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RESUMO

Este trabalho analisa o dever de informar do médico como profissional liberal,
fundamental para assegurar a liberdade de escolha do paciente na tomada de
decisdes médicas. Para atingir esse objetivo, aponta as principais transformacdes
vivenciadas pela sociedade contemporanea, que aumentaram de forma acentuada a
vulnerabilidade do consumidor. Nesse contexto, observa a importancia da
informacéo para as relacdes contratuais, especialmente para a protecédo dos direitos
dos consumidores nas relacdes de consumo. Apresenta as origens do dever de
informar. Relata, entdo, as alteracdes da relacdo desenvolvida entre médico e
paciente, que resultaram na transicdo do paternalismo para um novo modelo,
marcado pelo reconhecimento da autonomia do paciente, bem como a importancia
da informagéo para essa nova fase. Analisa o dever de informar, especificamente
quanto a obrigacdo do médico, o seu conteudo e as particularidades da legislacéo
sobre o tema. Aponta as caracteristicas dos contratos médicos. Avalia as obrigacdes
de meio e obrigacGes de resultado e suas implicacdes para o cumprimento do dever
de informar. Discorre sobre o consentimento informado, essencial para o devido
cumprimento do dever de informar do médico e para a garantia da autonomia do
enfermo, apontando 0S seus requisitos e as suas excec¢Oes. Demonstra a
necessidade de uma informacéo clara e precisa para o correto exercicio da atividade
médica, garantindo-se sempre que possivel e na medida do discernimento do
paciente, o seu direito de decidir livremente sobre a realizagcdo de um procedimento
médico.

Palavras-chave: Informacédo. Dever de informar. Médico. Paciente. Autonomia.



RESUMEN

Este trabajo analiza el deber del médico como profesional liberal de informar,
fundamental para asegurar la libertad de eleccion del paciente en la toma de
decisiones médicas. Para llegar a este objetivo, se apunta a las principales
transformaciones experimentadas por la sociedad contemporanea, que agradaron
de manera brusca la vulnerabilidad del consumidor. En este contexto, se observa la
importancia de la informacion para las relaciones contractuales, especialmente para
la proteccion de los derechos de los consumidores en las relaciones de consumo.
Presenta los origenes del deber de informar. Cuenta, de esta forma, los cambios de
relacion desarrollado entre médico y paciente, que resultaron en la transicion del
paternalismo para un nuevo modelo, marcado pelo reconocimiento de autonomia del
paciente, bien como la importancia de la informacién para esta nueva etapa. Analiza
el deber de informar, especificamente en relacion a la obligacion del médico, su
contenido y las particularidades de la legislacion del tema. Destaca las
caracteristicas de los contratos meédicos. Evalla las obligaciones del medio y
obligaciones del resultado y sus implicaciones para el cumplimiento del deber de
informar. Habla sobre el consentimiento informado, fundamental para el debido
cumplimiento del deber de informar del médico y para la garantia de la autonomia
del enfermo, apuntando a sus requisitos y a sus excepciones. Demuestra la
necesidad de una informacién clara y precisa para el correcto ejercicio de la
actividad médica, asegurando que siempre que sea posible y como su
discernimiento, el derecho del paciente decidir libremente sobre la realizacion de un
procedimiento médico.

Palabras clave : Informacion. Deber de informar. Médico. Paciente. Autonomia.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, cada vez mais aumenta o numero de processos judiciais
relacionados a saude, destacando-se as ac¢des indenizatOrias contra médicos e
hospitais. Um recente levantamento realizado pelo Conselho Nacional de Justica
aponta mais de 241 mil acdes tramitando nos Tribunais brasileiros,* sendo que o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul concentra quase metade de todas as
demandas sobre satde do pais.?

Esses dados conduzem a uma reflexdo sobre os motivos que acarretaram
tal crescimento. Nesse contexto, ressalta-se a importancia da informacdo nas
demandas de responsabilidade médica. A troca de informacbes sempre foi
importante na relacdo entre médico e paciente, contudo, nas Ultimas décadas, ela
passou por profundas transformacdes.

A visdo da tradicdo hipocratica, base da medicina ocidental, tinha uma
orientacdo paternalista “na qual o meédico era detentor de informacdes e também o
responsavel pelo processo de tomada de decisdes.” Na atualidade, essa posicao ja
ndo € mais aceita, tendo o médico a obrigagdo de prestar informacdes ao paciente.
O médico deve elucidar sobre os efeitos e as possiveis consequéncias do
tratamento adotado, respeitando sempre a vontade do paciente na execucdo das
praticas médicas.?

Diretamente ligado a essa mudanca na relagdo meédico-paciente, esta o
direito a informacéo assegurado aos consumidores, previsto na Constituicdo Federal
de 1988 e no Cadigo de Defesa do Consumidor. Uma informacéo verdadeira e clara
e direito basico do consumidor, garantindo uma decisdo livre no momento da

escolha pelo produto ou servico.*

1 Em decorréncia desse aumento nas demandas judiciais, cresce, também, a contratagdo dos
seguros de responsabilidade civil pelos médicos brasileiros. (TEPEDINO, Gustavo. A
responsabilidade médica na experiéncia brasileira contemporanea. Revista Trimestral de Direito
Civil, ano 1, v. 2, p. 74, abr./jun. 2000).

2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Agéncia CNJ de Noticias. SP, RS e RJ sdo estados que
mais concentram processos na area de Saude. [Portal do CNJ ]. Brasilia, 2 set. 2011a. Disponivel
em: <www.cnj.jus.br/68jc>. Acesso em: 6 jul. 2012,

8 CLOTET, Joaquim; FRANCISCONI, Carlos Fernando; GOLDIM, José Roberto. Consentimento
informado e sua pratica na assisténcia e pesquisan o Brasil . Porto Alegre: EDIPUCRS, 2000.
p. 73

4 BARBOSA, Fernanda Nunes. Informacéo : direito e dever nas relacdes de consumo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. (Biblioteca de Direito do Consumidor, v.37). p. 49.



Ndo ha mais duavidas de que quando o médico atende um paciente,
estabelece-se um contrato, com a aplicacdo das normas do Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC).> O dever de informar do profissional da medicina esta previsto
nos artigos 4°, 6°, I, 14, 20, 30 e 31 do CDC, assegurando que o médico-fornecedor
deve informar ao paciente-consumidor sobre o0s riscos e as consequéncias do
tratamento ministrado, tanto na fase pré-contratual, contratual e pés-contratual.®

Como refere Ruy Rosado de Aguiar Jr’:

Isto toca outro ponto de crucial importdncia na atividade profissional: a
necessidade de obter o consentimento do paciente para a indicacao
terapéutica e cirdrgica. Toda a vez que houver um risco a correr, é preciso
contar com o consentimento esclarecido, sé dispensavel em casos de
urgéncia, que ndo possa ser de outro modo superada e de atuacdo
compulsoria.

O consentimento valido e eficaz do paciente concretiza um dos direitos
basicos do consumidor, qual seja, o acesso a informacdo. Atualmente, o
consentimento informado tornou-se essencial na relacdo meédico-paciente, pois
garante o didlogo entre os envolvidos e manifesta o reconhecimento do paciente
como um ser auténomo, livre e merecedor de respeito.?

Em geral, o conteddo do dever de informar deve abarcar todas as
informacBes necessarias e suficientes para o esclarecimento do paciente sobre o
seu estado de saude, assim como, 0s riscos oferecidos e as possiveis
consequéncias, tornando possivel a sua decisdo sobre submeter-se ou ndo ao
procedimento médico recomendado.®

E bastante delicado estabelecer os limites do dever de informar do médico,
visto que nem sempre é possivel ao profissional prever e informar sobre todos os

riscos decorrentes da intervencdo meédica, especialmente por se tratar de uma

5 MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade médica e do hospital por falha no dever de informar
ao consumidor. Revista dos Tribunais , S8o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 93, v. 827, p. 12,
set. 2004.

6 MARQUES, Claudia Lima. “Apresentacao”. In. BARBOSA, Fernanda Nunes. Informacéo : direito e
dever nas relagdes de consumo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. (Biblioteca de Direito do
Consumidor, v.37). p. 14.

7 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Responsabilidade civil do médico. Revista dos Tribunais , S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, v.718, p. 36, ago. 1995b.

8 CLOTET,; FRANCISCONI; GOLDIM, 2000, p. 14.

9 FRADERA, Vera Maria Jacob. A responsabilidade civil dos médicos. AJURIS: Revista da
associacao dos juizes do Rio Grande do Sul , Porto Alegre, v. 55, p. 125, jul. 1992.



atividade de constante evolucéo técnica e que depende da resposta individual de
cada organismo.

A verificacdo de tais limites € subjetiva, necessitando de uma avaliagcdo do
caso concreto. Para solucionar-se essa questdo, deve-se utilizar a boa-fé objetiva na
delimitagédo do contetdo e da amplitude do dever de informar do médico, bem como,
para balizar as decisdes judiciais.

Em linhas gerais, esse € o campo de estudo do trabalho. O objetivo é
aprofundar o exame do dever de informar imposto ao médico. Tendo em vista as
diversas formas de se estabelecer uma relacdo entre médico e paciente, restringe-se
a pesquisa as relacdes em que o meédico atua como profissional liberal. O foco é
discutir como deve ser prestada a informacdo pelo médico quando um paciente
busca os seus servi¢os para avaliar o seu estado de saude e propor um tratamento.

Para atingir esse propdsito, o trabalho estd dividido em trés partes. Na
primeira, realiza-se um breve relato sobre a importancia da informacdo para as
novas formas contratuais. Para tanto, verifica-se o papel assumido pela informacao
na sociedade contemporanea, denominada de “sociedade de consumo”. Além disso,
trata-se dos fundamentos do dever de informar, destacando-se os principios da boa-
fé e da transparéncia. Por fim, discorre-se sobre o direito a informacdo do
consumidor e o correlato dever de informar imposto ao fornecedor.

Esta andlise inicial faz-se necesséaria para o exame do dever de informar
imposto ao médico; a isso se destina a segunda parte do trabalho. Nela, relatam-se
as alteracdes da relacdo desenvolvida entre médico e paciente ao longo da historia
da humanidade, que resultaram no direito de autonomia do paciente. A seguir,
relaciona-se o contrato médico com as normas de direito de consumidor. Importa,
também, conceituar as obrigacbes do médico, quanto ao seu conteddo, em
obrigagcbes de meio e de resultado, pois essa classificacdo tem implicacdes no
cumprimento do dever de informar. Apresenta-se, entdo, o contetdo e a extensdo da
informacdo que deve ser prestada pelo profissional. Ainda, diante das diversas
etapas que a prestacdo de servicos médicos pode incluir, destaca-se a
essencialidade da informac&o em todas elas.

A terceira parte é destinada as questdes relacionadas ao consentimento
informado, essencial para o cumprimento do dever de informar do médico e para o

esclarecimento do paciente na tomada de decisdes. Nele, os requisitos para a sua



validade e o0s casos que excetuam a obrigacdo de obté-lo s&o o foco. Por fim, sao
feitas algumas consideracdes sobre a possibilidade de consentimento pelos
incapazes, especialmente menores e pessoas com transtornos mentais, bem como a
sua relevancia para a protecao do direito de autonomia do individuo.

Finalmente, destaca-se que ndo se pretende esgotar a analise desse tema,
especialmente dada a sua amplitude. Contudo, diante da sua importancia e
atualidade, o que ser quer é estimular ainda mais o constante estudo e o debate da
matéria, que pode fornecer um referencial tedrico mais seguro para as rotinas

médicas e também para as decisdes judiciais.



2 AINFORMACAO NAS RELACOES CONTRATUAIS

Sdo inumeras as transformacdes vivenciadas pela sociedade
contemporanea. Os avancos referentes a técnica e a ciéncia colaboraram para a
modificacdo do comportamento da sociedade em geral, em especial, quanto a sua
concepcdo de vida e de conforto, sendo responsaveis pelo aumento das
necessidades basicas dos individuos.

Para suprir essa demanda por novos bens de consumo, a producédo e a
circulacdo de bens e servicos crescem em larga escala. Ao passo dessa
transformacdo do mercado consumidor, observa-se um desequilibrio entre os
contratantes, uma vez que um detém toda a informacé&o sobre o produto ou servico,
enquanto o outro desconhece a maioria das informagées relevantes.?

A auséncia de informacgao causou impactos profundos na sociedade e com a
finalidade de proteger a vida, os bens e a salde do contratante mais desinformado
criou-se, nas legislacdes referentes a defesa do consumidor, um “dever de informar”
ao fornecedor.

O dever de informar, que encontra suas raizes no principio da boa-fé,
passou a ser um dos pilares do direito do consumidor, alterando a relagao contratual
e impondo ao contratante mais informado, fornecedor, o dever de informar de forma

adequada, suficiente e veraz, conforme se demonstra a seguir.

2.1 A sociedade de consumo e o papel assumido pela informagao

A massificagdo da producgéo, da distribuicdo, dos contratos e do consumo
em geral acarretaram grandes mudancas na economia e na sociedade, como ja
referido. Tais mudancas aumentaram consideravelmente a vulnerabilidade do
consumidor!! e levaram a criacdo de um novo direito do consumidor, que o tutela de

forma mais profunda a fim de acompanhar as intensas alteracdes da sociedade.!?

10 Ver FRADERA, Vera Maria Jacob. A interpretacdo da proibicdo de publicidade enganosa ou
abusiva a luz do principio da boa-fé: o dever de informar no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Revista de Direito do Consumidor , Sao Paulo. Revista dos Tribunais, n. 4, p. 173-176, 1993.

11 A partir da constatacdo da vulnerabilidade do consumidor frente as distintas técnicas de
comunicacdo nas Ultimas décadas no século XX, o direito a informacdo foi inserido entre os
direitos fundamentais de terceira geracdo. (LOBO, Paulo Luiz Netto. A informacédo como direito
fundamental do consumidor. Revista de Direito do Consumidor , Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 37, p. 62, jan./mar. 2001). Registra-se que a tentativa de estabelecer a evoluc&o dos
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Dai a importancia das legislagbes em matéria de defesa do consumidor para
a vedacao de técnicas de comercializagdo de produtos e servigos consideradas
abusivas e prejudiciais. Nesse panorama, a comunicacdo assume um papel
fundamental, pois € por meio dela que se desenvolve essa nova sociedade,
denominada como uma “sociedade de consumo”.!3

A comunicacgdo tornou-se o valor maximo da sociedade atual. O dinamismo
das relacbes, decorrente do vasto acesso a informacdo pelos novos meios de
comunicacao, intensificou o consumo. Um bom exemplo dessa nova realidade sé&o
as relacdes virtuais e os tdo debatidos “contratos a distancia no comércio eletrénico”,
onde com apenas um click & possivel efetuar contratos em diferentes locais do

mundo.’* Nesse ambiente, o consumidor torna-se ainda mais vulneravel. A

direitos humanos no Brasil a partir do modelo de “geracédo de direitos” desenvolvido por T.H.
Marshall tem sido contestada. Com efeito: “No que se refere as geracfes de direitos, além de
outras possiveis criticas [...], a auséncia de uniformidade quanto ao numero de gera¢cdes e, muito
especialmente, quanto ao conteldo de cada uma das geracdes de direitos humanos torna a sua
utiizacdo — ao menos se desacompanhada das explicacdes pertinentes (como é usual) -,
realmente desaconselhavel. Em sede critica, a verdade, via de regra ignorada pela retérica
dominante nos estudos de Direito, estd em que o modelo de “geracdes de direitos” de
MARSHALL, idealizado para descrever a evolugdo britanica, ndo é necessariamente adequado
para outras sociedades (nem era sua pretens@o). Em especial, no que nos interessa, vé-se que
esse modelo vem sendo utilizado de forma irrefletida e a-critica no Brasil, embora seja
manifestadamente inadequado para descrever a “evolucdo” da cidadania brasileira. (GALDINO,
Flavio. Reflexdes sobre as chamadas “geracfes” de direitos humanos. Revista trimestral de
direito civil , Rio de Janeiro: Padma, v. 12, p. 70, out./dez. 2002). No mais, sobre a vulnerabilidade
do consumidor indica-se MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de defesa do consumidor : o
principio da vulnerabilidade no contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais:
interpretacao sistematica do direito. 3. ed., rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Sintese, 2009.

12 MARQUES, Claudia Lima. Introducéo ao direito do consumidor. In: BENJAMIN. Anténio Herman
V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor
2.ed. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2009b. p. 40.

13 As expressodes “sociedade de consumo” e “sociedade da informacdo” sdo uns dos inumeros
termos utilizados por intelectuais, juristas, jornalistas, entre outros, para se referir a sociedade
contemporénea. Para alguns autores, a sociedade do consumo pode ser definida por um tipo
especifico de consumo, o consumo de signo ou commaodity sign. Para outros, a sociedade de
consumo seria mais abrangente, englobando o consumo de massa e para as massas, presenca
da moda e o sentimento permanente de insaciabilidade dos consumidores. (BARBOSA, Livia.
Sociedade de consumo . 3. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2010. p. 7-8). Ainda, sobre a sociedade de
consumo, ver BENJAMIN. Antdonio Herman V. Oferta e Publicidade. In: BENJAMIN, Antonio
Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do
consumidor . 2.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.165, nota 43.

14 A regulamentacdo do comércio eletrénico € um dos principais temas abordados no anteprojeto de
atualizacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor que foi entregue ao Senado Federal em 14 de
marco desse ano, na véspera do Dia Mundial dos Direitos do Consumidor. Para sua elaboragéo
foram realizadas 37 audiéncias publicas com senadores, procuradores da Republica e organismos
de defesa do consumidor, por intermédio de uma comisséo de juristas criada especialmente para
essa finalidade. Além da regulamentacdo do comércio eletrbnico, estdo entre 0s pontos mais
importantes da reforma a proibicdo de publicidade que leve o comprador ao engano ou ao
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informacé&o?® é, entdo, um dos mais importantes direitos do consumidor hoje, pois o
protege contra essa nova e mais intensa vulnerabilidade.®

Atualmente, a vulnerabilidade deve ser analisada sob, pelo menos, quatro
perspectivas: técnica, juridica, fatica e informacional.l’” Para esse estudo, importa
diretamente a chamada vulnerabilidade informacional.’® Essa se vincula a
importancia da aparéncia, da comunicacao e da informacdo num mercado cada vez
mais visual, rapido e de risco. Dessa forma, o que caracteriza o consumidor é o seu
déficit informacional.®

Especificamente na relagdo envolvendo médico e paciente, a vulnerabilidade
informacional fica ainda mais evidente porque o paciente é desprovido de
conhecimentos técnicos, inviabilizando o seu poder decisério sobre uma resolucéo
meédica de diagnostico ou tratamento. Além disso, o préprio estado debilitado do
paciente diminui suas condicbes de discernimento, e consequentemente, de

consentir. Esses aspectos qualificam a obrigagdo do médico que deve considerar

superendividamento e os ajustes processuais no sentido de viabilizar uma solucao alternativa, nao
judicial, para os conflitos de consumo, temas estes que ndo foram tratados quando da criacédo do
Cddigo. (BRASIL. Senado Federal. Comissao de juristas apresenta relatorio sobre atua  lizagao
do CDC. Brasilia, 14 mar. 2012. Disponivel em: <http://wwwl2.senado.gov.br/
noticias/materias/2012/03/14/comissao-de-juristas-encerra-primeira-etapa-do-cdc>. Acesso em: 7
jun. 2012).

15 Convém delimitar o conceito de informacao: “[...] informacéo é palavra que refere tanto o processo
de formulacdo e transmissdo de dados cognosciveis, como também estes Ultimos, na exata
medida em que estdo no contetdo e na resultante daquele processo.” (TOMASETTI JUNIOR,
Alcides. O objetivo de transparéncia e o regime juridico dos deveres e riscos de informacdo nas
declaracfes negociais para consumo. Revista de Direito do Consumidor , Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, n. 4, p. 54, 1993).

16 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. O novo regime
das relacBes contratuais . 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
113.

17 |pid., p. 323-324.

18 Veja a esse respeito 0 acérddo do STJ que analisou detalhadamente a questao da vulnerabilidade
informacional do consumidor. A decisdo diz respeito ao descumprimento do dever de informar
sobre os riscos que o gluten, presente na composicdo de certos alimentos industrializados,
apresenta a saude e a seguranca. Conforme voto do eminente Ministro Herman Benjamin, a
simples adverténcia “contém gliten” na embalagem dos alimentos € insuficiente, jA que o
consumidor desconhece as suas implicacdes. Assim, estando o consumidor em um patamar de
informacao inferior ao fornecedor, € necessaria uma informacdo mais precisa, clara e
compreensivel sobre os riscos oferecidos pelo consumo de gliten. (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Recurso Especial n°® 586316— MG (2003/0161208-5), Segunda Turma, Relator Min.
Herman Benjamin, julgado em 17/04/2007. Revista Eletrénica de Jurisprudéncia . Disponivel
em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=683195&sReg=
200301612085&sData=20090319&formato=PDF>. Acesso em: 20 maio 2012).

19 MARQUES, op cit., p. 335.
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essa vulnerabilidade acentuada do enfermo quando da prestacéo de informacdes,

como se vera nos capitulos seguintes.?°

Ensina Paulo Nalin?®:

A informacdo, vale frisar, ndo basta existir e ser suficiente, deve, sobretudo,
ser clara. Importa ao predisponente focar a classe social a qual se dirige a
sua oferta ou mesmo, em estagio avancado, estabelecer os termos do
contrato, particularizando a informacdo, de modo compreensivel e
acessivel, ao destinatario ou aderente.

Deve-se observar qual a informacdo util na protecdo dos direitos do

consumidor.??2 Ndo se trata de qualquer informacgéo, mas sim da informacgéo nova, ou

seja, ndo basta apenas reproduzir aquilo que ja é de conhecimento do consumidor.

Por outro lado, também n&o se deve descartar totalmente a informacao redundante,

pois, em alguns casos, o excesso de informacédo pode confundir o consumidor.??

Desse modo, deve-se buscar o equilibrio entre a novidade e a redundancia da

informacéo, com a finalidade de esclarecer o consumidor.?*

A fim de que a informacdo cumpra seu papel de fazer chegar ao receptor

algo desconhecido deve preencher os requisitos basicos, a saber: adequacédo e

veracidade.?® Adequada?® é a informacéo que atinge a sua finalidade especifica de

20

21

22

23

24

25

RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. O dever de informar dos médicos e o consentimento
informado . Curitiba: Jurua, 2009. p. 55.

NALIN, Paulo. Do contrato : conceito pés-moderno (em busca de sua formulagéo na perspectiva
civil constitucional). 2.ed. Curitiba: Jurua, 2008. p.149.

A forca da informacéo e a capacidade de persuaséo que a reiteracdo da informacéo exerce sobre
0 homem é que a torna objeto de protecdo. Com efeito: “A esséncia da informacéo € a realidade, a
objetividade, ndo a ilusdo. Sobre a informacao o homem reflete e decide. Na ilusdo sua reflexdo é
viciada, é falsa, sua vontade € deturpada. O direito cuida para que isso ndo acontega, para que 0
homem disponha de instrumentos seguros para receber informacdo real, de modo a refletir e
decidir com seguranca”. (CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de
informacéo e liberdade de expressdo . Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 148).

Estudos sobre o conceito de racionalidade limitada e sobrecarga de informacéo evidenciam que a
equacao: “maior informacdo = maior capacidade de decisdo livre e consciente”, na maioria das
vezes, ndo corresponde a realidade. Entre as causas, destaca-se que o impacto das informacdes
sobre os consumidores mais ricos e de maior escolaridade é bastante diferente daquele
provocado nos consumidores de baixa renda e baixo grau de educacdo. (MACEDO JUNIOR,
Ronaldo Porto. Privacidade, mercado e informacdo. Revista de Direito do Consumidor , S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, n. 31, p. 14-15, jul./set. 1999).

BARBOSA, 2008, p. 59.

Para Paulo Lébo, cumpre-se o dever de informar quando a informacéo recebida pelo consumidor
preencha os requisitos de adequacao, suficiéncia e veracidade, sendo que a auséncia de qualquer
um deles importa no descumprimento do dever de informar. (LOBO, 2001, p.68).



13

esclarecer o consumidor sobre as caracteristicas do produto ou servigo, bem como,
dos eventuais riscos da contratacdo. Veraz € a informagao que corresponde as reais
caracteristicas daquilo que se quer dar conhecimento ao receptor.?’

A informacdo também deve ser clara, precisa, completa e compreensivel.
Clara é a informacao que utiliza os simbolos mais apropriados, a fim de possibilitar a
correta interpretacdo da mensagem. Precisa € a informacdo que se apresenta com
exatidao, pontualidade e fidelidade. Completa é aquela informac&o que utiliza sinais
e simbolos que representem totalmente a novidade. A informacdo compreensivel é
aquele que pode ser efetivamente compreendida por todos os receptores.?®

Por fim, é importante referir o requisito da ostensividade da informacéo,
previsto nos artigos 9° e 31 do Codigo de Defesa do Consumidor. Considera-se que
uma informacéo € ostensiva quando se exterioriza de uma maneira tdo plena que
uma pessoa de inteligéncia mediana ndo pode alegar o seu desconhecimento.?®

Essas mudancas da sociedade, o volume crescente de informacbes e a
complexidade das novas relacdes juridicas fizeram com que o direito contratual
também fosse alterado. Assim, a massificacdo dos contratos, o advento dos
contratos de adesdo, o aumento do dirigismo contratual sdo algumas das causas
gue levaram ao surgimento dos novos valores contratuais oriundos de movimentos
sociais, filoséficos, culturais e econdmicos.3°

Entre as principais mudancas, destacam-se as transformacdes no principio
da igualdade, na ideia de reciprocidade e na liberdade contratual. O principio da
igualdade reconheceu as grandes diferencas entre 0s contratantes, passando a
proteger essas desigualdades. A ideia de reciprocidade passou a exigir ndo somente
uma contraprestacédo formal, mas uma equivaléncia entre os termos intercambiados,

como no caso dos contratos com onerosidade excessiva, 0S contratos abusivos,

26 O requisito da adequacgdo esta previsto nos artigos 6°, Ill; 8°, caput; 12, caput, e 14, caput do
Cdédigo de Defesa do Consumidor. De acordo com Zelmo Denari, € adequada a informacédo que de
uma forma completa presta todos os esclarecimentos necessarios sobre o produto ou servico.
(GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo de defesa do consumidor comentado pelos auto res
do anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. p. 177).

27 LOBO, 2001, p. 70

28 BARBOSA, 2008, p. 61.

29 GRINOVER, op cit., p.177.

30 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor . 2. ed. rev.
atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 37.
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entre outros. Por fim, a liberdade contratual sofreu restricdes, a fim de assegurar
maior igualdade no mercado, especialmente entre consumidores e fornecedores.3!

O principio da autonomia da vontade®? também sofreu alteracées, e, agora,
esta subordinado aos principios do equilibrio contratual e da solidariedade.®® Ainda,
ha uma maior intervencdo do Estado nesse novo modelo contratual,®* com a
valorizacéo da informacgéo e da confianga, com base no principio da func¢éo social do
contrato. Em raz&o disso, o novo contrato é reconhecido como o0 “renascimento da
autonomia da vontade protegida”, pois visa garantir a autonomia da vontade da parte
mais fraca da relacéo, ou seja, do consumidor.®

Na relagdo entre médicos e pacientes nao foi diferente. Antes o médico, em
decorréncia dos seus conhecimentos técnicos, tinha quase que total autonomia no
desempenho da sua atividade profissional. Hoje deve prestar informacdes claras e
suficientes sobre o diagndstico e o tratamento, garantindo o amplo acesso a
informagdo para que o paciente exerca a sua autonomia na tomada de decistes

médicas.3

31 MACEDO JUNIOR, 2007, p. 51-52.

82 QObserva Teresa Negreiros: “Autonomia privada” e “autonomia da vontade” sdo expressdes em
torno das quais a doutrina parece ainda ndo ter chegado a um consenso, seja quanto ao
significado que uma e a outra guardam relativamente, seja quanto a sua origem. [...] A rigor,
entendemos que ambas as expressdes exprimem uma mesma realidade, embora a autonomia da
vontade esteja historicamente mais associada ao voluntarismo juridico que em determinado
momento nela se legitimava. Assim optou-se por utilizar a expressdo ‘autonomia da vontade’ ou
‘principio da autonomia da vontade’ sempre que se tivesse em mira 0 modelo de contrato classico,
no qual, como serda amplamente demonstrado no decorrer do trabalho, o poder jurigeno da
vontade era exacerbado, assumindo contornos fundamentalmente diversos dos que hoje se
verificam. A expressao ‘autonomia privada’ €, sob este prisma, mais genérica, ndo estando tédo
essencialmente associada ao voluntarismo e ao individualismo juridicos. (NEGREIROS, Teresa.
Teoria do contrato : novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006b. p. 3-4).

33 MACEDO JUNIOR, op cit., p. 81.

3 E comum entre os doutrinadores a afirmacdo de que houve a alteracdo no paradigma tradicional
do contrato, com a criacdo de preceitos voltados a protecdo do sujeito vulneravel. Em sentido
oposto, Eros Roberto Grau sustenta que ndo existe um “novo paradigma de contrato”, pois o
contrato sempre visou a fluéncia das relacdes de mercado, e, é nesse aspecto que a protecéo do
consumidor encontra guarida no sistema juridico. Ver: GRAU, Eros Roberto. Um novo paradigma
dos contratos? Revista Trimestral de Direito Civil , ano 2, v.5, p. 73-82, jan./mar. 2001.

%5 MARQUES, 2011, p. 175-176.
% Em decorréncia da autonomia, todo paciente tem direito a inviolabilidade da pessoa, podendo
escolher o tipo de tratamento, diante das alternativas oferecidas pelo médico. A interferéncia neste

direito da autonomia pode ser considerada uma invasdo corporal ou agressdo ndo autorizada.
(CLOTET; FRANCISCONI; GOLDIM, 2000, p. 21).
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2.2 O dever de informar e os principios da boa-fé e  da transparéncia

O dever de informar tem raiz tradicional no principio da boa-fé, que
representa a conduta baseada na lealdade, na probidade e na auséncia de intencao
lesiva de um comportamento.®’

Com fulcro no principio da boa-fé, a teoria contratual enquadra o dever de
informar entre os deveres anexos, acessoOrios ou secundarios aos da prestacao
principal. Aléem disso, muitos deveres decorrem também da transparéncia, expressa
no artigo 4°, caput, do CDC.3®

A boa-fé objetiva3® impde um padrdo de conduta, sem se preocupar com a
vontade dos participes da relacdo, minimizando a aplicacdo do principio da
autonomia privada e da vontade das partes.’® A adocdo dessa norma de
comportamento tem por escopo acompanhar as mudancas da sociedade pos-
moderna, entre elas as novas relagdes sociais, pela constatacao de que as pessoas,

87 Destaca-se que este trabalho ndo tem a intencdo de analisar o principio da boa-fé, tema esse que
merece dedicacdo exclusiva. Contudo, se faz necessaria a apresentacdo de breves comentarios
sobre o tema, eis que se constitui como fonte do dever de informar. No &mbito especifico das
relacdes de consumo, confira-se AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. A boa-fé na relaco de consumo.
Revista de Direito do Consumidor , Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 14, p. 20-27, abr./jun.
1995a.

%8 Como observado, ndo existe um conceito geral para deduzir os deveres de informar. Para
Christoph Fabian, grande parte dos deveres de informar origina-se nos subprincipios da boa-fé,
outros sdo concretizacdes da transparéncia, e, alguns, ainda, sdo elaborados por meio da
interpretacao de clausulas gerais, conforme os direitos fundamentais. FABIAN, Christoph. O Dever
de Informar no Direito Civil . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 57). Paulo Luiz Netto
L6ébo entende que o dever de informar encontra raiz no principio da boa-fé e na teoria dos deveres
anexos. (LOBO, 2001, p. 66-67). Fernanda Barbosa defende como fonte do dever de informar o
principio basico da boa-fé, relacionando-o com a transparéncia e os deveres de protegdo. Ver
BARBOSA, 2008, p. 91-106.

39 A boa-fé pode ser distinguida em subjetiva e objetiva (que importa diretamente nessa pesquisa).
Define-se a boa-fé subjetiva: “A expressao ‘boa-fé subjetiva’ denota ‘estado de consciéncia’, ou
convencimento individual de obrar [a parte] em conformidade ao direito [sendo] aplicavel, em
regra, ao campo dos direitos reais, especialmente em matéria possessoria. Diz-se ‘subjetiva’
justamente porque, para a sua aplicacdo, deve o intérprete considerar a intencdo do sujeito da
relagédo juridica, o seu estado psicoldgico ou intima convicgao. Antitética a boa-fé subjetiva esta a
ma-fé, também vista subjetivamente como a intencdo de lesar a outrem.” (MARTINS-COSTA,
Judith. A boa-fé no direito privado : sistema e tépica no processo obrigacional. Sdo Paulo.
Revista dos Tribunais, 1999. p. 411). Ainda, como bem exemplificado por Teresa Negreiros, “0
estar de boa-fé”, refere-se a boa-fé subjetiva, ligada a aspectos psicolégicos do agente, e o0 “agir
com boa-fé”, remete a ideia de boa-fé objetiva, impondo um padrdo de conduta (NEGREIROS,
Teresa. O Principio da Boa-Fé Contratual. In: MORAES, Maria Celina Bodin de (Coord.).
Principios do direito civil contemporaneo . Rio de Janeiro: Renovar, 2006a. p. 224).

40 1bid., p. 222-223.
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muitas vezes, ndo agem com lealdade e com honestidade em suas relagbes
negociais.*

Por boa-fé objetiva, conceitua Judith Martins-Costa*?:

[...] modelo de conduta social, arquétipo ou standard juridico, segundo o
qgual ‘cada pessoa deve ajustar a prépria conduta a esse arquétipo, obrando
como obraria um homem reto: com honestidade, lealdade, probidade’. Por
este modelo objetivo de conduta levam-se em consideracdo os fatores
concretos do caso, tais como o status pessoal e cultural dos envolvidos, ndo
se admitindo uma aplicagdo mecénica do standard, de tipo meramente
subsuntivo.

Salienta ainda*3:

A boa-fé objetiva qualifica, pois, uma norma de comportamento leal. E por
iISSo mesmo, uma norma necessariamente nuangada, a qual, contudo, ndo
se apresenta como um “principio geral” ou como uma espécie de panacéia
de cunho moral incidente da mesma forma a um numero indefinido de
situacdes.

José Reinaldo de Lima Lopes* entende que o principio da boa-fé é muito
mais amplo do que as definicdes encontradas na doutrina, sendo que o seu principal
fundamento encontra-se no uso da linguagem, pois a boa-fé objetiva é
imprescindivel para a comunicacdo entre os individuos. E completa: “A boa-fé
objetiva” € um pressuposto da comunicacdo. Ndo se pode estabelecer relacdes
pressupondo que o outro estd mentindo e ndo se pode, portanto, ter uma regra
juridica que defenda a mentira ou a restricdo mental”.*®

Nesse sentido, todo o contrato deve ser pautado neste principio, ndo sendo
aceitas praticas nao equitativas, abusivas e desleais dos contratantes. Em sentido
amplo, ndo se pode aceitar a desonestidade nas relagbes contratuais.

Especialmente na legislagdo consumerista, esse principio torna-se de suma

41 Paulo L6bo considera o contrato como um fendmeno cada vez mais presente e indispensavel na
vida humana. Em razdo disso, destaca que seu conteudo e as mudancas em seu significado
acompanham as transformacdes de valores da humanidade. (LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito
Civil : contratos. Sdo Paulo: Saraiva. 2011. p. 25-26).

42 MARTINS-COSTA, 1999, p. 411.

43 1lbid., p. 412.

44 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito Civil e direito do consumidor — Principios. In: PFEIFFER,
Roberto A. C.; PASQUALOTTO, Adalberto (coord.). Codigo de Defesa do Consumidor e o
Cddigo Civil de 2002 : convergéncias e assimetrias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
(Biblioteca de Direito do Consumidor, v.26). p. 106.

4 |bid., p. 107.
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importdncia para a interpretacdo dos contratos, dada a ja mencionada
vulnerabilidade do consumidor.4®

A boa-fé objetiva incorpora elementos da vida efetiva das relacGes
contratuais, como o0s principios de reciprocidade, integridade, solidariedade,
harmonizacdo e demais normas de ligacdo. Nao pode ser considerada como um
principio isolado, na medida em que se comunica com diversos elementos das
relacdes contratuais e sociais.*’

A boa-fé como clausula geral possui um conceito valorativo. Assim explica

Karl Larenz*s:

Porém, este conceito valorativo ndo € uma questdo de avaliagdo subjetiva
pela pessoa que decide, mas esta pessoa deve ser 0 representante e
intérprete de todos aqueles que ‘pensam de forma justa’, isto significa que
ele deve orientar 0 seu juizo nas exigéncias geralmente existentes da
justica, que sd@o concretizadas nos principios gerais da ordem juridica, no
sentimento juridico e nas opinides sobre a lealdade do povo ou dos grupos
interessados (por exemplo, dos comerciantes, operarios, agricultores) e
(concretizadas) na jurisprudéncia continua, sempre (concretizadas) até um
certo grau, todavia, nunca completo.

E importante destacar que se trata de uma norma cujo contetido ndo pode
ser rigidamente fixado, pois depende de uma avaliacdo do caso concreto para sua
aplicacdo. Nesse aspecto, a boa-fé deve ser entendida como uma norma aberta,

gue é permanentemente construida e modificada de acordo com os aspectos das

relacdes contratuais que se apresentam.*

46 Ndo se pode confundir a vulnerabilidade com a hipossuficiéncia. A vulnerabilidade refere-se ao
direito material, eis que todo consumidor € vulneravel. JA& a hipossuficiéncia esta ligada a
possibilidade de inversdao do 6nus da prova pelo juiz, conforme previsto no artigo 6°, VIII, do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, ou seja, tem uma noc¢édo processual. (MARQUES, 2011, p.
332).

47 Neste contexto, Ronaldo Porto Macedo Junior expde sobre a denominada “teoria relacional”.
Salienta o autor a importancia da boa-fé objetiva para a continuidade das rela¢des contratuais da
atualidade. (MACEDO JUNIOR, 2007, p. 183-188). No mesmo sentido, Claudia Lima Marques
quando trata dos contratos cativos de longa duracdo refere: “[...] a mais importante contribuicao
destes estudos a nova teoria contratual brasileira € a criacdo de um modelo teérico continuo que
engloba as constantes renegociacdes e as novas promessas, bem destacando que as situacdes
externa e interna de catividade e interdependéncia dos contratantes fazem com que as revisées,
novagcbes ou renegociacdes contratuais naturalmente continuem ou perenizem a relagdo de
consumo, ndo podendo estas, porém, autorizar abusos da posigéo contratual dominante ou validar
prejuizos sem causa ao contratante mais fraco ou superar deveres de cooperacgéo, solidariedade e
lealdade que integram a relacdo em toda a sua duracdo.” (MARQUES, op cit., p. 100).

48 LARENZ, Karl. Lehrbuch des Schuldrechts, 1. Band. Allgemeiner Teil, 14 ed., 1987, § 10 |, p. 126.
Apud FABIAN, 2002, p. 60.

4% MARTINS-COSTA, 1999, p. 412.
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Nas relacbes de consumo, ante a vulnerabilidade do consumidor, a boa-fé
objetiva busca o equilibrio da relacdo entre as partes. Nas relacdes paritarias, ndo se
busca uma protecao especial a nenhuma das partes, mas sdo impostos deveres de
colaboracédo.®® Ambos os casos, exigem que as partes atuem com lealdade e
honestidade nas relagées contratuais.>*

O seu ingresso em nosso ordenamento juridico ocorreu no ambito das
relacbes de consumo, em 1990, com a edicdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor,>? sendo uma das grandes novidades apresentadas por esse Caédigo.
Claudia Lima Marques®® considera que o Cddigo de Defesa do Consumidor trouxe
uma grande contribuicdo a exegese das rela¢cdes contratuais, com a aplicacdo da
boa-fé como linha de interpretacdo e também como clausula geral, positivando a
existéncia de deveres anexos em todo o seu corpo.>*

Apesar disso, a consagracao da boa-fé objetiva veio com a sua inclusdo no
Cddigo Civil de 2002, passando a ser um principio geral aplicavel a todas as
espécies de contrato. A doutrina brasileira atribui a boa-fé trés func¢des, quais sejam:

canone interpretativo-integrativo, norma limitadora de direitos e norma de criacéo de

50 Destaca-se que a boa-fé objetiva ndo é aplicada somente a conduta dos contratantes durante a
execucao das suas obrigacdes, mas ainda aos comportamentos que devem ser adotados antes da
celebracéo (in contrahendo) e apos a extingdo do contrato (post pactum finitum). (LOBO, 2011, p.
74).

51 SCHREIBER, Anderson; TEPENDINO, Gustavo. A boa-fé objetiva no Cdédigo de Defesa do
Consumidor e no Cadigo Civil de 2002. In: PFEIFFER, Roberto A. C.; PASQUALOTTO, Adalberto
(Coord.). Cadigo de Defesa do Consumidor e o Codigo Civil de 2002 — Convergéncias e
Assimetrias . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. (Biblioteca de Direito do Consumidor, v.26).
p. 228-229.

52 Em uma andlise das raizes da boa-fé, Judith Martins Costa registra que a nocao de boa-fé provém
do direito romano, sendo observada ja na Lei das Doze Tabuas. No Brasil, a Autora destaca que
mesmo antes da edigdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor, o principio da boa-fé ja estava
presente, embora ndo de forma expressa, por forte influéncia doutrinaria e jurisprudencial.
(MARTINS-COSTA, 1999, p. 238 et seq.). Além disso, o Cédigo Comercial brasileiro de 1850, em
seu artigo 131, ja tinha feito referéncia a boa-fé como critério de interpretacdo dos contratos
comerciais. (TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A boa-fé objetiva no cddigo de defesa
do consumidor e no cddigo civil de 2002. In: PFEIFFER, Roberto A. C.; PASQUALOTTO,
Adalberto (Coord.). Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002: convergéncias
e assimetrias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. (Biblioteca de Direito do Consumidor, v.26).
p. 217).

53 MARQUES, 2011, p. 219.

5 A boa-fé objetiva ingressou no ambito das relagdes contratuais de consumo com a edi¢do do
artigo 49, 1ll, e do artigo 51, IV, do Codigo de Defesa do Consumidor. Ver os comentarios de

NUNES, Luiz Antbnio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor . 4 ed. rev.
Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 129-133 e 596-598.
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deveres juridicos, de acordo, respectivamente, com os artigos 113, 187 e 422 do
Cadigo Civil .%°

Para Teresa Negreiros®®:

Em comum, estas trés funcdes atribuidas a boa-fé compartiham uma
mesma concepc¢ao acerca da relagdo contratual como sendo uma relacao
de cooperacdo e de respeito matuo (e ndo de perseguicdo egoista da
satisfacdo individual).
Na primeira funcéo, utiliza-se a boa-fé como critério hermenéutico, exigindo-
se a interpretacdo das clausulas do contrato sempre de acordo com a lealdade e a
honestidade. Assim, em seu artigo 113,%” o Cédigo Civil proibe a interpretacédo de
um dispositivo contratual de forma a prejudicar uma das partes em beneficio da
outra.5®
Quanto a segunda funcao indicada, a boa-fé limita o exercicio de direitos no
ambito de uma relacdo contratual. Trata-se de um critério para a diferenciacao entre
0 exercicio regular e o irregular de um direito, frente a outra parte da relacao
contratual. Tal funcdo esta definida no artigo 187°° do Cdédigo Civil, que trata da
figura do abuso de direito.®°
Por fim, a boa-fé exerce a funcdo criadora de deveres de conduta (deveres
anexos ou secundarios), que acompanham as relacdes contratuais.®! Esta é a que

mais interessa para este estudo, pois constitui-se como fonte do dever de informar.

%5 NEGREIROS, 20064, p. 222.
5% NEGREIROS, 2006b, p. 119

57 Art. 113. Os negoécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebracdo. (BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Institui o Cdédigo Civi. Cdédigo Civil. Brasilia, DF, 2002. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 8 maio 2012.)

%8 TEPEDINO; SCHREIBER, 2005, p. 223

5 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes. (BRASIL, 2002, documento eletrdnico).

60 TEPEDINO; SCHREIBER, op cit., p. 223

61 Clovis do Couto e Silva observa que para os juristas do século passado todos os deveres
resultavam da vontade. Apds, entendia-se que eles decorriam exclusivamente do principio da boa-
fé. Ja o autor, considera que os deveres resultam da incidéncia do principio da boa-fé e da
protecao juridica de interesses. (SILVA, Clovis do Couto e. A obrigagcdo como processo. Rio de
Janeiro: FGV, 2007. p. 38-39).
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Tais deveres juridicos, ainda denominados de instrumentais,®? caracterizam a
corregdo do comportamento dos contratantes um em relagdo ao outro, exigindo-se
que ambos atuem em favor da consecucdo do vinculo obrigacional. Sao, pois,
deveres de conduta, ndo abrangidos pela prestacédo principal, mas que garantem a
finalizagdo do contrato.53

Conforme explica Marcos Jorge Catalan®, a boa-fé objetiva imp&e as partes
deveres de informacao, de adverténcia, de conservacao, de protecdo e de custodia,
entre tantos outros, agindo como fonte da conduta atribuida aos sujeitos. Tal funcéo
pode ser deduzida no artigo 4225 do Cédigo Civil.

Os deveres anexos surgiram na jurisprudéncia alema pela observacédo de
qgue o contrato, por ser fonte de conflitos de interesses, deveria pautar a atuacdo dos
contratantes conforme o principio da boa-fé,® sujeitando-os a uma san¢édo em caso
de descumprimento.” Foi a partir de Heinrich Stoll®® que a doutrina alema passou a
ter uma fundamentacdo propria para os deveres anexos. Leciona Jorge Cesa

Ferreira da Silva®®:

Segundo STOLL, como ja se viu, toda relacdo obrigacional implica uma
duplicidade de interesses. Num primeiro plano, as partes vinculam-se
visando 0 objeto da prestacdo, cabendo ao resultado da atuacdo do

62 No Brasil, utiliza-se a expressédo oriunda do direito aleméo de “deveres anexos ou secundarios”
para nomear os deveres de conduta. Na Franca, denomina-se de “obrigacfes acessodrias”. Outros
doutrinadores denominam, ainda, de “deveres instrumentais ou laterais”. (MARQUES, 2011, p.
219). Essa discusséo, contudo, foge ao escopo deste trabalho.

6 NEGREIROS, 2006b, p. 150.

64 CATALAN, Marcos Jorge. Descumprimento contratual : modalidades, consequéncias e hip6teses
de exclusao do dever de indenizar. Curitiba: Jurua, 2008. p. 80.

65 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé. (BRASIL, 2002, documento eletrénico).

6 Na década de 50, iniciou-se uma tendéncia de fundamentar os deveres anexos também na
confianca, sendo essa plenamente aplicavel ao codigo de defesa do consumidor. A confianca
surgiu das diversas manifestagfes da boa-fé, sugerindo Menezes Cordeiro a integracdo da
confianca no conteddo substancial da boa-fé. A confianga do contratante exprime representacdes
passadas, presentes ou futuras estimuladas pela outra parte e tidas como reais. O principio da
confianga explicita o reconhecimento dessa situacdo e sua tutela. (MENEZES CORDEIRO,
Antbnio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil . Coimbra: Almedina, 2007. p. 1234).

67 MARQUES, 2011, p. 218.

68 A doutrina de Stoll foi criticada por estabelecer limitacbes para os deveres ndo vinculados
diretamente a prestacédo. Segundo ele, os deveres anexos seriam somente aqueles cujo interesse
fosse exclusivamente vinculado ao cumprimento da prestacdo. Assim, os deveres, que apesar de
nao voltados diretamente a realizacdo da prestacéo, incidam no caso, ndo seriam abrangidos pela
teoria. (SILVA, Jorge Cesar Ferreira da. A boa-fé e a violacdo positiva do contrato . Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 80).

69 |bid., p. 78-79.
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devedor atingir o cumprimento. Trata-se, pois, de um interesse positivo: ha
gue se fazer algo para que um determinado resultado seja atingido. De
fundo, por sua vez, ha outro interesse. Toda relacdo expde a pessoa ou
seus bens de uma parte a atividade da outra, que pode, com esta atividade,
provocar danos a tais bens ou coloca-los em perigo. Incide entdo a boa-fé, a
regular o comportamento dos sujeitos por meio da criacdo de uma série de
deveres dedicados a evitar situacbes danosas. Esses deveres, assim, ao
contrario dos anteriores, veiculam um interesse negativo: ha que se fazer
algo (ou que se tomar determinadas medidas) para que um determinado
resultado ndo seja atingido. Esses deveres sdo por ele chamados de
‘deveres de protecdo’[...]".

Assim, os deveres anexos se distinguiriam em dois grupos: os deveres
anexos de prestacdo e os deveres anexos de protecdo. No primeiro grupo, 0sS
contratantes devem ajudar a outra parte contratual na realizacdo da prestacao,
evitando tudo o que poderia prejudicar a realizacdo do contrato. O fundamento
desse dever anexo € a vontade contratual de prestar de ambas as partes, e,
portanto, pressupde a existéncia de um contrato.’®

O segundo grupo dos deveres anexos tem por objetivo a protecdo do
contratante e de seus bens, evitando-se qualquer tipo de leséo. Estes deveres séo
independentes da vontade das partes, sendo que seu contelddo ja é determinado no
momento de um “contato social’’! entre os envolvidos.”?

Com efeito, deve-se observar que “o contrato ndo envolve s6 a obrigacéo de
prestar, mas envolve também uma obrigacdo de conduta!”.”® Nesse sentido, a
relacdo contratual nada mais € do que um “contato social”, pelo qual as partes
devem agir com lealdade, respeitando 0s interesses opostos, tanto nas relacdes

extracontratuais, como nas contratuais. O descumprimento de um dever de conduta

0 FABIAN, 2002, p. 64.

L Em suma, o “contato social” € um contato na sociedade que vincula as pessoas. Contato esse em
que nao se podem esquecer os deveres gerais de conduta, de agir conforme a boa-fé e o bom
direito em qualquer relacdo contratual, e, até mesmo, nas extracontratuais. A expressao “contato
social” foi desenvolvida pela doutrina e jurisprudéncia alemas para servir de género para as
relacdes contratuais e extracontratuais na sociedade, nas quais, surgem direitos e obrigaces, a
partir da interpretacdo do § 242 do Cddigo Civil da Alemanha (BGB). (MARQUES, 2011, p.217).
Clovis do Couto e Silva refere que algumas objecBes foram feitas a denominacdo de “contato
social”, sendo que certos doutrinadores preferem a expressao “quase contrato”. Refere, também,
que o “contato social” deve ser considerado como “ato-fato”, produtor de direitos e obrigagfes.
(SILVA, 2007, p. 75-76). Ainda, sobre o tema, confira-se: BECKER, Anelise. Elementos para uma
teoria unitaria da responsabilidade civil. Revista de Direito do Consumidor , n. 13, p. 42-55,
jan./mar. 1995.

2. FABIAN, op cit., p. 64-65.
3 MARQUES, op cit., p. 217.
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significa inadimplir o contrato, mesmo que parcialmente, implicando em uma sancéo
contratual.”

Portanto, quanto ao momento de sua constituicdo, os deveres anexos
podem ser classificados em: deveres proprios da etapa de formacéo do contrato (de
informacdo, de segredo, de custodia); deveres da etapa de celebracéo (equivaléncia
das prestacdes, clareza); deveres da etapa de cumprimento (de cooperacéo); e,
deveres apods a extingdo do contrato (de sigilo, de reserva, de garantia da fruicdo do
contrato).”

Nesse ponto, importa uma breve mencao as classicas teorias da culpa in
contrahendo e da quebra positiva do contrato que evidenciam a importancia dos
deveres anexos, ambas sendo consideradas duas grandes descobertas da doutrina
apo6s a publicacéo do Cddigo Civil da Alemanha.’®

A teoria da culpa in contrahendo, lancada por Rudolf Von Jhering em 1861,
busca uma regulamentacdo sobre a questdo da responsabilidade durante a fase de
negociacbes e de formacdo do contrato. Sustenta, em resumo, que havendo
nulidade no contrato por erros ocorridos na sua formacéo a parte que tivesse ou
devesse ter conhecimento do Obice deveria indenizar a outra pelos danos sofridos.
Jhering adota o critério do interesse contratual negativo para a delimitacdo da
indenizacdo devida. De acordo com esse critério, a indenizagéo deveria abranger os
danos efetivamente causados e também os derivados da ndo celebracdo do
negocio, em decorréncia da confianca que o contratante havia depositado na
transacdo que resultou em nulidade.”” A culpa in contrahendo, considerada para
Jhering um instituto da responsabilidade civil, atualmente é designada de
“responsabilidade pré-contratual”’ e “responsabilidade pré-negocial”.”®

74 A tradicional divisao dos deveres em contratuais e extracontratuais ndo foi capaz de explicar a
natureza dos deveres anexos. Assim, tem se utilizado o contato social e a confianca para
fundamentar os deveres anexos. (FABIAN, 2002, p. 66).

5 AGUIAR JUNIOR, 1995a, p. 26.

6 MENEZES CORDEIRO, 2007, p. 595.
7 |bid., p. 530.

8 BARBOSA, 2008, p. 105.
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J4 a teoria da violacéo positiva do contrato’®, criada por Hermann Staub, em
1902, postula que da mesma forma que o devedor responde pela ndo realizacdo da
prestacdo acordada ou pelos danos decorrentes da sua mora, deve responder nos
casos em que o devedor viola a sua obrigagcdo de cumprimento mediante uma
conduta positiva, ou seja, fazendo o que devia omitir ou realizando uma conduta
devida, mas de forma imperfeita.8°

Grande parte dos doutrinadores®! entende que os deveres anexos podem
ser agrupados quanto a sua natureza em trés® grandes grupos: os deveres de
protecdo, os de lealdade e cooperacdo e os de esclarecimento e informacao, este
ultimo mais relacionado ao tema deste trabalho.®3

Os deveres de informacéo sao elaborados, em sua grande maioria, atraves
do principio da boa-fé objetiva, e, por isso, nem sempre® se baseiam em normas
explicitas. De uma forma mais ampla, os deveres de informacdo resultam de uma
necessidade juridica de protecdo aos contratantes e sdo criados para
posteriormente fundamentar uma responsabilidade civil.&

A doutrina estrangeira identifica duas espécies de deveres de informacéo: o
denominado dever de “conselho” ou “aconselhamento” e o dever de

“esclarecimento”. O dever de conselho é um dever mais forte, existente somente nas

7 A admissao da teoria da violagao positiva do contrato no direito brasileiro é defendida por Jorge
Cesa Ferreira da Silva como hipotese de inadimplemento decorrente do descumprimento culposo
de dever lateral, in verbis: “Desta forma, cumpre agregar a culpa a definicdo antes formulada. No
direito brasileiro, portanto, pode-se definir a violagdo positiva do contrato como inadimplemento
decorrente do descumprimento culposo de dever lateral, quando este dever ndo tenha uma
vinculacéo direta com os interesses do credor na prestacéo”. (SILVA, 2002, p. 268).

80 MENEZES CORDEIRO, 2007, p. 595.

81 Destaca-se que esta classificacdo dos deveres anexos em trés diferentes tipos, embora seja
aceita pela maioria dos doutrinadores, néo € objeto de consenso. (RAGAZZO, 2009, p. 31).

82 Esta triparticdo origina-se no pensamento de Menezes Cordeiro que classifica os deveres de
conduta em deveres de protecdo, de esclarecimento e de lealdade. (MENEZES CORDEIRO, op
cit., p. 604).

8 SILVA, 2002, p. 108.

8 H4 hipoteses em que o dever de informar vem descrito na lei. O Cédigo de Etica Médica trata do
dever de informar do médico em diversas oportunidades: no artigo 22 veda ao médico “deixar de
obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apds esclarecé-lo sobre o
procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte”, no artigo 24 que veda o
profissional “deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente sobre sua
pessoa ou seu bem estar, bem como exercer sua autoridade para limita-lo”, tendo ainda o
paciente o direito de decidir livremente (art. 31), apds informacdo pormenorizada (art. 34).
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucdo CFM n° 1931, de 17 de setembro de 20009.
Aprova o Codigo de Etica Médica. Codigo de Etica Médica . Brasilia, 2009. Disponivel em:
<http://www.cremers.org.br/pdf/codigodeetica/codigo_etica.pdf>. Acesso em: 10 dez. 2011).
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relacdes entre um especialista e um leigo, bastante comum na relagcdo entre médico
e paciente, como se verd mais detalhadamente nos préximos capitulos. O
cumprimento do dever de conselho significa informar ao leigo todas as
possibilidades (por exemplo, as diferentes opcfes de tratamentos medicos). Ja o
dever de esclarecimento obriga o fornecedor a prestar informacdes claras sobre o
contrato a parte mais fraca do vinculo.8¢

Através da informacao verdadeira, precisa, clara e completa sera possivel
resguardar os interesses legitimos das partes.®” Além disso, assegura-se a
verdadeira vontade dos envolvidos, eis que o conhecimento destas informacdes
pode influenciar o comportamento, em especial, do lado mais vulneravel.8

O dever de informacdo ja pode ser visualizado na fase pré-contratual e
acompanha toda a relacdo contratual, sendo encontrado também na fase pos-
contratual. Nas relagdes de consumo, tem papel fundamental, pois possibilita uma
relacdo contratual mais sincera e menos danosa entre consumidor e fornecedor.®

Cabe registrar a licAo de Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber: “Seria
absurdo supor que a boa-fé objetiva criasse, por exemplo, um dever apto a exigir de
cada contratante esclarecimentos acerca de todos os aspectos da sua atividade
econdmica ou de sua vida privada”. %

Por 6bvio, os deveres anexos ndo atuam de forma ilimitada. Especialmente,
qguanto ao dever de informar, a diversidade de informacfes e a sua amplitude pode
inviabilizar o seu cumprimento. Portanto, o grande desafio que se apresenta € a
identificacdo dos limites do dever de informacdo, com o cumprimento da prestacao

principal e com a satisfacdo dos interesses envolvidos na relagcdo contratual.

8 FABIAN, 2002, p. 45.

86 MARQUES, 2011, p. 226-227.

87 BARBOSA, 2008, p. 102.

88 FABIAN, op cit., p. 108.

89 BARBOSA, op cit., p. 101.

% SCHREIBER; TEPENDINO, 2005, p. 224.
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No Cddigo de Defesa do Consumidor, juntamente com o principio da boa-
fé,°! o dever de informar fundamenta-se no principio da transparéncia®® que impde
ao devedor da informacado (fornecedor) esclarecer para racionalizar as op¢des do
consumidor.®® Esse principio busca uma maior aproximagao entre os contratantes.
Como reflexos da transparéncia, temos o direito a informagcédo do consumidor, sob
pena de néo obriga-lo, mesmo que o contrato esteja devidamente formalizado.%

Conforme leciona Claudia Lima Marques®®:

Transparéncia significa informacao clara e correta sobre o produto a ser
vendido, sobre o contrato a ser firmado, significa lealdade e respeito nas
relacdes entre fornecedor e consumidor, mesmo na fase pré-contratual, isto
€, na fase negocial das relagdes de consumo.

Com efeito, a transparéncia demanda clareza sobre a situacdo juridica do
consumidor, significa que o consumidor deve saber quais sdo os seus direitos e
deveres obrigacionais decorrentes do contrato. Com isso, o consumidor pode formar
e manifestar livremente a sua vontade negocial, depois de oportunizado o

conhecimento sobre os produtos e servigos oferecidos e também sobre o contetdo

do contrato.%

91 Christoph Fabian menciona: “A relagdo da transparéncia com a boa-fé ainda ndo esta
suficientemente discutida: para a compreenséo da transparéncia como principio préprio se pode
alegar que ela vale apenas no direito do consumidor. Mas ha também argumentos para
compreender a transparéncia como subprincipio da boa-fé: ja mencionamos que o art. 51, 1V, do
CDC assume o papel do art. 51, V, do CDC, vetado. Também serve a transparéncia para realizar
a lealdade e confianca. E, finalmente, devem as partes agir com clareza para obter confianca e ser
leais em relacéo a outra parte.” (FABIAN, 2002, p. 70). Claudia Lima Marques, citando os autores
do anteprojeto do CDC, afirma que para a doutrina brasileira a transparéncia € uma exigéncia do
principio maior da boa-fé. (MARQUES, 2011, p. 745).

92 O principio da transparéncia foi instituido pelo artigo 4°, caput, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor: “Art. 4° A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca,
a protecdo de seus interesses econémicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relacdes de consumo, atendidos os seguintes principios [...]”
(BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990. Disp8e sobre a
protecdo do consumidor e da outras providéncias. [Base de Legislacdo Federal ]. Brasilia, DF,
1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em: 2 dez.
2011).

93 TOMASETTI JUNIOR, 1993, p. 53.
% MARQUES, op cit., p.751-752

% |bid., p.745.
9% Nesse aspecto, o principio da transparéncia sera complementado pelo dever de informar, previsto
no art. 6° Ill, do CDC e pela obrigacdo de apresentar previamente o contelido do contrato,

regrada no art. 46 do mesmo diploma legal. (NUNES, 2009, p. 127).
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Paulo Nalin®” acrescenta:

Em um contexto mais amplo, qual seja, o sociopolitico, a transparéncia
alcanca o conceito de informacéo social e meio de comunicacéo, por ser
mais eficaz e precisa, quanto a informacéo, cujo resultado é a linguagem
falsa e enganosa, estando em harmonia com a préopria idéia de
democratizacdo do mercado.

Seu maior impacto na relacdo contratual esta na necessidade de que uma

informagéo contratual de qualidade seja oferecida ao consumidor, assegurando a

manifestacédo livre da sua vontade negocial.?® Para exemplificar essa situacéao,

Claudia Lima Marques® utiliza a expressdo “inversdo de papéis”, eis que o

consumidor agora € detentor do direito subjetivo de informacdo e o fornecedor

passou a ser sujeito de um dever de conduta ativa (informar).10°

97

98

99

100

NALIN, 2008, p. 146-147.

E possivel observar a transparéncia juridica nos artigos 31, 46 e 53 do CDC que demandam
clareza sobre o contetido do contrato. (FABIAN, 2002, p. 69).

MARQUES, 2011, p. 747.

O dever de informar também existe para o consumidor, quando informa, por exemplo, seu estado
de saude a seguradora ou prestadora de servicos. Nesse sentido, a seguinte decisédo: “Apelagdo
civel. Seguros. Acao de cobranca. Seguro de vida. Doenga preexistente a data da contratagéo.
Omisséao consciente. Perda do direito ao beneficio. Conhecimento do segurado acerca de doenga
preexistente. Omisséo intencional de informacéo relevante. Se o segurado, por si ou por seu
representante, fizer declaracdes inexatas ou omitir circunstancias que possam influir na aceitacéo
da proposta ou na taxa do prémio, perdera o direito a garantia. Improcedéncia do pedido mantida
por fundamentos diversos. Apelo nao provido.” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica.
Apelacao Civel n°® 70048025191, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
Relator Dr. Ney Wiedemann Neto, julgado em 24/05/2012. [Consulta de Acompanhamento
Processual ]. Porto Alegre, 2012a. Disponivel em: <http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/
consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tip
0=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70048025191&num_processo=70048025191&codE
menta=4719298&temIntTeor=true>. Acesso em: 4 jun. 2012). Apesar disso, a responsabilidade
pela averiguacao das informacdes sobre a saude do cliente é das seguradoras, pois a favor do
consumidor milita uma presuncdo de boa-fé subjetiva. Como exemplo, a seguinte deciséo:
“Apelagédo civel. Seguro de vida e despesas hospitalares. A¢do de cobranca. Alegagdo de doenca
preexistente. Indenizacdo devida. 1. E devida a indenizagéo securitaria, eis que ndo demonstrada
a ma-fé do segurado na contratacdo do seguro de vida e despesas hospitalares. Eventual doenca
preexistente ndo tem o condao de excluir a indenizacdo securitaria, na medida em que o segurado
ndo teve averiguado o seu estado de saude no momento da contratacdo. Precedentes. 2. Valor
indenizatério adstrito ao previsto nas apolices. Auséncia de interesse recursal, no ponto,
porquanto a sentenca expressamente limitou a condenacdo ao valor contratado no seguro.
Recurso ndo conhecido nesse particular. Recurso parcialmente conhecido e, no ponto,
desprovido. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel N° 70048882369, Quinta
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Isabel Dias Almeida, julgado em 30/05/2012.
[Consulta de Acompanhamento Processual ]. Porto Alegre, 2012b. Disponivel em:
<http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Ju
sti%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70048882
369&num_processo=70048882369&codEmenta=4721737&temIntTeor=true>. Acesso em: 4 jun.
2012).
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Observa-se com facilidade a importancia da transparéncial®® nos
denominados “contratos cativos de longa duracdo” ou contratos relacionais. Esses
contratos sdo aqueles que se estendem por um longo prazo, como 0s contratos de
cartdes de crédito, seguros,'®® consorcios, tendo como caracteristicas o risco de
imprevisibilidade, dominagdo e vulnerabilidade do consumidor. Nesses casos, é
fundamental a cooperacéo futura para o cumprimento do que foi firmado e para a
manutencao do vinculo.1%4

A transparéncia torna-se, entdo, uma importante caracteristica das relacdes
contratuais, concretizando a ideia de reequilibrio de forgcas nas relacbes de
consumo, impondo um novo e amplo “dever de informar” de forma mais clara e

correta sobre as caracteristicas do produto ou servico, como também sobre o

101 Juntamente com o principio da transparéncia, hd que se destacar, ainda, a importancia do
principio da veracidade que imp&e uma conduta negativa, ou seja, ndo enganar, ndo ocultar
informacdes e ndo informar o consumidor de forma incorreta. (TROPARDI, Nelcina Conceicdo de
Oliveira. Alguns temas pontuais em direito do consumidor. In: ANCONA LOPEZ, Teresa; AGUIAR
JUNIOR, Ruy Rosado de (Coords.). Contratos empresariais : contratos de consumo e atividade
econdmica. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 400).

102 Esta expressao € utilizada por Claudia Lima Marques. (MARQUES, 2011, p. 96).

103 Os planos privados de assisténcia a satude, bem como os demais contratos de assisténcia médica
sédo bons exemplos de contratos cativos de longa duracdo, com relacdo direta para o tema dessa
pesquisa, considerando-se o elevado nuimero de médicos vinculados por convénio. Nesse
aspecto, em recente decisdo o STJ decidiu que as operadoras de planos de saude tém a
obrigacdo de informar individualmente cada segurado sobre o descredenciamento de médicos e
hospitais: “CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. REDE CONVENIADA. ALTERACAO. DEVER DE
INFORMACAO ADEQUADA. COMUNICACAO INDIVIDUAL DE CADA ASSOCIADO.
NECESSIDADE. 1. Os arts. 6° Ill, e 46 do CDC instituem o dever de informacéo e consagram o
principio da transparéncia, que alcanca o0 negécio em sua esséncia, na medida em que a
informacao repassada ao consumidor integra o proprio contelddo do contrato. Trata-se de dever
intrinseco ao negoécio e que deve estar presente ndo apenas na formacdo do contrato, mas
também durante toda a sua execucédo. 2. O direito a informacéo visa a assegurar ao consumidor
uma escolha consciente, permitindo que suas expectativas em relacdo ao produto ou servico
sejam de fato atingidas, manifestando o que vem sendo denominado de consentimento informado
ou vontade qualificada . Diante disso, 0 comando do art. 6° Ill, do CDC, somente estara sendo
efetivamente cumprido quando a informag&o for prestada ao consumidor de forma adequada,
assim entendida como aquela que se apresenta simultaneamente completa , gratuita e Util,
vedada, neste Ultimo caso, a diluicdo da comunicacdo efetivamente relevante pelo uso de
informacdes soltas, redundantes ou destituidas de qualquer serventia para o consumidor. 3. A
rede conveniada constitui informagéo primordial na relacdo do associado frente a operadora do
plano de salde, mostrando-se determinante na decisdo quanto a contratacao e futura manutencéo
do vinculo contratual. 4. Tendo em vista a importancia que a rede conveniada assume para a
continuidade do contrato, a operadora somente cumprira o dever de informacédo se comunicar
individualmente cada associado sobre o descredenciamento de médicos e hospitais. 5. Recurso
especial provido.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1144840-SP
(2009/0184212-1), Terceira Turma, Relatora Min. Nancy Andrighi, julgado em 20/03/2012. Revista
Eletrénica de Jurisprudéncia, 11 abr. 2012. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/
revistaeletronica/ita.asp?registro=200901842121&dt_publicacao=11/04/2012>. Acesso em: 4 jun.
2012).

104 MACEDO JUNIOR, 2007, p. 134-136.
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conteudo do contrato, sob pena de o fornecedor responder pela falha da
informacéo.t%

Finalmente, menciona-se que a informacao tem provocado um grande abalo
nas relacdes contratuais contemporaneas, especialmente nas relacdes entre
fornecedores e consumidores, regidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, o que
sera objeto de andlise mais detalhada no proximo item.

2.3 O direito do consumidor e o dever de informar

Nas Ultimas décadas, constatou-se a fragilidade do consumidor e a
necessidade de uma protecao diferenciada, especialmente em termos educacionais,
informativos, materiais e legislativos que culminaram com a criacdo de regras
protetivas em diversos paises.

A partir de entdo, surgiram normas especiais dedicadas a proteger o direito a
informacdo do consumidor.l®® O direito do consumidor transformou o direito a
informacdo em um direito fundamental, sendo condicionante e determinante do
conteudo da prestacdo principal do fornecedor. Portanto, ndo deve ser mais visto
apenas como um dever anexo, pois assume papel fundamental no desenvolvimento
da relacéo entre fornecedor e consumidor, tornando realizavel o direito de escolha e
autonomia do consumidor.%”

A Constituicdo Federal brasileira refere a protecéo juridica ao consumidor
em mais de uma oportunidade. Assegura a informacao entre os direitos e garantias

fundamentais, no artigo 5°, XIV.1%® Garante, ainda, a defesa do consumidor como

105 MARQUES, 2011, p.751.

106 A complexidade do direito a informacdo é responsavel pela migracdo da esfera individual para a
coletiva, inaugurando o chamado “direito coletivo da informacdo”. Dessa forma, a auséncia de
informacao na relagcdo de consumo ndo atinge apenas aquele consumidor especifico que ira
celebrar determinado contrato, mas toda a coletividade de forma indistinta. (ALBUQUERQUE,
Fabiola Santos. O dever de informar nas relagbes de consumo. Revista Trimestral de Direito
Civil, Rio de Janeiro: Padma, v.5, p. 91, 2001).

107 LOBO, 2001, p. 67.

108 Artigo 5° [...] XIV - é assegurado a todos 0 acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte,
guando necessario ao exercicio profissional. (BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicao da
Republica Federativa do Brasil (1988). [Portal do Palacio do Planalto ]. Brasilia, DF, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em:
17 set. 2011).
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grupo social, nos artigos 5°, XXXII'%, e 170, V110, da referida legislacdo. Além disso,
disciplinou no artigo 48 do Ato das Disposi¢fes Transitorias o prazo de cento e vinte
dias da promulgacdo da Constituicdo para elaboracdo do Cdédigo de Defesa do
Consumidor pelo Congresso Nacional.1t!

O Codigo de Defesa do Consumidor'!? estabelece a informagdo como um
dos direitos basicos do consumidor.''?® Essa garantia decorre da vulnerabilidade do
consumidor, prevista no artigo 4°, I, do CDC, que reconhece a sua fraqueza no
mercado e por isso confere mecanismos especiais de defesa frente ao poder
econdmico e técnico do fornecedor.!4

Assim, sendo o direito a informacdo um dos direitos bésicos do
consumidor,!® tem-se que a informacédo é também um dos principais deveres do
fornecedor. Trata-se de um dever de informar de forma clara e correta sobre o
produto ou servico, de maneira que nenhum consumidor possa, posteriormente,
alegar que desconhecia a informacéo.!'®

Destaca Christoph Fabian!!’:

109 Artigo 5° [...] XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor. (BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988, documento eletrdnico).

110 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios [...]. V — a defesa do consumidor. (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, 1988, documento eletrdnico).

111 BARBOSA, 2008, p. 49-50.

112 Artigo 6°. Séo direitos basicos do consumidor: [...] lll - a informagdo adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servicos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas,
composicdo, qualidade e preco, bem como sobre os riscos que apresentem. (BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988, documento eletrdnico).

113 O conceito de consumidor atribuido pelo CDC contempla a relagéo juridica ampla de consumo, o
chamado “consumidor potencial”’, dispensando a conclusdo de um contrato de consumo para que
se efetive a protecao juridica. (ALBUQUERQUE, 2001, p. 92).

114 GRINOVER, 2007, p. 70.

115 Além de elencar o direito a informacdo entre os direitos basicos do consumidor, o Cdédigo de
Defesa do Consumidor destaca-o nas diversas fases da relacdo de consumo: artigos 8° e 10
(informacéo sobre riscos e periculosidade); artigos 12 e 14 (defeitos de informacao); artigos 18 e
20 (vicios de informacao); artigos 30, 31, 33, 34 e 35 (eficacia vinculativa da informacéo,
vinculacdo a oferta e proposta e as consequéncias da violacdo do dever de informar); artigo 36
(dever de informar na publicidade); artigo 46 (ineficacia em relacéo ao consumidor das disposicoes
contratuais ndo informadas); artigo 51 (abrangéncia das clausulas que ndo foram suficientemente
informadas); artigos 52 e 54 (deveres especificos de informag&o nos contratos) (CAPRIO, Marcos.
O Dever de Informacdo em Perspectiva Civil e Consumerista. Revista Juridica Empresarial ,
Sapucaia do Sul, RS: Notadez, ano 3, ed.7, p. 49, nov./dez. 2010).

116 GRINOVER, op cit., p. 148.
117 FABIAN, 2002, p. 107.
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Caracteristico para os deveres de informar é que a outra parte deve
informar espontaneamente sobre circunstancias que a parte ndo sabe.
Postula-se estes deveres sempre de uma retroperspectiva ou ex post. Sao
sempre informac8es que teriam influenciado um comportamento anterior da
outra pessoa.

Para o cumprimento do dever de informar, o consumidor deve receber
informacgdes claras e completas sobre os produtos e servicos colocados a sua
disposicdo no mercado. Ou seja, a informag&o deve prover o consumidor de todos
0s elementos necesséarios para manifestagdo da sua vontade, sendo que o seu

contelido encontra suporte no dever de informar do fornecedor.*®

Dessa forma:

Com efeito, na sociedade de consumo o consumidor é geralmente mal
informado. Ele nédo esta habilitado a conhecer a qualidade do bem ofertado
no mercado, nem a obter, por seus proprios meios, as informacdes exatas e
essenciais. Sem uma informacao Util e completa, o consumidor ndo pode
fazer uma escolha livre. A obrigacdo que o direito civil impde ao comprador
de informar-se antes de contratar €, na sociedade de consumo, irreal.11®
Além de elencado entre os direitos basicos do consumidor, a obrigagdo de
informar esta prevista em diversas regras do Cadigo de Defesa do Consumidor que
podem ser classificadas em quatro grupos: regras ratificadoras do dever de informar
(artigos 4°, 1V, 8° e paragrafo unico, e, 9°); regras informativas da responsabilidade
civil (artigos 12 e 14); regras vinculativas da informacdo como integrantes do
contrato (artigos 30, 31, 36 paragrafo unico, 37 e 38); e, por fim, regra assecuratoria
do principio da cognoscibilidade!?°(artigo 46).1%1
Especialmente no que tange a relacdo médico-paciente,’?> o dever de

informar é imposto pelos artigos 4° 14, 20, 30 e 31 do Cdbdigo de Defesa do

118 TROPARDI, 2009, p. 398.
119 | 'THEREUX, Nicole. Droit de la consommation, p. 16. Apud BENJAMIN, 2009, p. 191.

120 O artigo 46 e o artigo 54 do CDC estabelecem que os contratos de consumo ndo sdo eficazes
frente aos consumidores “se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de
seu contetdo”, ou haver dificuldade de compreenséo de seu sentido, ou se ndo forem redigidos
em termos claros e com caracteres ostensivos, ou se ndo forem redigidos com destaque, no caso
de limitacdo de direitos. Assim, tem-se que a cognoscibilidade tem carater objetivo, abrange o
conhecimento (poder conhecer) e a compreenséo (poder compreender). (LOBO, 2001, p. 74-75).

121 ALBUQUERQUE, 2001, p. 91.

122 Em que pese entenda-se que a relagdo médico-paciente € uma relagdo de consumo, o Cdodigo de
Etica Médica menciona, no Capitulo |, XX: A natureza personalissima da atuacdo profissional do
médico ndo caracteriza relagdo de consumo. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2009,
documento eletrbnico).
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Consumidor. O médico deve informar ao paciente em linguagem clara e adequada
ao seu nivel cultural, acerca da natureza da enfermidade e prognéstico esperado.??
A verdade é fundamental, contudo, o médico precisa saber conduzir o encontro, no
sentido de néo informar com palavras frias e insensiveis, a fim de ndo alarmar ainda
mais o enfermo que ja estd, por si so, fragilizado. Dessa forma, o médico deve
orientar sua conduta em consideracdo as dificuldades do paciente, mas jamais
esquecendo o direito que ele tem de saber a sua real situagdo.'?*

A informacéo devida pelo médico demonstra uma mudanca na relagdo com
0 paciente, buscando maior atencdo a saude, compreendendo o bem-estar fisico e
psiquico do enfermo. O ponto de desequilibrio dessa relacdo é justamente a
desigualdade de informacdo. Assim, através do dever de informar do médico, o
paciente pode receber os dados necessarios para consentir de forma livre e
consciente em relagdo ao tratamento recomendado.?®

N&o ha duavidas, portanto, que o dever de informar modificou profundamente
as relacbes contratuais entre consumidores e profissionais liberais. Por
consequéncia, a relacdo envolvendo médicos e pacientes, tema central deste
trabalho, também sofreu grandes alteracfes. Importa identificar como a informacéo
pode influenciar essa nova relacdo entre médicos e pacientes, marcada pela maior

autonomia do paciente, como se pretende analisar no proximo item.

123 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova : presungfes, perda de uma chance,
cargas probatorias dinamicas, inversdo do O6nus probatério e consentimento informado:
responsabilidade civil em pediatria e responsabilidade civil em gineco-obstetricia. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 292.

124 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire de. Da relacdo juridica médico-
paciente: dignidade da pessoa humana e autonomia privada. In: SA. Maria de Fatima Freire de
(Coord.). Biodireito . Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 123.

125 KFOURI NETO, op cit., p. 289.



3 O DEVER DE INFORMAR DOS MEDICOS

As origens do dever de informar e sua insercdo no ordenamento juridico
brasileiro, as transformacfes ocorridas nas relagbes contratuais, bem como a
importancia da informagdo na protecdo dos direitos dos consumidores, restaram
claras no capitulo anterior. Agora, cabe delimitar como essas alterac¢des influenciam
a relacdo envolvendo médico e paciente, identificando como o dever de informar se
insere neste contexto para garantir o exercicio da autonomia do paciente no nosso
ordenamento juridico.

Como ponto de partida para essa analise, deve-se observar a notavel
importancia do médico para o desenvolvimento da humanidade. O correto exercicio
da atividade médica € algo que afeta a todos os cidadaos, o que por si s6 ja €
suficiente para uma atencéo especial da legislagdo na protecdo da vida e da saude.
Nesse sentido, o dever de informar é decisivo para a prote¢cdo do interesse do

paciente e para o bom desenvolvimento do ato médico.

3.1 Arelacdo entre médicos e pacientes

A relacdo envolvendo médicos e pacientes tem se alterado durante a histéria
da humanidade. Em alguns momentos, o médico foi admirado por suas habilidades
de cura, em outros, perseguido e ameacado em decorréncia das experiéncias e
pesquisas que muitas vezes contrariaram valores éticos e morais da sociedade.?®
Assim, é importante descrever brevemente alguns aspectos deste relacionamento ao
longo da histéria que resultaram na passagem de uma relacdo paternalista'?’ para
uma nova relacédo, marcada pela autonomia do paciente.

As doencas e as dores nasceram junto com o homem. Assim, desde seu

primeiro momento de racionalidade, ele tratou de predispor meios para 0 combate

126 RAGAZZO, 2009, p. 39.

127 Heloisa Helena Barboza refere sobre o paternalismo: “Desde os tempos de Hipocrates até os
nossos dias, busca-se o bem do paciente, ou seja, aquilo que, do ponto de vista da medicina, se
considera benéfico para o paciente, sem que esse em nada intervenha na deciséo. Esse tipo de
relagdo, apropriadamente denominada paternalista, atribui ao médico o poder de decisdo sobre o
gue é melhor para o paciente. Similar a relacdo dos pais com os filhos, foi durante longo tempo
considerada a relagdo ética ideal, a despeito de negar ao enfermo sua capacidade de decisdo
como pessoa adulta.” (BARBOZA, Heloisa Helena Gomes. A autonomia da vontade e a relacdo
médico-paciente no Brasil. Lex Medicinae. Revista Portuguesa de Direito da Saude , Coimbra:
Coimbra Editora, ano 1, n. 2, p. 7, 2004).
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desses males. Por muitos séculos, a medicina esteve ligada a formas nao cientificas,
em suas modalidades empirica, religiosa e magica. No empirismo, curiosos e
observadores receitavam ervas para amenizar uma dor ou indicavam determinado
modo de imobilizacdo em caso de fraturas. O conhecimento empirico limitava-se a
mera verificacdo dos fatos, sem indagar as causas e os efeitos produzidos.t?®

A questdo religiosa também foi muito presente na medicina, portanto, a
salude e a doenca eram atribuidas a intervencdo de seres ndo humanos, como
deuses, espiritos, demonios, entre outros. Nesse contexto, o0 meédico néo era
considerado um especialista em uma determinada matéria, mas sim um sacerdote,
cuja atividade limitava-se aos sacrificios em honra da divindade e as preces,
realizadas, muitas vezes, juntamente com os enfermos e seus familiares.'2°

Em contraposicdo ao sentimento religioso, havia outra forma de interpretar a
saude e a doenca: a magia. Os males do homem eram atribuidos aos espiritos. O
mago ou feiticeiro era quem realizava os rituais capazes de trazer a cura do
enfermo. Nas trés modalidades apresentadas (empirica, religiosa e magica) a cura
dependia de forcas sobrenaturais e dos rituais utilizados, sem qualquer conotacdo
cientifica no tratamento empregado. Era, portanto, impossivel responsabilizar o
médico que apenas participava de um ritual.*3°

Na Mesopotamia, a pratica médica, ainda fortemente ligada a religido,
passou a ser regida por regras de conduta, como o Cddigo de Hamurabi e as leis do
Talido. Na mitologia greco-romana, Esculapio, considerado deus da medicina,
visitava os doentes em casa e tratava suas feridas com plantas e substancias
curativas.!3!

Na Grécia Antiga, iniciava-se o carater cientifico da atividade médica. As
doencas passaram a ser entendidas como causas haturais, suas manifestacoes
avaliadas de forma objetiva, havendo um distanciamento emocional do médico com

o paciente. O modelo de relacionamento profissional € autoritario e paternalista. Era

128 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico . 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 50.

129 SOUZA, Armando Tavares de. Curso de histéria da medicina. Das origens aos fins do século
XVI. 2. ed. rev. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1996. p. 20-22.

130 |pid., p. 22.

131 LOPES, Fabio Firmino. A relagdo médico-paciente: entre a atengdo e a incompreensdo. In:
PEREIRA. Hélio do Valle; ENZWEILER. Romano José (Coords.). Curso de Direito Médico . Sdo
Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 311.
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0 médico que sabia o que era melhor para o paciente, sendo que a sua decisao era
indiscutivel. Esse modelo paternalista se manteve durante toda a Idade Média.%?

O médico, entéo, passou a ser visto como um profissional reconhecido pelo
saber e considerado o “médico da familia, amigo e conselheiro”, desfrutando de
posicdo de destagque na sociedade.’® Por muitas vezes, o médico prestava
atendimento a até trés geragbes do mesmo cla familiar, frequentando, inclusive, as
festas e eventos da familia. Havia uma relacdo bem proxima, apesar de ser baseada
no respeito e na superioridade do médico. Nesse modelo, a possibilidade de um
médico ser responsabilizado por um erro em sua conduta profissional, nem mesmo
era considerada.34

A partir do século XX, essa situacdo foi alterada. A massificacdo das
relacfes sociais também atingiu a atividade médica, distanciando o médico do seu
paciente, sendo que a figura do “médico da familia” ja ndo é mais tdo comum. Na
sociedade de consumo, a prépria denominagdo dos sujeitos da relacao foi alterada,
passando-se a utilizar expressdes como “usuario” e “prestador de servicos”,'*® tudo
em vista de uma defesa mais incisiva dos direitos do paciente-consumidor.36

Comecou-se, entdo, a discutir em ambientes médicos, juridicos e
sociolégicos a participacdo ativa dos pacientes na tomada de decisdes meédicas,
marcando a transicdo do paternalismo para o reconhecimento da autonomia do
paciente, sendo a informacdo o ponto central para que 0 paciente exerca esse

direito de autonomia.13’

132 | OPES, 2011, p. 311.
133 AGUIAR JUNIOR, 1995b, p. 33
134 FRADERA, 1992, p. 118.

135 Claudia Lima Marques evita a utilizacdo da expressao “relacdo médico-paciente”. Explica a autora
que os termos “médico-fornecedor” e “paciente-consumidor” sdo mais adequados a nova realidade
da relagdo, pois o consumidor pode néo ser o paciente, mas sua familia, seja como contratante de
servigos, seja como vitima do dano médico, assim como os deveres ndo sdo apenas impostos aos
médicos, mas também a todos os fornecedores de servicos médicos, como hospitais e clinicas
médicas. (MARQUES, 2004, p. 16).

136 AGUIAR JUNIOR, op cit., p. 33.

137 Acompanhando as mudangas no relacionamento entre médico e paciente, foi criada a Declaracao
de Lisboa (ll), da Associacdo Médica Mundial, em 1981, emendada em Bali, em 1995, que se
dedicou a discussao sobre os direitos do paciente. Os principios aprovados podem ser resumidos
em: “1 — direito a cuidados médicos de boa qualidade; 2- direito de escolher seu médico; 3 - direito
de auto-determinacdo; 4 - o paciente inconsciente; 5 — o doente legalmente incapaz; 6 -
procedimentos contra a vontade do paciente; 7 — direito a informacao; 8 — direito a confidéncia; 9 —
direito a educacdo de salde; 10 — direito a dignidade; e 11 — direito a assisténcia religiosa.”
(FARAH, Elias. Atos médicos — Reflexdes sobre suas responsabilidades. Revista do Instituto
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Nesse aspecto, observa Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo®:

A medicina pés-moderna alterou o jeito que se pratica medicina. O médico
estd mais distante do paciente e o tratamento sujeito a interferéncias
tecnologicas que o objetivam, desumanizando a medicina. Diferentemente
do que se pensa, o paternalismo nao foi substituido pura e simplesmente
pelo reconhecimento da autonomia. Ha ainda fortes resquicios do
paternalismo, demonstrando que esse processo esta em plena fase
transitdria, o que, por si s6, ja indica que os médicos talvez ndo estejam
treinados para prestar informacdes adequadas a fim de que pacientes
possam tomar decisdes livres e esclarecidas.

A relacdo amistosa, antes observada entre meédico e paciente, se

transformou em um contato frio e impessoal, em que o médico vé no paciente um

desconhecido, enquanto que, para o paciente, o0 médico é apenas um técnico, com o

qual sera mantida uma relacdo estritamente profissional. Esse distanciamento se

deve em muito ao surgimento das especialidades médicas, ja que a complexidade

tecnoldgica e operacional dos modernos equipamentos médicos ndo mais permite o

carater generalista do profissional.3?

A eficacia que caracteriza a medicina atual, entretanto, aumenta os riscos4°

da atividade médica, pois esta mesma técnica, tdo avancada, diante de um

imprevisto pode gerar consequéncias muito graves e por vezes desconhecidas.'#

138

139

140

141

dos Advogados de Sado Paulo . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 13, n.25, p. 185, jan./jun.
2010.). Os principios 4, 5, 6 merecem ser detalhados. O quarto principio garante ao paciente,
caso esteja inconsciente, o direito de expressar o seu consentimento através de um representante
indicado ou legalmente pertinente, excetuando-se os casos de urgéncia. O quinto principio, que
trata do paciente legalmente incapaz, refere: “no paciente menor ou legalmente incapaz, o
consentimento deve ser requerido ao seu representante legal, contudo o enfermo deve ser
envolvido na tomada de decisdo na medida da sua capacidade de entender, sendo que o médico
deve sempre proteger o melhor interesse do paciente.” J& o sexto principio, prevé a liberdade do
paciente para escolher o tratamento, sendo somente aceitas praticas contra a vontade do enfermo
em casos excepcionais e permitidos em lei.

RAGAZZO, 2009, p. 50.
FRADERA, 1992, p. 118.

Ap6s a introducéo da era industrial moderna, a doutrina passou a diferenciar os riscos em duas
espécies: o risco externo e o risco fabricado. A primeira espécie relaciona-se com eventos da
natureza, enquanto que a segunda seria uma consequéncia direta do maior conhecimento e do
avanc¢o tecnoldgico ocorrido ap6és a revolugcdo industrial. Sobre a relacdo entre a revolucao
industrial e o surgimento de novos riscos aliado ao processo de massificagdo da producdo e dos
servicos, confira-se SZTAJN, Rachel. Direito e incertezas da biotecnologia: custo social das
pesquisas. Revista de Direito Mercantil - Industrial, Econédmic 0 e Financeiro . Sdo Paulo.
Malheiros, v. 119, p. 34-51, jul./set. 2000.

O aumento dos recursos postos a disposicao do profissional e o crescimento das oportunidades
de acdo sdo inseparaveis de outros trés elementos, quase sempre desconhecidos dos leigos:
agressividade, periculosidade e complexidade. PENNEAU, Jean. “La réforme de La responsabilité
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Essa afirmativa justifica o aumento, em larga escala, das demandas judiciais por
insatisfacdo dos pacientes ou familiares pelo tratamento realizado. Como ja referido,
em recente levantamento do Conselho Nacional de Justica foram constatados mais
de 241 mil processos relacionados a questdes de saude, sendo muitos deles acoes
indenizatérias contra médicos e hospitais.'#?

Os médicos, por sua vez, estdo se acautelando defensivamente,43
esclarecendo o0s riscos potenciais e se resguardando com a exigéncia do
consentimento informado sobre o tratamento proposto.'** Além disso, verifica-se o
aumento significativo dos seguros de responsabilidade civil realizados pelos
médicos, que pretendem resguardar-se do pagamento de vultosas indenizacdes em
caso de comprovacgéao da culpa médica.14®

Como observado, o avanco da medicina ampliou as expectativas do
paciente em relagdo ao éxito do tratamento ou procedimento, e também, as
frustracbes em caso de insucesso. Acrescenta-se a isso, o papel da midia na
divulgacdo das falhas médicas como explicacdo para o incremento das demandas
judiciais versando sobre o tema, muito porque, as a¢cdes nao dependem da quebra
de uma relacdo de respeito e afeto que existia com o “médico da familia”, ja que na
maioria das vezes o0 paciente teve uma relacdo bastante superficial com o
profissional 146

A discussao sobre o comportamento médico que se estabelece nessa nova

relacdo ainda é recente nos Tribunais, advertindo-se para os perigos de julgamentos

médicale”. Revue Internationale de Droit Comparé , n. 2, p. 525, 1990. Apud AGUIAR JUNIOR.
1995b, p. 33.

142 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Agéncia CNJ de Noticias. Forum da Salde leva a maior
compreensao do problema, diz corregedora. [Portal do CNJ ]. Brasilia, 2 set. 2011b. Disponivel
em: <www.cnj.jus.br/38jc>. Acesso em: 1° jul. 2012.

143 Essa maior cautela médica é denominada de “medicina defensiva”. Nesse sentido, muitas vezes,
0s médicos tendem a substituir a conversa com o paciente em consultério pelo pedido de exames,
por vezes excessivos diante dos sintomas apresentados, como forma de defesa em possiveis
demandas judiciais. (RAGAZZO, 2009, p. 46).

144 FARAH, Elias. Contrato profissional médico-paciente. Reflexdes sobre obrigacdes basicas.
Revista do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo . S&do Paulo: Revista dos Tribunais, ano 12,
n. 23, p. 101, jan./jun. 2009.

145 No Brasil, ndo é tradicdo a contratacdo de seguros de responsabilidade civil pelo médico ou
hospitais. Contudo, nas Ultimas décadas, o grande aumento da litigiosidade entre médicos e
pacientes, ocasionou a difusdo, principalmente nos grandes centros, dos seguros profissionais na
area médica. (TEPEDINO, 2000, p. 74).

146 AGUIAR JUNIOR, 1995b, p. 34.
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equivocados. E nesta discussdo sobre a conduta do médico, muitos pacientes
aproveitam-se para obter vantagens pecuniarias,'*’ ingressando com demandas
infundadas.'*® Ha que se atentar para o fato de que nem todo resultado médico,
atipico ou inevitavel, que contrarie o desejo do paciente, é passivel de gerar
indenizacéo.4®

Ao lado dessa nova realidade, para o paciente menos instruido, a medicina
ainda esta atrelada a realizacdo de milagres, como na antiguidade.**° Isto porque, o
meédico especializado € mais presente nos centros economicamente mais ricos e
esta acessivel a uma pequena parcela da populacdo que utiliza hospitais
particulares ou conveniados com planos de salde de elevado custo.'®! Dessa forma,
ainda ha muito que se avaliar sobre os impactos da nova relagcdo que esta se
desenvolvendo entre meédicos e pacientes, sendo que o ponto central dessa

avaliacéo é a informacéo.

147 Nos Estados Unidos, as demandas ajuizadas pelos pacientes na busca de dinheiro facil sao
denominadas de “loteria judicial”. No Brasil, estima-se que cerca de 80% das demandas propostas
em face dos profissionais da medicina sdo improcedentes, o0 que demonstra que, em muitos
casos, o médico torna-se réu em uma demanda injustificavel. (KFOURI NETO, 2002, p.182).

148 Nesse sentido, em interessante decisdo a 12 Camara de Direito Civil do Tribunal de Justica de
Santa Catarina confirmou a sentenca da comarca de Florianépolis que condenou o paciente ao
pagamento de indenizacao a titulo de danos morais a médica, por acusa-la falsamente de nao Ihe
ter prestado servicos médicos, apds o pagamento de consulta. Tendo o paciente, inclusive, a
denunciado ao Conselho Regional de Medicina do Estado de Santa Catarina, ao Procon/SC e a
Secretaria de Saude do Estado, alegando ndo ter sido atendido. O relator do caso,
Desembargador Joel Dias Figueira Janior, assim observou: “Todavia, analisando os documentos
acostados a exordial, conclui-se que a Requerente efetivamente procedeu ao atendimento médico
e encaminhou 0s documentos necessarios a internacdo do Demandado, constando a assinatura
da médica na ficha de consulta da emergéncia (fl. 31), na copia da prescricdo médica (fl.32) e na
requisicdo de resultado de exame (fl. 35).” (SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagéo
Civel n® 2007.049489-9, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina,
Relator Dr. Joel Figueira Juanior, julgado em 14/09/2010. [Consulta Processual ]. Floriandpolis,
2010. Disponivel em: <http://app6.tjsc.jus.br/cposg/pcpoQuestConvPDFframeset.jsp?
cdProcesso=01000AK5E0000&nuSeqProcessoMv=107&tipoDocumento=D&nuDocumento=27994
17>. Acesso em: 4 jun. 2012).

149 FARAH, 2010, p. 174.

150 Ndo é somente entre os menos instruidos que a medicina nao-cientifica ainda se faz presente.
Muitos pacientes de elevada posicao social, desiludidos com a medicina oficial, valem-se de
métodos alternativos, astrélogos, usam amuletos, figas, entre outros elementos na busca da cura.
(SOUZA, 1996, p. 23).

151 FARAH, 2009, p. 101.
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3.2 Os contratos médicos

No Cadigo Civil brasileiro a responsabilidade médica esta regulada entre os

dispositivos que dizem respeito a responsabilidade extracontratual.'>? Apesar disso,

0 entendimento predominante entre os doutrinadores € no sentido de que esse fato

ndo descaracteriza a existéncia de um contrato entre o profissional e seu cliente.%3

A jurisprudéncia também sedimentou o entendimento de que quando o

médico atende um paciente, estabelece-se um contrato.’®* A responsabilidade

152

153

154

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizacédo 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 inabilitd-lo para o trabalho.
(BRASIL, 2002, documento eletrénico). Acrescenta-se o Enunciado 460 da V Jornada de Direito
Civil ocorrida em 2011, que trata do artigo 951: A responsabilidade subjetiva do profissional da
area da saude, nos termos do art. 951 do Cédigo Civil e do art. 14, § 4°, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, ndo afasta a sua responsabilidade objetiva pelo fato da coisa da qual tem a guarda,
em caso de uso de aparelhos ou instrumentos que, por eventual disfuncdo, venham a causar
danos a pacientes, sem prejuizo do direito regressivo do profissional em relacédo ao fornecedor do
aparelho e sem prejuizo da acdo direta do paciente, na condicdo de consumidor, contra tal
fornecedor. (CONSELHO DE JUSTICA FEDERAL. V Jornada de Direito Civil, 2011. Enunciados

Aprovados . Disponivel em: <http://www.jf.jus.br/cjf/cej-publ/Compilacao%20enunciados%
20aprovadosl.pdf>. Acesso em: 27 jun. 2012).

FRADERA, 1992, p. 120. No mesmo sentido, afirma DIAS, José Aguiar. Da responsabilidade
civil. 11. ed. rev., atual. de acordo com o Cadigo Civil de 2002 e aum. por Rui Berford Dias. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 329, seguido por TEPEDINO, 2000, p. 42.

Mesmo nos casos de atendimento emergencial, reconhece-se a existéncia de um contrato entre
médico e paciente: CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ATENDIMENTO MEDICOEMERGENCIAL. RELAGAO DE CONSUMO. NECESSIDADE DE
HARMONIZAGAO DOS INTERESSES RESGUARDANDO O EQUILIBRIO E A BOA-FE.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. INCOMPATIBILIDADE COM O ENRIQUECIMENTO SEM
CAUSA. PRINCIPIOS CONTRATUAIS QUE SE EXTRAEM DO CDC. INSTRUMENTARIO HABIL
A SOLUCIONAR A LIDE. 1. O Coddigo de Defesa do Consumidor contempla a reciprocidade,
equidade e moderacao, devendo sempre ser buscada a harmonizacdo dos interesses em conflito,
mantendo a higidez das relagBes de consumo. 2. A inversédo do 6nus da prova € instrumento para
a obtencéo do equilibrio processual entre as partes, ndo tendo por fim causar indevida vantagem,
a ponto de conduzir o consumidor ao enriquecimento sem causa, vedado pelo artigo 884 do
Cddigo Civil. 3. Nao ha duvida de que houve a prestacdo de servico médico-hospitalar e que o
caso guarda peculiaridades importantes, suficientes ao afastamento, para o proprio interesse do
consumidor, da necessidade de prévia elaboracdo de instrumento contratual e apresentacéo de
orcamento pelo fornecedor de servico, prevista no artigo 40 do CDC, dado ser incompativel com a
situacao médica emergencial experimentada pela filha do réu. 4. Os principios da funcéo social do
contrato, boa-fé objetiva, equivaléncia material e moderacdo impdem, por um lado, seja
reconhecido o direito a retribuicdo pecuniaria pelos servicos prestados e, por outro lado,
constituem instrumentario que proporcionara ao julgador o adequado arbitramento do valor a que
faz jus o recorrente. 5. Recurso especial parcialmente provido. (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Recurso Especial n° 1256703/SP (2011/0079715-6), Quarta Turma, Relator Min. Luis
Felipe Salomao, julgado em 06/092011. Revista Eletrénica de Jurisprudéncia . Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201100797156&dt_publicacao=27/09/201
1>. Acesso em: 4 jun. 2012).
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médica é de natureza contratual’®®, excetuando-se 0s casos em que as
circunstancias da vida colocam frente a frente médico e doente, obrigando aquele o
dever de prestar assisténcia, como no encontro de um ferido em plena via publica.
Nessa hipétese, ndo ha contrato.1®

Apés a edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor, conforme entende
Sergio Cavalieri®’, essas discussdes acerca da natureza da relacdo perderam
relevancia, pois diante de uma relacdo de consumo, a responsabilidade emerge
diretamente da lei. Atualmente, a responsabilidade médica deve ser analisada sob
dois angulos: a responsabilidade decorrente da prestacdo de servico direta e
pessoalmente pelo médico como profissional liberal e a responsabilidade médica
decorrente da prestacéo de servicos médicos de forma empresarial.1%8

Nesse sentido, afirma Bruno Miragem?*>°;

A prestacdo de servicos médicos, como espécie de servigo especializado
prestado por profissional liberal ou por instituicdo hospital subordina-se ao
CDC, porquanto se trate de uma relacao de consumo (para o que se exige a
remuneracao direta ou indireta do servico). E a aplicacdo do CDC, neste
sentido, pressupde a atuacdo profissional do médico e da instituicdo
hospitalar ou clinica, e exige, no que toca ao regime da responsabilidade
pelo fato do servico, a presenca do defeito do servigco e sua vinculacdo ao
dano sofrido pelo consumidor.

A aplicagcdo do Cddigo de Defesa do Consumidor pressupde a existéncia de

uma relacdo de consumo, que possui consumidor (paciente) e fornecedor (médico),

155 Explica-se que a culpa contratual é aquela que determina o dano pela falta de execug¢do de um
contrato, enquanto que a culpa aquiliana ou extracontratual deriva-se de ato ilicito, sem nexo
juridico a que se refira. (DIAS, 2006, p. 329). Embora essa discusséo ja esteja superada, Carlos
Ferreira de Almeida relembra que em um passado ndo muito distante a responsabilidade civil dos
médicos era considerada aquiliana, como se este fosse 0 enquadramento natural. Na Franca, a
mudanca da orientacdo surge com a sentenca da Cour de Cassation, que em 1936 reconheceu
pela primeira vez a natureza contratual da responsabilidade civil dos médicos. Ainda, o Autor
observa que em Portugal a mudanca foi verificada de forma explicita somente em 1972, no artigo
publicado por Moitinho de Almeida, onde se afirmou claramente que as relagcbes mais comuns
entre médicos e pacientes assumem a natureza contratual. (ALMEIDA. Carlos Ferreira de. Os
contratos de prestacdo de servico médico no direito civil portugués. Revista de Direito do
Consumidor , S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 16, p. 5-6, 1995).

156 AGUIAR JUNIOR, 1995b, p. 35

157 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil .9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
385.

158 Este trabalho limita sua andlise ao dever de informar do médico de forma direta e pessoal, como
profissional liberal.

159 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil médica no direito brasileiro. Revista de Direito do
Consumidor , ano 16, n. 63, p. 72, jul./set. 2007.
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cuja prestacdo de servicos é remunerada direta ou indiretamente.’®® Com esses
elementos, aplicam-se as normas consumeristas aos servigos prestados por
meédicos, hospitais e clinicas privadas.

Diante da aplicacdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor, regula-se o
regime de responsabilidade (arts. 14 e 17), as obrigacdes de informacdo e
colaboracgéo (arts. 30 e 31), os direitos basicos do consumidor (art. 6°), assim como
a proibicdo de condutas que caracterizem praticas abusivas (art. 39).16*

Na jurisprudéncia, também se verifica a possibilidade de aplicacédo
simultanea do Cdodigo de Defesa do Consumidor, da lei sobre planos de saude, do
Codigo de Etica Médica e das regras subsidiarias sobre a responsabilidade médica e
prestacao de servicos do Cédigo Civil, sempre sob os mandamentos da Constituicao
Federal, reconhecendo um “didlogo das fontes legislativas”.162
No tocante & natureza desse contrato, ainda divergem os juristas. As principais
correntes doutrinarias assemelham o contrato médico a um mandato, contrato de
empreitada, de locacéo de servigcos, contrato inominado ou contrato multiforme.163

Gustavo Tepedino'® refere:

Assim é que a natureza juridica da relacdo instaurada entre médico e
paciente, embora sem atrair o consenso doutrinario, pode ser considerada
como uma locacdo de servicos sui generis, agregando a prestacao
remunerada dos servicos médicos um nucleo de deveres extrapatrimoniais,
essencial a natureza da avenca.

Nesse aspecto, sustentam os juristas que o meédico ndo se limita a prestar
servicos estritamente técnicos, sendo ainda conselheiro, guarda e protetor do

enfermo, exigindo-se uma consciéncia profissional que o afasta da simples locacéo

160 Pelo sistema Unico de salde a remuneracdo dos médicos advém do Estado. Neste caso, em que
a remuneracdo nao é paga diretamente pelo paciente, sustenta-se a existéncia de uma
remuneracao indireta, sujeita igualmente as normas do CDC. (MIRAGEM, 2007, p. 68).

161 |pid., p. 68.

162 (MARQUES, 2004, p. 12). No mais, a expressao “didlogo das fontes” foi criada por Erik Jayme,
com a finalidade de aplicar simultanea e coerentemente duas leis, justamente para se contrapor a
expressdo anteriormente usada, qual seja, “conflitos de leis no tempo”. Sobre esse tema, ver:
MARQUES, Claudia Lima. Didlogo das Fontes. In: BENJAMIN. Anténio Herman V.; MARQUES,
Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor . 2.ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009a. cap.IV; p. 89-101.

163 KFOURI NETO, 2010, p. 75.
164 TEPEDINO, 2000. p. 42.
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de servicos,®® sendo mais apropriada a classificacdo de contrato inominado ou sui
generis. 166

Na realidade, o contrato que se forma entre médico e paciente possui
caracteristicas proprias, diante da pluralidade de atos concernentes ao atendimento
médico, o que leva a conclusdo da prevaléncia da denominagdo de contrato
inominado,'®” sendo que no Brasil € mais comum tratar-se essa relacdo como um
contrato de prestagéo de servico.'®

Como verificado, a natureza da relacdo meédico-paciente ainda € um tema
polémico entre os juristas. Por isso, a legislacio deve passar por reformulagdes para
acompanhar as novas formas de desenvolvimento da atividade médica, com os
planos de salde ou seguros-saude e o0 aperfeicoamento dos hospitais, que
acarretam a impessoalidade acentuada dos atendimentos e a maior dependéncia

dos diagnésticos em relacéo a tecnologia dos novos equipamentos médicos.16°

3.2.1 Obrigacfes de Meio e Obrigacdes de Resultado

De forma genérica, pode-se entender que obrigacdo é vinculo, é algo que
passa a existir, ligando alguém a outrem. Existem prestacdes obrigacionais de
variados tipos, sendo que no presente estudo interessam as que dizem respeito ao
vinculo que une médico e paciente, respectivamente. Portanto, importa analisar as

obriga¢cdes quanto ao seu conteido em obrigacfes de meio e de resultado.

165 Esta posicdo é sustentada por alguns juristas com base no artigo 594 do Cadigo Civil, ao dispor
gue “toda a espécie de servico ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser contratada
mediante retribuicdo”. (FARAH, 2009, p. 115).

166 Nesse sentido Sergio Cavalieri: “[...] parece-nos mais correto o entendimento daqueles que
sustentam ter a assisténcia médica a natureza de contrato sui generis, e ndo de mera locagao de
servigos, consoante orientacdo adotada pelos Cédigos da Suica e da Alemanha. (CAVALIERI
FILHO, 2010, p. 385). Ainda: “[...] como contrato sui generis, idéia que nos parece mais acertada,
pois a idéia da elevagdo da natureza dos servicos médicos acima da simples locacao de servigos,
longe de ser mera reminiscéncia da no¢cao ministrada pela honoraria, € ainda a que domina entre
0s que consideram atentamente a feicdo especial da assisténcia médica. (DIAS, 2006, p. 330).

167 Além disso, Sergio Cavalieri: “De qualquer forma, essa divergéncia acerca da natureza juridica do
contrato em nada altera a responsabilidade do médico, posto que, tratando-se de responsabilidade
contratual, o que importa saber é se a obrigacao gerada pela avenca é de resultado ou de meio. E
assim é porque, como ja vimos, apenas no primeiro caso — obrigacdo de resultado — a culpa €
presumida, devendo ser provada no segundo caso, tal como na responsabilidade delitual.”
(CAVALIERI FILHO, op cit., p. 385).

168 FARAH, op cit., p.123.
169 1bid., p. 122.
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Na década de vinte, o jurista francés René Demogue propés a classificacao
das obrigagcbes quanto ao seu conteudo nas duas categorias acima citadas:
obrigacdo de meio e obrigacdo de resultado. A idéia original, contudo, ndo era do
jurista, pois as raizes dessa separacdo nasceram no Direito Romano. Além disso, a
propria doutrina germanica, no século XIX, ja oferecia a diferenciacdo entre os dois
tipos de obrigacéo.’®

No caso das obrigacbes de resultado, o devedor se obriga com um
determinado fim sem o qual ndo tera cumprido a sua obrigacdo. Ha um critério
objetivo na identificacdo do adimplemento da obrigagdo, que é o resultado
estabelecido entre as partes.

Ja nas obrigacdes de meio, ndo ha um comprometimento do devedor com o
alcance ou a realizacdo de uma determinada providéncia ou resultado. Neste caso,
h& somente um comprometimento do devedor em agir como toda diligéncia e pericia
que possui para o melhor cumprimento da obrigacao. Apesar disso, ndo assegura a
satisfacdo especifica do interesse do credor na obtencdo de um determinado
resultado.’*

Desta definicdo, observa-se que, em regra, a obrigacdo meédica, no que diz
respeito a prestacdo de servicos, é uma obrigacdo de meio.l’? Isso porque, no
desempenho da sua atividade profissional, 0 médico ndo pode obrigar-se a obter

resultado determinado acerca da cura do paciente, que depende também de fatores

170 GIOSTRI, Hildegard Taggesel. Algumas reflexdes sobre as obrigacdes de meio e de resultado na
avaliacdo da responsabilidade médica. Revista trimestral de Direito Civil , ano 2, v. 5, p. 102
jan./mar. 2001.

171 MIRAGEM, 2007, p. 58.

172 Sergio Cavalieri esclarece: “Disso resulta que a responsabilidade médica, embora contratual, é
subjetiva e com culpa provada. Nao decorre do mero insucesso no diagnéstico ou no tratamento,
seja clinico ou cirdrgico. Cabera ao paciente, ou aos seus herdeiros, demonstrar que o resultado
funesto do tratamento teve por causa a negligéncia, imprudéncia ou impericia do médico. O
Cdédigo de Defesa do Consumidor manteve neste ponto a mesma disciplina do art. 1.545 do
Cddigo Civil de 1916, que corresponde ao art. 951 do Cddigo de 2002. Embora seja um médico
um prestador de servicos, o Cadigo de Defesa do Consumidor, no 8§ 4° do seu art. 14, abriu uma
excecdo ao sistema de responsabilidade objetiva nele estabelecido. Diz ali que: “A
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagcao de culpa.”
Devemos ter em mente, todavia, que o Cédigo de Defesa do Consumidor foi bem claro ao dizer
que a excecdo s6 abrange a responsabilidade pessoal do profissional liberal, ndo favorecendo,
portanto, a pessoa juridica na qual ele trabalhe como empregado ou faga parte da sociedade.
Assim, por exemplo, se varios médicos resolverem constituir uma sociedade, a responsabilidade
desta nao seré subjetiva. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 386).



43

organicos, cujos aspectos sdo completamente alheios ao dominio técnico do
médico.13

Consequentemente, em grande parte das especialidades médicas que
tenham por fim a cura direta do paciente (cardiologia, cirurgia geral, endocrinologia,
geriatria, entre outros) o médico especialista vincula-se a uma obrigacdo de meios.
Ha, entretanto, uma série de outras especialidades, cuja finalidade especifica ndo é
a cura direta, sendo consideradas meios auxiliares para se alcancar este objetivo.
Assim, por exemplo, os médicos especialistas em analises clinicas, bioquimica e
radiologia assumiriam uma obrigacdo de resultado, sem que o exame, por si SO,
resulte na cura do enfermo."#

No direito brasileiro, ha uma tendéncia em considerar as cirurgias plasticas
estéticas como espécie de obrigacdo de resultado, uma vez que existiria a
possibilidade de identificacdo do alcance ou ndo do interesse especifico do
credor.t’> A distingdo entre cirurgia meramente estética'’® e reparadora também é
utilizada como critério para a classificagdo das obrigacdes. Assim, as cirurgias
reparadoras permaneceriam sendo consideradas como obrigacbes de meio, uma
vez que o meédico nao teria como assegurar o éxito do procedimento pretendido pelo
paciente. Enquanto isso, na cirurgia estétical’’, considerando-se a busca pela

melhora da aparéncia, implicaria em uma obrigacédo de resultado.'’®

173 MIRAGEM, 2007, p. 58.
174 KFOURI NETO, 2010, p. 190.

175 Como ja observado, na obrigacdo dos profissionais liberais, entre eles o médico, afasta-se a
responsabilidade objetiva que sera apurada mediante a verificacao de culpa, nos termos do artigo
14, § 4°, CDC. No caso dos procedimentos estéticos, cuja obrigacdo é de resultado, tem se
considerado a responsabilidade civil subjetiva do médico com culpa presumida. Nesse sentido o
seguinte julgado: APELACAO CIVEL e apelo adesivo. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO
MEDICO. CIRURGIA PLASTICA EMBELEZADORA. OBRIGACAO DE RESULTADO.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. CULPA PRESUMIDA. NAO CONFIGURACAO DO DEVER
DE INDENIZAR [..]. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n°
70031363674, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Relator Des. Iris
Helena Medeiros Nogueira, julgado em 11 nov. 2009. [Consulta de Acompanhamento
Processual ]. Porto Alegre, 2009. Disponivel em: <http://www1.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso
em: 13 dez. 2011).

176 A cirurgia estética ndo é considera urgente e sua necessidade nem sempre é manifesta, mesmo
assim, apresenta os mesmos riscos de reacdes adversas dos demais procedimentos cirdrgicos.
Nesse aspecto, o profissional deve informar ao paciente os perigos do ato proposto a fim de obter
0 consentimento expresso. Considera-se que a extensdo da informagéo sera proporcional ao risco
que ela comporta e nédo a utilidade ou urgéncia do tratamento. (KFOURI NETO, 2010, p. 193).

177 Essa tendéncia da doutrina brasileira de considerar como de resultado a obrigacdo assumida pelo
cirurgido plastico estético é criticada por certos doutrinadores, sob o0 argumento de que o resultado
final buscado pode ser alterado pelo fisiologismo, pelo psiquismo do paciente e pela resposta



Na verdade, a propria diferenca entre obrigacdo de meio e de resultado esta
sendo contestada pela doutrina moderna. Miguel Kfouri Neto'’® diz que tal diferenca,
em sua formulacdo original, ndo é mais compativel com a evolucdo do trato
jurisprudencial da responsabilidade civil do médico o justifica que tal conceito se
encontre em fase terminal.

Atualmente, ndo se deve impor uma separacéo tao severa entre obrigacbes
de meio e de resultado. O reconhecimento e a aplicacdo do principio da boa-fé no
direito das obrigacdes fizeram com que a avaliacdo do cumprimento da obrigacéo
pelo devedor seja examinada com base nos interesses legitimos da outra parte. 1sso
intensificou os deveres de diligéncia e de cuidado, assim como o dever de

informacéo e esclarecimento, como se vera no proximo item.18°

3.3 O contelido do dever de informar dos médicos

Como verificado, apés o advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor, a
prestacdo de servicos medicos passou a ser entendida como um contrato de
consumo.*®! A responsabilidade do médico permanece subjetiva, diante da excec¢éo
prevista no Cadigo (art. 14, § 4°), sendo que o Codigo Civil de 2002 em nada alterou

essa situagao.

individual de cada pessoa, frente a um mesmo tratamento. Nesse sentido: (GIOSTRI, 2001, p.
104-105). Este entendimento é contrariado, também, pela Resolucdo do Conselho Federal de
Medicina n° 1.621/2001, que considera a cirurgia plastica como especialidade Unica, afirmando em
seu artigo 3° que “na Cirurgia Plastica, como em qualquer especialidade médica, ndo se pode
prometer resultados ou garantir o sucesso do tratamento, devendo o médico informar ao paciente,
de forma clara, os beneficios e riscos do procedimento”, sendo, portanto, assumida uma obrigacao
de meio. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucdo n° 1.621/2001, de 06 de junho de
2001, retificada em 24 de janeiro de 2002. [Portal do Conselho Federal de Medicina ]. Brasilia,
2001. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/ resolucoes/cfm/2001/1621 2001.htm>.
Acesso em: 15 jun. 2012.)

178 MIRAGEM, 2007, p. 59.
179 KFOURI NETO, 2002, p 239.
180 MIRAGEM, op cit., p. 60.

181 Apesar disso, aparentemente, os médicos ndo consideram o argumento de que a prestacdo de
servicos médicos se aplica o CDC. Nesse sentido, dispde o Cddigo de Etica no seu capitulo 1, XX
- A natureza personalissima da atuacao profissional do médico ndo caracteriza relagdo de
consumo. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2009, documento eletrdnico).

-
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Dessa maneira, as obrigacdes do médico'®?, incluindo-se o dever de
informar, integram a relacdo de consumo, sendo aplicaveis os dispositivos do Cédigo
de Defesa do Consumidor que preveem a obrigacao de informar, com destaque para
os artigos 6° 9° e 31. Nesse sentido, estando a relacdo médico-paciente
subordinada a legislacdo consumerista, esta o profissional obrigado a informar ao
paciente os riscos e as consequéncias possiveis do diagndstico ou tratamento.'3

Além disso:

Ao lado dos dispositivos do Cddigo de Defesa do Consumidor, a
jurisprudéncia também identificou a clausula geral de boa-fé objetiva como
fundamento para o dever de informar dos médicos. Como nao poderia
deixar de ser, ha também obrigacdes éticas previstas no Codigo de Etica
Médica, estabelecendo diversas facetas do dever de informar dos médicos,
destacando-se, a esse respeito o previsto nos arts. 59 daquele diploma
profissional, além de inameros outros que estabelecem obrigagGes
correlatas. '8

O dever de informar também pode ser extraido do artigo 15 do Cadigo Civil:
“Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento
médico ou a intervencdo cirlrgica”.*® A regra consagra um direito da personalidade,
obrigando os médicos a ndo atuarem sem prévia autorizacdo do paciente, que pode
recusar-se a realizagdo de um determinado tratamento. Nesse caso, fica
comprovada a necessidade e a importancia do fornecimento de informagdes claras e

detalhadas ao paciente sobre o seu estado de saude e o tratamento empregado,

para que a autorizacéo seja concedida com pleno conhecimento da situagéo.'®

182 Bruno Miragem acrescenta que embora os deveres impostos pelo CDC aos fornecedores digam
respeito a relacdo de consumo entre médico e paciente, o dever de informar passou a ser
considerado como um dever inerente a todas as obrigagbes médicas, independentemente do
regime a que se vinculem. Isso decorre da forte influéncia das normas de direito do consumidor
sobre as demais areas do direito. (MIRAGEM, 2007, p. 56).

183 RAGAZZO, 2009, p. 65.

184 (lbid., p. 65-66). Esclarece-se que o artigo 59 supracitado corresponde ao artigo 34 do novo
Cadigo de Etica Médica, a saber: E vedado ao médico: Art. 34. Deixar de informar ao paciente o
diagndstico, o prognéstico, os riscos e os objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacao
direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicacdo a seu representante
legal. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2009, documento eletrdnico).

185 Artigo 15 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 8 maio 2012. Sobre este
dispositivo, entende Sergio Cavalieri: A leitura que fazemos deste dispositivo é a de que todo e
qualquer tratamento de risco deve ser precedido de consentimento informado do paciente.
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 393).

186 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil . 11 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
406.
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Pelo grande risco de maleficios que uma atuacado deficiente pode causar, o
médico estd submetido de forma mais acentuada a uma série de deveres. Para
delimita-los, José de Aguiar Dias'®’ classificou os deveres basicos dos médicos em
obrigacdes de: conselho, cuidado, obtencdo do consentimento, abstencédo de abuso
ou desvio de poder, e sigilo.188

O primeiro deles é o cerne desta pesquisa, correspondendo ao dever de
informacéo e esclarecimento. O médico deve orientar o enfermo antes da realizacao
de qualquer procedimento. Portanto, desaprova-se a realizacdo de um tratamento
sem o devido conselho, eis que tal conduta é considerada um desrespeito a
autonomia do paciente.’® Como refere Cristoph Fabian: “Nesta perspectiva se
compreende o problema do dever de informar como uma questdo existencial da
autonomia humana”.**°

Note-se que o dever de informar visa tutelar o interesse do enfermo em favor
da sua dignidade e integridade fisica e psiquica. O expert deve pautar a sua conduta
em relacdo ao leigo-consumidor na boa-fé, durante o desenvolvimento de toda a
relacdo juridica, marcada pela confianca. Tal relacdo compreende, na fase prévia,
deveres de alerta e de aconselhamento, visando alcancar o consentimento
informado®®!, valido e eficaz do paciente.1®?

Pautado no principio da autonomia, o paciente deve ser ouvido e ter sua

vontade respeitada, exigindo-se a informacdo do diagndstico, da evolucdo da

187 DIAS, 2006, p. 337.

188 Ruy Rosado de Aguiar Jr. cita os deveres de sigilo, de ndo abusar do seu poder, de nao
abandonar o paciente, de, em caso de impedimento, garantir sua substituicdo por outro
profissional habilitado e de ndo recusar o atendimento em caso de urgéncia. (AGUIAR JUNIOR,
1995b, p. 37). Vera Fradera classifica-os em dois grandes grupos: deveres de conselho e os
deveres de assisténcia e cuidado, os quais se subdividem em outros deveres especificos.
(FRADERA, 1993, p. 125-128). Ja4 Gustavo Tepedino, interpretando-os conforme a boa-fé objetiva,
classifica os deveres em: o dever de fornecer ampla informacdo quanto ao diagndstico e ao
progndstico, o dever de emprego de todas as técnicas, disponiveis para a recuperacdo do
paciente e o dever de tutelar o interesse do enfermo em favor da sua dignidade e integridade fisica
e psiquica. (TEPEDINO, 2000, p. 46-47).

189 A autonomia privada requer uma manifestacdo de vontade livre, ndo comportando vicios, sejam
sociais ou de consentimento. Portanto, somente serdo aceitos os condicionantes da propria
consciéncia do paciente, ndo sendo aceitos condicionadores externos. (NAVES, 2002, p. 120).

190 FABIAN, 2002, p. 134.

191 Como ensina Ruy Rosado de Aguiar Jr., em todo procedimento médico, salvo nos casos urgentes,
deve ser obtido o consentimento informado do paciente, pois a decisdo sobre o tratamento é do
enfermo. (AGUIAR JUNIOR, 1995b, p. 36).

192 MARQUES, 2004, p. 16.
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enfermidade, das alternativas do tratamento, dos riscos, beneficios e possiveis
sequelas. A atuacdo médica deve ter uma finalidade positiva, destacando os efeitos
benéficos do tratamento. Contudo, a técnica utilizada devera ser precisa, nao
podendo ser substituida por outra menos eficaz.1%3

O conteudo do dever de informar do médico compreende todas as
informacdes necessarias e suficientes para o esclarecimento do paciente, quanto
aos aspectos relevantes para a sua decisdo de submeter-se ao tratamento, assim
como os riscos oferecidos e as consequéncias do procedimento a ser realizado.'%*

Gustavo Tepedino'®® acrescenta:

O dever de informacgédo diz com os riscos do tratamento, a ponderacéo
guanto as vantagens e as desvantagens da hospitalizacdo ou das diversas
técnicas a serem empregadas, bem como a revelagdo quanto aos
prognésticos e ao quadro clinico e cirlrgico, salvo quando tal informacgéo
possa afetar o paciente.

Anteriormente, era comum em casos de moléstias graves que o medico
ocultasse informacdes do paciente, evitando abalos psicoldgicos. A tendéncia atual,
seguindo-se a escola americana, € manter o paciente informado sobre a realidade
do seu estado e sobre as possibilidades de evolucdo da doenca.'®® Da mesma
forma, nos casos de possibilidade de Obito a tendéncia americana € de que este
anuncio igualmente deve ser feito ao enfermo, a fim que ele possa dispor da melhor
maneira de seus Ultimos dias.%’

O médico deve, entdo, esclarecer sobre a forma de intervencdo e sobre o0s
riscos do tratamento.'®® Contudo, esse dever limita-se a informacgéo sobre os riscos

mais comuns, sendo que o paciente ndo necessita informacgéo sobre 0s riscos pouco

193 NAVES, 2002, p. 120.

194 MIRAGEM, 2007, p. 63.

195 TEPEDINO, 2000, p. 47.

196 AGUIAR JUNIOR, 1995b, p. 36.
197 FRADERA, 1992, p. 126.

198 A atividade médica é essencialmente perigosa, tendo o chamado risco inerente. Esse é entendido
como o risco ligado a propria natureza do servigo ou do seu modo de prestacdo. Assim, até a mais
simples cirurgia produz um risco inevitavel, que ndo esta relacionado com defeito do servigo,
sendo que em principio 0 médico ndo responde por esse risco, a nao ser se comprovada a falta ou
falha da informacédo. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 392).



48

provaveis, a ndo ser em se tratando de cirurgia puramente estétical® ou do
chamado risco residual,?®® o qual, apesar da probabilidade minima de ocorréncia,
pode ser evitado, se o paciente for alertado sobre essa possibilidade.??*

Para o atendimento do dever de informar, Sergio Cavalieri?®?> observa que
devem ser considerados trés fatores: a circunstancia em que o fato ocorreu, pois nos
casos urgentes nem sempre é possivel debaterem-se questdes menores; se 0S
riscos sao consideraveis ou se, estatisticamente, irrelevantes; e, se caso a
informacéo fosse prestada, o paciente teria se recusado a aceitar a prestacdo do
servico nos moldes em que foi realizada.

Nesse aspecto, é importante levar-se em consideragdo a situagao fatica e o
nivel profissional do médico. Entende Vera Maria Jacob Fradera?®® que “ndo se pode
exigir de um médico, radicado no interior, o conhecimento de técnicas e praticas
atualizadas, como se exige de um seu colega, vivendo em centro urbano, tendo a
sua disposi¢cdo um centro médico completo e moderno”.

De qualquer forma, deve-se considerar que um dano a saude dificiimente
podera ser plenamente reparado, diferentemente do que ocorre no ambito dos

prejuizos materiais, onde se pode repor ou consertar o que foi destruido ou

199 Nas cirurgias estéticas o médico deve agir com muito mais cautela, pois ndo vai operar uma
pessoa que esta doente. Deve avisar o paciente claramente sobre os riscos pelos quais sera
submetido, contrapondo-os as vantagens a serem auferidas com o procedimento, devendo
informa-los expressamente. Caso os perigos forem maiores que as vantagens, deve-se negar a
operar 0 paciente. Ainda, deve observar a parte psicolégica do paciente, informando sobre a
mudanca na imagem e verificando se 0 momento emocional é adequado para tanto. (LOPEZ,
Teresa Ancona. O dano estético : responsabilidade civil. 3. ed. rev. ampl e atual conforme o
Cddigo Civil de 2002. Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 120-121). Nesse sentido, o
Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo adverte: Artigo 4° - Na Cirurgia Plastica,
como em qualquer especialidade médica, o médico ndo deve prometer resultado ou garantia do
tratamento. O médico devera informar ao paciente, de forma clara, sobre os beneficios e riscos do
procedimento. (SAO PAULO. Conselho Regional de Medicina do Estado. Resolugéo n° 81, de 9
de junho de 1997. Trata da conduta ética do médico especialista em cirurgia plastica. Diario
Oficial do Estado ; Poder Executivo, S8o Paulo, SP, n. 115, 19 jun. 1997. Secdo 1, p. 60.
Disponivel em: <http://www.cremesp.org.br/?siteAcao=Pesquisal egislacao&dif=s&ficha=
1&id=3204&tipo=RESOLU%C7%C30&orgao=Conselho%20Regional%20de%20Medicina%20do
%20Estad0%20de%20S%E30%>. Acesso em: 15 jun. 2012).

200 O dever de informar sobre o risco residual é excecdo a regra geral de que o paciente ndo precisa
de informacdo sobre riscos pouco provaveis. Para a probabilidade do risco, orienta Cristoph
Fabian que ndo importam as estatisticas, é preciso informar sobre aqueles riscos raros que podem
se realizar especificamente no tratamento. (FABIAN, 2002, p. 136).

201 FRADERA, 1992, p. 126.

202 CAVALIERI FILHO, 2010, p. 394.

203 FRADERA, op cit., p. 125.
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danificado. Assim, sempre que a informacdo prestada pelo médico for defeituosa,
sera passivel de reparagéo.?%4

A partir disso, € determinada a importancia do dever de informar na relacao
médico-paciente.?®> A informacdo deve ser corretamente compreendida pelo
paciente. Nao basta o cumprimento formal da obrigagdo, com referéncias a termos
técnicos, em linguagem néo acessivel ao leigo. Para o correto atendimento do dever
de informar, ha que ser prestada uma informacédo eficiente, compreensivel e
compreendida pelo paciente, a fim de que se evite a falha informativa, destacando-

se a relevancia do consentimento informado nesse sentido.2%

3.4 As praticas meédicas e a informacao

A relacdo desenvolvida entre médico e paciente € assimétrica, pois o
primeiro possui todo conhecimento técnico necessario para solucionar a
enfermidade do segundo. O paciente tem sua integridade fisica e mental ameacada
em decorréncia da doenca, e, entdo, busca os servicos médicos.??’

A prestacdo dos servicos médicos pode incluir diversas etapas.?®® No
primeiro encontro, 0 médico deve informar ao paciente as providéncias que adotara

para elaborar o diagndstico da doenca. Para tanto, deve realizar exame fisico e

204 FRADERA, 1992, p. 122.

205 Com efeito: “Note-se que o atendimento ao dever de informar, por si sé, constitui espécie de
obrigacdo de resultado, ainda que a prestacdo principal seja de meio (a prestacdo de servico
médico). Isto porque o dever de informar é dever anexo da obrigagdo, e a avaliagcdo sobre seu
correto cumprimento ou ndo é independente do cumprimento do dever principal da prestacao.
Segundo esta visdo de obrigacdo como um processo em que se somam e sucedem uma série de
condutas visando a satisfacdo do credor, cada um destes deveres deve ser considerado
individualmente, de modo que o descumprimento de qualquer deles pode dar causa a que se
caracterize o inadimplemento (a violagéo positiva do contrato).” (MIRAGEM, 2007, p. 63-64).

208 (lbid., p. 64). Ainda a esse respeito, Claudia Lima Marques: “Hoje a falha informativa ou fato
oriundo do defeito da informacdo sdo uma negligéncia e imprudéncia médica por si s0s.”
(MARQUES, 2004, p. 18-19).

2070 paciente é considerado um vulneravel especial, leigo e enfermo, e, para alcangar um
consentimento livre e esclarecido, com respeito a sua autonomia da vontade, necessita da
informacao “clara suficiente e leal do médico”. Essa informacdo divide-se em deveres de
esclarecimento, sobre as especificidades do caso, de conselho, sobre as possibilidades e opc¢des
encontradas, e de adverténcia, quanto aos riscos. (MARQUES, 2008, p.17).

208 Basicamente, o ato médico possui trés etapas: o diagnostico, o progndstico e o tratamento
recomendado. O diagnéstico inclui a histéria clinica do paciente, os sintomas, evolugdo do quadro
e analise dos exames realizados. Com base neles, sera decidida a conduta terapéutica a ser
empregada. O progndstico é definido como a conclusdao a que chega o médico, em face do
diagnéstico, das possibilidades terapéuticas, duracéo, evolucdo e termo da doenca. (FARAH,
2009, p. 134).
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solicitar exames complementares, quando necessario. Na busca do diagndstico, é
necessario também que o paciente lhe relate o histérico dos sintomas,
procedimento que se denomina de anamnese.?%

Apb6s o diagndstico, inicia-se o tratamento médico.?!® A realizagdo do ato
médico se completa com a prescricdo médica. Neste momento, a clareza das
informagOes prestadas pelo profissional transfere seguranga ao paciente, e,
consequentemente, aderéncia a prescricdo. Faz-se necessaria a disponibilidade do
profissional para esclarecer sobre possiveis reacdes adversas.?!?

No que tange as praticas a serem empregadas, o médico, apds o0s
esclarecimentos sobre o diagndstico, progndstico e os objetivos do tratamento, deve
obter o consentimento do paciente ou de seu representante legal.?'? Ha que se
respeitar, também, que todo paciente tem direito a uma segunda opinido medica,
como forma de melhor esclarecimento e informagéo.?*?

Como observa Miguel Kfouri,?'# recorrer a outro especialista € uma maneira
mais moderna de empregar a medicina. Apesar disso, esse procedimento nao é
rotina entre os meédicos brasileiros, que relutam em aceitar a opinido de outro

profissional. No restante dos paises, € comum a utilizacdo de uma segunda opiniao,

209 De acordo com a Resolugdo n° 1.958 do Conselho Federal de Medicina, que define e regulamenta
0 ato da consulta médica, essa € composta por anamnese (entrevista sobre o histérico do paciente
e da doenca), exame fisico, elaboracéo de hipoteses ou conclus@es diagndésticas, solicitacdo de
exames complementares e prescricdo terapéutica. Quando houver necessidade de exames
complementares, o ato médico tera continuidade em um segundo encontro para os resultados
sejam submetidos a analise do profissional. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucéo n°
1.958 de 15 de dezembro de 2010. Define e regulamenta o0 ato da consulta médica, a
possibilidade de sua complementacdo e reconhece que deve ser do médico assistente a
identificacdo das hipéteses tipificadas nessa resolucdo. [Portal do Conselho Federal de
Medicina ]. Brasilia, 2010. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/
resolucoes/CFM/2010/1958 2010.htm>. Acesso em: 16 jun. 2012).

210 A Organizacdo Mundial da Salde, através do Guia para a Boa Prescricdo Médica, propde seis
etapas para o alcance de uma terapéutica efetiva, a saber: definicdo do problema; especificacdo
dos objetivos terapéuticos; selecdo do tratamento mais eficaz e seguro; prescrigdo, incluindo
medidas medicamentosas e ndo medicamentosas; informacdo sobre a terapéutica para o
paciente; e monitoramento do tratamento proposto. (MADRUGA, Célia Maria Dias; SOUZA,
Euripedes Sebastido Mendonca de. Manual de orientacdes basicas para prescricdo médic  a -
Conselho Federal de Medicina e Conselho Regional de Medicina do Estado da Paraiba .
2.ed., ver. e ampl. Brasilia: CRM-PB, CFM, 2011. Disponivel em: <http://portal.cfm.org.br/
images/stories/biblioteca/cartilhaprescrimed2012.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2012. p. 20)

211 pid., p. 14.
212 Nesse sentido, dispde o ja citado artigo 34 do Cadigo de Etica Médica.

213 Reza 0 artigo 39 do Codigo de Etica Médica: E vedado ao médico opor-se a realizacéo de junta
médica ou segunda opinido solicitada pelo paciente ou por seu representante legal. (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2009, documento eletrbnico).
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sendo que o proprio médico encaminha o paciente a um colega, que participa do
processo de andlise e de informacéo ao paciente.

O contato entre médico e paciente também inclui a fase pds-operatoria, onde
devem ser prestados esclarecimentos sobre efeitos colaterais e eventuais
complicagBes no quadro clinico. Nesse sentido, a Corte de Cassacao francesa refere
em suas decisdes que o enfermo ndo pode ser abandonado apds a cirurgia,
obrigando os médicos a prestarem assisténcia e informacdo, com a finalidade de
evitar-se o que denominam “vazio médico” na cadeia de atos médicos.?*®

Como visto, a informacéo é parte das obrigagbes do médico em todas as
etapas da prestacdo de servicos. O paciente, leigo, deve obter as informacdes
necessarias para que o seu consentimento seja livre, antes e durante a celebracao
do contrato médico. Finalmente, os deveres de informacéo vinculam-se ao médico
mesmo apos a alta do paciente, destacando-se a importancia de o médico conservar
0 prontudrio que possa ser Util ao paciente no futuro.?t®

Atualmente, nos atendimentos médicos percebe-se a busca pela
produtividade, e, consequentemente, a diminuicdo da relacdo entre médico e
paciente. Em grandes hospitais, muitas vezes, o doente € internado, € atendido por
diversos plantonistas, sendo que nenhum deles é diretamente responsavel por ele.
Quando recebe alta, nenhum dos plantonistas que o atenderam sabe em que estado
saiu e quais foram as condi¢cdes para a alta médica. Provavelmente, em um futuro
proximo, ndo sera mais possivel identificar as fases no atendimento meédico (primeiro
contato, diagnéstico e tratamento), tudo em razéo da tecnificacédo do fazer médico.?*’

Héa outro ponto a ser destacado. Durante o tratamento, o médico quase
sempre recomenda o0 uso de medicamentos ao paciente. Diferentemente da maioria
dos produtos e servicos, quem decide acerca da aquisicdo de um determinado
medicamento, ndo é o consumidor, mas o médico, pois esse possui 0 conhecimento
técnico para realizar a escolha. Nesses casos, surge a questado: o dever de informar

sobre o medicamento € do médico, do laboratdrio ou de ambos?

214 KFOURI NETO, 2002, p. 300.
215 FRADERA, 1992, p. 127.
216 TEPEDINO, 2000. p. 52.

217 Nesse sentido, ver SALLES, Alvaro Angelo. Transformagdes na relagdo médico-paciente na era
da informatizacéo. Revista Bioética , v. 18, n. 1, p. 49-60, 2010.
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Na realidade, ambos tém o dever de informar sobre os medicamentos. No
Brasil, h& restricbes legais a publicidade de medicamentos, tanto nos que requerem
prescricdo médica, como naqueles utilizados pelos consumidores, sem a
necessidade de consulta médica.?’® Ndo se pode isentar os laboratérios de
responsabilidade sobre as informa¢des de seus medicamentos, até porgue isso tem
influéncia na decisdo do médico no momento da prescri¢do. Por outro lado, 0 médico
deve esclarecer os riscos e perigos que decorrem do uso do medicamento
prescrito.?19

No tocante as experiéncias médicas, o profissional ndo podera utilizar o
paciente no curso do tratamento sem observar as normas legais sobre o tema.
Embora o incontroverso valor social das pesquisas e experiéncias médicas para o
avanco da medicina, a “utilizacdo” indiscriminada do paciente é considerada violacéo
as obrigacdes do contrato médico.?2°

Nesse caso, ha um conflito entre o médico, como prestador de servicos, e
como cientista. O médico deve desenvolver uma relacdo pessoal com o paciente, 0
que certamente seria prejudicial para a analise imparcial dos resultados das

experiéncias. Apesar de que em muitas situacdes as experiéncias sao a unica opcao

218 E 0 que se verifica no disposto na Resolucdo-RDC N° 96, que dispde sobre a propaganda,
publicidade, informacéo e outras praticas cujo objetivo seja a divulgacao ou promocdo comercial
de medicamentos. A titulo de exemplo, cabe citar o artigo 14: A propaganda ou publicidade de
medicamentos ndo pode utilizar designacdes, simbolos, figuras ou outras representacdes gréficas,
ou quaisquer indicagfes que possam tornar a informacdo falsa, incorreta, ou que possibilitem
interpretacao falsa, equivoco, erro e/ou confusdo em relagdo a verdadeira natureza, composicao,
procedéncia, qualidade, forma de uso, finalidade e/ou caracteristicas do produto. (BRASIL.
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Resolucao-RDC n° 96, de 17 de dezembro de 2008.
Dispfe sobre a propaganda, publicidade, informacdo e outras préaticas cujo objetivo seja a
divulgacdo ou promocao comercial de medicamentos. [Portal Anvisa]. Brasilia, 2008. Disponivel
em: <http://www.anvisa.gov.br/ propaganda/rdc/rdc_96 2008 _consolidada.pdf>. Acesso em: 15
jun. 2012).

219 RAGAZZ0, 2009, p. 74-79.

220 Em 1964, a Associacdo Médica Mundial desenvolveu a Declaracdo de Helsinque que versa sobre
0s principios éticos que devem ser observados em pesquisas clinicas envolvendo seres humanos,
fornecendo orientacées aos médicos e outros participantes. Tal documento foi revisado nos anos
de 1975; 1983; 1989, 2000, 2002, 2004 e 2008. A Declaragéo reconhece, em seu artigo 5°, que o
progresso na medicina se baseia em pesquisas, as quais, fundamentalmente, devem incluir
estudos com seres humanos, embora recomende uma série de vedacdes para a protecdo do
melhor interesse do paciente. (WORLD MEDICAL ASSOCIATION DECLARATION OF HELSINKI,
59t WMA General Assembly, Seoul, October 2008. Ethical principles for medical research
involving human subjects . 2008. Disponivel em: <http://www.fiocruz.br/ipec_
novo/media/02DeclaracaoHelsinki.pdf>. Acesso em: 18 jun. 2012.)
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para a cura do paciente,??! o principal objetivo desses procedimentos é a verificacéo
de uma hipoétese cientifica. De qualquer sorte, em ambos o0s casos prevalece o dever
de informar.???

O Cédigo de Etica Médica de 1988 dedicou os artigos 122 a 130 para
disciplinar as experiéncias e pesquisas meédicas no Brasil. Vedava o médico de
“participar de qualquer tipo de experiéncias no ser humano com fins bélicos,
politicos, raciais e eugénicos”, exigindo o livre consentimento do paciente em
qualquer procedimento. A proibicdo se estende a realizacdo de pesquisas ou
experiéncias em voluntarios que lhe sejam dependentes ou subordinados, como
também a realizacdo de experiéncias em pacientes terminais, sem esperanca de
cura. O novo Codigo de Etica Médica, em seu item XXIV do Capitulo |, recomenda
que “sempre que participar de pesquisas envolvendo seres humanos ou qualquer
animal, o médico respeitard as normas éticas nacionais, bem como protegera a
vulnerabilidade dos sujeitos da pesquisa.”?3

Ainda, ha que se referir a Resolucdo 196/96 do Conselho Nacional de Saude
que prevé a necessidade de se obter o consentimento livre e esclarecido dos
individuos que participam de pesquisa, seja por parte do proprio sujeito ou do seu
responsavel legal. Para tanto, estipula uma série de informacdes obrigatorias que
devem ser prestadas para que o sujeito manifeste a sua anuéncia a participacdo na
pesquisa, observando os limites de ndo provocar constrangimento fisico ou moral
aos envolvidos.??

Finalmente, pontua-se que os conflitos éticos e juridicos decorrentes da
informacdo em pesquisas e experiéncias meédicas possuem caracteristicas
peculiares, merecendo um estudo mais apropriado, o que foge ao escopo deste

trabalho. Dessa forma, no proximo item, passa-se a tratar do ponto crucial da

221 Esta € a Unica situacdo onde as situacdes de assisténcia e de pesquisa se sobrepde, ou seja,
guando uma droga ou procedimento experimental é utilizado para fins assistenciais devido a
gravidade do estado de saude do paciente. (GOLDIM, José Roberto. O consentimento informado
numa perspectiva além da autonomia. Revista da AMRIGS , Porto Alegre, v. 46, n. 3,4, p. 112,
jul./dez. 2002.).

222 RAGAZZ0, 2009, p. 80-81.
223 FARAH, 2010, p. 191-192.

224 CONSELHO NACIONAL DE SAUDE, Resolucdo n° 196 de 10 de outubro de 1996. Aprova as
diretrizes e normas regulamentadoras de pesquisas envolvendo seres humanos. Resoluces .
Brasilia, 1996. Disponivel em: <http://conselho.saude.gov.br/resolucoes/reso_96.htm>. Acesso
em: 16 jun. 2012.
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obrigacdo de informar do médico, qual seja, o consentimento informado e seus

requisitos.



4 O CONSENTIMENTO INFORMADO

O consentimento informado é fundamental para o desenvolvimento da
relacdo médico-paciente e também para a area de pesquisa com seres humanos.?2®
Trata-se de uma decisdo voluntaria do paciente, tomada ap0s um processo
informativo sobre a natureza do tratamento, as consequéncias e 0s riscos. Na
atualidade, o consentimento informado ndo deve ser entendido somente como “uma
doutrina legal, mas um direito moral dos pacientes que gera obrigacées morais para
os médicos e demais profissionais da saude”.2%6

A teoria do consentimento informado tem suas origens nas decisdes
judiciais. Historicamente, menciona-se a sentenca proferida pelo Juiz Benjamin
Nathan, em 1914, como sendo a consagracdo do direito a autodeterminacdo do
doente quanto ao seu corpo. Contudo, é aproximadamente nos ultimos 50 anos que
o tema ganhou importancia no campo juridico. No ano de 1957, a expresséo
informed consent foi criada nos Estados Unidos, em uma sentenca judicial do
Tribunal da Califérnia, tendo rapidamente se espalhado na Europa e nos demais
paises do mundo.??’

Desde entdo, o consentimento informado tem sido objeto de analise de
filésofos, juristas, médicos e sociélogos, tendo se firmado o entendimento de que é
necessario obter a autorizacdo prévia do paciente??® para a realizacdo de “qualquer

intervencgdo invasiva, diagndstico, prognéstico ou terapia”.??°

225 Esclarece-se que o processo de obtengdo do consentimento informado ndo € o0 mesmo nos casos
de assisténcia médica e de pesquisa, devendo adequar-se a cada caso. Isso porque, na
assisténcia é o paciente que procura o médico visando o seu préprio bem estar. O paciente e seus
familiares buscam a protecédo deste médico, pois estdo em situacdo de fragilidade acentuada. Na
pesquisa, é o investigador quem procura as pessoas que se enquadram na sua necessidade de
estudo. Portanto, o pesquisador tem uma intencdo universal e ndo particular, como na relacao
médico-paciente. (GOLDIM, 2002, p. 111-112).

226 CLOTET; FRANCISCONI; GOLDIM, 2000, p. 13 e 22.
227 KFOURI NETO, 2002, p. 282.

228 Recomenda-se que esta autorizacdo ocorra através da assinatura pelo médico e pelo paciente do
termo de consentimento informado, que é o documento no qual o enfermo ou seu representante
toma conhecimento de todas as informacdes pertinentes ao caso. (OLIVEIRA, Vitor Lisboa;
PIMENTEL, Débora. VIEIRA. Maria Jésia. Revista Bioética , v. 18, n. 3, p.708, 2010.).

229 KFOURI NETO, op cit., p. 283.
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No Brasil,?®® a normatizagdo do uso do consentimento informado iniciou-se
na década de 1970, com a adoc¢do oficial pelo Conselho Federal de Medicina da
primeira versdo da Declaragdo de Helsinque.?®! Entretanto, as decisdes judiciais
ainda sdo consideradas insuficientes para se analisar todos os impactos dessa
doutrina.?3?

Quando examinado sob o aspecto juridico, o consentimento informado serve
para a defesa dos médicos em eventuais demandas judiciais, como prova da
declaracdo de vontade do paciente.?*®* Contudo, a sua maior importancia é o
esclarecimento do sujeito vulneravel, como forma de respeito aos seus direitos

fundamentais.234

4.1 Requisitos de validade

Para que a decisdo do paciente sobre o procedimento médico seja eficaz,?3°
refletindo a sua vontade individual, h4 que se observar certos requisitos. Entre
esses, destaca-se a capacidade ou competéncia do paciente, a informacéo
prestada, e a voluntariedade da decisdo, sem o0s quais, a obtencdo do

consentimento informado ndo sera considerada valida.236

2% O consentimento informado no Brasil € também chamado de consentimento livre e esclarecido,
conforme dispde a Resolugdo n° 196/96 do Conselho Nacional de Saude. (BAU, Marilise
Kostelnaki. Capacidade juridica e consentimento informado. Revista Bioética , v. 8, n. 2, p. 286,
2000).

21 GOLDIM, 2002, p. 110.

232 Esta afirmacao justifica-se pelo fato de que no Brasil o consentimento informado foi primeiramente
desenvolvido no campo da Bioética, e, apenas, recentemente, passou a ser analisado sob o
aspecto juridico, impulsionado pelo dever de informar do médico presente no Cadigo de Defesa do
Consumidor. (GUZ, Gabriela. O consentimento livre e esclarecido na jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros. Revista de Direito Sanitario , Sdo Paulo, v. 11, n. 1, p. 95, mar./jun. 2010).

2383 O consentimento informado é de grande importancia para os médicos que guiam sua conduta na
nocdo de medicina defensiva, ou seja, que dentro dos limites éticos, procuram evitar os litigios
judiciais promovidos pelos pacientes. (OLIVEIRA; PIMENTEL; VIEIRA, 2010, p. 719).

234 BAU, 2000, p. 286.

235 O termo de consentimento informado tem validade relativa, podendo ser rechacado em eventual
demanda judicial. Esse fato ndo lhe diminui a importancia, pois para descaracterizar a presuncao
de validade é preciso comprovar que o consentimento nao foi obtido de forma legitima, apesar da
assinatura do termo. (OLIVEIRA; PIMENTEL; VIEIRA, op cit., p. 707).

23 No ano de 1947, em Nuremberg (Alemanha) foram julgados os crimes de guerra dos nazistas,
entre eles, as experiéncias em seres humanos. Desde entdo, sdo mencionados 0s seguintes
requisitos para o consentimento: a voluntariedade, a capacidade, a informagé&o e o esclarecimento.
(KFOURI NETO, 2002, p. 283).
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Considerando-se o paciente como sujeito de uma relacao juridica, para que
ocorra o consentimento ele deve ter capacidade para entender e decidir sobre o
tratamento proposto. De acordo com o Cdédigo Civil, a pessoa € capaz quando atinge
a maioridade civil, aos 18 anos. Antes dessa idade, pode ser caracterizada como
incapaz ou relativamente incapaz, dependendo da sua faixa etaria. Portanto, sendo
incapaz, a eficacia da participacdo da pessoa na relagdo juridica pressupbe a
representagdo ou a assisténcia, dependendo do tipo de incapacidade.?®’

De um modo geral, tais normas dizem respeito aos negoécios juridicos
patrimoniais. Na relacdo médico-paciente, entende-se que estas ndo podem ser
utiizadas sem a devida adequacdo. Isso porque, nos negoécios juridicos as
disposicbes legais visam a protecdo patrimonial, enquanto que a relacdo entre
médico e paciente, visa a protecdo da salde, da integridade fisica e da vida.?38

Veja-se:

Dizia-se que o incapaz ndo tem vontade prépria, em razdo da falta ou pouco
discernimento, e o representante supria esta deficiéncia manifestando a sua
propria vontade. Ndo se pode aceitar este posicionamento de forma
tranquila. Quando a tutela visa somente questdes patrimoniais, admite-se a
manifestacdo da vontade do representante, porém, quando tratar-se de
decisdes sobre o seu pleno desenvolvimento e bem-estar, o incapaz deve
ser ouvido e respeitada a manifestacdo de seus interesses.?®®

Portanto, grande parte da doutrina entende que o conceito de capacidade na
teoria do consentimento informado deve ser analisado sob uma formulagéo especial,
eis que nao tem relagcdo direta com a idade da pessoa. Mesmo aqueles que néo
possuem capacidade juridica, por vezes, podem exteriorizar o seu consentimento.24°

Nessa concepc¢ao, a doutrina se aproxima mais do conceito de competéncia do que

puramente do conceito de capacidade, explicitado no Cédigo Civil.24*

237 Sobre a capacidade juridica, conferir os artigos 1°, 3°, 4° e 5° do Cadigo Civil de 2002.

238 NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. O consentimento informado na relacdo médico-paciente:
respeitando a dignidade da pessoa humana. Revista Trimestral de Direito Civil , ano 8, v. 29, p.
103, jan./mar. 2007a.

239 NUNES. Lydia Neves Bastos Telles. O incapaz e o consentimento informado. Revista Sequéncia ,
n. 55, p. 288, dez. 2007b.

240 GOLDIM, 2002, p. 110.

241 A competéncia € um conceito clinico, devendo ser verificada por um profissional da salde, ja a
capacidade é a aptidao para praticar atos juridicos. (RAGAZZO, 2009, p. 90). Assim, a capacidade

ou competéncia para consentir acerca de um determinado tratamento médico refere-se a
possibilidade de discernimento do paciente, sobre os beneficios, os fatos, as alternativas, os riscos
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Esclarece José Roberto Goldim?*? que “a capacidade deve ser vista como
uma func¢do continua e ndo do tipo tudo-ou-nada”. Uma crianga ou um adolescente
ja pode ter capacidade para lidar com certas situacfes. Da mesma forma, um idoso
nao tem obrigatoriamente perda de capacidade, simplesmente por ter uma idade
avancada. As disposicbes do Codigo Civil servem, entdo, de indicadores da
competéncia, levando-se em conta, também, o grau de desenvolvimento psicolégico
e moral do individuo, sempre respeitado, na medida da sua possibilidade de
compreensao, o seu direito de receber informacdes.?*3

O segundo requisito mencionado, a informacdo, bem como a sua
importancia para a relagdo médico-paciente, foi objeto de andlise nos itens
anteriores deste trabalho. Contudo, por tratar-se de elemento fundamental para a
obtencéo e a validade do consentimento, merece mais alguns comentarios.

Uma das grandes dificuldades para o acesso a informagdo médica é a
linguagem empregada, pois o vocabulario profissional €, na maioria das vezes, de
dificil compreensdo para o paciente-leigo.#4 Apenas a titulo de exemplo, em um
estudo realizado com 59 participantes de projetos de pesquisa, a grande maioria dos
entrevistados afirmou ter recebido explicacbes prévias, sendo que, entre estes, a
maior parte informou ndo ter recebido respostas as suas duvidas e achado
inacessivel o Termo de Consentimento Informado.?4°

Diante destes dados, cabe ao médico empenhar-se ainda mais para prestar

uma informacédo adequada, visando proporcionar ao paciente as condi¢cdes para

e as consequéncias, para entdo, optar ou ndo pela sua realizacdo. (OLIVEIRA; PIMENTEL;
VIEIRA, 2010, p. 707).

242 GOLDIM, 2002, p. 114.
243 CLOTET; FRANCISCONI; GOLDIM, 2000, p. 59.

244 Qutro grave problema que se apresenta no Brasil para a obtengdo do consentimento informado é
o analfabetismo. De acordo com o indice Nacional de Anafalbetismo Funcional (INAF), s se
poderia esperar que os termos de consentimento fossem compreendidos em sua integridade por
26% da populacdo. Mesmo considerando-se o alfabetismo basico como suficiente para a
compreensdo integral do consentimento, se alcancaria 37% da populacdo adulta. (LORENZO,
Claudio. O consentimento livre e esclarecido e a realidade do analfabetismo funcional no Brasil:
uma abordagem para a norma e para além da norma. Revista Bioética , v. 15, n. 2, p. 275, 2007).

245 GOLDIM, op cit., p. 112.
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compreender os aspectos técnicos do tratamento.?*® De maneira geral, a informacéo

deve ser clara, suficiente e, sobretudo, ndo tendenciosa.?4’

Além disso, para a obtencdo do consentimento informado, a informacao

devida pelo profissional da area médica esta condicionada aos seguintes elementos:

a) a personalidade e o temperamento do paciente ou sujeito da
experimentacdo e a disposicdo destas mesmas pessoas na hora do
recebimento dessa informacéo;

b) o grau atual e aparente de compreenséo do paciente ou do sujeito da
experimentacao;

C) a natureza do tratamento; pois quanto mais exigente for o tratamento
maior deve ser a informacao;

d) a magnitude das possiveis conseqiiéncias negativas e de riscos
associados?#,

A extensdo da informacéo varia conforme a complexidade da terapia®*® e a

cultura do paciente, estando ligadas diretamente ao diagnostico, tratamento,

alternativas e riscos,?®® como ja verificado. Contudo, o médico deve informar

246

247

248

249

250

Identifica-se o cumprimento do dever de informar na seguinte decisao: [...] A autora tinha ciéncia
dos riscos da cirurgia, dentre eles, a necrose. Embora o cirurgido assuma obrigacéo de resultado,
ndo pode ser responsabilizado por eventuais intercorréncias normais. E risco imanente ao
procedimento cirdrgico escolhido pela autora. Dever de informacdo cumprido pelo réu.
Consentimento informado colhido expressamente. 3. Em cumprimento a obrigacao de resultado
assumida, o réu dispbs a autora diversos tratamentos. Apés um ano e meio, a autora abandonou o
tratamento sob o fundamento de que havia perdido a confianga. Era nitida a evolu¢do do quadro,
como comprovado nos autos, e ndo havia razao para duvidar da competéncia do réu. Cabia-lhe,
portanto, seguir as recomendac¢fes. Entretanto, desistiu do tratamento e ajuizou a presente
demanda. Recurso provido para julgar improcedente os pedidos de indenizagdo. (SAO PAULO.
Tribunal de Justica. Apelacdo n® 0012767-07.2005.8.26.0322, Terceira Camara de Direito Privado,
Relator Carlos Alberto Garbi, julgado em 31 jan. 2012. Portal de Servicos SAJ . Sdo Paulo, 2012.
Disponivel em: <http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5666158&vICaptcha=pJjhc>.
Acesso em: 30 jun. 2012).

CLOTET; FRANCISCONI; GOLDIM, 2000, p. 82.
Ibid., p. 24-25.

Nesse sentido, decidiu 0 STJ: RESPONSABILIDADE CIVIL. Médico. Consentimento informado. A
despreocupacao do facultativo em obter do paciente seu consentimento informado pode significar
- NosS casos mais graves - negligéncia no exercicio profissional. As exigéncias do principio do
consentimento informado devem ser atendidas com maior zelo na medida em que aumenta o
risco, ou o0 dano. Recurso conhecido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°
436.827/SP (2002/0025859-5), Quarta Turma, Relator Min. Ruy Rosado de Aguiar, julgado em
01/10/2002. [Base de Jurisprudéncia . Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=consentimento+informado&&b=ACOR&p

=true&t=&1=10&i=4#>. Acesso em: 13 dez. 2011).

Conforme expde André Gongalo Dias Pereira, parte da doutrina defende a obrigacdo de comunicar
0s riscos “significativos”, ou seja, aqueles que o médico sabe ou deveria saber e que sao
importantes e relevantes para o paciente. O risco seré significativo em decorréncia dos seguintes
critérios: a necessidade da intervencéo (quanto mais urgente for a intervencédo, mais flexivel pode
ser a informacéo); a frequéncia do risco (quanto mais frequente for a realizagdo do risco, mais
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somente 0s riscos mais comuns, ndo havendo necessidade de relatar os riscos
excepcionais.?>!

Ainda, observa-se que a informacéo prestada pelo médico deve estar de
acordo com as circunstancias do caso, trazendo detalhes das condicOes pessoais do
paciente e sua influéncia sobre o tratamento e 0s riscos.?®? Dessa forma, o termo de
consentimento informado nédo pode ser um documento padrdo, onde somente
substitui-se o0 nome do paciente e permanecem as mesmas informacdes, mas um
documento individualizado.?>3

No processo decisorio, a vontade do paciente é soberana e deve ser livre de
qualguer manipulacdo.?®* Como explica José Roberto Goldim,?®® “a voluntariedade é
a possibilidade que a pessoa tem de tomar decisbes sem ser constrangida ou até
mesmo coagida para que decida por uma das alternativas.” O consentimento nao
comporta vicios ou erros. Ndo pode haver qualquer tipo de coacédo, seja fisica,
psiquica ou moral, simulacdo ou qualquer outra pratica enganosa que impeca a

manifestacdo da vontade pessoal. A garantia de uma decisdo voluntaria é essencial

acentuada deve ser a informacao); a gravidade do risco (mesmo que nédo frequente, deve ser
informada); o comportamento do paciente (os fatores pessoais do paciente devem ser observados
na avaliacdo do risco). (PEREIRA, André Goncalo Dias. O dever de esclarecimento e a
responsabilidade médica. Revista dos Tribunais , ano 94, v. 839, p. 74-82, set. 2005).

(KFOURI NETO, 2002, p. 298 e 301). Nesse sentido, a decisdo do Tribunal de Justica de Séo
Paulo: [...] Consentimento da autora pds-informado devidamente assinado - Nao € usual a
discriminacdo de todas as complicacdes possiveis, pois sdo diversas e muito imprevisiveis. [...]
Termo de consentimento de fls. 108, onde declarou ter compreendido o diagndstico e progndstico
da doenca, possiveis tratamentos e riscos previsiveis e possiveis intercorréncias inesperadas,
bem como as consequéncias que poderiam resultar da recusa em aceitar os tratamentos -
Improcedéncia da acéo corretamente decretada - Sentenca mantida - Recurso improvido. (SAO
PAULO. Tribunal de Justica. Apelagdo n°® 0120532-24.2005.8.26.0100, Oitava Camara de Direito
Privado, Relator Salles Rossi, julgado em 23 mar. 2011. Portal de Servicos SAJ . Sdo Paulo,
2011. Disponivel em: <http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5023528&vI
Captcha=jPEaj>. Acesso em: 30 jun. 2012).

252 A forma e o momento de informar também devem ser escolhidos com cautela pelo médico. Assim,
se 0 médico informa diagnostico vexatorio em publico, falha em seu dever de informar. Também
falha o médico que escolhe um momento de maior fragilidade do paciente e de seus familiares,
como momentos antes da cirurgia, para a obtencdo de um consentimento informado, com
clausulas limitativas dos seus deveres e sem detalhes sobre a informacao prestada. (MARQUES,
2004, p. 26).

253 OLIVEIRA; PIMENTEL,; VIEIRA, 2010, p. 708.

254 As situacOes coercitivas ocorrem com maior frequéncia em grupos de dependéncia hierarquica,
como militares, membros de organizacdes religiosas, ou em casos de vulnerabilidade acentuada,
como os pacientes em estado grave, comunidades carentes e presidiarios. (GOLDIM, 2002, p.
110).

255 GOLDIM, 2002, p. 110.
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para 0 paciente optar por uma das alternativas propostas, dentro do seu melhor

interesse.2%6

Para a seguranca do médico, e também do paciente, o consentimento deve

ser documentado e registrado, sob pena de ndo demonstrar a verdadeira escolha do

enfermo acerca do tratamento ministrado.?®” Nesses casos, a auséncia de

comprovacdo do consentimento pode acarretar consequéncias no ambito da

responsabilidade civil.?>®

Explica Miguel Kfouri Neto?:

256

257

258

259

OLIVEIRA; PIMENTEL,; VIEIRA, 2010, p. 708.

Sao muitas as demandas judiciais propostas por pacientes que, ap0s a realizagdo de
procedimento de vasectomia, sdo supostamente surpreendidos por uma gravidez indesejada.
Alegam, em suma, que médico nado informou sobre falibilidade do método. Nesse sentido, a favor
do médico: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. VASECTOMIA. GRAVIDEZ
INDESEJADA. RESPONSABILIDADE POR ERRO MEDICO: PROCEDIMENTO E DEVER DE
INFORMACAO. EXISTENCIA DE PROVAS DE QUE O PROCEDIMENTO FOI REALIZADO A
CONTENTO. FALIBILIDADE DO METODO CONTRACEPTIVO. DEVER DE INFORMAGAO
CUMPRIDO. IMPROCEDENCIA DO PLEITO MANTIDA. APELO DESPROVIDO, POR MAIORIA.
(RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagcao Civel n® 70046901690, Nona Camara
Civel, Relator: Marilene Bonzanini Bernardi, Julgado em 28/03/2012. Jurisprudéncia . Porto
Alegre, 2012b. Disponivel  em: <http://wwwa3.tjrs.jus.br/versao_impressao/imprimirjuris
prudencia.php>. Acesso em: 1° jul. 2012). Em decisdo contraria ao médico: APELACAO CIVEL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO. VASECTOMIA. DEVER DE INFORMAGCAO.
FALHA. DANOS CARACTERIZADOS. [...] MERITO. Da responsabilidade civil. Entre as demandas
da politica de protecé@o ao consumidor esta a prestacdo de informacdes claras e completas. O nao
atendimento a tal imperativo vincula o fornecedor a responsabilidade que decorre dos eventos da
relacdo contratual havida. Na cirurgia de vasectomia, o paciente deve receber todas as
informacdes necessarias para, além de proceder corretamente no periodo pés-operatério, diante
da falibilidade do procedimento, adotar meios complementares de protecdo anticoncepcional.
Ausente a demonstracdo da ciéncia do consumidor acerca dos riscos de falha, bem como diante
da flagrante pratica de publicidade enganosa, o fornecedor do servico deve responder pelos
eventuais danos. [..]. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n°
70042877050, Quinta Camara Civel, Relator: Gelson Rolim Stocker, Julgado em 29/02/2012.
Jurisprudéncia . Porto Alegre, 2012a. Disponivel em: <http://lwww3.tjrs.jus.br/
versao_impressao/imprimirjurisprudencia.php>. Acesso em: 1° jul. 2012).

No direito brasileiro, a responsabilidade civil do médico tradicionalmente era associada ao erro
médico. Atualmente, verifica-se uma tendéncia ao reconhecimento da responsabilidade civil do
médico em fungdo da auséncia ou da deficiéncia da informacao prestada ao paciente, e da falta de
obtengédo do consentimento, mesmo que o profissional ndo tenha cometido nenhuma falha técnica:
“Embora assista razdo ao recorrente, quando afirma n&o ter culpa pelas sequelas decorrentes do
procedimento cirargico a que foi submetido o paciente, ja que, ao que se sabe, foram empregadas,
adequadamente, as técnicas e meios necessarios para a boa realizacdo do ato cirargico, a
responsabilizacdo do médico decorre do ndo cumprimento do dever de informar”. (SAO PAULO.
Tribunal de Justica. Apelacdao Civel 9072221-23.2003.8.26.0000,12 Camara de Direito Privado,
Relator De Santi Ribeiro, julgado em 04 nov. 2008. Portal de Servicos SAJ . S&o Paulo, 2008.
Disponivel em: <http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=3338317&vICaptcha=
QRnNPu>. Acesso em: 30 jun. 2012).

KFOURI NETO, 2010, p. 193.
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A prova do consentimento pode acarretar dificuldades. Ao juiz é dada ampla
liberdade de aprecia-la e grande latitude para decidir. A informagéo
prestada pelo médico deve ser inteligivel e leal. Tanto a informacao quanto

0 consentimento devem ser escritos, individualizados e testemunhados.
Quando o caso for levado aos Tribunais, o juiz deve compreender o enfermo
como um sujeito livre e merecedor de respeito, que se encontra em situacéo
delicada, e, por isso, bem mais vulneravel. Deve, ainda, reconhecer no
consentimento informado um direito do paciente, que, além disso, € um dever moral
e contratual do médico, decorrente diretamente da boa-fé objetiva. S6 entdo, o juiz
deve avaliar a validade do termo prestado pelo paciente, conforme o caso concreto

que se apresente.2%0

4.2 O consentimento informado dos incapazes

Como ja mencionado, a capacidade para consentir nas decisbes médicas
nao segue as regras gerais da capacidade juridica para agir na vida civil, sendo que
a segunda serve de baliza a primeira. Apresenta-se a seguir, de forma resumida, as
principais particularidades da capacidade para consentir em um procedimento
assistencial, levando-se em conta duas hipoteses: 0s pacientes com transtornos
mentais e 0s pacientes menores.

A cognicdo é o “ato ou processo de conhecer, que envolve atencdo,
percepcdo, memodria, raciocinio, juizo, imaginacdo, pensamento e linguagem”.252
Esses sdo os recursos de processamento de informacdes que sdo afetados nas
pessoas com distarbios mentais. Os pacientes com transtornos mentais podem ou
nao estar clinicamente impedidos de consentir, devendo ser avaliada a sua
dificuldade ou impedimento para o uso de um ou mais atributos da cognicao.

S&o muitas as teorias desenvolvidas sobre a capacidade para consentir,
especialmente na literatura estrangeira. Entre elas, destaca-se a criada pelo aleméao
Knut Amelung que defende a existéncia de um instituto diverso da capacidade, para
justificar o consentimento informado do incapaz. Segundo ele, o conceito de

“capacidade para consentir” divide-se em quatro etapas: a capacidade para decidir

260 CLOTET; FRANCISCONI; GOLDIM, 2000, p. 22.

261 ALMEIDA, Eduardo Henrique Rodrigues de. Dignidade, autonomia do paciente e doenca mental.
Revista Bioética , v.18, n.2, p. 385, 2010.
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sobre valores, a capacidade para compreender os fatos, a capacidade para
compreender as alternativas e a capacidade para se de determinar com base na
informacéo recebida. Presentes esses requisitos, a pessoa € considerada capaz
para consentir, independentemente da sua capacidade juridica.?5?

Dessa forma, o incapaz que conserva algum tipo de discernimento tera
garantido o seu direito de participar ativamente do consentimento. J4 o incapaz
totalmente alienado, sem qualquer momento de lucidez, tera o seu consentimento
prestado por seu representante legal, ja que se trata de pessoa sem condi¢des para
entender a situacédo de forma racional.?53

Nos casos de interdicdo, ha que se observar que ndo esti o representante
legal do incapaz legitimado pela sentenca de interdicdo para manifestar o
consentimento informado nas praticas médicas.?®* A participacdo do representante
deve limitar-se ao aconselhamento e ajuda do incapaz, ndo se admitindo a
substituicdo da vontade. Em caso de duvida sobre a aptiddo do individuo para
consentir, 0 médico devera encaminha-lo ao servico de psiquiatria para atestar as
condicbes mentais do paciente. Se confirmada a incompeténcia, 0 médico deve,
entdo, buscar o consentimento do representante legal, e, se ndo houver, de um juiz
para entdo proceder ao tratamento.26°

Quanto aos menores, refere Carlos Emmanuel Joppert?66:

Com relacdo ao consentimento informado de menores, ha uma tendéncia
cada vez maior no sentido de permitir aos mesmos a possibilidade de tomar
decisdes médicas por si préprios, sendo o0 seu grau de maturidade —
consubstanciado na compreensdo do alcance do ato médico — o critério
definidor da competéncia para tal.

262 NUNES, 2007b, p. 298.
263 |bid., p. 299.

264 O Codigo de Processo Civil estabelece em seu artigo 1180: Na peticdo inicial, o interessado
provara a sua legitimidade, especificara os fatos que revelam a anomalia psiquica e assinalara a
incapacidade do interditando para reger a sua pessoa e administrar os seus bens. (BRASIL.
Presidéncia da Republica. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Brasilia, DF, 1973. Institui o CAdigo
de Processo Civi. Codigo de Processo Civil . Brasilia, 1973. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 1° jul. 2012). Observa-se uma
forte preocupacdo do legislador com a questdo patrimonial do interditando. Dessa forma, a
incompeténcia para tomar decisdes médicas independe do processo de interdicdo. Confira-se,
ainda, os artigos 1.767 e seguintes do Cédigo Civil de 2002.

265 RAGAZZO, 2009, p. 103.
266 |pid., p. 98.
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Como observado, a capacidade para consentir ndo depende diretamente da
idade da pessoa. Em decorréncia disso, muitas criancas e adolescentes ja podem
ter o entendimento necessario para participar do processo de consentimento.2%’

Comumente, séo identificadas trés posturas em relacdo ao direito de
autonomia do menor: o libertarismo, o protecionismo e o paternalismo. Na primeira,
admite-se que o menor exerca 0os mesmos direitos dos adultos, assim que tiver
capacidade para tanto. Na segunda, entende-se que a crianga necessita sempre da
intervencao de profissionais para a tomada de decisdes, evitando-se situacdes de
risco. Finalmente, na terceira, entende-se que o menor deve ter a protecdo de um
adulto que lhe seja préximo, em qualquer tipo de decisdo. A autonomia do menor,
em maior ou menor grau, € respeitada em todas as posi¢des, 0 que demonstra a
necessidade de obtencdo do consentimento informado pelo médico.?%®

O proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente reza, em seu artigo 28,
paragrafo 1°, que, sempre que possivel, o menor deve ser ouvido.?®® Embora o
dispositivo citado esteja entre as disposices sobre a colocacdo do menor em familia
substituta, por analogia, entende-se que a sua vontade, no diz respeito as decisdes
médicas, deve ser sempre levada em consideragéo.?’°

Caso o0 menor tenha dificuldades de compreender e apreciar o

consentimento para um tratamento, e os pais discordem sobre o procedimento a ser

267 O respeito & autonomia do menor esta presente no Codigo de Etica Médica em mais de uma
oportunidade, como em relacdo ao sigilo profissional (art. 74) e também nos casos de experiéncias
médicas (art. 101, paragrafo Gnico), a saber: Art. 74. E vedado ao médico revelar sigilo
profissional relacionado a paciente menor de idade, inclusive a seus pais ou representantes legais,
desde que o menor tenha capacidade de discernimento, salvo quando a n&o revelagdo possa
acarretar dano ao paciente.

Art. 101, paragrafo Gnico. No caso do sujeito de pesquisa ser menor de idade, além do
consentimento de seu representante legal, € necessario seu assentimento livre e esclarecido na
medida de sua compreensdo. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2009, documento
eletrénico).

268 FIGUEIRA, Antonio Carlos dos Santos. Consentimento e protecdo de adultos e criancas: dilemas
comuns e peculiaridades em paises em desenvolvimento. Revista Bioética , v. 18, n. 3, p. 694,
2010.

269 Artigo 28, 81°, in verbis: Sempre que possivel, a crianga ou o adolescente sera previamente
ouvido por equipe interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de
compreensado sobre as implicacdes da medida, e terd sua opinido devidamente considerada.
(BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e da outras providéncias. Estatuto da Crianca e do Adolescente
Brasilia, DF, 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8069.htm>. Acesso
em: 25 jun. 2012).

270 NUNES, 2007b, p. 295.
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adotado, deve-se encaminhar o conflito ao Judiciario.?’! Entretanto, a utilizacdo da
via judicial é excec¢do, pois, ha maioria dos casos, basta o consentimento de um dos
pais para a realizacdo de procedimento meédico simples. Ja nos casos mais graves,
recomenda-se que o consentimento seja obtido por ambos o0s responsaveis. Nas
duas hipé6teses, permanece a necessidade de preservar-se, a0 maximo, a autonomia
do menor.?72

O bem-estar e o desenvolvimento da pessoa humana sdo essenciais,
independentemente da sua capacidade. Assim, o titular do direito a saude deve ser
ouvido, sempre que possivel, e sua manifestacdo deve ser considerada. Nao importa
qual seja o tipo de incapacidade, seja portador de doenga mental, menor, ou mesmo
nos demais casos de incapacidade, deve participar das decisbes, como forma de

valorizac&o do ser humano.

4.3 As excecgdes ao consentimento informado

Como ja verificado, é direito do paciente e dever do médico prestar-lhe a
mais correta informacao sobre o seu estado de saude e as condi¢des de tratamento.
Entretanto, ha casos em que o dever de informar é suavizado, em funcdo de
necessidades especiais. Nessas circunstancias, a obrigacdo de obter o
consentimento informado é afastada em razao de outros interesses mais importantes
naquele momento, ou, até mesmo, pela vontade do paciente, conforme descrito a
sequir.

Quando o paciente estd em condi¢do extrema, necessitando de atendimento
de urgéncia, o médico ndo precisa obter o consentimento. Nessa hip6tese, além de
nem sempre ser possivel, a obtencdo do consentimento pode acarretar danos ao
proprio paciente, pela falta de tempo necessario para informar e esclarecer

adequadamente.?’® Fica, entdo, excepcionalmente, o médico exonerado desse

21t A possibilidade de recorrer ao judiciario para solucionar a controvérsia entre os pais é assegurada
pelo Cédigo Civil de 2002, no artigo 1631, paragrafo unico, bem como, pelo artigo 21 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente.

212 RAGAZZ0, 2009, p. 100.

213 Registra-se que para que se caracterize a urgéncia do procedimento, esta ndo pode ser superada
naquele momento. Assim, em caso de aparecimento de fato novo durante a realizacdo de uma
cirurgia, o ideal é suspendé-la para obter o consentimento do paciente. (AGUIAR JUNIOR, 1995b,
p. 36). Em decisdo sobre o tema, o Tribunal de Justica de Santa Catarina proveu o recurso
interposto por paciente que, diagnosticada como portadora de mioma, foi aconselhada a realizar
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dever, aceitando-se o chamado “consentimento presumido”. Nessa espécie de
consentimento, h4 a presuncdo de que se o0 paciente pudesse dar o seu
consentimento, ele assim teria procedido.?’*

Essa situacdo € amparada pelo Cddigo Penal, que no artigo 146, paragrafo
3°, inciso |, dispbe que ndo se configura crime de constrangimento ilegal “a
intervencdo meédica ou cirdrgica, sem o consentimento do paciente ou de seu
representante legal, se justificada por iminente perigo de vida”.?’”®> Depois de
ultrapassada a emergéncia, o médico devera informar e justificar ao paciente, sua
familia ou responsavel, todas as acdes e procedimentos realizados durante a
situacdo excepcional de assisténcia.?’®

Ha casos, também, em que o médico entende que a informacdo sera
prejudicial a saude do paciente e decide ndo informar diretamente a ele. Esta
excecao, denominada privilégio terapéutico, € garantida pelo que reza o artigo 34 do
Cédigo de Etica Médica. Entretanto, deve ser previamente discutida com outros
profissionais, inclusive de outras areas de atuacéo, e, posteriormente, documentada.
Caso contrario, o privilégio terapéutico?’’ ndo sera legitimado, tornando-se apenas
uma tentativa do médico para justificar a ndo obtencdo do consentimento, caso

existam questionamentos.?’8

uma videolaparoscopia para a retirada. No decorrer da cirurgia, os médicos entenderam que o
procedimento adequado seria a retirada total do Utero, e, assim procederam. Em sua defesa, os
meédicos afirmaram que aguardar o consentimento informado da paciente acarretaria riscos
maiores a sua saude. Decidiram os julgadores que ndo se configurava uma situacao de urgéncia,
portanto, era necessario aguardar a paciente voltar a consciéncia, pois estava sob efeito
anestésico, e, somente depois de fornecida a informacdo e obtido o consentimento informado,
realizar a cirurgia. (SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n°® 2005.000232-2,
Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, Relator Dr. Sérgio
Izidoro Heil, julgado em 08/05/2007. [Consulta Processual ]. Florian6polis, 2007. Disponivel em:
<http://app6.tjsc.jus.br/cposg/pcpoSelecaoProcesso2Grau.jsp?cbPesquisa=NUMPROC&Pesquisar
=Pesquisar&dePesquisa=20050002322>. Acesso em: 28 jun. 2012).

274 GOLDIM, 2002, p. 111.

275 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-lei n°® 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo
Penal. Brasilia, 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil 03/Decreto-
Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 16 jun 2012.

216 GOLDIM, op cit., p. 111.
217 Carlos Emmanuel Ragazzo observa que o privilégio terapéutico ndo pode ser utilizado de maneira
desmedida e imotivada, sob pena de retroceder-se ao paternalismo. Assim, 0 médico ndo pode

decidir ndo informar porque particularmente ndo vé beneficios. Essa decisdo deve partir do
reconhecimento que a informacao podera gerar danos ao paciente. (RAGAZZO, 2009, p. 110).

278 OLIVEIRA; PIMENTEL; VIEIRA, 2010, p. 711.
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Anota-se que o consentimento informado é direito do paciente. Entretanto,
em algumas oportunidades, o préprio paciente pode recusar as informacdes que
devem ser prestadas pelo médico sobre o seu estado de satde.?”® E a opc¢éo do
enfermo “por ndo saber”. Deve ser entendida como a outra face do consentimento
informado, onde o paciente, expressando o seu direito de autonomia, prefere néo ter
qualquer informacéo sobre o seu estado de satde.?8°

Para a validade desta opcdo, tudo deve ser devidamente anotado no
prontuario médico. Ainda, deve ser indicado pelo préprio paciente, quando possivel,
guem serda o interlocutor que podera decidir em seu melhor interesse. Esta pessoa
devera ser informada de toda a verdade para que o médico cumpra adequadamente
a sua funcgéo, evitando-se alegacdes futuras de auséncia de consentimento.?!

Além do direito de ndo ser informado, o paciente tem reconhecido o direito
de recusa, quando se nega a realizar o tratamento, mesmo ap0s ser fartamente
informado sobre a sua condi¢éo fisica e de todos os detalhes do tratamento. Esta
negacao deve ser respeitada, desde que néo haja perigo de vida, nos termos do que
dispde o ja mencionado artigo 15 do Cddigo Civil. Entretanto, também deve ser
documentada e justificada, de forma a proteger o médico em possiveis demandas
judiciais.?82

E delicada a situacdo de paciente que motivado por conviccao religiosa se
recusa a realizar determinadas praticas medicas. Isso ocorre comumente no caso
dos fiéis conhecidos como “Testemunhas de Jeova”, que se recusam aos
procedimentos de transfusdo de sangue. Tais restricbes geram obstaculos ao
médico no cumprimento das técnicas do tratamento.

A posicdo do Conselho Federal de Medicina é no sentido de se houver

iminente perigo de vida o médico deve praticar a transfuséo, independentemente do

219 Tendo em vista que o contrato de assisténcia médica esta sujeito as normas do CDC, Christoph
Fabian examina a possibilidade de limitacdo do dever de informar do médico pela renlncia do
préprio paciente. Defende que a autonomia do paciente é essencial para estabelecer o equilibrio
contratual entre médico e paciente, e, ao aplicar a legislacdo consumerista, deve ser admitido o
direito de renlncia “de forma restrita” a esta hipétese. (FABIAN, 2002, p. 139).

280 NUNES, 2007a, p. 104.

281 GOLDIM, 2002, p. 113.

282 OLIVEIRA; PIMENTEL; VIEIRA, op cit., p. 711.
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consentimento do paciente ou de seus familiares.?8® E o que dispde o artigo 31 do
Codigo de Etica Médica quando refere ser “direito do paciente ou de seu
representante legal de decidir livremente sobre a execucao de praticas diagnosticas
ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.”?®4

José Roberto Goldim?8® nota que muitas vezes a pessoa decide ndo se
submeter ao tratamento por tradicdo e ndo por convicgdo. Cabe, entdo, ao
profissional conversar em particular com o doente, sem a presenca de seus
familiares ou membros da comunidade religiosa, permitindo que ele, livre da coercéao
social, expresse a sua real vontade. Para isto, € imprescindivel o reconhecimento de
uma relacdo de confianca entre médico e paciente, que podera evitar maiores danos
a saude do individuo.286

Por outro lado, se o individuo estiver acometido por enfermidade que ponha
em risco a saude e o bem-estar da sociedade, o tratamento ndo exige o0 seu

consentimento.28”

283 Apesar disso, em recente decisdo o Tribunal de Justica gaducho decidiu pela impossibilidade da
paciente ser submetida a tratamento médico com o qual ndo concorda e que para ser procedido
necessita do uso de forca policial. Observa, que, embora o tratamento pretenda a preservacdo da
vida, deve ser respeitado o seu livre arbitrio. Finalmente, refere a inexisténcia do direito de "salvar
a pessoa dela prépria”, quando sua escolha ndo implica violagdo de direitos sociais ou de
terceiros. Confira-se: RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento N°
70032799041, Décima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Claudio
Baldino Maciel, Julgado em 06/05/2010. [Consulta de Acompanhamento Processual ]. Porto
Alegre, 2010. Disponivel em <http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/
exibe_documento.php?codigo=1304322&ano=2010>. Acesso em: 16 jun. 2012.

284 TEPEDINO, 2000. p. 48.
285 GOLDIM, op cit., p. 114.

286 para Ana Claudia Piraja Bandeira, em razdo do principio de disposicdo do proprio corpo e da
liberdade ao culto, a vontade do paciente deve ser respeitada, devendo o médico esclarecer os
riscos que corre em funcdo da negativa e buscar outra alternativa de tratamento, mesmo que nao
seja tao eficaz. (BANDEIRA, Ana Claudia Piraja. Consentimento informado no transplante de
Orgaos: aluz da Lei 9.434/97 com alteracdes posteriores. Curitiba: Jurua, 2001. p. 136).

287 Destaca-se o parecer realizado pelo Conselho Regional de Medicina do Estado do Ceara a favor
da internacdo compulséria de paciente tuberculoso, legalmente capaz, que se recusou ao
tratamento, cuja ementa transcreve-se: “A internacdo compulséria para pacientes tuberculosos
baciliferos, legalmente capazes, que recusam tratamento ap0s esgotadas as tentativas de
tratamento ambulatorial, deverd ser solicitada a autoridade sanitaria e ao Ministério Publico, a
quem compete a adocdo de medidas sociais e judiciais de protecdo da sociedade.” (CEARA.
Conselho Regional de Medicina do Estado — CREMEC. Parecer n°® 19/2009, de 02 de maio de
2009. A internacao compulsoria para pacientes tuberculosos baciliferos, legalmente capazes, que
recusam tratamento apOs esgotadas as tentativas de tratamento ambulatorial, devera ser
solicitada a autoridade sanitaria e ao Ministério Publico, a quem compete a adocdo de medidas
sociais e judiciais de protecdo da sociedade. Pareceres. Fortaleza, 2009. Disponivel em:
<http://www.cremec.com.br/pareceres/2009/par1909.pdf>. Acesso em: 25 jun. 2012).
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Sendo assim, no caso de o paciente nao querer realizar um tratamento para
doenca que comprometa a coletividade, a segunda € privilegiada em detrimento da
autonomia do primeiro.

Esse entendimento é aceito em virtude da primazia do interesse coletivo
sobre a vontade individual, consubstanciada pelo Cédigo Civil de 2002.288 Contudo,
mesmo nessas situagbes compulsérias, deve-se procurar inicialmente obter o
consentimento do enfermo, preservando-se o seu direito de receber informacdes,
para sé entdo realizar o tratamento forcosamente.?8°

Nesse ponto, cabe uma rapida mencdo ao acirrado debate sobre a
divulgacdo de informagfes recebidas do paciente ou apuradas no exercicio
profissional do médico, especialmente quando envolvem interesses de saude
publica e de terceiros.?®® Basicamente, existem duas correntes sobre o segredo
médico: a “absolutista”, segundo a qual o sigilo é questdo de ordem publica, e,
portanto, ndo pode ser revelado; e a “relativista”, que considera que o sigilo médico
pode ceder, diante de valores éticos, juridicos, morais e sociais.?*!

Na medida em que aumentam os casos de AIDS (Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida), a relacdo entre o dever de sigilo médico e os pacientes
portadores da doencga tornou-se um dos grandes debates sobre o tema. A
Resolucdo n°® 1.665/2003 do Conselho Federal de Medicina, que dispde sobre a
responsabilidade ética dos profissionais medicos na prevencao, controle e
tratamento da AIDS, estabelece em seu artigo 10, que o médico deve preservar o
sigilo profissional, salvo por razdo legal, justa causa ou por autorizacdo do proprio

paciente, sem especificar quando ocorrem estas situacdes.?®?

288 Ainda, como exemplo da prioridade do interesse publico pode-se citar as campanhas de vacinacao
obrigatérias. Nesse sentido, o artigo 14, paragrafo Unico, do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
determina a obrigatoriedade da vacinagdo de criancas sempre que houver recomendac¢do da
vigilancia sanitaria. (BRASIL, 1990, documento eletronico).

289 OLIVEIRA; PIMENTEL; VIEIRA, 2010, p. 711.

290 O Codigo de Etica elenca o dever de sigilo médico entre os seus principios fundamentais, no
capitulo 1, inciso XI, a saber: O médico guardara sigilo a respeito das informacdes de que detenha
conhecimento no desempenho de suas fungbes, com excecdo dos casos previstos em lei. Ainda,
dedica todo o capitulo IX (artigo 73 ao artigo 79) para tratar das questdes envolvendo o mesmo
tema. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2009, documento eletrénico).

291 KFOURI NETO, 2010, p. 204.
292 Art. 10 - O sigilo profissional deve ser rigorosamente respeitado em relacdo aos pacientes
portadores do virus da SIDA (AIDS), salvo nos casos determinados por lei, por justa causa ou por

autorizacdo expressa do paciente. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugcao n°
1.665/2003, de 07 de maio de 2003. Dispde sobre a responsabilidade ética das instituicdes e
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Para José Roberto Goldim?3, “o potencial risco de vida para um
companheiro ou companheira estavel associado a ndo revelagcdo da informacéo
sobre o diagndstico de ser HIV+ por parte de seu parceiro pode configurar, desde o
ponto de vista ético uma situacao de justa causa para a quebra de confidencialidade.
Contudo, esse posicionamento ndo é unanime entre os juristas e doutrinadores.?®*

Em casos conflituosos como este, a decisédo de revelar ou ndo revelar
informacdes sobre o diagnostico do paciente, depende de uma apreciacédo subjetiva
do proprio médico, com o proposito de proteger a vida de terceiros, mas nunca
desrespeitando os limites impostos pela boa-fé e pela ética médica. Sendo que tal
decisdo, tomada com base na situacdo concreta, ndo sera a mesma em todos 0s

casos.2%®

profissionais médicos na prevencao, controle e tratamento dos pacientes portadores do virus da
SIDA (AIDS) e soropositivos. [Portal do Conselho Federal de Medicina ]. Brasilia, 2003.
Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2003/ 1665_2003.htm>. Acesso
em: 15 jun. 2012).

293 GOLDIM, José Roberto. Quebra de confidencialidade em AIDS . (texto incluido em 02/04/1997 e
atualizado em 31/08/2009). Disponivel em: <http://www.bioetica.ufrgs.br/confaids.htm>. Acesso
em: 28 jun. 2012.

2% Pela ndo divulgacdo das informacGes sobre os casos de AIDS: “[...] o sigilo ndo é apenas dever
imposto aos médicos, mas direito do paciente, admitindo-se quando muito, informacdes genéricas,
em situacdes especialissimas, como acidentes coletivos ou hospitalizacdo de pessoas publicas.”
(DIAS, 2006, p. 346).

295 KFOURI NETO, 2010, p. 209.



5 CONCLUSAO

A partir da constatacdo da vulnerabilidade do consumidor, foram criadas
diversas normas para a defesa dos seus direitos. Entre essas, destacam-se as
relacionadas a protecdo do direito a informacdo. A informacdo tornou-se
fundamental para o desenvolvimento da relacdo entre fornecedor e consumidor,
assegurando a liberdade de escolha, como forma de respeito aos direitos basicos do
individuo.

Na relacdo envolvendo médico e paciente ndo foi diferente, sendo a
informacgéo essencial para a participagdo do enfermo na tomada das decisbes
meédicas. Dessa forma, juntamente com o direito a informacdo do paciente, ha o
dever de informar do médico, sendo exigida uma informacéo clara e eficiente, ou
seja, que esta seja facilmente compreendida pelo sujeito vulneravel.

O dever de informar do médico tem fundamentos historicos, relacionados a
alteracdo da relacdo médico-paciente; antes paternalista, e agora, pautada na
autonomia do paciente. Isso tudo, respaldado por normas éticas e legislativas,
destacando-se as disposi¢des do Cddigo de Etica Médica, do Cédigo de Defesa do
Consumidor e do Caédigo Civil.

Pontua-se que a notavel evolugdo da medicina, trouxe, também, o aumento
do desconforto da populacéo diante dos insucessos médicos. O paciente tem agora
a falsa impressdo de que o meédico deve ser infalivel. Isso ndo é verdade,
principalmente diante das diversas peculiaridades do organismo humano, ainda
desconhecidas pelos profissionais da medicina. Em razdo disso, ndo é possivel
responsabilizar-se 0 médico irrestritamente, especialmente quanto ao seu dever de
informar.

Neste aspecto, se apresenta uma das maiores dificuldades para a
verificacdo do cumprimento do dever de informar: determinar o seu contetdo e a sua
amplitude, por se tratar de uma atividade de continuo aprendizado. Assim, em
termos teodricos, o conteudo do dever de informar do meédico deve abarcar o
diagnadstico, o prognostico e os riscos possiveis do tratamento. Na prética, destaca-
se a importancia da utilizagdo do termo de consentimento informado, como meio

comprobatério do devido cumprimento do dever de informar.
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Entretanto, o consentimento informado ndo é tdo simplesmente uma prova
da licitude da conduta médica. Ele é o instrumento garantidor de que a relacdo
havida entre as partes foi baseada no respeito ao direito de autonomia do paciente,
dando a certeza de que a informacéo prestada foi devidamente compreendida. E,
portanto, essencial que o médico certifique-se de que o paciente efetivamente
entendeu o que lhe foi transmitido, sob pena de néo se desobrigar do seu dever.

Como observado, o dever de informar na obrigacdo médica, embora seja um
tema bastante estudado por diversos doutrinadores, ainda traz grandes dificuldades
de delimitagcdo no caso concreto. Em decorréncia, a verificagdo da falta ou da
insuficiéncia de informacao, depende de uma avaliag&o subjetiva, 0 que aumenta as
chances de julgamentos equivocados nas demandas judiciais.

Ha que se atentar para o fato de que nem todo resultado médico, que
contrarie 0 desejo do paciente, € passivel de gerar indenizacdo. As decisdes
judiciais também dependem de uma avaliacdo das partes envolvidas e dos valores
sociais, utilizando-se a boa-fé objetiva como principio norteador da relacao.

E de extrema importancia para a relagdo médico-paciente que o direito a
informacéo seja respeitado pelos profissionais da area médica, assegurando-se o
equilibrio entre as partes. O enfermo deve ser compreendido em suas
particularidades, como sujeito que se encontra em situacdo vulneravel. Cabe ao
meédico, que possui todo o0 conhecimento técnico, prestar informacdes de forma clara
e real, possibilitando a formacdo da conviccdo do paciente, em consideracdo aos
seus valores, suas expectativas e seus desejos.

Nesse contexto, as decisdes judiciais assumem um papel fundamental, pois,
na avaliacdo do caso, o julgador pode regular o contetudo e os limites do dever de
informar do médico, enquanto questdo essencial para o direito de autonomia. Para
tanto, deve considerar mais a importancia da participacdo ativa do paciente e a
qualidade da relacdo médico-paciente, do que simplesmente a mera comprovacao

da transmissao de informacdes, por vezes incompreensiveis para o enfermo.
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