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RESUMO

O objetivo do presente trabalho foi determinar qual seria a extensdo informativa
necessdria para fazer valido o consentimento informado, legitimando dessa forma o ato
médico. A escolha do tema decorreu do relevo que vem ganhando o direito a informacgao tanto
para efeito do consentimento do paciente como para concluir pela responsabilidade civil do
médico. Por isso, fez-se imprescindivel avaliar em que extensao e qualidade a informagao sera
repassada ao paciente, se o teor informativo sera fixado a luz do padrao do paciente real ou de
um paciente abstrato, ou ainda se o proprio médico poderd selecionar a informagdo ao seu
alvedrio. Para cumprir tal meta, foram estudadas questdes histéricas atinentes ao
consentimento informado e a responsabilidade civil médica, os principios e direitos
fundamentais incidentes sobre a relacdo médicas, assim como as caracteristicas essenciais
desta. A partir de entdo foram analisados os elementos formadores do consentimento
informado, o bindmio informagdo e consentimento, para somente apos isso adentrar no
ambito da responsabilidade civil médica. Utilizou-se do método de abordagem indutivo
porque se partindo de institutos particulares, buscou-se formar uma regra geral quanto a
extensao da informagdo médica. No tanger dos métodos de procedimento, adotou-se o método
histérico e o funcionalista, porquanto o desenvolvimento dos institutos relacionados a
problematica estudada e suas finalidades sdo elementares a conclusdo deste trabalho. Por fim,
quanto as técnicas de pesquisa foram adotadas a pesquisa bibliografica e a documental,
principalmente com base na doutrina e na jurisprudéncia nacional. A titulo de conclusao,
entendeu-se que a informagao deve ser prestada de acordo com padrao do paciente concreto
sob pena de responsabilizagdo civil do médico, ocorrendo tal fato principalmente por conta da
aplicagdo do principio da isonomia real na relagdo médica, obrigando o profissional a
respeitar a capacidade cognitiva peculiar a cada paciente.

Palavras-chaves: informacao. atividade médica. responsabilidade civil.



ABSTRACT

The purpose of this study was to assess the extent necessary information to make
valid informed consent, legitimizing the medical act. The theme was due to the increasing
importance of the right to information for both the effect of patient consent as to examine the
liability of the physician. Therefore, it was essential to assess the extent and quality
information will be passed on to the patient if the information content will be determined by a
standard real patient or a patient abstract, or if the doctor can select the information to its
discretion. To achieve this goal, we studied the historical issues of informed consent and
medical liability, the fundamental principles and rights incident on the medical relationship,
as well as the essential characteristics thereof. Since then analyzed the formative elements of
informed consent, informed consent to enter only after the scope of medical liability. We used
the method of inductive approach because it is coming from private institutions, we attempted
to form a general rule for the extension of medical information. Tanger in the methods of
procedure, we adopted the functionalist and the historical method, because the development
of institutes related to the problem under study and its goals are basic to the conclusion of this
work. Finally, with regard to research techniques were adopted to bibliographical and
documentary research, based primarily on the doctrine and jurisprudence. In conclusion, it
was felt that information should be provided in accordance with standard concrete patient
under penalty of civil liability of the doctor, this mainly because of the principle of real
equality in the medical relationship, forcing theThe aim of this study was to assess the extent
necessary information to make valid informed consent, legitimizing the medical act. The
theme was due to the increasing importance of the right to information for both the effect of
patient consent as to examine the liability of the p trader to observe the ability of
understanding of each patient.

Keywords: Information. Medical practice. Civil Responsability.
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INTRODUCAO

A relacao entre o médico-fornecedor e o paciente-consumidor, como nao poderia
deixar de ser, ¢ permeada por incursoes de normas do Codigo de Defesa do Consumidor,
estatuto legal que rege diversos direitos fundamentais de 3* dimensao.

Extrai-se, da afirmativa delineada acima, a importancia concretizada no respeito a
comunica¢do na relagdo médica como instrumento de respeito a direitos fundamentais do
cidadao-consumidor, dentre os quais se destaca o direito a informagdo, que por sua vez
resguarda outros direitos fundamentais, tais como a liberdade de escolha e a seguranga,
valores tao caros ao Estado Democratico de Direito.

Na relacao profissional em comento, o bindmio informagao e consentimento livre
constitui o chamado consentimento informado ou esclarecido, representando fonte de
legitimagdo do ato médico, sendo “condic¢ao indispensavel” da multicitada relacdo incidente
sobre os indisponiveis direitos da personalidade do individuo, tal como ¢ a integridade fisico-
psiquica.

O consentimento esclarecido fortalece a cidadania, pois, como os demais direitos
do consumidor, projeta eficacia no sentido de extirpar a aliena¢do do cidaddo em relagdo aos
seus direitos. Na seara médica se pode falar, verbi gratia, em protecao ao direito de opgao do
método de tratamento diante de todas as possibilidades apresentadas pelo médico com a
respectiva relacdo entre risco e beneficio, assim como em respeito ao direito de seguranga,
relativamente a informagao tangente dos riscos e cautelas atinentes ao tratamento de saude.

Quando se fala em direito de opgao, seja este de decidir submeter-se ao tratamento
ou mesmo relativo a escolha do tratamento mais conveniente, deve-se entender que
consentimento livre e esclarecido vem em socorro do principio da dignidade humana, da
liberdade, autodeterminacgao e, por que nao afirmar também, da Vida.

Como o visto, a informacao e o consentimento na relagdo médica tutelam direitos
fundamentais que, mesmo em se tratando de relagdo entre particulares, devem ser respeitados
em virtude da eficicia erga omnes dessa forma de direito que ¢ corroborada pela teoria da
eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, cada vez mais constitucionalizando o
direito privado.

Violado o dever de obten¢do do consentimento livre, sendo inexistente ou
defeituosa a informacao para obtencao daquele, abre-se a possibilidade de responsabilizagado
do profissional médico ainda que o paciente consumidor seja curado através do procedimento

empregado. Ocorre que nem sempre foi assim.
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A preocupagdo com a obtencdo do assentimento do paciente somente se tornou
latente no meio juridico e cientifico apo6s as atrocidades nazistas ocorridas no tramitar da
Segunda Grande Guerra, culminando com o julgamento dos médicos e cientistas da parte
vencida, pelo Tribunal de Nuremberg, sendo o Codigo por este 6rgdo editado, em 1948,
marco historico dos direitos humanos na area médica.

Com a evolugdo do instituto do Consentimento, percebeu-se que a formal
obten¢do daquele nao era suficiente para protecao dos direitos — fundamentais — do paciente,
levando a comunidade a buscar a obtengdao de um consentimento qualificado pela prévia e
compreensivel informag¢ao, dai falar-se em consentimento material, real ou substancial como
permissivo do efetivo exercicio da autonomia do ser humano.

Mas nao foram somente os fatidicos acontecimentos gerados durante a Segunda
Grande Guerra que acarretaram mudancas de atitude na relagdo profissional em apreco.
Noutro giro, observa-se que a massificacdo do oferecimento de servigos, o continuo
distanciamento entre contratantes, o aumento da impessoalidade na relacdo e o quase
desaparecimento dos classicos médicos de familia, reivindicaram novos parametros para
avaliacdo da relagdo médico-paciente e, por via obliqua, fortaleceu a necessidade de pré-
informar com o escopo de obter o consentimento.

Com essa necessidade-obriga¢do de verificacdo do consentimento informado do
paciente, tanto os médicos, como os juristas, indagam-se pertinentemente qual a extensao
necessaria das informagdes prestadas para que se possa proporcionar ao médico e ao paciente
o fim esperado: A legitimacdo do ato médico e a conseqiiente protecdo dos direitos
fundamentais do paciente-consumidor.

E fato notorio, tanto para os profissionais de satide quanto para os Juristas, que as
“acoes de responsabilidade médica estao crescendo em todo o mundo, e o Brasil ndo constitui
exce¢do. E dentro destas (...) grande parte se deve a problemas de comunicacdo, a vicios de
informagdo, a falta de esclarecimentos ao paciente”, assim alertou André Gongalo Dias
Pereira prefaciando o livro de Luciana Mendes Pereira Roberto (2005, p. 15) acerca do
instituto do consentimento informado.

Justamente nesse cendrio de intensa litigiosidade pontencial que o instituto, ainda
“incipiente”, do Consentimento Informado se revela condictio sine qua nom para o exercicio
proficuo da medicina, seja quanto ao sujeito ativo do ato médico, seja pelo sujeito passivo, o
paciente.

O consentimento devidamente esclarecido € via protetora de mao dupla, pois tanto

protege o profissional de saude, legitimando seu ato, quanto ao paciente-consumidor, que
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usara da autonomia para escolha do tratamento que melhor atender a seus interesses, ciente
dos riscos, limitagdes e benesses.

A tematica da informacdo se reveste de tamanha seriedade que podera ser o
profissional condenado a indenizar o paciente independentemente do aparente sucesso ou
insucesso do tratamento. Nesse sentido leciona Luciana Mendes Pereira Roberto (2005, p. 90-
91, grifo nosso):

Atualmente, os tribunais estrangeiros e brasileiros entendem que a falta do
consentimento informado ¢é motivo de responsabilizacio civil,
independentemente do sucesso ou insucesso do tratamento de satude,
dada importancia que o tema passa a adquirir na sociedade moderna.

Dessa forma, demonstra-se a importancia do consentimento informado como “(...)
condi¢do ou pressuposto que confere licitude as intervengdes que, estando indicadas, pretenda
realizar o profissional” (CASABONA, 2005, p. 146), sendo, por isso, verdadeiro instrumento
de reparticdo de riscos nessa complexa relagao juridica.

“O consentimento informado ¢ parte integrante do ato médico”, sendo formado
pelo binomio “Informagao e consentimento”, pois sem um desses elementos nao se pode falar
em consentimento esclarecido (SOUZA, 2003, p. 64). Dessa forma, inexistente ou defeituoso
um desses elementos, estard em risco o principal efeito do consentimento informado, qual seja
o de tornar legitima a incursdo do médico nos direitos da personalidade do individuo.

Destarte, estudar os requisitos de existéncia, validade e eficacia do Consentimento
Informado requer uma analise dos seus elementos formadores, o consentimento e a
informacao.

Quanto ao requisito da informagao, existem peculiaridades intrinsecas para definir
sua extensdo e conteudo. Nesse ponto diversas questdes se revelam quanto aos riscos a serem
informados: Deve ser realizada uma exposicdo completa dos riscos, ministrando verdadeiro
curso ao paciente? Devem ser informados os riscos ordindrios ou também os riscos residuais?
Quanto a forma de transmissao da informacao, esta devera ser transmitida ao paciente a partir
de um critério geral do homem médio ou o profissional de salide deverd necessariamente
adaptar o conteido da informagao ao homem real, ao paciente individualizado?

Ao remate, destaque-se, a problematica da extensdo e conteudo da informagao
integrante do consentimento esclarecido ¢ tema merecedor de auspicios, bem leciona Octavio
Luiz Motta Ferraz (2009, p. 168): “O que se discute atualmente e ¢ objeto de muita

controvérsia ¢ a extensdo que essa informacao deve possuir, ou seja, o conteiido do dever de
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informagdo do prestador de servigos de satide que serd de extrema importancia, como vimos
na apuragao de sua responsabilidade”.

Por ser tema palpitante, relevante e atual, questiona-se: Qual deve ser a extensao e
a qualidade da informacdo prestada a fim de que se propicie o efeito legitimador do ato
médico a ser produzido pelo consentimento esclarecido?

O objetivo geral da dissertagdo sera analisar a viabilidade da informagdo conferida
pelo médico tendo como base referencial o homem médio para fim de validade do
consentimento informado, da legitimidade do ato e da responsabilidade médica.

O 1° (primeiro) capitulo apresentard a evolugdo historica da necessidade de
informagdo e obtencdo do consentimento na seara médica, identificando fatos relevantes para
justificar o atual estagio de desenvolvimento do consentimento informado, assim com serdo
estudadas a base juridico-principioldégicado mesmo.

Em seguida, no capitulo 2° (segundo), serdo levantados e caracterizados os
elementos e caracteristicas da relacdo entre o médico e paciente, inclusive seus direitos e
obrigagdes peculiares

A seguir, no capitulo de nimero 3 (trés), ¢ realizado estudo sobre a informagao,
incluido os elementos a serem levados em consideragdo para fins de obtencao do assentimento
do paciente.

Em continuidade, no capitulo 4 (quatro), serdo identificados o conceito, natureza,
efeitos e pressupostos do Consentimento Informado para que, por fim, no capitulo 5 (cinco),
sejam identificadas e delineadas as caracteristicas da responsabilidade civil do médico,
explicando-se como a existéncia, extensao e qualidade da informacao pode repercutir sobre a
responsabilidade do multicitado profissional de saude.

Destarte, a divisdao do presente trabalho na forma supra apontada buscara
apresentar subsidios para responder a indagacdo central da dissertagdo, que ¢ relacionar a
medida adequada de informacao a validade do consentimento informado e a responsabilizacao
civil do profissional de satde.

O presente estudo parte de alguns pressupostos basicos como o dever de
informacdo adequada do fornecedor de servigos regulado pelo Codigo de Defesa do
Consumidor — CDC, recaindo ainda o estudo sobre as disposi¢cdes do Novo Codigo de Etica
Médica — CEM/2009 (Resolugao 1.931 de 17/9/2009), que tratam sobre a informag¢do médica.

A informac¢do médica por objetivo a prote¢do da autodeterminacdo esclarecida do
paciente, sendo comum que a doutrina nacional aponte como elementos minimos os seguintes

itens (BARROS JUNIOR, p. 83): Diagnostico, progndstico possivel para cada tipo de
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tratamento, opgoes terapéuticas — padrio e alternativas, riscos, complicagdes, devendo ainda
prescrever o comportamento necessario ao enfermo (KFOURI NETO, 2010, p. 35).

Infelizmente e apesar da harmonia doutrinaria acerca do conteido minimo da
informacao, ¢ preciso ponderar que diversas dificuldades praticas pairam sobre a eleicao da
informagdo médica a ser prestada.

O primeiro ponto nebuloso guarda relagdo com os riscos a serem informados:
Deveria o médico informar toda lista de riscos clinicos existentes ao paciente? Ocorre que o
perigo de o médico ser obrigado a prestar verdadeiro curso médico ao paciente € alto e pode
inviabilizar o proprio tratamento médico. Por outro lado, deixar de informar determinados
riscos pode represetar forma de afronta a autodeterminacdo do paciente, sendo possivel
afericdo da culpa médico se, eventualmente, restar demonstrado algum dano ao paciente
decorrente da omissao informativa.

Os riscos comportam diversas modalidades de classificacdo, dai porque se fala em
riscos quanto a freqiiéncia de ocorréncia (alta ou baixa), quanto a esséncia (evitavel ou
inevitavel) e quanto ao grau (leve, médio ou grave), sendo importante definir os mesmos e
delimitar se todos ou apenas alguns fardo parte da obrigacdo de informar.

Por outro lado, ndo se esqueg¢a da problematica dos riscos desconhecidos
(unknowable risks). Para o direito francés, por exemplo, ha presun¢do de que os profissionais
devem conhecer os produtos ou servigos que colocam no mercado (peritus artis suae). Noutro
giro, hd caso considerado extremo ocorrido nos Estados Unidos da América no qual uma
fornecedora de produtos foi condenada por risco desconhecido pela ciéncia a época que o
produto foi colocado no mercado.

Além do problema concernente a definicdo do conteudo, outra problemadtica
constante na questdo informativa ¢ definir o modo como a informagao sera transmitida a fim
de que o instituto alcance sua finalidade de ser instrumento do consentimento valido. Assim,
poder-se-ia indagar se ha maneira universalmente valida para todos os pacientes, ainda que
sejam distintos do ponto de vista antropoldgico ou psicologico, ou o esculdpio estaria
obrigado a criar tantas formas diferentes de informar quanto forem distintos seus pacientes?

As indagacdes colocadas em pauta tém importincia na pratica juridica e médica,
porquanto a auséncia de informacdo ¢ fato que pode sim conduzir a resposabilizagdo do
profissional na pratica, como tem reconhecido os Tribunais no Brasil e no mundo. A questio
se torna ainda mais relevante quando salientado que, na década de 90, mais de 50% dos
processos contra médicos decorriam de problemas comunicativos, como os decorrentes de

auséncia ou deficiéncia informativa.
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Para que se alcance os objetivos do presente trabalho se faz imprescindivel a
utilizacdo de métodos de abordagem e de procedimento, conforme divisdo apontada por Ana
Luisa Celino Coutinho e Fredyz Orlando Sorto (2002, p. 340-342). O método de abordagem
utilizado ¢ o indutivo, pois se busca uma proposicdo geral acerca da extensdo informativa
necessaria apds o estudo dos elementos componentes da relagdo médico e paciente, partindo-
se, portanto, do especifico para o geral. O Método de procedimento, por sua vez, serd o
hitorico e o funcionalista, pois além de se buscar supedaneo para as conclusdes do estudo no
desenvolvimento dos institutos em apreco, buscar-se-a tragar a relacdo entre todos os
elementos dos estudos de acordo com seu papel na cadeia social, a fim de se chegar a
proposicdo final. Com relacdo a técnica de pesquisa, o levantamento de dados se dara por
pesquisa bibliografica e documental, buscando base principalmente na jurisprudéncia e na
doutrina.

Apds estas breves consideragdes introdutdrias, sem olvidar dos apontamentos

acima anotados, segue a dissertacdo propriamente dita.
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1 ASPECTOS HISTORICOS, PRINCIPIOLOGICOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS
VINCULADOS A RELACAO ENTRE MEDICO E PACIENTE

O principio de qualquer estudo, por certo, deve permear questdes atinentes ao seu
desenvolvimento dos institutos respectivos ao longo dos anos e também de seus aspectos
principiolégicos. Busca-se com base no presente capitulo dar lastro para o desenvolvimento
do objeto sob andlise: O consentimento informado, integrado pelo bindomio informagao e

consentimento.

1.1 As relacoes contratuais

O contrato ¢ “principal instrumento juridico das relagdes econdmicas (...) e
distribuicdo bens” (SOARES, 2008, p. 32 e 35), buscando conferir seguranga juridica na
regulagdo do trafico de riquezas', motivo pelo qual sua materializagdo e principios juridicos
regentes, refletem a realidade socio-econdmica de uma época. E nessa perspectiva, a
econdmica, o olhar sobre a evolugdo historica desse relevante instrumento juridico e
econdmico.

Nos idos da Roma antiga, o contrato era marcado pelo formalismo exacerbado, o
que foi atenuado na Idade Média, por influéncia do direito candnico, no qual a simples
palavra dada j4 possuia for¢a vinculante independente de forma.

Com o advento das revolugdes burguesas e do racionalismo europeu, no século
XIX, buscou-se caracterizar os contratos com fulcro na liberdade exposta na autonomia dos
individuos e na igualdade existente entre os mesmos. Tratava-se de uma fase chamada de
liberal, voluntarista e subjetivista.

O voluntarismo voltava suas atengdes a autonomia da vontade. A liberdade
contratual e de contratar definia o contrato como méxima expressao da liberdade e igualdade
entre os individuos. O contrato era a medida do justo, pois se pressupunha a igualdade entre
contratantes e o amplo debate para formagao do vinculo negocial. O justo, na fase voluntarista
do contrato ¢ o aventado, nada mais ¢ nada menos. O principio do pacta sunt servanda — ou

seja, o principio da for¢a obrigatoria dos contratos — ¢ a grande méaxima do contrato nessa

' “O contrato nasceu da necessidade de regular as operagdes econdmicas e propiciar a circulagio e transferéncia
de riquezas. Em outras palavras, o contrato ¢ fendmeno econdmico constituido pela declaragdo de vontades das
partes, com o objetivo de assegurar direitos com fundamento no ordenamento juridico vigente”. (A formagao do
Codigo Civil brasileiro tem parentesco com os Codigos Civis alemio, francés e portugués. E um cédigo
oitocentista, nascido no século XX (...)”. (FIGUEIREDO, 2005, p. 34).
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época. O anseio por seguranga juridica nas relagdes negociais se fazia crescente no quadro
social apresentado a época. Nesse quadro a teoria voluntarista se apresentou como adequada
para tanto, pois presumia igualdade entre as partes interessadas, sua liberdade e vinculava
obrigatoriamente a parte ao negdcio firmado.

A fase contratual liberal do voluntarismo, consagrada com a promulgacido do
Code Napoléon (1804), era marcada pelo individualismo e pela despreocupagdo com os
aspectos sociais do contrato. A igualdade, embora importante, era levada a cabo em seu
sentido formal, ou seja, igualdade em tese sem observancia das peculiaridades faticas
concretas de cada contratante.

A alteragdo de perspectiva quanto as relagdes obrigacionais se mostrou necessaria
frente as mudancgas no cenario econdmico, pois com o advento da industrializagdo e o avango
da economia de massas na segunda metade do século XIX? alterando-se os meios de
produgdo, as relagdes juridicas foram, gradativamente, também se massificando, afastando as
figuras contratuais na nova economia de massa.

A emergente economia de massa, despersonalizada, ndo permitia o amplo debate
de clausulas, ou seja, a igualdade formal pressuposta afrontava a realidade, na qual a
desigualdade estava posta. Tal situagdo colocava em risco a autonomia dos contratantes, pois
a liberdade de contratar (faculdade de escolher o parceiro contratual e realizar ou nido o
contrato de acordo com sua vontade) e contratual (facultas agendi relativa a formacdo do
conteido das cldusulas contratuais), ambas expressdo da autonomia da vontade segundo
Almeida (2008, p. 141), foram mitigadas numa realidade na qual o contratante impunha sua
vontade de forma pré-estabelecida ou na qual controlava a oferta de produtos como meio de
influenciar o mercado, impondo sua vontade ao outro contratante. A crise do subjetivismo® se
instala e, com ela, agiganta-se a distingdo entre vontade real e sentido objetivo da declaracgao.

A desigualdade reinante no quadro social narrado inicia mudanga no paradigma
contratual, substitui-se, gradativamente, em nivel de importancia no universo dos contratos, a

igualdade formal e liberdade pela observancia da igualdade substancial e pela solidariedade

2 “Historicamente, o declinio do subjetivismo contratual surge, pela segunda metade do século XIX, da
discrepancia entre as concepgdes voluntaristas e algumas situagdes contratuais concretas. A primazia da vontade
supde uma certa caracterizagdo pessoal, social e econdmica dos agentes contratantes. Assim a autonomia da
vontade ndo poderia funcionar como instrumento contrario, pronto a impedir ou dificultar a realizagdo do acordo
negocial. Com a industrializag@o e a expans@o da economia de massas, a dindmica dos fatos pds-se a falsear a
validade pratica de alguns principios diretores da contratagdo”. (FEITOZA, 2007, p. 376).

3«0 postulado de que a vontade livre dos sujeitos se afigurava como elemento suficiente para assegurar a melhor
expressdo dos interesses das partes contratantes ndo mais resistia a forga dos acontecimentos. Abria-se, assim,
uma crise do subjetivismo: Era preciso que a ordem juridica admitisse a possibilidade de distingdes entre
vontade e interesse; entre vontade real e sentido objetivo da declaracdo. (Idem, ibidem, p. 376-377)”.
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entre contratantes. Nao ¢ abandonado o valor liberdade, mas este passa a dividir espago com
outros principios, sendo atribuida ao contrato uma func¢do social adequada ao anseio da
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

O desequilibrio contratual acaba por firmar a necessidade de reconhecer no
contrato instrumento habil a busca do equilibrio perdido. As normas de direito privado, antes
meramente supletivas a vontade das partes, passam a ser banhadas por normas de forga
cogente, fixando-se principios como o principio da boa-fé e da fungdo social do contrato
como norteadores das condutas dos contratantes, por exemplo. Trata-se de dirigismo
contratual pelo qual o Estado passa a interferir na vontade privada dos contratantes para
garantir a justica contratual.

O subjetivismo abarcador do voluntarismo cede lugar ao objetivismo. Na via da
objetivacdo contratual ha busca pelo sentido objetivo das declaragdes e ndo somente pela
vontade das partes interessadas no negocio. A novel realidade contratual, a fase da
objetivacdo contratual, a leitura desse instrumento econdmica segue as seguintes perspectivas
(FEITOZA, 2007, p. 377-378): (1) As exigéncia da economia de massa; (ii) Crise no livre
mercado com o aparecimento do Estado Interventor na economia por meio de inumeras
medidas, tais quais o dirigismo contratual; (iii) Maior amplitude do conceito de Interesse
publico, ordem publica, equidade e solidariedade social majorando a zona de interferéncia e
influéncia estatal; (iv) aumento da ingeréncia contratual por parte dos poderes publicos,

geralmente pelos poderes legislativo e judiciario.

1.1.1 A questio contratual no Brasil: Do subjetivismo a objetivacao

No Brasil, o Codigo Civil de 1916 (CC/1916), marcadamente liberal e
oitocentista® por sofrer influxo direto dos codigos civis da Alemanha, Portugal ¢ Franga,
centra na vontade a forga criadora dos contratos. O principio do pacta sunt servanda &
também a viga mestra inspiradora da realidade contratual.

O voluntarismo permanece reinante até a década de 50°, quando a economia de
massa se instala alterando as relagdes economicas, muda-se a forma produgdo, a larga escala

predomina, estandardiza-se dos contratos para comércio, escancarando-se o desequilibrio

* «A formagdo do Codigo Civil brasileiro tem parentesco com os Cédigos Civis alemdo, francés e portugues. E
um codigo oitocentista, nascido no século XX (...)”. (FIGUEIREDO, 2005, p. 42).

> “Até a década de 50, o contrato existia na sua concepgdo tradicional, tendo como premissa a igualdade das
partes e ampla discussdo das clausulas e condigdes, de tal sorte que deveria resultar do acordo de vontades”.
(ALMEIDA, 2008, p. 138).
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entre contratantes no mercado de consumo e clareando a hipertrofia da vontade do fornecedor
no mercado. A isonomia formal e a forca obrigatdria dos contratos, o pacta sunt servanda,
tornavam-se insuficientes juridicamente para ofertar oposi¢ao as novas problemadticas sociais.

Atenuou-se, entdo, a forca obrigatdria dos contratos, adotando a teoria da quebra
da base do negdcio, protegendo-se os interessados contra cldusulas abusivas inseridas no
contrato por hipertrofia da vontade unilateral de um contratante, dentre as regras
hermenéuticas se fala naquela que privilegia o mais fraco na relagdo contratual e também em
um dirigismo contratual, impondo-se normas de ordem publica sobre o elemento volitivo dos
contratantes.

Inegavelmente o direito civil e contratual brasileiro passa a sofrer influxos da
Constituicdo Cidadd (CRFB/88), promulgada em 1988, e do Coédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), tomando a busca pela construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria ¢ as demais normas constitucionais. Fala-se em constitucionalizagdo do direito
privado® e até em mitiga¢io ou supressdo da dicotomia classica entre Direito Publico e Direito
Privado.

O Codigo Civil de 2002 (CC/2002), embora ainda com influéncias voluntaristas,
aproxima-se muito mais da CRFB/88 e do CDC, sendo caracterizado pela observancia da
funcdo social do direito e de clausulas abertas como a Boa-fé a ser resguarda nos contratos.

A autonomia da vontade, limitada agora por elementos constitucionais zeladores
da dignidade, sofre influxo da eficicia imediata’ e irradiante® dos direitos fundamentais.
Ressalte-se a titulo de esclarecimento que o Supremo Tribunal Federal (STF), além de
reconhecer o carater meramente exemplificativo do rol do art. 5° da Constitui¢do da

Republica, doravante somente CRFB/88’, consagra a aplicagdo dos direitos fundamentais nas

6 Chama-se de constitucionalizagdo do direito privado o fendmeno pelo qual as normas de direito privado,
outrora separados pela dicotomia classica entre o direito publico e o privado passam a receber influxos direitos
da constitui¢do, tornando ténue a divisdo antes existente. Os codigos e regras infraconstitucionais passaram a ser
relidos ou derrogados pelos principios e regras constitucionais, situagdo denominada de constitucionalizagdo do
direito. Nesse sentido: LISBOA, 2006, p. 55.

7 CRFB/88, art. 5°, §1°: As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacio imediata.

¥ Os direitos fundamentais sdo multifuncionais. Dentre as suas multifun¢des se sobreleva sua fungdo balizadora
da interpretacdo de normas infraconstitucionais. Em outras palavras a Constituicdo expande seus efeitos a toda
legislagdo abaixo da mesma, realizando a filtragem constitucional de normas. Nesse sentido se traz a lume a
ligio de Mitidiero: “E ligio corrente na boa doutrina a existéncia de multiplas fungdes acometidas aos direitos
fundamentais, caracterizando-se como direitos multifuncionais. Dentre suas mais importantes tarefas,
normalmente associada a sua dimensao objetiva, esta a de ofertar balizas para a interpretacio da legislagdo
infraconstitucional. Fala-se, ai, em interpretacdo conforme aos direitos fundamentais, na eficacia irradiante
desses [...]”. [grifo nosso]. (MITIDIERO, 2007, p. 45-46.).

O STF vem decidindo no sentido de que os direitos e garantias fundamentais ndo se limitam ao art. 5° da
CRFB/88, cite-se, por exemplo, o direito fundamental a saiude, previsto no art. 196 da CRFB/88 (vide o Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario n. 393.175-0).



21

relagdes entre particulares'’, também chamada de eficacia horizontal dos direitos
fundamentais.

O direito dos contratos, assim como as relagdes contratuais sao
constitucionalizadas (constitucionalizagdo do Direito privado através da eficacia irradiante
dos direitos fundamentais) sofrendo fortissima influéncia do direito publico e seus principios.
O direito dos contratos se humaniza, sendo a pedra angular do vetor dignidade a
despatrimonializacdo'' do direito privado e a repersonalizacio das relagdes juridicas.

A leitura do direito dos contratos com advento da Constituicdo Cidada,
confirmando se torna mais humana, impondo aos aplicadores do direito maior atengdo para
com situagdes de desequilibrio entre contratantes decorrentes do advento da economia de
massas, passando o contrato a apresentar funcdo social importante na busca de sociedade

livre, justa e solidaria.
1.1.2 A relacio entre médico e paciente sob os influxos econdomicos

A massificagdo da oferta de produtos e servigos nao deixou de acarretar severas
mudangas na relagdo entre o esculapio e o tratado.

O médico tradicional no século XIX e em boa parte do século XX era chamado
médico de familia. Na relagdo entre o médico de familia e o paciente a intimidade e confianga
na figura do facultativo € o traco marcante. Socialmente, o0 médico proximo a familia era um
ser merecedor de todo respeito e confianga por parte de todos. O paternalismo médico latente
evitava a oferta de informagdes do médico para o paciente, a qual ndo se revelava necessaria
porquanto a confianga cega do paciente era o guia e o médico era sujeito social, em regra,
acima de qualquer suspeita, ndo se admitindo litigancia contra essa figura como leciona Reale
(1977, p. 47-53) citado por Mariana Massara Rodrigues de Oliveira (2008, p. 15).

A antiga relacdo entre médico e paciente, ou seja, aquela na qual o ator principal
era o paternalista médico da familia e tinha como figurante o paciente-amigo, possuia as
seguintes caracteristicas: 1) Relacdes intimas e personalizadas; 2) Confianca cega na simples

figura do médico amigo da familia; 3) Paternalismo médico que impedia em muitos casos a

"0 E. STF admitiu a aplicagio direta dos direitos fundamentais entre particulares (Recurso Extraordinario
201.819-8).

""" A despatrimonializagdo do direito consiste em voltar o centro juridico ao ser humano e nio ao patriménio,
como antes defendido na época do liberalismo classico. As relagdes juridicas que se despersonalizaram com
advento da economia em massa, passaram na perspectiva atual a serem conduzidos a repersonalizagdo em prol
da dignidade humana, destinatéria final da ordem juridica. Nesse sentido: LISBOA, 2006, p. 51.
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troca de informag¢des do médico ao paciente e impunha a este relacdo de obediéncia cega,
assim como também era cega a confianca depositada; 4) Baixo indice de litigiosidade'?.

Ocorrque que a massificacdo da oferta dos servicos de saude acarretou o
desaparecimento gradual do confidvel médico da familia. O afastamento entre os contratantes
ndo deixou espaco para confiangca cega na figura do médico, tornando imprescindivel,
portanto, a troca de informagdes e também um bom conceito do profissional para criagdo de
uma confian¢a informada por tais valores. Destarte, o avanco da tecnologia, da ciéncia, o
progresso do mundo e das relagdes humanas, levou ao quase aniquilamento da figura leal do
médico de familia, cedendo lugar ao médico moderno, em regra inserido em uma relacao
impessoal, ou seja, a “relacdo teve que ser reavaliada, especialmente pela busca dos Tribunais
por parte dos pacientes, devido ao descontentamento no tratamento de saude” (ROBERTO,
2005, p.97).

Assim, o desaparecimento da confianga cega ou, em outras palavras, o
crescimento da desconfianca do olhar do paciente em relacdo ao seu médico ¢ fator que, per
si, aumenta o potencial de litigiosidade em relacdo a eventos ocorridos na prestagdo do
servico médico. Tal situacdo, portanto, alterou as caracteristicas da relagao entre médico e
paciente na atual conjuntura.

Desta forma, a relagdo médica hodierna apresenta as seguintes caracteristicas: 1)
Relagdes poucos intimas, marcada pela despersonalizagdo do paciente (cite-se, por exemplo,
as tao faladas reclamagdes de pacientes de ndao serem conhecidos pelo nome, mas sim pela
enfermidade que porta); 2) Confianga construida com base em informacdes e bom conceito
profissional sem intimidade entre os participantes da relagdo; 3) Protagonismo do paciente no
uso de sua autonomia; 4) Alta litigiosidade em potencial.

A oferta massificada do servigo de saude e a despersonalizagao da relagdo médica
acarretaram mudanga de postura no paciente, o qual buscou ser mais ativo nas escolhas de seu
destino no tratamento de saude, pois ndo confia na figura do médico moderno como
confiavam seus avos no médico da familia.

Inegavel, portanto, que as alteragdes e mudancas no cendrio econdmico
repercutiram provavelmente de forma irreversivel na, antes intima, relagdo entre os atores da
relacdo em comento, aumentando deveras o grau de litigiosidade judicial, trazendo a baila a

necessidade de tragar um breve delinear historico da responsabilizacao civil do médico.

12 «(...) contexto em que ndo se responsabilizava o médico, (...) sendo-lhe conferida uma conduta inquestionavel
—médico da familia, amigo e conselheiro, figura de uma relagdo social que nao admitia davida sobre a
qualidade de seus servigos e, menos ainda, a litigancia sobre eles”. (OLIVEIRA, 2008, p. 15).
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1.2 A responsabilizacio civil médica e seu avanco historico

A atividade médica, originalmente, encontra raizes que a confundem com a
questdo religiosa, remetendo-se, em alguns casos da antiguidade e de povos primitivos, a
completa irresponsabilidade médica por seus atos', em virtude do fato de o sucesso ou ndo do
ato médico ser imputavel somente a fatores divinos ou sobrenaturais'*. No entanto nem todos
os povos da antiguidade entendiam pela auséncia de irresponsabilidade do médico quantos
aos eventos ocorridos no desenvolver de seu mister.

Cite-se, na antiguidade, o Cédigo de Hamurabi (1.686-1.750 a.C.) e ainda outros
textos mais antigos, provavelmente inspiradores dos posteriores, como o corpo legislativo do
Rei Urakagina de Lagos (3° milénio antes de Cristo), o art. 625 da colegdo legal do rei Ur-
Namu (2.111-2084 a.C.), o Codigo de Lpsit Ishtar de Isin (1.934-1.924 a.C) e as Leis de
Eshnumma, proveniente do Rei Dadusha (1.815-1.787 a.C.). O Coédigo de Hamurabi
consagrava a lei de Talido, do “olho por olho, dente por dente”, sujeitando o médico ao rigor
desse regramento.

No Egito, os médicos gozavam de prestigio social e se confundiam com os
sacerdotes, existindo livro de regras médicas, o qual, sendo seguido exonerava o médico de
qualquer responsabilidade. A inobservancia, ao contrario, imprimia-lhe responsabilidade
presumida. Logan Clendening (1951, p. 39) citado por Jodo Monteiro de Castro (2005, p. 21)
ressalta a existéncia de 6 (seis) papiros egipcios a versar sobre a medicina, dos quais o mais
antigo (Papiro Edwin), data de mais de 3.000 a.C.

A atividade médica se revelou desprestigiada em Roma, pois se vinculava a
escravos ¢ a libertos, tendo carater eminentemente servil. Os médicos romanos destinavam,
por vezes, seus préstimos a grandes familias. Aqui o regime da vinganga privada, da Lei de
Talido, consagrada na romana Lei das XII tabuas (por volta de 412 a.C.), seguiu até comecar a
sofrer atenuagdes, quando o Estado Romano passou a ter o poder de permitir ou mesmo

excluir o regime da vinganca privada, caso injustificavel.

"> Em sentido contrario leciona Mariana Massara Rodrigues de Oliveira: “(...) parece equivocada a afirmagdo de
alguns autores no sentido de que, na Antiguidade, o médico assumia uma conduta intangivel, baseado no fato de
apenas participar de um ritual em que prevalecia a vontade divina, eis que a breve evolugdo historica (...) elucida
que os médicos, ou aqueles que lhes faziam as vezes, ja vinham sendo penalizados e responsabilizados até
mesmo anteriormente a era cristd, embora a medicina estivesse, de fato, muito vinculada a religido”.
(OLIVEIRA, 2008, p. 22).

' “Nesse contexto, desarrazoado responsabilizar o médico que apenas participava de um ritual, talvez util, mas
dependente exclusivamente da vontade divina”. (AGUIAR JUNIOR, 1995, p. 33)
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Em breve exposicao, percebe-se que o instituto da responsabilizacdo encontra seu
germe ja na antiguidade e, embora muito distinta da forma atual imposta pelo ordenamento

juridico, serve para evitar retrocessos e para entendermos a evolugao.

1.3 O consentimento informado: surgimento e referéncias

Na antiguidade o ato médico ficava restrito, conforme dito em topico anterior, em
grande parte dos povos, aos sacerdotes e curandeiros que exerciam fun¢do secunddria no
tratamento e na cura, porque o éxito ou falha no tratamento era imputavel exclusivamente aos
designios dos seres ditos divinos. Assevera Ruy Rosado de Aguiar Junior (1995, p. 33) (4pud
CASTRO, 2005, p. 21): “Nesse contexto, desarrazoado responsabilizar o médico que apenas
participava de um ritual, talvez util, mas dependente exclusivamente da vontade divina”.

No periodo pos-revolugdo industrial aumentou a consciéncia popular concernentes
aos direitos humanos. O ser humano se observa como sujeito de direitos, obrigando o médico
a lhe ver como tal, buscando o primor técnico continuamente, mas atuando ainda de forma
altamente paternalista’ por se entender como tUnico capaz de salvar vidas e resguardar a
saude. A atitude paternalista dificultava a troca de informagdes no sentido do médico ao
paciente, via de conseqiiéncia, colocava-se em risco a autonomia do paciente, entretanto,
como o antes verberado, a consciéncia dos direitos humanos se agigantava na sociedade,
incluindo o direito da liberdade de escolha e disposi¢ao sobre o proprio corpo: Instalava-se o
quadro social permissivo ao crescimento do direito ao consentimento livre, informado e
esclarecido.

Historicamente, a primeira referéncia ao consentimento informado segundo

Kfouri Netol6, citando Clotet, Goldin e Francisconi, licao esta também reprisada em Roberto

13 «[...] pés-revolugio industrial [...] 0 médico, passa ser visto como a pessoa capaz de utilizar-se de técnicas e
formas cientificas capazes de salvar vidas, e, ainda, de proporcionar o aumento da expectativa de vida do ser
humano, gerando uma forma totalmente paternalista de exercicio da profissdo de saiude”. (ROBERTO, 2005,
p-97).

16 «[...] um paciente, sr. Slater, procurou p Dr. Blaker, que atuava junto com o Dr. Stanpleton, para dar
continuidade ao tratamento de uma fratura 6ssea em sua perna. Os dois médicos sem consultar o paciente, ao
retirar a bandagem, desuniram o calo 6sseo, propositadamente, com o objetivo de utilizar um aparelho, de uso
ndo convencional, para provocar tragdo durante o processo de consolidag@o. O paciente foi a justica acusando os
médicos de terem provocado por ‘ignorancia e impericia’ nova fratura, causando danos desnecessarios, além de
ndo terem informado ao consultado sobre o procedimento que seria realizado. Com o objetivo de esclarecer
detalhes do caso, foram utilizadas testemunhas peritas, ou seja, outros médicos reconhecidamente competentes
nessa area para darem sua opinido sobre o ocorrido. Os dois médicos que testemunharam como peritos foram
unanimes em afirmar que o equipamento utilizado ndo era de uso corrente, que somente seria necessario
refraturar uma lesdo dOssea no caso de estar sendo muito mal consolidada e, finalmente, que eles somente
realizariam uma nova fratura em um paciente que estivesse em tratamento com o seu consentimento. O paciente
alegou, inclusive, que teria protestado quando o procedimento foi realizado, solicitando que o mesmo ndo fosse
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(2005, p.98), deu-se no século XVIII, mais precisamente em 1767, na Inglaterra quando fora
aplicado procedimento sem a informagdo de que o médico utilizaria procedimento nao usual
na época e sem obter o consentimento para essa forma alternativa de tratamento, a qual exigia
nova fratura. Os médicos foram condenados exatamente pela falta de obtencdo do
consentimento, numa €poca em que sequer existia anestesia apropriada e a colaboragdo do
paciente se revelava imprescindivel. Afere-se por esse evento a vocagdo inicial do
consentimento para busca da cooperagdao do paciente no tratar médico. Atualmente, ao revés,
o consentimento configura pedra angular do respeito a dignidade humana e do direito a
autodeterminacao.

A referéncia primeira ao termo “consentimento informado” remonta 1957, no bojo
de sentenca Judicial no caso Salgo versus Lelend Stantford Jr University Board of Trustees,
na California, EUA". Tratava-se, na ocasido, do reconhecimento de um direito do paciente
hoje amplamente reconhecido, mas na ocasido ainda incipiente.

Nao se desprezando a relevancia dos eventos acima narrados na construgdo da
historia do direito ao consentimento informado, € de sobrelevo se afirmar o fortalecimento do
direito ao consentimento informado apds as atrocidades da “experimentacdo humana”'®
ocorridas durante a Segunda Grande Guerra, ocasido na qual os seres humanos eram
remetidos a condi¢do andloga a de ratos de laboratério. Nesse contexto, o Tribunal de
Nuremberg emerge trabalho fruto de aproximadamente 8 (oito) meses, o qual culminou com a
producdo de diversas sentencas e, em 19 de agosto de 1947, na publicagdo do documento
conhecido como Cddigo de Nuremberg, considerado “um marco na histéria da humanidade,
pois pela primeira vez foi estabelecida uma recomendagdo internacional sobre os aspectos
éticos envolvidos na pesquisa com seres humanos” (GUERRA, 2005, pag. 318).

Mister pontuar questdo atinente a defesa e acusagao de 20 (vinte) médicos nazistas

perante o Tribunal de Nuremberg. Os médicos aduziam em defesa o principio da legalidade,

levado adiante. A corte condenou os médicos por quebra de contrato na relagdo assistencial com o paciente [...]
Na sentenga ficou claro que o juiz estava preocupado tanto com a falta de consentimento quanto com a falta de
informacio. Vale lembrar que, naquela época, era pratica dos cirurgides informarem o paciente sobre os
procedimentos que seriam realizados devido a necessidade de sua colaboragdo durante as cirurgias, pois ainda
ndo havia anestesia”. (KFOURI NETO, 2010, p. 41-42, grifo nosso).

7“0 paciente Martin salgo, de 55 anos de idade, tinha arteriosclerose e submeteu-se a uma aortografia
diagnostica. O procedimento foi feito sob anestesia € com uso de contrastes. Na manha seguinte, o paciente
descobriu que tinha seus membros inferiores paralisados. A corte ressaltou que o médico viola o direito do
paciente quando ndo informa qualquer fato necessirio a permitir um consentimento racional por parte do
paciente. A corte afirmou que o médico deve “revelar plenamente os fatos necessarios a um consentimento
informado”. (GUERRA, 2005, p. 317, grifo nosso).

'8 Mas foram as experiéncias médicas nazistas levadas a termo durante a segunda guerra mundial que trouxeram
grandes discussdes sobre o consentimento do paciente, dando origem ao Cdodigo de Nuremberg. Este Codigo foi
o primeiro a indicar a necessidade de aliar a pesquisa cientifica ao respeito pelo ser humano (GUERRA, 2005, p.
318).
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ou seja, a inexisténcia de legislagdo obstativa da experimentagdo humana. Dentre os médicos
julgados, 16 (dezesseis) sagraram-se culpados, sendo 7 (sete) condenados a morte por
enforcamento em 2.6.1948. A severidade da situagao frente aos direitos humanos conduziu os
juizes de Nuremberg a produzirem documento de 10 (dez) itens, apresentando principios de
base ética concernentes a experimentacdo humana. O valor normativo do Coédigo de
Nuremberg19 ¢ extremamente duvidoso, pois se trata de Tribunal ad hoc, entretanto, sua
vigéncia e seus ideais inspiraram e inspiram documentos outros, também imbuidos do mesmo
anseio de protecdo humana, por isso, sua “importancia para humanidade é indiscutivel”
(GUERRA, 2005, p. 318).

O Cédigo de Nuremberg ofereceu resposta incisiva contra as violagdes nazistas
expostas com a descoberta das experimentagdes com seres humanas, contudo a foi com o
surgimento da Bioética® que foram viabilziados maiores estudos e a sedimentagdo do
consentimento informado. Pela Bioética, por certo, valorizou-se a autonomia da vontade
humana. Os vetores bioéticos fulcrados na racionalidade e na possibilidade de autogoverno
humano de decidir e avaliar possibilidades para escolha se apresentaram como espago fértil
para o salutar desenvolvimento do instituto do assentimento esclarecido.

A partir de entdo, cartas de direitos do paciente surgiram em diversos paises e,
embora marcadas por carter nartureza predominantemente moral ou deontoldgica®', ndo
deixaram de servir a inspiracdo da producdo legislativa e para educagdo de médicos e
pacientes de seus direitos e deveres.

No estudo das sobreditas Cartas dos Direitos dos Pacientes, volta-se os olhos aos

Estados Unidos da América, citando-se a Declaracdo dos Direitos do Paciente de 1972,

' Transcreve-se o primeiro item do Codigo de Nuremberg, face 4 sua intima ligagio com o consentimento
informado, objeto estudado: “O Consentimento Voluntario do ser humano é essencial. Isso significa que as
pessoas que serdo submetidas ao experimento devem ser legalmente capazes de dar o consentimento; essas
pessoas devem exercer o livre direito de escolha sem qualquer intervencdo de elementos de forga, fraude,
mentiras, coagdo, astlicia ou outra forma de restrigdo posterior; devem ter conhecimento suficiente do assunto em
estudo para tomarem uma decisdo. Esse tltimo aspecto exige que lhe sejam explicados as pessoas a natureza, a
durag@o e o propodsito do experimento; Os métodos segundo os quais sera conduzido; As inconveniéncias ¢ 0s
riscos esperados; Os efeitos sobre a saude ou sobre a pessoa do participante, que eventualmente possam ocorrer,
devido a sua participagdo no experimento. O dever e a responsabilidade de garantir a qualidade do
consentimento repousam sobre o pesquisador que inicia ou dirige um experimento se compromete nele. Sdo
deveres e responsabilidades pessoais que ndo podem ser delegadas a outrem impunemente”. (2004”).

2 0 Codigo de Nuremberg é considerado o “documento mater” da Bioética, a qual fora denominada pela
primeira vez dessa maneira pelo oncologista americano Van Ressenlaer, conceituando-a como “o estudo
sistematico da conduta humana na area da ciéncia da saude, na medida em que esta conduta é examinada a luz
dos valores e principios morais”. Nesse sentido: COUTO FILHO e SOUZA, 2008, p. 27.

2! «Se prescindirmos do Codigo de Nuremberg de 1947, que, constitui um importante precedente na matéria, ha
mais ou menos trinta anos, as chamadas cartas e de direitos e deveres dos pacientes se foram instaurando nos
diversos paises desenvolvidos, o certo ¢ que em muitos casos mais freqiientemente como declaracdes de
principios ou de vontades de inspiragdo e validez moral ou deontologica que como auténticos direitos subjetivos,
exigiveis por conseguinte a terceiros”. (CASABONA, 2005, p.132).
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idealizada pela Associagdo Americana de Hospitais, a qual recomenda maior atencdo ao
paciente com o escopo de satisfazé-lo, bem como seu médico e o hospital. O paciente
abandona, gradativamente, a posi¢do de figurante para migrar a posicdo central de
protagonista do destino de seu tratamento.

Em continuidade aos estudos, indica-se diversos outros documentos de
organismos internacionais referenciados como precedentes formadores do consentimento
informado. Destaque-se nesse afa a Declaracao de Lisboa sobre Direitos do Paciente, adotada
pela 34° Assembléia Médica Mundial (Lisboa, setembro — outubro de 1981), a carta do
Enfermo Usudario do Hospital, aprovada pela Assembléia Plendria do Comité Hospitalar da
Comunidade Econdmica FEuropéia (Maio de 1979), a Resolugdo 613 (1976) e a
Recomendagao 779 (1976), ambas da Assembléia Parlamentar do Conselho da Europa,
relativa aos direitos dos enfermos e dos moribundos e, por fim, a recomendagao (1980) do
Comité de ministros do mesmo organismo, relativa a participagdo do moribundo no
tratamento.

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, nos idos de 1966, ¢ o primeiro
mais relevante documento internacional sob o aspecto juridico internacional tratar
expressamente do consentimento. Eis o teor de seu art. 7°: “ninguém sera submetido a tortura
nem a penas ou tratamento cruéis ou degradantes. Em particular, ninguém sera submetido sem
seu livre consentimento a experimentos médicos ou cientificos”. Embora referente a
experimentos médicos e cientificos, ndo necessariamente quanto ao tratamento médico, o
documento representa importante passo para consagracdo da necessidade do consentimento
como pressuposto de atuagdo médica.

No seio da Comunidade Européia, a Carta dos Direitos fundamentais apresenta
nlcleo sintético, fato este que ndo impossibilitou referéncia a biologia e a medicina,
ressaltando-se o consentimento livre e informado, in verbis: “o consentimento livre e
informado da pessoa que se trate, de acordo com as modalidades estabelecidas na lei” (art.
3°, 2). Apesar de ndo constituir direito de forca obrigatoria para os participantes da
Comunidade Européia, a sua simples referéncia na Carta traca e indica tendéncia para o
direito interno dos Estados envolvidos.

No cenario juridico espanhol, a origem do consentimento informado se situa no
ambito do direito sanitario, participando do rol dos direitos dos usuarios e pacientes e disperso
em varios documentos, como, verbi gratia, o Real Decreto de 1978 contendo anexo de
direitos do paciente. Todavia, oportuno mencionar, tal documento fora declarado nulo por

motivos formais. Em 1984, o ISALUD aprovou um “plano de Humanizagdo”, verdadeira
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Carta de direitos do paciente, mas apenas na “Ley General de Sanidad”, por iniciativa do
chamado defensor do povo, fora positivada lista de direitos dos usudrios de centros publicos e
alguns centros privados, na qual se consagrou o consentimento informado e reconhecida sua
relevancia em tal rol (CASABONA, 2005, p. 135).

Assim, deve-se destacar no cendrio internacional os seguintes documentos: a
“Declaragdo dos Direitos do Paciente” (EUA, 1972), a “Declaragdo de Lisboa sobre os
Direitos do Paciente”, adotado pela 34* Assembléia Médica Mundial, o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (1966) e a “Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia”
(2000). Todos os documentos citados no presente paragrafo se revelam flagrantemente
preocupados com direito ao Consentimento Informado™.

No Brasil, aporta Guerra (2005, p. 318), as primeiras referéncias surgiram na
década de 1980: Imprescindivel trazer a lume a Portaria n°. 16 de 21.11.1981 da DIMED -
Divisdao de Vigilancia Sanitaria de Medicamentos do Ministério da Saide — a qual previu
“Termo de Conhecimento de Risco” nos projetos de pesquisa com drogas ndo registradas.
Outro germe do Consentimento Informado foi a Resolugdo N°.1.081 de 12.3.1982 do
Conselho Federal de Medicina, estabelecendo que as provas para diagnostico e terapéutica, sO
podem ser realizadas com o consentimento do paciente.

Continuando no cendrio nacional, o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor
- CDC, em 11/9/1990, impondo aos fornecedores de servigo o dever de informar de forma
adequada, clara e segura impulsiona o respeito ao consentimento informado, livre e
esclarecido. O CDC provocou, paulatinamente, mudanca de mentalidade nos pacientes /
consumidores cada vez mais cientes de seus direitos, aumentando o nimero de litigios cuja
causa de pedir apresentasse relagdo com informagao e assentimento.

Ilagao possivel € que, se o consentimento e a informagdo médica, ndo possuiam
relevancia juridica no passado, a situacdo comeca a se alterar apos a Revolucdo Industrial com
a conscientizagdo dos individuos quanto aos direito humanos, sendo grande estopim do
desenvolvimento largo do direito ao consentimento informado as barbaries das
experimentacdes nazistas com os seres humanos. Em meio as indagagdes éticas da
experimentacdo e outros temas polémicos atinentes a vida, surge o Biodireito, estudando os
deveres humanisticos como o consentimento informado, reforcado com a produgdo de
documentos internacionais de carater juridico ou mesmo deontoldgicos e, no Brasil, o CDC da

novo impulsionar aos direitos a informacao e ao consentimento.

2 “Em todos os documentos anteriores o consentimento-informado do paciente constitui um dos direitos mais
importantes, aparecendo sempre reconhecido de forma expressa”. (CASABONA, QUEIROZ. 2005, p.135).
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Pois bem, ap6s incursdo histoérica ndo exaustiva de tematicas imbricadas a relagao
entre médico e paciente como, por exemplo, a questdo contratual, a responsabilidade ¢ o
consentimento informado, apresentar-se-do alguns principios aplicaveis a relagdo entre

médico e paciente.

1.4 Direitos Fundamentais vinculados ao consentimento informado

Os principios e os direitos fundamentais representam as normas basilares de
qualquer sistema juridico, motivo pelo qual devem sempre ser respeitadas nas relagdes
juridicas sobre as quais incidem, pois ferir um principio, fundamento e viga do sistema
juridico, ¢ muito mais grave que macular uma regra, como leciona Antdnio Bandeira de
Melo®.

Frente a tal informagdo, apresentam-se os principios incidentes nas relagdes
juridicas em geral, buscando-se especificar sua incidéncia na area médica, interesse central
deste trabalho, sem prejuizo de outros principios expostos em conjunto com o instituto do
consentimento informado.

Ha inegavel vinculacao do consentimento informado com a prote¢ao de diversos
direitos fundamentais e, por isso, afirma Luciana Mendes Pereira Roberto (2005, p. 98): “O
consentimento Informado, quando feito adequadamente, coroa a protecao de diversos direitos
da pessoa humana, tais como a vida, dignidade, liberdade, igualdade, autodeterminacgao, satide
e integridade pessoal no tratamento de satde”.

Ressalte-se, ademais, que a protecdo dos direitos aludidos se efetiva tanto no
plano constitucional, com no infraconstitucional, conforme ¢ estudado adiante.

A vida ¢é o primeiro bem da personalidade do homem, sendo que os demais
decorrem deste. O Direito a vida, consignado na CF/88 em seu art. 5° caput, esta associado a
continuidade e conservacdo e, como afirma José Afonso da Silva (1999, p. 201), “constitui
fonte primaria de todos os outros bens juridicos”.

A vida ¢ o pressuposto para que alguém seja considerada pessoa e possa adquirir a
qualidade de Pessoa e os direitos advindos dessa qualificagdo, ¢ pressuposto do exercicio de

diversos direitos, ndo cabendo se falar em consentimento como meio de transformar o direito

» “Violar um principio é muito mais grave do que transgredir uma norma. A desaten¢io ao principio
implica ofensa nio apenas a um especifico mandamento obrigatério mas a todo sistema de comando. E a mais
grave forma de ilegalidade ou de inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irrenunciavel a
seu arcabougo 16gico e corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, com o ofendé-lo, abatem-se as vigas os
sustém, e alui-se a estrutura neles esforcada”. (MELLO, 1992, p. 230, grifo nosso).
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a vida num instituto de natureza privada, pois se trata de um direito e ndo uma liberdade a ser
exercida como facultas agendi, como bem aduz Luciana Mendes Pereira Roberto (2005,

p.30):

O direito a vida é um direito, mas nao ¢ uma liberdade [...] constitui um
pressuposto essencial da qualidade da pessoa e ndo um direito subjetivo
desta, sendo tutelado publicamente, independentemente da vontade dos
individuos. O consentimento dos individuos € absolutamente ineficaz para
mudar esta tutela, ndo sendo possivel, assim, haver um verdadeiro direito
privado a vida.

Complementando o entendimento da citada autora, traz-se a baila o entendimento
de Alexandre de Moraes (2003, p. 63/64), no sentido de que o direito a vida representa a
origem dos demais direitos inerentes a pessoa humana, sendo fundamento e pré-requisito a

existéncia e exercicio dos demais direitos, nesse sentido arremata que cabe ao:

Estado assegura-lo em sua dupla acepgao, sendo a primeira relacionada ao
direito de continuar vivo e¢ a segunda de se ter vida digna quanto a
subsisténcia [...] A constituigdo [...], protege a vida de forma geral, inclusive
a uterina.

O direito a vida, garantido em nossa Carta maior e protegido pela intangibilidade
das cléusulas pétreas, estd intimamente ligado a atividade do médico que lida com a
integridade psiquica e fisiologica do paciente e que por tantas vezes pode por em risco o
direito a vida do paciente.

Diante disso o direito ao consentimento informado ganha relevo na relagdo
médico e paciente na medida em que permite ao paciente escolher seu caminho no tratamento
de forma a continuar e de como ird continuar, ou seja, protege-se pela obtencdo do
consentimento o Direito a vida ndo s6 nas duas acepgdes (continuidade e digna subsisténcia)
citadas por retro por Alexandre de Moraes, mas numa “acep¢ao mais ampla no processo vital
de cada individuo, que engloba elementos fisicos e espirituais” (ROBERTO, 2005, p.36), nao
buscando apenas protegé-la no sentido bioldgico, porquanto o texto constitucional nao limitou
0 uso do termo.

Toda atitude do profissional médico devera estar pautada no respeito a vida,
tornando fluente toda informagao acerca do tratamento ao paciente, possiblitando a este o
amplo conhecimento dos perigos e vantagens do tratamento a vida e saude, resguardando-se

tais clausulas pétreas de nossa Carta Maior.
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Outro direito fundamental ligado ao Estado Democratico de Direito e ao
consentimento informado ¢ o principio da Dignidade Humana, diante deste o assentimento
informado ganha relevo, pois preserva a dignidade fisico-psiquica do individuo, bem como

seu elemento volitivo de autodeterminagdo. Assevera Luciana Mendes Pereira Roberto (2005,

p. 38):

[...] ha que se entender, no contexto deste estudo, que a expressdo da
“dignidade da pessoa humana” se faz sentir no consentimento informado,
isto €, no ato juridico justificador da intervencdo médica [...] Tal expressao
comporta diferentes bens juridicos protegidos, além da dignidade da Pessoa
Humana, que desta sdo conseqiiéncias, em se tratando de cuidados de saude,
como por exemplo, a liberdade, a autodeterminacdo pelo tratamento (o
direito a saude) bem como a integridade fisica e moral do paciente.

A dignidade ¢ uma conquista ético-juridica alcancada apos a pratica de muitas
atrocidades que marcaram a historia da humanidade em patente afronta a natureza humana,
tendo seu maior refor¢o nos ideais cristaos, aduz Luciana Mendes Pereira Roberto (2005, p.
38):

[...] A Dignidade é um termo muito amplo, reconhecido especialmente apos
as atrocidades cometidas pelo proprio homem durante a 2° Guerra Mundial
(1939-1945) [...] “se torna necessario identificar a dignidade da pessoa
humana como uma conquista da razdo ético-juridica, fruto da reacdo a
historia de atrocidades que, infelizmente, marca a experiéncia humana” [...]
“A idéia de dignidade teve origem na concepgao cristd de pessoa como uma
substancia racional, e no principio da imortalidade da alma e na ressurrei¢ao
do corpo”.

A dignidade, destarte, ligar-se-a4 ndo s6 a elementos palpaveis como o corpo, mas
também a outros como a religido, moral, liberdade, sendo que a idéia de Vida estd
intimamente ligada a idéia de dignidade, por esse motivo o Constituinte da Carta Maior de
1988 traz a baila a idéia de uma vida digna, buscando mais uma vez as palavras de Luciana

Mendes Pereira Roberto (2005, p. 38):

A dignidade da pessoa humana pode ser acrescida de outros elementos e
deve ser respeitada (imagem, religido, liberdade...). Portanto a vida
constitucionalmente protegida ndo ¢ uma vida qualquer. Seu conceito se
apoia noutra definicdo constitucional que ¢ a da dignidade, vale dizer, o
legislador constitucional propugna pela defesa da vida digna. (Grifo nosso).

Resta patente que o bindmio “vida e dignidade” devem caminhar lado a lado,
sendo que a segunda sem a primeira ndo pode existir e aquela sem esta, pouco ou nada vale ao

ser vivente. Assim, o profissional médico deve pautar sua conduta no citado binomio a fim de

que se preserve nao so a vida, mas a dignidade do paciente e, por vezes, tal atitude passa pelo
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consentimento informado pois por meio deste que o paciente decide qual o tratamento ou qual
seqiiela podera suportar sua vida de maneira que possa manté-la dignamente.

O interessante ¢ que para preservar o bindmio “vida e dignidade”, o médico
precisa, como regra, obter o consentimento consciente do paciente, o que fara com que o
paciente exercite seu direito de livre escolha com base na liberdade, igualdade e da faculdade
autodeterminagdo, como estudaremos a seguir.

Como o ja afirmado, a liberdade no ato de consentir no tratamento médico esta
intimamente ligada a protecdo da dignidade e da vida do ser humano, pois para que se possa
exercer o direito de consentir sem maculas, ¢ necessario se autodeterminar, ¢ preciso estar
livre, eis que dai surge a importancia do principio da liberdade no tratamento médico. Nesse

diapasao, aduz Luciana Mendes Pereira Roberto (2005, p. 42):

Elemento fundamental do consentimento do paciente no tratamento de saude
¢ a liberdade, ou seja, a liberdade de consentir. O consentimento deve ser
livremente prestado, para que tenha validade. Para o tanto, o paciente deve
ter toda a informacao possivel sobre seu tratamento de satde.

Juntamente com a liberdade de escolha, a qual deve estar presente no tratamento,
vemos o direito a informagdo estampado como requisito para o exercicio do consentimento
informado e autodeterminagdo. Pressupde-se que o paciente s6 pode escolher seus rumos,
protegendo a dignidade e a vida, se conhecer as conseqiiéncias de suas escolhas, para tal ¢
mister informagdo (clara e inteligivel ao nivel intelectual do paciente). Inclusive assevera
Carlso Maria Romeo Casabona (2005, p.155) que “a informagdo prévia ao consentimento €
um requisito essencial para que este seja juridicamente valido™.

A Liberdade no tratamento médico s6 podera ser legitimamente exercida com
base na informacgao clara e adequada a obtengdo de um consentimento livre € consciente, e

isso significa nas palavras de Luciana Mendes Pereira Roberto (2005, p. 43):

Liberdade para consentir (sem nenhum tipo de coacdo) e a liberdade em
termos de integridade pessoal (autodeterminacgdo), significam que
profissional de satde ndo pode impor um procedimento de ao
qual o paciente ndo queira submeter-se. A partir do momento em que o
paciente esteja em ciente de suas condi¢cdes e das possibilidades de
tratamento, ele é livre para escolher ¢ consentir, pois possui garantia de
liberdade para tanto.
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A liberdade, como garantia constitucional, ¢ direito de todos, todavia seu
exercicio deve ter por base o interesse publico e bem estar social, o que acarreta limitagdes a

esse direito, como bem leciona Luciana Mendes Pereira Roberto (2005, p. 43):

[...] garantia constitucional, é direito de todos. Isso importa que a liberdade
pode estar permeada de algumas restricdes e responsabilidades perante a
sociedade, mesmo que sejam morais, tal como o dever de vacinagdo
preventiva, de higiene, do combate as zoonoses, ¢ do proprio tratamento de
doengas. Um individuo pode contaminar toda uma populacdo saudavel,
gerando desequilibrio social e demasiados gastos para o Estado.

Destarte, percebemos que a liberdade ndo ¢ um direito irrestrito, pois sofre
limitagdes de ordem publica, como aduz Vania Siciliano Aieta (2001, p. 305): “A
indisponibilidade do corpo humano aparece, assim, como um limite a liberdade fundamental
de dispor de si mesmo ou a liberdade contratual das partes”.

O consentimento informado tem assim aspecto duplice (ROBERTO, 2005, p. 44)
um sob a otica privada da relacao contratual e outro sob a otica do direito publico, como
expressdo da liberdade do individuo de recusar qualquer dano a sua integridade fisica e
psiquica. Impende ressaltar que o consentimento nao significa disposi¢do do préprio corpo, o
que ¢ vedado por lei, ao contrario, significa aceitar tratamento que apresente a melhor relagao
entre custo e beneficio no tratamento médico — provalmente, aquele com menor agressao ao
corpo ou com maior de resultado positivo — e fixar limites a incursao do profissional de saude
no corpo humano tornando o ato coerente com a preservaciao da vida e dignidade humana.
Nessa mesma linha de raciocinio, aduz Lucina Mendes Pereira Roberto (2005, p.44): “[...] o
consentimento informado que deve ser emitido ndo significa que o paciente esta dispondo do
seu corpo; Muito pelo contrario, estard justamente impondo os limites para a intervengdo
devida, o que a torna licita”.

Pode-se concluir, ademais, que a liberdade no tratamento estd ligada a
informacao, a autodeterminagdo do paciente, estando limitada somente a questdes de ordem
publica, sendo que o desrespeito a esse direito pode resultar em consentimento invalido, por
isso também ilicito, abrindo espago para indenizagdes no ambito da responsabilidade civil.

Em relagdo ao principio da isonomia ou igualdade, este requer que todos sejam
igualmente considerados, levando-se em conta a maxima Aristotélica pela qual se trata
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. Assim dessa forma igualitaria deverd
ocorrer acesso as informagdes e aos tratamentos disponiveis. Arremata nesse mesmo sentido

Luciana Mendes Pereira Roberto (2005, p. 49):
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Assim os Principios da liberdade e da igualdade refletem o direito a
autodeterminagdo do paciente ao consentir no tratamento de sua Saude,
diante das informagdes recebidas, entendidas e assimiladas.

O consentimento, repita-se, € meio para permitir o tratamento de saude e para que
o médico o realize legalmente todo o procedimento necessdrio. Afirme-se que, no tratamento
médico a igualdade a ser aplicada ¢ a substancial (ndo a formal), logo as peculiaridades do
paciente devem ser consideradas por ocasido da obten¢do do consentimento € como bem

leciona Luciana Mendes Pereira Roberto (2005, p. 46):

[...] hd que se considerar que todos os homens sdo iguais em sua dignidade,
mas sdo efetivamente desiguais se forem considerados os fatores que cercam
a vida humana, como estrutura fisica, o nivel de inteligéncia e cultura entre
tantos.

Assim, a maxima pela qual “todos sdo iguais perante a lei...” (Art. 5°, CRFB) deve
ser deve ser interpretada em consonancia com o entendimento de que os iguais devem ser
tratados igualmente e os desiguais tratados desigualmente na medida de suas desigualdades.
Em outras palavras, as limitacdes e capacidades individuais de cada paciente devem ser
levadas em consideracdo para a concessao de informagdo e obtencdo do consentimento
informado. Busca-se mais uma vez esteio nas palavras de Luciana Mendes Pereira Roberto
(2005, 46-47):

Dessa forma, a igualdade estd diretamente relacionada com a justica,
exigindo de cada um conforme sua capacidade, limitando a atividade do
legislador e regrando a interpretacio da lei. E também uma regra de
interpretacdo. [...] O Juiz devera dar sempre a lei o entendimento que nao
crie privilégios de espécie alguma. [...] a igualdade ¢ imposta ao legislador e
aos intérpretes das leis. [...] Tal principio ¢ igualmente imposto ao particular
[...] ndo poderd pautar-se por condutas discriminatorias [...] sob pena de
responsabilidade civil e penal [...].

Deflui do trecho acima transcrito que o médico como particular deve pautar-se no
critério da isonomia substancial no tratamento com o seu paciente, incluindo ai a obtencao do
consentimento e a informagao prestada a fim de viabiliza-lo. A falta de tratamento igualitario
— em substancia — na questdo do consentimento e da informagao prestada pode perfeitamente
resultar na responsabilizagdo do profissional que deixou de prestar servigo adequado a, pelo
menos, um de seus pacientes.

Noutro giro, um dos direitos sociais estampados constitucionalmente (art. 6°,

CRFB/88) mais importantes para o bem estar da comunidade ¢ a satde, sendo o médico um
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dos profissionais que mais lidam com a saude do ser humano, motivo pelo tal direito
fundanmental ndo poderia deixar de ser aqui mencionado.

Assim, o médico deve sempre pautar sua conduta na busca pelo bem estar fisico e
psiquico do paciente e isso significa, também, ofertar subsidios para que o paciente escolha o
tratamento que reputar mais adequado a sua saude fisica e psicoldgica. Verbera Luciana
Mendes Pereira Roberto (2005, p. 49) que “implica a atuagdo do profissional de saude na
esfera fisico-psiquica do paciente com o objetivo de proporcionar saide em beneficio proprio
do paciente”.

A satde ¢ um bem humano contemplado na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, além de estar apresentada na Carta Maior brasileira como “direito de todos e dever
do Estado” (Art. 196 da CRFB/88). A Organizacdo Mundial da Satide no preambulo de sua
Constituicdo em 1946 declarou que a saude nao ¢ somente a auséncia de doencas, mas
principalmente “um estado de completo de bem estar fisico, mental e social”.

Destarte, o consentimento informado é concebido como um meio de protecdo da
esfera fisica e psiquica do paciente, a conseqiiéncia disso € uma maior qualidade de vida e
respeito a integridade fisica e moral do paciente, em outras palavras, aumenta-se a protecao a
saude, na busca do bem estar fisico, mental ¢ social, tudo com base na manifestacdo de
vontade do paciente. Salienta nessa mesma linha Luciana Mendes Pereira Roberto (2005, p.

56):

Toda pessoa que busca um tratamento de satude, além de recebé-lo da melhor
forma possivel, tem o direito de ser protegido contra qualquer tipo de
agressdo, seja contra sua integridade fisica ou moral, bem como deve ter
respeitada a sua vontade no que se refere a opcao de tratamento.

< .

Assim, o direito a satde que ¢ fundamental e necessario a vida e dignidade
humana deve caminhar lado a lado com a necessidade do consentimento do paciente a fim de
se falar em saude represente ndo somente afirmar a auséncia de doengas, mas que também
seja a satde um verdeiro sindnimo de bem estar fisico, mentsal e social.

Os principios e direitos apresentados até o presente momento, quais sejam Vida,
dignidade, liberdade (autodeterminagdo), igualdade e satide representam a base constitucional
do consentimento informado. Ocorre que, por outro lado, ndo somente a Constituicdo da
Republica positivou principios e direitos relacionados ao consentimento informando.

Infraconstitucionalmente, o Codigo Civil — CC/2002 (Lei 10.406/2002) consagrou, dos
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artigos 11 ao artigo 21, os chamados direitos da personalidade, conferindo ampla tutela
protetora a pessoa humana.
Os direitos da personalidade sdo direitos inerentes a natureza humana,

congregando bens e valores essenciais a humanidade, aduz Leonardo Roscoe Bessa (2002):

A idéia dos direitos da personalidade esta vinculada ao reconhecimento de
valores inerentes a pessoa humana, imprescindiveis ao desenvolvimento de
suas potencialidades fisicas, psiquicas e morais, tais como a vida, a
incolumidade fisica e psiquica, o proprio corpo, o nome, a imagem, a honra,
a privacidade entre outros [...] pode-se afirmar que a dignidade da pessoa
humana ¢ o objeto, ao final dos direitos da personalidade.

Dessa forma, o consentimento informado ¢ garantia de prote¢do dos direitos da
personalidade do paciente, resguardando, especialmente, a liberdade de se autodeterminar, a
dignidade e a intimidade, significa dizer “que lhe sdo previamente garantidas, dentre outras,
as faculdades de escolher os recursos médicos disponiveis, de recusar um tratamento proposto
e de ter um conhecimento prévio acerca dos riscos e das conseqiiéncias que advirao de uma
determinada intervengao clinica, cirirgica ou laboratorial, ou entdo da prépria auséncia de sua
execugdo” (SCAFF, 2010, p. 89-90).

Destacam-se os direitos da personalidade como decorrentes do principio da
dignidade humana, de forma que ¢ interessante tratar no ambito médico de forma mais
especifica o direito a integridade fisica, moral e psiquica, pois guardam maiores relacdes com
o tratamento de saude e o consentimento informado.

O direito a integridade estd intimamente relacionado ao direito a vida, a
dignidade, ao direito sobre o proprio corpo e a liberdade de submissao ao tratamento de saude.

Ou seja, proteger a integridade fisica estd ligado a vida digna ou viver dignamente. Bem

aduziu Francisco Amaral (2003, p. 261) acerca da integridade fisica:

A incolumidade fisica ¢ a incolumidade do corpo humano, o estado ou a
qualidade de intacto, ileso, que ndo sofreu dano. [...] O valor da vida e da
integridade fisica tornam, por isso extremamente importante a sua defesa
contra os riscos de sua destruicdo ou de alteracdo da estrutura ou
funcionamento normal do corpo humano, inclusive a simples ameaga contra
a saude.

No afa de tutelar a incolumidade fisica, o legislador do Cddigo Civil de 2002 —
CC/2002, de forma especifica, dispds da seguinte forma acerca da integridade fisica nos

artigos 13 e 15, veja-se:
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Art. 13. Salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de disposi¢do sobre o
proprio corpo, quando importar diminui¢do permanente da integridade fisica,
ou contrariar os bons costumes.

Paragrafo tnico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em lei especial. (Lei 9.434/97 e Dec.
2.268/97)

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervengao cirurgica.

Tais disposi¢des visam a protecdo do ser humano em toda sua amplitude, o que
traz a conclusdo de que “o direito a vida, o direito ao préprio corpo, o direito a saude, podem
ser considerados direitos a integridade fisica” (ROBERTO, 2005, p. 56). Assim, o direito a
integridade corporal (integridade fisica e saide) traz consigo o “direito de recusar-se a
submeter-se a visitas ou a inspecdes corporais [...] uma vez que deve ser garantida e
preservada a personalidade humana”, como asseverou Szaniawski, citado por Luciana
Mendes Pereira (2005, p. 69-70).

Deve-se entender que a integridade fisica (o direito da personalidade que tem por
escopo proteger a vida, a satde, a liberdade e a incolumidade do corpo de cada pessoa)
somente podera ser invadida e, de certa forma, ofendida caso seja exarado o respectivo
consentimento, que ndo podera resultar em disposi¢ao do proprio corpo. Essa ¢ a li¢ao de De

Cupis, citado por Luciana Mendes Pereira Roberto (2005, p. 70):

pode consentir-se na ofensa de qualquer dos aspectos da integridade fisica,
desde que o consentimento nao vise produzir uma diminui¢ao permanente da
propria integridade fisica e ndo seja, por outro modo, contrario a lei, a ordem
publica ou aos bons costumes, é porque existe um direito tendo por objeto
todas as manifestagdes possiveis do bem em referéncia.

Destarte, o consentimento em tratamento médico ¢ valido até o ponto em que
represta a busca de alguma vantagem a saide do paciente sem contrariar a ordem publica
social. Do contrario, ou seja, incidindo sobre valores socialmente protegidos como a ordem
publica, moral e bons costumes, o consentimento passa a ser invalido, nao desonerando o
médico pelo atuar ilegitimo.

Feito os apontamentos acerca da integridade fisica, analisar-se-4 outro
componente defensor da integridade pessoal: O direito a Integridade Moral e psiquica.

A Constitui¢do Federal — CRFB/88, por certo, confere grande protecdo a
integridade moral da pessoa humana, prevendo inclusive o direto a respectiva indenizacao
pelo dano causado a psique (Arts. 5°, V e X), tudo fundado no principio da dignidade humana

e do bem-estar social.
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E na mente, residéncia dos valores morais e psicoldgicos, que o ser humano
determina seus passos, devendo ser respeitado seu direito volitivo de autodeterminacao. Nao
respeitar as manifestagdes volitivas € ato agressivo ndo somente a integridade psiquica, mas
também a valores constitucionais da dignidade, liberdade e da satide. Reforca-se com os
argumentos de Luciana Mendes Pereira Roberto (2005, p. 71):

Na psique concentra-se a livre manifestagdo de vontade das pessoas, sendo
que a ninguém podera ser imposto tratamento de satide contra sua vontade ¢
sem seu consentimento. Tal fato, além de representar uma afronta ao direito
a integridade fisica, implica ainda em um atentado a integridade moral, visto
que toda pessoa humana ¢ formada por seu corpo, sua mente € seu espirito.

Assim, a protecdo da integridade psicoldgica e das manigestagdes volitivas
representam prote¢do da propria saude do paciente, sendo o consentimento intrumento efetivo
na protecao de tais direitos.

No Cdédigo Civil — CC/2002 existem ainda normas de prote¢do da integridade
moral do individuo (Arts. 17 - 20), e lhe da a respectiva protecdo nos artigos 186 ¢ 953, por
nos quais prevé a possibilidade daquele que sofreu o dano ser ressarcido pelos males
suportados. O tema ¢ tdo importante na sociedade que o Codigo Penal dispde acerca dos
crimes conta Honra (Arts. 148-145), tendo como bem juridico protegido a honra humana, a
qual encontra seu lar na mente, que recebe protecio de sua integridade psiquica no
ordenamento juridico. Ressalte-se, ademais, que a Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos em seu artigo XII também prevé defesa da honra e da reputacdo do ser humano,
devido a sua importancia.

Destarte, para que nao reste configurada ofensa a integridade humana no decorrer
do tratamento de satde, imprescindivel se faz a obtengdo do consentimento informado,
verdadeiro meio de tutela dos direitos da personalidade usado no atuar médico, tornando licita
a atividade clinica nos termos em que permitida a a¢do do médico. Nesse sentido Luciana

Mendes Pereira Roberto (2005, p. 73):

O Consentimento Informado ¢ essencial para a ndo invasdo a integridade
moral do paciente, que deve manifestar sua vontade para o tratamento de
saude de forma consciente e livre, mesmo que sujeito a algum risco, desde
que proporcional ao risco esperado. A disposi¢do do proprio corpo, sob o
aspecto fisico ou moral, pode ocorrer de forma perfeitamente licita, nos
contornos tragados, ou seja, nos contratos de cirurgias e tratamentos de
saude, (e ainda nos transplantes de 6rgaos gratuito e legalmente previsto)[...]
Mas para que o consentimento informado tenha plena validade, o paciente
deve ser devidamente informado. O direito a informagdo ¢ parte integrante
do direito a liberdade.
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Patente, portanto, ser o consentimento livre, informado e esclarecido verdadeiro
instrumento para protecao de diversos institutos juridicos, os quais por sua vez protegem o ser
humano. Assim, a obtencdo do consentimento informado ¢ medida impositiva para
salvaguardar os direitos do paciente tratado e manter a atuagdo médica dentro dos pardmetros
legais.

Destarte, desde os principios constitucionais atinentes a vida, a dignidade, a
liberdade, a igualdade e a saide, assim como as disposi¢cdes do Codigo Civil — CC/2002,
referentes a protecdo dos direitos da personalidade, consagram o Consentimento Informado

como pressuposto do tratamento médico a fim de manté-los preservados.

1.5 Principios das relacdes contratuais incidentes na relacio médica

Modernamente, diversos sdao os principios contratuais incidentes com forca
determinante na relacdo entre o médico e o paciente. Em virtude da relevancia dos principios
como fonte de obrigacdes e deveres anexos ao contrato, ¢ de extrema relevancia a andlise dos
mesmos para o sucesso do presente estudo.

Primeiramente, traz-se a lume a solidariedade. O principio da Solidariedade ¢
elevado ao nivel constitucional no ordenamento juridico brasileiro, representando verdadeiro
objetivo da na¢do (CRFB/88, art. 3°, I**) ao lado dos ideais de justica e da liberdade,
verdadeiros fins a serem perseguidos tanto pelo Poder Publico quanto pelos particulares®.
Tais objetivos, em conjunto, buscam a preservacdo e execu¢do a um fundamento do Estado
Brasileiro: A dignidade e é impossivel se falar em respeito a dignidade®® sem que se efetive
também a justica e liberdade regadas a luz da solidariedade e se garanta a todos
individualmente tais valores.

O mandamento-objetivo emergente do art. 3°, inciso I, da CRFB/88 ¢ chamado
pela doutrina patria de solidarismo social (NANNI, 2008, p. 294), o qual repercute

diretamente em uma nova visdo dos direitos das obrigagdes, porquanto, leciona Giovanni

2 CRFB/88, Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil: I - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria;

% «Sendo principio dotado de plena aplicabilidade em todas as relagdes juridicas entre particulares e/ou com o
Estado, a solidariedade, muito mais do que um mero valor simbdlico ou de amor ao préoximo, ndo apenas tutela
como também impde conduta as pessoas de agirem em conformidade com seus ditames”. (NANNI, 2008, p.
296-297).

® CRFB/88, Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) III - a
dignidade da pessoa humana;
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Ettore Nanni (2008, p. 293), “representa o assentamento de um novo parametro juridico,
deixando de lado a vontade individual para albergar os interesses da sociedade”.

Historicamente, a fraternidade e uma relativa preocupagdo com a “questao social”
foram reveladas nas revolugdes de 1789 e de 1848, entretanto, “essa politica de assisténcia
ndo repousa sobre um discurso construido de solidariedade” (NANNI, 2008, p.294), ganhando
impulso o valor da solidariedade no fim do século XIX*'.

No solidarismo juridico, leciona Giovanni Ettore Nanni (2008, p. 295), ha uma
vocagao para “realizar a unidade na diversidade e a diversidade na unidade”, o “homem tem,
ao mesmo tempo, consciéncia de sua individualidade prépria e da sua dependéncia de um
grupo humano, por isto estd ligado aos outros pelos lagos da solidariedade social, que se
pode dizer interdependéncia social” (grifo nosso).

A solidariedade, conforme sobredito, busca primar pelo respeito a dignidade do
ser humano, superando-se o individualismo®® pernicioso & coexisténcia humana digna®.

A solidariedade impde deveres de conduta aos particulares e ao Estado em todos
seus movimentos no seio da sociedade. Toda movimentacdo dos membros da sociedade se
guia pelo principio solidario, impondo-se atitudes de pacificacdo social por parte de todos,
como, verbi gratia, colaborar de boa-fé para harmonizacdo da vida em sociedade e
concretiza¢do de uma coexisténcia digna. Explica Giovvanni Ettore Nanni (2008, p. 296-297):

Ademais, no entendimento de Rosa Maria de Andrade Nery’, é no principio
da solidariedade que se deve buscar inspira¢do para a vocagdo social do
direito, para o sentido pratico do que seja funcionalizacdo dos direitos e para
a compreensao do que pode ser considerado parificagdo e pacificagdo social.

" Leciona Giovanni Ettore Nanni (2008, p- 294) acerca do tema citando ainda José Fernando Farias (A origem
do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 190.): “E com a descoberta da solidariedade, no
fim do século XIX, que se designa algo bem diferente, tratando-se de uma nova maneira de pensar a relagdo
individuo sociedade, individuo-Estado, enfim, a sociedade como um todo. Nessa época, confirme José Fernando
de Castro Farias, aparece a logica da solidariedade com um discurso coerente que ndao se confunde com
‘caridade’ ou ‘filantropia’. A l6gica da solidariedade se traduz por uma nova maneira de pensar a sociedade e por
uma politica concreta, ndo somente de um sistema de protegdo social, mas também como um fio condutor
indispensavel a construgdo e a conceitualizagdo das politicas sociais. Este discurso de solidariedade foi
sistematizado conceitualmente por Leon Bourgeois ¢ Emile Durkheim”.

2 Buscando esteio em Maria Celina Boldin Moraes (MORAES, O Principio da Solidariedade. /n: PEREIRA,
Antonio Celso Alves. MELLO, Celso Renato Duvivier de Albuquerque (Org.). Estudos em homenagem a
Carlos Alberto Menezes Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 532) para fundamentar o dever de ndo fazer
a outrem aquilo que ndo se deseja para si como regra de convivéncia racional e solidéria, explana Giovanni
Ettore Nanni (2008, p. 296): “Assim, se a solidariedade fatica decorre da necessidade imprescidinvel da
coexisténcia humana, a solidariedade como valor deriva da consciéncia racional dos interesses em comum,
interesses este que implicam, para cada membro, a obrigagdo moral de ‘ndo fazer aos outros o que ndo se deseja
que lhe seja feito’”.

¥ “Por conseguinte, uma vez que os seres humanos convivem em sociedade, tal previsdo constitucional
determina que os interesses pessoais se sobrepor aos da sociedade”. (NANNI, 2008, p. 296).

3 Trata-se do seguinte texto: NERY, Rosa Maria de Andrade. Apontamentos sobre o principio da solidariedade
no sistema do direito privado. /n: Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 17, p. 65-70,
Jan./mar. 2004, p. 70.
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Por conseguinte, uma vez que os seres humanos convivem em sociedade, tal
previsdo constitucional determina que os interesses pessoais ndo podem se
sobrepor aos da sociedade. Sendo principio dotado de plena aplicabilidade
em todas as relagdes juridicas entre particulares e/ou com o Estado, a
solidariedade, muito mais do que um mero valor simbodlico ou de amor ao
préximo, ndo apenas tutela como também impde conduta as pessoas de
agirem em conformidade com seus ditames. Isto acarreta a necessidade de o
direito assegurar a todos uma existéncia livre e digna, ndo apenas no aspecto
fisico, intelectual, espiritual e material, mas também no negocial e
econdmico, sem a predomindncia do interesse meramente individual e sim
de inser¢do no meio social de sua convivéncia. Em todas as atividades
desempenhadas, seja nos atos sem relevancia para o direito, seja no
cumprimento de relagdes obrigacionais, existe uma imposi¢do de
cooperacdo, de ndo se abusar de outrem, de se exercer os direitos de acordo
com a sua finalidade social etc.

Na atividade médica, por restar iniludivelmente inserida no bojo social, ha
incidéncia do principio da solidariedade agravada. Afirma-se tal incidéncia face a cogente
observancia do principio da solidaeridade imposta pela Constituigdo Brasileira e adjetiva-se
como agravada a forma principioldgica em virtude do direito ao qual a solidariedade estara
vinculada, que ¢ a saide (bem garantidor de uma existéncia digna), e também por forca do
estado emocional e fisico do paciente, em regra, alterado negativamente.

No relacionamento entre médico e paciente, portanto, o principio da solidariedade
¢ mais intenso que em outras atividades profissionais em respeito ao postulado da igualdade
que impde tratamento desigual aos desiguais. Nao ¢ demais ressaltar que o profissional
médico €, por vezes, o ultimo contato de um enfermo antes de seu falecimento, tal situacao
peculiar ou mesmo o receio fundado de falecimento, impde ao médico um respeito peculiar ao
principio sob comento. A relacdo médico-paciente e seu feixe de obrigacdes correlatas devem
ser lidos através de uma “visdo solidarista™' da relagio obrigacional.

Enfim, pode-se chamar principio da solidariedade médica a incidéncia agravada
do principio da solidariedade na &area médica intensificada por forca do postulado da
igualdade substancial equalizador da solidariedade frente a fatica e inegavel fragilidade do
paciente ¢ o poder do médico ante tal situagao.

Outro principio com forte incidéncia na relagdo entre médico e paciente ¢ o da

cooperagdou ou da colaboragdo, portanto, meredor de atengdo. Cooperar (ou colaborar), por

31“Busca-se com isto, além de proteger as partes da relagio contratual, especialmente o mais fraco, garantir a sua
liberdade, (...) € este o interesse que decorre da visdo solidarista da relagdo obrigacional. Ndo se trata de alijar as
partes de sua liberdade de acdo, mas de conformar o seu comportamento com a dimensdo social que se exige”.
(NANNTI, 2008, p. 297).
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seu significado proprio e corrente®>, é o verbo que deve estar presente quando se fala em
direito civil das obrigacdes devidamente constitucionalizado e banhado pelo principio da
solidariedade, sendo o ser cooperante nas relagdes obrigacionais o Unico a materializar
conduta humana digna e devida™®.

O principio cooperativo, de colaborar, consubstancia-se em um dever que “obriga
a parte a agir com lealdade, proibindo-a de impedir ou obstruir a outra de cumprir com o
contrato, e a0 mesmo tempo, assegura-lhe o direito de, querendo, cumprir a sua obrigacao,
sem ter, também, a execugdo desta impedida, razdo pela qual afasta-se do contrato toda
exigéncia excessiva, burocratica ou absurda” (ROCHA, 2008, p. 520.). O teor normativo do
principio reside em impor conduta de colaboracdo e cooperacdo entre as partes, invalidando
os atos que desvirtuem o teor colaborador dos atos e que impegam a efetivagdo dos deveres
naturais das partes em relagdo a obrigagdo principal.

Nao se olvide que o dever de cooperacdo constitui dever bilateral, patente via de
mao dupla, obrigando, destarte, credor e devedor da relagdo juridica, em respeito ao principio
da isonomia substancial entre os interessados na execu¢do da obrigacdo. Reforca-se
invocando passagens de Giovanni Ettore Nanni (2008, p. 311-312), deveras fundamentada na
doutrina patria, como Clovis do Couto e Silva (1976, p. 120) e Antunes Varela (1996, p. 131),
in verbis:

Acrescente-se, outrossim, que € licita a exigéncia do dever de cooperagao
tanto do credor como do devedor, indistintamente. Nao mais predomina, ipso
facto, a supremacia do credor em relacdo ao devedor. Demonstra Clévis do
Couto e Silva: “A concep¢do atual de relacdo juridica, em virtude da
incidéncia do principio da boa-fé, é de uma ordem de cooperacdo, em que se
aluem as posic¢des tradicionais do devedor e credor. Com isso, ndo se pense
que o credor deixara de estar nitidamente desenhado como aquele participe
da relagdo juridica que € o titular de direitos e pretensdes. Amenizou-se, ¢
certo, a posicdo deste ultimo, cometendo-lhe, também, deveres, em virtude
da ordem de cooperagdo. Com isso, ele nao deixou de ser o credor, sujeito
ativo da relagdo, mas reconheceu-se que a ele cabiam certos deveres como 0s
de indicacdo ou de impedir que a sua conduta venha a dificultar a prestagido
do devedor. Esse ultimo dever, como j& se mencionou, ¢ bilateral. Se houver
descumprido um desses deveres, ndo podera exigir a pretensdo para haver a
obrigagdo principal. Dir-se-a que a sua pretensdo precluiu (‘verwirkt’) .
Averba Antunes Varela que os deveres acessorios de conduta recaem sobre o
devedor, como afetam o credor, a quem incumbe evitar que a prestacdo se

32<A propria acepgdo da palavra cooperagio bem representa a imagem de sua materializagdo no direito civil
obrigacional: operar simultaneamente, trabalhar em comum. Portanto, tal idéia de comunhdo de esforgos € que
deve predominar no temam em estudo”. (NANNI, 2008, p. 310).

Nesse sentido, cite-se a ligio de Giovanni Ettore Nanni (2008, p. 310) com esteio em Judith Martins-Costa
(Comentarios ao novo Codigo Civil: do direito das obrigacdes, do adimplemento e da exting¢do das
obrigagoes, v. 5, t. 1, p. 25-27): “Mostra Judith Martins-Costa que a cooperagdo esta no nucleo da conduta
humana devida, servindo para possibilitar, mensurar e qualificar o adimplemento, importando uma colaboragéo
informada pelos valores proprios das ordem juridico-econdmica considerada”. [Italico no original.].
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torne desnecessariamente mais onerosa para o obrigado e proporcionar ao
devedor a cooperagao de que ele razoavelmente necessite, em face da relagdo
obrigacional, para realizar a prestagdo devida. Em vista disso, a relacdo
obrigacional engloba um feixe de direitos e deveres, (...) especialmente o de
cooperacao, em que nao ha estruturagdo hierarquica entre pélo ativo e polo
passivo da obrigacdo. Ambos, como visto, devem atuar em um espirito de
colaboracdo com o fito de obter o adimplemento.

A bilateralidade da incidéncia do principio cooperativo se refor¢a no interior da
relagdo médico-paciente pois na relagao entre médico e paciente a cooperagao do médico com
0 paciente e, principalmente, do paciente para com o tratamento e o esculapio representa
condicitio sine qua non do €xito e sucesso do tratamento. Lecionam Paulo Flavio Ledur e
Fernando Lucchese (2008, p. 131) acerca do carater duplice do dever cooperativo na seara
médica:

O mais estavel dos contratos, € a0 mesmo tempo o mais critico, pois nao
apresenta clausulas escritas, € o que se estabelece entre médicos e pacientes.
Por isso o chamamos de acordo de cooperagdo, porque ambas as partes
contribuem espontanea e lealmente para a sua feliz execucdo e obtencao dos
melhores resultados. Ficou claro (...) que a relacio médico-paciente é uma
via de duas maos; ambos devem cooperar com o beneficio final: a sadde.
Satde hoje ¢ muito mais do que ndo apresentar doenca. Satde ¢ alegria e
felicidade. Esta ¢ a finalidade do acordo de cooperagdo entre médicos e
pacientes: a busca da felicidade para todos os envolvidos. [grifo nosso].

A relacdo entre informagao e cooperacao ¢ intrinseca, sendo elemento que previne
o abuso de poder na pratica profissional. Nesse sentido dita Cldudia Lima Marques ao
apresentar o livro de Fernanda Nunes Barbosa (2008, p. 17): “(...) informacdo ¢ poder
(estadao subjetivo de saber ou ndo saber), logo, informar suficientemente e lealmente é
cooperar com o outro (se abstendo de abuso ou desvio de poder na relagdo médico-paciente-
consumidor)” (Grifo nosso). Nao colabora quem ndo informa de boa-fé, por isso, pode-se
afirmar, que os principios da boa-f¢, da informacao e da colaboragdo se relacionam
mutuamente e necessitam um do outro para que, cada um, obtenha méaxima efetividade.

Na profissio médica deve ser estimulada a relagdo solidiria e cooperativa
principalmente, existindo, inclusive, a discussdo se entre médico e paciente deve ou nao

existir um “contrato de parceria”. Leia-se J. C. Ismael (2005, 81-82):

A relacdo entre médico e o paciente ¢ um dos capitulos mais complexos ¢
intrigantes da comunicacdo humana. (...). As coisas se complicam quando se
discute se 0 médico deve ou ndo manter um contrato de parceria com o
paciente. Para os que acham que o paciente ndo estd em condigdes de
questionar o que o médico propde, a discussdo ndo tem significado. Ela o

r

ganha quando o empenho de ambos ¢ assumido como um projeto de
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colaboragdo comum, sem que médico tema parecer inseguro em discutir com
o paciente a sua doenga, e este ndo se iniba em dizer-lhe que vai buscar uma
segunda opinido. Refletindo sobre os obstaculos que o médico costuma opor
a colaboragdo do paciente, Naomi Remen lamenta essa atitude que, segundo
ela, precisaria ser ensinada com mais empenho pelas escolas. Diz ela: “A
capacidade de se relacionar de maneira colaboradora, por meio de um
acordo, ¢ uma habilidade aprendida e que precisa ser mais amplamente
ensinada. (...) Pouca coisa na formagdo dos médicos ou em sua experiéncia o
ajuda a dominar as habilidades cooperativas dentro da sua propria profissao
ou a desenvolver a larga flexibilidade necessaria para se relacionarem com
os pacientes de forma a reconhecer suas forgas e capacidades individuais.
(...) Em grande parte, a disposicao de devolver as pessoas a responsabilidade
pelo cuidado de suas doencas se baseia no quanto os profissionais sdo
controlados pela propria idéia de autoridade”. (Grifo nosso).

Com o desenvolvimento de um direito das obrigacdes baseado no principio
constitucional da solidariedade e da cooperagdao deve perder o sentido debater se o médico
deve ou nao firmar um pacto de parceria, ainda que implicito, com o paciente. A relacao de
parceria, colaboracdo, cooperacao e solidariedade, como o perdao de eventual redundancia, ¢
imposi¢do constitucional e legal, sendo, portanto, de observancia cogente para o0s
participantes da relag¢do juridica médica sob pena de eventual inadimplemento contratual em
caso de desrespeito ao preceito.

Os principios da cooperagdo e da solidariedade representam forte vertente na
relacdo juridica médica entabulada. Entretanto, de nada valeriam tais normas caso seguranga
juridica ndo seja respeitada nas relacdes em comento, motivo pelo qual se explana a seguir o
principio da seguranca juridica.

A seguranga juridica ¢ valor previsto na Constituicdo da Republica, primeiramente
no preambulo’ que, embora nio sendo norma central e ndo tendo for¢a normativa segundo o

entendimento predominante no E. STF>, 0 mesmo pode nortear a atuagio interpretativa®® do

3 “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais ¢ individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista ¢ sem preconceitos, fundada na harmonia social ¢ comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”. [Grifo nosso].

EMENTA: CONSTITUCIONAL. CONSTITUICAO: PREAMBULO. NORMAS CENTRAIS. Constituigio
do Acre. I. - Normas centrais da Constituicdo Federal: essas normas sdo de reproducdo obrigatoria na
Constituicdo do Estado-membro, mesmo porque, reproduzidas, ou ndo, incidirdio sobre a ordem local.
Reclamagoes 370-MT e 383-SP (RTJ 147/