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APRESENTAGAO

No contexto do que hoje € comumente conhecido por Direito
Médico, tem-se um tema de extrema relevancia e que se refere a
obrigacéao ética e juridica do facultativo de informar ao seu paciente a
respeito da enfermidade que o acomete, do tratamento a que o mesmo
deve se submeter, com esclarecimentos a respeito dos riscos que lhe
sdo inerentes, obrigacdo essa de natureza complexa, pois além da
informacdo, vé-se o médico também obrigado a receber o
consentimento de seu paciente para submeté-lo ao tratamento
proposto.

Com efeito, ultrapassada a era da irresponsabilidade médica,
que teve como fundamento uma interpretacédo equivocada do principio
da beneficéncia, surge o dever de informagdo como corolario da
consagracao do principio da autonomia da vontade, pelo qual se
reconhece o direito inafastavel do paciente de obter esclarecimentos a
respeito da enfermidade que o acomete a fim de que possa
voluntariamente consentir com o respectivo tratamento, direito esse
que, no magistral dizer da autora, se consubstancia em um direito

existencial, por se referir a um atributo da dignidade humana.

O tema é relativamente novo e, por isso mesmo, s6 agora se
nota uma preocupacgé&o maior da doutrina em se debrucar sobre tao
instigante questdo em busca de solugbes aos inumeros problemas
ético-juridicos que do mesmo decorrem, como, por exemplo, o objeto
dainformacéo, seu conteudo minimo, a forma de prestar tal informacgao,
o0 momento adequado de presta-la, a responsabilizagcdo do médico em

razao da inobservancia de tal dever, dentre outros.



Quando os originais deste livro chegaram as minhas maos, de
pronto constatei estar diante de uma obra que trata do tema com
clareza e objetividade, de contribuicdo indubitavel para o debate
doutrinario.

Com efeito, ao ler a obra de minha ex-aluna Hildeliza Lacerda
Tinoco Boechat Cabral, deparei-me com um trabalho ndo sé de
inegavel qualidade e utilidade, mas que também revela uma profunda
pesquisa, tendo este livro, portanto, neste aspecto, se beneficiado da
vasta experiéncia académica de sua autora, que iniciou sua carreira no
magistério em 1982, sendo licenciada em Pedagogia (1983),
Especialista em Educacao, e que apos ter concluido o Curso de Direito
(2002), ingressou no Magistério Superior do Curdo Juridico em 2004.
Especializou-se em Direito Publico e Privado, e atualmente é
professora de Direito em Saude no curso de Medicina da UNIG e Direito
das Sucessoes, Direito dos Contratos, Responsabilidade Civil e Direito
do Consumidor na UNIG, Campus V - ltaperuna/RJ, e da Doctum,
unidade de Carangola/MG, da qual € também coordenadora do GAP

(Grupo de Atendimento Psicopedagdgico).

Doutoranda em Ciéncias Juridicas pela Universidad Nacional
de La Plata (Argentina), Hildeliza também é integrante do corpo editorial
da Revista Conexdo Académica e orientadora de Trabalhos de
Conclusdo do Curso de Direito, além de dois Projetos de Iniciagado
Cientifica levados a efeito junto a UNIG — “Consentimento informado no
exercicio da medicina e reflexos na responsabilidade civil” e “O conflito
de consentimento para retirar os 6rgaos e tecidos das pessoas em face
de morte cerebral parafins de transplante”.

As qualidades académicas de Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat



Cabral, aliadas a profundidade e seriedade com que é tratado o temada
“relevancia do consentimento informado no exercicio da medicina e
efetividade da tutela dos direitos existenciais”, ndo s6 envaidecem aos
que foram seus professores, como também tornam obrigatéria a leitura
desta obra pelos operadores do direito, estudantes e profissionais das
ciéncias médicas.

Alvaro Henrique Teixeira de Aimeida

Rio de Janeiro, 12 de junho de 2011

Juiz de Direito Titular da 122 Vara Civel da Comarca da Capital

Mestre em Ciéncias Juridicas pela Universidade de Lisboa

Professor da EMERJ (Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro)
Palestras e Conferéncias por todo o pais sobre Responsabilidade Civil
Coordenador de “Direito e Medicina — um estudo interdisciplinar”,

em parceria com Dr André Nigre, uma coletdnea de excelentes artigos.






PREFACIO

“As coisas tém utilidade, os seres humanos tém dignidade.”
Atribui-se ao grande filésofo Kant esta preciosa e belissima frase, mais
eloqiiente e substanciosa do que muitos e longos discursos. Nao
obstante, como demorou até que a sua mensagem fosse assimilada,
até que o supremo principio nela contido fosse observado pela
humanidade! Foi necessaria a tragédia de uma guerra mundial que
ceifou milhdes de vitimas, depois de submeté-las, nos campos de
concentracao, ao mais degradante estagio a que um ser humano possa
chegar.

Houve, felizmente, um despertar de consciéncia, embora com
injustificavel atraso, que levou as nag¢des desenvolvidas a colocarem o
homem no vértice dos seus ordenamentos juridicos. Todas as
Constituicbes elaboradas ap6s a eclosdo da chamada questao social,
entre as quais a nossa Carta de 1988, consagraram a dignidade da
pessoa humana como o mais importante principio juridico, o fio
condutor de todos os ramos do Direito.

Trabalhando esse principio com maestria, a Professora
Hildeliza, Autora desta obra conseguiu demonstrar que o Direito a
Informacéao e o Dever de Informar, para além de ter por fundamento os
principios da boa-fé e da transparéncia como normalmente se coloca,
na realidade tem as suas raizes no préprio principio da dignidade
humana, que, por sua vez, é o fundamento de todos os direitos

existenciais, “clausula geral dos direitos da personalidade”, sintese e



esséncia de cada preceito constitucional relativo aos direitos da pessoa
humana. E assim é porque o direito a informagao nao € um fim em si,
nao se exaure em si mesmo. Tem por finalidade dotar o seu destinatario
de elementos objetivos de realidade que lhe permitam o exercicio de
outro direito ainda mais importante, que é o de escolher
conscientemente, sem o0 qual ndo havera respeito aos direitos da

personalidade.

Mas nao é sé. Percorrendo vastos e desafiadores caminhos do
Direito Constitucional e do Direito Civil, a Autora enfrenta
corajosamente temas polémicos para conciliar duas ciéncias que
aparentemente nao se tocam: a Medicina e o Direito. E desincumbiu-se
dessa tarefa com pleno éxito, demonstrando que o “Direito e a
Medicina, longe de se convergirem somente para as situagdes de
demandas judiciais, ante os tribunais, sédo ciéncias que se entrelagam
em varios matizes, em busca dos seus objetivos comuns que visam a
protecao dos bens juridicos de maior valor do ordenamento juridico —a
vida e a saude da pessoa — procurando assegurar a prote¢ao, o cuidado
e a promogao da dignidade de um ser especial, a pessoa humana, com
seus atributos psicofisicos, suas convicgdes, sua filosofia de vida e seu
carater—que é totalmente singular.”

Aobra que tenho a honra de prefaciar, da autoria da consagrada
Professora Hildeliza Boechat, hospeda texto criativo e de vigorosa
argumentacao juridica. Seria fastidioso relacionar aqui os temas
abordados na obra, mesmo porque isso fugiria aos objetivos de um

prefacio. Nao posso, todavia, conter o meu entusiasmo ao ver nela



dissecados temas atualissimos e da maior relevancia juridica, que
estavam a aguardar um estudo cientifico. Com efeito, na medida em
que aAutora lanca as bases tedricas para suas conclusdes, faz amplo e
aprofundado estudo de temas como a “Clausula Geral da Tutela da
Personalidade, Direito a Informagao como Tutela dos Interesses
Existenciais, Interdisciplinaridade do Direito e Medicina na Efetividade
da Tutela dos Direitos Existenciais”, tudo com apurado rigor cientifico e
precisdo de conceitos, evidenciando que o Direito € um sistema de
principios e normas harmonioso, razao pela qual “nao pode ser
interpretado em tiras”, como argutamente adverte o Ministro Eros Grau,

nem aplicado aos pedacos.

Ressalte-se, por derradeiro, a énfase dada pela Autora ao duplo
aspecto do dever de informar. Na realidade, € uma via de mao dupla a
exigir que o paciente/pessoa se torne corresponsavel, cumprindo-lhe
fornecer informacgdes fidedignas a seu respeito e de sua saude ao
médico. “O paciente deixa de ser mero espectador da atividade médica,
ou mesmo objeto da ciéncia e se transforma em sujeito de direitos [...]
torna-se capaz de influenciar a atuagao dos profissionais da saude em
geral[...] devendo ser sujeito consciente de suas escolhas”.

Nunca é demais lembrar que o melhor teste para a utilidade
pratica das teorias e teses juridicas esta na sua aptidao de encontrar
solugdes justas para os interesses sociais em conflito. Pois a obra que
tenho a honra de prefaciar tem essa caracteristica; coloca-nos em
contato com um novo direito, vivo, concreto e eficaz na solugcdo dos

problemas do dia-dia, pelo que estou certo de que havera de ser um



instrumento de trabalho da maior utilidade para todos os estudantes e
profissionais do Direito e da Medicina que a manusearem, além da
valiosa contribuicdo de sua talentosa Autora para as letras juridicas,
que ficam enriquecidas.

Sergio Cavalieri Filho

Rio de Janeiro, 10 de junho de 2011-06-13

Desembargador aposentado do TJRJ
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Presidente do TJRJ no biénio 2005/2006

Procurador — Geral do TCE-RJ
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Professor de Responsabilidade Civil e Direito do Consumidor da UNESA
Palestras e conferéncias em todo o Brasil sobre Responsabilidade Civil e
Consumidor

Autor de duas obras — importantes referenciais nas disciplinas afetas:
Programa de Responsabilidade Civil (92 edigcéo) e

Programa do Direito do Consumidor (22 edigao)
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tenho aprendido que a assertividade € um valor a ser
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A Rachel, querida filha, pelo olhar de aprovagao e o
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Capitulo 1

INTRODUGAO

Respeitar a dignidade do outro, ndo torna-lo um simples meio, néo é, na
'Metafisica dos Costumes' de Kant, um dever juridico eventualmente
imposto pela violéncia, e sim um dever de virtude, situado, naturalmente,
em termos de contetdo, a meio caminho entre um dever juridico e outro
dever de virtude, o amor ao proximo.

(SEELMAN, Kurt, in SARLET, 2009, p. 106)

Os direitos ou interesses existenciais, entendidos como aqueles
referentes aos direitos da personalidade, decorrentes do principio da
dignidade da pessoa humana, vém ganhando inigualavel prestigio na
ordem juridica. Isso porque o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana ¢é, modernamente, o mais elevado valor tutelado pelo
ordenamento juridico patrio. Tal realidade se impde na medida em que
se reconhece a supremacia das normas ditadas pela Carta Magna, que,
ao lado dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, constituem o
apice da hierarquia legislativa que rege todos os atos e condutas do
cidadao que vive sob 0 manto da designacdo Estado Democratico de
Direito. Segundo Rosenvald (2007, p. 34), ao se consagrar o estado
democratico, supera-se a ideologia individualista do antigo Estado
Liberal, incapaz de mitigar conflitos sociais, passando a ter lugar um
Estado Social intervencionista capaz de buscar atender ao interesse,
ao mesmo tempo, individual e coletivo, objetivando promover o bem-
estar do cidadao.

Barcellos (2008, p. 122-126) comenta que o respeito a esse
principio desenvolveu-se em quatro momentos determinantes para sua

evolucéao historica: o Cristianismo, o lluminismo, o pensamento e as
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obras de Kant e a Il Grande Guerra Mundial, sendo a ultima, o momento
em que se constatam todas as atrocidades cometidas contra a pessoa
humana, sobretudo no que respeita ao nazi-fascismo.

Tem inicio, entdo, um movimento internacional de valorizagao
da pessoa humana, que envolve a comunidade internacional no sentido
de criar mecanismos capazes nao so de reconhecer, mas de efetivar os
direitos inerentes a pessoa, nessa especial e inigualavel qualidade. Em
busca da efetivacao de tais direitos, surge a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos', conferindo, a pessoa, certos direitos indisponiveis,
como a liberdade, a igualdade e a dignidade, sendo a Alemanha o
primeiro pais de tradigado continental a valorizar a dignidade, a honra e
os direitos da personalidade.

Transmuda-se para uma era em que o Direito Civil passa por um
processo de releitura: trata-se de uma nova interpretagédo a luz dos
principios constitucionais. Os classicos institutos de Direito Civil
passam a ser analisados através do prisma constitucional e, em
consequéncia, o Estado Liberal cede espaco ao Social. Trata-se do
movimento da repersonalizagéo, que subjuga o carater patrimonial do
vinculo juridico ao existencial; que faz volver os olhos para as pessoas,
retirando o foco das coisas, dos bens, do patriménio.

No Brasil, notadamente a partir da nova ordem constitucional,
que se estabeleceu com a vigente CRFB de 1988, foi promovida uma
reconstrucao da axiologia, transformando os valores juridicos, a partir
da afirmacéao da cidadania como elemento propulsor. No dizer de Farias
e Rosenvald (2009, p. 32), ganha especial relevo a dignidade da pessoa
humana, uma vez que elencada entre os fundamentos da Republica

'"UNESCO, 1948
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Federativa do Brasil, ao lado da soberania, no seu art. 1°, o que,
indubitavelmente, al¢ca a pessoa humana e sua tutela a uma posicéo de
indiscutivel privilégio.

A Dignidade da Pessoa Humana, reconhecida hoje como um
manancial, uma fonte ou nascente da qual sdo emanados todos os
demais principios e direitos fundamentais, seria talvez uma espécie de
axioma supralegal, capaz de interferir em toda e qualquer situagao em
que se evidencie violagao a quaisquer direitos categorizados como
existenciais. Assim, mais que principio, passa a Dignidade da Pessoa
Humana a ser um valor—um valor juridico de exceléncia.

Esse valor supremo envolve o respeito a pessoa, a sua
autonomia existencial, a sua capacidade de se conduzir rumo a
autodeterminacao, que, se por um lado, € um direito de cada um, por
outro, impde a sociedade o dever negativo de se abster de praticar uma
ingerénciaindesejada na pessoa de seu semelhante.

Exige-se, entdo, que se respeite a pessoa como um todo, em
todos os seus aspectos, considerando desde o direito a vida, como
elevado bem juridico, os seus atributos psicofisicos, o seu intelecto, até
as diferencas individuais, inclusive, seus sonhos e reais expectativas.
Tao importantes tais aspectos, que tém gerado a responsabilizacéo
civil, em varias situagdes, apontadas por Schreiber (2007, p. 173), as
quais denomina “novos danos”, referindo-se a reparagdo de uma nova
geracao de danos decorrentes da frustracdo de expectativas, ja
evidenciados em julgados, principalmente na Alemanha, Franca e
Itdlia, como o das férias arruinadas, o da moto nova, o do filho
indesejado, dentre outros (BOECHAT CABRAL, 2010, p. 71).

Vé-se, claramente, que as expectativas das pessoas tém sido
observadas como valor juridico autbnomo, merecedor de tutela, uma
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vez que os sonhos e os ideais integram um importantissimo aspecto
dos direitos da personalidade, cuja frustracdo deve ser considerada
como dano passivel de reparagao civil.

Além disso, torna-se imperioso observar que a beleza da
espécie humana esta em se constituir uma “paradoxal pluralidade de
seres singulares” (ARENDT apud MORAES, 2006, p. 7), devendo ser
respeitada essa qualidade coletiva e individualmente, nessa riqueza e
multiplicidade, em que n&o se consegue encontrar nenhum ser humano
igual a outro.

Seguindo essa esteira axiolégica da valorizagao dos atributos
existenciais da pessoa, tem-se que, na visdo contemporanea, o
paciente deixa de ser um mero espectador da atividade médica, ou
mesmo objeto da ciéncia e se transforma em sujeito de direitos.

Nessa perspectiva, torna-se capaz de influenciar a atuagao dos
profissionais da saude em geral e, no exercicio de sua autonomia
existencial, em que se atribui a ele o poder de decisdo acerca da
escolha de seu proprio destino, eleger a opcédo que julgar mais
conveniente, razao pela qual se prefere denomina-lo pessoa, tanto
quanto possivel, evitando-se a expressao paciente que soa pejorativa
por possuir uma carga semantica que sugere a nogao de que ela
simplesmente sofre a agao.

Por via de consequéncia natural, essa atual visdo dos direitos
existenciais apresenta um importante contraponto, exigindo que a
pessoa se torne corresponsavel, devendo ser sujeito consciente de
suas escolhas, cumprindo-lhe fornecer informacoes fidedignas a seu
respeito e de sua saude ao médico, a fim de que este nao seja induzido
a erro quanto ao diagndstico por informacgdes incorretas ou distorcidas.

Meireles (2009, p. 265) esclarece sobre a autorrespon-
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sabilidade: trata-se da responsabilidade sobre si mesmo inerente ao
ser humano como requisito de que “a consequéncia do ato nao recaia
sobre interesse alheio ou da coletividade”. Seguindo essa
compreensao, tem-se a pessoa como sujeito capaz de responder pelos
atos que pratica, devendo observar o dever de fornecer ao médico
informacoes fidedignas.

Assim, deixando de ser paciente e passando a qualidade de
agente, decide ele se deseja ou ndo se submeter a determinada
intervencdo cirdrgica ou mesmo técnica terapéutica indicada pelo
profissional da Medicina. Excetuadas, por o6bvio, as situacoes
emergenciais em que o médico precisa agir independentemente de
consentimento, em razdo das circunstancias excepcionais do caso
concreto, situagcdo em que deve agir em sintonia com os deveres morais
e éticos que Ihe sdo impostos pelas responsabilidades profissionais,
decorrentes do exercicio regular da Medicina.

Por esse motivo, passa o profissional da Medicina a valorizar e,
mais que isso, a respeitar a opinido e a decisdo da pessoa e percebe
que nao pode mais agir sem que extraia dela o consentimento para a
pratica de certo procedimento cirurgico ou terapéutico.

Exsurge uma complexa situagdo no que tange ao
consentimento, uma vez que a pessoa s6 € capaz de decidir sobre a
adocao de determinada técnica mediante a devida informagdo que
deve ser fornecida pelo médico. Isso com a maxima clareza,
objetividade e, através da utilizacdo de uma linguagem acessivel, que a
faca entender quais sdo suas reais possibilidades, suas chances de
obtencao de resultado satisfatorio, ou mesmo cura; bem como os riscos
e consequéncias que poderdo advir do procedimento para o qual ira
prestar seu consentimento, visando posterior adocédo do mesmo.
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A este ponto, esclarece-se, a informacgao deve ser fornecida ao
paciente de forma clara e precisa, em linguagem adequada, para que
este possa decidir livremente sobre a ado¢éo de determinada técnica
ou tratamento cirurgico, ou ainda, terapéutico.

O Consentimento Informado, entdo, reveste-se de capital
importancia, ja que se torna o canal em que se estabelece um dialogo,
através do qual, o médico cientifica a pessoa sobre detalhes do
tratamento a ser realizado, vantagens, possiveis desvantagens,
eventuais consequéncias e, principalmente, 0s riscos aos quais ira se
submeter. E, apods verificar se houve compreensao satisfatéria do que
Ihe foi explicado, busca obter a anuéncia para, entao, proceder a
intervencdo em sua esfera psicofisica. Essa postura, sem duvida
alguma, é fruto da conscientizacao de que os direitos da personalidade
conquistaram um status de primeira grandeza.

Na atual perspectiva dos direitos dessa natureza, passa-se a
considerar os diversos aspectos do cumprimento do dever de informar
que tem o médico em relagdo a pessoa que se encontra sob seus
cuidados, devendo ele fornecer as informacbes de forma mais ampla,
clara e objetiva, em linguagem compativel com o nivel sociocultural do
destinatario, com detalhes suficientes para a compreensao do quadro
clinico, que forneca a pessoa subsidios para a consciente decisao.

E importante assinalar que Direito e Medicina, longe de se
convergirem somente para as situagdes de demandas judiciais ante os
tribunais, sao ciéncias que se entrelagcam em varios matizes, em busca
de seus objetivos comuns que visam a protecado dos bens juridicos de
maior valor do ordenamento juridico — a vida e a saude da pessoa —,
procurando assegurar a protecdo, o cuidado e a promogao da
dignidade de um ser especial, a pessoa humana, com seus atributos
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psicofisicos, suas convicgoes, sua filosofia de vida e seu carater—que é
totalmente singular.

Assim, tanto os profissionais da Medicina quanto os operadores
do Direito, possuem o dever precipuo de zelar pela dignidade da
pessoa humana, através da pratica de condutas capazes de
resguardar os direitos existenciais em todas as suas mais
diversificadas manifestacoes.



Capitulo 2

DIREITOS EXISTENCIAIS
E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Cada um que passa em nossa vida, passa sozinho, pois cada pessoa é
unica e nenhuma substitui outra. Cada um que passa em nossa vida,
passa sozinho, mas néo vai s6 nem nos deixa sos. Leva um pouco de n6s
mesmos, deixa um pouco de si mesmo. Ha os que néo levam muito, mas
ndo ha os que ndo levam nada. Essa é a maior responsabilidade de
nossa vida, e a prova de que duas almas n&o se encontram ao acaso.
(SAINT-EXUPERY, Antoine de, em Acaso).

A partir do movimento de repersonalizagdo, ja comentado,
consistente na valorizagdo da pessoa humana, que apresentou sua
maior repercussao no momento pds-guerra, época em que foram
constatadas as inumeras atrocidades cometidas pelo nazi-fascismo, a
DUDH? surge consagrando o respeito & dignidade da pessoa humana,
no dizer de Moraes (2009, p. 82), como um imperativo de ordem moral,
enunciando, através de seu 1° artigos, o direito a dignidade. Conduta
que, progressivamente, passa a influenciar a grande maioria das
constituicdes contemporaneas dos Estados Democraticos de Direito.

Os direitos existenciais s&o aqueles que constituem o nucleo da
dignidade da pessoa humana, aqueles inerentes a personalidade, que
exclusivamente, na qualidade especial de pessoa, sédo atribuidos aos
seres humanos.

Esse movimento internacional de valorizagcdo da pessoa
humana passa a envolver a comunidade internacional no sentido de

? Proclamada pelas Nacdes Unidas em 1948.
° Enuncia o Art. 1°: “Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.
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criar mecanismos capazes nao somente de reconhecer, mas de efetivar
os direitos inerentes a pessoa, nessa qualidade. Reforcam-se ainda
certos direitos indisponiveis, como a liberdade, a igualdade e outros
destes decorrentes.

Inicia-se, entdo, um movimento de constitucionalizacdo das
relagdes privadas, promovendo uma releitura dos classicos institutos
de Direito Civil a luz dos principios constitucionais, através de uma
interpretacdo conforme a axiologia da CRFB, submetendo toda e
qualquer conduta humana a principiologia dos direitos fundamentais
nelainseridos.

A Alemanha foi o primeiro pais de tradicdo continental a seguir o
caminho da constitucionalizagéo do Direito Civil (MORAES, 2006, p. 4),
passando a valorizar a pessoa humana em sua dignidade, como sujeito
de direitos, respeitando-a em sua honra e estimando-a em relacéo a
sua autonomia existencial. Esse atributo inerente com exclusividade a
espécie humana diz respeito a autodeterminacédo que a cada pessoa €
conferida, a possibilidade de eleger o que melhor a atenda, a
capacidade de se tomar a vida nas préprias maos e, no exercicio da
liberdade, escolher seu préprio futuro. Em ultima analise, seria um
aspecto que remonta ao livre arbitrio, contido nas Escrituras Sagradas®,
principio segundo o qual as pessoas sao livres para escolherem seu
proprio destino.

Assim, ap6s a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, a
exemplo de outros Estados Democraticos de Direito, o Brasil insere em
seu texto constitucional, a Dignidade da Pessoa Humana. Esse

“Deuterondémio 30:15: “Vé que te proponho, hoje, a vida e o bem, a morte e o mal”. Deuteronémio 30:19:
“Os céus e a terra, tomo, hoje, por testemunhas contra ti, que te propus a vida e a morte, a béngéo e a
maldicao; escolhe, pois, a vida, para que vivas, tu e a tua descendéncia”. (ALMEIDA, 1993, p. 219).
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principio, ao ser elencado entre os fundamentos desta Republica
Federativa, passa a gozar de especial tutela, resguardando todos os
direitos dela decorrentes, abrangendo o inesgotavel universo de
manifestagdes da personalidade humana.

2.1 Direitos Existenciais e o Principio da Dignidade da
PessoaHumana

Em uma tentativa conceitual, segundo Schreiber (2007, p. 85),
direitos existenciais correspondem aqueles inerentes a pessoa
humana, compreendendo o amplo universo de interesses relativos a
pessoa e a sua dignidade. Assim, a expressao refere-se a todo o
espectro de direitos inerentes ao ser humano, que, protegidos pela
Constituicao, passam a merecer, sob o foco da visao constitucional do
Direito Civil, inigualavel tutela, sendo a sua protegao estrela de primeira
grandeza.

Direitos dessa natureza sdo absolutamente essenciais ao
desenvolvimento da pessoa, sendo sua preservagao de altissima
importancia na atual perspectiva dos direitos da personalidade. Esses
direitos formam o nucleo protegido e resguardado de direitos da
personalidade, ao qual se denomina clausula geral de tutela da
personalidade. Direitos esses que derivam, como ja comentado, da
dignidade da pessoa humana.

Mas, o que seria dignidade da pessoa humana? Kloepfer (2009,
p. 151), analisando esse conceito, fala da diversidade de fundamentos
pelos quais ela deve ser protegida e preservada, como, por exemplo,
teorias cristas ou jusnaturalista-idealista, “do valor e da dadiva”, que
concebem a dignidade em seu aspecto da ordem da criagéo divina;
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“teorias da prestacao”, entre outras, porém conclui afirmando:
Se as tentativas de definicdo abstratas para a
determinacao conceitual da dignidade da pessoa
humana dificiimente s&o, entéo, suficientes, resta
apenas determinar a esfera de protegcdo de forma

individualizada, com a ajuda de casos particulares e
concretos. (KLOEPFER, 2009, p. 152).

Com toda razao, pois direito na atualidade é analisado na
casuistica, observando as peculiaridades do caso concreto, nao
havendo mais espaco para direitos estanques ou absolutos.

Kloeper (2009, p. 150) analisando o sentido de unidade
existente entre vida e dignidade da pessoa humana, como bem
protegido unitariamente, explica que formaria uma “porgao delimitadora
de bens protegidos que sao normatizadas em dois artigos”.

Somente esses dois artigos nao satisfariam o amplo espectro de
bens protegidos que o conceito de dignidade comporta. Assim, definir a
Dignidade da Pessoa Humana mostra-se dificil tarefa, senéo
frustradora, pois que ampla e de alcance absolutamente
indeterminado, uma vez que abrange todas as manifestagdes inerentes
a personalidade humana.

O legislador constituinte elencou, conforme ja comentado, a
Dignidade da Pessoa Humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, elevando-a a valor de extrema importancia,
dispondo-a logo no artigo 19, inciso lll, o que “demonstra sua
precedéncia—nao apenas topografica, mas interpretativa — sobre todos
os demais capitulos constitucionais” (ROSENVALD, 2007, p. 35).
Seguindo esse raciocinio, a dignidade humana se transforma em um
valor superior, que passa a influenciar a interpretacdo de toda a
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Constituicao, constituindo-se verdadeiro fiel da balanca imaginaria do
Direito no Brasil.

Evidentemente, ao dispor a dignidade de maneira tao elevada,
colocou o legislador a personalidade e suas emanag¢des como valor de
inigualavel importancia. Ao atribuir tratamento de tamanha primazia a
personalidade e aos direitos a ela inerentes, a CRFB demonstra
especial preocupagao com a pessoa humana e a tutela de seus direitos.

Alguns doutrinadores conferem a dignidade humana status de
valor, nao apenas de direito ou principio, reconhecendo que, a partir da
ordem constitucional estabelecida pela Carta de 1988, tenha sido
inaugurada uma diferenciada sistematica de tratamento em relagao aos
direitos da personalidade — os denominados direitos existenciais.

Nesse sentido, leciona Perlingieri (2007, p. 155-156): “A
personalidade €, portanto, ndo um direito, mas um valor (o valor
fundamental do ordenamento) e esta na base de uma série aberta de
situagdes existenciais, nas quais se traduz a sua incessante mutavel
exigénciade tutela”.

Depreende-se que a personalidade ndo mais vista como mero
principio, mas categorizada como valor, passa a Dignidade da Pessoa
Humana e os direitos a ela inerentes a transformar toda a axiologia da
Constituicao e, por via de consequéncia, todo o ordenamento juridico.

Comenta Maurer (2009, p. 119):

A nocédo de dignidade da pessoa humana
estabelece um consenso tedrico universal. Ela une
de modo notavel os juristas, os cientistas, os
pensadores de todas as familias filoséficas e
religiosas. Quem, na aurora do terceiro milénio,
contestaria o direito de a pessoa humana viver e

morrer de maneira digna? As divergéncias praticas
que essa dignidade suscita s&o, no entanto,
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consideraveis. E em seu nome que alguns
reivindicam hoje a legitimidade de comportamentos
que outros recusam devido a intangivel dignidade.

Seguindo essa esteira, ressalta Borges (2007, p. 14), que as
recentes decisbes jurisprudenciais, assim como o desenvolvimento
doutrinario, levam a interpretacdo de que atualmente os direitos da
personalidade informam ndo somente o direito privado, como também o
publico, e cada vez mais o conceito de personalidade se aproxima do
valor dignidade.

No mesmo sentido, lecionam Farias e Rosenvald (2009, p. 32):
“[...] a Constituicdo da Republica de 1988 promoveu verdadeira
reconstrucao da dogmatica juridica, a partir da afirmacao da cidadania
como elemento propulsor”. Essa reconstrugédo passa pela ideia de uma
releitura de certos direitos a partir de novos padrées estabelecidos pela
principiologia da ordem constitucional inaugurada em 1988.

2.2 Constitucionalizagao do Direito Civil e os Novos Danos

E necessario que os direitos da personalidade, assinalam
Farias; Rosenvald (2009, p. 137), sejam estudados na atualidade sob a
Gtica civil-constitucional, em razdo da cidadania e da dignidade da
pessoa humana como principios constitucionais, bem como a
igualdade, a liberdade, realgcando a pessoa como ponto central da
ordemjuridica brasileira.

Mas, o que seria uma o6tica civil-constitucional? Segundo Farias;
Rosenvald (2009, p. 32), pela nova diretiva da CRFB, é imperioso que o
Direito Civil seja permeado por principios constitucionais, ja que “a

Constituicao promoveu uma reconstrugdo da dogmatica juridica, a
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partir da afirmacgao da cidadania como elemento propulsor”, sendo que
para a supremacia desses valores constitucionalmente garantidos,
passa a ser necessario um esforco interpretativo da doutrina para
promover uma releitura de conceitos e institutos juridicos classicos,
desenvolvendo novas categorias juridicas de estreita interagao entre os
diferentes campos da ciéncia juridica (FARIAS; ROSENVALD, 2009, p.
32).

Acrescente-se que ndo somente entre os ramos do Direito, mas
a nova interpretacao passa a influenciar o exercicio de outras areas
Biomédicas, como Medicina, Psicologia, Odontologia, Fisioterapia,
estabelecendo e concretizando a indispensavel interdisciplinaridade
entre todas as demais ciéncias cujo bem juridico estudado seja a
pessoa e seus atributos psicofisicos. Esse € o movimento de
valorizagao da pessoa humana, que coloca 0 homem e sua dignidade
no centro do ordenamento juridico, atribuindo-lhe valorinigualavel.

O Direito Civil Constitucional consiste em uma releitura dos
classicos institutos de Direito Civil sob a ideologia da CRFB, devendo
toda interpretacdo ser realizada através do viés tragado pela
principiologia constitucional, que passa a ser o fio condutor do
ordenamento juridico, significando dizer que toda analise deve ser
realizada a luz dos principios que regem a CRFB, sendo
inconstitucional qualquer interpretacéo ou conduta que venha a violar
os direitos da personalidade e a dignidade da pessoa humana.

A visado civil-constitucional do Direito acarretou profundas
consequéncias, com significativos desdobramentos na responsabi-
lidade civil, a partir da especial protecao a personalidade e aos direitos a
ela inerentes — os direitos existenciais — o0 que origina um amplo
universo de interesses merecedores de tutela.
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Essa protecao € tao relevante que permite a ndo aplicagao da lei

quando se percebe que ela afronta os interesses existenciais, pois

como ja salientado, ndo mais existem direitos absolutos, com fim em si

mesmos, sendo relativos, aplicada a ponderacdo de interesses de

acordo com o caso concreto. Salienta Perlingieri (2007, p. 3) que ha

juristas que nao aplicam a lei quando esta desrespeita a pessoa
humana:

O jurista é aquele que interpreta, individua e aplica

as leis: no momento em que as desaplica, exerce

uma atividade, as vezes, historicamente louvavel,

mas diversa daquela de jurista. Entretanto, mesmo

esta argumentagdo tem naturalmente os seus

limites. Basta considerar a n&o sujeicao de alguns

juristas ao Poder Legislativo quando este nao

atendeu ao essencial € minimo respeito a pessoa
humana.

Com toda certeza, a lei deve se submeter a principiologia
constitucional e quando a lei hierarquicamente inferior se distancia da
linha de intelecgéo ditada pela Lei Maior, podem-se cometer grandes
injusticas, aplicando-se cegamente a lei. Por isso o Judiciario de hoje
deve estar de olhos abertos a realidade de cada uma das partes e a
situacao fatica que se apresenta, pois, neste novo milénio, o direito
devera ser aplicado levando-se em consideragdo a casuistica, as
peculiaridades daquele caso concreto em analise.

Nessa esteira, o fenbmeno se tornou conhecido como
Constitucionalizagao do Direito Civil, consistente, em ultima analise, em
uma releitura dos ja conhecidos e consagrados institutos de Direito
Civil, a luz dos principios constitucionais, interpretando-o conforme os
ideais insculpidos nas clausulas gerais do texto constitucional. Ideais
que tém por escopo oferecer a maxima protecdo aos atributos
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psicofisicos da pessoa, sua vida, seus direitos. Inclusive, seus sonhos,
projetos e reais expectativas, caminhando no sentido de resguardar o
ser humano de toda e qualquer conduta atentatéria a sua dignidade.

Assim, passam os direitos dessa natureza a gozar de especial
importancia e areclamar por uma tutela cada vez mais ampla.

Ao se falar em novos danos, tem-se a impressao de se estar
tratando de leséo a bens juridicos diversos daqueles ja tutelados pelo
ordenamento. Na verdade, os chamados novos danos compreendem o
universo de situagdes oriundas do desdobramento de lesdes a direitos
da personalidade, que antes ndo eram tratadas como tais, devido a sua
peculiaridade. Isso porque a liberdade, a honra, a intimidade e a
privacidade ja eram bens juridicos tutelados pelo ordenamento juridico,
mas em relacdo as suas diferentes manifestagcbes, ndao eram
apreciadas de forma a efetivar esses direitos existenciais agasalhados
na clausula geral da tutela da personalidade, que encontra fundamento
noart. 1°, lll da CRFB.

Apresentam-se como novos danos aqueles que, partindo de
direitos existentes e ja consagrados, ramificam-se em extensao e
profundidade, trazendo a julgamento pelos juizes e tribunais, questdes
nunca antes discutidas como fatos a ensejar reparagao, um universo de
consequéncias danosas, oriundas da violacdo a direitos da
personalidade, que sequer eram apreciados como danos, sendo
negada sua ressarcibilidade, de forma direta ou indireta (SCHREIBER,
2007, 85-86).

Exemplificando os novos danos nos tribunais ao redor do
mundo, Schreiber cita na Italia o dano a vida de relagdo, o dano pela
perda de concorrencialidade, o dano por redugao de capacidade laboral
genérica e o dano sexual. No Tribunal de Veneza, o nascimento néo
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programado de filho em razao de falha na cirurgia de esterilizagdao. O
Tribunal de Mildo reconheceu o dano existencial de emissao de ruido
(perturbacdes das normais atividades a que cada sujeito tem direito). A
Corte de Justica da Comunidade Europeia acolheu o dano das férias
arruinadas (ma execucgao dos servicos no contrato de uma viagem de
turismo). Ainda na Europa, reconheceu-se o dano de mobbing, dano de
processo lento, dano de brincadeiras cruéis, o bulling. No Brasil, dano
de rompimento de noivado, de separacdo apds noticia de gravidez,
abandono afetivo, dano por morte de animal de estimacao. Em diversos
paises do mundo, a morte de animal doméstico merece indenizagdo em
bases assustadoramente semelhantes a morte de pessoas (BOECHAT
CABRAL, 2010,p72e73).

Acrescenta ele alguns casos polémicos: na Italia, o “dano da
moto nova”; na Franca “nascimento de filho com grave deficiéncia
fisica” (decorrente de rubéola contraida na gravidez); nos Estados
Unidos, “danos emocionais decorrentes do fracasso esportivo” (pai
processa treinador de time juvenil de beisebol, apds perder todas as
partidas da temporada). No Brasil, repercutiu a acido de uma
adolescente que foi barrada em um baile de gala, por estar com traje
inadequado, o juiz julgou desfavoravelmente, questionando o valor
humano da demanda’.

Acrescenta Moraes (2009, p. 167-169)° alguns outros
exemplos, ainda no Brasil: seguradora condenada a indenizar pelas
dificuldades que o segurado encontrou para consertar seu veiculo
acidentado; diagnodstico equivocado e falta de sensibilidade do médico

° Agao Ordinaria n° 075.99.009820-0, 11.07.2002, site www.cojur.com.br, apud SCREIBER, p. 93.

° No 1° ex., STJ, REsp. 257.036, 4 Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. em 12.09.2000;

no 2°, STJ. REsp. 241.373, 42 Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. em 14.03.2000; no 3°,
TJRJ, Ap. Civel 00.117.643, Rel. Des. Humberto Manes, julg. em 17.10.2001.
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ao comunicar a suposta doenca; danos materiais e morais decorrentes
de rompimento de noivado, pelo noivo, as vésperas da cerimbnia de
casamento.

Em recente julgado, datado de 11/05/11, a 212 Camara Civel do
TJRS condenou o Estado do Rio Grande do Sul a fornecer
medicamento para tratamento de um jovem de 23 anos, portador de
paraplegia congénita dos membros inferiores, que afirmou ter sempre
levado uma vida normal, apesar de limitagdes. Porém, ao iniciar um
relacionamento, descobriu uma disfuncdo erétil, tornando-se
extremamente deprimido, fato que o fez buscar tutela judicialmente. A
decisdo se baseou nos direitos constitucionais a saude e a dignidade
humana’. Um julgado como este, consagrando o direito & sexualidade
de forma tao expressiva, com certeza encerra uma espécie dessa nova
geracgao de direitos nunca antes admitidos pelajurisprudéncia patria.

Nesse contexto, vém evoluindo os danos oriundos de certas
condutas médicas que antes ndo eram reconhecidos como danos
autébnomos, por si sés, merecedores de tutela.

2.3 AClausula Geral de Tutela da Personalidade
Farias; Rosenvald (2009, p. 160) comentam que a dignidade é a

clausula geral dos direitos da personalidade®, capaz de tutelar todas as
manifestagdes da personalidade e os direitos a ela inerentes. Trata-se

" Relator do Recurso Des. Genaro José Baroni Borges — Reexame Necessario n° 70038701447,
TJRS

® E acrescentam ainda: “Importante, inclusive, observar uma certa vinculagéo entre a nogéo de
direitos da personalidade a nogao de direitos humanos, fazendo cair por terra, a velha dicotomia
que divorciava o direito publico do direito privado”. (p. 160).
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de uma norma principiolégica (2007, p. 51-52)°, de conteudo
intencionalmente aberto e genérico, capaz de englobar outros direitos
da mesma natureza, abarcando outros interesses ainda ndo discutidos
e contemplados como tal. E como se fosse uma espécie de capsula na
qual estao inseridos todos os direitos da personalidade.

Assim, a clausula geral da personalidade pode ser considerada
como uma especie normativa habil a proteger todas as questbes
atinentes a personalidade humana, seus atributos, direitos e
manifesta¢des dela decorrentes. Corresponde a uma blindagem que o
ordenamento juridico estabelece em torno dos direitos que tenham
como fonte o principio da dignidade da pessoa humana, a fim de que
nao sofram restricdo, ameaca ou violagao.

Segundo Moraes (2009, p. 128), a clausula geral de tutela da
personalidade humana é direito fundamental, visa proteger a pessoa,
em suas multiplas caracteristicas, naquilo “que lhe é proprio”. Por esse
raciocinio, todas as manifestagdes da personalidade tém natureza de
direito fundamental, norma constitucional de maxima importancia,
insuscetivel de diminuigdo ou mitigacao, sob pena de se transgredir os
direitos humanos como um todo. No mesmo sentido, leciona Cavalieri
(2010b, p. 82): “Direitos a honra, ao nome, a intimidade, a privacidade e
a liberdade, estdo englobados no direito a dignidade, verdadeiro
fundamento e esséncia de cada preceito constitucional relativo aos
direitos da pessoa humana”.

Com a atual perspectiva constitucional e todos os mecanismos

de protecdo a pessoa, tais direitos vém sendo, a cada dia, mais

° Sobre o assunto, o autor comenta: “A dignidade atuaria como clausula aberta, legitimando a
construgao de direitos ndo expressos na Lei Maior, mas com ela compativeis em razéo de sua linha
axiologica e principioldgica”.
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prestigiados e, por via de consequéncia, mais tutelados.

2.4 Expansionismo dos Direitos Existenciais

Aampla tutela dos direitos da personalidade faz surgir uma série
de situagdes que antes ndo eram contempladas como merecedoras de
protecdo, conforme ja comentado. Com isso, comega a surgir um
numero cada vez maior e diversificado de danos decorrentes da
dignidade da pessoa humana, numa ampliagdo qualitativa e
quantitativa que preocupa operadores do direito quanto aos rumos
desses novos direitos, que dao origem aos chamados novos danos.

Nesse aspecto, leciona Schreiber (2007, p. 86) que o problema
mais atual reside no fato de que a dignidade humana nao se limita, nem
podera se limitar, como clausula geral que é, a interesses restritos. O
seu conteudo € abrangente, incluindo aspectos diversos da pessoa
humana, que vem enriquecendo, se alargando, articulando e
diversificando cada vez mais, num crescente expansionismo.

Assim, tem-se um universo inesgotavel de situacbes, em franca
expansao, que sendo proprias e inerentes a pessoa humana, passam a
gozar de um prestigio singular e a merecer a devida protecao legal.

Comenta Moraes (2009, p. 166) que se amplia desmesura-
damente o rol dos direitos da personalidade e, adotando-se a tese de
personalidade como valor, conforme ja comentado, todas as vezes que
se tentar enumerar as novas espécies de danos, a tentativa ira falhar,
pois sempre havera uma nova hipotese. Isso porque um valor pode
apresentar desdobramentos multiplos, inéditos, profundos, amplos em
numero e em diversidade.

Schreiber (2007, p. 87) comenta que “as figuras mais comuns de
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dano nao-patrimonial (dano a integridade psicofisica, dano estético,
dano a saude etc.) vém se somando outras de surgimento mais recente
e de classificagcao ainda um tanto assistematica”, ja que nao ha, nem
podera haver, na doutrina uma classificacdo formal capaz de agrupar
esses novos danos, em satisfatéria delimitacdo, uma vez que a cada
dia, ha novas manifestacdes de direitos dessa natureza a reclamar por
tutela.

Tem-se reconhecido najurisprudéncia contemporanea um sem-
numero de direitos que até entdo n&o eram categorizados como tais,
sequer mereciam analise pelos tribunais. Esses direitos vém
crescendo, ampliando-se, alargando sua esfera, de forma a surgir a
cada novo dia, uma série de novos direitos, pois, conforme leciona
Perlingieri (2007, p. 156), “nao existe um numero fechado de hipéteses
tuteladas: tutelado € o valor da pessoa sem limites[...]".

Ademais, ha de se observar que a tutela psicofisica das
garantias penais € muito mais restrita do que aquela contida na érbita
civel, sendo a segunda apta a preservar um ambito muito maior de
hipéteses de interesses existenciais, conforme comenta Moraes (2009,
p. 93)°. Na esfera atinente ao crime, as garantias restringem-se a
vedagao da tortura e a protegao a vida. Na seara civel, muito maior € a
amplitude dessa tutela, sendo muito mais rigorosa, protegendo
inclusive aspectos relativos as expectativas, sonhos e perdas de
oportunidades, como € o caso do dano da perda de uma chance,
causando dano pessoal, ensejando reparagao, conforme ressalta

' Comenta ainda a autora: “No principio da protegao a integridade psicofisica da pessoa humana
estao contemplados, tradicionalmente, apenas o direito de ndo ser torturado e o de ser titular de
certas garantias penais, como o tratamento do preso nas detengdes e nos interrogatérios, a
proibicédo de penas cruéis, etc. Na esfera civel, no entanto, a integridade psicofisica vem servindo a
garantir numerosos direitos da personalidade[...]".
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Sebastiao (2002, p. 72).

Em face de tantas novas manifestacbes de direitos da
personalidade, fato que se constitui forte indicador do desenfreado
crescimento desses novos danos, faz nascer certo temor de que,
indiscriminadamente, todo e qualquer desgaste emocional venha a ser
configurado como dano a personalidade, o que acarretara uma
situacao de incontidas causas judiciais a serem analisadas e julgadas,
abrindo caminhos outros, que ndo aqueles desejados e buscados pelo
ordenamento juridico e pelos ideais de justigca, igualdade e
solidariedade que permearam a estruturacéo axioldgica e sociologica
da CRFB, em 1988.

A tutela desses direitos existenciais tém revolucionado a
responsabilidade civil, como leciona Schreiber (2007, p. 87-90):

O reconhecimento da necessidade de tutela dos
interesses existenciais atinentes a pessoa humana
representa uma auténtica revolugdo. A
consagragcdo da dignidade humana como valor
fundamental das constituicdbes do ultimo século,
associada a aplicagdo direta das normas
constitucionais as relagdes, veio exigir com forga
irresistivel a ressarcibilidade, até entdo discutida,
do dano extrapatrimonial. Embora de forma
diferenciada, cada sistema juridico passou,

gradativa ou subitamente, a conceder reparagao a
lesdes de interesses existenciais.

O problema reside em se estabelecer que demandas de fato
possuem razao de existir, devendo ser coibida a pratica abusiva de se
demandar danos morais por qualquer fato.



Capitulo 3

DIREITO A INFORMAGAO E DEVER DE
INFORMAR

N&o somos s6 responsaveis pelo que fazemos, como também
poraquilo que nao fazemos.
(Otto Milo apud NIGRE, 2007, p. 206)

O dever de informar estabelecido pela ordem constitucional e
pela dogmatica do vigente CC, assim como nas disposi¢coes do CDC,
decorre diretamente dos principios da boa-fé objetiva e da
transparéncia e, ainda, do direito que tem o consumidor de ser
informado. Assim, no que respeita a informacao, se por um lado ha o
dever de ser fornecida, por outro, ha um direito de ser recebida,
enfocando o dever de informar (NUNES, 2007, p. 52)".

Por ser turno, Cavalieri Filho (2010a, p. 89)", realga como foco
o direito a informagdo: se ha um direito basico a informacao, ha, em
contrapartida, um dever de informar, derivado da boa-fé-objetiva, “que
se traduz na cooperacéo, na lealdade, na transparéncia, na correcao,
na probidade e na confianca que devem existir nas relagdes de
consumo”. Tem-se, entdo, o dever de informar como corolario do direito
ainformacéao.

Argumenta Fabian (2002, p. 81) que “a postulagdo de um direito
basico a informacao no art. 6°, lll, do CDC reflete o conceito de melhorar

" Comenta: “O direito de serinformado nasce, sempre, do dever que alguém tem de informar.”
"? Acrescenta o autor que a informag&o ao consumidor deve preencher trés requisitos: adequaco,
suficiéncia e veracidade.



44

o status do consumidor em relacao ao fornecedor”. O que se chama de
direito basico, explica ele, “ndo € uma norma de programa”, mas um
dispositivo legal de aplicacao imediata, cuja efetividade deve ser
promovida indiscutivelmente em qualquer relagdo em que haja uma
desproporg¢ao entre contratantes, verificada a existéncia de uma parte
fragil.

Acrescente-se, que o dever de informar, presente hoje em todas
as relacdes privadas, impde-se como forma de limitar o arbitrio estatal.
Nele se albergando a clausula geral da boa-fé objetiva, pilar do vigente
Codigo Civil, e suas fungdes integrativas de protecdo, cuidado,
lealdade e esclarecimento, deveres anexos de conduta implicitos,
observa Rosenvald (2007, p. 102)", em toda e qualquer contrataco.
Além disso, o dever de informar encontra fundamento no Cédigo de
Defesa do Consumidor, que em seu art. 6°, inciso lll, estabelece ser
direito basico do consumidor “a informacao adequada e clara”.

Em sentido amplo, o dever de informar é a obrigacao que tém
determinadas pessoas de fornecer conhecimentos sobre determinado
produto, servico ou atividade. No caso especifico da atividade médica,
o dever de informar consiste em que o profissional da medicina forneca
explicagdes sobre minucias do procedimento ou cirurgia a ser adotada,
através de detalhamento de atividades e condutas a serem realizadas,
capaz de fornecer elementos e subsidios que possibilitem ao paciente
tomar a decisdo consciente e segura sobre autorizar ou n&o a
intervencao em sua propria esfera psicofisica.

'* Complementa o autor sobre os deveres de conduta: “funcionam como uma espécie de
'blindagem' que tencionam evitar a adogdo de comportamentos desonestos e interesses
injustificados que possam atingir o correto processamento da relagéo obrigacional” (p. 103).
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3.1 Aspectos dodeverdeinformar

Aprioristicamente, € necessario que se compreenda o
significado da palavra dever. Segundo o Dicionario Houaiss da Lingua
Portuguesa, dever significa “ter de pagar; ter dividas ou obrigagdes;
estar obrigado por” (HOUAISS, 2001, p. 1025), sendo estas as palavras
a definirem lato sensu a expressao. Aplicando-se esse conceito ao
ordenamento juridico patrio, Fabian (2001, p. 52) define dever como
“‘uma exigéncia da ordem juridica a pessoa para que alguém obedeca a
um mandamento juridico. Ha um dever quando uma norma demanda
de uma pessoa a exigéncia de seu conteudo”.

Salienta o autor (FABIAN, 2002, p. 54) que algumas pessoas
possuem a liberdade de informar, a possibilidade e que, mesmo assim,
o interesse de receber a informacéao, ainda deve ser protegido pelos
principios da lealdade e da veracidade. Porém, outras pessoas, em
virtude das relagbes juridicas que estabelecem, devem fornecer
informacdes, ndo sendo possivel se eximirem de cumprir esse papel.

O dever de informacdo a todos se estende, uma vez que
insculpido na vigente Constituicao Federal, no artigo 5°, referente aos
direitos fundamentais, aqueles minimos existenciais em seu inciso XIV,
in verbis:

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

XIV- é assegurado a todos o acesso a informacgéo e

resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional.
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Comenta Fabian (2002, p. 57), que em sua maioria, o dever de
informar nao decorre de lei, mas dos seguintes conceitos: subprincipios
da boa-fé, concretizagcdo do principio da transparéncia e da
interpretacdo das chamadas clausulas gerais conforme direitos
fundamentais (doutrina alema).

Na mesma linha de inteleccdo, comenta Nunes (2008, p. 52),
que o dever de informar estabelecido pela vigente ordem constitucional
e pela dogmatica do vigente Cédigo Civil, assim como nas disposicoes
do Codigo de Defesa do Consumidor, decorre diretamente dos
principios da boa-fé objetiva e da transparéncia e, ainda, do direito que
tem o consumidor de ser informado. Assim, no que respeita a
informacao, se por um lado ha o dever de ser fornecida, prestada, por
outro, ha umdireito de ser recebida.

Perpassando-se pela nogcao de boa-fé, tem-se o principio da
transparéncia que a este é inerente. A transparéncia faz comunicar a
outra parte contratual aquilo que de fato se esta pretendendo, é o
reflexo externo da boa-fé, a que a doutrina denomina boa-fé obijetiva,
que permite com que o outro contratante perceba o que ocorre
intrinsecamente na pessoa.

Salienta Fabian (2002, p. 59) que a boa-fé possui seu principal
campo de atuacdo nos contratos, “mas domina qualquer relagao
juridica”. E nesse aspecto que a boa-fé é exigivel do profissional da
Medicina.

Comenta Novais (2001, p. 72) que a boa-fé deve ser
considerada em duas acepgdes: em sua vertente subjetiva corresponde
a0 estado psicoldgico da pessoa, a sua intencao, ao seu convencimento
de estar agindo de forma a ndo prejudicar outrem na relacao juridica. Ja
a vertente objetiva é aquela que se exterioriza através de uma conduta
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leal, correta, honesta e transparente entre os contratantes, sendo esta a
que interessa de forma direta a teoria contratual do vigente CC.

Explica a autora que a boa-fé deve nortear toda as condutas
entre contratantes, apresentando deveres de cuidado, previdéncia,
seguranca, esclarecimento, informagdo, prestacao de contas,
colaboracao, protecao, cuidado, omissao e segredo. (NOVAIS, 2001, p.
78)

Esses deveres que se dizem anexos a boa-fé permitem uma
protecao especial, repugnando toda atitude contraria e reprimindo,
inclusive, o comportamento contraditério entre as partes contratantes,
seja na relagao juridica médico-pessoa, seja em qualquer outra relagao
juridica de natureza contratual, inclusive o proprio texto constitucional
resguarda o sigilo da fonte exatamente nesses casos.

De forma mais especifica no art. 6°, lll, no Codigo de Defesa do
Consumidor o dever de informar conquista status de direito basico
(FABIAN, 2002, p. 81). Veja-se:

Art. 6°: Sdo direitos basicos do consumidor:

Ill. a informagdo adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servigos, com especificagdo
correta de quantidade, caracteristicas, composigao,

qualidade e prego; bem como sobre os riscos que
apresentem.

Por seu turno, determina o Cédigo de Etica Médica, que delineia
a atuagao deontoldgica do exercicio da Medicina, em seu art. 34: é
vedado ao médico:

Deixar de informar ao paciente o diagnéstico, o
prognaostico, os riscos e os objetivos do tratamento,
salvo quando a comunicagao direta possa lhe
provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a
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comunicacao a seu representante legal.

Segundo Cavalieri Filho (2010a, p. 89), se ha um direito basico
do consumidor a informagao, ha, em contrapartida, um dever de
informar, derivado da boa-fé objetiva, "que se traduz na cooperacéo, na
lealdade, na transparéncia, na corre¢ao, na probidade e na confianga
que devem existir nas relagdes de consumo”.

Assim, esclarece-se que ha um dever de informar por parte
daqueles profissionais que prestam servicos as pessoas,
principalmente aqueles cujas intervencdes incidem diretamente sobre
a esfera pessoal, o que é inerente a atividade desenvolvida pelo
médico.

Saliente-se, a este ponto, mais uma vez do carater
interdisciplinar da tematica do Consentimento Informado, que age no
sentido da conscientizagcao do médico quanto aos direitos pessoais
daquele que o elege, de forma personalissima ou intuito persoane —
contrato baseado nas qualidades pessoais e profissionais do
contratado — para realizar um tratamento ou cirurgia, aquele que se
mostra apto a assegurar os direitos da pessoa em todos os seus

aspectos.

3.2 Direito a Informacdo como Tutela dos Interesses

Existenciais

O dever de informar tem sua origem e fundamento no direito a
informacao, estatuido na CRFB, no CDC e, ainda, no CEM, como ja se
comentou. Fato esse que decorre do respeito ao Principio
Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, que passa a nortear
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toda e qualquer conduta, atividade ou contrato. Isso porque, a partir da
ordem constitucional de 1988, foi elevado a valor juridico de extrema
importancia, com tutela estabelecida no 1° artigo da chamada
Constituicao Cidada™, exatamente por sua preocupacéo com o cidadao
enquanto pessoa humana.

Com a crescente valorizacdo da pessoa humana, o paciente
deixa de ser um mero espectador da atividade médica, ou mesmo
objeto da ciéncia, e se transforma em sujeito de direitos, capaz de
influenciar a atuagado profissional; e, no uso de sua autonomia
existencial, deixa de ser paciente, passando a qualidade de agente —
decide ele se deseja ou ndo se submeter a determinada intervengao
cirargica ou técnica terapéutica indicada pelo médico. Excetuadas, por
6bvio, as situagdes emergenciais em que o profissional precisa agir
independentemente de consentimento, devido as circunstancias
excepcionais da situagdo concreta, indispensavel se torna agir em
sintonia com a conduta ética que Ihe é imposta por sua consciéncia e
pelo Cédigo de Etica Médica, em face dos deveres profissionais
decorrentes do exercicio regular de sua profissao.

Nesse aspecto, o médico deve observar a Deontologia,
pautando-se nas prescricdes contidas no Cédigo de Etica, que regula
suas condutas e atividades, primando para que todo seu agir possa
refletir o cuidado objetivo, a boa-fé e o principio da solidariedade social,
uma vez que todos séo responsaveis pela promog¢ao do bem-estar de
seusiguais.

Segundo licao de Catherine Paley-Vicent (apud STOCO, 2007,

" Expresséo inaugurada por Ulysses Guimaréaes, entao Presidente daquela Assembléia Nacional
Constituinte, para designar a Nova Constituicdo Federal, em 1988, que se tornou notdria e usual
no meiojuridico.
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p. 553), o fundamento juridico dessa obrigacao de informar, encontra-
se no direito de a pessoa dispor de seu préprio corpo, vez que as
normas juridicas mais elevadas, como a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, Ihe conferem tal prerrogativa.

Rosenvald (2007, p. 108) comenta o dever de esclarecimento
em todas as fases da relagao contratual e, mais adiante, fala do direito
subjetivo ainformacgao.

Comungando da mesma opiniao, Fabian (2002, p. 79) justifica o
direito subjetivo a informagdo, desde que ndo se frate de uma
informacao despicienda ou inutil:

Os direitos subjetivos a informacao pretendem
realizar ou satisfazer um interesse do titular. Este
interesse nunca pode ser apenas a vontade de
saber algum assunto. Apenas a finalidade de
ampliar algum conhecimento ndo ¢é suficiente.

Sempre se deve ter um interesse além de conhecer
ainformagéao (destaque emi italico do proprio autor).

Entende-se, pelo exposto, que a pessoa tem direito a
informacao desde que o conteudo desta ndo seja futil ou venha a
atender a um interesse meramente curioso ou sem finalidade real e
pratica, devendo a informacao prestar-se a tutela de “algo além”, ou
seja, um interesse relevante e constitucionalmente protegido e
resguardado.

3.3 Deverde Extrair o Consentimento

Em respeito a autonomia existencial, decorrente do principio da
dignidade da pessoa humana, o médico ndo deve praticar nenhuma
conduta no exercicio profissional na esfera psicofisica da pessoa sem
antes obter sua autorizagao. No dizer de Sebastiao (2003, p. 111),
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De uma forma geral, todo procedimento terapéutico
tende a se subordinar a aceitagéo do paciente. Este
€ o caminho escolhido pela Ciéncia do Direito,
coerente ao principio de que a vida, a saude e a
integridade fisica s&o interesses do paciente, em
primeiro lugar.

Apods o fornecimento de informagao de modo claro, preciso e
objetivo, é fundamental que a pessoa, em razdo de seus direitos
existenciais, no uso de sua autonomia, seja respeitada em sua
dignidade humana quanto ao seu direito de decisdo. Essa condigdo
inerente apenas a pessoa humana reclama por direito a informacéo, a
fim de prestar consentimento para qualquer conduta a ser realizada no
seu proprio corpo ou mente (SCHREIBER, 2007, p. 85-86).

E indispensavel que a pessoa seja conduzida & informacéo
necessaria, fornecida pelo médico, com o maximo de detalhes possivel,
objetivando que o paciente tenha uma visao real de seu quadro clinico.

Conforme salienta Nunes (2007, p. 95), “Para que ocorra o
consentimento, o paciente devera ser suficientemente informado,
quando entdo, manifestar-se-a sobre a autorizagdo ou recusa, na
participacao da intervengao médica, apresentada como necessaria ao
seu tratamento”.

Isso, a fim de prestar consentimento de forma segura e
consciente, para a pratica da conduta médica consistente em uma
intervencdo na esfera pessoal de outrem. Nesse sentido, comenta
Souza (2008, p. 91-92):

E crucial que haja autonomia de vontade na conduta
do paciente, ou seja, estamos frente a um ser como
agente unico de seus proprios atos. [...] Acrenga, a
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vontade e os valores morais de um paciente impoe-
se que sejam respeitados. Na sociedade moderna
os direitos individuais, na area da saude, tém sofrido
um impulso e valorizagdo consideraveis. [...] Nao
pode haver ignorancia por parte do paciente sobre
os atos médicos. Ele tem que ser instruido. [...] O
consentimento € uma escolha voluntaria, advinda
desta reflexdo baseada, além do conhecimento, em
valores proprios. [...] Compete ao médico instrui-lo,
orienta-lo, sem coergao.

Passa a ter lugar, entdo, o respeito a opinido e a decisdo da

pessoa, uma vez que o profissional percebe que ndao pode mais agir

sem que extraia seu consentimento para a pratica de certo

procedimento cirurgico ou terapéutico em sua esfera fisica ou psiquica.

3.4 Aconselhamento como Extensao do Dever de Informar

Entende-se que o dever de informar deva ser cumprido de forma

ampla, emlinguagem clara e objetiva

Cavalieri Filho (2010a, p. 89), com base no Cédigo de Defesa do

Consumidor, assevera que, paralelo ao dever de informar, existe o de

aconselhar, in verbis:

Ressalte-se que o dever de informar tem graus que
vai desde o dever de esclarecer, passando pelo
dever de aconselhar, podendo chegar ao dever de
advertir. E o que se extrai do préprio texto legal. No
inciso Il do art. 6° o Cdédigo fala em informagéo
adequada e clara; no art. 8°, fala em informagdes
necessarias e adequadas|...]

Nessa perspectiva, o dever para com a pessoa vai muito além

de informar, ultrapassando os limites de fornecer informagdes sobre
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possiveis riscos e chances de cura, compreendendo a nocido de
aconselhar sobre que opcado deve ser por ele escolhida. Como
profissional, o médico tem uma visdo muito mais ampla e profunda
sobre o quadro clinico que se apresenta, quer por seus conhecimentos
técnicos, quer por suas experiéncias profissionais.

E o médico que detém o conhecimento técnico, cientifico e a
visao global, ampliada da situacéo, por esse motivo possui elementos
que o auxiliem a perceber através dos reflexos exteriores o quadro
clinico do paciente, além da relagao contratual existente entre ambos,
que o torna comprometido com o dever de informacgao.

Tal compromisso encontra fundamento na boa-fé objetiva como
principio norteador do vigente diploma civil, e no principio da
solidariedade consagrado na CRFB, pelo qual todos tém dever de
cuidado em relagao a saude dos semelhantes que também se justifica
pela protecéo a vida, pois, ao se proteger a saude, esta-se, em ultima
analise, a se tutelar a vida humana, ja que atualmente saude € muito
mais ampla e complexa que a simples auséncia de doengas, mas um
completo bem-estar fisico, mental e social, o que significa dizer que o
conceito de saude, hoje, extrapola o universo biolégico individual para
assumir uma complexidade social e de interesse publico, uma vez
alcada a status de direito fundamental.

Fabian (2002, p. 134) adverte:

O conselho é compreendido como orientagdo ao
enfermo. O dever de dar conselho garante a
autonomia decisiva do paciente durante o
tratamento. Todo ato do médico, toda intervengao

particular deve ser compreendida como reflexo da
decisao livre do paciente.



54

Nao resta duvida de que o médico deve ser o melhor
conselheiro, pois € ele que detém o conhecimento capaz de possibilitar
amelhoropcao, além da experiéncia profissional que, em muitos casos,
se mostra fundamental.

Seguindo essa esteira, Sebastiao (2003, p. 11) enfatiza a
importancia do amplo dever de esclarecimento, assinalando o “dever
de alertamento exaustivo prévio, e com absoluta compreensao por
parte do paciente, como regra geral, quando o tratamento envolver
perigo de qualquer natureza”. (destaque em italico do autor).

No mesmo sentido, adverte Dias (2006, p. 337), que o dever de
conselho torna-se ainda mais relevante em face de situacoes de risco:
“‘Quanto mais perigosa a intervengdo, tanto mais necessaria a
adverténcia do profissional, que respondera na medida em que calar ou
atenuar os riscos do procedimento operatorio ou do tratamento”.

Evidentemente, quanto mais complexa a intervencéo, quanto
mais risco oferecer, melhor devera ser o esclarecimento, o
detalhamento dos atos a serem praticados e maior importancia tera o
aconselhamento do profissional que tem a visdo ampliada e conta com
uma série de experiéncias profissionais capazes de abalizarem uma
opinidoidonea.

Outros autores comentam que independentemente do grau de
risco e de complexidade da atuagdo médica, o dever de aconselhar
deve ser constantemente observado. Nesse sentido, assevera Branco
(apud SEBASTIAO, 2003, p. 111):

Mais que simples consentimento esclarecido, o
médico carrega consigo, permanentemente, o dever
de aconselhamento ao paciente, quer se trate de
terapia singela, quer de terapia complexa e
cuidadosa ou, ainda, quando o caso recomenda o
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encaminhamento a especialista. (destaque em
italico do autor).

Pelo exposto, deve-se entender o dever de aconselhar como
uma extensao imprescindivel do dever de informar, capaz de propiciar
uma manifestagdo de consentimento muito mais segura por parte do
paciente.

Por outro giro, adverte Rosenvald (2007, p. 109) se refere ao
direito a privacidade como um fator a limitar o dever de informar,
explicando que “o direito fundamental a informacao muitas vezes sera
ponderado com interesses opostos de igual dignidade constitucional”.
Uma analise muito oportuna, inclusive esta mesma interpretacéo
alcanca os deveres de sigilo profissional do médico insculpidos nos
artigos 38 e 73 do CEM, conforme se vera no préximo topico.

Fabian (2002, p. 138) tece interessante comentario sobre o fato
de que ha duvidas sobre se o dever de esclarecimento possa ser
limitado pela renuncia da prépria pessoa, nos casos em que esta confia
no médico e nao quer saber detalhes sobre a doencga e procedimentos.
Paira no ar a duvida sobre se o paciente pode liberar o médico do
cumprimento desse dever.

Lorenzetti (apud Fabian, 2002, p. 138) comenta que nos
Estados Unidos se discutiu sobre um possivel excesso na exigéncia de
consentimento e informacgao; conclui dizendo que, em certas hipoteses,
ainformacéo poderia ser danosa, devido a gravidade da enfermidade.

E verdade que muitas vezes o excesso de informacdes pode se
tornar inconveniente, provocando prejuizo no sentindo de despertar
temores, inclusive, engessando a atuacdo nas consultas e

procedimentos médicos.
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3.5 0 CEM, a Protecao a Dignidade da Pessoa Humana e o
Consentimento Informado

O vigente CEM (Cddigo de Etica Médica'), que é a Deontologia
da Medicina, espelha os valores éticos do exercicio dessa atividade
profissional de relevante valor social, demonstra sua preocupag¢ao com
a protecao aos direitos da personalidade, com a vontade da pessoa e
principalmente no que tange ao seu consentimento para intervengdes
em sua proépria esfera psicofisica, exigindo respeito a livre decisdo do
paciente, agora agente consciente de suas escolhas e decisdes.

No que tange ao aspecto em comento no paragrafo acima, a
interdisciplinaridade Medicina e Ciéncia Juridica, ocorre de forma
natural e espontanea no CEM, verificando-se plena consonancia com a
atual perspectiva dos direitos existenciais.

Percebe-se que o CEM esta muito mais voltado para a pessoa,
reconhecendo seu direito a autodeterminacgao, inclusive preocupado
com as relagdes interpessoais entre médico-pessoa e médico-parentes
daquele que se encontra sob seus cuidados.

O dever de informacgao deve ser cumprido de forma clara e
acessivel, atendendo a liberdade de decisdo da pessoa, conforme
salienta Souza (2008, p. 94-95):

A CONFEMEL - Confederagao Meédica
Latinoamericana e do Caribe — em sua 32
Assembléia Ordinaria'®, como parte da Declaragéo

sobre a Responsabilidade Legal do Exercicio da
Medicina, estabelece que se promova como agao

** Resolugao do Conselho Federal de Medicina N° 1.931, de 17 de setembro de 2009, publicado no
Diario Oficial da Uniao, Poder Executivo, Brasilia, DF, 24 set. 2009 em vigor a partir de 13/04/2010
** Santa Marta, Coldmbia, 10/12/1999.
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imprescindivel ao exercicio da medicina, entre
outras, a “utilizacao sistematica do consentimento
idéneo, e ante uma comunicagao clara, acessivel,
respeitosa da autonomia do paciente”. Também na
Declaragdo de Principios Eticos Fundamentais da
CONFEMEL estatuido estd que “E direito do
paciente decidir livremente a respeito da execugao
de praticas diagnosticas e terapéuticas”.

A analise que se pode fazer de muitos dos artigos do Cédigo de

Etica ndo se pode chegar & conclusdo diversa de que este pretende

efetivar os direitos da pessoa, respeitando-a em sua dignidade.

Preceitua o CEM, em seus artigos 22 a 26, sob o subtitulo

“Direitos Humanos”:

E vedado ao médico:

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

Art. 23. Tratar o ser humano sem civilidade ou
consideragcdo, desrespeitar sua dignidade ou
discrimina-lo de qualquer forma ou sob qualquer
pretexto.

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

Art. 25. Deixar de denunciar pratica de tortura ou de
procedimentos degradantes, desumanos ou cruéis,
pratica-las, bem como ser conivente com quem as
realize ou fornecer meios, instrumentos,
substancias ou conhecimentos que as facilitem.

Art. 26. Deixar de respeitar a vontade de qualquer
pessoa, considerada capaz fisica e mentalmente,
em greve de fome, ou alimenta-la
compulsoriamente, devendo cientifica-la das
provaveis complica¢des do jejum prolongado e, na
hipétese de risco iminente de morte, trata-la.
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Observe-se que o art. 22 do Cédigo de Etica supramencionado
veda ao médico efetuar qualquer procedimento sem o esclarecimento e
o consentimento prévios do paciente ou de seu responsavel legal, salvo
em iminente perigo de morte. Seria despiciendo alargar comentarios no
sentido de que em caso de emergéncia, estara o médico livre para
proceder consoante seu prudente arbitrio e a consciéncia do dever
profissional, estando desobrigado de consentimento para agir. Nao
resta duvida de que da interpretacao dos artigos em comento, infere-se
que o CEM prestigia o Principio da Dignidade da PessoaHumana e oda
Boa-fé Objetiva, estando em plena sintonia com as exigéncias impostas
pelo ordenamento juridico no que tange ao respeito a pessoa.

Frise-se aimportancia do respeito ao paciente insculpida no art.
26, que preconiza o respeito a pessoa, ainda que esta se encontre em
situacao de greve de fome, ressalvando o atuar ético somente quando
esta configurar risco de morte.

Outro aspecto da protecao aos direitos da personalidade,
referentes a intimidade da pessoa, se encontra insculpido no art. 38 e
73 do mesmo Cdédigo, vedando expressamente ao médico:

Art. 38. Desrespeitar o pudor de qualquer pessoa
sob seus cuidados profissionais.

Art. 73. Revelar fato de que tenha conhecimento em
virtude do exercicio de sua profissdo, salvo por
motivo justo, dever legal ou consentimento, por
escrito, do paciente.

Paragrafo Unico. Permanece essa proibigao:

a) mesmo que o fato seja de conhecimento publico
ou o paciente tenha falecido;

b) quando de seu depoimento como testemunha.
Nessa hipotese, o médico comparecera perante a
autoridade e declarara seu impedimento;

) na investigacao de suspeita de crime, o médico

estaraimpedido de revelar segredo que possa expor
o paciente a processo penal.
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Outro fato merecedor de destaque se refere a cautela do art. 75,
ainda mais exigente, pois preceitua que ainda que haja consentimento
do paciente, o médico nao podera “fazer referéncia a casos clinicos
identificaveis, exibir pacientes ou seus retratos em anudncios
profissionais ou na divulgacdo de assuntos médicos, em meios de
comunicagao em geral, mesmo com autorizagéo do paciente”, ainda na
preservacao da imagem, em defesa dos direitos existenciais, como se
mencionou, aqueles inerentes a personalidade humana.

Essas cautelas que preservam o direito a intimidade, sao tutelas
que resguardam o direito a privacidade, constitucionalmente previstas
(art. 5°, XIV da CRFB), referentes aquela esfera pessoal e que deve ser
mantida em segredo sempre, até porque a pessoa confia no sigilo do
profissional por ela eleito pararealizar o tratamento.

Saliente-se ainda o respeito ao paciente quando Ihe é permitido
0 acesso as informagdes contidas no prontuario, quando por ele
solicitadas, prescricdo contida no art. 88, como vedacao ao médico,
“negar, ao paciente, acesso a seu prontuario, deixar de lhe fornecer
copia quando solicitada, bem como deixar de lhe dar explicacbes
necessarias a sua compreensao, salvo quando ocasionarem riscos ao
proprio paciente ou a terceiros”.

Importante ressaltar que o prontuario podera ser um excelente
meio de prova, quando requisitado judicialmente em face de uma
demanda, situacdo na qual o médico deve fornecer os dados
solicitados, inclusive copias, que poderdo inocenta-lo de eventuais
acusacgoes. Observe-se:

Art. 89. Liberar copias do prontuario sob sua guarda,
salvo quando autorizado, por escrito, pelo paciente,
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para atender ordem judicial ou para a sua prépria
defesa.

§ 1° Quando requisitado judicialmente, o prontuario
sera disponibilizado ao perito médico nomeado pelo
juiz.

§ 2° Quando o prontuario for apresentado em sua
prépria defesa, o médico devera solicitar que seja
observado o sigilo profissional.

Importante protecao ainda se refere a questao das anotacdes

que devem ser realizadas no prontuario médico de forma fidedigna,

sendo vedado ao médico:

Art. 87. Deixar de elaborar prontuario legivel para
cada paciente.

§ 1° O prontuario deve conter os dados clinicos
necessarios para a boa condug¢ao do caso, sendo
preenchido, em cada avaliagdo, em ordem
cronoldgica com data, hora, assinatura e numero de
registro do meédico no Conselho Regional de
Medicina.

§ 2° O prontuario estara sob a guarda do médico ou
dainstituicdo que assiste o paciente.

A protecao de que goza o paciente com o preenchimento fiel e

adequado do prontuario se estende ao médico que podera se

resguardar de futuras demandas judiciais, conforme ja comentado.

E necessario ainda abordar que ha prescrigbes em relacdo a

pessoa que esta sendo atendida pelo médico e, também, em relagdo a

seus familiares, Capitulo V do Cédigo de Etica, que determinam ser

vedadas ao médico as seguintes condutas:

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

Art. 35. Exagerar a gravidade do diagndstico ou do



61

prognostico, complicar a terapéutica ou exceder-se
no numero de visitas, consultas ou quaisquer outros
procedimentos médicos.

Art. 36. Abandonar paciente sob seus cuidados.

§ 1° Ocorrendo fatos que, a seu critério, prejudiquem
o0 bom relacionamento com o paciente ou o pleno
desempenho profissional, o médico tem o direito de
renunciar ao atendimento, desde que comunique
previamente ao paciente ou a seu representante
legal, assegurando-se da continuidade dos
cuidados e fornecendo todas as informagbes
necessarias ao meédico que lhe suceder.

§ 2° Salvo por motivo justo, comunicado ao paciente
ou aos seus familiares, o médico ndo abandonara o
paciente por ser este portador de moléstia crénica
ou incuravel e continuara a assisti-lo ainda que para
cuidados paliativos.

Como se pbde perceber, o CEM se mostra um poderoso
instrumento de tutela aos direitos existenciais, observando a atual
perspectiva do cumprimento do principio da dignidade da pessoa
humana.



Capitulo 4

O CONSENTIMENTO INFORMADO
NO EXERCICIO DA MEDICINA

Na area da biomedicina, é o interesse, o ponto de vista do
individuo, que deve prevalecer quando se frata de sua saude,
fisica e psiquica, ou de sua participacdo em qualquer experiéncia
cientifica. A regra expressa o conceito da ndo-instrumentalizagdo
do ser humano, significando que este jamais podera ser
considerado objeto de intervengbes e experiéncias, sempre
sujeito de seu destino e de suas proprias escolhas.

(MORAES, 2009, p.98)

Nas ligdes de Cavalieri Filho (2010a, p. 89), o dever de informar
possui trés requisitos: o da adequagao, que envolve a escolha de meios
de informagdo compativeis com os riscos; o da suficiéncia, que exige
uma informagéo completa e integral; e o da veracidade, que se refere a
informacao completa e real. Comenta ainda a importancia da
informacao para a consciente decisao:

Somente a informacdo adequada, suficiente e
veraz, permite o consentimento informado, pedra
angular na apuracdo da responsabilidade do
fornecedor. A informagao, como ja ressaltado, tem
por finalidade dotar o consumidor de elementos
objetivos de realidade que lhe permitam conhecer
produtos e servigos e exercer escolhas conscientes.

O relacionamento médico-pessoa deve ser construido sobre a
confianga e a seguranga, tendo a segunda a certeza de que o primeiro
esta a primar por honestidade e lisura em seu agir. Relacionamento
que, segundo Rosenvald (2007, p. 102), necessita seguir os comandos
da nova perspectiva dos direitos da personalidade, devendo ser
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edificado sobre a sélida base de protecao, lealdade e esclarecimento,
fungdes dos deveres de conduta da boa-fé objetiva. Salienta ainda que,
em virtude do disposto no Art. 15 do vigente diploma civil”, o
consentimento para a atuagcdo na esfera pessoal do paciente é
indispensavel.

Goldim (acesso em 2009) sintetiza a nogao desse dever de
informar e obter consentimento: “O consentimento informado é um
elemento caracteristico do atual exercicio da medicina, ndo € apenas
uma doutrina legal, mas um direito moral dos pacientes que gera
obrigacdes morais para os medicos”.

Acrescente-se que qualquer intervencéo pode se tornar um
risco, dependendo das circunstancias do caso concreto. Uma pessoa
gozando de plena saude e aptiddo para se submeter a determinado
procedimento, pode apresentar uma reacao indesejavel ou inesperada.
Assim, melhor sera se o profissional se cercar das cautelas
concernentes a informacgao e ao consentimento, a fim de evitar futuros
desgastes ao afastar a obrigacao de reparar um eventual dano, através
do esclarecimento consentido.

4.1 Nogoes Conceituais

Para a compreensao do que seja o Consentimento Informado,
parte-se de conceitos usuais da Lingua Portuguesa caminhando no
sentido de se atingir a acepgao a qual se refere a expressao no contexto
dainterdisciplinaridade Direito e Medicina.

" Preceitua o artigo 15 do Cédigo Civil: “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco
de vida, a tratamento médico ou intervengéao cirdrgica”.
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Consentimento, segundo o Dicionario Houaiss (2001, p. 807)",
significa  “anuéncia”. Para Guimaraes (2006, p. 203), é “ato de
consentir; acordo, por manifestacdo livre da vontade, com outras
pessoas, para que se forme ato juridico; assentimento prévio,
aquiescéncia, consenso, autorizagao”.

No caso especifico da atividade médica, o consentimento é o
ato pelo qual o paciente autoriza o médico a proceder a determinada
atuacdo em sua esfera psicofisica, com o propésito de interferir
positivamente objetivando melhorar suas condi¢cdes de saude.

Também conhecido como consentimento esclarecido,
corresponde ao aval que o paciente concede ao profissional para a
realizagao do procedimento terapéutico ou cirdrgico que, a seu ver, se
faz necessario. Uma vez esclarecidas possiveis duvidas do paciente, o
médico obtém, entdo, consentimento deste para dar inicio aquela
determinada conduta.

Isso porque, na atual perspectiva do Direito Civil, como ja
assinalado, o paciente, de objeto da ciéncia, é algado a qualidade de
sujeito de direitos. Desse modo, no uso de sua autonomia existencial,
passa a ter a faculdade de optar se deseja ou nao se submeter a
determinado tratamento ou cirurgia, devendo sua vontade ser
respeitada pelo médico. A protecédo dessa esfera psicofisica encontra-
se sob a tutela dos direitos da personalidade, como ja amplamente
abordado neste estudo, que sdo aqueles decorrentes da protecao
constitucional a dignidade da pessoa humana.

Esclarece Rodrigues (2002, p. 281):

' E ainda: “é o ato ou efeito de consentir; manifestagéo favoravel a que alguém faga algo; licenga;
manifestacéo de que se aprova.
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[...]ao lado dos deveres de tratar, de agir segundo a
legis artis, de organizar o processo clinico e de
observar o sigilo, na consecugéo do tratamento, o
meédico deve respeitar o paciente, dever este que se
desdobra nos de informar; confirmar o
esclarecimento; obter o consentimento.

Numa interpretacao sistematica capaz de proteger os direitos
da personalidade, o médico deve respeitar o paciente nas trés
dimensdes que esse respeito comporta, conforme citacdo supra:
fornecer a informacao, verificar se esta foi clara e, por fim, obter o
consentimento para a atuacgéao.

E indispensavel que sejam conhecidos pela pessoa seu estado
geral, a natureza, gravidade e extensao da enfermidade que o acomete.
E, ainda, suas reais chances e possibilidades de cura, a multiplicidade
de procedimentos aos quais podera se submeter, 0s riscos a que sera
exposto, bem como as possiveis consequéncias advindas do
tratamento ou cirurgia. E necessario que as informacdes sejam
fornecidas de forma clara, em linguagem objetiva, mediante
esclarecimentos suficientes para que tome livremente a decisdo que
melhor |he convier. Devem as informagbes tornar a pessoa apta a
realizar escolhas de maneira consciente e segura. E indispensavel que
haja ainda oportunidade para perguntas e elucidagdo de eventuais
duvidas.

Em seguida, tem lugar feedback: o médico deve certificar-se de
que a informacao fornecida foi compreendida pela pessoa e abrir
oportunidade para perguntas ou esclarecimentos. Por fim, obter o
consentimento para o procedimento terapéutico ou cirargico a ser
realizado na esfera pessoal.
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4.2 Historico e Lineamentos Internacionais

Data de longo passado, 19 de outubro de 1833, o primeiro
registro cientifico da existéncia de um documento estabelecendo uma
relagdo entre uma pessoa € um pesquisador consistente em um
contrato realizado entre o médico William Beaumont, o primeiro
fisiologista norte-americano e fundador da Gastroenterologia, e o
sujeito da pesquisa Alexis St. Martin, que receberia, além de
hospedagem e alimentagao, o valor de U$150,00 (cento e cinquenta
dolares) para estar disponivel por um prazo de um ano para todos os
experimentos a serem realizados (GOLDIM, acesso em 2009). Esse
contrato tem sido apontado como precursor de consentimento
informado no mundo juridico. O autor comenta ainda que o referido
médico, nesse mesmo ano, estabeleceu o primeiro Cédigo de Etica na
Pesquisa de que se tem noticia.

Esse documento produzido naquela época materializa uma
autorizagao que nao € capaz de preencher os requisitos que a atual
conjuntura ética, social e juridica reclama, porém nao ha duvidas de que
seria um instrumento apto a estabelecer um vinculo entre pesquisador
e pesquisado. Essa situacdo é assemelhada a ocorrida em Tripoli,
muito antes, em 1677 (GOLDIM, acesso em 2009).

Menciona-se ainda uma sentenca, em 1914, como sendo a
primeira a conceber o direito de autodeterminacao do paciente sobre a
liberdade de o individuo tomar sua propria decisdo quanto a
intervencdo a ser realizada em seu proprio corpo. Tal sentenca,
proferida pelo magistrado norte-americano Nathan Cardozo, é
apontada por muitos como embrido da doutrina do consentimento
informado (RODRIGUES apud KIFOURINETO, 2002, p. 282).
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Essa doutrina recebeu determinante influéncia norte-
americana, desde que se consagrou a expressao informed consent, em
uma decisao proferida pelo Tribunal da Califérnia, numa agdo em que o
paciente nao teria sido informado acerca dos riscos da cirurgia a que
seria submetido, em 1957 (RODRIGUES apud KIFOURI NETO, 2002,
p.282).

A jurisprudéncia francesa até cerca de seis anos tinha posicao
tradicional sobre a matéria, defendendo a informacéao apenas quanto a
riscos frequentes, graves e nao graves, nao fazendo alusao aos raros
(PEREIRA in NIGRE; ALMEIDA, 2007, p. 122). Com a evolugao da
responsabilidade civil por violagdo do dever de informar, foi promulgada
a lei francesa dos direitos dos pacientes, em 2002, passando a pessoa
a ter direito a ser informada sobre seu estado de saude, tratamentos ou
agdes de prevencgao propostos, eventual urgéncia, riscos, possiveis
alternativas e consequéncias previsiveis em caso de recusa
(PEREIRA, in NIGRE; ALMEIDA, 2007, p. 123).

A jurisprudéncia italiana tem reconhecido o direito as
informacdes necessarias, a autodeterminacao, desde que nao estejam
envolvidas questdes essencialmente técnicas (RODRIGUES apud
KIFOURINETO, 2002, p. 282). Emrelacao a essas questbes técnicas e
cientificas, o médico deve saber agir segundo seu prudente arbitrio, em
se tratando de casos emergenciais, conforme ja assinalado.

Em Portugal, segundo Rodrigues (apud KIFOURI NETO, 2002,
p.287),

[...] o consentimento informado e esclarecido para a
pratica do ato médico deriva da protecao aos direitos
da personalidade: do direito a integridade fisico-

psiquica e da liberdade de vontade (auto-
determinacado). Decorre diretamente do art. 25.°
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(sic) da Constituicdo da Republica Portuguesa, que
protege a integridade pessoal e o desenvolvimento
da personalidade.

Na Alemanha, na década de setenta, dois ter¢cos dos processos
de responsabilidade médica se deviam a auséncia ou insuficiéncia de
informacao (PEREIRA, In NIGRE; ALMEIDA, 2007, p. 115). Em tempos
remotos, antes de Hitler assumir o poder, em 1931, surgiu uma das
primeiras leis impondo obtencao de consentimento antes da pratica de
atos de experimentacéo cientifica. Mais tarde, em 1947, surgiu o
Codigo de Nuremberg, como primeiro texto de proclamacdo dos
direitos dos pacientes, sendo o consentimento voluntario uma
decorréncia das condutas censuraveis que deu causa ao Tribunal de
Nuremberg (PEREIRA, inNIGRE; ALMEIDA, 2007, p. 116).

Em Barcelona, na Espanha, em 1998, metade das acbes
judiciais de responsabilidade médica se devia a problemas de
comunicacgao: “violagdo da confidencialidade, realizacdo de
intervencbes médicas sem informar, ou transmissao de informagao
insuficiente ou errada” (PEREIRA, in NIGRE; ALMEIDA, 2007, p. 115).

Vé-se, claramente que o dever de informagao foi influenciando o
mundo ocidental, comegando pelos Estados Unidos, passando pela
Europa, até atingir os paises latino-americanos.

No Brasil, notadamente a partir da CRFB de 1988, o
Consentimento Informado vem conquistando prestigio do ordenamento
juridico, uma vez que o direito que a pessoa tem a informacao exige o
cumprimento do dever de informar, em homenagem a autonomia
existencial do paciente, a sualiberdade de escolha e o direito a decisao.

Esse relevante papel que tem assumido o dever de informar e

de extrair do paciente seu consentimento, a medida que aumenta a
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tutela dos direitos existenciais, ganha proporgdes indiscutiveis na seara
daresponsabilidade civil, como se vera adiante.

4.3 Aspectos do Consentimento Informado

Ha certos aspectos do consentimento informado, que, devido a
sua importancia no contexto do exercicio da autonomia existencial do
paciente, devem ser destacados e comentados. Sao eles: o objetivo de
se informar, esclarecer e obter o consentimento; a forma como deve ser
fornecido; o destinatario das informagdes; o conteudo; e, por fim, os
detalhes do termo de consentimento informado, que é o documento que
consubstancia os atos praticados.

4.3.1 Objetivo

O consentimento informado, explica Nunes (2007, p. 105), tem
como objetivo “o direito a integridade fisica e moral, a saude e a vida.
Esses direitos sdo direitos da personalidade, uma das espécies de
direitos fundamentais”.

Em outras palavras, a finalidade do consentimento informado é
exatamente fornecer elementos capazes de tornar o paciente apto a
escolher o melhor procedimento a ser adotado. Para isso, o médico
deve se valer da informacgao de forma mais ampla possivel, detalhando
as opgoes, os desdobramentos, possiveis consequéncias da adogao
de determinada conduta pelo profissional, e, principalmente, alertar a
respeito de eventuais riscos a que sera submetido. Toda essa cautela
deixara o paciente livre para realizar sua escolha de forma segura e
consciente.



70

No mesmo sentido, salienta Cavalieri (2010a, p. 89) que a
informacao tem por finalidade dotar a pessoa de elementos objetivos da
realidade que lhe permitam realizar escolhas conscientes. E ainda que
o dever de informar se cumpre mediante o preenchimento de trés
requisitos: adequacédo, suficiéncia e veracidade, conforme ja
comentado.

Comenta o aludido autor que o profissional tem o dever de
informar, como ja se disse, o de aconselhar e, podera ter ainda, cumprir
o desiderato de advertir.

Nesse contexto, advertir significa sinalizar os aspectos mais
relevantes, principalmente no que diz respeito a tratamentos que
oferegcam riscos a saude, maior numero de efeitos colaterais ou
hipersensibilidade a alguma caracteristica do organismo, daquele
paciente, em especial. Tratam-se de hipoteses em que os riscos podem
acarretar graves consequéncias, irreversiveis ou de improvavel
reversao.

Para que seja manifestado de modo livre e consciente, o
consentimento depende da clareza, objetividade e transparéncia da
informacao fornecida. O que se pretende é obter a permissao do
paciente para que o médico proceda a intervengcao em sua esfera
psicofisica. No momento em que ele manifesta sua vontade livre e
independente, no exercicio de sua autonomia existencial, no sentido de
consentir, o profissional esta livre para praticar a referida intervencao.

Assim, quando mediante pormenorizada informacao ao
paciente sobre a técnica terapéutica ou cirurgica a ser empregada e
este concorda em se submeter, tem-se cumprida a dupla finalidade: a
informacao ao paciente e o consentimento deste para agir.
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4.3.2 Forma

Segundo Souza (2008, p. 94-96), o consentimento informado
pode ser apresentado de forma oral, escrita ou presumida. O referido
autor salienta que a forma escrita € mais recomendavel, do ponto de
vista legal, pois apresenta um formato externo que permite o
reconhecimento por outros interessados, uma vez que materializado
em termo expresso e detalhado e que deve ser datado e assinado por
ambas as partes —médico e pessoa a ser tratada.

Na pratica, sempre havera a conjugacao desta com a forma oral,
até pela complexidade da explanagao de certas situacdes. Isso porque
as explicagcoes decorrentes do didlogo sdo fundamentais para a
compreensao do que foi informado, o que também facilita o feedback
por parte do médico a fim de observar se a pessoa de fato compreendeu
as informagdes que lhe foram fornecidas.

Ja o consentimento presumido precisa ser 6bvio, facil de
constatar, que, se consultado, o paciente concordaria com a pratica do
ato, seja por comodidade, seja por ser aquela a medida mais eficiente e
econdmica.

A forma escrita de fato € muito mais segura e eficaz, uma vez
que contera detalhes da informacao ao paciente e a manifestacao de
sua vontade no sentido de permitir a intervengao, tornando inequivocos
o cumprimento do dever de informacgao e a anuéncia do paciente.

Apresenta ainda a grande vantagem de conter as formalidades
indispensaveis a hipotese de, mais tarde, o médico necessitar produzir
prova em juizo. Nesse caso, o documento que materializa o
consentimento torna-se uma poderosa prova pré-constituida, isto €,
uma prova elaborada antes de sua necessidade, em momento anterior
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e sob a mera possibilidade de em momento futuro dela necessitar.

Cumpre salientar que a forma escrita ndo prescinde da
conjugacao com a oralidade. Isso porque, ao solicitar a assinatura no
Termo de Consentimento Informado, o médico fara uma abordagem
detalhada sobre o procedimento a ser adotado, explicando detalhes e
esclarecendo sobre a perspectiva de sucesso e eventuais
consequéncias, riscos e/ou efeitos colaterais, bem como advertir sobre
os cuidados a serem observados durante o tratamento.

A forma verbal autonomamente utilizada é usual, porém nao
oferece segurancga aquele que prestou as informacgdes exatamente por
nao haver nenhum documento capaz de comprovar o esclarecimento e
consequente permissdo para a intervencao. Por esse motivo, Kfouri
Neto (2002, p. 300) salienta que, adotada essa modalidade, é
recomendavel que o ato seja testemunhado.

Sobre testemunha, a grande questao a se considerar é que,
geralmente, estdo presentes ao ato de informar e consentir, por um
lado, parentes do paciente; por outro, pessoas que possuem um vinculo
juridico com o médico, qual seja, o empregaticio. Na pratica, em face da
lei processual, estabelece-se uma hipotese classica de suspeigao,
inviabilizando que as pessoas que presenciaram o procedimento
possam se expressar livremente, com absoluta imparcialidade, ja que
possuem um estreito vinculo com uma das partes.

Alguns doutrinadores indicam ainda a forma tacita, como aquela
em que, pela situacgao fatica, o médico possa deduzir que, se submetido
a escolha, o paciente escolheria exatamente aquela forma de
intervencéao, quer pela simplicidade do procedimento, quer pelo baixo
custo se comparado a outro de semelhante ou igual resultado. Uma
modalidade de consentimento assemelhada ao que Kifouri Neto
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classifica como presumida, ndo recomendavel, ja que nao possibilita a
manifestacao de vontade do paciente, o que afronta o exercicio da
autonomia existencial.

A linguagem utilizada para tais informacgdes deve ser menos
técnica tanto quanto possivel, compativel com o grau de instru¢do do
destinatario, devendo ser clara e objetiva, o que exige uma adequagao
ao vocabulario que a pessoa seja capaz de compreender.

4.3.3 Destinatario

Destinatario das informacgbes se refere exatamente a quem
deve recebé-las e compreendé-las, para depois decidir se concorda ou
nao com a intervencéo a ser realizada. Ha quem atribua esse direito a
familia do paciente. Comenta Lydia Nunes (2007, p. 107):

Somente o paciente, quando apresentar condi¢oes
de manifestar-se, deve exteriorizar a sua vontade,
fruto de convicgdo pessoal. Aqui vale ressaltar o
direito a privacidade do paciente, em relagdo a
qualquer pessoa. [..] Para a informacao ser
prestada a familia, o médico devera estar autorizado
pelo paciente, em se tratando de sujeito capaz de
discernir e manifestar-se.

A aludida autora comenta ainda que, mesmo pessoas que nao
possuem capacidade juridica, como € o caso de certas criancas e
adolescentes, mas que tém maturidade para entender o tratamento, por
vezes, poderdo exteriorizar sua vontade em consentir ou ndo o
tratamento médico recomendado (NUNES, 2007, p. 105).

No mesmo sentido, salienta Pereira (apud NUNES,2007, p.
107):
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E bastante equivocada a referéncia a familia como
titular do direito a informagdo. S6 em casos
especiais (quando estejamos perante menores ou
eventualmente incapazes adultos) se podera
colocar a hipotese de alguns membros da familia
serem titulares de um verdadeiro direito a
informacao.

Assim, a regra € que essas informagdes sejam fornecidas a
prépria pessoa que se submetera ao tratamento ou cirurgia, em
respeito a sua faculdade de decidir se ira ou nao se submeter ao
procedimento. Excepcionalmente, a terceira pessoa.

Nesse contexto, assinala esta autora (BOECHAT CABRAL,
2011 p. 59) em artigo sobre o mesmo assunto que tais esclarecimentos
devem ser prestados diretamente a pessoa, reconhecida como agente
de sua propria vontade, capaz de exercer sua autonomia existencial,
através da liberdade de escolha que Ihe é conferida. Igualmente, o
consentimento deve ser obtido diretamente deste.

Subsidiariamente, volta esta autora (BOECHAT CABRAL, 2011
p. 59) a salientar, que somente em casos especiais, 0s esclarecimentos
e informagdes deverao ser fornecidos a familia ou ao responsavel legal
pelo paciente. Assim como a obtencdo do consentimento deve ser
extraida deste, nos casos de menoridade, incapacidade mental, ou
mesmo quando o paciente se encontrar em estado de grave
enfermidade capaz de comprometer a livre manifestacdo de sua

vontade, em razao de abalos de ordem emocional.

4.3.4 Conteudo

Em razdo da inexisténcia de disciplina legal especifica e
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pequeno tratamento doutrinario sobre Consentimento Informado, nao
ha uma exigéncia fixa quanto aos elementos que devem estar contidos
no documento que o exterioriza, ndo existindo assim, um parametro,
devendo nos diferentes casos relativos as diversificadas
especialidades da Medicina, constarem determinados itens.

Tem-se, porém, a necessidade de um conteudo minimo
indispensavel, indicativo de ter havido o cumprimento do dever de
informacao seguido do consentimento para atuar na esfera psicofisica
da pessoa. Sem a preocupacao de informar excessivamente sob pena
de prejuizo para o estado psicologico do paciente e um engessamento
da atividade médica, burocratizando-a demasiadamente. Se todas as
vezes que for praticar uma — ainda que pequena intervengdo —, o
médico tiver que reduzir todas as informacdes a termo
pormenorizadamente, ndo Ihe sera possivel cumprir a agenda de
atendimentos a contento, tantos seréo os detalhes a serem explicados
e devidamente anotados.

Esse conteudo minimo deve ser suficiente para atuagao
naquele caso concreto, ndo devendo extrapolar o necessario. Por
exemplo, nas cirurgias toracicas a entubacédo do paciente € um ato
indispensavel, fazendo parte do procedimento, ndo sendo possivel
realiza-la de outra forma. Nessa situacao pode ser que haja alguma
consequéncia danosa em relagdo aos dentes da pessoa, que podem
ser quebrados em decorréncia do procedimento. Porém, como esse
risco estatisticamente se mostra insignificante, apresentando niumero
em torno de um por cento, torna-se esse esclarecimento despiciendo,
uma vez que podera preocupar excessivamente o paciente com uma
questao cuja probabilidade de acontecer torna essa informagao de
duvidosa necessidade ou utilidade.
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Goldim (acesso em 2009) aponta quatro elementos de validade
do consentimento informado: fornecimento de informacdes,
compreensao, voluntariedade e consentimento. As informagdes devem
ser claras, objetivas e mais detalhadas possivel. Quanto a
compreensao, é preciso que se estabeleca um feedback, capaz de
demonstrar ao médico que as informagbes foram compreendidas.
Voluntariedade diz respeito a manifestacdo de vontade livre e
desembaracada. Quanto ao consentimento, deve ser inequivoco, nao
deixando margem a duvidas de quaisquer natureza.

Ja para fins de pesquisa, segundo o referido autor (GOLDIM,
acesso em 2009), sdo indispensaveis oito elementos basicos:

1.Informagdo (0 que é a pesquisa, objetivos,
duragao do envolvimento e tipos de procedimento,
destacando quais séo experimentais).

2.Riscos e desconfortos.

3.Beneficios.

4. Alternativas, se existirem.

5.Confidencialidade.

6.Compensacao, se houver, do tratamento, caso
ocorrerem danos;

7 .ldentificacdo de uma pessoa para contato.
8.Voluntariedade na aceitagdo e possibilidade de

abandono sem restricdes ou consequéncias.

O detalhamento necessario é seguro para o médico, podendo
se revestir de especial importancia quando admitido nos autos de um
processo como prova pré-constituida, nas hipoteses em que o
profissional da medicina precisar demonstrar, posteriormente, em juizo
nao haver violado o dever de informacéo.

O aludido autor salienta que ao Termo de Consentimento
Informado podem ser acrescidos outros seis elementos opcionais
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(GOLDIM, acesso em 2009):

1.Informagcdo de que riscos ndo previstos podem

ocorrer;

2.quais as circunstancias para retirar um paciente

do estudo;

3.quais sdo os custos adicionais gerados pela sua

participagao;

4.informacdes sobre a descontinuagao prematura;

5.garantia do fornecimento de novas informacdes

que forem geradas ao longo da pesquisa;
6.tamanho da amostra a ser estudada.

Assim, o termo de consentimento informado deve conter a data
e assinatura de ambas as partes, além de especificar um minimo
indispensavel capaz de informar sem excessos, exigindo, dependendo
da gravidade do caso e da complexidade dos atos ou procedimentos a
serem praticados, a indicacdo de maior nimero de informagdes, sendo
que a respeito dos riscos, somente quando estes de fato forem reais e
relevantes.

4.4 O Termo de Consentimento Informado

O vigente Cadigo Civil, em seu art. 15, como ja comentado,
dispbe que ninguém pode ser obrigado a submeter-se com risco a
tratamento ou cirurgia, o que conduz ao raciocinio de que cabe a propria
pessoa decidir sobre tal intervengdo em sua esfera psicofisica. Decisao
essa que somente podera ser tomada mediante esclarecimento do
meédico, a partir do qual o paciente autoriza a realizagdo da conduta.
Essa anuéncia do paciente, hoje indispensavel a atuagao profissional,
materializa-se em um documento chamado Termo de Consentimento
Informado.
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Trata-se do formato escrito e concreto do assentimento do
paciente a adogao de determinada técnica ou procedimento, mediante
esclarecimento do profissional da medicina. Nada mais é do que um
documento no qual o paciente declara ter sido devidamente informado
e haver prestado seu consentimento para a pratica de certa conduta ou
modalidade terapéutica, ou mesmo intervengao cirurgica, em seu
préprio corpo, em sua esfera pessoal.

Consiste em um documento autdbnomo e destacado do contrato
de prestacdo de servicos, em que s&o avengados os valores e as
condi¢des de pagamento.

Presta-se somente as informagdes concernentes e necessarias
a dindmica da atuacgao profissional, como ja se salientou. Deve conter,
além dos detalhes do procedimento a ser realizado, a data em que
foram fornecidas as informagbes, dia e hora marcados para a
realizagao da intervencédo terapéutica ou cirurgica, a necessidade de
um assistente conforme a complexidade do caso, bem como os
procedimentos a serem utilizados. E indispensavel que o contratante
date e aponha sua assinatura no termo, sendo recomendavel que se
proceda ao reconhecimento de firma, quando se tratar de paciente
desconhecido pelo médico.

Alguns sao elaborados de forma mais simples, outros, mais
complexos, com maior numero de informagdes, conforme o caso
especifico e o grau de complexidade, remetendo-se aos ANEXOS (p
111 e seguintes), ao final desta obra, a fim de disponibilizar alguns
exemplos.

Percebe-se que no caso das cirurgias estéticas, esse termo
possui um conteudo amplissimo, como o elaborado pelo Cirurgido
Plastico Dr. Léo Doncatto (Anexolll, p. 113).
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Importante destacar que o Termo de Consentimento Informado
€ um documento que objetiva precipuamente demonstrar que houve o
esclarecimento e a posterior anuéncia do paciente para a adocéo de
certatécnica ou procedimento terapéutico ou cirurgico.

Torna-se indispensavel esclarecer, porém, que o Termo de
Consentimento Informado podera apresentar efeito contrario, fazendo
prova desfavoravel ao médico. Isso podera ocorrer, quando, através da
analise do teor do documento, se possa identificar a existéncia de erro
quanto ao procedimento adotado ou falhas da propria informacéo.
Situacao idéntica podera ocorrer com o prontuario médico, que deve
ser preenchido com extremado zelo e rigor para a fim de se defenderem
eventual futura demanda.

Cumpre destacar que o consentimento informado né&o
descaracteriza a responsabilidade profissional por parte do médico.
Tampouco a existéncia de excludente de ilicitude prescinde do dever de
informacao, conforme adverte Kifouri Neto (2002, p. 91):

O Consentimento, todavia, ndo deve confundir-se
com as causas excludentes de responsabilidade —
como a auséncia de nexo causal, o caso fortuito, a

forca maior ou a culpa da vitima ou de terceiro,
dentre outras.

Assim, ainda que tenha havido excludente de ilicitude, se o
meédico descumprir o dever de informacgao, respondera civilmente pelo
fato, pois como ja se registrou, a violagado ao dever de informar constitui
lesdo autbnoma aos direitos da personalidade. Por esse motivo deve
haver maxima clareza e seguranga quanto ao conteudo e a veracidade
das informacgdes registradas quando de seu preenchimento, podendo
se tornar poderoso instrumento de defesa, como prova pré-constituida.



Capitulo 5

VIOLAGAO DO CONSENTIMENTO INFORMADO
E EFETIVIDADE DA TUTELA DOS DIREITOS
EXISTENCIAIS

Avida humana tem uma intangibilidade desmesurada e ndo pode
ser avaliada em termos propriamente comerciais. Para isto,
existem outras profissées.

(Panasco apud NIGRE, 2007, p. 197)

Na medida em que se alarga e se diversifica, a tutela dos direitos
da personalidade reclama por instrumentos capazes de fazer valer no
mundo fatico a protecéo que a lei se dispde a oferecer. Este € um dos
maiores problemas de ordem juridica: ndo faltam leis, os bens juridicos
sdao amplamente tutelados, o que falta é efetividade, mecanismos
habeis a concretizar os direitos estabelecidos pela legislacao.

5.1 Caracterizagao da Relagao Juridica Médico-Pessoa

Arelacao juridica que se estabelece entre médico-pessoa é de
natureza evidentemente contratual, pois, ao atendé-la em seu
consultério, acordando detalhes sobre o tratamento ou cirurgia,
tacitamente ambos estdo assumindo postura compativel com uma
contratacdo. Estabelece-se, entdo, um liame, uma ligacao entre estes,
gerando obrigacdes para ambas as partes, caracterizando o sinalagma
contratual: por um lado, o médico se compromete aceitando a

obrigacdo de prestar o servigo; por outro, o paciente assume a
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obrigacéo de pagar o valor avencado. Nesse caso, qualquer das partes
—ou ambas — pode exigir o cumprimento e a execugéo desse contrato,
que sera plenamente valido, independentemente de formaliza-lo em
documento escrito, pelo principio do consensualismo das formas que
rege a prova no CPC, ja que tal contrato se aperfeicoa com a simples
manifestacao de vontade, ndo exigindo a lei formalidade especial para
suarealizagao.

Trata-se de uma relagcado consumerista, isto €, tais obrigagdes se
amoldam ao conceito da relagdo juridica entendida como aquela
submetida a disciplina do CDC, que em seu art. 2° exige como
elementos caracterizadores dessa relagao, um servigo a ser prestado e
um acordo estabelecido entre duas partes contratantes: o médico,
como prestador de servicos e a pessoa (paciente), como destinatario
final deste servico, portanto, um consumidor.

Como ja comentado, excetuadas as hipéteses de atendimentos
emergenciais, o médico tera Responsabilidade Civil Contratual, que se
bifurca em obrigacado de meio e obrigacao de resultado. Enquanto desta
se exige alcance de efeito satisfatorio, desejado; para o adimplemento
daquela, exige-se apenas que o profissional empreenda todos os
esforcos na busca da consecugao de resultado positivo. A doutrina
entende que o médico possui obrigacdo de meio, bastando zelo na
realizacao das cirurgias e tratamentos, nao se exigindo a efetiva cura.
Porém, em relacdo as contratagdes que envolvam estética, tal
obrigacédo sera de resultado, pela doutrina amplamente majoritaria,
exigindo-se o efeito desejado, como no caso das cirurgias plasticas
estéticas. (DINIZ, 2008, p. 324).

Em decorréncia da responsabilidade civil contratual que
estabelecem com seus pacientes, tendo em vista posigao da doutrina
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amplamente majoritaria, os médicos terao obrigacdo de meio, e ndo de
resultado. Significa dizer que o profissional tera uma atuacgao isenta de
culpa, ndo merecendo censura em sua conduta (o que afasta sua
responsabilidade civil), se o contrato foi cumprido tendo ele se cercado
de todas as cautelas, empreendendo todos os esforgos para obtengao
de resultado positivo, observando o dever de cuidado, ainda que nao
tenha alcancado o sucesso esperado.

Como a atividade médica se enquadra na categoria dos
profissionais liberais, havera a obrigacdo de reparar o dano somente
em face da comprovacgao de culpa em seu atuar, no exercicio regular da
atividade profissional, segundo o art. 14, §4° da Lei Federal N° 8078/90
— 0 Caodigo de Defesa do Consumidor —, uma vez que, ao atender a
pessoa em seu consultério, estabelece-se um contrato de prestacéo de
servigos, ainda que verbal, que, por 6bvio, submete-se as disposicdes
do CDC. Nesse caso, fica o médico vinculado ao dever de fornecer
informacdes a respeito do tratamento, das possibilidades, do
diagnéstico e outras mais que se fizerem necessarias.

O Dever de Informacgéao que tem o médico de fornecer a pessoa,
como ja amplamente comentado, decorre do respeito a Dignidade da
Pessoa Humana, Art. 1°, lll da CRFB e do Principio da Boa-fé Objetiva.
Submete-se, ainda, as disposi¢cdes do CDC, no que tange ao dever de
informacao, liberdade de escolha e riscos.

5.2 Responsabilidade Civil Decorrente da Violagao do
Consentimento Informado

Hodiernamente, varias s&o as causas de responsabilidade civil
em decorréncia da violagcdo do dever de informar, apreciadas pelo
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Poder Judiciario, chegando muitas delas aos Tribunais, muitas vezes,
devido ao inconformismo do recorrente quanto ao valor arbitrado a titulo
de reparacao.

Sabe-se que a responsabilidade civili € uma obrigagao
sucessiva’, pois pressupde o descumprimento de outra, reputada
originaria ou primaria. Assim, a obrigagao de reparar um dano somente
pode ter origem a partir da violagao de uma obrigacao anterior. Nesse
caso, nasce o direito a reparagao (obrigagao sucessiva) quando a
violacao do dever de informagao (obrigacao originaria) causa dano ao
paciente.

No caso especifico da Medicina, sabe-se que “os deveres do
médico sdo deveres contratuais” (FABIAN, 2002, p. 134), portanto,
aplicavel o regramento do Cédigo de Defesa do Consumidor, fato ja
comentado.

No tocante a responsabilidade civil decorrente da violagdo do
dever de informar (violagao ao art. 6°, [l do CDC), a doutrina patria e a
jurisprudéncia assinalam uma responsabilidade civil subjetiva, fundada
na culpa (art. 14,§4°do CDC).

Fabian (2002, p. 133) comenta que “nos ultimos vinte anos, os
processos de responsabilidade civil e também penal contra os médicos
aumentaram muito”, o que é corroborado por Almeida (2007, p. 220):

Tais agdes que antes eram raras em nossa justica
estdo se tornando cada vez mais frequentes,
havendo mesmo, no mundo ocidental, uma
tendéncia para o crescimento desta litigiosidade

que, no dizer de JOSE CONDE se apresenta como
verdadeiro fendmeno social. Muitas sdo as causas

* In verbis: “[...] toda conduta humana que, violando dever juridico originario, causa prejuizo a
outrem é fonte geradora de responsabilidade civil”.
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de tal fenbmeno.

Segundo Fabian (2002, p. 133), embora a responsabilidade civil
do médico seja regulamentada entre os atos ilicitos, a doutrina
dominante entende ser a responsabilidade civil do médico de natureza
contratual, pois a prestag¢ao do servico se realiza mediante um contrato,
excetuados apenas o0s casos de emergéncia, como ja se disse
anteriormente.

A doutrina categoriza o descumprimento do dever de
informagcdo como conduta culposa, conforme atestam Kfouri Neto
(2002, p. 297) e Souza (2008, p. 92): “a omissao do médico, no caso,
caracteriza um ato omissivo culposo” e Cavalieri Filho (2010b, p. 2), no
que é acompanhada pela atual jurisprudéncia®. A conduta culposa,
assim entendida como aquela em que o agente, inobservando o dever
de cuidado, se conduz de modo a merecer censura da sociedade.
Admite trés modalidades: a imprudéncia, a impericia e a negligéncia. A
que interessa para efeitos do caso em comento é a Ultima, a
negligéncia, que se caracteriza por uma omissdo, especificamente,
pelainobservancia do dever de informar.

Isso porque, ao deixar de informar, comete uma conduta
culposa omissiva, faltando com o dever objetivo de cuidado que a lei
estabelece. Ou seja, o agente deixa de informar o que o ordenamento
juridico Ihe impde como obrigagao, cometendo ato ilicito na forma do
art. 186 do Cadigo Civil: “Aquele que, por agao ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda

que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Tem-se, nesse caso, um

* REsp 436827/SP, julgado 01/10/2002, 42 Turma do STJ, relator Min. Ruy Rosado de Aguiar;
Apelagao Civel, n° 70024182974, julgada em 24/09/2008, TJ/RS .
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ilicito decorrente do descumprimento do dever de informagao.

Como nas demais situacbes em que se reconhece direito a
reparacao, € indispensavel que se certifique presentes os pressupostos
da responsabilidade civil: o ato ilicito, aqui caracterizado pela omissao
de informacéo; o dano experimentado pelo paciente, sem o qual ndo ha
se falar em responsabilidade civil; a culpa, em sua modalidade
negligéncia; e o nexo de causalidade, assim entendido como o liame
capaz de atribuir o dano a conduta de supressdo do dever de
informacao.

O Ministro Ruy Rosado de Aguiar, em acérddo do Superior
Tribunal de Justica, na qualidade de relator, assenta que, nos casos
mais graves, a auséncia do consentimento informado pode significar
negligéncia no exercicio profissional.

Em recente jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, datada de 01 de outubro de 2008, encontra-se uma decisao
que, embora nao tenha reconhecido erro no atuar profissional do
meédico, obrigou a reparagao pela lesdo autbnoma proveniente da
auséncia de informagao, configurando dano moral, ja que nado se
tratava de emergéncia:

RESONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO.
INOCORRENCIA. PROVA PERICIAL. CIRURGIA
NAO-EMERGENCIAL. NECESSIDADE DE
CONSENTMENTO INFORMADO. DEVER DE

INFORMAGAO. VIOLAGAO. [..] DANO MORAL
CONFGURADO?.

Observe-se outro julgado, desta vez, oriundo do Superior

#  Apelacéo Civel 2008.001.41534 — 22 Camara Civel TJ/RJ, Des. Carlos Eduardo Passos,
julgamentoem 01/10/2008.
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Tribunal de Justica, decisdo que fundamenta a reparacgao civilem razao
de ambas as condutas: na prestacdo de servico defeituoso e, ao
mesmo tempo, no descumprimento do dever de informar, que, embora

se refiraa um odontélogo, sdo aplicaveis ao médico:

RESPONSABILIDADE CIVIL. PROFISSIONAL
LIBERAL. ODONTOLOGO. RELACAO DE
CONSUMO. DEFEITO NA PRESTACAO DE
SERVICO: considerando que coube ao
odontdlogo/réu a decisédo sobre o tratamento a ser
ministrado a autora, sua paciente, assumiu, em
consequéncia, o risco do resultado. [...] Assim, ndo
poderia a paciente continuar confiando no mesmo
profissional, pois apesar de ter tido a oportunidade
de melhor exame do trabalho a executar, manteve-
0, dando causa ao resultado. Note-se que néao
referiu o0 réu a autora sobre a possibilidade de os
dentes definitivos cairem. Limitou-se a dizer-lhe que
o trabalho nao seria executado a contento, deixando
de informa-la sobre os graves riscos do tratamento,
logo, agindo com culpa®.

Pode-se vislumbrar outro aspecto que amplia as hipéteses de
incidéncia da culpa, a partir do que comenta Lorenzetti (apud KIFOURI
NETO, 2002, p. 302), ao afirmar que a auséncia de consentimento
constitui lesdo autbnoma — aquela que por si s6 — independentemente
de outra ofensa a bem juridico é danosa e apta a perseguir reparagao
civil. Acrescenta, ainda, que a culpa surge nao somente pela falta de
informacao, mas também pela informacao incorreta (LORENZETTI
apud KIFOURINETO, 2002, p. 303).

O préprio CEM indica uma espécie de culpa — na modalidade
negligéncia —, no seu art. 32, “Deixar de usar os meios de diagndstico e

? Agravo de Instrumento n° 632.460-RJ, de processo em grau de recurso no Tribunal de
Justica/RJ, 2004/0137668-1, julgado em 25/01/2005, pelo STJ, relator Min. Aldir Passarinho
Junior. Disponivel em www.stj.jus.br, acesso em 16/11/2008, 10h55min.
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tratamento, cientificamente reconhecidos e a seu alcance, em favor do
paciente”.

Importante salientar, ainda, que a auséncia do consentimento
informado gera para o médico a obrigacdo de reparar, mesmo que 0
dano experimentado seja uma decorréncia natural da pratica ou
procedimento eleito para aquele caso concreto. Para ele, profissional,
certo resultado pode ser tido como previsivel, natural e decorrente do
tratamento ou cirurgia. J4 para a pessoa, que nhdo possui tais
conhecimentos especificos, pode parecer absolutamente inesperado.
Por esse motivo, deve ser o paciente informado das consequéncias e
possiveis desdobramentos. Isso porque 0 médico possui
conhecimentos técnicos e cientificos capazes de prever situacoes e
consequéncias que a pessoa leiga sequer tera condigdes de vislumbrar
nao fossem a informacéo e o esclarecimento fornecidos de forma clara,
objetiva e segura, como ja se observou.

Nesse sentido, na Apelacao Civel n® 20632/99, o Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro reconheceu a obrigacdo de indenizar
simplesmente porque o médico deixou de informar ao paciente que a
cirurgia de prostata a que se submeteria poderia trazer como
consequéncia a incontinéncia urinaria e a impoténcia sexual®.
Comenta Cavalieri (2010b, p. 393), in verbis:

Na acao indenizatdria movida pelo paciente contra o
médico que fez a cirurgia, foi alegado o risco
inerente, tendo a pericia médica confirmado que a
incontinéncia urinaria e a impoténcia sexual séo
consequéncias inevitaveis, naquele tipo de cirurgia,

pelo menos naquele caso especifico, pelo que nao
haveria que se falar em culpa, sequer em defeito do

* Esse ¢ um exemplo que melhor ilustra tais consideragdes: o julgado da Apelagdo Civel n°
20632/99 do TJ/RJ, relator Desembargador Roberto Wider. (CAVALIERI FILHO, 2010b, p. 393).
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servigo. Mesmo assim, o pedido indenizatério foi
acolhido, porque o paciente ndo havia sido
informado desses riscos, para que pudesse decidir,
e so ele, se os correria ou ndo. Em suma, faltou o
consentimento informado. (destaque inexistente no
original)

Isso porque a doutrina entende que a auséncia ou a lacuna na
informacao constitui lesdo autdbnoma, merecendo, por si s6, a
correspondente reparacgao civil, pois a qualquer violagado aos direitos da
personalidade sera aplicado o principio geral da reparabilidade do dano
moral (PEREIRA apud MORAES, 2009, p. 128); consoante licao de
Moraes (2009, p. 128), “a incidéncia desse principio abrange todas as
possibilidades de les&o ao livre desenvolvimento da pessoa em suas
relacbes sociais [...]". Entende-se, portanto, que a violagdo do
consentimento informado, por si s, constitui dano aos direitos da
personalidade, exigindo-se do agente, a obrigacao de repara-lo.

No que tange a responsabilidade hospitalar, analisando-se
ainda esse outro aspecto, esclarece Almeida (in NIGRE; ALMEIDA,

2007, p.222):

tem-se que atentar para essas novas perspectivas
da responsabilidade civil, ndo se podendo ignorar,
em absoluto, o Cddigo de Defesa do Consumidor,
posto que tendo em linha de conta a relagéao
existente entre o paciente e o médico e,
notadamente entre o paciente e o hospital, claro
estatratar-se de umarelagao juridica de consumo

A relacao entre a pessoa e o hospital € de natureza contratual,
fato que se tornou incontroverso a partir do Cédigo de Defesa do
Consumidor. No dizer de Almeida (2007, p. 231):

O que se tem de ter em linha de conta, no entanto,



89

para a correta afericdo da responsabilidade do
hospital, € que o contrato no qual se funda a relagéao
hospital-paciente ganha novos contornos com a
qualificagdo “contrato de consumo” até porque as
proprias partes se apresentam sob novas
denominagbes, posto que, em verdade, se
apresentam como fornecedor de servigo e
consumidor; e, nesta relagdo, fornecedor-
consumidor, a responsabilidade € objetiva, uma vez
que o Cadigo do Consumidor, em seu art. 14,
estabeleceu responsabilidade sem culpa para todos
os casos de acidente de consumo provocados pelo
fornecimento de servigos com defeito.

Caminhava a jurisprudéncia no sentido de o hospital responder
objetivamente pelos erros médicos dos profissionais que compdem seu
corpo clinico, devendo depois verificar, em acao regressiva, se este
agiu com culpa, para, entao, ressarcir ao hospital o que pagou a vitima.

E o que se pode confirmar no julgado que se segue:

HOSPITAL E CONDENADO POR ERRO MEDICO

A 132 Camara Civel do Tribunal de Justi¢ca de Minas
Gerais (TJMG) condenou o Hospital S&do Vicente de
Paulo de Abaeté e dois médicos a indenizar um
paciente por erro médico. J.A.B. devera receber R$
50 mil, por danos morais; R$ 10 mil, por danos
estéticos e R$ 25.682, pelos danos materiais, valor
que ele gastou com novas cirurgias e tratamento.
Em fevereiro de 2005, aos 41 anos, J.A.B. foi
submetido a uma cirurgia de apendicite e teve 70%
de sua alga intestinal cortada. Ele alegou que nao
obteve tratamento adequado e sofreu agravamento
de sua situacdo de saude. Ressaltou que recebeu
alta do hospital sem que o médico o examinasse e,
diante da demora de atendimento na segunda
internagao, sua esposa o retirou daquele hospital e
procurou outro, onde teve que se submeter a outras
duas cirurgias. Ele ficou, ainda, com uma grande
cicatriz no abdémen. Ambas as partes recorreram
ao ftribunal. A desembargadora Claudia Maia,
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relatora do recurso, decidiu reformar a sentenca
atribuindo aos réus a responsabilidade por erro
médico. Esclarecendo que o médico n&o se obriga a
curar o paciente, mas a oferecer um tratamento,
dentro da técnica, satisfatério para o caso, a
magistrada concluiu que os réus tiveram culpa na
ocorréncia de um corte indesejado na alga do
intestino delgado do paciente, em larga proporgéo,
durante procedimento cirurgico diverso, sem
qualquer reparagdo ou mesmo constatagao pelos
profissionais responsaveis. Os desembargadores
Nicolau Masselli e Alberto Henrique
concordaram com a relatora. Processo n°:
0093701-65.2006.8.13.0002. TIMG, 08/02/2011.

Inobstante tais julgados, percebe-se um movimento na
Jurisprudéncia do STJ, que vem se posicionando em outro sentido,
entendendo que ha uma contratagdo de natureza hibrida, vislumbrando
duas espécies distintas de responsabilidade. A primeira refere-se a
prestacdo de servico hospitalar tipico, entendido como aquele
fornecido diretamente pelo hospital, caso em que este respondera
objetivamente pelos danos causados a pessoa. No segundo caso, ha o
servico médico propriamente dito, prestado diretamente pelo médico,
cuja afericdo da responsabilidade civil sera verificada mediante
existéncia de culpa, de acordo com o art. 14, §4°do CDC, o que significa
dizer que nesse segundo caso, o médico respondera pelos danos
somente nas hipoteses em que seu agir tenha sido culposo.

Um bom exemplo é o julgado abaixo, em que restou afastada a
responsabilizacao do estabelecimento hospitalar, ao argumento de que
nao pode este fiscalizar os atos praticados pelos médicos, caso em que
o médico que agiu com culpa respondeu diretamente. Observe-se:
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RESPONSABILIDADE. HOSPITAL. ERRO
MEDICO.

A Turma afastou a responsabilidade civil objetiva do
hospital recorrente por erro médico ao entendimento
de que o dano a autora recorrida decorreu
exclusivamente da alegada impericia dos
profissionais que realizaram sua cirurgia (também
recorrentes), nao tendo ocorrido falha na prestagao
dos servigos de atribuicdo da clinica. Ressaltou-se
que o fato de as entidades hospitalares manterem
cadastro dos médicos que utilizam suas
dependéncias para realizar procedimentos
cirurgicos ndo lhes confere o poder de fiscalizar os
servigos por eles prestados, porquanto nao se
admite ingeréncia técnica no trabalho dos
cirurgides. Frisou-se, ademais, que os meédicos
envolvidos ndo possuiam vinculo com o hospital.
Precedente citado: REsp 908.359-SC, DJe
17/12/2008. REsp 1.019.404-RN, Rel. Min. Jodo
Otavio de Noronha, julgado em 22/3/2011.

Observa Almeida (in NIGRE; ALMEIDA, 2007, p. 238), ao
concluiro artigo no qual ora se baseia:

Com a conscientizagao dos prestadores de servigos
médico-hospitalares de que devem agir com
acuidade e prevenir ao invés de indenizar, concluo o
presente estudo com esperanga na valoragdo da
vida e maior humanizagéo e preocupagao com 0s
servigos prestados pelas instituicbes hospitalares,
no sentido de evitarem-se demandas judiciais,
promovendo uma prestagao de servigo adequado e
condizente com os valores humanisticos que devem
permanecer intrinsecos em seu atuar, evitando
desta forma caminhar com a espada de Damoclis
sobre suas cabegas.

E bem verdade que preferivel &€ caminhar no sentido de prevenir
a indenizar, até porque sdao muitas as acdes abusivas, nas quais
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pessoas buscam amealhar, a titulo de indenizacgao, valores dos quais
sabem nao serem merecedoras, aproveitando-se se uma situagcéo que
sequer ensejaria reparagao civil. Por esses e outros motivos trabalhar
preventivamente, exigindo a assinatura do termo de consentimento
informado, cumprindo rigorosamente com o dever de informagao é o
melhor caminho para os profissionais da Medicina excluirem a
responsabilidade civil e, ao mesmo tempo, tutelarem paralelamente
aos operadores da Ciéncia Juridica, os direitos existenciais, que sao
constitucionalmente intangiveis.

As sucessivas demandas trazem como consequéncia, a
preocupacado quanto aos limites e propor¢des que possa assumir a
responsabilidade civil a partir dessa nova realidade. E o que comenta
Schreiber (2007, p. 90):

Esta avalanche de “novos danos”, se, por um lado,
revela maior sensibilidade dos tribunais a tutela dos
aspectos existenciais da personalidade, por outro,
faz nascer, em toda parte, um certo temor —
antevisto por Stefano Rodata — de que a
multiplicagéo de novas figuras de dano venha a ter

como unicos limites a fantasia do intérprete e a
flexibilidade da jurisprudéncia.

As presentes consideragdes trazem a baila uma grande
preocupacao em relacao aos limites da responsabilidade civil, uma vez
que ao perseguir obsessivamente um provimento jurisdicional
favoravel, pessoas inescrupulosas formulam peticées que chegam aos
magistrados com muito pouco ou nenhum conteudo, frivolas, néo
merecedoras de tutela, seja pela inexisténcia do fato narrado, o que
ensejaria litigadncia de ma-fé, seja pela insignificancia do desgaste pelo
qual passou o autor. Ambos 0s casos, situagdes em que se tem
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acionado todo o aparelho estatal do Poder Judiciario com uma questao
que longe esta de merecer protecéo juridica.

Nao é sem razao a afirmativa da colunista Medeiros (2008, p.
28): “se ninguém quer ter a sua dignidade colocada em duvida, entao é
preciso parar com esse truque de ir dormir ofendido para acordar
milionario.” Nao ha duvida de que a configuracdo do dano moral no
presente tempo tem ensejado substancial incentivo a malicia, ama-fé e
ao enriquecimento sem causa.

A maior preocupacgao em relagao ao futuro é que tais situagoes
consagrem, na pratica, um verdadeiro vale-tudo, uma busca
desenfreada na qual se langam certas pessoas, objetivando amealhar
dinheiro facil, trazendo como consequéncia natural o enriquecimento
injustificado, tao enfaticamente vedado pelo ordenamento juridico. Esta
tem sido a preocupacao de muitos operadores do direito em relagéo a
atual perspectiva da responsabilidade civil: ndo banalizar as causas de
justificavel tutela, empreendendo esforcos no sentido de prestigiar o
bem juridico que faca jus a protegao, contudo, sem exceder os limites
da razoabilidade e da proporcionalidade em relagdo aquelas que de
fato agasalham pedidos justos. O que se censura € movimentar toda a
engrenagem do Estado para submeter ao Poder Judiciario uma causa
cujo objeto longe esta de obter uma sentencga meritéria, ja que sequer
merece tutela.

No que respeita ao Termo de Consentimento Informado, assim
como o Prontuario Médico, podem funcionar como prova pré-
constituida se devidamente preenchidos, com isencdo de conduta
culposa. Porém, indispensavel esclarecer que ambos poderao
apresentar efeito contrario, fazendo prova desfavoravel ao médico,
quando, através da analise do teor desses documentos, seja possivel
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se identificar a existéncia de erro quanto ao procedimento adotado,
negligéncia quanto ao desconhecimento de técnicas mais modernas e
avancadas ou falhas da propria informacao, exemplificativamente,
entre outros aspectos merecedores de tutela.

5.3 Necessaria Interdisciplinaridade de Direito e Medicina
na Efetividade da Tutela dos Direitos Existenciais

Desde longo periodo de tempo, Medicina e Direito vém se
entrelacando, penetrando uma area de atuagao que € comum a ambas
as ciéncias, notadamente na tematica atinente ao Biodireito e a
Bioética, no que se refere as questdes como transplantoldgica,
fertilizacao in vitro, fecundagao post mortem, utilizagdo de células-
tronco, nas filosoficas e polémicas situagdes que envolvem a ampla e
profunda discussdo em torno da legitimidade e legalidade da eutanasia
e da ortotanasia, e no cuidado com a vida e a saude da pessoa humana.
Haja vista todos os ja mencionados artigos do CEM que resguardam a
dignidade, a vontade e o direito de autodeterminar-se do ser humano.

Ambas as ciéncias sdo corresponsaveis pela efetividade da
tutela dos direitos existenciais, que se refere a mecanismos de defesa e
protecdo que se prestam a garantia de determinado direito ou bem
juridico de natureza diversa, protegido pelo ordenamento juridico, quer
pela Constituicdo, quer por outras estruturas legislativas. Segundo licao
de Barroso (2009, p. 82-83),

A efetividade significa, portanto, a realizagdo do
Direito, o desempenho concreto de sua funcao
social. Ela representa a materializagao, no mundo
dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a
aproximacgao, tao intima quanto possivel, entre o
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dever-sernormativo e o serdarealidade social.

Salienta, ainda, o referido autor, a importancia das garantias
para a efetividade dos direitos constitucionais:
Para que as diversas situagdes juridicas subjetivas
criadas pela Constituicdo possam efetivamente
realizar-se, é preciso que sejam dotadas de
garantias politicas, sociais e juridicas. Vale dizer:
sao imprescindiveis instituicdes, atitudes e
procedimentos aptos a fazer atuar, concretamente,

0 comando abstrato da norma. (BARROSO, 2009,
p.287).

Importa explicar que se a norma constitucional ndo dispde de
instrumentos que garantam a materializagéo do direito nela contido, os
direitos buscados e desejados pelo legislador constituinte podem nao
se concretizar.

Assim, a tutela somente se efetiva quando os instrumentos
colocados a disposicao de garanti-la funcionam de forma eficaz. Nesse
aspecto, cumpre destacar a importancia do acesso a Justica e da
responsabilidade civil como instrumentos colocados a disposi¢céo do
cidadao, nabusca pela efetivagao de seus direitos.

Em primeiro lugar, observacéo do dever de conduta de nao
causar dano aos semelhantes, um preceito consagrado na expressao
latina neminem laedere, que significa exatamente o dever de cuidado
que deve ter todo cidadao em relagdo aos seus iguais, aos seus pares,
que é fruto da chamada eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
que faz com que se observe o principio da solidariedade social, ndo
praticando condutas capazes de causar lesdao aos que com ele

convivem.
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Em segundo lugar, para que se consiga imprimir efetividade as
normas constitucionais, urge que o acesso a Justica se torne uma
realidade. No Brasil, tem-se implementado o acesso ao Judiciario
através da ampliagdo dos juizados especiais has comarcas e da criagao
de outros itinerantes, pois o art. 5°, inciso XXXV da vigente CRFB
assevera que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”.

Porém, simplesmente o acesso ao Poder Judiciario ndo se
presta a cumprir os ideais insculpidos na Lei Maior, porque o0 acesso a
Justicarepresenta uma nogao muito mais ousada.

Alguns doutrinadores estabelecem distingdo entre acesso ao
Judiciario e a Justica. No primeiro caso, corresponde ao conceito
referente ao direito abstrato de acao, a possibilidade de se ajuizar uma
demanda judicial, que € inerente a todo cidadao; no segundo, a
obtencao de um provimento jurisdicional de meérito, que seja justo e
tempestivo, assegurando a obtencdo do direito, do bem da vida
perseguido emjuizo.

Nesse sentido, comenta Barroso (2009, p. 288) que o Estado
tem um dever juridico emrelagao aos direitos constitucionais e, em face
de violagao, nasce para o titular desse direito, uma pretenséo a ser
exercida por meio de uma agao judicial.

Em terceiro lugar, a responsabilidade civil assume papel de
capital importancia, ao se revestir de coercibilidade no sentido de
compelir o ser humano ao cumprimento de seus deveres.

Saliente-se que ha de se observar o duplice carater da
responsabilidade civil: 0 compensatorio, que visa reparar o dano em
relagdo a vitima; e o inibitério, que objetiva desestimular o agente a
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reincidéncia. Nesse sentido, leciona Stoco (2004, p. 1684-1685):

A indenizagdo da dor moral ha de buscar duplo
objetivo: condenar o agente causador do dano ao
pagamento de certa importadncia em dinheiro, de
modo a puni-lo, desestimulando-o da pratica futura
de atos semelhantes, e, com relagdo a vitima,
compensa-la pela perda que se mostrar irreparavel

...

A responsabilizacao civil busca resgatar o equilibrio, impondo
que os direitos existenciais sejam observados e cumpridos, sob pena
de compelir o agente que os fere ou restringe, violando-os, veja-se
obrigado a reparar o dano experimentado por aquele que o sofreu.

No mesmo sentido, comenta Silva (acesso em 2009): “A
reparacado do dano deve constituir-se em compensacao ao lesado e
adequado desestimulo ao lesante”. Entende-se que esse valor
correspondente ao desestimulo tem o efeito pedagogico de coibir,
dissuadir o ofensor areincidéncia.

Mister destacar a importancia da tutela especifica, consistente
em fazer com que o ofensor, através da adocédo de determinada
conduta, restabeleca ao ofendido a situacdo anterior a lesao,
reequilibrando sua condigao. Trata-se, aqui, de situagcdes nas quais o
juiz determina que o ofensor repare o dano de forma a restabelecer,
tanto quanto possivel, o status quo ante, como, por exemplo, decidir
que a vitima seja submetida a sucessivas cirurgias estéticas, as
expensas do ofensor, até que desaparegam as cicatrizes.

Ainda, a titulo de exemplo, o juiz sentencie que aquele que
pichou o muro realize pessoalmente a limpeza e a nova pintura do

mesmo. No caso da noticia mentirosa, o magistrado pode determinar
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que o ofensor a desminta, valendo-se do mesmo instrumento de
comunicagao que a veiculou, em horario compativel com aquele
anteriormente utilizado.

Evidentemente que para buscar a reparacéao civil, o individuo
precisa se valer, quase sempre, da via judicial, uma vez que, na maioria
dos casos concretos, ndo se obtém acordo entre o causador do dano e
o ofendido.

Para a consecucdo de um efetivo direito em via judicial, é
indispensavel que haja uma facilitacdo de mecanismos, colocada a
disposicao dos sujeitos de direito, a fim de que possam alcangar, nas
vias de fato e de direito, esse acesso a Justica.

Barcellos (2008, p. 325) comenta a importancia do acesso a
Justica para a efetivagao dos direitos:

Em um Estado de direito [...] ndo basta a
consagragcdo normativa: é preciso existir uma
autoridade que seja capaz de impor coativamente a
obediéncia aos comandos juridicos. [...] A previsao
constitucional de que a lei ndo podera excluir da
apreciacao do Judiciario lesdo ou ameacga de lesao
adireito (art. 5°, XXXV) é a etapa fundamental para
a garantia juridica do acesso a Justica, inviolavel
por qualquer poder constituido no ambito do
Estado.

O que se busca, entdo, ndo sao teorias, nem férmulas,
tampouco leis, ja que a clausula geral de tutela da dignidade humana se
mostra apta a albergar todos os direitos inerentes a personalidade
humana. O que falta é efetividade.

Por derradeiro, somente se houver um descumprimento do

dever de cuidado, entdo, e somente em casos extremos, recorrer-se-a



99
a responsabilizagao civil, uma vez que esta instrumentaliza a defesa de
tais direitos, impondo ao agente que os viola a obrigagao de reparar o
dano, sendo o acesso ao Judiciario e a Justica o meio habil a garantir
essa efetividade, nos casos em que o dano decorrente da violagao aos
direitos existenciais nao for reparado voluntariamente pelo agente
causador.

E, ainda, deve a pessoa deixar de ajuizar demandas frivolas,
sem nenhum conteudo no que tange ao direito a ser buscado, que,
repita-se, somente traz como consequéncia o engessamento do
Judiciario, através de ac¢des que so6 visam uma tentativa de auferir lucro
caracterizando a conduta do enriquecimento sem causa tdo repudiado
pela doutrina e a principiologia constitucional.



Capitulo 6

CONCLUSAO

Duvidar de tudo ou crer em tudo. S&o duas solugbes
igualmente cémodas, que nos dispensam, ambas, de refletir.
(PAICORE, Henri apud NIGRE, 2007, p. 206)

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica Federativa do Brasil, consagrado como tal no
art. 1° da CRFB de 1988 e que, igualmente, inspirou outras
constituicdes pdés-modernas, exige o respeito aos direitos existenciais,
aqueles correspondentes aos direitos emanados da personalidade
humana, da especial condicdo de pessoa que somente aos seres
humanos é inerente.

Esse principio ganha especial tratamento na grande maioria dos
paises ocidentais a partir do momento pds-guerra, em que a
humanidade assiste perplexa as atrocidades cometidas pelos alemées
em relacéo aos judeus e, a partir do Tribunal de Nuremberg, os Estados
desenvolvidos decidem que ndo mais € possivel que sejam repetidas
tais condutas, o que ensejou a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, marco a partir do qual todas as constituicbes dos Estados
Democraticos passaram a inserir em seus textos o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana.

A observancia desse principio, que no Brasil assume contornos
de clausula geral de tutela dos direitos da personalidade, erigido a
maxima importancia, passa a admitir uma série de amplos direitos, cuja
violagdo origina uma série de novos danos, ndo antes reconhecidos
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como tais pelo ordenamento juridico. Esses prejuizos a pessoa,
insertos na categoria de dano moral, vém reclamar especial protecéo a
qual alei, a doutrina e a jurisprudéncia se lancam a oferecer inigualavel
tutela.

Seguindo essa linha de intelec¢do, o ordenamento juridico se
propde a desenvolver mecanismos capazes de proteger os direitos
dessa natureza, revestindo-se o consentimento informado de relevante
importancia, uma vez que o paciente, como ja se disse, € alcado da
condi¢cdo de objeto da ciéncia médica a sujeito de direitos, podendo,
nessa qualidade, exercer escolhas conscientes sobre seu futuro,
podendo optar pela decisdo que melhor Ilhe convier, inclusive, com
direito de negar a se submeter a determinada intervencéao terapéutica
ou cirurgica que lhe parega dolorosa, ou até mesmo inconveniente ou
simplesmente desconfortavel.

Nesse contexto, passa o0 ser humano a possuir direito a
informacdo, uma vez que somente mediante tais esclarecimentos,
podera se tornar livre e consciente para a melhor escolha. Em face
desse direito de informacao de que goza a pessoa, nasce para o médico
o dever de informar. Esse dever tem sido cada vez mais respeitado,
tutelado e reclamado, o que se coaduna com a constitucionalizagao do
direito civil, em franca sintonia com a atual perspectiva dos direitos da
personalidade.

E nesse ponto que Medicina e Direito se entrelacam para
conjuntamente imprimirem efetividade a protecdo dos bens juridicos
vida e saude, buscando promover a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, cumprindo o papel social que a todos é imposto de zelar
por seus iguais, segundo os ideais inseridos no principio da
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solidariedade social, sem o qual ninguém podera compreender a
grandeza de sere de existir.

Torna-se, entdo, o consentimento informado ou esclarecido,
como preferem alguns autores, poderoso instrumento dessa tutela,
uma vez que, respeitando a pessoa em sua autonomia existencial, o
meédico passa a observar o dever objetivo de cuidado e informacéo,
explicando a pessoa todo o procedimento a ser realizado, verificando
se as informagdes foram por ela compreendidas, observando ainda a
obrigacdo de aconselhar sobre as melhores opgoes, para, ao final,
obter seu consentimento manifestado por vontade livre e consciente
para proceder, em seguida, a intervengao em sua esfera psicofisica.

Note-se que o dever de aconselhar vem sendo solidificado
como extensao do dever de informacao, ja que o médico é a pessoa que
detém conhecimentos técnicos e cientificos capazes de sinalizar ao
paciente qual dentre as opc¢des de procedimentos ou condutas a serem
eleitas se afigura a que melhor atenda aquele paciente, no caso
concreto.

Evidentemente, é preferivel prevenir a indenizar, porém no caso
de descumprimento desses deveres, hoje imperativos inerentes a
conduta meédica, passa a responsabilidade civil a cumprir dois
importantes papéis, quais sejam, o de reparar o dano experimentado
pela pessoa e, a0 mesmo tempo, coibir a reincidéncia naquela pratica,
através de sua funcao reparatorio-inibitéria. Esse efeito pedagdgico da
reparacao tem-se mostrado uma das formas de efetivacao da tutela dos
direitos existenciais. Inclusive, ha de se enfatizar que o
descumprimento desses deveres inerentes ao exercicio da medicina
tem sido considerado pela doutrina e jurisprudéncia como leséo
autbnoma aos direitos da personalidade.
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Nao se pode olvidar que nessa perspectiva de corresponsa-
bilidade, n&o raro a prépria pessoa que busca acompanhamento
meédico o induz a erro em relagdo ao diagndstico, por fornecer
informacdes incorretas, incompletas ou distorcidas, omitindo, por
vezes, sem intengao, dados importantes. Essas informacdes sdo de
inteira responsabilidade da pessoa, devendo o médico anota-las
pormenorizadamente no prontuario, que podera ser seu melhor, senao
determinante, instrumento de defesa em futura demanda.

Porém, para que a responsabilidade civil se concretize, é
indispensavel que o0 acesso a justica passe por uma reestruturacéo a
fim de que se torne uma realidade. Esse acesso deve ser o instrumento
operacionalizador das garantias oferecidas as diferentes
manifestacdes de danos a dignidade humana, cabendo ao Estado o
dever-poder de melhor aparelhar o cidadao de ferramentas habeis a
persecucao desses direitos.

E indispensavel, ainda, que sejam observados os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, a fim de que ndo se banalize a
responsabilidade civil, contudo, n&o se langando ao outro extremo,
igualmente maléfico, que corresponde as demandas frivolas, nao
merecedoras de tutela, tamanha sua insignificancia, cujo Unico objetivo
¢é auferir indevido beneficio, promovendo o enriquecimento sem causa,
tdo repudiado pelo ordenamento juridico. Tem-se observado milhares
dessas demandas injustificadas, que mobilizam todo o aparelho estatal
parajulgar uma causa inescrupulosa.

E necessario que as pessoas se conscientizem de seus reais
direitos e parem, parafraseando Martha Medeiros, de por em risco sua
prépria dignidade, se valendo do artificio do processo no qual dormem
ofendidas para acordarem milionarias.
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Cumpre ressaltar que a efetividade dos direitos existenciais
deve ser garantida pelo Poder Judiciario, do qual, por disposi¢cao
constitucional, ndo se pode afastar lesdo ou ameaca a direitos de
qualquer natureza. Esse 6rgao € o responsavel, em ultima analise, por
imprimir eficacia as normas, através do desenvolvimento de
mecanismos que instrumentalizem a consecugéao do direito, como, por
exemplo, a responsabilizacao civil, repita-se, em seu duplice carater:
reparatorio-inibitério.

Portanto, compete ao Estado promover medidas capazes de
trazer como resultado pratico a celeridade e a economia processual,
que coloque a disposi¢cao dos brasileiros um provimento jurisdicional
meritério, justo e tempestivo, 0 que, sem duvida, garantira o direito a
tutela dos interesses existenciais, cumprindo os ideais de justica e
respeitando o principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Por derradeiro, frise-se, no Brasil ndo faltam leis e outras
estruturas normativas, falta, sim, efetividade, mecanismo que
instrumentalize o acesso a direitos, para que estes saiam das paginas
da Constituicao e se materializem na realidade de vida do cidadao que
vive sob a designacao Estado Democratico de Direito.

Nao se pode subestimar a importancia das leis que compdem o
ordenamento juridico brasileiro, por igual, ndo se deve desprezar a
principiologia constitucional, pois ilustres juristas tém cometido grandes
injusticas por serem extremamente legalistas e aplicarem a lei de forma
absoluta, de “olhos fechados”. E indispensavel ao operador do Direito
deste novo milénio, que este conhega as partes, levando em conta as
situagdes sui generis de cada caso concreto, de cada um dos sujeitos
envolvidos no processo, da verificagao da boa-fé, sendo imperioso que
0 magistrado esteja de olhos bem abertos as peculiaridades de cada



105
situacao de vida real, seguindo o sabio conselho da teatréloga Maria
Clara Machado —“fechem os livros e abram os olhos” (apud BARROSO,
2009, p. 291).
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ANEXOS

Anexo |
TERMO DE CONSENTIMENTO INFORMADO?*

Através deste instrumento de consentimento informado ou
esclarecido, exteriorizo haver sido suficientemente esclarecido (a) pelo
(a) médico(a) (nome completo) sobre os procedimentos (esclarecer
quais procedimentos), a serem realizados em minha esfera pessoal
(nome do paciente ou seu responsavel legal), bem como do
diagnéstico, progndstico, riscos e objetivos do tratamento (discriminar
cadaumdessesitens).

Declaro também que fui informado(a) de todos os cuidados a
serem observados e orientagbes (discriminar de acordo com a
natureza de cada caso) que devo obedecer a prescricdo médica
visando a obtencao do melhor resultado possivel. Estou ciente de que o
tratamento podera apresentar possiveis desdobramentos como
(exemplificar), sendo que estou ciente de que terei retornar ao
(consultério/ hospital/ clinica — especificar) nos horarios previamente
agendados pelo médico, ou em casos emergenciais dos quais devo
informa-lo imediatamente sobre possiveis reacoes, alteragbes ou
eventuais problemas que porventura possam surgir em decorréncia do
(medicamento ou procedimento a ser utilizado).

Afirmo haver lido, compreendido e concordado com todas as
situagdes expostas no presente termo, prestando meu consentimento
paratodos os atos nele descritos.

* Extraido do site , do site www.ammg.org.br/guia/termo.doc, acesso em 10/06/11, com
adaptacdes realizadas por esta autora.
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Local e data

Nome e assinatura do paciente e/ou representante legal (com devido
reconhecimento de firma caso ndo sejam conhecidos do médico)

RGe/ou CPF

Testemunha 1

Testemunha 2



Anexo II”
TERMO DE ESCLARECIMENTO, CIENCIA E CONSENTIMENTO
INFORMADO.

Por este instrumento,
eu

Nome do paciente

Declaro que fui informada(o) e recebi todas as informagdes
necessarias sobre:

1°) O tratamento médico por mim solicitado (motivo da cirurgia):

2°) O método de tratamento médico a mim proposto ( exceto por
motivo excepcional):

3°) A técnica cirurgica proposta (exceto por motivo excepcional):

4°) Avaliacao médica e fatores pessoais limitantes constatados, que
podem influir no resultado desejado:

( )Assimetria Corporal ( )Assimetriado Orgéo....................

( )Cirurgiaprévia ( )Cicatrizes prévias ( )Estrias

( )Queldides Prévios ( ) Adiposidade ( )Flacidez ( )PeleFina

% Autoria do Dr. Léo Doncatto, Cirurgido Plastico, enviado pelo préprio autor, em 09/11/2011,
direcionado as cirurgias plasticas.
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( )Celulite ( )Fumo ( )Dermatite Cutanea ( )outras

5°) Expectativa de resultado deste tratamento médico solicitado:
Considerando-se que a medicina ndo é uma ciéncia exata, ndo é
possivel prever resultados em qualquer pratica cirdrgica e nao podem
ser feitas garantias nem assumir responsabilidade de garantias quanto
aos de resultados nos procedimentos, seja quanto a percentagem de
melhora, seja em termos de idade aparente ou permanéncia dos
resultados atingidos.

6°) Resultado que provavelmente sera obtido (se obstaculos nao
ocorrerem):

Provavel corregao:

Improvavel corregao:

Dr. Léo Doncatto. Doutor em Medicina, area de cirurgia, pela PUCRS
e Diretor do Curso de Medicina da ULBRA
cremers 13.054 - Rubrica:
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Eventuais insucessos que podem ocorrer:

( ) Recidiva da assimetria ( ) Recidiva da flacidez ( ) Recidiva da
quedadoOrgao ( )Surgimentodeestrias ( )Retragao tecidual

() Cicatriz Hipertréfica / Queldide ou Alargada () Abertura dos
Pontos ( )Dor ( )Reoperacgao ou Retoque cirurgico.

7°) Riscos, complicagdes, intercorréncias, eventuais e recomendacoes
para a sua cirurgia, assinaladas ( x ) ou descritas abaixo:

CICATRIZ que podera ser permanente, apesar dos esforcos para
diminui-las ou encobri-las, podendo levar até dois anos paratal: No seu
caso, cicatrizes: ( )Hipertroficas e/ou queloideanas

INCHACO( ), MANCHAS( ), DESCOLORACAO OU PIGMENTACAO
CUTANEA( ) na area operada, por dias, semanas ou meses e
raramente, serdo permanentes. No seu caso, além daquelas
assinaladas, ainda pode

LIQUIDO SANGUE E/OU SECRECAOQ( ) podem ser acumulados nas
areas operadas requerendo drenagens, aspiragdes, curativos
cirargicos ou cirurgias reparadoras. No seu caso, além daquelas
assinaladas, ainda

PERDA DA VITALIDADE BIOLOGICA( ) cutanea, em maior ou menor
extensdo, por reducdo da circulacdo na vascularizagdo sanguinea,
acarretando alteragdes na pele (necrose da pele) que serdo reparaveis
apenas com outra(s) cirurgia(s) e muitas vezes com resultados apenas
paliativos. No seu caso, além daquelas assinaladas, ainda

PERDA DE SENSIBILIDADE ou DANO NERVOSO COM
CONSEQUENTE PARALISIA( ) em diversos graus por um periodo
indeterminado de tempo e, embora mais raramente, permanentes. No
seu caso, além daquelas assinaladas, ainda
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DOR POS-OPERATORIA( ) em maior ou menor intensidade,por
periodo indeterminado de tempo. No seu caso, além daquelas
assinaladas, ainda

INFECCAO CIRURGICA( ) podera ocorrer, em baixa incidéncia, apesar
de todos os cuidados.
No seu caso, além daquelas assinaladas, ainda pode

ASSIMETRIACORPORAL ()No seu caso,

8°) OAUMENTO OU REDUCAO DE PESO, a partir de 2 a 4 kg poderéo
provocar a perda do seu resultado obtido, levando a flacidez e a queda
das estruturas operadas.

9°) SESSOES DE FISIOTERAPIA OU DRENAGEM LINFATICA séo
frequentemente necessarias, apos cirurgias plasticas, por periodos
indeterminados de tempo e em numero imprevisto de sessoes.

10) Fui esclarecida (0) e estou ciente que toda e qualquer cirurgia
plastica podera ter uma evolucao desfavoravel (retragao cicatricial pds-
operatoria, assimetrias de formato e de volume do contorno corporal,
temporarios ou até permanentes), provocados (as) por fatores pessoais
e/ou tratamentos prévios e que poderao necessitar de revisao cirurgica,
de maior ou menor porte, apesar dos cuidados, esforcos e pericia dos
profissionais responsaveis envolvidos. Aceito o tratamento e
honorarios médicos propostos e se houver necessidade de cirurgias
complementares, deverei ficar responsavel pelas despesas
hospitalares.

11°.) Deverei cooperar com os médicos responsaveis pelo meu
tratamento até meu restabelecimento completo, aceitando e
observando as recomendagdes que me forem dadas (medicagoes,
repouso, curativos e retorno ao consultério, oral e/ou por escrito), pois
nao o fazendo, poderei provocar frustragao dos fins desejados, pondo
em perigo minha saude ou ocasionar sequelas.

Dr. Léo Doncatto. Doutor em Medicina, area de cirurgia, pela PUCRS e
Diretor do Curso de Medicinada ULBRA
cremers 13.054 - Rubrica:
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12°) O tabagismo (fumo) ou drogas e alcool sao fatores que, embora
nao impegam a realizagdo de cirurgias, pode ser causa de
complicagdes medico-cirurgica graves, devendo ser evitados;

13°) Deverei informar caso seja alérgico (a) a alguma medicacao, se
estiver fazendo uso de alguma droga, se for portador de alguma
patologia médica de seu conhecimento ou se estiver gravida, em caso
de seruma paciente.

14°.) Durante o tratamento podera ocorrer outras situagdes ainda nao
diagnosticadas ou n&o previsiveis antes de iniciado o mencionado
procedimento; ou eram previsiveis, porém inevitaveis; Toda
intervengdo cirurgica, seja pela propria técnica cirdrgica ou pelas
condigcbes clinicas de cada paciente traz implicita uma série de
complicagbes comuns e potencialmente sérias que poderdo exigir
tratamentos complementares, assim como um minimo percentual de
mortalidade.

15°) Para realizar o(s) procedimento(s) acima especificado(s), sera
necessario o emprego de anestesia, cujos métodos, as técnicas e os
anestésicos sdo de indicagdo da equipe de anestesia.

16°)Eu
por livre iniciativa e sabendo dos riscos, concordo e aceito correr os
riscos supra mencionados e dou permissao/autorizagao voluntaria para
que os procedimentos sejam realizados da forma como foii exposto no
presente termo, incluindo os procedimentos necessarios para tentar
solucionar as situagdes imprevisiveis, emergenciais, as quais deverao
ser conduzidas e resolvidas de acordo com a conveniéncia singular de
cada evento, inclusive modificar a técnica cirurgica programada.
Assumo o risco do resultado da cirurgia proposta, que pode néao
corresponder ao esperado ou imaginado. Estou plenamente segura e
esclareci todas as minhas duvidas relativas ao (s) procedimento(s),
apos ter lido e compreendido todas as informagdes deste documento,
antes de sua assinatura.

(assinatura paciente ou responsavel)



118

17°) Esta autorizacao foi dada ao Dr. LEO DONCATTO, cremers 13.054
bem como ao (s) seu (s) assistente (s) e/ou outro (s)profissional (is) por
ele selecionado (s) a intervir no (s) procedimento (s) e de acordo com o
seu julgamento profissional, quanto a necessidade de co-participagao;
através dos recursos conhecidos na atualidade pela Medicina e
disponiveis no local onde se realiza o(s) tratamento(s);

18°) apesar de ter entendido as explicagées que me foram prestadas,
de terem sido esclarecidas todas as duvidas e estando plenamente
satisfeito (a) com as informacdes recebidas RESERVO-ME o direito de
revogar este consentimento antes que o (s)procedimento (s) se
realize(m).

Porto Alegre, de de 20

(assinatura paciente ou responsavel)

19°.) CONFIRMO que expliquei detalhadamente para a (0) paciente
elou responsavel (eis), o propésito, os beneficios, os riscos e as
alternativas para o tratamento(s) /procedimento(s) acima descritos,
bem como, que podera revogar, a qualquer momento, o consentimento
que agora € concedido e firmado.

Data: / /

(Médico) (Testemunha)

Dr. Léo Doncatto. Doutor em Medicina, area de cirurgia, pela PUCRS e
Diretor do Curso de Medicinada ULBRA
cremers 13.054 - Rubrica:




ANEXO III*
TERMO DE CONSENTIMENTO INFORMADO

Para todos os pacientes. A ser completado pelo paciente (pais ou
responsavel se paciente menor de 18) e assinado pelo médico.
Leia cada item abaixo e coloque suas iniciais em cada espaco solicitado
se vocé compreendeu cada item e concordou em seguir as orientacdes
dadas pelo médico. Os pais ou responsavel pelo paciente menor de 18
anos devem ler e compreender cada item antes de assinar a
concordancia. Nao assine este termo e ndo tome Isotretinoina se existir
qualquer duvida sobre as informagdes que vocé recebeu.
Peca ao seu medico Dermatologista explicagcbes e orientagdes
detalhadas.
Saiba que é obrigatoria a realizacdo de exames laboratoriais antes e
durante o tratamento.
1. Eu, (nome do
paciente), sexo , idade , compreendi que a
Isotretinoina € um medicamento usado paratratar:
*Acne nodulargrave

* Acne resistente a qualquer outro tipo de tratamento, incluindo
antibiéticos por via oral.
* Ache moderada com tendéncia a cicatrizes
*Acne grave ou moderada com repercussoes psicoldgicas e sociais.
Se nao tratadas, estas formas de acne podem levar a cicatrizes
permanentes.
Iniciais:
2. Meu médico informou-me sobre todas as opg¢des para tratamento da
acne.
Iniciais:
3. Eu compreendi as explicagdes sobre os efeitos colaterais que podem
ocorrer durante o tratamento. Entendi que os mais frequentes sao o
ressecamento dos labios, pele, olhos e nariz e que o uso da
Isotretinoina durante a gravidez pode provocar defeitos congénitos no
bebé. (Nota: ha um segundo Termo de Consentimento a ser preenchido
por mulheres em idade reprodutiva que informa a respeito de ma
formacgdes congénitas).
Iniciais:

*® http://ww2.prefeitura.sp.gov.br/arquivos/secretarias/saude/legislacao/0074/Anexoll_Portaria23.pdf
Disponivel nesse site, acesso em 10/06/11.
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4. Eu compreendi que alguns pacientes, durante ou logo apos
interromper o uso da lIsotretinoina, tém tido depressdo ou outros
sintomas psiquiatricos. Os sintomas destes quadros ndo sao bem
definidos. Podem ocorrer:

* Tristeza ou crises de choro.

* Ansiedade ou mau humor.

* Perda de interesse em atividades sociais ou esportivas que antes
gostava.

* Falta ou excesso de sono.

* Mudanca no grau de irritabilidade, raiva ou agressividade.

* Alteracdes de apetite ou perda de peso.

* Problemas de concentragao ou de comportamento.

* Diminuigédo do rendimento escolar ou no trabalho.

* Desejo de afastar-se dos amigos e/ou familiares.

* Falta de energia.

» Sentimentos estranhos, idéias de auto-agressao ou de tirar a propria
vida.

Iniciais:

5. Durante o tratamento com Isotretinoina, alguns pacientes tém tido
ideacdes de auto-agressao ou suicidas.

Ha referéncias de que algumas destas pessoas nao aparentavam estar
deprimidas. Embora existam relatos de suicidio, ndo se comprovou se a
Isotretinoina causou estes comportamentos ou se eles poderiam ter
ocorrido mesmo se a pessoa néo estivesse usando Isotretinoina. Nao
ha comprovacgao cientifica de que a causa € a lsotretinoina ou se
existem outros fatores envolvidos.

Iniciais: 6. Antes de comecar a tomar lIsotretinoina, eu
concordo em dizer ao meu médico, se for do meu conhecimento, se eu
ou qualquer membro da minha familia ja tiver tido sintomas de
depressdao, ou outros problemas psiquiatricos, ou tiver tomado
medicamentos para qualquer um destes problemas.

Iniciais:

7. Durante o uso da Isotretinoina, concordo em suspender o tratamento
e informar imediatamente meu médico se qualquer um dos sintomas do
item 4 acontecer.

Iniciais:

8. Concordo retornar ver meu médico todos os meses durante o uso da
Isotretinoina para obter uma nova prescrigao, para checar a evolucéo do
tratamento e para checar sinais de efeitos colaterais e resultados de
exames de controle.

Iniciais:
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9. A Isotretinoina sera prescrita apenas para mim — nao irei dividir este
medicamento com outras pessoas por causa do risco de causar sérios
efeitos colaterais, incluindo defeitos ao nascimento, se tomado por
paciente do sexo feminino que esteja gravida ou engravide durante o
tratamento.

Iniciais:

10. Eu n&o irei doar sangue enquanto estiver tomando e até um més
apos ter terminado o uso da Isotretinoina. Eu compreendi que se uma
mulher que estiver gravida receber minha doag¢ao de sangue, seu bebé
pode ser exposto a Isotretinoina e pode nascer com sérios defeitos ao
nascimento.

Iniciais:

11. Eu li e compreendi materiais de informacgdes fornecidos pelo meu
médico, contendo importantes orientagbes sobre o uso seguro da
Isotretinoina.

Iniciais:

12. Meu médico e eu decidimos que eu devo tomar Isotretinoina. Eu
compreendi que cada uma de minhas receitas de Isotretinoina deve
estar acompanhada deste Termo lido e assinado e de copia dos
resultados dos exames realizados.

Iniciais:

Eu autorizo meu médico
a iniciar meu tratamento com Isotretinoina.
Assinatura do paciente:

Data: [/ |
Assinatura dos Pais/Responsavel:
Data: [/ |/

Nome do Paciente (letra de forma):
Endereco do Paciente:

MEDICO:
Eu, Dr(a).
*Expliquei ostensivamente ao paciente,
a natureza e finalidade do tratamento com Isotretinoina, incluindo
beneficios, efeitos colaterais e riscos.

*Dei ao paciente material informativo e respondi-lhe da melhor forma
possivel as questdes colocadas a respeito do seu tratamento com
Isotretinoina.

*Solicitei e conferi os resultados dos exames preventivos solicitados
conforme protocolo.

Assinatura do médico: Data: I




ANEXO IV*
TERMO DE ESCLARECIMENTOS, CIENCIA E CONSENTIMENTO
(“CONSENTIMENTO INFORMADO”) PROCEDIMENTO:
CESARIANA

Por este instrumento, eu

(nome legivel, completo e por extenso do paciente) (identidade n.®)
ou responsavel,

(nome legivel do responsavel)
,declaro que:

(identidade n.®)
1°) fui informado (a) pelo médico (a) de que as avaliacdes e 0os exames
realizados revelaram a(s) seguinte(s) alteragao(6es) e diagndstico(s)
de meu estado de saude:

2°) recebi todas as explicagbes necessarias quanto aos riscos,
beneficios, alternativas de tratamento, bem como fui informado(a)
sobre os riscos e/ou beneficios de ndao ser tomada nenhuma atitude
terapéutica diante da natureza da(s) enfermidade(s) diagnosticada(s);
3°) estou ciente de que, durante o procedimento Cesariana
(intervencao para retirar o feto pelo abdémen) poderao apresentar-se
outra(s) situagao(des) ainda nao diagnosticadas pelo(s) exame(s)
acima referido(s), assim como também podera(ao) ocorrer
situacao(des) imprevisivel(eis) ou fortuitas;

4°) estou ciente que em procedimentos médicos invasivos, como o
citado, podem ocorrer complicacbes gerais como sangramento,
infecgao, problemas cardio-vasculares e respiratérios. Além disso, as
principais complicagdes associadas especificamente ao procedimento
Cesariana sédo as seguintes:

- Hemorragias por falta de contragao uterina ou alteragdes abruptas da
coagulacao ; infeccao do utero e endométrio;

- Hematomas; abertura dos pontos da pele e da cavidade abdominal;
infeccdes da parede abdominal e das vias urinarias (bexiga), bem como
lesbes de outros 6rgaos como bexiga e intestinos.

" Disponivel em http://www.hem.com.br/site/consentimento/M_6d892cc61eb1bbf, acesso em
10/06/11.
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- Quanto ao feto, podem ocorrer lesdes decorrentes das manobras de
extragcdo ou outras complicagbes perinatais como restricdo de
oxigenacao, infecgdes, pneumonias aspirativas que podem resultar em
até morte fetal.

5°) - estou ciente de que para realizar o procedimento acima
especificado seranecessario o emprego de anestesia, cujos métodos,
técnicas e farmacos anestésicos sao de indicacao exclusiva do médico
anestesista.

6°) por livre iniciativa autorizo que o(s) procedimento(s) seja(m)
realizado(s) da forma como foi exposto no presente termo, inclusive os
procedimentos necessarios para tentar solucionar as situacdes
imprevisiveis, emergenciais, as quais deverdo ser conduzidas e
resolvidas de acordo com a concretude singular de cada evento.

7°) esta autorizagao € dada ao(a) médico(a) Dr.

bem como ao(s) seu(s) assistente(s) e/ou outro(s) profissional(is) por
ele selecionado(s) a intervir no(s) procedimento(s) e de acordo com o
seu julgamento profissional, quanto a necessidade de co-participacao.
8°) tive a oportunidade de esclarecer todas as minhas duvidas relativas
ao(s) procedimento(s), apdés ter lido e compreendido todas as
informacodes deste documento, antes de sua assinatura.

9°) consinto, portanto, ao(a) médico(a) ) supra identificado a realizar
o(s) procedimento(s) e permito que utilize seu julgamento técnico para
que sejam alcangados os melhores resultados possiveis através dos
recursos conhecidos na atualidade pela Medicina e disponiveis no local
onde serealiza o(s) tratamento(s).

Brusque, de de 20

(assinatura do paciente)

(assinatura do(a) responsavel) pelo(a) paciente) -No caso de pacientes
menores, ou que tenham responsaveis legais, ou nao possam assinar
este documento. Testemunho que este documento foi assinado pela
pessoa acima identificada.

(assinatura) (n°do documento de identidade)
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(nome completo e legivel)

(endereco)

CONFIRMO que expliquei detalhadamente para o paciente e/ou seu(s)
familiar(es), ou responsavel(eis), o propdsito, os riscos, os beneficios e as
alternativas para o tratamento (s)/procedimento(s) acima descritos.

Data:  / /
Assinatura do médico
CRM
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