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RESUMO

O objeto de estudo da presente dissertacdo - negligéncia informacional médica -
situa-se na esfera da responsabilidade civil médica, restringindo-se o escopo a
esfera privada, que € compreendida majoritariamente, tanto pela doutrina como pela
jurisprudéncia, como uma relacdo de consumo. A pesquisa empirica levanta as
decisdes do Superior Tribunal de Justica — STJ em seu site na internet. A partir da
filtragem lexical, é constituido um corpus constituido de oito julgados analisados a
partir do eixo epistémico da Analise Critica do Discurso — ACD. Para tanto a revisdo
de literatura busca na dogmatica juridica suporte para compreender a
responsabilidade civil médica pela violacdo do dever de informar. Estuda-se a
natureza e o contetdo da obrigacdo médica, além de analisar o direito subjetivo do
consumidor a informacéao, bem como o dever de informar do médico contido em seu
Cédigo de Etica Médica. Investiga-se a importancia do Termo de Consentimento
Informado — TCI para a concreta autonomia e escolha livre e consciente do paciente-
consumidor. A analise qualitativa do corpus viabilizou a caracterizacdo da violacéo
do dever de informar médico como uma negligéncia informacional.

Palavras-Chave: Analise Critica do Discurso. Responsabilidade Médica. Dever de
Informar. Termo de Consentimento Informado. STJ.



ABSTRACT

The object of this dissertation - informational medical negligence - locates itself in the
sphere of medical liability, restricting the scope at the private sector, where is mostly
understood, both by doctrine and case law, as a consumer relationship. The
empirical research raises the decisions of the Superior Court of Justice - STJ from
their website. From the lexical filtering, is constituted a corpus consisting of eight
judgments, analyzed from the epistemic axis of Critical Discourse Analysis - ACD.
The literature review seeks dogmatic support to understand the medical liability for
violating the duty to inform. It studies the nature and content of medical obligation,
and then analyzes the subjective right of consumers to information and the duty to
inform of the physician contained in its Code of Medical Ethics. Investigates the
importance of Informed Consent - TCI to concrete autonomy and free and conscious
choice of the patient-consumer. The qualitative analysis of the corpus enabled the
characterization of the violation of the physician’s duty to inform as a informational
negligence.

Keywords: Critical Discourse Analysis. Medical Liability. Duty to Inform. Informed
Consent. STJ.
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INTRODUCAO

A relagdo juridica privada entre o meédico e o seu paciente € compreendida
majoritariamente pela doutrina e pela jurisprudéncia como uma relagdo de consumo,
sendo assim aplicaveis o Cadigo de Defesa do Consumidor — CDC e o Cédigo Civil -
CC, a luz da Constituicdo Federal — CF, visto que em regra o médico e 0 paciente
estdo jungidos por forca de uma relacdo obrigacional contratual, seja direita

(contrato particular) ou indireta (através de um plano de saude).

Justifica-se o estudo em virtude da massificacdo da relagdo médico-paciente, com o
consequente aumento das demandas judiciais contra médicos e a adocéo
generalizada de uma “medicina defensiva” por parte dos profissionais que os afasta
dos pacientes, numa ja desgastada relacao intermediada por planos de saude que

credenciam ou referenciam o médico.

Dessa relacdo médico-paciente decorrem direitos e deveres para ambos, mas, tendo
em vista a vulnerabilidade (fatica e legal) do paciente, sobressaem-se os deveres do
médico, sendo objeto primordial do presente estudo o dever de informar, que é um
dos componentes desse contrato de prestacdo de servicos medicos que se

decompde em conselhos, cuidados e abstencdes.

Assim, o direito a informacdo do paciente faz parte desde o nascedouro dessa
relacdo com o meédico, que sendo considerado um fornecedor pelo CDC, deve

cumpri-lo adequadamente.

Além das obrigacbes de ordem legal, deve o médico observar as regras
deontolégicas contidas no Codigo de Etica Médica — CEM, baixado pelo Conselho
Federal de Medicina — CFM, através da Resolu¢cdo CFM n° 1931, de 17 de setembro
de 2009, vigente a partir de 13 de abril de 2010, do qual sdo sujeitos passivos 0s
médicos, abrangendo a atividade médica considerada em si mesma, além das
atividades de ensino, pesquisa e extensdao. O CEM trata de inimeras situacdes que
implicam direta e indiretamente pacientes e instituicées publicas e privadas, inclusive

operadoras de planos de saude, trazendo uma nitida preocupac¢do com a autonomia
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do paciente, contextualizando o exercicio da sua vontade com recebimento de
informa¢cBes adequadas e claras, na mesma linha principiolégica do Cddigo de
Defesa do Consumidor — CDC e das recentes decisées do Superior Tribunal de
Justica — STJ.

Objetiva-se com o0 presente estudo analisar a caracterizagdo da responsabilidade
civil do médico no tocante a violacdo do dever de informar (direito a informacao do
paciente-consumidor), notadamente quanto a obtencdo do consentimento do
paciente e a prova de sua materializacdo, seja através do Termo de Consentimento
Informado — TCI ou de outras formas judicialmente permitidas.

O levantamento dos dados que comp&em o corpus do presente estudo operou-se na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica — STJ, realizando-se a selecdo dos
julgados a partir de critérios objetivos através do mecanismo informatizado de busca
da propria instituicdo contido em seu site na internet, que possibilitou filtragem lexical
com precisdo, de modo que se pudesse realizar um estudo mais especifico do dever
de informar incidente sobre os oito julgados que versam sobre a matéria, a partir do
eixo epistémico da Andlise Critica do Discurso — ACD que fundamenta o estudo

gualitativo da pesquisa.

A decisdo metodologica de adotar a Andlise Critica do Discurso - ACD como
abordagem de trabalho para a presente dissertacdo de mestrado surgiu a partir da
disciplina “Analise Critica do Discurso Juridico”, onde se verificou a importancia da
dimensao critica na analise dos textos, notadamente dos textos juridicos, a partir da
teoria de Norman Fairclough que concebe a analise do discurso como sendo
tridimensional, tendo como ponto de partida o texto (analise textual e linguistica),
seguindo-se a pratica discursiva (pratica social em relagdo as estruturas sociais) e a
pratica social (aquilo que as pessoas produzem ativamente e entendem com base

no senso comum partilhado).

Assim, a analise dos julgados do STJ possibilita conhecer o posicionamento nao

apenas daquele tribunal, mas também dos tribunais de origem, identificando as
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praticas adotadas, verificando ainda se esta ocorrendo a aplicacdo do CDC, do CEM
e em que medida considera-se adimplida a obrigacdo médica de informar.

No primeiro capitulo aborda-se a Analise Critica do Discurso — ACD, tendo como
marco tedrico Norman Fairclough, analisando-se o contexto juridico e suas
peculiaridades, além de apresentar ao leitor a metodologia utilizada, destacando-se
os critérios metodolégicos da selecéo do corpus, bem como a andlise qualitativa dos
dados através da teoria tridimensional do discurso de Norman Fairclough que

aborda o texto, o contexto e a pratica social.

No segundo capitulo inicia-se a abordagem dogmatica estudando-se a relacdo
juridica meédico-paciente, estabelecendo seus contornos iniciais e a legislacao
aplicavel, destacando-se que com a evolucdo da medicina, passa-se de uma relagéao
paternalista, onde o paciente era tutelado pelo médico, para uma relacéo
contratualista em que o outro (o0 paciente) é reconhecido como sujeito de direitos,
inexistindo a submissdo, num verdadeiro compartilhamento do poder médico, com
compromissos assumidos de parte a parte. Como a atuacdo médica tem como
objeto o ser humano, sua dignidade ha de ser preservada e protegida, assegurando-
se o tratamento isondmico, consubstanciado, inclusive, com o direito a informacao
como pilar na equacdo consumidor-fornecedor, dado o enquadramento do médico
no campo de incidéncia do CDC, além das normas do Cddigo Civil de 2002,
havendo dispositivos que expressamente tratam das obrigacfes, regras gerais
contratuais, da prestacdo de servico e da responsabilidade dos profissionais de

salde.

No terceiro capitulo analisa-se a importancia da boa fé para a relacdo médico-
paciente, tendo em vista a vulnerabilidade do consumidor, a confianca depositada e
a necessaria transparéncia nas relacdes de consumo, destacando-se o dever de
informar como originalmente decorrente da boa fé objetiva e hoje alcado a condicéo

de direito basico do consumidor.

O quarto capitulo trata do direito subjetivo do paciente a informacdo como direito

bésico do consumidor, bem como do dever de informar do médico contido em seu
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Cédigo de Etica Médica, além de analisar a importancia do Termo de Consentimento
Informado — TCI para a concreta autonomia e escolha livre e consciente do paciente-

consumidor.

O quinto capitulo aborda a responsabilidade civil do médico, analisando a sua
natureza juridica, a questdo da culpa médica e sua prova, além de discutir a classica
distin¢céo entre obrigacao de meio e de resultado, o fato do servico médico no CDC e

suas excludentes.

A apresentacdo e andlise do corpus, que se constitui na abordagem empirica dos
julgados, € feita no sexto capitulo, a partir da ACDJ, entabulando-se conclusdes de
ordem geral e especificas para cada um dos oito acorddaos componentes da
pesquisa, onde sao transcritos fragmentos e aplicadas as categorias de analise a
partir do referencial tedrico abordado, caracterizando-se o ndo cumprimento do
dever de informar na relacdo juridica médico-paciente como uma negligéncia
médica, vez que a conduta normalmente esperada e considerada adequada consiste
em prestar as informacfes ao paciente, sendo omisso o médico que nao o faz,
sendo sua conduta violadora de deveres preexistentes. O dever de informacédo do
médico se caracteriza como uma obrigacao de fazer, cuja violacao se da através de
um ato omissivo. Ou seja, o medico deveria ter prestado a informacdo (ato
comissivo), mas nao o fez, caracterizando-se assim uma conduta culposa na sua

espécie negligéncia, uma negligéncia informacional médica.

Na realidade brasileira, sob a égide do CDC, onde o paciente € sempre vulneravel e
se exige uma conduta transparente e leal do médico-fornecedor, a simples omissao
da informacdo ja € suficiente para caracterizar a negligéncia informacional, vez que
pautada a relacéo juridica médico-paciente na boa fé objetiva, cuja omissdo € capaz
de violar a autodeterminacdo do paciente, deixando de garantir 0 acesso a
informacéo, demonstrando-se o reconhecimento dessa negligéncia informacional

nos julgados do STJ analisados.
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CAPITULO 1 — ANALISE CRITICA DO DISCURSO: ESCOLHAS E CAMINHOS
TRILHADOS

1.1 Andlise Critica do Discurso — ACD em Norman Fairclough

A adocao da Andlise Critica do Discurso (ACD) como abordagem de trabalho para a
presente dissertacdo de mestrado surgiu a partir das licdes advindas da professora
Virginia Colares durante o curso, na disciplina “Analise Critica do Discurso Juridico”,
onde verificou-se a importancia da dimensdo critica na andlise dos textos,
notadamente dos textos juridicos, para a compreensdo das condi¢cdes de
interpretacdo nas atividades desenvolvidas no Poder Judiciério.

A professora no fecho de sua obra “Inquiricdo na Justica: estratégias linguistico-
discursivas” ao referir-se a pesquisa cientifica interdisciplinar entre linguagem e
direito afirma que a “fecundidade desta linha de pesquisa, que se insinua, dependera

"I E justamente este o objetivo da presente

da adesdo dos especialistas [...]
dissertacdo, qual seja, o de aderir a linha de pesquisa Andlise Critica do Discurso
Juridico do Grupo de Pesquisa Linguagem e Direito (CNPQ) do Programa do
Mestrado em Direito da Universidade Catélica de Pernambuco?, liderada pela
pesquisadora que teve a coragem de ousar estudar o discurso juridico numa época
gue poucas vezes era trabalhado no ambito da Linguistica, e ainda fornecer
diagnosticos estarrecedores para a comunidade cientifica, notadamente no evento

tomada de depoimento (TD).

! ALVES, Virginia Colares Soares Figueirédo. Inquiricdo na Justica: estratégias linguistico-
discursivas. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2003. p. 181.

% Sobre 0 Grupo de Pesquisa: “Este grupo busca discutir a construgéo do discurso juridico no &mbito
da doutrina, da jurisprudéncia e nas diferentes situac¢fes de interacdo na justica. Partindo do
pressuposto de que o dominio da relacdo entre a linguagem e a atividade jurisdicional se inscreve
numa pratica necessariamente transdisciplinar, estuda-se a linguagem como atividade cultural e seu
funcionamento no Direito. Consideram-se tanto os estudos hermenéuticos de interpretacdo dogmatica
guanto as abordagens linguistico-discursivas nas quais, se destacam o papel das relacdes
interpessoais, o papel do sujeito produtor do discurso juridico, as estruturas de participacdo e os
contextos sociais imediatos que interferem nos diversos processos de producéo e circulacéo de
sentido das acdes linguisticas desenvolvidas no ambito do funcionamento juridico. Temos como meta
construir coletivamente procedimentos tedrico-metodoldgicos para andlise dos textos produzidos pela
e na justica, reconhecendo alguns impasses epistemoldgicos e metodoldgicos que inquietam a
cultura juridica contemporanea.” Maiores informagdes sobre o Grupo de Pesquisa e suas linhas em:
http://dgp.cnpg.br/buscaoperacional/detalhegrupo.jsp?grupo=1734601LV7GNX9
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A linha desenvolvida pela pesquisadora, como afirmado pela professora Mirian de
Sa Pereira, € “definitivamente contemporanea do novo modo de pensar o direito pela
interdisciplinariedade académica”®, motivo pelo qual a ela enfileira-se a presente

pesquisa.

Outrossim, cientes de que a ACD possui “um leque amplo de categorias descritivas
e metodoldgicas™, como primeiro passo visualiza-se a necessidade de estabelecer e
fixar estes parametros de modo a desenvolver a pesquisa, pelo que elegeu-se como
base e marco tedrico central Norman Fairclough, passando a explicar adiante as
bases de sua teoria e aplicacdo da ACD.

Um conceito fundamental para desenvolver um trabalho em ACD € a nocédo de
discurso’. Assim, tomando como base e marco teérico Norman Fairclough, como
mencionado anteriormente, temos que discurso € linguagem falada ou escrita,
compreendendo-o0 como um modo de agéo sobre 0 mundo e sobre os outros, uma
pratica e ndo apenas uma representacdo do mundo que se encontra huma relacéo
dialética entre a pratica social e a estrutura social e que é moldado e socialmente
constituido. Dito de um modo mais simples: discurso € linguagem como prética

social®.
Outrossim, os textos dependem dos recursos de seus membros’, pois ndo podem
ser produzidos nem interpretados sem o0s recursos destes membros, que

relacionam-se diretamente com a sua formacéao discursiva.

Para Fairclough a concepcéo tridimensional do discurso:

® PEREIRA, Mirian de Sa. Apresentacdo. In ALVES, Virginia Colares Soares Figueirédo. Inquiricao
na Justica: estratégias linguistico-discursivas. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 2003. p. 16.
* “inquestionavel e que, hoje, continuam a dividir investigadores, teorias e metodologias de analise ...”
PEDRO, Emilia Ribeiro. Andlise critica do discurso: aspectos teéricos, metodoldgicos e analiticos. In
PEDRO, Emilia Ribeiro (Org). Anélise Critica do Discurso. Lisboa: Editorial Caminho, 1997. p. 33.
® “Uma definicdo de discurso é certamente um tarefa ardua, talvez mais ainda do que a definicdo de
outros conceitos, usados permanentemente na disciplina da Linguistica, cujo significado referencial
pareceu, durante largo tempo, claro e inquestionavel e que, hoje, continuam a dividir investigadores,
teorias e metodologias de analise ...” PEDRO, Emilia Ribeiro. Analise critica do discurso: aspectos
tedricos, metodoldgicos e analiticos. In PEDRO, Emilia Ribeiro (Org). Analise Critica do Discurso.
Lisboa: Editorial Caminho, 1997. p.19.

® FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanca social. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
2001, 2008 (reimpressao). p. 91.

" Idem, ibidem. p. 100.
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E uma tentativa de reunir trés tradices analiticas, cada uma das quais é
indispenséavel na andlise de discurso. Essas sdo a tradicdo de andlise
textual e linguistica detalhada na Linguistica, a tradicdo macrossociologica
de andlise da pratica social em relagdo as estruturas sociais e a tradicao
interpretativa ou microssocioldgica de considerar a pratica social como
alguma coisa que as pessoas produzem ativamente e entendem com base
em procedimentos de senso comum partilhados.®

Neste sentido, a analise textual e linguistica perfaz uma descricdo e a analise da

pratica discursiva e da pratica social uma interpretacao.’

Na organizagdo da andlise textual Fairclough refere sete itens, dentre os quais
guatro estdo situados especificamente na tessitura textual e trés sdo componentes
da prética discursiva, mas que estdo relacionados diretamente com a andlise textual,
sédo eles: vocabulario, gramatica, coeséao; estrutura textual, e, no segundo grupo,
forca dos enunciados (tipos de atos de fala); coeréncia e intertextualidade. Estes
sete itens, entdo, constituem um quadro contendo a producéo, interpretacdo e

propriedades do texto™.

Na pratica discursiva importa analisar os processos de producao, distribuicdo e
consumo textual. No tocante a producdo nem sempre é facil identificar o produtor
textual porque na complexidade do mundo contemporaneo, por vezes, aquele que
figura como autor ndo o0 Unico responsavel pelo texto. JA& 0 consumo pode ser
individual ou coletivo, dependendo significativamente dos contextos sociais onde séo
consumidos, dos modos de interpretacdo disponiveis e do processamento dos

textos.?

A dimenséo sociocognitiva tem nitida relevancia na interiorizacdo do processamento
pelos consumidores do texto, posto que os processos de producdo e interpretacéo
sdo restringidos pelos recursos disponiveis aos membros e pela natureza da pratica
social, asseverando Fairclough que devem ser fortemente exploradas as restri¢coes,

principalmente a natureza das préaticas sociais.

® FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanca social. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
2001, 2008 (reimpresséo). p. 100.

% |dem, ibidem. p. 101.

1% |dem, ibidem. p. 103-104.

X |dem, ibidem. p. 106-108.

12 |dem, ibidem. p. 109.
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A forca de um texto ou de parte dele vem de seu componente acional, que € a acao
que se realiza (atos de fala), como por exemplo, “julgo procedente”, “declaro nula a
clausula contratual”.*® Neste sentido, o contexto funciona como um fator importante
na reducdo de ambivaléncias textuais, sendo a posi¢cdo sequencial no texto uma
forma de preditor de forgca, ajudando a explicar a carga e 0 peso daquela
determinada palavra naquela situacdo, posto que fora daquele contexto,

possivelmente, a interpretacéo néo seria aquela.*

Assim, o contexto de situagdo mostra como o0 contexto afeta a interpretacao do texto
em qualquer caso particular, permitindo uma leitura da situacdo, uma verificacao da
assimetria de status, e a especificacdo dos tipos de discurso que seréo relevantes

para a andlise.™

A coeréncia é tratada como uma propriedade dos textos, porém deve ser
considerada como propriedade da interpretacdo, posto que um texto tido como
coerente soO faz sentido para o intérprete que nele enxerga este sentido, logo um
texto coerente seria um texto cujas partes que o constituem sao relacionadas com
um sentido. Dai se depreende que uma leitura coerente depende dos principios
interpretativos a que se recorre, dependendo estes ultimos da ordem do discursivo
em que se situa o intérprete ou da comunidade que interpreta o texto.'® Assim, a
coesdo estabelece relacdes intratextuais (texto coeso) e a coeréncia estabelece

relacdes interpessoais (leitura coerente). Nesse sentido explica Eduardo Bittar":

Coesdao e coeréncia sdo duas faces do mesmo problema para um texto. O
texto emana coeréncia de seu leitor, desde que possua coesdo de
elementos em sua estrutura manifestada (sujeito, verbo, predicado, idéias
logicamente interligadas, pronomes, advérbios devidamente distribuidos...).

Ou seja, a leitura coerente depende da aplicacdo dos principios que regem a
interpretacdo contidos na formac&o discursiva do intérprete. E por isso que um texto

juridico, em regra, néo € inteligivel, por exemplo, para um médico e vice-versa.

¥ FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanca social. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
2001, 2008 (reimpresséo). p. 111.

% |dem, ibidem. p. 112.

!> |dem, ibidem. p. 112.

'® |dem, ibidem. p. 113.

" BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Linguagem Juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 349.
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Em concluséo, Norman Fairclough afirma que as conexdes e inferéncias advindas
das ordem do discurso podem apoiar-se em pressupostos do tipo ideoldgico,
fazendo com o0s sujeitos sejam assujeitados pelo texto que interpretam a partir

destes horizontes.*®

A intertextualidade € uma das maiores preocupacdes de Norman Fairclough na obra
multireferida, considerando ele que esta é “a propriedade que tém os textos de ser
cheios de fragmentos de outros textos”, cuja perspectiva intertextual denota a
historicidade dos textos, classificando a intertextualidade em manifesta e constitutiva
(também chamada de interdiscursividade), concebendo-a como um foco principal na
analise do discurso,' inclusive deste trabalho, dada a marcante caracteristica

intertextual dos acordaos analisados.

Com sintética visdo do pensamento de Norman Fairclough afirma José Antonio de

Albuquergue Filho em sua dissertacdo de mestrado:

E a partir da concepcéo tridimensional do discurso de Fairclough que o
texto, unidade minima de comunicac¢do, é analisado criticamente. No texto,
podemos observar, por exemplo, se as decisfes judiciais foram construidas
com coeséo textual, com entrelacamentos significativos entre as partes do
texto, com progresséao textual e retomadas, considerando o vocabulario, a
gramética e a estrutura textual; na dimensdo da prética discursiva,
podemos verificar se houve coeréncia na interpretacdo do emissor, ou seja,
se o0 que foi dito pelo sujeito social teve sentido e ndo se apresentou de
forma contraditoria, bem como podemos analisar a forca argumentativa dos
enunciados, a heterogeneidade, através da intertextualidade e da
interdiscursividade; no discurso como pratica social, podemos identificar as
atividades desenvolvidas pelos sujeitos sociais, como também as
estratégias linguisticas utilizadas por eles na construgdo dos sentidos, suas
escolhas lexicais e argumentativas, bem como o0 modo como a ideologia se

. 20
apresenta nos enunciados.

No presente trabalho abordam-se algumas das categorias de analise propostas por

Norman Fairclough, entrelacando sua metodologia com a analise dos modos de

¥ FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanca social. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
2001, 2008 (reimpresséo). p. 113.

1% |dem, ibidem. p. 114 e p. 135.

%% ALBUQUERQUE FILHO, José Antonio de. Direito & satide e o dever da fundamentacao juridica:
uma abordagem transdisciplinar ancorada na analise critica do discurso juridico. Dissertacdo
(Mestrado) — Universidade Catodlica de Pernambuco. Pro-reitoria Académica. Programa de Mestrado
em Ciéncias Juridicas, 2011. p. 20.
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operacgao da ideologia proposta por Thompson, de modo a analisar criticamente 0s
julgados do Superior Tribunal de Justica - STJ que compdem o corpus da pesquisa.

Para a exata compreensao da teoria social critica de Thompson é preciso apresentar
0 seu conceito de ideologia, vez que essa palavra € polissémica e passou por
inimeras modificacdes ao longo do tempo®* (de Destutt de Tracy em 1796,
passando por Marx, Mannheim até a concepc¢ao de Thompson):

[...] proponho conceitualizar ideologia em termos das maneiras como o
sentido, mobilizado pelas formas simbdlicas, serve para estabelecer e
sustentar relagBes de dominacédo: estabelecer, querendo significar que o
sentido pode criar ativamente e instituir relacdes de dominacéo; sustentar,
querendo significar que o sentido pode servir para manter e reproduzir
relacbes de dominacdo através de um continuo processo de producédo e
recepcao de formas simbdlicas.”

Fixado o conceito, Thompson propde cinco modos gerais, ndo exaustivos, de
operacdo da ideologia, quais sejam, legitimacdo, dissimulacdo, unificacao,
fragmentacao e reificagcdo. Para o presente estudo tem aplicacéo a legitimacéo e a
reificacdo, tendo em vista a campo de aplicagdo do mesmo, qual seja, decisdes

judiciais.

A legitimacdo tem aplicacdo porque as relacbes de dominacdo podem ser
estabelecidas e sustentadas pelo fato de serem representadas como legitimas e é
utilizada para “persuadir uma audiéncia de que isso é digno de apoio”. Este modo é
operado estrategicamente através da tipica de constru¢cdo simbdlica racionalizagéo,
onde ha o apelo a legalidade das regras dadas onde as relacdes de dominacao sao
apontadas como legitimas. Ja a reificacdo, operada através da
nominalizacao/passivizacao, possui aplicacdo porque ha a concentracdo da atencao
em certos temas em prejuizo de outros, com apagamento de atores e acfes, além
da naturalizacdo, onde o normal, o natural, o regular nada mais € do que a aceitacao

tacita de uma construcdo simbolica operada através desse processo discursivo?>,

%! para aprofundamento do conceito de ideologia vide: THOMPSON, John B. Ideologia e cultura
moderna: teoria social critica na era dos meios de comunica¢do de massa. Petropolis: Vozes,
1995. p. 43-80.

2 1dem, ibidem. p. 78-79.

% RAMALHO, Viviane; RESENDE, Viviane de Melo. Anélise de discurso (para a critica): o texto
como material de pesquisa. Campinas: Pontes Editores, 2011. p.26-27 ; THOMPSON, John B.
Ideologia e Cultura Moderna: teoria social critica na era dos meios de comunicagdo de massa.
Petropolis: Vozes, 1995. p. 81.
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Essas estratégias de legitimacao e naturalizacdo operadas pela ideologia dominante
do préprio Direito ndo passaram incélumes a dogmatica juridica, afirmando Paulo

L6bo** com sustentagéo no pensamento de Luiz Alberto Warat:

Pode-se ainda assinalar que a dogmatica juridica exerce, ela propria, uma
funcdo ideoldgica, ja que cumpre importantes tarefas de socializacdo
(homogeniza valores sociais e juridicos), de silenciamento do papel social e
histérico do direito, de protecdo (cria uma cosmo-visdo do mundo social e
do direito) e de legitimacdo axioldgica, ao apresentar, como ética e
socialmente necessarios, os deveres juridicos.

Assim, o presente estudo parte desse mesmo pressuposto, qual seja, de que a
dogmatica juridica é ideologicamente estruturada para criar, instituir, manter e
reproduzir relagbes de dominacéo, através de um processo continuo que se realiza

discursivamente no cotidiano, como algo legitimo e natural.

Assim, no presente estudo, partir de Norman Fairclough abordam-se as seguintes
categorias: vocabulario, modalizacdo, intertextualidade e interdiscursividade. E
segundo os modos de operacdo da ideologia em Thompson, aborda-se a

legitimacao e a reificacao.

1.2 O contexto juridico e suas peculiaridades para Analise Critica do Discurso
Juridico - ACDJ

Andlises discursivas contextualizadas com saberes especificos requerem
pesquisadores capazes de apoderar-se do arcabouco analitico-metodolégico da
ACD e aplica-lo em seu campo, sendo certa a influéncia de sua formacéao discursiva,
inexistindo, pois neutralidade, haja vista que cada pesquisador analisa a partir do

seu ponto de vista particular. Teun A. van Dijk® afirma que

A Analise Critica do Discurso é (ACD) um tipo de investigacdo analitica
discursiva que estudava principalmente 0 modo como o abuso de poder, a
dominacéo e a desigualdade séo representados, reproduzidos e combatidos
por textos orais e escritos no contexto social e politico.?

4 LOBO, Paulo Luiz Neto. Do contrato no Estado Social: crise e transformacdes. Macei6: EDUFAL,
1983. p. 28.

> DIJK, Teun A. van. Discurso e Poder. S&o Paulo: Contexto, 2008. p. 131.

% |dem, ibidem. p. 113.
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Para o autor a ACD é uma pesquisa multidisciplinar cujos detalhes ainda estdo em
construcdo e, nesse sentido, menciona a importancia da integracdo de varias

abordagens para que se atinja esse desiderato.

Virginia Colares ja havia percebido esse fato ao asseverar:

Como se Vé, linguistas e profissionais do direito constréem seus objetos de
estudo sob perspectivas tedricas e assungdes diversas. As condi¢cdes de
uso da linguagem abrangem moiltiplos aspectos, simultaneos e sucessivos,
no contexto institucional da justica, criando um 'novo objeto’, devendo
extrapolar a mera analise linguistica para construir um objeto de estudo de
natureza interdisciplinar: os usos da linguagem regidos pelos principios
PP 27

juridicos.

Nesta esteira de raciocinio ndo € dificil perceber a importancia de se realizar um
maior desenvolvimento da ACD em dominios e instituicbes especificas, como é o

caso da Analise Critica do Discurso Juridico — ACDJ.

Alias, Ricardo Lorenzetti’® assinala que o “Direito como linguagem é suscetivel de
uma analise sintatica (conexdo dos signos entre si), semantica (conexdo do signo
com o sentido) ou pragmatica (que examina o contexto situacional em que o signo é
utilizado)”, afirmando que a relacdo texto-contexto é perceptivel no “movimento de
estudos criticos”. No presente estudo aborda-se o texto, o contexto, e a pratica
social desenvolvida, através da analise do corpus, consoante explicacdo detalhada

gue sera desenvolvida mais adiante.

Assim, a ACDJ parte do arcabouco tedrico metodoldgico linguistico-discursivo, mas
a ele ndo se limita, visando construir um aparato proprio interdisciplinar juridico-

discursivo, minimizando desse modo as lacunas apontadas por Teun A. van Dijk.

Nessa interlocucdo, a ACDJ muito ganhou ao incorporar da hermenéutica de
profundidade de John B. Thompson?®, metodologia construida pelo pensador inglés

para analisar a ideologia na sociedade da informa¢do sob o prisma de uma teoria

" ALVES, Virginia Colares Soares Figueirédo. Inquiricao na Justica: estratégias linguistico-
discursivas. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2003. p.89.

8 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: RT, 1998. p. 81-82.
# “Trata-se de uma leitura qualificada da realidade tal qual ela se apresenta...” cf. VERONESE,
Marilia Verissimo; GUARESCHI, Pedrinho Arcides. Hermenéutica de Profundidade na pesquisa
social. Ciéncia Sociais Unisinos, maio/ago 2006, ano/vol 42, nimero 002. p.85-93. Disponivel em
http://redalyc.uaemex.mx/pdf/938/93842201.pdf. Acesso em: 28 fev. 2010.
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social critica, aliando-a a concepcao tridimensional do discurso de Norman
Fairclough, j& explicitada em linhas anteriores.

Outrossim, nesta construcéo do edificio tedérico-metodoldgico da ACDJ ainda ha uma
grande lacuna, pois se é certo que a mera andlise linguistica n&o € suficiente, como
ja fora constatado, € preciso que mais e mais “especialistas” realizem estudos
interdisciplinares, valendo-se da linguistica a partir de suas visées de mundo, visto

gue construidas dentro da formacao discursiva do Direito.

Para empreender esta busca é preciso primeiro derrubar as ruinas do prédio antigo®
e compreender o juridico para além do dogma (social, politico e econdmico), tendo a
consciéncia de que a suposta e imutavel inegabilidade dos pontos de partida possui

uma razao instrumental e deve ser contextual e historicamente interpretada.

Na hermenéutica juridica gadameriana € insustentavel a ideia de sentido juridico
univoco da lei*!, até mesmo porque em Verdade e Método, Gadamer questiona “a

autoridade do método, mostrando como a verdade, longe de ser revelada por
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método, estd de fato encoberta e obscura por ele’, pelo que a ACD tem

ferramentas capazes de favorecer este desvelamento, o que Antonio Carlos
Wolkmer chama de realidade subjacente®, ao tratar do pensamento juridico critico e

sua estratégia:

A estratégia ndo nega a “aparéncia real” do fendmeno juridico, mas,
sobretudo, procura revelar os interesses e as contradicdes que se ocultam
por tras de uma estrutura normativa. A critica legitima-se ao ser competente
em distinguir, na esfera juridica, o “nivel das aparéncias” (realidade
normativa) da “realidade subjacente” (o sublinear, o que néo est4 prescrito,
mas existe).**

Neste sentido Gadamer destaca que o jurista conhece a lei considerada em si

mesma (texto), “mas seu conteudo normativo deve ser determinado em relacéo ao

% “Clara premissa que instiga a possibilidade de reconhecer que o reinado secular de dogmas, que
engrossaram paginas de manuais e que engessaram parcela significativa do Direito Civil, comeca a
ruir.” FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 01.
¥ GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Petrépolis: Vozes, 2008 p.428-429.
% AWN, Chris. Compreender Gadamer. Petrépolis: Vozes, 2007. p.27
¥ A nogao de “realidade subjacente” corresponde nas Ciéncias da Linguagem ao implicito,
&ressuposto, subentendido, ou seja, o ndo dito.

WOLKMER, Anténio Carlos. Introduc&o ao pensamento critico. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.18-
19.
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caso que deve ser aplicado”®, reconhecendo a funcdo normativa da lei que se

adapta as mudancas sociais.

Desta forma, para Gadamer o magistrado ao julgar soluciona um problema real que
Ihe é posto, adaptando a lei as necessidades socio-histéricas, sem que esta
interpretacdo seja um ato arbitrario, pois essa interpretacdo seria o reconhecimento
de um sentido vigente, pelo que a “idéia de uma dogmatica juridica perfeita, sob a
gual se pudesse baixar qualquer sentengca como um simples ato de subsuncéo, nao

tem sustentagdo.”®

Nesse mesmo sentido Menezes Cordeiro esclarece que a interpretacéo se da diante

do caso concreto, e ndo do vacuo, em completa abstracao, visto que

Face a uma fonte, o sujeito dirigi-lhe uma interrogacéo real, em termos
problematicos, visando, com consciéncia ou sem ela, encontrar uma
respogs7ta para um caso, ainda que hipotético. Interpretar € decidir esse
caso.

Outro aspecto importantissimo da hermenéutica juridica gadameriana é o
reconhecimento de que a compreensdo dos textos é individual, situacional®,

contextual e aplicada. Nas palavras do autor:

Na verdade, jamais existira um leitor ante o qual se encontre simplesmente
aberto o grande livro da histéria do mundo, assim como ndo ha um leitor
gque tome um texto e simplesmente leia 0 que esta nele. Em toda leitura tem
lugar uma aplicacdo, e aquele que 1&é um texto se encontra, também ele,
dentro do sentido que percebe. Ele proprio pertence ao texto que
compreende.*

Gadamer delineia esta visdo ao asseverar que “ndo existe seguramente nenhuma
compreensao totalmente livre de preconceitos, embora a vontade do nosso
conhecimento deva sempre buscar escapar de todos 0s nossos preconceitos”,

uma vez que a linguagem é constituinte do ser, é o proprio mundo, pois o0 conhecer

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Petrépolis: Vozes, 2008. p. 429.

% |dem, ibidem. p. 433.

%" CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2001. p. 38.

% Posicdo que ocupa no espaco social, segundo 0 modo de producéo do poder social. Para maiores
detalhes vide SANTOS, Boaventura de Souza. Pela m&o de Alice: O social e politico na pés-
modernidade. Porto: Afrontamento, 1994.

¥ GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Petrépolis: Vozes, 2008. p.445

“©"|dem, ibidem. p 631.



26

€ linguistico, cuja tradicdo atua historicamente, sendo a compreensao a aplicacédo

daquilo que se interpreta.

Assim, interpretacdo, contextualizacdo e aplicagdo no horizonte histérico do
intérprete fazem parte deste processo indissociavel do compreender, no que
Menezes Cordeiro concorda, pois “o sentido final do texto surge como produto do
encontro das prefigurac6es do intérprete com o material percebido, reintegrado no

seu espirito.”*

Noutra ponta, como ja abordado, Norman Fairclough concebe a sua teoria da
analise tridimensional do discurso a partir do texto (analise textual e linguistica), da
préatica discursiva (pratica social em relagcdo as estruturas sociais) e a pratica social
(aquilo que as pessoas produzem ativamente e entendem com base no senso

comum partilhado).*

Aproximando Fairclough e Gadamer, poder-se-ia afirmar que a pré-compreensao
gadameriana equivaleria as dimensdes sociocognitivas, justamente no sentido em
gue existe auséncia de neutralidade. Ja a tradicdo gadameriana estaria muito
proxima do contexto em Norman Fairclough (contexto de situacéo). E ainda a fuséo
de horizontes de Gadamer se aproximaria da coeréncia, visto que o horizonte do
texto (coesado do texto) se fundiria com o horizonte do intérprete (texto coerente), na

medida em que o mesmo nele encontrasse coesao e coeréncia.

O horizonte do profissional de direito € delimitado por sua visdo de mundo, advinda
do doutrinamento (assujeitamento®’) da escola de Direito. E algo que faz parte de

sua formacao discursiva. Neste sentido esclarece Norman Fairclough:

Isto é, os textos estabelecem posicdes para os sujeitos intérpretes que sao
‘capazes’ de compreende-los e ‘capazes  de fazer as conexdes e as

*! CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2001. p. 37.

*2 FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanca social. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
2001, 2008 (reimpresséo). p.100.

*3 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaca. Desvendando os segredos do texto. S&o Paulo: Cortez, 2009.
p. 14.
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inferéncias, de acordo com os princiPios interpretativos relevantes,
necessarios para gerar leituras coerentes.”

Ao debrucar-se sobre o assunto Virginia Colares reconhece, inclusive por suas
pesquisas empiricas, que a formacgdo discursiva do operador do direito funciona
como um treinamento, automatizando-o de tal forma que o0s eventos ndo sé&o

criticamente analisados, pois sdo tidos como “naturais”:

A linguagem, como uma forma de ag&o social, nos “treina” a assumir certas
posicBes em nossas interacfes interpessoais, a partir da producao,
distribuicdo e consumo de textos. Esse treinamento linguistico (e social) nos
permite reconhecer como “naturais” e ndo-problematicos textos tipicamente
marcados por assimetrias de poder, como naqueles proferidos na instituicao
juridica, durante eventos sociais auténticos.*’

Assim, a naturalidade com que um advogado ou juiz reconhece um conteudo
decisorio a partir de uma unica linha ou através de um uUnico verbete é habilidade
desenvolvida na formacéo discursiva. E na linguagem como pratica social (discurso)
do meio em que o0 mesmo esta inserido que ele aprende e se constitui como sujeito.
Norman Fairclough aponta que “Foulcault preocupou-se com as praticas discursivas
como constitutivas do conhecimento e com as condicbes de transformacdo do
conhecimento em uma ciéncia, associadas a uma formacéo discursiva.”® Ou seja,
sem a insercdo em determinada formacao discursiva ndo se conseguiria acessar o
conhecimento, muito menos ser capaz de provocar qualquer movimento de

mudanca cientifica.

A formacéao do operador do direito € de tal sorte “incapacitante” do ponto de vista de
desenvolvimento critico que até a definicdo do papel da linguagem juridica é feita no

sentido de mediacéo de nao de constituicdo do ser:

Sabendo-se que a linguagem juridica é mediadora entre o poder social e as
pessoas, ela ha de expressar com fidelidade os modelos de
comportamento a serem seguidos, evitando, desta forma, distor¢des na
aplicacao do direito.*” (negrito nosso)

* FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanca social. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
2001, 2008 (reimpresséo). p.113.

“** COLARES, Virginia. Direito, produgéo de sentido e o “regime de liberdade condicional”. In
COLARES, Virginia (Org.). Linguagem e Direito. Recife: Ed. Universitaria da UFPE, 2010. p.333-
334.

*® FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanca social. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
2001, 2008 (reimpressao). p. 64.

*" SYTIA, Celestina Vitéria Moraes. O direito e suas instancias linguisticas. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2002. p. 19.
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Destarte, ndo é dificil perceber o porque do assujeitamento do operador do direito,
posto que aprendendo e enxergando a linguagem como meio”®, jamais conseguiria
visualiza-la como constitutiva do ser proprio ser. Neste sentido Roberto Wanderley

Nogueira critica

Enquanto as faculdades de Direito continuam a professar uma pedagogia
escolastica, repetitiva de férmulas e de métodos, abstraido do jogo historico
e social (contetudo do préprio Direito),em que os alunos se tornam como que
autdbmatos, puros técnicos decalcadores de formularios pré-fabricados e
rotinas, em vez de pensadores do fendmeno juridico, construtores deste
saber, continuamos nossa “viagem”por meio do éter da ficgao cientifica.*®

Assim, trabalhar com ACDJ exige, antes de mais nada, a contextualizagédo do evento
auténtico a ser abordado, a partir da formacdo juridica da comunidade de
intérpretes, através da abordagem dogmatica da relacdo juridica médico-paciente e
suas consequéncias, 0 que sera realizado efetivamente nos capitulos subsequentes

deste trabalho.

Sobre a linguagem juridica, toma-se de empréstimo o texto de José Ademly Acioli:

Como o Direito ndo possui um sistema préprio de signos para se expressar
a sociedade, destinatéria de suas normas, utiliza-se da linguagem como
interface de comunicacdo e inteligibilidade de suas prescricdes dotadas de
cunho obrigatério, tornando o seu estudo, a partir da perspectiva
linguistica, uma ferramenta de inexoravel importancia com vistas ndo s6 a
interpretacdo daquilo que se quis dizer, mas também do porqué se quis
dizer, dando ainda as balizas necesséarias para se inferir se o que foi dito
efetivamente é coerente e se guarda compatibilidade e adequacdo com
todas as hip6teses contempladas dentro do jargdo polissémico e, de uma
forma geral, com o todo do sistema juridico constitucional.®

O que o autor chama de balizas necessarias esta contido inexoravelmente na
formacédo discursiva, posto que a polissemia € minimizada a partir dos horizontes
interpretativos de uma mesma comunidade de intérpretes, ocorrendo justamente o
contrario quando um leigo na seara juridica se depara com textos legais ou com
decisdes judiciais, notadamente quando manifestacfes juridicas divergentes

surgem. A seguinte passagem ilustra bem a questéo:

8 “A concepgdo de linguagem como instrumento, com um sentido literal enrijecido pela dogmatica

juridica, perpassa a ilusdo da neutralidade.” COLARES, Virginia. Linguagem e Direito no Brasil.
Disponivel em http://www.jfce.jus.br/internet/esmafe/
materialDidatico/documentos/discursoJuridicoDecisao/01-linguagemDireitoBrasil-VirginiaColares.pdf.
Acesso em: 17 set. 2011.

* NOGUEIRA, Roberto Wanderley. O problema da razoabilidade e a quest&o judicial. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006. p. 130.

%0 ACIOLI, José Adelmy da Silva. Andlise critica do discurso lega/juridico: entre a lei e a doutrina. In
COLARES, Virginia (Org.). Linguagem e Direito. Recife: Ed. Universitaria da UFPE, 2010. p.237.



http://www.jfce.jus.br/internet/esmafe/%20materialDidatico/documentos/discursoJuridicoDecisao/01-linguagemDireitoBrasil-VirginiaColares.pdf
http://www.jfce.jus.br/internet/esmafe/%20materialDidatico/documentos/discursoJuridicoDecisao/01-linguagemDireitoBrasil-VirginiaColares.pdf
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Enquanto o cidaddo comum se questiona como podem os operadores do
Direito ter opinides muitas vezes opostas a respeito do mesmo assunto, a
AD desmistifica a transparéncia da linguagem e mostra que nao ha como
ser diferente, pois o sentido ndo esta na literalidade da lei, mas sim no
sujeito ideologicamente determinado.”*

Assim, da mesma forma que para um leigo é dificil compreender o porqué de um
advogado ter uma opinido diferente da de outro ou de um magistrado, para um
advogado ou magistrado € absolutamente normal a existéncia de divergéncias,
sendo estas ocorréncias habituais e corriqueiras, fazendo parte do seu campo de
atuacdo. Tomem-se como exemplos dois casos dificeis em que o Supremo Tribunal
Federal — STF teve decisOes por maiorias apertadas: a questdes dos poderes do
Conselho Nacional de Justica - CNJ (6x5) e o caso Cesare Batistti (5x4).

O operador do direito incorpora usos e costumes da sua area de atuacao, desde o
vocabulario até a forma polida de se portar. Essa incorporacédo dos usos e costumes
da-se no dia-a-dia do operador do direito como algo natural, sem a sua percepcao,

numa apropriacao pelo sujeito sem que disso ele se dé conta. Exemplifica Bourdieu:

Aquele que tira o chapéu para cumprimentar reactiva, sem saber, um sinal
convencional herdado da Idade Média no qual, como relembra Panofsky os
homens de armas costumavam retirar o seu elmo para manifestarem as
suas inten¢des pacificas. Esta actualizacdo da histéria é consequéncia do
habitus, produto de uma aquisicdo histérica que permite a apropriacdo do
adquirido histérico.*

As nocdes de habitus e de campo juridico resgatadas de Bourdieu trazem luz sobre

o tema:

[...] o habitus, como indica a palavra, € um conhecimento adquirido e
também um haver, um capital (de um sujeito transcendental na tradicdo
idealista) o habitus, a hexis, indica a disposicdo incorporada, quase
postural [...]>

Como sera analisada mais adiante essa nocao de habitus tem relacao direta com o
gue Foucault chama de ritual, caracteristica que faz parte da formacao discursiva do

sujeito “juridico”.

*1 SILVEIRA, Cristina Cattaneo da. A interpretacéo do/no discurso juridico. In COLARES, Virginia
gOrg.). Linguagem e Direito. Recife: Ed. Universitaria da UFPE, 2010. p.130.

> BOURDIEU. Pierre. O poder simbélico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010. p. 82-83.

%% |dem, ibidem. p.61.
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Ao trabalhar com o conceito de campo juridico Bourdieu n&o o limita apenas ao local
em si mesmo considerado, mas inclui os atores envolvidos, bem como as praticas

gue deles se esperam:

O campo juridico é o lugar de concorréncia do monopélio do direito de dizer
o direito, quer dizer, a boa distribuicdo (nomos) ou a boa ordem, na qual se
defrontam agentes investidos de competéncia ao mesmo tempo social e
técnica que consiste essencialmente na capacidade reconhecida de
interpretar (de maneira mais ou menos livre ou autorizada) um corpus de

. s . . 54
textos que consagram a visdo legitima, justa, do mundo social.

Essa préatica revela-se acentuadamente poderosa, vez que o operador juridico
apropria-se da forca (poder dizer) contida nos textos juridicos ao realizar a leitura e
interpretacdo destes, como fala autorizada, pois “como no texto religioso, filoséfico
ou literario, no texto juridico estdo em jogo lutas, pois a leitura € uma maneira de

apropriacéo da forca simbolica que nele se encontra em estado potencial”.>

7

Contudo, esta fala autorizada ndo é um todo harménico, pois em sua reflexdo
Bourdieu reconhece que “as diferentes categorias de intérpretes autorizados tendem

»56.

sempre a distribuir-se em dois pdélos™”. os tedricos e os praticos. Os primeiros

seriam compostos pelos professores e 0os segundos pelos magistrados.

Os membros destas categorias detém visdes de mundo diferentes e capital juridico
diverso, refletindo diretamente no seu trabalho de interpretacdo, que segundo
Bourdieu funcionam de modo complementar e servem de base para uma forma sutil
de “divisdo do trabalho de dominacdo simbdlica na qual os adversarios,

objectivamente cumplices, se servem uns aos outros.”’

Essa dicotomia de praticos e tedricos externa ndo apenas visdes de mundo
divergentes, mas também escalonamentos e posi¢cdes hierarquicas diversas que
resultam, muitas vezes, em conclusdes e solucdes diversas para 0s casos que se
apresentam em juizo ou em debates publicos, sendo certo que ha uma conformacéo

Nos casos concretos postos em juizo, pelo que a fala autorizada em ultima instancia

> BOURDIEU. Pierre. O poder simbélico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010. p. 212.
°% |dem, ibidem. p. 213.
°% |dem, ibidem. p. 217.
*" |dem, ibidem. p. 219.
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de poder juridico-social seriam os tribunais superiores®, alicercados nos
doutrinadores de destaque no cenario nacional, que externariam o “senso comum

tedrico dos juristas”®.

Este poder social deriva da prépria construcdo social hierarquicamente estruturada
que é atributiva de poder em espacos e campos especificos, notadamente aqueles
espacos institucionais. Nas palavras de Thompson:

As pessoas situadas dentro de contextos socialmente estruturados tém, em
virtude de sua localizacéo, diferentes quantidades e diferentes graus de
acesso a recursos disponiveis. A localizacdo social das pessoas e as
qualificacbes associadas a essas posi¢cdes, num campo social ou numa
instituicdo, fornecem a esses individuos diferentes graus de “poder”,
entendido este nivel como uma capacidade conferida a eles socialmente ou
institucionalmente, que da poder a alguns individuos para tomar decisoes,
conseguir objetivos e realizar seus interesses.*

Assim, quando um determinado individuo ou grupo toma uma decisao, nao foi Joao
ou Marcos que tomou a decisdo, mas sim o Judiciario ou a CPI, deslocando a

decisao da pessoa, objetivando estrategicamente este distanciamento (reificacao).

Segundo Bourdieu ha um efeito de apriorizacdo que faz parte do funcionamento do
campo juridico revelando-se claramente em sua linguagem que retira elementos da
lingua comum e constréi uma retérica da ‘impersonalidade” e da neutralidade®,
através de processos linguisticos visando uma neutralizacdo e uma universalizacao,
deixando pouco (ou nenhum) espaco para a criatividade dos operadores do direito.
Ou seja, o operador “necessita” aguardar a fala autorizada, pois “ha, no alto, os
chefes, padres, reis etc, que tém o livro sagrado que interpretam, ele e so eles, e

sao assim, os detentores monopolistas da verdade”.%?

%8 A pesquisa estuda exatamente decisdes emanadas do STJ.

%9 Express&o cunhada por Warat: “Enfim, estamos reivindicando um saber critico do direito como um
novo ponto de vista epistemoldgico, que tenha por objeto de andlise os discursos competentes da
ciéncia e epistemologia juridicas. Ditos discursos competentes sao forjados na prépria praxis juridica,
razdo pela qual sugerimos chamé-los de’senso comum tedrico dos juristas’.” WARAT, Luis Alberto.
Saber critico e senso comum tedrico dos juristas. In Buscalegis. Revista n.° 5. Junho de 1982 - p.
48-57. Disponivel em http://www.buscalegis.ufsc.br /revistas /index.php /buscalegis /article /view
/25156 /24719. Acesso em: 18 jul. 2010.

® THOMPSON, John B. Ideologia e cultura moderna: teoria social critica na era dos meios de
comunicacdo de massa. Petropolis: Vozes, 1995. p. 79-80.

. BOURDIEU. Pierre. O poder simbélico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010. p. 215.

2 MORIN, Edgar. Ciéncia com consciéncia. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2008. p. 155-156.
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Assim, seja diante de uma regra ou de um precedente judicial, em que pese 0 juiz
ter liberdade (autonomia) para decidir, inclusive realizando uma operacdo de
historicizagdo da norma, explorando a polissemia dos textos, estendendo ou
restringindo o alcance e incidéncia da norma®, esta ndo é plena, pois adstrita a
conformacao daquilo que a instancia hierarquicamente superior ja decidiu. Entende
Lenio Streck que ha um teto hermenéutico® instransponivel, pois prefixado no senso
comum tedrico do jurista conformado numa reproducédo inauténtica de pré-conceitos

no sentido gadameriano.

Interessante notar que Bourdieu destaca a importancia da luta simbdlica travada
entre os operadores do direito no campo de batalha do tribunal pela exploracdo das
‘regras possiveis” como “armas simbdlicas”, concluindo que a decisao judicial deve
mais as “atitudes éticas dos agentes do que as normas puras do direito”, sendo esta
decisdo reconhecida como legitima em face da racionalizacdo juridica que lhe
confere eficacia ao tempo em que se ignora seu conteudo arbitrario, pois, na
verdade, toda a construcao juridica (trabalho de racionalizacéo) é feita para disfarcar
0 6bvio, qual seja, que a decisao exprime a visdo de mundo do juiz, e ndo a vontade

da lei ou a vontade do legislador contida no texto da norma.®®

Assim, “a constituicdo do campo juridico € um principio de constituicdo da
realidade”, e ao “entrar no jogo”, o individuo aceita e se conforma com as regras
dispostas, abdicando e renunciando a outras formas de resolucdo do conflito,
havendo uma transmutacdo do conflito entre as partes para um jogo cujos atores
sdo expertos juridicos que as representam em um local neutro que resultara numa
decisdo objetiva decorrente de uma habilidade juridica especifica, livre de
subjetivismos®. Ledo (auto)engano, ndo é isto que ocorre, visto ndo existe
neutralidade, e como ja abordado, o sujeito interpretante nao “se livra” de seus pré-
conceitos (pré-compreensao gadameriana), havendo pois parcela significativa de

subjetivismos em toda a atuacao juridica, no que afirma Paulo Lébo:

% BOURDIEU. Pierre. O poder simbélico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010. p. 222-224.

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 58-59

% BOURDIEU. Pierre. O poder simbdlico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010. p. 224-225.

% |dem, ibidem. p. 229.
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Dir-se-4 que o intérprete se deve restringir a analise da norma juridica, tal
como ela é. Mas essa neutralidade ideoldgica tdo decantada € algo muito
dificil de acontecer. De uma maneira geral, o intérprete parte de concepc¢des
previamente elaboradas. ¢

Nesse mesmo sentido anota Roberto Wanderley Nogueira ao tratar do juiz:

Sob sua silhueta, adornada dos simbolos da jurisdicdo, vestes talares a
mostra, ha sempre uma pessoa que canaliza 0s seus préprios valores e as
suas aptiddbes para desincumbir-se de mulnus que se traduz,
conceitualmente, como singular e grave: o de distribuir Justic;a.68

A questdo posta perante a autoridade juridica em Bourdieu é vista como uma
encenacdo paradigmatica® da luta simbdlica’, onde o poder judicial manifesta-se
como detentor da violéncia simbdlica legitima do Estado, estando esta decisédo
classificada como “ato de nomeacao ou de instituicdo” constituidos de enunciados
performativos que impdem o ponto de vista nela contido, fazendo cair por terra a

tese da objetividade e neutralidade discursivamente construidos.

O direito cria a realidade social e estabelece poderes ou capacidades sociais que se
configuram no efetivo exercicio destes poderes sociais (ou nas palavras de Bourdieu

“direito de utilizar estes poderes”). Neste sentido assinala:

O direito €, sem duvida, a forma por exceléncia do poder simbdlico de
nomeacao que cria as coisas homeadas e, em particular, os grupos; ele
confere a estas realidades surgidas das suas operacdes de classificacdo
toda a permanéncia, a das coisas, que uma instituicdo histérica é capaz de
conferir a instituicdes histéricas.”

Assim, nado é dificil concluir com Bourdieu que o direito faz 0 mundo social ao tempo

que é feito por ele, sendo “a crenga na neutralidade e na autonomia do direito e dos

n72

juristas”“ o fundamento da ideologia profissional do corpo dos juristas que é

estendida a todos, vez que esta sO pode exercer sua eficacia quando é reconhecida
como discurso legitimo, “na medida em que permanece desconhecida a parte maior

ou menor de arbitrario que esta na origem de seu funcionamento.””®

" LOBO, Paulo Luiz Neto. Do contrato no Estado Social: crise e transformacdes. Macei6: EDUFAL,
1983. p. 64.

® NOGUEIRA, Roberto Wanderley. Justica acidental: nos bastidores do Poder Judiciario. Sergio
Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 2003. p. 143.

% No sentido de modelo, padrao.

© BOURDIEU. Pierre. O poder simbélico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010. p. 236.

" 1dem, ibidem. p. 237.

2 1dem, ibidem. p. 244.

% |dem, ibidem. p. 243-244.
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A magna forca desta construgdo simbdlica é a forca da forma — a formalizagdo do
direito — e € exercida por aqueles que sdo os detentores do poder (forcas
dominantes) que compartilham sua visdo de mundo a partir de horizontes préximos
(mesma formacdo, origem, escolaridade, parentesco etc), buscando o efetivo
exercicio de uma dominacgdo simbdlica (imposicdo da legitimidade de uma ordem
social — a sua), cujo efeito primordial € a universalizacdo. Ou seja, ha a imposicao da
visdo de mundo dos dominantes aos dominados, através da criacdo de um conjunto
de normas juridicas universalizantes que, com o uso regular e o passar do tempo,
produzem o efeito de normalizacdo, com o consequente aumento da autoridade

social da pratica juridica estabelecida.”

S&o as grandes formacdes discursivas que ddo alguma unidade aos
discursos das instituicdes, entendidas aqui como o judiciario, a igreja, o
exército, a escola, a medicina etc. Compreende-se porque existem
recorréncias nas falas dos advogados, dos religiosos, dos militares, dos
professores, dos médicos. Tal recorréncia resulta do fato de os sujeitos
tenderem a atualizar seus discursos, textos ou pronunciamentos, as

~ . . . . 75
formacdes discursivas com as/nas quais convivem.

s

Esse efeito € irradiado para dentro e para fora do universo do direito (mundo
juridico), visto que o direito regula a vida social. Assim, esta
universalizacao/normalizacdo tende a considerar como desviantes ou anormais
todas as praticas ndo conformadas ou diferentes, fazendo com que os dominantes
possam jurisdicizar (negativamente) tais praticas, assegurando a manutencdo do
seu estilo de vida, sendo o direito um instrumento transformador destas relacdes
sociais, notadamente quanto as reivindicagdes éticas e “problemas sociais”, além da
deteccdo e marcacdo do delinquente e do delito’® Neste sentido, o normal e o
patolégico, o cidaddo de bem e o delinquente ndo passam de construcbes da

realidade a partir de jurisdicizacéo de conceitos.

E todo este trabalho de construgdo e de formulacio das representacdes
gue o trabalho juridico consagra, juntando-lhe o efeito de generalizagéo e
de universaliza¢&@o contido na técnica juridica e nos meios de coer¢éo cuja

S 77
mobiliza¢&o esta permite.

" BOURDIEU. Pierre. O poder simbélico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010. p. 246.

> CITELLI, Adilson. Linguagem e persuaséo. Sao Paulo: Atica, 2007. p. 37.

® BOURDIEU. Pierre. O poder simbélico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010. p. 247-248.
" 1dem, ibidem. p. 248.
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Neste diapaséo, € possivel confirmar a hipétese (geral) de Foucault para a ordem do

discurso juridico:

Suponho que em toda sociedade a producdo do discurso € ao mesmo
tempo controlada, selecionada, organizada e redistribuida por certo nimero
de procedimentos que tem por funcdo conjurar seus poderes e perigos,
dominar seu acontecimento aleatério, esquivar sua pesada e temivel

. 7
materialidade. 8

A influéncia dessa concepc¢éo de discurso foucaultiana como método é adotada por
Fairclough, para quem a obra de Foucault € contribuicdo importantissima para a
teoria social do discurso, notadamente as relagbes entre discurso e poder e as

construcdes delas derivadas.”

Nesse sentido, Foucault assinala que o discurso é poder que se quer apoderar € nao
simplesmente o local onde as lutas sdo travadas, pelo que quando um individuo se
apropria de um discurso através de uma formagcéo discursiva®, na verdade ele esta
se apropriando do proprio poder. Assim, o advogado ao conhecer as regras e 0
funcionamento da corte tem efetivamente um poder, pois ndo se permite que
gualquer pessoa tenha acesso, sendo ele ao mesmo tempo submetido ao poder e

as regras/condi¢des de funcionamento da corte.®

O que Bourdieu chama de encenacdo paradigmatica da luta simbdlica denomina
Foucault de ritual, acrescentando que este define “todo o conjunto de signos que
devem acompanhar o discurso” que “nao podem ser dissociados dessa pratica de
um ritual que determina para os sujeitos que falam, ao mesmo tempo, propriedades

singulares e papéis preestabelecidos”.?

Assim explicitado, o discurso juridico como campo de producdo de poder
especializado é capaz de conformar o mundo social aos seus interesses

(dominantes), através de uma representacao oficial. Neste sentido, Bourdieu afirma

® FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. Sao Paulo: Edicdes Loyola, 2009. p. 8-9.

" FAIRCLOUGH, Normam. Discurso e mudanca social. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
2001, 2008 (reimpressao). p. 62.

8 para Foucault a formac&o discursiva possui poder de afirmacao, poder de constituir dominios de
objetos, atribuindo qualidades verdadeiras ou falsas

8 FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. S&o Paulo: Edicdes Loyola, 2009. p. 10 e 36.

8 |dem, ibidem. p. 39.
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que o direito € instrumento de normalizagcdo por exceléncia, transformando a

ortodoxia/dever-ser em doxa/normal, concluindo Warat:

Dessa forma, o ponto de retorno do conceito ao campo da doxa é que inicia
a discussédo sobre o poder do conhecimento juridico na sociedade. Um
poder que encontra-se baseado na reivindicagdo do carater inocente da
linguagem do direito. Mas, a histdria deste conhecimento nédo é tdo pura.
Ela revela uma violéncia estrutural da dita linguagem, cujo efeito central é
transformar os sujeitos sociais em objetos do poder.83

Resta claro, pois, que a linguagem do direito ndo € inocente. Inexiste fala inocente,

7

mas a construcdo hegemodnica é tdo forte que conforma os individuos. Essa

conformacao chega, inclusive, a divisdo do mundo social:
[...] o poder de impor uma visdo do mundo social através dos principios de
di-visdo que, quando se impdem ao conjunto do grupo, realizam o sentido e
0 consenso sobre o sentido e, em particular, sobre a identidade e a unidade
do grupo, que fazem a realidade da unidade e identidade do grupo.®*
O discurso juridico, como discurso legitimo, transforma em coisa existente aquilo
gue diz (aquilo que a fala autorizada enuncia). Ou seja, de fato, opera-se a reificacédo
através de um ato performatico, v.g. cria-se uma lei que define uma data como
feriado: esta criado o feriado; decide-se judicialmente que Jo&o € pai de Carla: ele o
€ mesmo que ndo seja de fato (como ocorria no passado antes do DNA ou nos
casos que ha a negativa do fornecimento do material genético), entre outros. Nas
palavras de Bourdieu:

[...] em suma, o principio de di-visdo legitima do mundo social. Este acto de
direito que consiste em afirmar com autoridade uma verdade que tem forca
de lei € um acto de conhecimento, o qual, por estar firmado, como todo o
poder simbdlico, no reconhecimento, produz a existéncia daquilo que
enuncia (a auctoritas, como lembra Benveniste, é a capacidade de produzir

que cabe em partilha ao auctor).85
Como ja alinhavado linhas atras, a fala autorizada néo é considerada arbitraria, pois
ela & conforme o direito posto, valido e vigente, reflexo de um processo democratico
natural, assim:

[...] ao dizer as coisas com autoridade, quer dizer, a vista de todos e em
nome de todos, publicamente e oficialmente, ele subtrai-as ao arbitrario,
sanciona-as, santifica-as, consagra-as, fazendo-as existir como dignas de

.. N . . 86
existir, como conformes a natureza das coisas, <<naturais>>.

8 WARAT, Luis Alberto. Saber critico e senso comum tedrico dos juristas. In Buscalegis. Revista
n.° 5. Junho de 1982 - p. 48-57. Disponivel em http://www.buscalegis.ufsc.br /revistas /index.php
/buscalegis /article /view /25156 /24719. Acesso em: 18 jul. 2010.

% BOURDIEU. Pierre. O poder simbélico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010. p. 113.

% |dem, ibidem. p. 114.

% |dem, ibidem. p. 114.
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Desta feita, se o direito constréi (e realiza mudancas) (n)a realidade social através
do controle da producédo e do consumo do discurso juridico, designando as falas
autorizadas, em verdade ele é instrumento a servigo do poder. E um instrumento a

servigo da ideologia na visédo de Thompson, significando as:

[...] maneiras como o sentido, mobilizado pelas formas simbodlicas, serve
para estabelecer e sustentar relagdes de dominacéo: estabelecer querendo
significar que o sentido pode criar ativamente e instituir relagbes de
dominagédo; sustentar, querendo significar que o sentido pode servir para
manter e reproduzir relacdes de dominacdo através de um continuo

processo de producéo e recepcao de formas simbolicas.®’
Assim, o normal, o natural, o regular nada mais é do que a aceitacao tacita dada
através deste processo de reificacao, na estratégia tipica de construcéo simbdlica de
naturalizacdo®, afirmando Edgar Morin que “basta, portanto, que os homens
sejam considerados coisas para que se tornem manipulaveis a mercé,
submetidos a ditadura racionalizada moderna que encontra seu apogeu no campo

de concentracéo”.®

Desta forma este sujeito coisificado (fantoche?) €, nas palavras de Koch, um sujeito
assujeitado que nao é possuidor do seu discurso, nem de sua vontade. Ele € um
simples produto desta engrenagem e que pensa ser livre, “mas, na verdade, ele s6
diz e faz 0 que se exige que faca e diga na posicdo em que se encontra.”®Ele
simplesmente cumpre o papel social que dele se espera, pensando que é um juiz ou

»n91

advogado a servir a sociedade, um “doutor”" como ja criticou em musica o “maluco

beleza” quase trinta anos atras.

Depreende-se que aquilo que é ensinado nas faculdades de direito € justamente
uma nocédo de linguagem juridica mantenedora do status quo, da aceitacdo acritica

do dito pela fala autorizada, evitando “distor¢ées”, que se materializam em “crimes

8 THOMPSON, John B. Ideologia e cultura moderna: teoria social critica na era dos meios de
comunicacdo de massa. Petropolis: Vozes, 1995. p. 79.
88 o
Idem, ibidem. p. 81.

¥ MORIN, Edgar. Ciéncia com consciéncia. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2008. p. 163. (negrito
NOSs0)
% KOCH, Ingedore Grunfeld Villaca. Desvendando os segredos do texto. S&o Paulo: Cortez, 2009.

.14,
E: SEIXAS, Raul. Ouro de tolo. In Krig-Ha, Bandolo (LP), 1973: “E vocé ainda acredita/Que é um
doutor/Padre ou policial/Que esta contribuindo/Com sua parte/Para o nosso belo/Quadro social...”
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verbais” contemporaneos, no “porte ilegal de fala” de que nos fala Lénio Streck®,
pois aplicar (interpretar) o direito (dar eficacia social) de modo divergente (contra

hegembnico) é praticar um erro crasso, € 0 equivalente a praticar um crime.

As construcbes discursivas operadas pela forca de atuagdo (simbodlica) do campo
juridico ja foram também constatadas por Virginia Colares, para quem

a contemporaneidade dos “crimes verbais’ numa sociedade “semiotizada’
ao extremo, tratada nos estudos de Bourdieu, Foucault, Pécheux e outros
gue discutem as questfes das trocas simbdlicas na economia capitalista
gue transforma o discurso em coisa, reificando-o, numa metéafora
econdmica da sociedade.”

Assim, € com esta visdo critica da realidade juridica que se realiza o presente
estudo, centrado no corpus cujos critérios metodologicos de selecdo sao adiante
explicados, pois o jurista “ndo é de um mero possibilista técnico, nem sua tarefa o

aplauso incondicional dos mandados do poder politico”.%*

1.3 Critérios metodoldgicos da selecéo do corpus

Apoiando-se nas licbes de Bauer e Gaskell para quem “toda pesquisa social
empirica seleciona evidéncia para argumentar e necessita justificar a selecdo da
base de investigacdo, descricdo, demonstracdo, prova ou refutacdo de uma
afirmacdo especifica”™ a presente pesquisa procura construir a sua base de
investigacdo a partir de evidéncias textuais e contextuais contidas nas decisdes

judiciais selecionadas que compdem seu corpus.

Ademais, consoante Viviane Resende a pesquisa qualitativa

lida com descri¢cBes e interpretacdes da realidade social a partir de dados
interpretativos; € uma forma de pesquisa potencialmente critica: por meio da
PQ as ciéncias sociais criticas identificam estruturas de poder naturalizadas
em um contexto sécio-histérico definido.

9 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 209.

% ALVES, Virginia Colares Soares Figueiredo Alves. Inquiricdo na justica: estratégias linguistico-
discursivas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 85.

% LOBO, Paulo Luiz Neto. Do contrato no Estado Social: crise e transformacdes. Macei6: EDUFAL,
1983. p. 20.

% BAUER, Martin W.; GASKELL, George. Pesquisa qualitativa com texto, imagem e som: um
manual pratico. Petrépolis: Vozes, 2002. p.39.
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Sendo certo que para esse tipo de pesquisa

nado ha planejamentos de pesquisa pré-moldados; ao contrario, ha multiplas
opcdes de métodos para a geracdo e coleta de dados, construcdo de
corpora, manejo e analise de dados — o/a pesquisador/a precisa se engajar
na construcdo de uma metodologia adequada a sua pesquisa.

Assim, 0 presente estudo comecga justamente com o0 engajamento na construcao do

corpus, que passa a ser explicitado adiante.

Dada a importancia e influéncia de suas decisdes a escolha recaiu sobre a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica — STJ que é ponto de partida do
presente estudo, realizando-se a selecao dos julgados a partir de critérios objetivos
através do mecanismo de busca informatizado da propria instituicdo que possibilitou

realizar filtros com preciséo.

Segundo Bauer e Gaskell “a palavra corpus (latim; plural corpora) significa

simplesmente corpo. Nas ciéncias historicas, ela se refere a uma colecdo de

»97

textos™", citando alguns exemplos:

Exemplos, colecionados principalmente durante o século dezenove, sdo o
Corpus Doctrine, um conjunto de tratados teolégicos da histéria eclesiastica
alemd; o Corpus Inscriptorum Semiticorum, uma colecdo completa dos
antigos textos judaicos na Academia Francesa; ou o Corpus Inscriptorum
Graecorum, dos textos gregos antigos na Academia de Berlim. Estas
cole¢Bes procuram ser completas e tematicamente unificadas, além de
servir para a pesquisa.”®

Selecionada a base de dados a ser pesquisa, procedeu-se entdo com a construcao
do corpus a partir do sistema informatizado de busca na jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica — STJ constante de seu site na internet.

Indagam, e ao mesmo tempo respondem, Bauer e Gaskell:

Como lidam os pesquisadores no emprego de um corpus? E o que eles
investigam? Obviamente isto depende de seus objetivos de pesquisa. De
qualquer modo é necessario um programa de computador que possa fazer
buscas inteligentes. O tipo mais simples de busca é para se encontrar um

item léxico, digamos, a palavra “0”.%

% RESENDE, Viviane de Melo. Anélise de discurso critica e realismo critico. Campinas: Pontes
Editores, 2009. p. 57.

9 BAUER, Martin W.; GASKELL, George. Pesquisa qualitativa com texto, imagem e som: um
manual pratico. Petrépolis: Vozes, 2002. p. 44.

% |dem, ibidem. p. 44.

% |dem, ibidem. p. 48.
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Justamente este tipo simples de busca é desenvolvido na pesquisa, vez que 0
primeiro filtro objetivo adotou a “pesquisa livre” (terminologia do site) contendo a
seguinte expresséo: [(responsabilidade civil medico) ou (responsabilidade civil
medica)]. Ou seja, 0 sistema informatizado de busca na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica — STJ procurou em todos os julgados'® disponiveis pelas
palavras (responsabilidade civil medico) ou (responsabilidade civil medica), de modo
gue retornou como resultado da busca todas as decisdes que continham ao mesmo
tempo as palavras responsabilidade, civil e médico ou responsabilidade, civil e
médica'®. A ndo utilizacdo de aspas aumenta a incidéncia de casos, vez que o
objetivo era analisar o maior nimero possivel de acérdaos a partir de critérios
objetivos que resultassem na analise pelo STJ da responsabilidade civil do

profissional médico.

Esclarece-se que antes desta escolha, varios outros filtros foram tentados, tais como
“erro médico”, “responsabilidade civil” e médico, entre outros, tendo sido escolhida a
opc¢ao acima, por resultar no maior numero de acérdaos, o que amplia o escopo da

pesquisa.

Assim, ha a possibilidade de adocdo de um segundo e terceiro filtros a serem
aplicados sobre o primeiro, com certo grau de objetividade dentro de um namero

bem maior de julgados.

Com essa busca foram “fisgados” pelo critério 321 acérdaos do STJ, sobre os quais
foi aplicado o segundo filtro que consistiu na anélise de cada julgado (manualmente
pelo pesquisador) para a verificacdo do seu conteudo, de modo a verificar quais
versam efetivamente acerca da responsabilidade civil do médico, através da leitura
da sua ementa, vez que algumas decisfes poderiam tratar de aspectos outros

(como por exemplo: responsabilidade criminal, tributéria etc.).

1% Esclarece o pesquisador que a pesquisa desenvolve-se a partir das decisdes colegiadas

gacérdaos) ndo sendo consideradas as decisfes singulares (monocraticas).

% Esse tipo de pesquisa é chamada pesquisa Booleana, onde o sistema utiliza o operador AND
(significando soma, acréscimo) e OR (significando alternativa, ou). Para maiores detalhes sobre o0s
operadores logicos booleanos vide: http://www.ibisweb.it/bcpb/pt-br/pages/help2.htm Acesso em: 20
jan. 2012,



http://www.ibisweb.it/bcpb/pt-br/pages/help2.htm

41

Apos a aplicacdo do segundo filtro, foram encontradas 148 decisfes que versam
sobre a responsabilidade civil do médico, cujos acérddos foram analisados para
verificar se foram enfrentadas questdes relativas a responsabilidade médica em

decorréncia da violacdo do dever de informar.

Em relacdo ao corte temporal foram consideradas todas'® as decisdes da Corte
contidas no seu repositério oficial eletrénico de jurisprudéncia até o dia 31 de marcgo
de 2011. Contudo, ndo se pode afirmar categoricamente que todos os julgados
pertinentes foram analisados, uma vez que algum julgado pode nao ter sido

“fisgado” pelo mecanismo de busca.

No grafico abaixo (Grafico 01) confrontam-se os resultados da busca informatizada
(booleana) com os critérios definidos com a verificacdo feita pelo pesquisador
(manual), concluindo-se que da totalidade dos achados, 321 acérdaos (100%), 173
deles (53,9%) versavam sobre assuntos correlatos e 148 deles (46,1%) versavam

efetivamente sobre responsabilidade civil médica.

Pesquisa Booleana X Pesquisa Manual

()]

3,90% O Outros assuntos correlatos (173
acordaos)

B Pesquisa Manual (148
acordaos)

I Pesquisa Booleana ( 321
100% aco6rdaos)

Resultados 46,10%

0% 20% 40% 60% 80% 100% 120%

Gréfico 01

Por fim, foi aplicado o ultimo filtro (pesquisa manual), que na verdade reveste-se

numa decisdo metodoldgica do pesquisador decorrente do objetivo da pesquisa, de

192 A decisdo mais antiga localizada com o critério de busca utilizado é datada de 28.11.1990 (REsp

6078/SP), destacando-se que o STJ comecou a funcionar em abril de 1989, conforme informagfes
contidas em seu proprio site, na se¢ao reservada para a histéria do tribunal, no seguinte endereco
http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=698. Acesso em: 17 fev. 2012.
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modo a delimitar o tema a ser aprofundado, qual seja, a responsabilidade médica no
tocante a violacdo do dever de informar e a apreciacdo dessa pratica médica pelo
STJ.

No gréafico abaixo (Gréfico 02), verifica-se que da totalidade dos acorddos que
versam sobre responsabilidade civil médica, apenas 08 deles, o equivalente a 5,4%

tratam da questdo da informacéo na relacdo médico-paciente.

Responsabilidade Civil Médica no STJ

5,40%

B Responsabilidade Médica e Dever de
Informar (08 acérdéos - 5,40%)

O Responsabilidade Médica (148
acordéos - 100%)

100%

Acoérdédos entre a fundagédo e 31.03.2011

0% 20% 40% 60% 80% 100% 120%

Gréfico 02

Assim, o estudo qualitativo parte do eixo epistémico da Analise Critica do Discurso —
ACD sobre 08 (oito) julgados, que se constituem em acoérddos, todos unanimes,

conforme tabela abaixo:

Referéncia Acoérdao Deciséao
ao longo da

Dissertacéo

Caso 01 |REsp 326014/RJ, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, N&o conhecido
QUARTA TURMA, julgado em 28/08/2001, DJ 29/10/2001,
p. 212

Caso 02 REsp 332025/MG, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO | Parcialmente conhecido
MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em e provido
28/05/2002, DJ 05/08/2002, p. 332
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Caso 03 REsp 436827/SP, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, | Parcialmente conhecido

QUARTA TURMA, julgado em 01/10/2002, DJ 18/11/2002, e provido
p. 228
Caso 04 REsp 467878/RJ, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, N&o conhecido
QUARTA TURMA, julgado em 05/12/2002, DJ 10/02/2003,
p. 222

Caso 05 REsp 707541/RJ, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, | Parcialmente conhecido
QUARTA TURMA, julgado em 12/12/2006, DJ 30/04/2007, e provido
p. 323

Caso 06 |AgRg no Ag 818144/SP, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, Conhecido e ndo

TERCEIRA TURMA, julgado em 09/10/2007, DJ 05/11/2007, provido
p. 264
Caso 07 REsp 1051674/RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, N&o conhecido
TERCEIRA TURMA, julgado em 03/02/2009, DJe
24/04/2009

Caso 08 REsp 1180815/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Conhecido e nédo
TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08/2010, DJe provido
26/08/2010

Tabela 01

Outrossim, todos os acérdaos tiveram suas linhas numeradas da primeira a dltima
lauda e foram fragmentados de modo a possibilitar a referéncia e analise, seguindo

o modelo adotado no Grupo de Pesquisa Linguagem e Direito™®.

No segundo capitulo inicia-se 0 estudo dogmatico abordando-se a relacdo juridica
de consumo entre o médico e 0 seu paciente, que continua no terceiro capitulo com
a analise da boa fé na relacdo médico-paciente, discutindo-se no quarto capitulo o
direito subjetivo do paciente a informacdo como direito basico do consumidor e
dever ético do médico para a concreta autonomia e escolha livre e consciente do
paciente-consumidor. No quinto capitulo é estudada a responsabilidade civil do
médico para assim construir-se a base de conhecimento da formacéo discursiva e
contextual do material auténtico a ser analisado no sexto capitulo, onde é feita a

apresentacdo e andlise do corpus, que se constitui na abordagem empirica dos

193 http://dgp.cnpg.br/buscaoperacional/detalhegrupo.jsp?grupo=1734601LV7GNX9



http://dgp.cnpq.br/buscaoperacional/detalhegrupo.jsp?grupo=1734601LV7GNX9
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julgados, é feita, a partir da ACDJ, entabulando-se conclusGes de ordem geral e
especificas para cada um dos oito acorddos componentes da pesquisa.
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CAPITULO 2 — A RELACAO JURIDICA MEDICO-PACIENTE

2.1 Breve histérico da medicina: do misticismo a ciéncia médica e do

paternalismo ao contratualismo

No passado, 0 pajé, o xama, o curandeiro, tinha ligacdo direta com o divino e se o
mau (materializado pela doenc¢a) nao fosse extirpado, a cura nédo fosse possivel, e
houvesse um infortanio, seria aquela a vontade dos deuses. E se a cura se desse,
homenagens seriam rendidas aos deuses. Contudo, “o tempo da atribuicdo da
responsabilidade por danos a deuses, bruxas ou divindades de qualquer espécie

distancia-se como distantes estdo a Idade Média e a prépria Renascencga”.***

Mas néo se pode olvidar que envolto nessa aura mistica estava o meédico, afirmando

Kfouri Neto'®®

gue na antiguidade era ele mesmo (o0 médico) considerado um mago
ou sacerdote, em face da ignorancia completa das doencas e sua atuagéo sobre o
corpo humano. Era uma época em que a Ciéncia era 0 mesmo que Magia,
asseverando André Pereira que foi o “Cddigo do rei da Pérsia criou as bases da

responsabilidade médica e dissociou a do médico do padre”*®

, sustentando que o
povo hebraico ja vislumbrava a necessidade do consentimento, posto que “o
respeito pela pessoa humana impunha que o meédico ndo executasse qualquer

operac&o sem o consentimento do doente (Talmud, Tratado Baba Kamma)”.*’

Nessa mesma linha Kfouri Neto comenta os preceitos contidos no Codigo de
Hamurabi, externando ser o primeiro documento historico que aborda a questdo do
erro médico, passando a analisar a responsabilidade civil médica em Roma, Egito,
Grécia e na Franca. Discorrendo sobre a situagcdo em Roma, parte o autor da Lei
das Xll Tabuas chegando até a Lex Aquilia onde destaca que foram esbocados os
primeiros rudimentos da responsabilidade médica. De modo diverso, no Egito, desde

gue os meédicos, que detinham muito prestigio social, seguissem literalmente o

1% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil: o estado da arte, no

declinio do segundo milénio e albores de um novo tempo. In NERY, Rosa Maria de Andrade;
DONNINI, Rogério. Responsabilidade civil: estudos em homenagem ao professor Rui Geraldo
Camargo Vianna. S&o Paulo: RT, 2009. p. 189.

1% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. S&o Paulo: RT, 2001. p. 37-46.

1% pEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente:
estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p. 27

197 1dem, ibidem. p. 25.



46

cédigo de conduta descrito no seu “Livro Sagrado” nada lhes poderia ser imputado.
Jé& na Grécia, no Século V a.C. encontra-se “o primeiro verdadeiro estudo no campo
da medicina”, o chamado Corpus Hippocraticum, cuja autoria € atribuida a

Hipdcrates, destacando-se que

Os varios escritos que lhe sado atribuidos, e que formam o Corpus
Hipocraticus, provavelmente foram o trabalho de varias pessoas, talvez em
um longo periodo de tempo. O importante € que tais escritos traduzem uma
visdo racional da medicina, bem diferente da concepgdo magico-religiosa
antes descrita '

Pelo que “em conformidade com o pensamento do século V a.C, Hipdcrates coloca a
medicina em bases racionais e a atribui aos homens, e ndo aos deuses, como
relatado no Prometeu acorrentado de Esquilo (525-456 a.C.)"**° fazendo romper, de
certa forma, o paradigma anterior e trazendo juntamente com a racionalidade
humana, a possibilidade de falha humana e a sua consequente responsabilizacao

civil.

Outrossim, na Grécia antiga o paciente era visto como um incapaz, partindo-se do
pressuposto que a doenca o impedia de emitir sua vontade de modo coerente. Anota
Carlos Ragazzo que a “orientacdo que permeava a medicina grega (de médicos-
filésofos hipocraticos) sugeria um modelo no qual o paciente néo teria qualquer

participacdo no processo de decisdo médica.” **°

Neste mesmo sentido observa Ricardo Lorenzetti:

Na Grécia, por exemplo, considerava-se improprio que o paciente
participasse das decisfes ou estivesse informado. Hoje da-se a informacéo
tamanha relevancia que lhe foi conferido status constitucional, ja que o art.
42 da Constituicdo Argentina adverte que os consumidores tém direito a
uma “informacdo adequada”.™!

André Pereira, buscando as raizes etimoldgicas da palavra enfermo aduz que a

mesma “provém do latim infirmus, ou seja, débil, sem firmeza, ndo apenas fisica,

1% SCLIAR, Moacyr. Histéria do Conceito de Satide. PHYSIS: Rev. Salde Coletiva, Rio de Janeiro,

17(1):29-41, 2007. Disponivel em http://www.scielo.br/pdf/physis/iv17n1/v17n1a03.pdf Acesso em: 02
nov. 2011.

19 GUSMAO, Sebastido. HISTORIA DA MEDICINA: evolucao e importancia. Disponivel em
http://www.museu-emigrantes.org/Hist%C3%B3ria_da_medicina.pdf. Acesso em: 10 jan. 2012.
"9RAGAZZ0, Carlos Emmanuel Jopert. O dever de informar dos médicos e o consentimento
informado. Curitiba: Jurug, 2009. p. 40

1| ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. S&o Paulo: RT, 1998. p. 132.



http://www.scielo.br/pdf/physis/v17n1/v17n1a03.pdf
http://www.museu-emigrantes.org/Hist%C3%B3ria_da_medicina.pdf
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mas também moral; de onde resulta que historicamente néo fizesse sentido solicitar

a sua opinido ou o seu consentimento”.**?

Ou seja, a mudanca de paradigma para a atualidade é muito nitida, de um paciente
meramente objeto da autuacdo médica para o paciente senhor de seu destino,
recebendo todas as informacdes pertinentes para que possa assim decidir-se. Esta
€ uma das grandes questdes enfrentadas neste trabalho.

Dessa época grega origina-se a visdo paternalista do médico em relacdo ao
paciente, pois se 0 mesmo nao era capaz de autodeterminar-se ndo seria possivel
sequer levar em consideracdo a sua emissdo de vontade. Sebastido Gusmao

assinala que:

Pode-se comprovar, nos diferentes periodos histéricos, como se refletem na
arte de curar as doutrinas médicas e como, nestas, se representa a
ideologia geral da época, suas concepcles filosoficas e religiosas,
produzindo-se a explicacdo da doenca e, consequentemente, os métodos
terapéuticos. '*°

Assim, apesar da medicina ter iniciado suas bases racionais desde a época
hipocratica, o desenvolvimento cultural de cada civilizacdo é deveras importante
para a andlise do desenvolvimento da medicina ali praticada. Tratando da medicina

no Brasil, assinala Brunello Stancioli que:

A religido, ou seja, a teoria da base sobrenatural das doencas era 0 medium
existente entre os saberes indigena, africano e portugués. Essa amalgama
cultural, fundado na crengca metafisica da doenca e da cura, norteou a
praxis médica nos trés primeiros séculos da Colonia.***

Destacando ainda que

No entanto, o saber médico “oficial” ndo diferia, fundamentalmente, das
praticas da fisicatura e da cirurgia exercidas na Coldnia. Pelo contrario, as
suas bases teéricas e epistemolégicas também apregoavam fundamentos
metafisicos para enfermidade e cura.™

Importava assim a pessoa que praticava o ato e ndo necessariamente o ato

considerado em si mesmo, posto que “parece que a legitimidade da medicina era

12 pEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagcdo médico-paciente:

estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p. 29
113 GUSMAO, Sebastido. HISTORIA DA MEDICINA: evolucéo e importancia. Disponivel em
http://www.museu-emigrantes.org/Hist%C3%B3ria_da_medicina.pdf. Acesso em: 10 jan. 2012.
4 STANCIOLI. Brunello Souza. Relacéo juridica médico-paciente. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.
Pl.504-05. N

Idem, ibidem. p. 07.
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proveniente da ‘fonte’ de saber, isto é, era ‘oficial’ segundo caracteristicas
subjetivas, e ndo objetivas (avaliacdo epistemolégica do saber em si)”.*® Ou seja,
permeada indelevelmente pela ideologia relatada por Sebastido Gusméao. O que néo
discrepa da abordagem feita no capitulo anterior sobre a no¢cdo de campo, habitus e

formagao discursiva.

Narra Brunello Stancioli que com a vinda da coroa portuguesa para o Brasil o
cenario comecou a modificar-se, sofrendo forte influéncia francesa a partir da

independéncia. '’

Médicos franceses e americanos traziam na bagagem o novo modelo, que
seria adotado com vigor apdés o advento da Republica: o sanitarismo
higienista. Parece que a lusofobia, instaurada nas terras da ex-coldnia
portuguesa, buscava raios de luz, ainda que palidos, advindos do
iluminismo instaurado na Franca e estendido, em suas bases ideoldgicas, a
jovem nacado americana.'*®

Naquela época, em virtude das epidemias que assolavam as cidades, e que
chegavam a dizimar a quase totalidade da populagéo, iniciou-se uma tendéncia ao
trabalho com a prevencéo da doenca, ja que vislumbrava-se a dificuldade da cura
gue era sempre individual, sendo a atuacdo na prevencdo um fazer coletivo. Nas

palavras do mencionado autor:

Comeca a existir uma oposicdo entre a cura e a prevencdo de doencgas.
Mais que isso, um antagonismo entre a medicina individual, considerada
arcaica, e a medicina social, que representa uma nova racionalidade e
propicia sua penetracdo na sociedade, visando a formar e reformar fisica e
moralmente o cidad&o.™® (italico no original)

Ao estudar este periodo Foucault analisa o hospital e as transformacfes sofridas
pelo mesmo, destacando o aumento do poder médico, vez que “a partir do momento
em que o hospital é concebido como um instrumento de cura e a distribuicdo do
espacgo torna—-se um instrumento terapéutico, o médico passa a ser o principal

1120

responsavel pela organizacdo hospitalar’", além do que passa a ter posicao

privilegiada, sendo “sua fungao de higienista, mais que seus prestigios de terapeuta,

18 STANCIOLI. Brunello Souza. Relacéo juridica médico-paciente. Belo Horizonte: Del Rey, 2004

?1'708' .
Idem, ibidem. p. 10.

118 1dem, ibidem. p. 13.

119 1dem, ibidem. p. 14.

120 FEOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Graal, 1979. p. 109.
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qgue Ihe assegura esta posi¢do politicamente privilegiada no século XVIII, antes de

sé-la econdmica e socialmente no século XIX” *?1. E continua:

Essa inversdo das relagbes hierarquicas no hospital, a tomada de poder
pelo médico, se manifesta no ritual da visita, desfile quase religioso em que
0 médico, na frente, vai ao leito de cada doente seguido de toda a
hierarquia do hospital: assistentes, alunos, enfermeiras, etc. Essa
codificacdo ritual da visita, que marca o advento do poder médico, é
encontrada nos regulamentos de hospitais do século XVIII, em que se diz
onde cada pessoa deve estar colocada, que o médico deve ser anunciado
por uma sineta, que a enfermeira deve estar na porta com um caderno nas
maos e deve acompanhar o médico quando ele entrar, etc. 122

A medicina para a ser, entdo, de grande interesse para o Estado, que se utilizando
dos mecanismos juridicos passa a disciplinar e controlar a saude, recebendo a

medicina sanitarista suporte juridico, inclusive com criacdo de Codigos Sanitarios e

até mesmo uma policia sanitaria'®.
A medicina como técnica geral de salde, mais do que como servico das
doencas e arte das curas, assume um lugar cada vez mais importante nas
estruturas administrativas e nesta maquinaria de poder que, durante o
século XVIII, ndo cessa de se estender e de se afirmar. O médico penetra
em diferentes instancias de poder. A administracdo serve de ponto de apoio
e, por vezes, de ponto de partida aos grandes inquéritos médicos sobre a
salde das populacdes; por outro lado, os médicos consagram uma parte
cada vez maior de suas atividades a tarefas tanto gerais quanto
administrativas que lhes foram fixadas pelo poder. Acerca da sociedade, de
sua saude e suas doencas, de sua condicdo de vida, de sua habitacdo e de
seus habitos, comega a se formar um saber médico—administrativo que
i%rviu de ndcleo originario & "economia social" e & sociologia do século XIX.

Naquele momento histérico ndo muito distante (inicio do século XX) a “dogmatica
juridica cuidava de legitimar a total aniquilacdo da vontade, autonomia e privacidade
dos enfermos”™®, vez que eram conduzidos os doentes para hospitais de isolamento
sem qualquer compreensao ou justificativa do que lhes ocorria. Eram conduzidos
para o seu leito de morte, posto que os hospitais eram o local onde se morria, como

menciona Foucault;

O hospital como instrumento terapéutico € uma invencgdo relativamente
nova, que data do final do século XVIIl. A consciéncia de que o hospital
pode e deve ser um instrumento destinado a curar aparece claramente em

2L FEOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Graal, 1979. p. 203.

122 1dem, ibidem. p. 110.

122 STANCIOLI. Brunello Souza. Relacéo juridica médico-paciente. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.
.17.

b FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Graal, 1979. p. 202.

125 STANCIOLI. Brunello Souza. Relacéo juridica médico-paciente. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

p. 19.
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torno de 1780 e é assinalada por uma nova pratica: a visita e a observacgéo
sistematica e comparada dos hospitais.**®

Erradicas as grandes epidemias, voltam-se os olhares para a relacao individual do
médico com seus pacientes em seus tratos diarios, com a humanizacdo da

medicina, visando resgatar a pessoa humana “por tras” do paciente que antes era

127 128

visto como um objeto™“", numa clara estratégia discursiva de reificacdo ", pois como

coisa nao seria dotado de vontade, para uma postura participativa e dialogada, com

compromissos mutuos, contratual, vez que:

O modelo paternalista ja ndo satisfazia nem os pacientes nem os médicos.
As razbes da superacdo desse modelo encontram-se em parte, na propria
medicina: ela tornou-se uma ciéncia cada vez mais precisa. Uma medicina
gque sabia menos, tinha menos a dizer ao doente. Por outro lado, tornou-se
mais eficaz e, por isso, mais agressiva, mais invasiva, potencialmente mais
perigosa, por meios cirl]rgl;icos guimicos, exploratérios, que apelam ao
consentimento do paciente.

Andrea Caprara e Anamélia Franco afirmam que:

A superacdo dos modelos paternalista e informativo significa a necessidade
de assumir um processo de comunicacdo que impliqgue na passagem de um
modelo de comunicagéo unidirecional a um bidirecional, que vai além do
direito & informagcao. **°

Sendo certo que este processo “exige mudanga de atitude do médico, no intuito de

estabelecer uma relacdo empatica e participativa que ofereca ao paciente a

possibilidade de decidir na escolha do tratamento”.**

Assim, nao é dificil de compreender que esta mudanca paradigmatica ocorre

Face a atribuicdo ao paciente do estatuto de verdadeiro sujeito, que néo
mero objecto, da actuacdo médica, vieram revelar a necessidade de exigir
ao médico um novo papel: o de facultar ao paciente os elementos
imprescindiveis para que este conheca e compreenda, no essencial, 0os
dados do problema e possa, assim, exercer, conscienciosamente, 0 seu
poder de decisdo. **

126 FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Graal, 1979. p. 99.

127 STANCIOLI. Brunello Souza. Relacéo juridica médico-paciente. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.
. 23-24.

o THOMPSON, John B. Ideologia e cultura moderna: teoria social critica na era dos meios de

comunicacao de massa. Petrépolis: Vozes, 1995. p. 81.

129 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagcdo médico-paciente:

estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p. 28.

1% CAPRARA, Andrea; FRANCO, Anamélia Lins e Silva. A Relacdo paciente-médico:

para uma humanizacao da pratica médica. Disponivel em

http://www.scielo.br/pdf/csp/v15n3/0505.pdf Acesso em: 12 jan. 2012.

“Ldem, ibidem.

132 RODRIGUES, Jo&o Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento

juridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 17.
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Contudo, conclui Brunello Stancioli que “a praxis médica, embora de maneira sutil,
continua, até os dias atuais, a violar muitas vezes, a individualidade do paciente”**,
posto que arraigada na visado paternalista, ignorando a pessoa que se encontra do
outro lado, mas resta induvidoso que esta relagdo “médico-paciente transformou-se:
partindo de um esquema autoritario e vertical, surge-nos hoje como democrética e

horizontal”.*3*

Para Christoph Fabian é a autoridade do médico que esta cheque:

Nos ultimos vinte anos, os processos de responsabilidade civil e também
penal contra os médicos aumentaram muito. Uma explicacdo é que a

autoridade dos médicos na sociedade diminuiu. Os médicos ndo parecem

mais incontestaveis ou como “deuses em branco”. **

Contudo, notadamente em virtude do reconhecimento ético-juridico dos direitos do
paciente, essa visdo comeca a mudar, modificando-se 0 comportamento
paternalista, ndo mais socialmente (e eticamente) aceito, para um comportamento
dialogado onde o médico e o paciente relacionam-se em igualdade, mas cientes de
seus diferentes prismas, com compromissos mutuos. Essa visdo é consagrada na
apresentacdo do Coédigo de Etica Médica — CEM™®, pelo seu entdo presidente
Roberto Luiz d"Avila:

Subordinado a Constituicdo Federal e a legislacdo brasileira, 0 hovo Codigo
reafirma os direitos dos pacientes, a necessidade de informar e proteger a
populagéo assistida. Buscou-se um Coédigo justo, pois a medicina deve
equilibrar-se entre estar a servigo do paciente, da salde publica e do bem-
estar da sociedade. O imperativo é a harmonizag&o entre os principios das
autonomias do médico e do paciente. Permeando o novo Cédigo, esse € o
contrato tacito e implicito de todo ato médico.

Outrossim, recebe destaque na resolucéo que aprova o Codigo de Etica Médica que
0 mesmo esta sendo baixado considerando, dentre outros motivos, “a busca de
melhor relacionamento com o paciente e a garantia de maior autonomia a sua
vontade”, enfatizando Edmilson Barros Junior que “na Medicina atual, notadamente

ap6s o NCEM, ndo mais se admite a Medicina paternalista, em que o médico decide

1% RODRIGUES, Jo&o Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento

juridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 21.

% PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagcdo médico-paciente:
estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p. 29

%5 EABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. Sdo Paulo: RT, 2002. p.133.

1% codigo de Etica Médica - Resolucdo CFM n. 1.931, de 17 de setembro de 2009.
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sozinho, baseando em suas preferéncias pessoais, o que seria melhor para o seu

paciente.” *¥’

André Pereira, ao tratar do consentimento, destaca bem esta mudanca ao afirmar

que

a autodeterminacdo nos cuidados de salde implica, hoje, ndo s6 que o
paciente  consinta ou recuse uma intervencdo determinada
heteronomamente, mas que tenha todos elementos de analise sobre as
possibilidades de tratamento 3possiveis, assumindo-se como sujeito e como
um par, um igual na relagdo.**®

Salientando o autor que a “alteracdo do paradigma na relacdo médico-paciente”

consiste no “abandono do paternalismo clinico em favor da autonomia do paciente”.
139

Assim, a autonomia do paciente esta intimamente ligada ao dever de informar do
médico, pois

Censura-se ou desaprova-se um tratamento sem conselho adequado,
porque o médico desrespeitou-se o direito a autonomia do paciente. Nesta
perspectiva se compreende o problema do dever de informar pelo médico
como uma quest&o existencial da autonomia humana.**°

Analisando a questdo do mesmo prisma, Jodo Vaz Rodrigues afirma que

Com o consentimento culmina-se uma fase e inicia-se outra: a
concretizacdo de um tratamento ou de uma avaliagdo com possivel
contacto fisico, em que foi ja reconhecido ao paciente o direito a determinar
0 que pode ser feito no seu corpo. SG assim se podera dizer que 0 paciente
foi tratado como sujeito e ndo como objecto do acto médico. **

Ou seja, ambos os autores partem do principio de que paciente s6 é capaz de
exercer plenamente sua autonomia apOs receber as necessarias informacdes

médicas, para sobre elas deliberar com o0 apoio do médico.

137 BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Cédigo de Etica Médica 2010. S&o Paulo: Atlas, 2011.
. 244,

bso PEREIRA, André Goncalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente:

estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p. 53

139 1dem, ibidem. p. 349

19 EABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. Sdo Paulo: RT, 2002. p.134.

I RODRIGUES, Jo&o Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento

juridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 27.
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Em concluséo, pode-se afirmar que a medicina confundia-se nas priscas eras com a
magia, momento em que o paciente era tido como um incapaz, sendo tutelado pelo
médico, numa relacdo nitidamente paternalista, em que o poder do médico sobre o
paciente é total, ou seja, ha uma submissao do paciente a vontade do médico. Com
a evolucdo da medicina passou-se ao abandono do paternalismo, reconhecendo o
paciente como pessoa, dotada de vontade que deve ser respeitada, chegando ao
momento atual em que o respeito a autonomia da vontade do paciente esta contido
nos regramentos da profissdo, como dever ético, passando-se assim de uma relacdo
paternalista para uma relacdo contratualista em que o outro € reconhecido como tal,
inexistindo a submissédo de outrora, havendo um verdadeiro compartilhamento do
poder médico, com compromissos assumidos de parte a parte. Nesta relacéo
compartilhada de poder, ao paciente é assegurado ética e juridicamente o direito de
decidir sobre sua saude, seu corpo e sua vida, sob a orientacdo e conselhos do

médico.

No préximo item abordar-se-a a relagdo médico-paciente, sob a 6tica do Direito,

discorrendo-se sobre da relacéo juridica entabulada.

2.2 Natureza obrigacional da relacdo médico-paciente

Cretella Janior** ao abordar o vocabulo obrigacdo, estabelece que se trata de um

compromisso presente que se projeta para o futuro, assinalando que:

Na lingua latina, o vocabulo obligatio, formado de ob+ligatio, encerra a idéia
de lacgo, liame, evocando a época primitiva em que duas pessoas se
ligavam por um lago. Feito um compromisso, no campo, para ser cumprido
momentos depois, na cidade, ou em outro lugar, o credor amarrava a
pessoa do devedor a sua prépria pessoa, para que o obligatus, ao chegar
ao destino, cumprisse o prometido.

E continua:

Neste instante, desatava-se, desamarrava-se, dissolvia-se (de sélvere,
s6luo; em grego luo), o lago concreto que lembrava ao devedor seu
compromisso com o credor. O devedor quebrava a ligatio, liberando-se
materialmente e, pois, moralmente da obrigacdo ou ligacdo assumida.

12 CRETELLA JUNIOR, José. Direito Romano. Sao Paulo: RT, 1966. p. 171.
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Concluindo que da “idéia abstrata de laco € facil chegar a idéia abstrata de
obrigagcao”. Nesse cenario de relagdes obrigacionais se encontra a relacdo médico-
paciente, sendo certo que encerra um compromisso celebrado entre o paciente e o

médico.

Segundo Jodo Calvao, o direito das obrigacdes € o “direito da dinamica patrimonial”,
sem deixar de estabelecer que esta se da entre pessoas e se que materializam com
a “sua colaboragao ou cooperagao mediante comportamentos (prestacées de dare,
de facere ou de non facere)™**, desempenhando “uma funcdo econémica e social de
enorme relevancia pratica, tanto mais reconhecida e salientada quanto a maior parte

das relagcbes juridicas privadas, que se estabelecem dia a dia, sdo relacbes

obrigacionais”** que
Directa e imediatamente concedem ao credor direito a prestacdo. Direito
este que se traduz no poder que o credor tem de exigir do devedor o
comportamento positivo ou negativo a que esta adstrito, mas ndo ja no
poder directo sobre a pessoa do devedor ou sobre o objecto da prestacao.
E que o objecto da obrigacéo € a prestacdo (ou prestacdes), através das
quais os homens cooperam entre si. **

Nesta mesma linha de raciocinio, destaca Menezes Leitdo que a

A obrigacdo ndo se pode considerar um direito incidente sobre os bens do
devedor, sendo antes um vinculo pessoal entre dois sujeitos, através do
qual um deles pode exigir que o outro adopte determinado comportamento
em seu beneficio.**°

E justamente neste contexto que se insere a obrigacdo médica, qual seja, a adocéo
de um determinado comportamento pela pessoa do médico (devedor) em favor da
pessoa do paciente (credor). O comportamento a ser adotado pelo médico se dirige
para a satisfacdo dos interesses do paciente (a cura), com 0 compromisso de néo

causar-lhe qualquer dano. Nas palavras do citado autor:

Efectivamente, a obrigacédo consiste no dever de adoptar uma conduta em
beneficio de outrem. Estdo assim em causa no vinculo obrigacional regras
de comportamento que, adequadamente respeitadas, proporcionardo a
satisfacdo do direito de crédito mediante a realizacdo da prestacdo pelo
devedor, sem que dai resultem danos para qualquer das partes.**’

3 SILVA, Jodo Calvdo da. Cumprimento e sancdo pecunidria compulséria. Aimedina: Coimbra,

1997. p. 22-23.
14 1dem, ibidem. p. 23-24.

%% 1dem, ibidem. p. 23

4% | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direto das Obrigacdes — 1°. v: Introduc&o, da
constituicdo das obrigagdes. Coimbra: Almedina, 2010. p. 91.

47 1dem, ibidem. p. 56.
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A atuacao do profissional médico por sua natureza constitui-se numa obrigacdo de
fazer, caracterizando por uma atividade intelectual e material, onde a parte obrigada
(0o médico, como sujeito passivo da obrigacdo) tem o dever de utilizar todo o
conhecimento disponivel (atividade intelectual) a fim de prestar a melhor assisténcia
a outra parte (paciente, sujeito ativo ou credor obrigacional), empenhando-se para
atingir o objetivo almejado (atividade material), sem que, contudo, haja um
compromisso com o resultado a ser atingido. Noutras palavras, 0 médico obriga-se a

tratar do paciente, mas nao a cura-lo.

Segundo Bruno Miragem

O objeto da relacédo obrigacional médico—paciente, que se caracteriza como
regra em uma obrigagdo de fazer visando a preservacgao da vida, a cura ou
prevengdo da doenga ou moléstia, assim como a melhoria das suas
condi¢des pessoais, vincula-se diretamente a vida e a integridade fisica e
moral da pessoa [...]***

Dada a complexidade da atuacdo do médico este comportamento, este fazer, sofre
diversos influxos, cujo conteudo sera fixado em momento seguinte, sendo

importante, pois, analisar a legislacdo aplicavel.

2.3. Legislacao aplicavel arelacdo médico-paciente

A atividade médica lida com um valor de natureza inestimavel, que é a saude e
consequentemente a vida do ser humano, logo existem influxos direitos dos direitos
e garantias fundamentais albergados na Constituicdo Federal na relacdo privada

existente entre o médico e o seu paciente.

Contemporaneamente ndo existem mais dldvidas quanto a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares, dentro de uma perspectiva civil-

constitucional:

A virada de uma jurisprudéncia dos conceitos em direcdo a uma
jurisprudéncia de valores, chegando-se, atualmente, a uma jurisprudéncia
dos principios e dos valores, municia a perspectiva civil-constitucional com
instrumentos  metodolégicos apropriados a permitr as normas
constitucionais que incidam sobre as relacdes juridicas estabelecidas entre

8 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. Sao Paulo: RT, 2010. p.402.
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particulares.™*

A atual conjuntura permite a aplicagdo cotidiana dos preceitos constitucionais

fundamentais as rela¢des entre particulares, tanto que

No dia a dia dos Tribunais (especialmente os inferiores), estes foram de
certa forma forcados a afastar a separacdo entre o Direito constitucional e o
Direito civil, diante dos inUmeros casos em que Se passou a invocar 0S
direitos fundamentais, seja por parte do demandante, seja por parte do
demandado.™®

Assim, ndo se podem olvidar os preceitos consagrados na Constituicdo quando se
esta a analisar uma relacao juridica entre médico e paciente, a principiar por um dos
fundamentos da Republica que é a dignidade da pessoa humana, cuja garantia
também se encontra expressamente estampada no capitulo constitucional especifico
dos principios gerais da atividade econémica™' que tem por finalidade assegurar
uma existéncia digna aos cidadaos brasileiros, tendo como um de seus principios a

192 0Ou seja, o respeito a dignidade™*® do paciente por parte do

defesa do consumidor
médico € uma garantia constitucional decorrente desses principios constitucionais

apontados.

Ademais, ao fixar a Constituicdo o principio da igualdade, balizou-o com uma série
de garantias, dentre elas a obrigacdo do Estado de promover a defesa do
consumidor™, num nitido reconhecimento da necessidade do tratamento
diferenciado do mesmo em face de sua vulnerabilidade. Logo, o fornecedor deve
atentar para o respeito a estes principios e garantias, notadamente quando de

realizacdo de assisténcia médica, posto que o paciente estara, em geral, fragilizado

199 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.

57-58.

1% GALIZA, Andréa Karla Amaral de. Direitos fundamentais nas relacdes entre particulares: teoria
ejurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Férum, 2011. p.44.

% CF/88 - Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizac&o do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: V - defesa do consumidor;

12 ADCT, CF/88, Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacéo da
Constituicdo, elaborara cédigo de defesa do consumidor.

1% CF/88 - Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamentos: Il - a dignidade da pessoa humana;

%% CF/88 - Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: XXXIl - o Estado promovera, na forma
da lei, a defesa do consumidor;
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em face da doenga que o acomete, assegurando-lhe sua inviolabilidade, liberdade,

seguranca, intimidade, honra, acesso a informacao etc.

Noutra oportunidade®®®

j& se afirmou que a defesa do consumidor tem fundamento
constitucional expresso, que, de tdo forte, aparece entre as garantias fundamentais
como reflexo do principio da igualdade, e ainda, impondo ao Estado a obrigacdo de
sua promocdo, ladeada pelo principio da igualdade, inserindo-se a defesa do
consumidor como principio constitucional geral da atividade econdmica, de modo a

assegurar a existéncia digna do cidadéo.

Assim, ao serem violadas as normas de ordem publica e interesse social'*® contidas
no CDC, estar-se-4, na verdade, violando principios constitucionais fundamentais,
nocao esta que o operador do direito precisa ter em mente ao interpretar e aplicar o

direito do consumidor.

7

Brito Filomeno™’ observa que os consumidores se tornaram titulares de direitos

subjetivos constitucionais fundamentais, justamente porque a Constituicdo Federal
de 1988 determinou no art. 48 de suas Disposi¢des Transitorias que o Congresso
Nacional elaboraria o Codigo de Defesa do Consumidor, numa expressa
determinacdo do cumprimento das normas programaticas dos art. 5° XXXII e art.

170, V, consoante mencao anteriormente realizada.

Claudia Lima Marques destaca que no modelo brasileiro ha uma coexisténcia entre

0 Codigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002, explicando que

Se tivéssemos que utilizar uma figura de linguagem para descrever o
modelo sui generis brasileiro, o direito privado brasileiro reconstruido pela
Constituicdo de 1988 seria semelhante a um edificio. O Cdédigo Civil de
2002 é a base geral e central, é o préprio edificio, em que todos usam o
corredor, o elevador, os jardins, é a entrada comum a civis, a empresarios e
a consumidores em suas relagdes obrigacionais. Ja o CDC € um local
especial, s6 para privilegiados, € como o apartamento de cobertura: la
existem privilégios materiais e processuais para os diferentes, que passam
por sua porta e usufruem de seu interior, com piscina, churrasqueira, vista
para o rio ou 0 mar e outras facilidades especiais. Na porta da cobertura s6

%5 CALADO, Vinicius de Negreiros. Manual basico de Direito do Consumidor. Recife: IPEDIC,

2005. p.14.

1% cDC, Art. 1° O presente codigo estabelece normas de protecéo e defesa do consumidor, de ordem
publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXIlI, 170, inciso V, da Constitui¢do
Federal e art. 48 de suas Disposi¢fes Transitorias.

" FILOMENO. José Geraldo de Brito. Manual de Direitos do Consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2004.
p. 68.
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entram os convidados: os consumidores, os diferentes, em suas relagbes
mistas com fornecedores. Sustentando conceitualmente o privilégio ou
como base do CDC, estd o CC/2002, com seus principios convergentes
(boa-fé, combate ao abuso, a lesédo enorme, a onerosidade excessiva etc.),
sempre prontos a atuar subsidiariamente.**®

Assim, cabe neste momento a andlise do Cdodigo Civil de 2002 - CC/2002 e do
Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC, ressalvadas as peculiaridades destacadas

pela autora.

No plano infraconstitucional o direito brasileiro trata da relagdo médico-paciente, no
tocante & responsabilidade médica especificamente no art. 951**° do Cédigo Civil de
2002 - CC/2002. Aplica o dispositivo a responsabilidade subjetiva ao ligar o dever de
indenizar a conduta culposa do médico, assim, esta é regra geral no direito civil para
a responsabilidade médica. Comentando o artigo analogo do Cdédigo Civil de 1916
(art. 1.545) assinala Clovis Bevilaqua:

A responsabilidade das pessoas indicadas neste artigo, por atos
profissionais, que produzam morte, inabilitacdo para o trabalho, ou
ferimento, funda-se na culpa; e a disposicdo tem por fim afastar a excusa,
que poderiam pretender invocar, de ser o dano um acidente no exercicio de
sua profissdo. O direito exige que ésses profissionais exercam a sua arte,
segundo os preceitos que ela estabelece, e com as cautelas e precaucdes
necessarias ao resguardo da vida e da saude dos clientes e fregueses,
bens inestimaveis, que se lhes confiam, no pressuposto de que os zelem. E
ésse dever de possuir a sua arte e aplica-la, honesta e cuidadosamente, &
tdo imperioso, que a lei repressiva Ihe pune as infragdes.'®

Outrossim, o artigo 15 do CC/2002 também versa sobre tratamento médico,
inserindo dentre os direitos da personalidade o de ndo ser constrangido com risco de
morte a tratamento médico ou cirargico. Este artigo consagra o respeito a autonomia
do paciente, sendo necessario atentar para as regras basilares de emissdo da

vontade juridicamente valida. Nesse sentido, é de se observar que aquele que nao

%8 MARQUES, Claudia Lima. Superacéo das Antinomias pelo Dialogo das Fontes: o modelo

brasileiro de coexisténcia entre 0 Codigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002. Revista
de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, v. 51, jul./set. 2004, p. 34-67. p. 56.

199 ©C/2002 - Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizac&o
devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou
impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe leséo, ou inabilita-lo para o
trabalho.

189 BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado por Clovis
Bevilaqua. Vol. V. Rio de Janeiro: Francisco Laves, 1957. p. 252.

181 ©C/2002 - Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento
médico ou a intervencao cirdrgica.
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pode, ainda que temporariamente, exprimir sua vontade é absolutamente incapaz na
forma do art. 3°, 111'** do CC/2002.

Logo, se o0 agente ndo era capaz, 0 negocio juridico celebrado é invalido na forma
do art. 104 do CC/2002, sendo em verdade, um negécio juridico nulo, na forma do
art. 166, I'®* do CC/2002.

Essa vontade pode ser expressa de modo verbal ou escrito, sendo a regra geral na
atividade médica a oralidade da aceitagéo, posto que a validade de uma declaracédo
de vontade ndo depende de forma especial’®, devendo-se atentar especialmente

para a intencdo das partes*®.

Este principio da liberdade de forma também vigora no ordenamento portugués:
Nos termos do art. 219°. vigora no direito civil portugués o principio da
liberdade de forma. Do mesmo modo também no contrato médico a regra é
a da oralidade."®’

Relevantes consideracfes devem ser feitas também quando a vontade € manifesta,
mas decorre de erro ou ignorancia, fato este que ndo € incomum na area medica,

sendo o negécio juridico anulavel*®,

Na &rea da responsabilidade médica pode haver erro substancial’® quando o
paciente ndo toma conhecimento das qualidades essenciais do tratamento ou

mesmo no tocante ao grau de estudo/especializacdo do profissional médico (neste

182 ©C/2002- Art. 30. So absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: Il -

0S que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade.
183 CC/2002 - Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito,

ossivel, determinado ou determinavel; Ill - forma prescrita ou ndo defesa em lei.
8 CC/2002 - Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: | - celebrado por pessoa absolutamente
incapaz;

185 CC/2002 - Art. 107. A validade da declaracéo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo

q6uando a lei expressamente a exigir.

198 ©C/2002 - Art. 112. Nas declaracdes de vontade se atendera mais & intencéo nelas
consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem.

" PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente:
estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p. 481. Artigo 219° do CC de Portugal: “A
validade da declaracao negocial ndo depende da observancia de forma especial, salvo quando a lei a
exigir’.

188 ©C/2002 - Art. 138. S&o anulaveis os negdcios juridicos, quando as declaracdes de vontade
emanarem de erro substancial que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face
das circunstancias do negdcio.

189 ©C/2002 - Art. 139. O erro é substancial quando: | - interessa & natureza do negécio, ao objeto
principal da declaracéo, ou a alguma das qualidades a ele essenciais; Il - concerne a identidade ou a
gualidade essencial da pessoa a quem se refira a declaracéo de vontade, desde que tenha influido
nesta de modo relevante;
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sentido a preocupacdo e regramento do CFM quanto a divulgacdo das

especialidades).

Outrossim, aquilo que inicialmente poderia ser considerado erro substancial pode
caracteriza-se como omissdo dolosa'™®, o que pode ocorrer com certa frequéncia na
area médica, posto que um paciente ciente de um efeito colateral qualquer, podera
optar por nao realizar um determinado tratamento. Esse fato torna-se mais grave se
o procedimento médico for eletivo. Assim, haverd omissdo dolosa na relacdo
médico-paciente quando o médico silenciar, negligenciando o seu dever de informar,
sobre fatos de relevo a respeito do tratamento médico que sejam capazes de influir
na recusa do paciente a aquele tratamento, de tal modo que se 0 mesmo soubesse
daquele fato néo o teria realizado.

Situacdes de estado de perigo’’* sdo também comuns na &rea médico-hospitalar,
notadamente quando planos de saude ndo autorizam procedimentos e o0 paciente ou
seus familiares sdo obrigados a assumir as despesas medicas e hospitalares que
seriam naturalmente da operadora. Menos comum € o caso do profissional médico
gue antes de procedimento cirargico resolve elevar a cobranca de honoréarios
médicos, seja porque o plano de saude a ele repassa pouco, seja porque decidiu

cobrar mais caro do paciente em momento equivocado.

A obrigacdo médica e sua consequente responsabilizacdo podem decorrer de um

contrato ou de ato ilicito, sendo mais comum a decorrente de contrato*”

, Visto que
em regra o médico e o paciente estdo jungidos por forca de uma relagéo
obrigacional contratual, seja direita (contrato particular) ou indireta (através de um

plano de saude), cujo aprofundamento sera feito em capitulo préprio.

Acaso a responsabilidade médica seja extracontratual (delitual), aplicar-se-do as

regras decorrentes da pratica de ato ilicito contida nos arts. 186 e 187 do

1°CC/2002 - Art. 147. Nos negécios juridicos bilaterais, o siléncio intencional de uma das partes a

respeito de fato ou qualidade que a outra parte haja ignorado, constitui omisséo dolosa, provando-se
que sem ela o negdcio ndo se teria celebrado.

11 cC/2002 - Art. 156. Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido da necessidade de
salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigacao
excessivamente onerosa.

72 pEREIRA, André Gongcalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente:
estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p. 31
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CC/2002'", juntamente com o art. 927 do CC/2002'"*. J& se a responsabilidade
civil decorre do contrato aplicar-se-a a teoria geral das obrigacdes para o
adimplemento ou inadimplemento contratual, cuja problematica ser4 abordada em

capitulo proprio.

Esta problematica ocorre justamente porque o CC/2002, nas palavras de Pablo

Malheiros

Majorou as hipoteses de valoracdo objetiva da responsabilidade (arts. 43,
187, 734, 750, 927, paragrafo Unico, 931, 932, 933, 936—940), manteve a
responsabilidade com culpa e a dicotomia entre a responsabilidade
contratual (arts. 389-397 e 399-420) e a responsabilidade extracontratual
(arts. 398, 927-954).*"°

Ou seja, no nosso ordenamento juridico temos hipoteses de responsabilidade
subjetiva e de responsabilidade objetiva que convivem harmonisosamente dentro do

sistema.

Muito ainda se discute acerca da natureza juridica do contrato medico, sendo de
grande e maior relevo a discussao sobre a natureza obrigacional, se de meio ou de

resultado que sera tratada em momento proprio em face de sua relevancia.

E de se destacar ainda que contemporaneamente o contrato médico € tipico
contrato de prestacéo de servi¢cos, sendo o mesmo assim considerado pela Agéncia
Nacional de Saude Suplementar - ANS, criada pela Lei n.° 9.961/00'°, e sua

regulamentacao posteior'’’.

173 CC/2002 - Art. 186. Aquele que, por acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,

violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

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

17 ©C/2002 - Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a reparé-lo. Paragrafo Gnico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

”* FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Os deveres contratuais gerais nas relacées civis e de
consumo. Curitiba: Jurua, 2011. p. 102.

'7® Cria a Agéncia Nacional de Satide Suplementar — ANS e da outras providéncias.

1" RESOLUCAO NORMATIVA — RN N° 71, DE 17 DE MARCO DE 2004 que “Estabelece os
requisitos dos instrumentos juridicos a serem firmados entre as operadoras de planos privados de
assisténcia a salde ou seguradoras especializadas em saude e profissionais de salide ou pessoas
juridicas que prestam servicos em consultorios”
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Desta feita, como contrato de prestacdo de servicos ndo existem duvidas que as
regras aplicaveis sdo as que versam sobre as obrigacbes contratualmente
assumidas e se elas foram adimplidas ou ndo, além das obriga¢gfes que decorrem

das regras deontoldgicas da atividade médica.

Assim, importa para o presente estudo o adimplemento e o inadimplemento das
obrigacbes, expressa ou tacitamente, assumidas pelo médico neste contrato,
destacando-se que, no mais das vezes, este contrato € verbal, sendo logicamente
verbal a manifestacao de vontade do paciente.

Na formacdo dos contratos é importante o estudo das tratativas preliminares, da

178

proposta e da aceitagcdo ", além dos principios que regem a teoria contratual no

direito civil, além das regras especificas do contrato de prestacéao de servico.

Contudo, além das normas de direito civil sdo aplicaveis as regras e principios do
Caodigo de Defesa do Consumidor - CDC, vez que a relacdo médico-paciente é
reconhecida de modo pacifico como sendo uma relacdo de consumo pelos tribunais
superiores, notadamente poque a massificacdo’’® dos contratos de prestacdo de
servicos de assisténcia a saude, os chamados planos de saude, foi determinante
para a massificacdo das relagcbes meédico-paciente, ndo sendo possivel nos dias
atuais defender que o contrato médico ndo é um contrato de prestacédo de servicos,

bem como que a ele nédo se aplicaria o CDC.

Assim, para compreender as implicacdes juridicas da relacdo médico-paciente, é
preciso analisar, ainda que brevemente a teoria das obrigacdes, a teoria geral dos
contratos, o contrato em espécie de prestacdo de servico, as regras do CDC

aplicaveis e ainda as regras deontoldgicas aplicaveis.

8 No presente estudo ndo se adentra na discuss&o acerca da essencialidade da vontade (dogma da

vontade), sendo certo que a sua desconsideracéo para o aperfeicoamento de certos contratos no
tréfico juridico contemporaneo ndo pode ser ignorada, uma vez que existem casos em que “a
utilizacdo efetiva da prestacdo realiza a relagdo contratual”, conforme LOBO, Paulo Luiz Neto. Do
contrato no Estado Social: crise e transformagdes. Maceié: EDUFAL, 1983. p. 68.

" NOGUEIRA, Roberto Wanderley; FERRAZ, Edmundo Machado. Erro médico e a pratica ndo
médica. In FIGUEIREDO, Ant6nio Macena de; LANA, Roberto Lauro. Direito Médico: implicagfes
éticas e juridicas na pratica médica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 351-352.
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Apenas apos a visualizacdo deste cenario por completo, poderemos aprofundar as
consequéncias da relagdo juridica meédico-paciente quando o contrato ndo for
adimplido ou quando um ilicito for praticado.

Neste segundo momento havera entdo a necessidade do estudo da teoria do
inadimplemento das obrigacdes e aplica-la ao contrato médico com todas as
nuances e peculiaridades que lhe séo proprias.

A obrigacdo médica é uma obrigacao de fazer, vez que se constitui numa atividade,
sendo regida pelos arts. 247 a 249 do CC/2002.

Sendo uma obrigacéo de fazer, o sujeito passivo incorre na obrigacdo de indenizar

quando este se recusar a fazé-lo'®

181

ou se a prestacdo do fato se tornar impossivel

com culpa deste™" ou ainda se houver o cumprimento defeituoso da prestacao.

Esse cumprimento defeituoso (violacdo positiva do contrato) tem especial interesse

para o presente estudo, de modo que sera aprofundado em momento posterior.

Ja se for descumprida a obrigacédo, estaremos diante de outro campo de incidéncia,
gual seja, o inadimplemento das obrigacdes, tratado entre os arts. 389 a 420 do
CC/2002.

De acordo com as regras codificadas, responde 0 sujeito passivo inadimplente por
perdas e danos, acrescidos os juros e atualizacdo monetéaria, além de honorarios
advocaticios'®?, com todos os seus bens®®®, somente se a sua culpa for verificada®,

nao se responsabilizando, contudo, pelos prejuizos causados em virtude de caso

180 CC/2002 - Art. 247. Incorre na obrigacéo de indenizar perdas e danos o devedor que recusar a

restacao a ele s6 imposta, ou s por ele exeqlivel.

81 CC/2002 - Art. 248. Se a prestacéo do fato tornar-se impossivel sem culpa do devedor, resolver-
se-a a obrigacao; se por culpa dele, respondera por perdas e danos.
182 ©C/2002 - Art. 389. Nao cumprida a obrigac&o, responde o devedor por perdas e danos, mais
juros e atualizagdo monetéria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorérios de
advogado
183 ©C/2002 - Art. 391. Pelo inadimplemento das obrigacdes respondem todos os bens do devedor.
184 ©C/2002 - Art. 392. Nos contratos benéficos, responde por simples culpa o contratante, a quem o
contrato aproveite, e por dolo aquele a quem nédo favore¢a. Nos contratos onerosos, responde cada
uma das partes por culpa, salvo as excec¢des previstas em lei.
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fortuito ou forga maior, que é caracterizado como “fato necessario, cujos efeitos nao
1185

era possivel evitar ou impedir
Além das regras obrigacionais, o contrato médico esta regido pelas regras
contratuais gerais e especiais do CC/2002.

Dentre os principios contratuais, destacam-se o da autonomia privada, ou autonomia

1 2187
86 e8

da vontade™" (limitada pela func&o social do contrato) e o principio da boa f que
irradiam efeitos para todos os contratos e que tém especial relevancia para este
estudo, dadas as peculiaridades contratuais, consoante ja analisado no tocante aos

elementos vontade e erro.

Destaque-se que a liberdade de contratar tem seu limite fundamental na funcao

social do contrato, explicando Paulo Lébo*®®

que “a funcdo social ndo é simples
limite externo ou negativo, mas limite positivo, além de determinacdo do contetudo da
liberdade de contratar’, salientando ainda que esses principios devem harmonizar-
se com a regra basica de interpretacdo do negocios juridicos com base na boa fé.
Alias, esse o posicionamento'® do autor ja havia sido externado antes mesmo do

advento do CC/2002.

Assim, o0 principio contratual da autonomia privada somente podera ser
integralmente observado acaso o principio da boa fé também o seja pela outra parte,
no sentido em que a manifestacdo da vontade s6 sera suficientemente capaz de
vincular o paciente acaso nao haja erro, dolo ou deslealdade (decorrente do

principio de probidade e boa fé).

185 CC/2002 - Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca

maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado. Paragrafo Unico. O caso fortuito
ou de for¢a maior verifica-se no fato necessério, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.

18 ©C/2002 - Art. 421. A liberdade de contratar seré exercida em raz&o e nos limites da func&o social
do contrato.

187, CC/2002 - Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
COMO em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.

188 | ®BO, Paulo Luiz Neto. Principios dos contratos e mudancas sociais. Revista Juridica, Porto
Alegre , v. 53, n. 329, p. 9-17, mar. 2005. p. 14.

189 “0 contrato exerceu uma funggo individual, em conformidade com a ideologia dominante: o
liberalismo. Ha de ser reestruturado, para atender e exercer uma fungéo social, segundo a ideologia
gue, em nosso tempo, parece ser dominante: o igualitarismo, com suas demandas de justi¢a social.”
In LOBO, Paulo Luiz Neto. Do contrato no Estado Social: crise e transformagdes. Maceid: EDUFAL,
1983. p. 44.
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7

Neste particular, agir com boa fé é ser transparente e externar as qualidades
(positivas e negativas) da prestacdo, ou seja, o préprio contetdo obrigacional, com
todas as suas caracteristicas, dada a relevancia do tema sera dedicado um capitulo

para essa analise.

A informacdo prestada pelo médico passa a ter crucial importdncia para a
observancia desses dois principios basilares do CC/2002, o que sera objeto de
estudo posteriormente, entendimento este consolidado, inclusive nos enunciados

das Jornadas de Direito Civil do Conselho da Justica Federal — CJF:

Enunciado CJF 24 - Art. 422: em virtude do principio da boa-fé, positivado
no art. 422 do novo Caodigo Civil, a violagdo dos deveres anexos constitui
espécie de inadimplemento, independentemente de culpa.

Enunciado CJF 27 - Art. 422: na interpretacdo da clausula geral da boa-fé,
deve-se levar em conta o sistema do Cdédigo Civil e as conexdes
sistematicas com outros estatutos normativos e fatores metajuridicos.

Ja o contrato de prestacao de servico esta tipificado e disciplinado no CC/2002 entre
os artigos 593 e 609, sendo passivel de ter como objeto “toda a espécie de servigo
ou trabalho licito, material ou imaterial”, conforme o art. 594, caracterizando-se ainda

pela retribuicdo paga pelo tomador do servico.

Inexiste qualquer ébice para a contratacdo da prestacdo do servico de modo verbal,
havendo excecédo quanto ao analfabeto’® (art. 595 do CC/2002), quando o contrato
escrito devera ser assinado a rogo e por testemunhas, sendo certo que, em regra, a
prestacdo de servicos é contrato personalissimo (art. 605 do CC/2002), nao

escapando a esta regra o contrato médico.

Prestadores de servico sdo enquadrados no conceito legal de fornecedor, contido no
Cddigo de Defesa do Consumidor - CDC, estando, assim, sujeitos as normas ali

prescritas, em especial no § 2° do Art. 3°:

Art. 3° - Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de produc¢do, montagem, criagcdo, construgédo,
transformacéo, importagdo, exportacao, distribuicdo ou comercializacéo de
produtos ou prestacao de servigos.

1% |naplicavel ao estudo posto que o médico é profissional de nivel superior.
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§ 2° - Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagcdes de carater
trabalhista.

Sobre a definicdo de fornecedor observa Luiz Otavio Amaral:

Pode-se dizer que fornecedor € toda pessoa, tanto a natural quanto a
juridica, a publica e a privada, a nacional e a estrangeira. E vai mais longe o
espectro garantidor dessa norma, pois alcanca até o0s entes
despersonalizados (Ginico fornecedor néo pessoa). ***

O CDC disciplina a relacdo entre consumidores e fornecedores, atribuindo-lhes
direitos e deveres, e sendo o médico uma pessoa fisica que desenvolve uma
atividade de prestacdo de servicos € o mesmo fornecedor na acepcao do CDC,
inclusive consoante entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica - STJ*%

Este entendimento também vigora no direito portugués:

O contrato de prestacdo de servicos médicos € um contrato de consumo e
portanto merecedor da aplicacdo das regras de proteccdo dos
consumidores, especialmente das normas que impdem deveres de
informagao.™*® — negrito no original.

Ja o paciente é considerado consumidor, uma vez que se trata de uma pessoa fisica
gue utiliza um servico como destinatario final, entabulando-se assim uma relacéo

juridica de consumo a relacdo médico-paciente:

Art. 2° Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatério final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas rela¢des de consumo.

Ricardo Lorenzetti'®*

, a0 tratar dos elementos e caracteristicas genéricas do contrato
médico na Argentina, entende como elemento estrutural o consentimento informado,
justificando-o com base na autonomia da vontade do paciente. Como segundo

elemento destaca o objeto da prestacédo do servico, que é tripartida em: curar, cuidar

191 AMARAL, Luiz Otavio de Oliveira. Teoria geral do direito do consumidor. Sdo Paulo: RT,

2010.p.109

192 Em caso envolvendo alegacao de erro médico, praticado por cirurgigo plastico na condicéo de
profissional liberal, o0 STJ aplicou o0 Cadigo de Defesa do Consumidor: “I - Conforme precedentes
firmados pelas turmas que compdem a Segunda Sessao, é de se aplicar o Cédigo de Defesa do
Consumidor aos servigos prestados pelos profissionais liberais, com as ressalvas do § 4° do artigo
14.” (Excerto do REsp 731.078/SP, Rel. Ministro CASTRO FILHO, TERCEIRA TURMA, julgado em
13/12/2005, DJ 13/02/2006, p. 799)

1% PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagcdo médico-paciente:
estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p. 621-622.

1% | ORENZETTI, Ricardo Luis. La responsabilidad civil de los médicos. Tomo I. Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni Editores, 1997. p.312-330.
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e modificar (no sentido cuidados para atingimento da cura, inclusive com mudanca
de conduta). Aduz ainda que tal contrato é consensual, pois nasce do simples
consenso e bilateral, posto que ambas as partes possuem obrigacdes reciprocas,
além de comutativo (sendo o risco da prestacdo uma questdo distinta da éalea).
Destaca ainda que é oneroso, posto que o paciente remunera 0s servicos médicos e
de execucédo continuada, visto que ndo se exaure num unico ato, dividindo-se em
varias etapas (consulta, diagnéstico, tratamento, cirurgia etc), sendo firmado de
forma livre e pautado na confianga (o autor alude a uma confianca especial que seria
diferente da fidacia classica). Por fim, destaca que o contrato médico é de adeséo,
ressalvando que a Lei argentina 24.240 exclui de sua incidéncia os profissionais
liberais, mas inclui as pessoas juridicas, e neste particular os servi¢cos prestados por
médicos em hospitais, clinicas, laboratérios e por operadoras de plano de saude.

Resumindo o objeto do contrato médico assevera:

El objeto de la obligacién assumida por el galeno son las prestaciones de
conductas profesionales tendentes a la curacion; la obligaciéon del paciente
es el pago de estos servicios. El objeto del contrato es entonces la
operacion juridica considerada, esto es: la provisiébn onerosa de servicios
con finalidad curativa. **°

Podemos aplicar em solo patrio as consideracdes do autor, com atencdo apenas
para o fato que a nossa lei de protecdo aos consumidores inclui os prestadores de
servicos liberais, tratando apenas de modo diferenciado em relacdo a apuracédo da

culpa (art. 14, paragrafo 4° do CDC).

Interessante notar que a excecdo contida na Lei Argentina também ocorre noutros

paises, cada um com suas peculiaridades. No direito japonés Lucia Elena Bastos'®

destaca que a prestacdo de servicos ndo esta incluida nas relacdes de consumo

guando inexiste um produto associado, assim

Quando, por exemplo, o dano é causado por um defeito do médico no
tratamento, ou pelo engenheiro em uma constru¢cdo, ou seja, um
profissional liberal, tal dano ndo esta coberto pela LRFP, porque a
referida lei € aplicada somente para 0 dano causado por um defeito de um
produto que é entregue pelo seu fabricante. Assim, no caso do médico e do

1% | ORENZETTI, Ricardo Luis. La responsabilidad civil de los médicos. Tomo I. Buenos Aires:

Rubinzal-Culzoni Editores, 1997. p. 317.

1% BASTOS, Lucia Elena Arantes Ferreira. Estudo comparativo sobre a responsabilidade pelo fato do
produto no Japéo e no Brasil. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, SP, v. 13, n. 52,, p.
37-65, out./dez. 2004. p. 49.

197 A LRFP - Lei de Responsabilidades dos Fornecedores japonesa, seria o equivalente ao nosso
CDC.
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engenheiro, a vitima deveria buscar os seus direitos de indenizagdo com
base nas disposi¢cdes contidas no Coédigo Civil japonés a respeito da
inexecucao do contrato.

Ja para Aguiar Dias*® o conteido do contrato médico pode ser decomposto em
obrigacbes implicitas impondo deveres de conselhos, cuidados e abstencdo de
abuso ou desvio de poder. Pelo que se pode afirmar que estes conselhos se
manifestam através de informacdes prestadas pelo médico, os deveres de cuidado
confunde-se com a prépria atuacdo médica em si e o dever de abstencdo de abuso
materializa-se com a horizontalidade da relagdo, com o compartilhar das decisdes
sobre as condutas a serem adotadas, ap0s o esclarecimento efetivo. Ou seja, 0
médico informa e esclarece o paciente, passando a tomar uma decisdo conjunta
com 0 mesmo acerca dos cuidados que serdo prestados (exames, procedimentos,
cirurgias etc).

Para Claudia Lima Marques®®

0Ss servicos medicos, clinicos e hospitalares
submetem-se ao regime do CDC, independentemente da forma de atuacéo, seja de
modo individual ou coletivo, chegando a afirmar que “hoje ndo ha mais duvidas em
nosso Pais sobre a aplicacdo das normas do Codigo de Defesa do Consumidor aos

servicos prestados por médicos, hospitais e clinicas privadas”.

E mesmo que haja a intermediacdo dos servicos médicos por interposta pessoa,
ainda continuara a existir a relacdo de consumo, como observa o Rizzatto Nunes?®,
para quem as operadoras de planos de saude estdo enquadradas no conceito de
fornecedoras, conforme o art. 3.° do CDC, e por via de consequéncia sao 0s
usuarios considerados consumidores para todos os fins de direito, aplicando-se o
CDC nas suas relacbes decorrentes, notadamente quando a grande maioria das
relacdes entre médico e paciente decorrem da relacdo contratual entre o consumidor
e seu plano de saude que credencia ou referencia o médico, como, inclusive ja

201

sumulou o STJ — Superior Tribunal de Justica® . Até porque

198

1o DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p.258-259.

MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade dos médicos e do hospital por falha no dever de
informar ao consumidor. RT, Sdo Paulo: RT, v. 827, p. 11-48, set, 2004. p. 12.

2% NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios a Lei de Plano Privado de Assisténcia a Satde.
Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 13.

%1 Aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de satde. (STJ/Stimula 469,
SEGUNDA SECAO, julgado em 24/11/2010, DJe 06/12/2010)
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Nao é de se desprezar que aquilo que nos EUA se chama medicina
organizada (organized medicine), ou industria médica ou de servicos
médicos,tenha interesses mais amplos do que a simples prestacdo de
servicos adequados ao universo de consumidores ou pacientes. Uma vez
empresarializada a medicina, interesses tipicamente capitalistas (de
expanséo e concentracdo de recursos) aparecem naturalmente.?*

E € esta a lGgica se instala no Brasil com as empresas de planos de saude, regidas
pela Lei 9.656/98, entendendo a doutrina que “a Lei 9.656/98 encontra-se dentre do
direito do consumidor, seus dispositivos devem ser interpretados dentre os principios

gerais ou contratuais da Lei 8.078/90"%%.

Edmilson Barros Janior?®*

ao tratar da questdo da saude suplementar no Brasil aduz
que as operadoras de planos de saude sdo um “terceiro elemento na relacao
médico-paciente” que desejam apenas dela “usufruir e auferir, ao maximo, lucros

pela atividade”, sendo a realidade atual um

verdadeiro meio de cultura para a proliferacdo dessas empresas que, por
ndo enfrentarem resisténcias, inicialmente, fixaram valores irrisérios de
remuneracdo pelo trabalho médico e, agora, adicionalmente, ensaiam
determinar a forma e os limites das condutas médicas.

Essa realidade desgasta ainda mais a relacdo médico-paciente, posto que, embora
decorrente do contrato existente entre 0 consumidor e seu plano de saude, permea-
se de questdes importantes que fogem ao escopo do presente trabalho, mas que de
modo direto ou indireto contribuem para a ocorréncia de erros, dado o aviltamento

sofrido pela classe médica. Neste sentido a observacéo de Carlos Ragazzo:

Pressionados por tempo e custos, os médicos despendem menos atencéo
aos seus pacientes, atendendo um nimero excessivo de pessoas em
periodos curtos, até mesmo porque os valores de remuneracdo atualmente
pagos pelas operadoras de salde por atendimentos sdo considerados
baixos pela classe.

Concorda-se com 0 autor que na relacdo entre a operadora, o médico e o paciente
estes dois ultimos tém tido perdas, o médico em sua remuneracdo e o paciente em
relacdo ao grau de atencdo recebido, mas este fato pode gerar (e gera) erros

médicos, pois deixando de dar a atencdo devida ao paciente o médico pode estar

%2 MARQUES, Claudia Lima. Satde e responsabilidade: Seguros e planos de assisténcia privada a

saude. S&o Paulo: RT, 1999. p. 26.

293 1dem, ibidem. p. 29

%4 BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Direito Médico: Abordagem Constitucional da
Responsabilidade Médica. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 102.

2% RAGAZZ0, Carlos Emmanuel Jopert. O dever de informar dos médicos e o consentimento
informado. Curitiba: Jurud, 2009. p.47-48.
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sendo negligente, até porque “esta forma majoritaria, quase absoluta, de iniciar o
vinculo gera prejuizos a todos os envolvidos e a prépria comunidade, minimizando,
guando n&o eliminando, a importancia da confiabilidade e da credibilidade no centro

de toda a relacdo médico-paciente”.?*

Esse aspecto também n&o escapou a critica de Ricardo Lorenzetti’®’ para quem “el
fendmeno de la atencion médica em serie, mecanizada, conduce a la disolucién de
los lazos intimos que outrora vinculaban al galeno com su paciente”, trazendo

consigo, infelizmente, as consequéncias apontadas anteriormente.

No tocante a natureza juridica dos contratos de assisténcia a saude (ou contratos de
assisténcia médico-hospitalar) os mesmos ndo séo simples contratos de seguro que
envolvem prestacdes de dar, mas sim contratos complexos que envolvem
prestacdes de dar e de fazer. Estando as operadoras de planos de saude obrigadas
diretamente, ou através de seus prepostos, credenciados, contratados ou

referenciados.

Claudia Lima Marques®® sobre o tema, tentando desvendar sua finalidade maior e
precipua, leciona:

Além da finalidade de assegurar ao consumidor e seus dependentes contra
0s riscos relacionados com a saude e a manutencédo da vida, parece-nos
que a caracteristica comum principal dos contratos de seguro-saude é o fato
de ambas as modalidades envolverem servicos (de prestagdo médica ou de
seguro) de trato sucessivo, ou seja, contratos de fazer de longa duragéo e
gque possuem uma grande importancia social e individual.

Assim, estando o médico isoladamente prestando seus servicos ao paciente ou
como referenciado/credenciado de uma operadora de plano de saude, havera

relacdo de consumo.

Ademais, destacada atencdo recai sobre a atividade médica porque o CDC exige

gue o prestador de servico atue de modo eminentemente transparente com o

2% BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Direito Médico: Abordagem Constitucional da
Responsabilidade Médica. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 103.

%" | ORENZETTI, Ricardo Luis. La responsabilidad civil de los médicos. Tomo I. Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni Editores, 1997. p. 24.

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: RT,
1999. p. 192.
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consumidor, sob pena de violar o direito a informacao (direito basico do consumidor

contido no art. 6°, lll e art. 8° do CDC), o que sera abordado em capitulo proprio.

A principiologia do CDC parte do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor
no mercado de consumo (Art. 4° | do CDC), sendo certo que essa vulnerabilidade
do consumidor diante do fornecedor independe de sua cultura ou poder aquisitivo,
ndo admitindo prova em contrario®”, assegurando-lhe direitos basicos (Art. 6° do

CDC) que informam programaticamente todo o microssistema.

Posteriormente entre o art. 8° e o art. 10 do CDC encontram-se as regras sobre a
protecdo a saude e seguranca do consumidor no capitulo do Coédigo relativo a
gualidade de produtos e servicos e da prevencdo e da reparacdo dos danos,
merecendo especial interesse do nosso estudo os arts. 8°. e 9° do CDC, bem como
os arts. 12 a 17 do CDC, que versam sobre a responsabilidade civil dos
fornecedores, ou responsabilidade pelo fato do produto e do servico na terminologia
do Cadigo.

Bruno Miragem®*°

afirma que “com relacdo ao dever de informar vinculado a
protecdo da integridade do consumidor, € possivel identificar no regime legal
estabelecido no CDC uma espécie de dever de informar qualificado com relacdo a
certos produtos e servigos” potencialmente nocivos ou perigos e “determinou-lhe

expressamente amplo dever de informar”.

O Cddigo trata ainda neste mesmo capitulo, na secdo seguinte, dos vicios do
produto e do servico (arts. 18 a 25 do CDC), fechando o capitulo com os prazos
decadéncias e prescricional (arts. 26 e 27 do CDC), esclarecendo-se que o presente

estudo limita seu escopo ao fato do servico.

Dada a natureza contratual da relacdo médico-paciente interessaria também ao
presente estudo a protecdo contratual do consumidor, versada entre os arts. 46 a 54

do CDC, sendo que, em regra o contrato entre o médico e o paciente é verbal e as

%9 MARINS, James. Responsabilidade da Empresa pelo Fato do Produto. S&o Paulo: RT, 1993.

.38.
% MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. Sdo Paulo: RT, 2010. p.369-370.
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regras do CDC tém nitido escopo protetivo contra as clausulas contidas em
instrumento escrito, versando sobre sua interpretacdo, integracdo e correlatas

nulidades, o que néo € objeto do presente estudo.

Em que pese o CDC tratar também de san¢Bes administrativas (art. 55 a 60 do
CDC) e penais (arts. 61 a 80), estas ndo serdo objeto de nosso estudo, pois fogem
ao recorte definido.

Outrossim, como outrora mencionado interessa também ao estudo o delineamento
da conduta médica sob a Otica ética, pelo que sera analisado o Cédigo de Etica
Médica — CEM, notadamente no tocante ao dever de informar do médico, em

momento posterior.

Estas primeiras linhas estabelecem assim, um plano de trabalho que sera seguido
para a analise da dogmatica juridica aplicavel a relacéo juridica médico-paciente de
modo a subsidiar a andlise do corpus da pesquisa a luz da Analise Critica do
Discurso — ACD.
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CAPITULO 3 - BOA FE E OBRIGACAO MEDICA

3.1 Boafé subjetiva e boa fé objetiva: distingcdes necessérias

A boa fé possui duas acepcdes classicas, a primeira € a chamada boa fé subjetiva, e
a segunda a boa fé objetiva, sendo indispensavel divisar o seu conteudo, sobretudo
pela grande diferenca que as separa, com as consequéncias dai advindas.

Judith Martins-Costa ao distinguir a boa fé subjetiva da boa fé objetiva estabelece
que na boa fé subjetiva “deve o intérprete considerar a intengdo do sujeito da
relagéo juridica”, sendo esta o oposto de ma fé, que é a intengdo de causar uma
lesdo ao outro. J4 a boa fé objetiva seria “modelo de conduta social, arquétipo ou
standard juridico, segundo o qual cada pessoa deve ajustar a propria conduta a esse
arquétipo, obrando como obraria um homem reto: com honestidade, lealdade e

» 211

probidade”.

Continua a autora afirmando que a boa fé subjetiva denota “a idéia de ignorancia, de
crenca errbnea, ainda que escusavel, acerca da existéncia de uma situacao

regular’?

, repousando tal crenca justamente no estado de ignorancia da pessoa. Ja
a boa-fé objetiva ndo teria seu contetudo aprioristicamente fixado, dependendo de

cada caso concreto, seria uma

regra de conduta fundada na honestidade, na retiddo, na lealdade e,
principalmente, na consideragdo para com os interesses do “alter”, visto
como um membro do conjunto social que € juridicamente tutelado.(italico no
original) *

Da mesma forma entende Paulo LOobo**

que a “boa fé subjetiva diz respeito a
ignorancia do sujeito acerca da existéncia do direito do outro, ou entdo, a convicgcao
justificada de ter um comportamento conforme o direito”, concluindo que é “uma boa
fé de crenca”. Ja a boa fé objetiva seria uma “regra de conduta dos individuos nas
relagdes juridicas obrigacionais”, visualizando-a como uma regra de comportamento

gue é esperado socialmente. Nas palavras do autor:

1 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo

obrigacional. S&o Paulo: RT, 2000. p.411.

22 1dem, ibidem. p.411.

3 1dem, ibidem. p.412.

2141 OBO, Paulo Luiz Neto. Condicdes gerais dos contratos e clausulas abusivas. S&o Paulo:
Saraiva, 1991. p. 145.
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A boa-fé objetiva é regra de conduta dos individuos nas relag6es juridicas
contratuais. Interessam as repercussdes de certos comportamentos na
confianga que as pessoas normalmente neles depositam. Confia-se no
significado comum, usual, objetivo da conduta ou comportamento
reconhecivel no mundo social. A boa-fé objetiva importa conduta honesta,

i i 215
leal, correta. E a boa-fé de comportamento.

A opinido de Paulo de Tarso Sanseverino ndo é diferente, asseverando o autor que
a boa fé é “um padrao ético de comportamento, que impde, concretamente, a todo o

cidaddo que, na sua vida de relagcdo, atue com honestidade, lealdade e
” 216

probidade”.

Luiz Otavio Amaral®*’ também concorda que a boa fé objetiva é uma regra juridica
de conduta e que a mesma “consiste no dever de lealdade, sinceridade e
honestidade com que toda pessoa deve conduzir-se no relacionamento juridico. E
uma regra de probidade na conduta humana”, sendo a boa fé subjetiva uma
“convicgao ou crenga de que nossa conduta representa ato legitimo ou n&o prejudica

ninguém”.

Ja Pablo Malheiros entende que a doutrina divide a boa fé em psicoldgica, ética,

subjetiva e objetiva, definindo cada uma delas:

a) psicoldgica: verificada pela ignorancia completa de uma parte diante de
determinada circunstancia fatica, sem que importe a diligéncia ou a culpa
daquela (art.1.201 do CC/02);

b) ética: impde certo conhecimento da parte de determinado fato, a gerar ma-
fé, se por culpa daquela, faltar com a diligéncia esperada que atinja a esfera
juridica da outra parte [...];

C) subjetiva: boa intencdo de se obrigar com corre¢do, sem o conhecimento
de um fato obstativo da posi¢cdo juridica, presente nos institutos
possessorios [...];

d) objetiva: [= boa-fé subjetiva (boa intencédo) + (e) probidade (lealdade)], que
impbe aos contratantes condutas de acordo com os ideais de honestidade,
lisura e lealdade, considerados os legitimos interesses dessas partes,
independentemente da vontade de ambas.**®
- negritos no original.

2151 GBO, Paulo Luiz Neto. Direito Civil. Contratos. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 72-73.

#*SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa

do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.63

" AMARAL, Luiz Otavio de Oliveira. Teoria geral do direito do consumidor. S&o Paulo: RT, 2010.
. 75.

bio FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Os deveres contratuais gerais nas relac8es civis e de

consumo. Curitiba; Jurua, 2011. p. 211.
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Da classificacdo apontada por Pablo Malheiros, percebe-se que estando incluidas a
boa fé psicolégica e a ética na boa fé subjetiva, essas seriam subespécies da boa fé
subjetiva, interessando para o estudo a boa fé objetiva, pois consagrada em nossa

legislagdo como regra de comportamento.

Aprofundando-se sobre o tema, Claudia Lima Marques entende a boa fé objetiva

CcoOmo uma

atuacéo ‘refletida’, uma atuacao refletindo, pensando no outro, no parceiro
contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses legitimos, suas
expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem
obstrucdo, informando-o, aconselhando-o, cuidando sem causar lesdo ou
desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das obrigacdes:
o] ctumpzrlignento do objetivo contratual e a realizacdo dos interesses das
partes.

A autora observa, inclusive, que em decorréncia da boa fé na relagdo médico
paciente surge o dever de informar??°, que sera aprofundado em momento posterior,
asseverando que o CDC “introduz, efetivamente, no ordenamento juridico brasileiro
dois novos principios basilares: o Principio da Transparéncia e o Principio da Boa-Fé

quando da formacao dos contratos de consumo”.?*

Assim, sendo a relacdo juridica médico-paciente um contrato de consumo deve o

mesmo ser interpretado e analisado sob os principios da boa fé e da transparéncia.
3.2 Boa fé como clausula geral

Consoante analisado no capitulo anterior, a obrigacdo meédica decorrente de um
contrato, em regra, esta regida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor - CDC e pelo
Cédigo Civil — CC, num constante diadlogo®* entre estas fontes, sendo certo que em
ambas sdo encontrados principios norteadores pautados na boa fé, dai a sua

importancia.

% MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade dos médicos e do hospital por falha no dever de

informar ao consumidor. RT, Sdo Paulo: RT, v. 827, p. 11-48, set, 2004. p. 23
220 g

Idem, ibidem. p. 16.
2L 1dem, ibidem. p. 285.
2 MARQUES, Claudia Lima. Superacéo das Antinomias pelo Dialogo das Fontes: 0 modelo
brasileiro de coexisténcia entre 0 Codigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002. Revista
de Direito do Consumidor. Sao Paulo: RT, v. 51, jul./set. 2004, p. 34-67. p.57.
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Ao tratar da boa fé no direito brasileiro, Paulo de Tarso Sanseverino®* explica que

A inexisténcia, no Cddigo Civil brasileiro de 1916, de clausula geral
semelhante ao § 242 do BGB ou a do art. 227, n.1, do Cddigo Civil
portugués ndo impediu que a boa-fé passasse a ser reconhecida em nosso
sistema juridico por constituir um dos principios fundamentais do sistema de
direito privado.

Robustecendo a assertiva do autor antes mencionado, Menezes Cordeiro chega a

&” 224

afirmar que o Cdédigo Civil portugués “nasceu sob o signo da boa f , afirmando

gue a mesma estaria sendo pouco aproveitada pela doutrina.

Destaca Paulo de Tarso Sanseverino que com o CDC “a boa-fé foi consagrada
como um dos principios fundamentais das relac6es de consumo (art. 4°, Ill) e como

clausula geral para controle das clausulas abusivas (art. 51, IV)”.

Ja no CC a clausula geral de boa fé estad grafada nos principios que regem o0s
negécios juridicos e os contratos, nos arts. 113°* e 4222 destacando Pablo

Malheiros que a mesma

Possui a natureza de dever contratual geral, pois gera deveres diferentes
daqueles principais, ndo necessariamente expressos em lei ou contrato, ndo
derivados da relacdo obrigacional ou do dever de adimplemento [...] assim
como derivam dos principios normativos e difundem-se sobre a citada
relacdo e os efeitos dela decorrentes, a conformar o crédito e o débito. %’

Assim, teriamos a boa fé como clausula geral consagrada inicialmente no CDC
(1990) e, posteriormente, no CC (2002). Ou seja, como clausula geral no direito
privado, area onde esta situada a relacao juridica médico-paciente objeto de nosso

estudo.

Christoph Fabian também concebe a boa fé como clausula geral, asseverando que

sua principiologia “penetra em todas as relagdes do direito privado”, posto que

Ao exercer um direito ou cumprir um dever de uma relacdo juridica, as
partes devem agir conforme o principio da boa-fé. O principal campo de

23 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa

do fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.65.

24 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2001. p. 28.

%5 CC/2002 - Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do
Iugar de sua celebracdo.

225.CC/2002 - Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
COMO em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.

" FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Os deveres contratuais gerais nas relacdes civis e de
consumo. Curitiba; Jurua, 2011. p. 210.
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aplicacdo da boa-fé sdo os contratos, mas a boa-fé domina qualquer
relaco juridica.??®

Em estudo de referéncia sobre a boa fé, Menezes Cordeiro destaca a sua
importancia para o Direito Civil, notadamente por causa de seu forte conteudo
ético?®®, aduzindo que

A boa fé surge, com frequéncia, no espaco civil. Desde as fontes do Direito
a sucessao testamentaria, com incidéncia decisiva no negdécio juridico, nas
obrigacbes, na posse e na constituicdo de direitos reais, a boa fé informa
previsbes normativas e nomina vectores importantes da ordem privada. As
figuras de ponta da civilistica estdo-lhe associadas: a culpa na formagéo
dos contratos, o abuso do direito, a modificacdo das obrigacdes Eor
alteracdo das circunstancias e a complexidade do contetido obrigacional. %0

Continuando sua analise o autor destaca o papel da boa fé, situando-a e inserindo-a
dentro do contexto social, historico e juridico afirmando que ela possui uma natureza
juscultural que “implica o seu assumir como criagdo humana, fundada, dimensionada

e explicada em termos histéricos”. %!

Justamente por seu forte conteudo ético, a boa fé aliada ao dever de julgar

(proibicdo do non liquet)

assegura a reproducéo do sistema, seja conquistando para o0 seu seio areas
que ganham a caracteristica da juridicidade, seja adaptando a nova
realidade, cientifica ou social, dispositivos arcaicos, seja, por fim,
realizando, na vida real, um projecto que o legislador deixou a meio ou,
apenas, indiciou.”*

Neste sentido, a boa fé tem funcdes que sdo desempenhadas no curso do processo
social, histérico e juridico, adequando o sentido das normas a cada momento,
transformando e atualizando o seu conteudo, vertendo em realidade concreta aquilo
gue estava amorfo no plano normativo, diante de cada caso individualmente

considerado, destacando Paulo L6bo:

Impressiona como velhas solu¢des juridicas contribuem com sopro
renovador para a decidibilidade dos conflitos dantes néo cogitados. A boa-fé
teve funcd@o prestante nos negdcios juridicos da antiga Roma e, agora,

228 EABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. Sdo Paulo: RT, 2002. p.59.

29 S|LVA, Clovis V. do Couto e. A obrigac&o como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006. p.
42,
% CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2001. p. 17.

L 1dem, ibidem. p. 18.

% 1dem, ibidem. p. 486.
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penetra capilarmente nos esquemas contratuais, 2geglequando-as as novas
exigéncias da mass production e mass distribution.

Justamente por essa flexibilidade e maleabilidade é que no item seguinte serdo
abordadas as funcfes da boa fé.

3.3 Funcdes da boa fé aplicadas a relagcdo médico-paciente

A doutrina majoritaria reconhece a existéncia da boa fé objetiva como clausula geral
e como regra de conduta, possuindo a mesma basicamente trés fungbes bem

definidas.

Judith Martins-Costa ao tratar das funcdes da boa fé objetiva, registra que segundo
a doutrina trés lhes sédo imputadas: a de canone hermenéutico-interpretativo, a de
norma de criagcdo de deveres juridicos e de norma de limitagdo ao exercicio de

direitos subjetivos. ?**

A estas funcdes acrescenta Clovis do Couto e Silva a funcdo harmonizadora que

decorre da aplicacdo do principio da boa fé que funcionaria

conciliando o rigorismo ldgico-dedutivo da ciéncia do direito do século
passado com a vida e as exigéncias éticas atuais, abrindo, por assim dizer,

no hortus conclusos do sistema do positivismo juridico, “janelas para o
24t » 235
etico”.

Como canone hermenéutico-interpretativo a boa fé funciona no preenchimento de
lacunas, qualificando, inclusive comportamentos “ndo previstos, mas essenciais a
prépria salvaguarda da fattispecie contratual e a plena producdo dos efeitos

» 236

correspondentes ao programa contratual objetivamente posto” “°, de modo que o

contrato ndo atinja finalidade oposta ou contraria aquela que lhe caberia atingir.

33 OBO, Paulo Luiz Neto. Condicdes gerais dos contratos e clausulas abusivas. S&o Paulo:

Saraiva, 1991. p. 143.

%% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo

obrigacional. S&o Paulo: RT, 2000. p.427-428.

% SILVA, Clovis V. do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006.
42

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo

obrigacional. S&o Paulo: RT, 2000. p.429.
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Nesta mesma linha de raciocinio Teresa Negreiros, ao tratar da aplicagdo do

principio da boa fé como canone interpretativo-integrativo aduz:

[...] a valorizac@o da casuistica integra a estrutura de todos os principios e
clausulas gerais que os expressem, ndo sendo este um dado que,
isoladamente, sirva a caracterizacdo do dever de boa-fé contratual. De um
lado, o papel sobredeterminante das circunstancias concretas, assim
gualificado como uma manifestagéo do principio da boa-fé enquanto regra
de interpretagdo, assume 0s contornos de uma verdadeira tautologia: a boa-
fé ndo tem contelddo até o instante em que seu conteuddo € invocado. De
outro lado, esta indefinicdo em torno de um elemento material unificante das
decisbes fundadas na boa-fé a torna alvo facil de criticas, no sentido de que
sua aplicacdo possibilita que as mesmas circunstancias erigidas em
fundamento decisoério, conduzam a resultados opostos, comprometendo-se
pela raiz a seguranca juridica.”®’

Nesse particular leciona Clovis do Couto e Silva que “a boa-fé d& critério para a
valorizagdo judicial, ndo a solugdo prévia®®, pelo que é justamente esta
possibilidade de adequacdo ao caso concreto que dota a boa fé de certa
flexibilidade, possibilitando a atribuicdo de sentido & norma no momento de sua
aplicagdo a partir dos conteudos envolvidos e da realidade socio-historica,
inexistindo interpretagdo normativa fora da “histéria”, sendo certo que a solucao

concreta para o caso deve considerar a finalidade*®

da relacéo juridica entabulada,
finalidade esta que “é posta em termos sociais, e nao individuais, donde se justifica
gue a sua consideracao resulte em deveres ndo necessariamente reconduziveis a

vontade das partes”. 2%

Ja a boa fé como criadora de deveres juridicos atua na medida em que estabelece
deveres instrumentais (secundarios, laterais, anexos ou acessorios) ao lado dos
deveres principais que constituem “o nucleo da relagao obrigacional”’, como se ao
redor deste nucleo dito principal gravitassem varios deveres, que se dividem em dois
tipos: os deveres secundarios meramente acessoérios da obrigacdo principal e os
deveres secundarios com prestacdo autdbnoma. Os primeiros sao intrinsecamente

decorrentes do objeto contratual e os segundos sao deveres de conduta que

" NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo de. Fundamentos para uma interpretacao

constitucional da boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p.226.

3 S|LVA, Clovis V. do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006.
42

% NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo de. Fundamentos para uma interpretacéo

constitucional da boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p.233.

49 1dem, ibidem. p.235.
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independem do objeto da prestacé&o principal. Ou seja, pode haver a violagdo do

segundo, mesmo que a obrigacdo principal tenha sido satisfeita. **

Teresa Negreiros destaca que “o mais tipico dever acessorio derivado do principio

» 242

da boa-fé é o dever de informar” <<, aduzindo que

Os deveres juridicos decorrentes da boa-fé costumam ser referidos sob a
rubrica generalista de deveres secundarios, laterais, anexos, acessorios ou
instrumentais, como tais qualificados dos deveres imputados tanto ao
devedor como ao credor, cuja fonte ndo é a manifestacéo volitiva. ***

Adiante buscar-se-a demonstrar que o dever de informar no direito brasileiro fora

alcado a regra legal e ndo apenas figura como dever anexo decorrente da boa fé.

Ja a boa fé como norma de limitacdo ao exercicio de direitos subjetivos parte da
constatacao que o contrato “ndo é mais perspectivado desde uma otica informada
unicamente pelo dogma da autonomia da vontade”, destacando a forte construgao
dogmatica e jurisprudencial no tocante a impossibilidade de resolucdo contratual
com base na boa fé objetiva, com aplicacdo nos casos de adimplemento substancial

do contrato, na tutela da confianca e na violacédo ao sinalagma. **

Clovis do Couto e Silva destaca esta transformacéo pelo qual passou a teoria das

fontes como concrecao do principio da boa fé, asseverando

Da concrecado deste principio resultam novos deveres que néo tem seu
fundamento na autonomia da vontade. Implica, portanto, alterar o
desenvolvimento, como tradicionalmente se entendia, do processo da
obrigacgéo. Visa-se, mediante o principio da boa-fé, instaurar uma ordem de
cooperacao entre os figurantes da relacdo juridica. Esses deveres podem
perdurar ainda depois de adimplido o crédito principal.?*® (negrito nosso)

De igual modo Teresa Negreiros aborda a matéria, tratando da funcdo da boa-fé
como um dever da pessoa em oposicdo a autonomia como direito do individuo,

sendo extremamente relevante para o estudo da relacdo médico-paciente na

1 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo

obrigacional. S&o Paulo: RT, 2000. p.437-438.

2 NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo de. Fundamentos para uma interpretacao
constitucional da boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p.237.

43 1dem, ibidem. p.236.

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo
obrigacional. S&o Paulo: RT, 2000. p.457-471.

%5 SILVA, Clovis V. do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006.
p.169
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perspectiva ndo hierarquizada, de modo a garantir o pleno exercicio da autonomia

da parte vulneravel. Assinala a autora:

A fundamentagdo constitucional da boa-fé objetiva centra-se na idéia da
dignidade da pessoa humana como principio reorientador das relacdes
patrimoniais. Nossa hip6tese € a de que o quadro principiolégico previsto
constitucionalmente inverte, na medida em que elege a pessoa humana
como apice valorativo do sistema juridico, a relacdo de subordinacdo entre
o direito a autonomia privada e o dever de solidariedade contratual,
passando o contrato a expressar uma ordem de cooperagdo em que 0S
deveres se sobrepdem aos direitos; a pessoa solidaria, ao individuo
solitario.*® (negritos no original)

Conclui a autora que esta relagédo obrigacional € “informada pelo principio vetor da

dignidade da pessoa humana, o qual, por sua vez, confere novos contornos, sociais

»247

e existenciais, a relagdes patrimoniais™", pelo que anota Clovis do Couto e Silva “a

seu turno, o dever que promana da concrecdo do principio da boa-fé é dever de
consideracgdo para com a alter”.?*® Ja Paulo de Tarso Sanseverino, sob o mesmo
conteudo material, classifica esta fungcdo da boa fé como fungdo de controle,

assinalando que ela

limita o exercicio dos direitos subjetivos, estabelecendo para o credor, ao
exercer o seu direito, o dever de ater-se aos limites tracados pela boa-fé,
sob pena de uma atuacdo antijuridica, consoante previsto pelo art. 187 do
Cadigo Civil brasileiro de 2002. Evita-se,assim, o abuso de direito em todas
as fases da relacdo juridica obrigacional, orientando a sua exigibilidade
(pretensdo) ou o seu exercicio coativo (acdo). **°

Claudia Lima Marques chega a aduzir que de modo genérico “a boa-fé € o principio

Cu250

maximo orientador do CD , concordando com as autoras retro mencionadas, na

medida em que entende que a boa fé objetiva possui as seguintes funcoes:

A primeira funcdo é uma funcdo criadora, seja como fonte de novos
deveres, deveres de conduta anexos aos deveres de prestacdo contratual,
como o dever de informar, de cuidado e de cooperagdo; seja como fonte de
responsabilidade por ato ilicito, ao impor riscos profissionais novos e agora
indisponiveis por contrato. A segunda funcdo é uma funcéo limitadora,
seja reduzindo a liberdade de atuacdo dos parceiros contratuais ao definir
algumas condutas e clausulas como abusivas, seja controlando a
transferéncia dos riscos profissionais e libertando o devedor em face da nao
razoabilidade de outra conduta. A terceira é a funcéo interpretadora, pois

a melhor linha de interpretacdo de um contrato ou de uma relacdo de

%% NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo de. Fundamentos para uma interpretacao

constitucional da boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p.252.

4" 1dem, ibidem. p.261.

%8 SILVA, Clovis V. do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006.
.33

*9 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa

do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.66

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das

relagBes contratuais. Sao Paulo: RT, 1998. p. 342-343.
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consumo deve ser a do principio da boa-fé, que permite uma viséo total e
real do contrato sob exame.?" (grifos nossos)

A funcdo interpretativa da boa fé é reconhecida por varios autores. Christoph
Fabian®? aduz que ela é “instituto importante no ambito da interpretacio”,
asseverando que dela “resultam varios direitos a informacgéo e deveres de informar
concretos”. Ja para Paulo de Tarso Sanseverino ela “auxilia no processo de
interpretacdo das clausulas contratuais. Colabora, dessa forma, para uma andlise

objetiva das normas estipuladas no pacto”. %3

Clovis do Couto e Silva®* assinala que “ndo se pode recusar a existéncia de relagdo
entre a hermenéutica integradora e o principio da boa-fé”, observando Paulo de

Tarso Sanseverino

A funcao integrativa da boa-fé, tendo por fonte o art.422 do Caédigo Civil
brasileiro de 2002, permite a identificacdo concreta, em face das
peculiaridades préprias de cada relagdo obrigacional, de novos deveres,
além daqueles que nascem diretamente da vontade das partes. Ao lado dos
deveres primarios da prestacdo, surgem os deveres secundarios ou
acidentais da prestacdo e, até mesmo, deveres vinculam-se ao correto
cumprimento dos deveres principais (v.g. dever de conservacdo da coisa
até a tradicdo), os deveres acessorios ligam-se diretamente ao correto
processamento da relacdo obrigacional (v.g. deveres de cooperacdo, de
informacao, de sigilo, de cuidado). Entre os deveres acessorios, situa-se a
obrigacdo de garantir a seguranca do consumidor, fornecendo produtos e
servicos néo defeituosos no mercado de consumo. >

A importancia de funcdo integrativa da boa fé para a relacdo juridica médico-
paciente localiza-se justamente no dever de informac&o que a integra, posto que ao
tempo que cria deveres para partes, faz nascer também o dever de indenizar nos

casos de sua violag&o.?®

Clovis do Couto e Silva conclui que a “conformidade ou desconformidade do

procedimento dos sujeitos da relacdo com a boa-fé, por igual, verificavel apenas in

1 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. O novo regime das

relacBes contratuais. 52 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 215.

%2 EABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. Sdo Paulo: RT, 2002. p.48.

%3 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa
do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 66.

% SILVA, Clovis V. do Couto e. A obrigac&o como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006. p.
35
% SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa
do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 66.

% |dem, ibidem. p. 67-68.
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concreto, examinando-se o fato sobre o qual o principio incide, e dai induzindo o seu

significado.”®’

Ou seja, a atribuicdo de sentido (do texto normativo) s6 € possivel a partir do caso
concreto, analisada a situagdo concreta (contexto situacional), a partir da pratica
desenvolvida pelo sujeito (pratica social), resultando numa concreta interpretacéo.?*®

3.4 O processo obrigacional

A tratar da concepc¢ao dinamica da relacdo obrigacional Judith Martins-Costa parte
de uma pergunta “0 que € a obrigacdo visualizada como processo?”’ e busca
respondé-la a partir da concepc¢éo romana de relagéo obrigacional como o direito do
credor de exigir a prestacdo do devedor, onde havia a sujeicdo de um individuo
(devedor) ao outro (credor), considerando esta uma viséo estatica da mesma. Afirma
a autora que esta noc¢éo sustentava-se numa “concepgao atomistica do mundo” em
oposicao a “concepgao de totalidade”, pois se é certo que o vinculo obrigacional é
bipolar (com credor de um lado ou pélo e o devedor de outro) também €é certo que
nao pode ser visto de uma “perspectiva atomistica (que secciona partes que o

)u 259

compdem) e estatica (que o vé como resultante da mera soma das partes , posto

gue apreendendo-se a

totalidade concreta da relagcdo obrigacional, percebe-se ser a mesma um
vinculo dindmico — porque passa a englobar, num permanente fluir, todas as
vicissitudes, “casos” e problemas que a ela possam ser reconduzidas — que
se movimenta processualmente, posto criado e desenvolvido a vista de uma
finalidade, desenvolvendo-se em fases distintas, a do nascimento do
vinculo, do seu desenvolvimento e adimplemento. **°

Aduz Clovis do Couto e Silva que “é precisamente a finalidade que determina a

concepcdo da obrigagdo como processo”?®!

, sendo certo que esta nova concepgao
da relagao obrigacional como um processo “pde em causa o paradigma tradicional

do direito das obrigacfes, fundado na valorizacéo juridica da vontade humana, e

257

38.
258

SILVA, Clovis V. do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006. p.

FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanca social. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
2001, 2008 (reimpresséo). p. 101.

%9 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo
obrigacional. S&o Paulo: RT, 2000. p. 383-393.

%9 1dem, ibidem. p. 394.

51 SILVA, Clovis V. do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006.
p.21



84

inaugura um novo paradigma para o direito obrigacional”’, alterando-se o eixo da

vontade humana para a boa fé objetiva®?, lecionando

A relacgéo obrigacional pode ser entendida sem sentido amplo ou em sentido
estrito. Lato sensu, abrange todos os direitos, inclusive os formativos,
pretensbes e acbes, deveres (principais e secundarios, dependentes e
independentes), obrigacbes, excecdes e, ainda, posicdes juridicas. Srticto
sensu, dever-se-a defini-la tomando em consideracdo os elementos que
compde o crédito e o débito, como faziam os juristas romanos.**

Segundo o autor “a obrigagao, vista como processo, compde-se, em sentido largo,

do conjunto de atividades necessarias & satisfacdo do interesse do credor’?®*, no

mesmo sentido a doutrina portuguesa de Jodo Calvdo da Silva ao visualizar a

obrigacdo como um processo

Pelo que acaba de expor-se pode considerar-se a relacdo obrigacional
como um processo tendente ao cumprimento, expressando o termo
«processo» um encadeamento de actos destinados a um certo fim — no
nosso caso o cumprimento. Do seu nascimento até a sua extingdo, a
relagdo obrigacional tem sentido como fendmeno que tende ao seu
cumprimento.”®®

Para Clovis do Couto e Silva “o processo obrigacional supde, portanto, duas fases: a

fase do nascimento e desenvolvimento dos deveres e a fase do adimplemento”?®®,

tendo Paulo Lobo alargado as fases desta complexa relacéo obrigacional para cinco,

guais sejam, “a pré-negocial, a do nascimento da obrigacdo, a do desenvolvimento

da obrigac&o, a do adimplemento ou de seu equivalente e a pés-negocial”.?®’

Na doutrina portuguesa a complexidade obrigacional também ja foi objeto de estudo,

concluindo Menezes Leitao:

A obrigacao constitui analiticamente uma realidade complexa, que permite

abranger:

1) o dever de efectuar a prestacdo principal, que por sua vez pode
analiticamente ainda ser decomposto em sub-deveres relativos a
diversas condutas materiais ou juridicas;

2) os deveres secundarios de prestacédo, que correspondem a prestacao
autbnomas ainda que especificamente acordadas com o fim de
complementar a prestacao principal, sem a qual ndo fazem sentido;

%2 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo

obrigacional. S&o Paulo: RT, 2000. p.394.

%3 SILVA, Clovis V. do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006.
.19.

% |dem, ibidem. p.20

2% SILVA, Jodo Calvdo da. Cumprimento e sancdo pecuniaria compulséria. Almedina: Coimbra,

1997. p. 70.

% S|LVA, Clovis V. do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006.
43.

" LOBO, Paulo Luiz Neto. Direito Civil. Obrigacdes. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 62.
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3) os deveres acessdrios, impostos através do principios da boa fé, que se
destinam a permitir que a execugdo da prestagdo corresponda a plena
satisfagdo do interesse do credor e que essa execucdo nado implique
danos para qualquer das partes;

4) sujeicdes, como contraponto a algumas situagfes juridicas potestativas
gue competem ao credor;

5) poderes ou faculdades, que o devedor pode exercer perante o credor;

6) excepcbes, que consistem na faculdade de paralisar eficazmente o
direito de crédito.?*®

Nesse mesmo sentido, Carneiro da Frada aduz que a relacdo obrigacional abriga
“‘uma pluralidade de elementos autonomizaveis com utilidade para a captagao do

seu regime, constituindo, por isso, uma realidade complexa”.?®

Segundo Clovis do Couto e Silva “a obrigacdo € um processo, vale dizer, dirige-se
ao adimplemento, para satisfazer o interesse do credor. A relagéo juridica, como um

”270

todo, é um sistema de processos™ ", 0 que néo discrepa da doutrina portuguesa:

A obrigacdo ndo deixa de ser um instrumento de cooperacgéo do credor e do
devedor, em que a natural «subalternidade» ou «subordinagéo» teleolégica
do interesse deste ao interesse daquele ndo impede casos varios de favor
debitoris se e enquanto a satisfacdo do interesse do credor — fim e raz&do de
ser da relacéo obrigacional — ndo sai prejudicada.”™

Do exposto, resta claro que a realidade obrigacional € complexa, devendo ser
entendida como um processo, onde a preocupacao com o outro é parte indissociavel
da obrigacdo assumida pelo carater de cooperacdo assumido, e neste sentido, a
informacdo passa a ter um grande relevo, tendo em vista as consequéncias

inerentes ao cumprimento ou ndo deste dever, iluminado pela boa fé objetiva.

3.5 Principios decorrentes da boa fé na relacdo médico-paciente

3.5.1 Principio da confianca e vulnerabilidade do consumidor

O microssistema do CDC rompe com a visao liberal classica do direito privado, vez
gue ha forte intervencdo por forca de suas normas e principiologia nas relacdes

entre consumidores e fornecedores “que valoriza a funcdo do direito como ativo

288 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direto das Obrigacdes — 1°. v: Introduc&o, da

constituicdo das obrigacdes. Coimbra: Almedina, 2010. p.123-124.

%9 FRADA, Manuel Antonio Carneiro da. Contrato e deveres de proteccéo. Coimbra: Almedina,

1994. p. 36.

"9 SILVA, Clovis V. do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006.
.167.

" SILVA, Jodo Calvdo da. Cumprimento e sancdo pecuniéria compulséria. Aimedina: Coimbra,

1997. p. 66.
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garante equilibrio, como protetor da confianca e das legitimas expectativas nas

n272

relagdes de consumo no mercado™ ', porém

0 tratamento juridico dado por alguns operadores do direito a novos
fendbmenos sociais ligados as operagBes entre consumidores e
fornecedores (suportes faticos) continua sendo 0 mesmo que se dava a cem
anos atras.?”

Afirmando Marcio Casado que “o problema € que novos atos das pessoas, frutos da
economia de massa, coisas ndo ocorriam a cem anos atras, ou aconteciam de outra
forma, estdo sendo tratados sem o necessario cuidado. E como se houvesse uma

miopia juridica.

Assim, objetivando romper com a visdo classica e atingir o equilibrio nas relacfes de
consumo o CDC tem como pedra angular o principio da vulnerabilidade®”® do
consumidor que ndo admite prova em contrario, funcionando como “pressuposto

fatico necessario a justa equagao das relagdes de consumo”, independendo “da sua

condicdo social, cultural ou econdmica”®’®, vez que
Na relacdo juridica de consumo aparecem como sujeitos (agentes
potenciais, hipéteses subjetivas) o consumidor (vulneravel sempre,
hipossuficiente nem sempre) e fornecedor (sempre hipersuficiente), ambos
em largo espectro/possibilidades de subjetividade. Pessoa fisica/natural,
pessoa juridica (empresa ou ndo), inclusive o Estado podem ocupar uma ou
outra subjetividade (consumidor e fornecedor).””” — negrito nosso

Como ente reconhecidamente vulneravel o CDC busca proteger as expectativas dos
consumidores que séo depositadas nos fornecedores em relacdo aos seus produtos

e/ou servicos. Esta protecdo da expectativa da lugar a protecdo da confianca:

No sistema do CDC leis imperativas irdo proteger a confianca que o
consumidor depositou no vinculo contratual, mais especificamente na
prestacdo contratual, na sua adequacéo ao fim que razoavelmente dela se

22 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das

relacBes contratuais. Sao Paulo: RT, 1998. p. 33.

213 CASADO, Marcio Mello. Responsabilidade Objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor —
Justificativas, Precedentes e Andlise do Sistema Nacional. Revista de Direito Privado. S&o Paulo:
RT, v. 3, jul./set. 2000, p.157-188. p.161.

2" |dem, ibidem. p.161.

%5 CDC, Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito & sua dignidade, salde e seguranca, a prote¢do de seus
interesses econdémicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios: | - reconhecimento da vulnerabilidade
do consumidor no mercado de consumo;

" AMARAL, Luiz Otavio de Oliveira. Teoria geral do direito do consumidor. S&o Paulo: RT, 2010.

. 65.
bro Idem, ibidem. p.93
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espera, ira proteger também a confianca que o consurr;i%lor deposita na
seguranca do produto ou do servico colocado no mercado.

Segundo Clarissa Lima®”® *

a boa-fé atua, especialmente, para tornar concreto o
principio da confianga”, principio este que merece especial destaque nas relacdes
médico-paciente, que € um de seus componentes consoante a doutrina de Ricardo

Lorenzetti ja referida.

Assim, sendo a relacao juridica privada médico-paciente uma relacdo de consumo e
estando o paciente, em regra, em situacdo de vulnerabilidade fatica (além da
juridica), a confianca € um componente chave, quase 6bvio, posto que ao confiar o
paciente no meédico entrega-lhe poder (ao consentir, mediante o recebimento de
informacdes, para determinado procedimento, por exemplo) para alterar o curso de
sua saude e consequentemente sua vida, haja vista que “a vulnerabilidade juridica

pode radicar na desigualdade do dominio das informacgdes, para que o interessado

»280

em algum bem ou servigo possa exercer sua escolha”", pelo que

As relacdes entre os médicos e 0s pacientes exigem uma tutela da
confianga, o0 que, juridicamente, implica aceitar que o consentimento se
processe segundo o principio da consensualidade. Todavia, as exigéncias
de certeza na extensdo da informacdo e na declaracdo de esclarecimento,
tal como da seguranca dos agentes médicos na prova do cumprimento dos
deveres inerentes, apelam para a certificacdo documental das declaracdes

de informacao e de vontade.?®!

A questdo do consentimento do paciente, suas regras e sua forma de realizacéo e

materializacdo seréo objeto de estudo em capitulo especifico.

Sobre a confian¢a Jodo Calvéao da Silva aduz

Se o credor ndo confiasse no cumprimento ndo celebraria o contrato. As
obrigagbes que dele nascem, nascem para ser cumpridas, sendo o0 seu
cumprimento, sem divida, o essencial e principal efeito querido pelas partes
ao concluirem o contrato.”®*

"8 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das

relacdes contratuais. Sao Paulo: RT, 1998. p. 574.
"9 LIMA, Clarissa Costa de. Dos Vicios do Produto no Novo Cédigo Civil e no Cédigo de Defesa do
Consumidor e suas Repercussdes no Ambito da Responsabilidade Civil. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo: RT, v. 51, jul./set. 2004, p. 112-129. p.121.
2891 GBO, Paulo Luiz Neto. Direito Civil. Contratos. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 140.
81 RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento
gjzridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001., p. 19.

SILVA, Jodo Calvao da. Cumprimento e sancdo pecuniaria compulséria. Almedina: Coimbra,
1997. p. 69
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E justamente nesse cenario que se insere o contrato médico, posto que “o doente é

um leigo, um profano, que se apresenta perante um profissional, pelo que merece a

aplicacdo das normas de protecgdo dos consumidores”.?®®

Irany Moraes ao tratar da relacdo médico-paciente e do primeiro contato que ambos
travam destaca o papel da confianca ao aduzir que

Quanto mais facil for o primeiro contato, mais forte podera ser o grau de
confianga do paciente em seu médico. Este ndo poderd frustrar nunca as
esperancas que o paciente deposita nele. Nesse ponto esta a chave do
éxito. O meédico ndo pode criar expectativa maior do que aquela que o
doente pode ter. Ele deve transmitir esperanca sem criar ilusdo. Esse
equilibrio é o que existe de arte no exercer a profissdo. Na dosagem certa
do que falar e do que nao falar esté a habilidade do médico ***

Nesse sentido, o principio da confianga garante ao consumidor-paciente a
adequacdo®®® do servico médico, no afé de evitar a violacdo de suas expectativas,

cientificando-o dos riscos oriundos dos servigcos médicos.

3.5.2 Principio da transparéncia e o dever de informar

A transparéncia como principio norteador das relacbes de consumo encontra-se
previsto no art. 4°, caput do CDC?®® como reflexo do respeito & dignidade, salde e

seguranca do consumidor. Para Claudia Lima Marques:

A ideia central é possibilitar uma aproximacdo e uma relagdo contratual
mais sincera e menos danosa entre consumidor e fornecedor.
Transparéncia significa informacéo clara e correta sobre o produto a ser
vendido, sobre o contrato a ser firmado, significa lealdade e respeito nas
relacdes entre fornecedor e consumidor, mesmo na fase pré-contratual, isto
é, na fase negocial dos contratos de consumo.?®’

%3 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente:

estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p. 354

% MORAES, Irany Novah. Erro medico e a lei. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p.192/193

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacbes contratuais. Sao Paulo: RT, 1998. p. 576.

% CDC, Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito & sua dignidade, salde e seguranca, a prote¢do de seus
interesses econémicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagBes de consumo, atendidos o0s seguintes principios:

" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagBes contratuais. Sao Paulo: RT, 1998. p. 286.
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Para a autora “transparéncia é clareza, € informacao sobre os temas relevantes da

1288

futura relacdo contratual™*, pelo que

O dever de informar passa a representar, no sistema do CDC, um
verdadeiro dever essencial, dever béasico (art. 6.°, inciso Ill) para a harmonia
e transparéncia das relacdes de consumo. O dever de informar passa a ser
natural na atividade de fomento ao consumo, na atividade de toda a cadeia
de fornecedores, € verdadeiro 6nus atribuido aos fornecedores, parceiros
contratuais ou ndo do consumidor.?*

A transparéncia assim considerada seria um ideal que funcionaria como “pré-

condicdo para que o consumidor possa manifestar sem medo e livremente sua

1290

vontade, e realizar (ao fim) as suas expectativas legitimas”, sendo certo que este

ideal

acaba por inverter os papéis tradicionais, aquele que encontrava-se na
posicdo ativa e menos confortavel (caveat emptor), aquele que necessitava
atuar, informar-se, perguntar, conseguir conhecimentos técnicos ou
informagfes suficientes para realizar um bom neg6cio, o consumidor,
passou para a confortavel posicdo de detentor de um direito subjetivo de
informacdo (art. 6, Ill), enquanto aquele que encontrava-se na segura
posicdo passiva, o fornecedor, passou a ser sujeito de um novo dever de
informac&o (caveat vendictor).”**

Ja Christoph Fabian®*? afirma que “a transparéncia descreve um modo de informar,

293 que “o dever de

isto &, informar de forma clara”, destacando Ricardo Lorenzetti
informac&o causa um impacto sobre a capacidade de discernimento de umas das
partes, melhorando-a para que possa consentir’. Ou seja, a informacéo é essencial
para o consentimento e “alcangar adequado cumprimento desse dever so € possivel

em um mercado transparente”.

Assim, temos de um lado o fornecedor que € o detentor da informacéo e de outro o
consumidor que, leigo e vulneravel, precisa ser adequadamente informado para
consumir conscientemente, sendo esta uma premissa para a concretizacdo do
principio da transparéncia, pelo que

Na sociedade moderna configura-se uma diseccdo entre quem prové
profissionalmente produtos e servicos e quem os consome. O primeiro
assume um conhecimento especifico sobre sua atividade, que vem a ser,
em definitivo, a prestacdo, conteudo, de sua obrigacdo. Consequentemente

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das

relacBes contratuais. Sao Paulo: RT, 1998. p. 286.

89 1dem, ibidem. p. 325.

29 1dem, ibidem. p. 287.

»11dem, ibidem. p. 287.

292 EABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. Sdo Paulo: RT, 2002. p.68.

293 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decis&o judicial: fundamentos de direito. Sdo Paulo: RT,
2010. p. 316-317.
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instaura-se um desequilibrio cognoscitivo entre o profissional e seu cliente.
2Eg4a lacuna informativa que opera como fator de desequilibrio da prestacéo.

Essa lacuna informativa ensejadora de desequilibrio na relacdo juridica de consumo
€ ainda mais forte na relacdo médico-paciente, em virtude do ja mencionado estado
débil que, regra geral, se encontra o paciente, sendo com base nas informacdes
recebidas que este outorga poder ao médico para realizar uma acéao (fisica, quimica

ou psiquica) sobre sua pessoa.

Continuando sua andlise Ricardo Lorenzetti aduz que

Foi no ambito da atividade médica onde se observou, de maneira mais
evidente, a distancia entre o profissional e o profano, bem como as
consequéncias juridicas dai advindas:

- a obrigacéo de informar, resultante da condicdo de profissional de bens e
servicos;

- a inversdo da carga probatoria, como consequéncia dessa prévia
apropriacdo de conhecimento.

A necessidade de consentimento informado do paciente se converte assim
em um limite bilateral a “medicalizagdo” da relagao.

Essas informacdes importam uma reviravolta radical sobre o modo de ver as
coisas em outros termos histéricos.**

Assim, é essencial que o meédico assuma um novo papel nessa relacdo, consoante
abordado em tOpico anterior, deixando de exercer uma postura paternalista,
compartilhando as informacdes e decisbes com o0 paciente, respeitando-o enquanto
pessoa, pois sO assim estard o mesmo cumprindo seus deveres, despontando assim
o dever de informar como um pilar para a consecucdo desse desiderato, pelo que
André Pereira®® estabelece que o dever de informar “deve receber um significado
autonomo (face ao dever de obter consentimento) e consequentemente ser
assumido como uma obrigacdo juridica” e ainda que “o devedor da obrigacao de
informagao é o médico”. %’

Assim, o principio da transparéncia esta intimamente ligado ao dever de informar
dos fornecedores na medida em que a relacdo soO sera transparente quando forem

prestadas aos consumidores as informacdes devidas.

2% | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. S&o Paulo: RT, 1998. p.132.
2% 1dem, ibidem. p.132.

2% PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente:
estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p. 353

#" 1dem, ibidem. p. 360
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CAPITULO 4 - O DIREITO A INFORMACAO NAS RELACOES MEDICO-
PACIENTE

4.1. A informagao como direito do paciente consumidor

Este estudo reconhece com Fernanda Nunes Barbosa que “o objeto principal da
informacdo como fato juridico esta na adequada formacao do consentimento no que
pertine aos aspectos juridicos e materiais do negdcio”®® pelo que “o
reconhecimento de direitos subjetivos a informacdo é a maior protecdo juridica

possivel para os interesses de informar.?*°

Assim, se faz necessario caracterizar a informacdo como direito subjetivo do
paciente, atualmente visto como consumidor, bem como analisar de que modo pode,

e deve, ocorrer a materializacao deste dever pelo fornecedor, no caso o médico.

Assim, no presente capitulo busca-se demonstrar que o direito a informacéo
constitui-se como um direito fundamental do paciente-consumidor, havendo inclusive
regras deontoldgicas que versam sobre a matéria, para, ao final, verificar como deve
ser manifestado seu consentimento para que se considere adimplida a obrigacéo

médica informacional.

Partindo da concepcédo de que os direitos fundamentais sdo aqueles que foram

300

alcados a condicdo de norma constitucional, Paulo L6bo”" afirma que os direitos do

consumidor

inserem-se nos direitos fundamentais de terceira geracdo e somente foram
concebidos tais nas uUltimas décadas do século XX. E apenas foi possivel
quando se percebeu a dimensdo humanistica e de exercicio da cidadania
gue eles encerram, para além das concepcdes puramente econdmicas.

Para o autor, o direito do consumidor tal qual como assentado como direito

fundamental efetuou um resgate da dimensdo humana do sujeito de modo que o

2% BARBOSA, Fernanda Nunes. Informacao: direito e dever nas relagdes de consumo. S&o

Paulo: RT, 2008. p. 69.

299 EABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. Sdo Paulo: RT, 2002. p.51.

%991 GBO, Paulo Luiz Neto. A Informacdo como Direito Fundamental do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor. S&do Paulo: RT, v. 37, jan./mar. 2001, p. 59, p. 62.
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mesmo nao fosse visto apenas como ‘consumidor’, mas sim como um cidadao

sujeito de direitos constitucionalmente garantidos, asseverando ainda que

o direito a informacdo adequada, suficiente e veraz € um dos pilares do
direito do consumidor. Nas legislacbes mundiais, voltadas a regular as
relacbes de consumo, a referéncia quase uniforme ao direito a informacao
fortalece as caracteristicas universalizantes desse novo direito. Afinal, os
problemas e dificuldades enfrentados pelos consumidores, em qualquer
pais, sdo comuns, a merecerem solugcbes comuns.

Nesse sentido, como ja observado em capitulos anteriores, o CDC foi fruto de
determinacdo constante das Disposicdes Constitucionais Transitérias - ADCT 48%%
onde restou expresso que o “Congresso Nacional dentro de cento e vinte dias da
promulgacao da Constituigédo, elaborara codigo de defesa do consumidor”, além de

ser um reflexo direto do principio da dignidade e da igualdade®®

, obrigando o Estado
a sua promocao para assegurar a existéncia digna dos cidadaos brasileiros, numa
interpretacdo sistémica dos dispositivos constitucionais®®. Nas palavras de Claudia

Lima Marques e Antbnio Herman Benjamin:

O ordenamento juridico brasileiro € um sistema, um sistema ordenado de
direito positivo. Sob esta ética sistemética, o direito do consumidor é um
reflexo direto do direito constitucional de protecdo afirmativa dos
consumidores (art.50., XXXII, e art. 170,V, da CF/88; art. 48 do ADCT-
CF/88).%%

Essa protecdo constitucional afirmativa, obviamente, ndo se da apenas entre o
cidaddo e o Estado, mas sim entre os particulares envolvidos na relacdo de
consumo, quais sejam, fornecedores e consumidores, posto que o fornecedor é o
detentor do poder econémico para quem a norma constitucional e infraconstitucional

efetivamente se dirige. Nesse sentido

o direito a informagé@o, no &mbito exclusivo do direito do consumidor, &
direito & prestagdo positiva oponivel a todo aquele que fornece produtos e

%911 6BO, Paulo Luiz Neto. A Informacdo como Direito Fundamental do Consumidor. Revista de

Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, v. 37, jan./mar. 2001, p. 59, p. 59.

392 Sobre o processamento legislativo do art. 48 da ADCT da CF/88, recomenda-se a consulta ao
site da Camara do Deputados, disponivel em
http://www.camara.gov.br/internet/infdoc/novoconteudo/html/leginfra/ArtAD3050.htm. Acesso em: 07
maio 2011.

%93 CF/88 - “Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XIV - é assegurado a todos 0 acesso
a informacéo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;”

%94 CALADO, Vinicius de Negreiros. Manual basico de Direito do Consumidor. Recife: IPEDIC,
2005. p.12.

%% BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. S&do Paulo: RT, 2010. p. 30-31.
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servigos no mercado de consumo. Assim, ndo se dirige negativamente ao
poder politico, mas positivamente ao agente de atividade econdmica.*®

Outrossim, outros autores abordam o direito a informacao como um reflexo do direito
a dignidade: “logo o principio maior de dignidade da pessoa humana é o fundamento
para todos os demais direitos da personalidade, inclusive o direito a informacéo,

principalmente nas relacdes de consumo.”®’

Importa, entdo, destacar que davidas ndo existem na doutrina quanto a matriz
constitucional do direito a informacao como direito fundamental do consumidor, seja
como reflexo do principio da dignidade, seja como reflexo do principio da igualdade,
pois, como doutrina Paulo Lobo

Na era da informagdo, justamente a informacdo € erigida em direito
fundamental do consumidor, de cada cidad&o, no plano mais elevado que o
sistema juridico péde desenvolver, de modo a que a tutela juridica arme-o
de condi¢cbes para o exercicio da liberdade de escolha, como contrapartida
ao mercado massificado que tende a todos submeter & sua légica. **

Assevera ainda o autor que este direito fundamental s6 sera assegurado se o “dever
de informar, por parte do fornecedor, estiver cumprido. E o énus que se lhe impde,

em decorréncia do exercicio de atividade econdmica licita”.>*

Ademais, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto
de Sao José da Costa Rica, datada de 22 de novembro de 1969, a qual o Brasil
aderiu e determinou cumprimento através do Decreto n. 678, de 6 de novembro de

1992%° determina em seu artigo 13:

Liberdade de Pensamento e de Expressao

99. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressao.
Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir
informagdes e idéias de toda natureza, sem consideracdo de fronteiras,

%% 1 GBO, Paulo Luiz Neto. A Informacdo como Direito Fundamental do Consumidor. Revista de

Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, v. 37, jan./mar. 2001, p. 59, p. 62.

397 SILVA, Gilson Hugo Rodrigo; CACHAPUZ, Rozane da Rosa Cachapuz. A ROTULAGEM DOS
ALIMENTOS TRANSGENICOS — DIREITO DO CONSUMIDOR E ASPECTO FUNDAMENTAL DA
PERSONALIDADE. Revista Juridica Cesumar, v. 7, n. 1, p. 119-136, jan./jun. 2007. Disponivel em
http://www.google.com.br/url?sa=t&source=web&cd=2&ved=0CCIQFjAB&url=http%3A%2F%2Fcesu
mar.br%2Fpesquisa%2Fperiodicos%2Findex.php%2Frevjuridica%2Farticle%2Fdownload%2F519%2
F377&ei=VIMZTs6bGqXa0Qgp34ScBA &usg= AFQJCNGFCC00_Wult2IDSgIWO_H9SBp37g.
Acesso em: 15 out. 2011.

%% 1 GBO, Paulo Luiz Neto. A Informagcao como Direito Fundamental do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor. S&o Paulo: RT, v. 37, jan./mar. 2001, p. 59, p. 75.

%99 1dem, ibidem. p. 66.

319 http:/Aww. planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm. Acesso em: 07 maio 2011.
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verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer outro processo de sua escolha. ***
- negritos Nossos.

Observa-se, entdo, que a Convencado Americana sobre Direitos Humanos também

bY

assegura o direito a informacdo quando trata da liberdade de pensamento e
expressao, posto que insere no escopo deste direito o de “receber informacdes”. Ou
seja, tanto no plano nacional, através da Constituicdo da Republica, quanto no
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, ha a efetiva protecdo ao direito a

informagéo, sendo o mesmo um direito fundamental do cidad&o brasileiro.

Analisados o0s preceitos constitucionais e interamericanos no tocante ao direito a

informacéo, é de suma importancia a analise do CDC, vez que

[...] os direitos difusos que s&o insuficientemente delineados no texto
constitucional. Basta indicar que a defesa do consumidor é indicada de
maneira genérica no art. 5.0., inciso XXXII, que por si s6 ndo é apto a
produzir efeitos vinculantes nas relacées de consumo. Tudo depende da
legislacdo que estabelece as responsabilidades dos fornecedores, 0s
limites da ;)ropaganda comercial ou os direitos de informacdo do
consumidor.**?

Assim, como ja trabalhado em capitulo anterior, o direito a informacédo esta
consagrado no CDC, sendo este um direito consumerista basico previsto no art.6°,
lll, além de se fazer presente em inimeros outros dispositivos. Estabelece o CDC

em seus artigos 6° e 8° (negritos do autor):

Art. 6° S&o direitos bésicos do consumidor:

Il - a informac&o adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servicos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas,
composi¢cdo, qualidade e preco, bem como sobre 0s riscos que
apresentem;

Art. 8° Os produtos e servigos colocados no mercado de consumo ndo
acarretardo riscos a saude ou seguranca dos consumidores, exceto 0s
considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e
fruicdo, obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipotese, a dar as
informagdes necessarias e adequadas a seu respeito.

Para Pablo Malheiros o dever de informar € um dever contratual geral que faz com

gue o fornecedor informe as caracteristicas do servico e do produto, além do

1 Disponivel em http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/conv_americana_dir_humanos.htm.

Acesso em: 07 maio 2011.
2 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. S&o Paulo:
RT, 2010. p. 91.
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conteudo contratual “a fim de que quem contrate apreenda efetivamente o pacto”,

destacando que

O aludido dever contratual geral abarca toda a atividade contratual, aparece
explicitamente (arts. 5°, XIV, XXXIIl e LXXIl, 48 do Ato de Disposicbes
Constitucionais Transitérias) e implicitamente (art. 170) na Constituicao
Federal e em artigos do CDC, entre os quais, 0s arts. 4°, 1V; 6 ©, lll, 8°, 14;
30; 31; 36, paragrafo unico; 37, § 1° 38, 46, 54, 88 3° e 4°, bem como no
art. 2° do Decreto n. 5.903, de 20 de setembro de 2006. ***

Em Portugal as regras sobre os deveres gerais de conduta dos fornecedores,
notadamente no tocante ao dever de informar, ndo divergem do Brasil, referindo

Joao Vaz Rodrigues que

Nao deixamos de relembrar aqui o que afirmamos relativamente aos direitos
gerais dos consumidores quando confrontados com informagdo <<ilegivel
ou ambigua>>, em violacdo do dever de informar <<clara, objectiva e
adequadamente>>, sobre a qual se podera assacar uma responsabilizacao
civil extra-contratual (cf. o citado art. 8% no. 4 e no. 5, da Lei no. 24/96, de
31 de Julho).***

Para Paulo de Tarso Sanveverino o CDC “acolheu amplamente o dever de
informagédo do fornecedor. O consumidor deve ser informado clara, objetiva e
precisamente sobre o correto funcionamento e advertido sobre os riscos ensejados
por um determinado produto ou servigo” **°, destacando Christoph Fabian®® que “a
informacao deve ser adequada. Ela ndo precisa ser profunda ou muito detalhada”,
asseverando que “este conceito € uma delimitacdo para o dever de informar torne-se
praticavel”. E além disso deve ela ser correta, posto que “uma informagao errada na
fase da diagnose pode ser o fundamento para a indenizacdo de um dano que

»n317

resultar mais tarde pelo tratamento™-", posto que o direito a informacédo “comeca

com o direito subjetivo” para “conseguir a informagao e continua como dever de
informar para fundamentar um direito secundario, principalmente um dever a

indenizagao”.>!®

¥3 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Os deveres contratuais gerais nas relacdes civis e de

consumo. Curitiba: Jurua, 2011. p. 220-221.
¥4 RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento
J:iuridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001., p. 248.
* SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa
do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.152
3% EABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. Sdo Paulo: RT, 2002. p.81-82.
7 1dem, ibidem. p. 88.
%8 |dem, ibidem. p. 51.
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Consoante abordado no capitulo terceiro o direito a informacdo é um reflexo do
principio da transparéncia que se apresenta sob nova roupagem: “resumindo, como
reflexos do principio da transparéncia temos o novo dever de informar o

1319

consumidor.”™, justamente decorrente do direito basico a informacéo contido no art.

6°., lll e art. 8°., caput, do CDC antes transcritos.

Para Claudia Lima Marques “o primeiro e mais conhecido dos deveres anexos é o
dever de informar (Informationspflicht), imposto pelos arts. €°, 1ll, 8°, 10, 12, 14, 18,
20, 30, 31, 33, 34, 35, 46, 51, 52 e 54 do CDC”*?°, no que concorda Bruno Miragem,

a0 asseverar que:

Dentre as grandes transformacdes operadas no sistema juridico brasileiro
pelo direito do consumidor, situa-se a positivacdo do direito a informacao
como espécie de direito subjetivo concreto, previsto por lei, e reconhecido
em todas as espécies de relacbes de consumo, contratuais e nao-
contratuais. O direito a informacgédo, reconhecido como direito basico do
consumidor, é concretizado por intermédio de diversas disposicdes
especificas previstas ao longo da disciplina legal do Cédigo. ***

Este direito basico do consumidor a informacédo na forma em que esta grafado no
texto normativo nos remete a necessidade de perquirir 0 seu efetivo alcance e
sentido, numa interpretacdo que ndo pode ser dissonante dos principios

constitucionais que o informam.

Marcelo Boaventura®? ao tratar da informacgéo no CDC aduz que “as informacdes ao
consumidor devem ser prestadas de forma clara e sucinta, com linguagem de facil
compreensao, visando atingir o objetivo de bem esclarecer o publico a que estéao
sendo direcionadas”. Ou seja, ndo basta que a informacéo seja prestada, ela deve
atingir de modo correto ao consumidor, o que Paulo L6bo** chama de

cognoscibilidade, explicando

A cognoscibilidade abrange nédo apenas o conhecimento (poder conhecer),
mas a compreensédo (poder compreender). Conhecer e compreender ndo se

9 MARQUES, Claudia Lima. Comentéarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2006. p. 178.

%9 MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade dos médicos e do hospital por falha no dever de
informar ao consumidor. RT, Sdo Paulo: RT, v. 827, p. 11-48, set, 2004. p. 23

%L MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. S&o Paulo: RT, 2010. p.185.

%22 BOAVENTURA, Marcelo Fonseca. A responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no
c6digo brasileiro de defesa do consumidor. Revista de Direito Privado, S&o Paulo, SP, v. 3, n. 9 p.
157-182, jan./mar. 2002. p. 171.

23| ®BO, Paulo Luiz Neto. A Informacdo como Direito Fundamental do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor. S&do Paulo: RT, v. 37, jan./mar. 2001, p. 59, p. 74.
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confundem com aceitar e consentir. Nao ha declaracdo de conhecer. O
consumidor nada declara. A cognoscibilidade tem caréater objetivo; reporta-
se & conduta abstrata.***

Assim, para o autor “no lugar do consentimento, desponta a cognoscibilidade, como

realizacdo do dever de informar”®?®

, pelo que a andlise da compreenséo do paciente
em relacdo aquilo que fora dito pelo médico d4-se a cada caso concreto, reforcando
o triplice contetdo da obrigacéo de informar na relacdo médico-paciente (informar o
paciente, checar se 0 mesmo compreendeu e, posteriormente, obter seu

consentimento), consoante exposicao a ser realizada em tépico adiante.

Assim, é preciso atribuir sentido aos vocabulos: adequada, clara, caracteristicas,
gualidade, riscos, normais, previsiveis, necessarias, entre outros. Ou seja, € preciso

realizar a interpretacdo normativa e fixar o sentido do texto no caso concreto.

O direito a informacédo € um dos pilares que sustenta todo o harménico sistema de
protecdo e defesa do consumidor. Para Rizzatto Nunes®® é ele principio
fundamental do CDC. A importancia da informacdo para o consumidor é de uma
grandiosidade tremenda, pois apenas diante do conhecimento preciso acerca de
produtos e servicos podera o consumidor tomar uma decisdo acertada, podendo
inclusive deixar de consumir um produto ou servico em face de alguma caracteristica
especifica do mesmo, que, casuisticamente, para outro consumidor pouco

importaria.

Aduz Paulo Lébo que “o acesso a informagao, em especial, € indeclinavel, para que
o consumidor possa exercer dignamente o direito de escolha, maxime quando as
necessidades ndo s&o apenas reais, mas induzidas pela publicidade massificada”*?’,
cumprindo o fornecedor o dever de informar quando “a informagao recebida pelo
consumidor tipico preencha os requisitos de adequacéo, suficiéncia e veracidade”,

sendo certo que estes requisitos estdo interconectados e devem ser cumpridos

%241 ®BO, Paulo Luiz Neto. A Informacdo como Direito Fundamental do Consumidor. Revista de

Direito do Consumidor. S&o Paulo: RT, v. 37, jan./mar. 2001, p. 59, p. 74.
325 e

Idem, ibidem. p. 75.
26 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo:
Saraiva, 2003. p. 123.
%271 ®BO, Paulo Luiz Neto. A Informacdo como Direito Fundamental do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor. S&o Paulo: RT, v. 37, jan./mar. 2001, p. 59, p. 61 e p. 68.
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conjuntamente, ou seja, de modo cumulativo, pois o simples descumprimento de um

deles importa em descumprimento do dever de informar.

A tratar da suficiéncia afirma Paulo Lébo que ela “relaciona-se com a completude e
integralidade da informacédo”, sendo insuficiente aquele que “reduz, de modo
proposital, as consequéncias danosas pelo uso do produto, em virtude do estagio
ainda incerto do conhecimento cientifico ou tecnoldgico’.??® Nesse contexto, a
insuficiéncia de informagf6es meédicas €, infelizmente, muito comum, sendo exemplar
a seguinte passagem extraida do relatério do AgRg no Agravo de Instrumento N°
818.144/SP (Caso 06 deste estudo):

"Tratando-se de pessoa morena, 0 que € comum No Nosso povo produto da
miscigenacdo, o médico, como entendeu a sentenca, tinha a obrigacdo de
informar a consumidora, de acordo com o art. 8° do Cddigo, de todos os
riscos, e em especial os quelbdides ou tracdo na palpebra apés a cirurgia,
admitidos em seu depoimento pessoal em Juizo, fl. 289, 'mas né&o disse
gue ficariam tais como de fl. 19, porguanto se falar ninguém faz'.

- grifos nossos

Como se vé, proposital e deliberadamente, o médico omitiu a informacdo do
paciente-consumidor, violando o seu direito a informacdo e assumindo assim 0s

riscos do insucesso do procedimento.

329 «

Para Jodo Vaz Rodrigues o dever de informar obedece, cumulativamente, aos

principios da simplicidade e da suficiéncia, e visa o0 esclarecimento” explicando

Simplicidade, porque devem ser utilizadas expressGes acessiveis ao
comum dos leigos, em termos de entendimento corrente, e ndo uma
terminologia técnico-cientifica, jA& que esta simplicidade se destina ao
consumo do paciente. Suficiéncia, como limite quantitativo de informag&o;
esta visa permitir ao paciente uma decisdo que seja verdadeira
manifestagdo da sua vontade, por conter os dados essenciais a tomada de
posicdo em causa, considerando o seu esclarecimento.

De modo assemelhado ao que Paulo Lébo chama de cognoscibilidade, aduz o

retromenciondo autor®*°

que “a informagao deve ser esclarecida, no sentido de
certificada”, tratando-se de um dever situado entre a informacdo e obtencdo do
consentimento, “sem o qual os deveres de informar e de obter o consentimento

ficam esvaziados dos respectivos conteudos”, isto porque

28| ®BO, Paulo Luiz Neto. A Informacdo como Direito Fundamental do Consumidor. Revista de

Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, v. 37, jan./mar. 2001, p. 59, p. 69.

%9 RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento
juridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 241-242.

%9 1dem, ibidem. p. 242.
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0 paciente esté esclarecido quando compreendeu o sentido e o alcance das
informacgdes por forma a consentir livre e racionalmente num tratamento que
Ihe é proposto, ciente das suas consequéncias previsiveis, das alternativas
e do demais que esteja em causa.

A chave, entdo, é o conhecer, o compreender. A mera ciéncia sem internalizacao do
conhecimento ndo satisfaz o requisito, € forma sem conteddo. Neste sentido a
opiniao de Bruno Miragem:

O exame do cumprimento do dever de informar do fornecedor se da sempre
in concreto, em vista das condicdes em que esta é transmitida e das
condi¢Oes subjetivas do destinatario das informac6es. E ndo poderia ser
diferente, se considerarmos que 0 processo comunicativo tem seu éxito
medido quanto ao resultado, ou seja, como regra, s6 tera sucesso 0
cumprimento do dever na medida em que o destinatario, de modo razoavel,
pode ter acesso as mesmas e compreendé-las. %3

Destaca o mencionado autor que a “sua eficacia determina, em verdade, auténtico
dever de esclarecimento do consumidor”, culminando na “efetiva compreenséo pelo
consumidor do produto ou servigo”*, tendo pouca relevancia o mero repasse formal

da informacéao, posto que

A eficacia do direito a informacdo do consumidor ndo se satisfaz com o
cumprimento formal do dever de indicar dados e demais elementos
informativos, sem cuidado ou a preocupacdo de que estejam sendo
devidamente entendidos pelos destinatérios destas informacdes.

Bruno Miragem afirma ainda que “o fornecedor, na condicdo de expert em relacao
ao produto ou servico oferecido, tem o dever ndo apenas de informar, mas de

assegurar-se que a informagao sera compreendida pelo consumidor”, explicitando

Excelente exemplo a este respeito, € o dever de informar dos médicos, com
relacdo a seus pacientes. Nesta situacdo, o profissional encontra-se em
auténtica situac@o de poder. O paciente, doente ou afetado com o risco de
doenga, assim como seus familiares, encontram-se, em %eral, em situacao
de vulnerabilidade agravada, dada sua situacao particular. 3

Ja para Christoph Fabian o “dever de informar resulta de uma necessidade: ha um
déficit de informacdes, uma pessoa possui a informagdo e a outra a necessita”>%,
ainda mais numa relacdo médico-paciente em que o consumidor é leigo e realiza
escolhas com base nos conselhos do médico na exata medida da confianca nele

depositada.

%L MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. S&o Paulo: RT, 2010. p.189.

%32 1dem, ibidem. p. 188.

%33 1dem, ibidem. p. 128.

¥4 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. S&o Paulo: RT, 2010. p. 188.
%35 FABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 39.
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Outrossim, especial atencdo dedica Paulo L6bo a veracidade das informacdes
prestadas pelos fornecedores, asseverando que sao verazes aquelas que
correspondem “as reais caracteristicas do produto e do servigo, além dos dados

corretos acerca de composicdo, contetido, preco, prazos, garantias e riscos.”>*

Ja a adequacao da informacao deve ser compreendida como sendo aquela que seja
apropriada para o produto ou servico conforme as suas proprias caracteristicas
particulares, afirmando Paulo Lobo que esta adequacdo deve ser de meios e de

conteido®®’. E continua

A legislacéo de prote¢do do consumidor destina a linguagem empregada na
informagédo especial cuidado. Em primeiro lugar, o idioma sera o vernaculo.
Em segundo lugar, os termos empregados hdo de ser compativeis com o
consumidor tipico destinatario. Em terceiro lugar, toda a informacao
necessaria que envolva riscos ou 6nus que devem ser suportados pelo
consumidor sera destacada, de modo a que “saltem aos olhos”. **®

Bruno Miragem>*

assinala que “‘em todas estas situacdes, todavia percebe-se
dentre os requisitos da informac&o transmitida ao consumidor, que a mesma seja
adequada e veraz”, estabelecendo que adequada € “a informagéo apta a atingir os
fins que se pretende alcancar com a mesma, 0 que no caso é o esclarecimento do

consumidor”.

Tome-se, por exemplo, que alguém queira fazer uma cirurgia eletiva e ndo pode
tomar certos analgésicos, apos a cirurgia o paciente sente forte dores e o médico
afirma que aquilo € normal e que ele tome tais ou quais analgésicos. Ora, se a
informacéo estivesse sido prestada ao consumidor, possivelmente ele nao teria
realizado a cirurgia, pois saberia que iria sofrer bastante com as dores decorrentes
face a impossibilidade de ingerir os analgésicos. Logo, este tipo de informacédo é
essencial para que o consumidor exerca seu poder de escolha e possa consumir

conscientemente o servico ofertado.

%% | 6BO, Paulo Luiz Neto. A Informacdo como Direito Fundamental do Consumidor. Revista de

Direito do Consumidor. S&o Paulo: RT, v. 37, jan./mar. 2001, p. 59, p. 70.

%7 1dem, ibidem. p. 68.

%3 1dem, ibidem. p. 68-69.

%9 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. S&o Paulo: RT, 2010. p. 129.
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Quanto a clareza da informacao, o legislador preocupou-se com a linguagem a ser
utilizada, que deve ser acessivel ao consumidor, devendo-se evitar uma linguagem
excessivamente técnica. Como por exemplo, fazer constar no rétulo de um produto
que ele é ignigeno, ao invés de inflaméavel (sédo sinbnimos, mas a palavra ignigeno é
pouco usual e o cidaddo médio desconhece o significado da palavra). Nas palavras
de Aguiar Junior:

Tais esclarecimentos devem ser feitos em termos compreensiveis ao leigo,
mas suficientemente esclarecedores para atingir seu fim, pois se destinam a
deixar o paciente em condicbes de se conduzir diante da doenca e de
decidir sobre o tratamento recomendado ou sobre a cirurgia proposta.340

O terceiro componente do inciso Ill do art. 6° € a especificacdo correta de
guantidade, caracteristicas, composi¢cdo, qualidade e preco, ou seja, a clareza e
adequacdo da informacdo deve somar-se a especificacdo correta dos elementos

essenciais do produto ou servigo.

O quarto e ultimo componente do comando normativo diz respeito aos riscos que 0s
produtos ou servicos podem apresentar, de modo a advertir o consumidor para 0s
cuidados necessarios a sua utilizacao ou fruicdo. Por isso, 0os autores do anteprojeto

do CDC afirmam que

os vicios de informacdo podem ocasionar acidentes de consumo, passiveis
de indenizacdo se as instrucBes relativas a utilizacdo do produto ou a
fruicdo do servico ndo acompanharem ou pecarem pela falta de clareza e
precisdo.**

Assim, desde a simples prescricdo de um medicamento até uma cirurgia de maior
porte envolvem riscos, um certo medicamento ndo deve ser ingerido se a pessoa
precisa trabalhar com maquinas pesadas, ou ap6s uma determinada cirurgia o
paciente deve abster-se de tomar sol, por exemplo. Dentro do conceito de riscos

estdo inseridos os cuidados e condutas a serem adotadas pelo consumidor.

%9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Diretoria de Informacdes Judiciais. Ministro Ruy

Rosado de Aguiar Junior: Homenagem. Brasilia: Superior Tribunal de Justi¢a, 2005. p. 124.
Disponivel em
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/10223/45_Ministro_Ruy_Rosado_Aguiar.pdf?seque
nce=6. Acesso em: 21 abr. 2011.

%1 GRINOVER, Ada Pellegrini [et al.] Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999. p.155
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Na doutrina portuguesa também sdo encontradas semelhantes licbes no tocante ao

dever de informar do médico:

As pedras de toque nesta matéria consistem, por parte do médico, na
explicacdo clara e suficiente, bem como na disponibilidade para esclarecer
as questbes que lhe sejam solicitadas pelo paciente e, por banda deste, a
compreensdo e colaboragdo manifestada na prestacdo aquele de
informacdo completa e verdadeira. Verdade e suficiéncia sdo os dois
requisitos fundamentais do necessario didlogo cujo objectivo é a
compreenséo, e que deve ser estabelecido entre o agente médico e a
pessoa que aceita, pretende ou necessita a intervencdo daquele na sua
esfera fisico-psiquica.

A Lei portuguesa n° 24/96, de 31 de Julho, que “estabelece o regime legal aplicavel

a defesa dos consumidores

"343 também trata do dever de informar, assinalando Jo3do

Vaz Rodrigues que aos consumidores € reconhecido o

direito a uma informacdo especifica <<clara, objectiva e adequada>> (cf.
art. 8% no. 1, da Lei 24/96, de 31 de Julho, que estabelece o regime geral
de proteccdo aos consumidores) e <<... a falta de informacao, informacéo
insuficiente, ilegivel ou ambigua que comprometa a utilizacdo adequada do
bem ou do servico ...>> representa um dever que, uma vez violado confere
ao consumidor o direito a ser ressarcido pelos danos caudados (redaccéo
do no. 4 em conjugacdo com o no. 5 do mesmo preceito). >**

Ricardo Lorenzetti assevera que o direito a informacao tem dupla face, o direito de

informar e de estar informado, o que acarretaria duas problematicas:

A primeira é a tradicional, o direito a informar que se vincula com a
liberdade de expressdo. E um direito do emissor da mensagem informativa,
do titular da informacdo a fazé-la chegar ao destinatério sem obstaculos
arbitrarios no caminho.

O segundo é novo. E o direito do receptor da mensagem, do consumidor de
informagcao a ser informado para poder decidir livremente.**®

E justamente sobre esse “segundo” direito & informacdo que o presente estudo se

debruca, vez que o paciente-consumidor precisa ser bem informado para decidir

livremente. O mencionado autor assim define o dever de informar

O dever de informar alude a uma conduta imposta a alguém, a fim de que
esclareca a outra pessoa relacionada, ou que pode se relacionar com ele,
aspectos que conhece e que diminuem, ou podem diminuir, a capacidade
de discernimento, ou de previsdo, do outro, se tais dados ndo se
subministram. 4°
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RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento

juridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001., p. 222-223.
%3 Disponivel em http://www.ciab.pt/dc_pdf/consumidor/lei24-96de31-07.pdf. Acesso em: 19 jan.

2012.
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RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento

iuridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001., p. 224.
> LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: RT, 1998. p. 512.
%0 |dem, ibidem. p. 514-515.
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Destaca ainda que o dever de informar é medido pela postura adotada pelos pares,
eticamente abalizada e “de acordo a uma previsibilidade média.”**’. Ou seja, a
informacdo que deve ser prestada é aquela que um fornecedor prestaria nas

mesmas condi¢cfes acaso adotasse uma conduta ética.

Ao se debrucar sobre o tema da informacdo adequada e a periculosidade inerente
Hildegard Giostri, conclui que dois critérios devem ser preenchidos na relagéo
médico-fornecedor e paciente-consumidor, quais sejam, o critério objetivo e o critério
subjetivo. Entendendo a autora que dentro do critério objetivo “é exigido que a
existéncia da periculosidade esteja de acordo com o tipo especifico do produto ou do
servigo”, e no critério subjetivo o paciente-consumidor deve receber a informacgao
acerca do risco e estar preparado para um resultado desfavoravel. Ou seja, 0

paciente-consumidor ndo sera surpreendido com um resultado negativo, concluindo

que este é um “importante critério a ser observado pelos médicos.”3*

Para Claudia Lima Marques
[...] a informacdo médica é dever de conduta de boa-fé (contrario da
atuacdo negligente), informar clara e adequadamente é um dever de
cuidado com o outro parceiro contratual (atuacéo prudente), informacédo é
poder (estado subjetivo de saber ou ndo saber), logo, informar suficiente e

lealmente é cooperar com o outro (se abstendo de abuso ou desvio de
poder na relacdo médico-paciente-consumidor). **°

A retromencionada autora ainda chama a atencdo para forma e o momento®° em

gue deve ser prestada a informacéo, notadamente para que o paciente consumidor
possa refletir sobre as informacdes recebidas e poder bem escolher, destacando
ainda que deve ser feito “se possivel, em momento especial e reservado de

conversa individual, dando tempo para perguntas e dividas do consumidor”.®*

Nesta mesma esteira de raciocinio adverte Bruno Miragem:

A avaliagdo do modo de transmissdo da informacdo ao consumidor é
vislumbrada em acordo com o caso concreto. Neste sentido, cabe ao juiz
verificar, in concreto: a) primeiro, a existéncia ou ndo do procedimento de

%7 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. S&o Paulo: RT, 1998. p. 520.

%8 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico & luz da jurisprudéncia comentada. Curitiba: Jurua,
1999, p. 100.

*9 MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade dos médicos e do hospital por falha no dever de
informar ao consumidor. RT, Sdo Paulo: RT, v. 827, p. 11-48, set, 2004. p. 22.

%9 1dem, ibidem. p. 26 e 29.

%1 |dem, ibidem. p. 26-27.
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informacdo do consumidor; b) segundo, se esta informacéo foi prestada de
modo adequado, o que se devera avaliar em consideracao as condi¢fes
subjetivas do consumidor, seu nivel de formacgéo, as circunstancias em que
se transmite a informagcao, entre outras. **?

N&o é desarrazoado mencionar que a medicina € uma ciéncia inexata, que labora
num plano onde nem todo mau resultado pode ser atribuido a uma ma pratica
meédica. Contudo, justamente em decorréncia desse fato a informagéo ganha relevo,
posto que deve o paciente-consumidor ter exata nocdo deste potencial de
falibilidade do atual estado da arte médica, ndo devendo o meédico-fornecedor
eximir-se de informar os riscos previsiveis. Nesse contexto, refere Hildegard Giostri
que “no exercicio da funcdo médica a periculosidade inerente é um fato inegavel, ja

que o profissional trabalha com margens de previsibilidade”. %>

Assim, se a periculosidade é inerente e a margem de previsibilidade conhecida, tem-
se informacéo de qualidade e especifica a ser transmitida ao paciente-consumidor.

Em arremate, esclarece-nos a autora:

Dentro dessa perspectiva, € de extrema importancia a atencdo que o
profissional vai dar quanto as informacfes a serem fornecidas a seu cliente
sobre 0s riscos inerentes a toda atividade humana, e em especial a sua.
Deve ele, também, levar em conta o nivel de capacidade do paciente em
captar e entender tais informacdes.**

O linguista forense americano Roger Shuy®*° chama a atencdo para o fato de que
duas pessoas podem dialogar sem compreender, por vezes, que dois sentidos de
uma mesma palavra estdo envolvidos, justamente a partir da percepcao
(conhecimento) de mundo que cada interlocutor possui. O autor construiu um grafico

para demonstrar o problema, o qual, numa traducéo e adaptacao livre € o seguinte:

%2 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. S&o Paulo: RT, 2010. p.190.

%3 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico & luz da jurisprudéncia comentada. Curitiba: Jurua,
1999, p. 111.

%4 |dem, ibidem. p. 111.

%5 SHUY, Roger W. Language crimes: the use and abuse of language evidence in the courtroom.
Cambridge: Balckwell Publishers, 1996. p.17
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Figura 01

Sobre a importancia do dialogo decorrente da relagdo meédico paciente e,
notadamente, acerca da compreensado da informacao transmitida relevantissimo € o
resultado de outro trabalho desenvolvido pelo ja mencionado linguista forense
americano Roger Shuy®®, onde o mesmo analisa os niveis de linguagem dos
médicos e dos pacientes e a relagdo entre estes niveis e a capacidade de retencao
das informacdes pelo paciente, concluindo que existem casos em que a linguagem
utilizada pelo médico é absolutamente inacessivel ao paciente ou vice-versa, 0
paciente ndo consegue se fazer entender pelo médico, resumindo na tabela abaixo

com a seguinte gradacao:

Doctors Doctors talking | Doctors talking | Patients Patients Patients
; and . . . .
talking only | Doctor understanding talking and | talking Patient | talking only
Doctor language but | both Doctor and | understanding | Language but | Patient
. Patient . .

language understanding Language both  Patient | understanding | Language

Patient and Doctor | Doctor

language Language language
1 2 3 4 5 6

Tabela 02

Contudo, é certo que o médico é treinado para encontrar a patologia que acomete o
paciente e mesmo que este ndo se expresse bem ou que o médico ndo compreenda
0s seus idioletos, o paciente pode mostrar onde é a dor ou ainda o médico pode

perguntar de modo diverso (ao invés de usar a pergunta € uma dor aguda, usar “doi

%% SHUY, Roger W. The patient’s right to clear communication in health and mental delivery
service. Paper presented at a Conference on Health and Mental Health Systems (Philadelphia,
Pennsylvania, Nov. 22, 1975). Disponivel em http://www.eric.ed.gov/PDFS/ED119503.pdf. Acesso
em: 28 fev. 2011.p. 30.
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muito” ou ainda é como uma faca cortando ou algo pressionando). Entretanto, para
gue o médico cumpra o seu dever de esclarecimentos adequados e claros existem
Obices quase intransponiveis decorrentes da auséncia de capacidade linguistica de
certos pacientes, o que ndo é objeto deste estudo em particular, mas foi bem
destacado por Roger Shuy no estudo referido, onde conclui que “seria de esperar

gue as escolas médicas comecem a se preocupar com o0s direitos dos pacientes,

chegando ao ponto de aprender a compreendé-los."*’

Irany Moraes relata interessante pensamento de William James sobre o

relacionamento interpessoal:

O complexo mecanismo do relacionamento entre as pessoas €
profundamente influenciado pela emocé&o. Ela interfere, o mais das vezes,
dificultando o entendimento. Uma vis8o simplista, imaginada por William
James, da uma idéia do porqué as coisas se tornam tao dificeis para duas
pessoas se entenderem de maneira duradoura. Ele afirma que, “quando
duas pessoas se encontram ha, na verdade, seis pessoas em presenca:
cada pessoa como se vé a si mesma, cada pessoa como a outra a vé e

cada pessoa como realmente &”. **°

E, arremata o autor, afirmando que “uma grande parte dos casos tidos pelos

pacientes ou familiares como erro médico decorre da incompreensdo sobre o que

lhe foi dito ou ndo, ou adequadamente entendido.”®*°

Esse é, na esséncia, um mal entendido decorrente do processo comunicacional
entre o médico e o paciente. A questdo da linguagem é abordada por Genival

Franca nos seguintes termos:

A linguagem propria aos técnicos deve ser adaptada ao leigo, sendo ele
tende a interpretacbes temerarias e duvidosas. Exige-se apenas uma
explicacdo simples, aproximativa, inteligente e honesta, permitindo ao
paciente uma tomada de posi¢do que lhe convém. Deve-se levar ao doente
relato ndo somente dos resultados normais, sendo também dos riscos que
esta ou aquela intervencdo pode trazer, ndo se impondo, todavia, a
minuciosidade dos riscos, mais excepcionais. E certo que um prognéstico
?ra\{ﬁ ps%gie ser perfeitamente omitido ao doente, embora ndo o seja a
amilia.

%7 SHUY, Roger W. The patient’s right to clear communication in health and mental delivery
service. Paper presented at a Conference on Health and Mental Health Systems (Philadelphia,
Pennsylvania, Nov. 22, 1975). Disponivel em http://www.eric.ed.gov/PDFS/ED119503.pdf. Acesso
em: 28 fev. 2011. p.31. Tradugao livre de: “One would expect medical schools to become concerned
about the rights of patients, even to the extent of learning to understand them”.

%8 MORAES, Irany Novah. Erro medico e a lei. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p.191

%9 1dem, ibidem. p.307

%9 FRANCA, Genival de. Direito Médico. S&o Paulo: Fundacéo BYK, 1994. p. 39-40
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Em territério nacional essa dificuldade também ndo passou despercebida, chegando
Carlos Ragazzo a concluir pela impossibilidade fatica de uniformizacgéo,
corroborando também o0s argumentos constantes dos estudos americanos

capitaneados por Charles Lidz e Roger Shuy:

Ha diversas barreiras ao acesso a informacao médica. A maior de todas
talvez seja a barreira linguistica, pois o vocabulario profissional é de dificil
compreensdo para leigos, ainda mais se levando em consideragdo o0s
diferentes niveis de educacao e de conhecimento médico que cada paciente
pode ter. Em funcdo desses fatores, € virtualmente impossivel uniformizar
de maneira eficiente o0 modo de divulgagdo das informacdes necessarias.
Além disso, aspectos culturais também podem influir significativamente na
forma como pacientes absorvem informagdes, tendo em vista as diferentes

crencas e prioridades quanto a qualidade de vida. 36!
- grifos nossos.

Claudia Lima Marques®®*? com base na doutrina alema chama atencéo para o “dever
de informar e de esclarecer dos médicos”, esclarecendo que se trata de um de dever
de informar “clara e suficientemente os leigos-consumidores”, de modo pessoal
acerca dos “riscos tipicos” e “aspectos principais do servico médico naquele caso
especifico”, visualiza-se assim a importancia do contexto para a andlise de cada

caso posto a apreciacdo do Poder Judiciario.

O contexto € relevante para se determinar o conteudo preciso da obrigacdo de
informar, pelo que transcrevemos a lapidar licho de André Pereira: “o dever de

informar sendo parte integrante das leges artis (lato senso), deve ser realizado tal

como todo acto terapéutico: a cada paciente a sua dose!”*%

O autor ainda fornece um procedimento visando a obtencdo do melhor resultado

possivel no processo comunicacional:

Contudo, segundo a melhor doutrina, os protocolos de informagédo devem
ser muito genéricos e completar-se especificamente para cada caso, com
base nas circunstancias de cada caso concreto, de acordo com as
caracteristicas préprias e individuais de cada paciente, assim como as do
médico assistente e as do centro hospitalar em que se realize a
intervencao.**

%1 RAGAZZ0, Carlos Emmanuel Jopert. O dever de informar dos médicos e o consentimento

informado. Curitiba: Jurud, 2009. p. 91.

%2 MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade dos médicos e do hospital por falha no dever de
informar ao consumidor. RT, Sdo Paulo: RT, v. 827, p. 11-48, set, 2004. p. 16.

%3 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente:
estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p. 624.

%4 1dem, ibidem. p. 536.
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Jodo Vaz Rodrigues®® destaca que “nestas questdes confrontam-se dois critérios,
conhecidos como padréo médico e padrdo do doente médio”, assinalando que “pelo
padrdo médico, a simplicidade e, sobretudo, a informacao suficiente serdo aferidas
por referéncia a conduta profissional médica corporativamente adequada”, e que
“‘pelo padrdo do doente médio, a afericdo do contetdo da informacdo tido por

correcto é tomada de acordo com a necessidade de um individuo comum”.

Contudo, entende o autor que é “inevitavel ter de conjecturar, fora do quadro de

abstracgdo de um paciente médio, as necessidades do paciente concreto” **®

concluindo que

O critério do paciente concreto permite exigir ao agente médico explicacbes
mais exaustivas e direccionadas, por forma a garantir o direito daquele a
tomar decisfes que, inclusive, sejam mas opcdes a luz dos critérios do
médico e do paciente razoaveis. E este acaba por ser o critério natural da
relacdo privada estabelecida com o médico. **’

André Pereira concorda com seu colega de Evora ao afirmar que

O critério para aferir da adequacédo e suficiéncia da informacéo revelada
para fins de autodeterminacdo é — na minha perspectiva — 0 padrédo do
paciente concreto. O médico tem o dever juridico de conduzir o didlogo por
forma a apurar os tracos essenciais da estrutura da personalidade e da
capacidade cognitiva do paciente.*®®

Corroborando as assertivas dos autores, Menezes Cordeiro esclarece

O ambito do dever médico de esclarecimento estende-se aos efeitos tipicos
das terapéuticas prescritas e ndo a todos os efeitos possiveis que estas
possam acarretar; varia, ainda, em profundidade, consoante a inteligéncia

. ) . 369 .
e os conhecimentos do paciente e as necessidades do caso.” ~ (negrito
NOSsso)

Assim, para realizar e cumprir efetivamente o dever de informar dentro de um

determinado contexto, o médico deve usar uma ‘linguagem compreensivel e

%5 RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento

juridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001., p. 256-257.

% 1dem, ibidem. p. 258.

%7 1dem, ibidem. p. 258.

%8 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente:
estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p. 624

%9 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2001. p. 606.



109

adequada ao nivel sécio-econdémico e profissional do paciente. A mensagem deve

»370

ser entendida pelo seu receptor” ™, enfatizando que

0 médico deve prestar informacdo ao paciente se o julga capaz, mas a
medida que estabelece esse contato vai-se apercebendo da real
capacidade de entendimento e decisdo do doente, podendo, a final, vir a
considera-lo incapaz, com as devidas consequéncias juridicas: tera que
procurar o seu representante.*”

Irany Moraes®’? chama atencdo para o fato de que “para chegar ao consultério, ao

by

hospital ou mesmo a mesa de operagbes, o doente ndo pode se despir das
condi¢cdes do ser humano”, o0 mesmo ocorrendo com o médico. Sao duas pessoas

gue se relacionam sob 6ticas diferentes, sendo certo que

O doente interpretara os fatos na vigéncia de impacto emocional. O
momento, em certas circunstancias, e particularmente na urgéncia, €
dramatico. Estd envolto em dor, sangue, angustia, falta de ar, choro,
gemidos e até mesmo em gritos. A ocorréncia é extemporanea. O paciente
vai enfrentar o desconhecido. Nao sabe quais serdo as consequéncias. Ele
entra num mundo novo. Tudo é estranho e diferente. Ele ndo tem
experiéncia anterior. Desconhece as alternativas de prognéstico, ndo sabe e
ndo tem condi¢cbes de prever nada. Pensa sempre o pior. Apavora-se com
sua prépria imaginacdo. Suas interpretacbes dependerdo das
caracteristicas fisicas, morais, religiosas, culturais, sociais proprias. Este
conjunto de elementos dard ao paciente seu modo de ver.

Esse cenario contextualizado da bem a nocdo da situacéo vulneravel do paciente-
consumidor, reforcando ainda mais o dever médico de informar com a atencao

devida para as caracteristicas e peculiaridades individuais.

No tocante a qualidade da informacdo médica, a doutrina destaca que o meédico-
fornecedor deve esclarecer a técnica que sera utilizada e os riscos dela decorrentes,

afirmando Maldonado Carvalho:

O direito & informag&o sobre produtos e servicos impde ao fornecedor o
dever de especificar os riscos e as técnicas a serem utilizadas. Cabe ao
médico informar ao paciente sobre todos os procedimentos, consequéncias
e opgbes que podem ser adotados, para que o consumidor tenha pleno
conhecimento do que podera esperar do servico a ser contratado.®"

%79 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente:

estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p. 457/458

¥ 1dem, ibidem. p. 475

32 MORAES, Irany Novah. Erro medico e a lei. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p. 196/197
373 CARVALHO, José Carlos Maldonado. latrogenia e erro médico sob o enfoque da
responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.83
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A abrangéncia do conteudo informacional na relagdo médico-paciente, a partir deste

direito basico a informacédo, € realcado inclusive pelos autores de manuais que

fazem questéo de referir-se a peculiar atividade médica:

Ademais, o médico deve sempre cumprir o disposto no art. 6°, inciso Ill, do
Cédigo de Defesa do Consumidor, informando o paciente sobre os
procedimentos viaveis, as consequéncias e op¢des de tratamento, bem
como as vantagens e desvantagens dos possiveis tratamentos e
medicamentos que lhe serdo ministrados.>”*

Jodo Vaz Rodrigues entende como razoavel que se adapte “a exigéncia sobre a
guantidade de informac8es a concreta relacdo verificada, a doenca e ao perfil do

paciente”.3"

A informagéo na relagdo médico-fornecedor e paciente-consumidor € delicada sob

varios enfoques, chegando Claudia Lima Marques a asseverar que:

Nestes momentos informar é mais do que cumprir com o dever anexo de
informagao: € cooperar e ter cuidado com o parceiro contratual, evitando os
danos morais e agindo com lealdade (pois é o fornecedor que detém a

. ~ . 37
informacao) e boa fe.376

Em ensaio sobre responsabilidade civil do médico®”’, Aguiar Janior refere que o
dever de informar € abordado com mais frequéncia do que o0 consentimento
informado nas demandas que envolvem a responsabilidade civil médica, sem,
contudo, trazer qualquer dado pertinente a matéria. No sexto capitulo estédo

sintetizados os dados colhidos na jurisprudéncia do STJ.

No mesmo estudo o ex-ministro do STJ assevera que “a legislagdo consumerista
nao especifica quais sao as informagdes necessarias a compreensdao do ‘homem
médio’ no contexto médico”, afirmacdo com a qual se concorda e cujo estudo neste
momento realizado visa a fornecer no tépico seguinte, utilizando como parametros

as regras deontoldgicas.

"% DENSA, Roberta. Direito do Consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 71.
"> RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento
J:#Gridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001., p. 243.

MARQUES, Claudia Lima. Comentérios ao Codigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 178-179.
37" BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Diretoria de Informacdes Judiciais. Ministro Ruy
Rosado de Aguiar Junior: Homenagem. Brasilia: Superior Tribunal de Justi¢a, 2005. Disponivel em
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/10223/45_Ministro_Ruy_Rosado_Aguiar.pdf?seque
nce=6. Acesso em: 29 abr. 2011.
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Outrossim, em seus estudos Gabriela Guz encontrou varios julgados patrios que

externaram entendimentos no sentido de que o dever de informar deve ser amplo

»378

informando-se ao “paciente todo e qualquer tipo de risco™ ", concluindo que:

Dessa forma, a atual jurisprudéncia brasileira revela que, a despeito da
auséncia de estruturagdo enquanto instituto juridico no Brasil, o
consentimento livre e esclarecido esta ganhando espaco no cenario judicial
brasileiro, em fungdo da abordagem da relacdo médico-paciente como uma
relacdo de consumo.

Por este motivo, em fecho ao presente capitulo, realiza-se um estudo acerca do

Termo de Consentimento Informado — TCI.

Contextualizando as caracteristicas de adequacao e clareza da informacao nas
relagbes de consumo ainda adverte Aguiar Junior que nos procedimentos cirdrgicos
a informacdo deve ser exaustiva®’®, chegando Mariana Oliveira, em dissertacdo

sobre o tema, a mesma conclusao:

Na cirurgia, porém, conforme elucidado, a informacédo dever ser o mais
completa possivel. Tais esclarecimentos devem ser feitos em termos
compreensiveis para o leigo, mas suficientemente esclarecedores para
atingir seu fim, pois destinam-se a deixar o paciente em condi¢cdes de ser
conduzir diante da doenca e de decidir sobre o tratamento recomendado ou
sobre a cirurgia objetivada. **°

A doutrina sobre a informac&o na relacdo médico paciente é enfatica ao tratar da
consequéncia direta do direito a informacéo, qual seja, o direito de escolha, posto
gue sem informacfes adequadas nao € possivel exercer este direito de escolha que

%1 A escolha pela informacdo. Assim, a

para alguns pressupdem uma habilitacdo
informacé&o funciona como uma ponte que conduz ao direito de escolha do paciente,
consubstanciado na autonomia privada que decorre do direito fundamental a

liberdade. Nas palavras de Eduardo Dantas:

378 GUZ, Gabriela. O consentimento livre e esclarecido na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros.

Revista de Direito Sanitéario. [online]. 2010, vol.11, n.1, pp. 95-122. ISSN 1516-4179. Disponivel em
http://www.revistasusp.sibi.usp.br/pdf/rdisan/v11n1/07.pdf. Acesso em: 21 abr. 2011.

379 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Diretoria de Informacdes Judiciais. Ministro Ruy
Rosado de Aguiar Junior: Homenagem. Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 2005. p. 124.
Disponivel em

http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/10223/45_Ministro_Ruy Rosado_Aguiar.pdf?seque
nce=6. Acesso em: 21 abr. 2011.

%9 OLIVEIRA, Mariana Massara Rodrigues de. Responsabilidade civil dos médicos. Curitiba:
Jurud, 2008. p. 129.

%L GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico & luz da jurisprudéncia comentada. Curitiba: Jurua,
1999, p. 107.
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A relagdo médico x paciente tem um de seus pilares atuais no dever de
informacdo, mais precisamente, na obrigagdo de o médico prestar ao
enfermo, ou a quem por ele responda, todas as informacgdes possiveis para
gue este possa exercer direito seu, amparado em um dos principios
bioéticos mais importantes, o da autonomia, ou seja,a possibilidade de
dispor de seu proprio destino, decidindo que tratamento ira (se) permitir,
embasado em informacdes claras e Precisas sobre os riscos e beneficios
possiveis, advindos de sua decisdo.*

Na mesma linha de raciocinio Edmilson Barros Junior destaca que

As informacgdes prestadas pelo médico (verdadeiras, claras, corretas,
completas e com linguagem acessivel), referentes as condicdes clinicas do
paciente, sobre as alternativas de diagndstico e terapéutica, com suas
chances de sucesso, riscos, vantagens, desvantagens, sequelas ou
complicacdes, mesmo os desconfortos que poderdo ocorrer, ajustadas as
possibilidades de compreensédo do paciente ou de seu representante legal,
constituirdo condicdo sine qua non do consentimento, para qualquer tipo de
procedimento diagndstico, terapéutico ou experimental.*®

Assim, sem o0 recebimento das informacdes pelo paciente ndo pode haver
consentimento valido, sendo esta uma regra ético-meédica, sendo certo que nos

préximos topicos iremos abordar a recomendacao de Hildegard Giostri, para quem:

[..] ndo sbé é importante que o paciente seja clara e ostensivamente
informado — consoante prevéem o Cadigo de Etica Médica e o Cadigo do
Consumidor — como é também necesséario que o médico se documente de
ter fornecido aquelas informacdes.***

De acordo com a prescricdo da autora, € preciso bem conhecer as regras
deontologicas no tocante ao exercicio da medicina, posto que ao meédico ndo é
escusavel desconhecé-las, bem como se documentar acerca do cumprimento da
obrigacdo médica de informar, o que é feito através de termo de consentimento

informado, posto que

Exigir ao médico que, a par da sua melhor pericia, explique o quadro real do
diagnéstico, das terapias aplicaveis e do prognéstico, a quem lhe confia
esses bens tao preciosos que sdo a saude e a dignidade, séo, afinal, dois
deveres cujo cumprimento o Direito ndo pode em circunstancia alguma
deixar de impor & Medicina.**

%2 DANTAS, Eduardo Vasconcelos dos Santos. Direito médico. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2009. p.71-

72.

%3 BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Cédigo de Etica Médica 2010. S&o Paulo: Atlas, 2011.
. 223.

B GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica - as obriga¢gdes de meio e de

resultado: avaliacdo, uso e adequacéo. Curitiba: Jurug, 2004. p. 83.

%% RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento juridico

portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001., p. 423.
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Justamente seguindo o conselho da mencionada autora, passa-se a analisar o
vigente Codigo de Etica Médica, com especial atencdo para os principios e regras

gue prescrevem condutas médicas relativas ao dever de informar.

4.2. O dever de informar do médico no Cédigo de Etica Médica

O Conselho Federal de Medicina — CFM, através da Resolu¢cdo CFM n° 1931, de 17
de setembro de 2009%°, editou o “novo” Cédigo de Etica Médica — CEM, vigente a
partir de 13 de abril de 2010, do qual séo sujeitos passivos os médicos, abrangendo
a atividade médica considerada em si mesma, além das atividades de ensino,

pesquisa e extensao.

O CEM trata de inUmeras situacdes que implicam direta e indiretamente pacientes e

instituicbes publicas e privadas, inclusive operadoras de planos de saude.

Sua aplicacao ja foi, inclusive, objeto de analise pelo Superior Tribunal de Justica —
STJ*®’, onde a ministra relatora Nancy Andrighi em seu voto condutor a ele se
referiu expressamente, excluindo a responsabilidade civil de médico que produziu
prova de diligentemente ter cumprido o dever de informar, decisdo esta que sera

analisada como Caso 08 do presente estudo.

O estudo do CEM é relevante e importante para a responsabilidade civil do médico,
porque

O contetdo do direito & informag&o do consumidor ndo € determinado a
priori. Necesséario que se verifigue nos contratos e relagbes juridicas de
consumo respectivas, quais as informacgfes substanciais cuja efetiva
transmissdo ao consumidor constitui dever intransferivel do fornecedor. **®

Em sua estrutura o Cédigo de Etica Médica — CEM possui principios, direitos e
deveres do profissional médico, elencando 25 principios, 10 normas relativas a

direitos profissionais, 118 relativas a deveres e ainda 4 disposi¢des gerais.

%% Disponivel em http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/download/CODIGO.zip. Acesso em: 19
set. 2011.

%7 REsp 1180815/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
19/08/2010, DJe 26/08/2010

8 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. S&o Paulo: RT, 2010. p.128.
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Dessa simples andlise de sua estrutura jA € possivel perceber que os deveres
médicos estao na base da construcdo do Cddigo.

Entre seus mandamentos principioldgicos encontra-se o respeito a escolha do
paciente. Em verdade, o dever de respeito a autonomia do paciente, cujo enunciado

de nimero XXI de seus principios fundamentais estabelece:

Capitulo | - PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

XXI - No processo de tomada de decisBes profissionais, de acordo com
seus ditames de consciéncia e as previsdes legais, o0 médico aceitara as
escolhas de seus pacientes, relativas aos procedimentos diagndsticos e
terapéuticos por eles expressos, desde que adequadas ao caso e
cientificamente reconhecidas.

Assim, o Cédigo de Etica Médica — CEM, ao prescrever que “0 médico aceitara as
escolhas de seus pacientes” trouxe uma nitida preocupagdo com a autonomia do
paciente, contextualizando o exercicio da sua vontade com recebimento de
informacfes adequadas e claras, na mesma linha principiolégica do Cdédigo de
Defesa do Consumidor — CDC e das recentes decisdes do Superior Tribunal de
Justica — STJ.

E justamente por causa deste principio que Edmilson Barros Janior aduz que o CEM
“otimizou a autonomia do paciente e do médico, fortalecendo a relagdo meédico-

1389

paciente™™”, concluindo que “para que a relagdo médico-paciente seja ética e

juridicamente legitima, € necessario que exista, como fundamento, a autonomia do

paciente”.3%

Assim, como analisado no capitulo inaugural sobre a relagdo médico-paciente, a
estrutura hierarquizada de outrora é extremamente mitigada, passando-se a uma
relacdo de respeito e de responsabilidades compartilhadas. Sobre o tema

manifestam-se Eduardo Dantas e Marcos Coltri:

Tal atitude representa uma grande mudanca na maneira de encarar o papel
do médico — salvar vidas humanas a qualquer custo -, passando a atribuir

%9 BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Cédigo de Etica Médica 2010. S&o Paulo: Atlas, 2011.

. 95.
B BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Direito Médico: Abordagem Constitucional da
Responsabilidade Médica. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 108.
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ao paciente ou seu representante legal parcela de responsabilidade quanto
as decisdes e consequéncias de seu tratamento.**

O reconhecimento do direito do paciente a sua autonomia na deontologia médica
tem um significado contextual de relevo, posto que no passado a relagdo médico-
paciente era vista como vertical, onde o médico decidia por ser detentor do
conhecimento, como se o paciente fosse um incapaz diante do acometimento da
doenca. Alias, esta perda de autonomia privada (ou da vontade) é facil de ser
percebida por qualquer pessoa que se interne para um tratamento médico, uma vez
gue se deixa de ser uma pessoa (Antbnio, Carlos ou Jo&do) e passa-se a ser “o0

paciente” e, como tal, tem que forcosamente ajustar-se as regras nosocomiais.

Edmilson Barros Junior destaca que a autonomia

talvez seja o principal principio da bioética, justamente por estabelecer a
ligacdo entre a conduta profissional e a Dignidade da Pessoa humana do
paciente. Resguarda a liberdade do assistido para decidir em ultima
instancia, de forma informada, livre e consciente, qual a conduta a ser
tomada. Ja esta longe o tempo em que o médico atuava de forma
paternalista, decidindo o que achava melhor para seu paciente.*

Atualmente, como ja visto, a relacdo meédico-paciente passou a ser horizontal,
inexistindo qualquer hierarquia entre as partes, devendo o médico aceitar as
escolhas do paciente, sendo necessario para tanto que 0 paciente seja
adequadamente informado, vez que “toda a pessoa pode decidir livremente ou
conforme a sua vontade sobre si ou suas atividades. Varios deveres de informar
asseguram a possibilidade de decidir livremente” e neste cenario temos um dever
ético-médico, pois o dever médico de esclarecer “existe para que o paciente possa

decidir livremente sobre uma intervengéo corporal” *®,

Essa informacdo, em regra, era (e ainda é, de fato) verbal o que trazia (e traz)
dificuldade probatoéria acerca da comunicacdo e da compreensdo pelo paciente-

consumidor.

%1 DANTAS, Eduardo; COLTRI, Marcos Vinicius. Comentarios ao Cédigo de Etica Médica:
Resolugéo CFM n. 1.931, de 17 de setembro de 2009. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2010. p. 34.
%2 BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Cédigo de Etica Médica 2010. S&o Paulo: Atlas, 2011.

. 95.
B FABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. Sdo Paulo: RT, 2002. p.75.
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Assim, mesmo antes da vigéncia do novo CEM j& havia certo consenso na doutrina
de que em qualquer atividade médica deveria se realizar o dever de informar,
documentando-se®***, solicitando ao paciente que assinasse um termo de
consentimento para a realizagdo do ato onde constem todas as informagbes
prestadas, o assim chamado "termo de consentimento informado" ou “termo de
consentimento livre e esclarecido”, cujo estudo aprofundado sera realizado

oportunamente.

Esse consenso decorre, inclusive, dos préprios posicionamentos e resolucbes
anteriores ao CEM de 2009, posto que inimeras sao as resolu¢des do Conselho
Federal de Medicina — CFM e dos Conselhos Regionais estaduais sobre a matéria
do consentimento esclarecido. Eduardo Dantas e Marcos Coltri em sua obra®®
fizeram um levantamento das normas esparsas do CFM que versam sobre a
matéria, encontrando um total de vinte, sendo a mais antiga datada de 1975, cujo
conteudo versa sobre o consentimento em pesquisa clinica (Resolucdo CFM n.
671/1975). A essas referidas por Eduardo Dantas e Marcos Coltri acrescente-se a
Resolucdo N° 1.711, de 10 de dezembro de 2003 do Conselho Federal de Medicina
que “Estabelece parametros de seguranga que devem ser observados nas cirurgias
de lipoaspiracéo, visando garantir ao paciente o direito de decisdo pos-informada e

aos meédicos, os limites e critérios de execugao.”

Outrossim, entre as suas 118 regras relativas a deveres profissionais, o Codigo de
Etica Médica — CEM, enuncia 4 artigos especificos sobre o direito a
informacé&o/dever de informar, quais sejam, os artigos 22, 24, 31 e 34, entre outras

de caréter informacional mais geral.

Em seu artigo 22 o CEM veda ao médico “deixar de obter consentimento do paciente
ou de seu representante legal ap6s esclarecé-lo sobre o procedimento a ser

realizado, salvo em caso de risco iminente de morte”.

39 “E ginda: n3o so6 é importante que o paciente seja clara e ostensivamente informado — consoante

prevéem o Cédigo de Etica Médica e o Cadigo do Consumidor — como € também necessario que o
meédico se documente de ter fornecido aquelas informagdes.” GIOSTRI, Hildegard Taggesell.
Responsabilidade Médica - as obrigacdes de meio e de resultado: avaliagdo, uso e adequacéo.
Curitiba: Jurua, 2004. p. 83.

%95 DANTAS, Eduardo; COLTRI, Marcos Vinicius. Comentarios ao Cédigo de Etica Médica:
Resolugcado CFM n. 1.931, de 17 de setembro de 2009. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2010. p. 35-39
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Este artigo revela, em verdade, uma proibicdo que contém duas imposi¢cdes
implicitas: primeiro o dever de esclarecimento do procedimento a ser realizado e a

segunda o dever de obter o consentimento, além de prever uma excegao.

Desta feita, este artigo consagra o principio da autonomia da vontade esculpido no
principio de numero XXI ja referido linhas atrds. Ao cumprir o dever de obter o
consentimento ja deve ter cumprido o dever de informar, sendo este pressuposto

I6gico para aquele, ao que referem Eduardo Dantas e Marcos Coltri:

O primeiro artigo referente aos Direitos Humanos deixa explicito e evidente
dois pilares deste Cadigo de Etica Médica: direito & informagdo e autonomia
do paciente. Na realidade, se analisando mais detidamente, a informacao é
pressuposto da autonomia.>*®

Como ja aduzido quando se tratou a questdo da informacéo, apenas o consumidor
esclarecido podera tomar uma decisdo ou fazer uma escolha conscientemente, sob
pena, inclusive de considerar-se sua vontade viciada, pois “0 consentimento do
paciente sO sera valido, ao ponto de permitir o efetivo exercicio de sua autonomia,

se as informacdes e os esclarecimentos dados pelo profissional forem adequados.”
397

Sobre esta matéria o Tribunal Superior de Etica Médica do Conselho Federal de

Medicina ja teve oportunidade de se manifestar:

Também comete infracdo ao CEM quando néo esclarece de maneira clara
os procedimentos a serem realizados, seus riscos e consequéncias e nao
obtém o consentimento especifico com o paciente, ndo exercendo o livre
direito de deciséo.

(Excertos do julgado do Pleno do Tribunal Superior de Etica Médica do
Conselho Federal de Medicina, Processo nimero: 1174-039/2003, Origem:
CRM-RS, Relator: DARDEG DE SOUSA ALEIXO, D.0O.U 05/09/2003 SEC.
01 PAG. 143)

E de modo diverso, afastando a infracéo ética em caso de urgéncia médica:

Nao comete infracdo ética o médico que, em situacdo de urgéncia e em
condig¢des psicoldgicas desfavoraveis, deixa excepcionalmente de solicitar o
consentimento informado, visando o beneficio do paciente, embora os
principios bioéticos estejam cada vez mais restringindo estas excec¢oes.

(Excertos do julgado da 32 Camara Especial do Tribunal Superior de Etica
Médica do Conselho Federal de Medicina, processo numero: 6010/2004,

%% DANTAS, Eduardo; COLTRI, Marcos Vinicius. Comentarios ao Cédigo de Etica Médica:
Resolugcado CFM n. 1.931, de 17 de setembro de 2009. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2010. p. 105
7 |dem, ibidem. p. 105
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Origem: CRM-PR, Relator: ELCIO LUIZ BONAMIGO, D.O.U 16/05/2006 -
SEGCAO 1, PAGINA 78.)

Nesse sentido doutrina Christoph Fabian®**® que “também ndo ha um dever de
informar no caso de emergéncia”, especificando que este fato ocorre quando “o
tratamento € urgentemente necessario e o paciente estd em um estado de saude
que nao permite uma decisdo a respeito”’, seja porque ndo estad consciente ou
estando consciente, esteja entorpecido pelo dor fisica ou emocional. Esses estados
podem ser a inconsciéncia ou o0 paciente sentir tanta dor a ponto de nao poder mais

agir claramente.

Ja em seu artigo 24 o CEM veda ao médico “deixar de garantir ao paciente o
exercicio do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem estar, bem
como exercer sua autoridade para limita-lo”, demonstrando claramente que deseja e
guer romper com a visdo de mundo pretérita onde o médico estava posicionado

hierarquicamente acima do paciente, pelo que Christoph Fabian assinala

O paciente pode decidir livremente e o médico ndo deve tutela-lo. Ha a
primazia da autonomia do paciente sobre as raz6es médicas. Quando o
paciente rejeita um tratamento sugerido, o médico deve respeitar essa
decisao, salvo nos casos em que houver perigo para a vida do paciente.**

Interpretando a regra ética (ainda sob a égide do antigo CEM) o Tribunal Superior de

Etica Médica do Conselho Federal de Medicina manifestou-se:

IV- Comete infrac@o ética 0 medico que realiza histerectomia em paciente
jovem sem realizar exames pré-operatérios e anatomopatoldgico, e
desrespeita o direito do paciente de decidir livremente sobre diagnostico e
tratamento em relagdo a sua patologia, infringindo assim os artigos 2°, 29,56
e 57 do Cddigo de Etica Medica.

(Excertos do julgado da 32 Camara Especial do Tribunal Superior de Etica
Médica do Conselho Federal de Medicina, processo numero: 116/1996,
Origem: CRM-SP, Relator: PEDRO PABLO MAGALHAES CHACEL, D.O.U.
27/SET/2000 SECAO 1 PG 156)

II- O médico que desrespeita o direito do paciente escolher onde deve se
submeter a tratamento e se serve de sua posi¢ao hierdrquica para postergar
autorizacbes de procedimentos médicos é infrator da ética médica.
(Excertos do julgado da 22 Camara do Tribunal Superior de Etica Médica do
Conselho Federal de Medicina, processo nimero: 1665-044/2002, Origem:
CRM-BA, Relator: SOLIMAR PINHEIRO DA SILVA, D.O.U. 16/03/04 SEC.

01 PG. 57)

98 EABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. Sdo Paulo: RT, 2002. p.140.
%9 |dem, ibidem. p.135.
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Contudo, em que pese formalmente verificar-se uma relagéo contratual (contrato de
prestacao de servico médico), na préatica hé certa sujeicdo do paciente ao médico,
notadamente quando o paciente se encontra desacordado em cirurgia, nem por iSso
tem o médico direito de agir sem o consentimento do paciente, a ndo ser que haja
risco de morte, tendo o paciente de realizar suas escolhas, consoante a orientagao

do médico dada a limitac&o técnica do mesmo*®.

Esse poder decisério do paciente (autonomia da vontade) veda ainda ao médico
intervir nas decisdes do paciente ou de seu representante legal, ressalvando-se

apenas, como ja retromencionado o risco de morte, consoante o art. 31 do CEM:

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

Eduardo Dantas e Marcos Coltri ao comentar este artigo do CEM referem o principio
da beneficéncia, posto que impossibilitado o paciente (ou seus parentes) de
manifestar sua vontade “podera o médico intervir para adotar as praticas

diagnosticas, terapéuticas ou cirdrgicas que entenda necessarias, em beneficio da

preservacdo da vida.”*"*

Observe-se que interpretacdo do proprio Tribunal Superior de Etica Médica do

Conselho Federal de Medicina € rigida no tocante a autonomia do paciente:

II- Comete infracdo ética médico que assume tratamento de paciente que
estava aos cuidados de outro médico, sem a concordancia do paciente.
(Excertos do julgado da 22 Camara do Tribunal Superior de Etica Médica do
Conselho Federal de Medicina, processo numero: 7744/2007, Origem:
CRM-MS, Relator: PEDRO PABLO MAGALHAES CHACEL, D.O.U
06/06/2008, Secéo 1, Pagina 117)

O art. 34 encerra mais uma vedacdo ao médico no tocante ao repasse de
informacBes ao paciente, regulando assim um dever ético-médico de prestar

informac6es. Eis a redacéo do artigo (E vedado ao médico):

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagndéstico, o prognéstico, os
riscos e 0s objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagéo direta
possa Ihe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicacgédo a seu
representante legal.

“9 DANTAS, Eduardo; COLTRI, Marcos Vinicius. Comentarios ao Cédigo de Etica Médica:
Resolucdo CFM n. 1.931, de 17 de setembro de 2009. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2010. p. 115.
L |dem, ibidem. p. 146.
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A informacao tratada neste artigo € uma informacédo qualificada, qual seja, aquela
que trata da situacdo atual do paciente (diagnostico), tendo direito o paciente de
saber qual a doenca que o acomete, bem como tem o paciente o direito de saber
qual é o seu provavel futuro (progndstico), revestindo-se no dever do médico de
prestar esclarecimento com base no estado atual da ciéncia médica, nas estatisticas
e consequentemente as chances que possui 0 paciente de reverter a situacéo atual.
Outrossim, a regra deontolégica também determina que o paciente tenha
conhecimento do tratamento proposto, nem sentido, indo além da mera escolha pelo
médico do tratamento, mas dos tratamentos possiveis e viaveis, para que o paciente
possa sopesar 0s beneficios e maleficios (riscos) de cada um dos tratamentos
possiveis, para sO ai, tomar uma deciséo e realizar uma escolha. Neste momento,
apos esta escolha esclarecida é que deve o médico colher o consentimento do
paciente, cujo estudo seréa realizado na sequéncia. Comentando este dispositivo do

CEM, Eduardo Dantas e Marcos Coltri observam:

Amparado ndo apenas na bioética, mas também no ordenamento juridico,
notadamente no Cdédigo Civil e no Cédigo de Defesa do Consumidor, este
direito do paciente se converte em uma obrigacdo para o médico, um dever
objetivo de informar, de maneira clara, adequada, pertinente e
compreensivel, sendo-lhe proibido omitir informacdes relevantes, distorcé-
las ou manipula-las, de modo a comprometer a capacidade deciséria do
paciente.*%?

Ja Edmilson Barros Junior*® comenta que “a priori, sob pena de infracéo ética, com
linguagem acessivel, tem o paciente o direito a saber de toda a verdade sobre a sua
doenga”, nela incluidas a identificacdo da doenca, a previsao cientifica da evolucao

da doenca e os perigos do tratamento, consoante ja aduzido em linhas anteriores.

Sobre esta matéria o Tribunal Superior de Etica Médica do Conselho Federal de
Medicina ja teve oportunidade de se manifestar:

IV- Comete ilicito ético o médico que deixa de informar as possiveis
complica¢bes do ato cirdrgico, que minimize ou maximize as mesmas, que
utiliza falsos procedimentos para obter dos planos de saude bem como dar
alta precoce em cirurgia de alto risco, quem mantém o paciente em casa
apresentando quadro clinico grave.

(Excertos do julgado da 42 Camara do Tribunal Superior de Etica Médica do
Conselho Federal de Medicina, processo namero: 122/2005, Origem: CRM-

92 DANTAS, Eduardo; COLTRI, Marcos Vinicius. Comentarios ao Cédigo de Etica Médica:
Resolucdo CFM n. 1.931, de 17 de setembro de 2009. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2010. p. 150.

% BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Cédigo de Etica Médica 2010. S&o Paulo: Atlas, 2011.
p. 247.
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PA, Relator: DARDEG DE SOUSA ALEIXO, D.O.U 07/07/2008, Secéo 1,
Péagina 133.)

I- Comete delito ético o médico que, apesar de informar o diagnéstico, ndo
informa o prognostico e os riscos do tratamento.

(Excertos do julgado da 52 Camara do Tribunal Superior de Etica Médica do
Conselho Federal de Medicina, processo ndmero: 476/2005, Origem: CRM-
CE, Relator: MARCO ANTONIO BECKER, D.O.U 10/08/2007, SECAO 01,
Péagina 157)

Na doutrina portuguesa encontramos semelhante visdo sobre o dever médico de

informar no tocante ao diagndstico, prognéstico e risco:

A informacédo a fornecer pelo agente médico pressup8e um fluxo reciproco
de dados e abrange, na sua amplitude, o fornecimento das instrucdes,
avisos e conselhos quanto as diligéncias para averiguacdo e diagnéstico da
doenca e quanto ao processo de cura, onde se inclui a convalescenca,
respectivas sequelas, riscos e alternativas. 404

Christoph Fabian*® afirma que “o médico deve informar sobre os riscos possiveis do

tratamento, salvo aqueles que acontecem raramente”, destacando que:

Para a probabilidade do risco ndo importa alguma estatistica, é preciso
informar sobre aqueles riscos raros que podem se realizar especificamente
no tratamento. O paciente também deve saber os efeitos colaterais do
tratamento. Quando o tratamento pode causar dores fortes, 0 médico deve
informar sobre elas.

E acrescenta, em certa discordancia em relacdo ao novel CEM:

O médico ndo pode se eximir do dever contratual de informar, mesmo
guando a informacédo pode causar um desespero mental no paciente. Nesta
situagdo o médico deve informar de maneira modesta e deve tentar manter
a esperanca do paciente, mas sem ocultar o estado verdadeiro. Um
argumento para o dever amplo de informar € que o paciente é juridicamente
compreendido como um sujeito, uma pessoa responsavel, que pode decidir
livremente sobre o tratamento de sua doenga. Excec¢des pode haver apenas
na psiquiatria ou na psicoterapia.*®®

Na visdo do citado autor, o direito a informacdo visando a completa autonomia do
paciente se sobreporia até mesmo as ditas razbes médicas. Mas ha quem advogue
a interpretacao que “a critério do médico” poderiam

haver informacgbes, insuportdveis para o paciente. Nesses casos, 0
responsavel legal (leia-se familiares) deve ser comunicado de tudo,
inclusive daquilo omitido pelo médico ao seu paciente. Deve o médico
transformar a familia em um aliado nas condutas médicas, ainda que estas
sejam apenas paliativas. Dessa forma, pode a familia tomar as medidas que

% RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento

juridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001., p. 241.
“%5 EABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. Sdo Paulo: RT, 2002. p.136.
“% 1dem, ibidem. p.88.
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mais lhe convier, e ainda auxiliar o paciente na resolugcdo dos seus
problemas pendentes.*”’

Nesse particular discorda-se de Edmilson Barros Junior, entendendo a redacédo do
artigo 34 do CEM como sendo infeliz, na medida em que expressa que o médico
deve fazer a comunicagédo ao representante legal do paciente quando esta possa
causar dano ao mesmo. Mas se 0 paciente é maior e capaz, que € a regra geral,
como se poderia cogitar de um representante legal? Seria necessario um laudo
psiquiatrico? O médico sozinho poderia realizar tal julgamento? Nao haveria ai um

certo resquicio do velho paternalismo?

Contudo, concorda-se com a posi¢cado do autor tanto no tocante a regra geral (toda
informacé&o), quanto no tocante a excecao (razbes psiquiatricas), posto que o médico
nao pode julgar (escolher) a que tipo de informacdo o paciente pode ou nao ter
acesso, mesmo que discursivamente se repute como sendo para o “seu bem’.
Aceitar tal ponto de vista seria retroceder no tempo e ressuscitar a Visao
paternalista, em que o paciente é visto como um ser tutelado pelo saber médico que

senhor da situacéo decide aquilo que o paciente pode ou néao saber.

O direito de ndo saber, até mesmo quando expresso pelo paciente, comporta
excecOes quando conflita com o interesse publico, sendo relevante o caso julgado
pelo STJ*® em que um cidad&do acionou hospital por ter se sentido abalado ao
receber noticia (cujo resultado correto do exame foi informado de modo sigiloso e
individual) de que era portador do virus HIV sem ter solicitado. A turma, por maioria,
entendeu que o cidadao nao teria “o direito subjetivo de ndo saber que é
soropositivo, pois configuraria indevida sobreposi¢cdo de um direito individual (que,
em si ndo se sustenta, tal como demonstrado) sobre o interesse publico, o que, data
maxima vénia, nao se afigura escorreito”, entendendo o voto divergente que “trata-
se de indevida invasdo na esfera privada do paciente, investigacao abusiva da vida

alheia, conduta negligente que viola a intimidade, sendo a responsabilidade do

7 BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Cédigo de Etica Médica 2010. S&o Paulo: Atlas, 2011.
p. 248.

408 REsp 1195995/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Acdrdao Ministro MASSAMI UYEDA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 22/03/2011, DJe 06/04/2011.
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hospital objetiva pelos atos de seus prepostos”, como se verifica o assunto é

complexo e ndo h& uniformidade no tratamento, nem unanimidade.

Para Irany Moraes o médico deve agir

com absoluta consciéncia de que o risco a que se esta expondo o paciente
justifica os beneficios esperados. Além dessa avaliacdo, que &
exclusivamente de foro intimo do cirurgido, ele deve ter a preocupacgédo de
manter o paciente informado, com a mais absoluta clareza e sempre ao
nivel de sua compreensao, para que tenha conhecimento adequado de seu
problema e, assim, decida com toda a liberdade, o que deseja que seja
feito, sabendo o que pode ser esperado como beneficio, bem como qual a
evolugdo natural, se o problema for deixado sem o tratamento indicado e,
ainda, quais as possiveis complicacdes ou acidentes existentes.*%°

Complementa ainda o autor que “é muito importante o médico ter sempre em mente
que quem deve decidir o que devera ser feito € sempre o proprio paciente”, recaindo
a decisado sobre uma terceira pessoa apenas no caso de incapacidade, que podera
ser “o seu responsavel legal ou mesmo o parente mais proximo que o estiver

acompanhando”.*!°

Sobre o0 assunto Paulo de Tarso Sanseverino adverte que ha tendéncia atual,
pautada da escola americana de manter o paciente informado completamente
“acerca de doencas, prescri¢des, riscos, riscos, cuidados especiais, precaucdes. Se,
por acaso, isso nao for possivel, as informacfes devem ser prestadas a um

familiar.”*!

Em fecho, cita-se a licdo de Jodo Vaz Rodrigues situando a importancia das regras
deontoldogicas “de onde se retira o0 preenchimento dos deveres da actuacéo
profissional dos médicos”, que funcionam como um instrumento de afericao “do
cumprimento das normas aplicaveis a relacdo estabelecida entre o médico e o

paciente, em termos da lei constitucional, penal e civil.”**?

99 MORAES, Irany Novah. Erro medico e a lei. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p.333

9 1dem, ibidem. p. 213

1 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa
do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.158

*2 RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento
juridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 38.
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Dessa analise, percebe-se que o CEM encontra-se em conformidade com a doutrina
e a jurisprudéncia sobre o direito a informacdo e o consequente dever de informar,
tendo consagrado o direito fundamental do paciente a informacédo, trazendo
principios e regras que devem ser observadas pelos médicos nas relagbes com

paciente e familiares, objetivando assim a preservacdo de sua autonomia.

4.3. Termo de Consentimento Informado - TCl: autonomia e escolha do

paciente-consumidor

Consoante abordagem feita no tépico anterior, a obtencdo do consentimento do
paciente, apos o esclarecimento pelo médico, € conduta disciplinada e exigida pelo
Cédigo de Etica Médica — CEM que se materializa, em regra, através do uso do
termo de consentimento informado. Contudo, sua utilizacdo nao é livre de
controvérsias, sendo até mesmo sua nomenclatura alvo de criticas, apresentando

Eduardo Dantas a seguinte definicdo de consentimento informado:

Infformed consent is the authorization given by the patient to undergo
treatment, based on the knowledge of the nature of a medical procedure,
and be submitted to risks, side effects, E)ossible complications, benefits and
alternatives to the proposed treatment.**

Da definicdo acima, juntamente com os regramentos deontoldgicos, ja se visualiza a
complexidade do contetdo obrigacional que deve ser preenchido pelo médico no

caso concreto.

Outrossim, a importancia da utilizacdo de termo de consentimento informado,
independentemente da nomenclatura que se adote € inegavel, destacando Joao Vaz

Rodrigues sobre sua problematica no ordenamento portugués:

Tenho pra mim que o “consentimento informado” vai ser uma dor de cabeca
para os profissionais de salde, nos préximos anos. H4 muitas normas
legais a falar dele e h& pouca tradi¢@o de o praticar; os médicos sabem que
tém de fazer alguma coisa, mas ndo sabem até que ponto as leis os
obrigam; h& doentes que querem exercer o direito de consentir e outros que
0 ndo querem. Os juristas também ndo estdo habituados ao conceito. E
certo que os instrumentos gerais lhes permitem saber, com relativa
precisgo. ***

13 DANTAS, Eduardo. When consent is not enough: the construction and development of modern

concept of autonomy. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Saude, Ano 8, n° 15,
janeiro/junho 2011. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. p.101-111. p. 105.

4 RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento
juridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001., p. 01.
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No Brasil, o cenéario ndo se afigura diferente, inexistindo consenso na doutrina sobre
0 seu uso, havendo normatizacdo emanada do CFM e do Ministério da Saude,

esclarecendo o professor José Roberto Goldim que:

a normatizacéo do uso do consentimento informado no Brasil se inicia na
década de 1980. Dois documentos, um do Ministério da Saude e outro do
Conselho Federal de Medicina estabeleceram as bases para o uso,
respectivamente, em pesquisa e assisténcia.**

As normas referidas sdo a Resolugcdo n°® 1081, de 12 de marco de 1982, do
Conselho Federal de Medicina, publicada na DOU em 23/03/1982 e a Portaria n.: 16,
de 27 de novembro de 1981, do Ministério da Saude, publicada no DOU 14/12/1981.

Ja a terminologia “Termo de Consentimento Livre e Esclarecido” aparece na
legislagdo patria na Resolugdo n° 196, de 10 de outubro de 1996 do CNS -
CONSELHO NACIONAL DE SAUDE, ao tratar da pesquisa com seres humanos,
incorporando em seu preambulo “os quatro referenciais basicos da bioética:
autonomia, ndo maleficéncia, beneficéncia e justica, entre outros, e visa assegurar
os direitos e deveres que dizem respeito a comunidade cientifica, aos sujeitos da
pesquisa e ao Estado.”, que em seu item |l.11 apresenta a seguinte definicdo para o

consentimento livre e esclarecido:

I1.11 - Consentimento livre e esclarecido - anuéncia do sujeito da pesquisa
e/ou de seu representante legal, livre de vicios (simulacéo, fraude ou erro),
dependéncia, subordinacdo ou intimidacdo, apos explicacdo completa e
pormenorizada sobre a natureza da pesquisa, seus objetivos, métodos,
beneficios previstos, potenciais riscos e o incbmodo que esta possa
acarretar, formulada em um termo de consentimento, autorizando sua
participacdo voluntaria na pesquisa.

Contudo, a utilizacdo deste “termo” nao se restringe a pesquisa, sendo comumente
chamado de “Consentimento Informado”, “Consentimento Esclarecido”,
“Consentimento Pdés-Informado”, entre outros, havendo também outras resolucdes
do Conselho Federal de Medicina — CFM, versando sobre o mesmo, consoante

mencéao realizada em topico anterior.

15 GOLDIM, José Roberto. Consentimento Informado no Brasil: Primeiras Normas. Disponivel

em http://lwww.ufrgs.br/bioetica/consbras.htm. Acesso em: 19 dez. 2009.
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A expressao informed consent surgiu nos Estados Unidos através de precedente

416
d

judicial em caso patrocinado pelo advogado Paul G. Gebhard™”, a quem se atribui a

sua paternidade, no famoso caso Salgo v. Leland Stanford Jr. University, no ano de
1957.

Jodo Vaz Rodrigues*’ considera muito significativo “o papel da jurisprudéncia no

desenvolvimento e aplicacdo da doutrina do consentimento informado”, e destaca

A sentenca que, historicamente, consagrou o direito de auto-determinagéo
sobre o destino do préprio corpo por parte de um adulto consciente foi
proferida pelo Juiz Benjamin Cardozo no caso Schloeendorff v. Society of
New York Hospital (1914), onde se afirma: <<Every human being of adult
years and sound mind has a right to determine what shall be done with his
own body>>. Esta decisdo é reputada por alguns AA. como o embrido da
doutrina do consentimento informado, ao configurar o paciente como um
individuo livre e autdnomo a quem se reconhece a liberdade de tomar as
suas proprias decisdes.**®

Assinala ainda o autor que as cortes inglesas ja haviam observado “a necessidade
de obter a colaboragdo do doente” em decisdao datada da “segunda metade do séc.
XVIIl (1767), no caso Slatter v. Baker & Stapletto”*** aduzindo André Pereira que

nesse caso

O tribunal responsabilizou dois médicos por estes, sem terem pedido
previamente o consentimento do doente, Ihe terem quebrado o osso com
vista a tratar uma fractura mal consolidada, colocando um aparelho
ortopédico na perna do paciente.*?°

Outrossim, na Alemanha “a sentenca do <<Reichsgericht>> de 31 de Marco de
1894” é tida como um marco em sua jurisprudéncia, tendo influenciado a sua

evolucao, versando o caso sobre

um médico apoés ter diagnosticado uma <<tuberculose 6ssea>> de que
padeceria o0 paciente — uma crianga de sete anos -, procedeu & amputacao
de um pé deste, contra a vontade expressa do pai. Foi decidido, entre o
mais, que o dissentimento do paciente constituia um limite ao tratamento
médico licito, ainda que conduzido segundo as leges artis.***

% Disponivel em http://www.nytimes.com/1997/08/26/us/p-g-gebhard-69-developer-of-the-term-

informed-consent.html. Acesso em: 07 maio 2011.

" RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento
juridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 31.

8 1dem, ibidem. p. 30.

19 1dem, ibidem. p. 33.

20 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente:
estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p. 57

2l RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento
juridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 36.
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Continuando o apanhado histérico jurisprudencial, menciona o Jodo Vaz Rodrigues
que na ltalia ha um precedente da “Corte d’Apello de Mildo em 21 de Margo de
1939 e na Franca “uma sentencga proferida no tribunal civil de Liége, em 27 de
Novembro de 1889"*%%, chamando atencdo um caso julgado pelo Supremo Tribunal

espanhol:

A questdo do consentimento mereceu a atengdo da jurisprudéncia
espanhola desde, pelo menos, 1959, ano em que foi proferida uma deciséo
sobre esta matéria pelo Supremo Tribunal. Neste caso, o paciente foi
submetido a uma intervencdo cirdrgica a uma hérnia inguinal, sem ter
merecido qualquer tipo de andlise prévia. Aberta a cavidade abdominal, o
médico detectou um tumor que identificou como um sarcoma do pénis, pelo
que decepou, pela raiz, o membro viril do enfermo, sem que, para tanto,
tivesse feito uma biopsia pré ou pdés-operatdria. Tdo pouco conservou o
orgéo para ulterior andlise. Neste caso concreto, teria sido possivel obter o
consentimento do paciente, ou, pelo menos, dos seus familiares. O
Supremo Tribunal considerou, no que nos interessa directamente, ser dever
do médico obter <<(...) a autorizacdo expressa da pessoa interessada,
maior de idade e em plenitude de juizo, como dono da sua integridade
corporal>>, **

Para André Pereira “o Tribunal Supremo considerou que o dever de informacao ao

»425

paciente se inclui na obrigacdo que o médico esta vinculado e que ‘o

consentimento informado é ndo apenas um direito fundamental do paciente, mas

também uma exigéncia legal e ética para o médico”.*?®

Assim, percebe-se pelos julgados que o consentimento informado tem na sua base a
autonomia da vontade do paciente, pautada justamente na mudanca de paradigma
da relacdo médico-paciente abordada no segundo capitulo, de uma relacéo vertical

(paternalista) para horizontal (consensual).

Outrossim, para a doutrina americana*?’ do consentimento informado, existem dois
deveres legais impostos aos médicos, o dever de informar aos pacientes sobre o
tratamento e obter deles o consentimento, tendo a grande maioria das cortes
americanas a adotado como lei, e de modo isolado o estado da Georgia ndo a

aceita. Estes deveres tornam o exercicio da medicina nos Estados Unidos da

22 RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento

juridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 40.

23 1dem, ibidem. p. 43.

24 |dem, ibidem. p. 45-46.

%5 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente:
estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p. 69

2% 1dem, ibidem. p. 66

271Dz, Charles W. (et alli). Informed consent. New York: The Guilford Press, 1984. p.11.
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Ameérica uma pratica extremamente pautada em formularios, pelo que a utilizacdo do
termo de consentimento informado € vista como sendo fundamentalista. André
Pereira chega a afirmar que “verifica-se uma certa ‘psicose’ na classe médica por
documentar, através de formularios, o consentimento do paciente antes de uma

428 Essa tendéncia advém da disseminacdo da préatica

intervencdo cirurgica
americana em que praticamente nenhum procedimento € realizado sem autorizacéo

escrita do paciente (informed consent), vez que a atuacdo do médico deve ser

minuciosamente perscrutada em busca da mais ligeira negligéncia que
permita interpor uma acc¢do de indemnizacgdo... Esta responsabilizacido dos
médicos acaba por se transformar numa faca de dois gumes: numa das
faces reside um grande profissionalismo e um tendencial desempenho
técnico irrepreensivel; na outra reside o perigo da pratica de uma medicina
adequada a evitar possiveis procedimentos judiciais, excessivamente
rodeada de precaucBes e em que, compreensivelmente, 0s riscos ndo sao
assumidos pelos médicos. **°

Esses riscos ndo assumidos pelos meédicos pautam-se na exata medida do
reconhecimento legal da vontade do paciente que autoriza ser submetido a
determinado procedimento médico cujo risco Ihe foi informado previamente. Ou seja,
cumprida a duplice formalidade, de informar e obter o consentimento para o
procedimento especifico, haverd uma assuncdo do risco pelo paciente. Neste

sentido afirma André Pereira

[..] se o paciente consentiu (tendo sido previamente devidamente
informado) sé ha lugar a indemnizacdo em caso de ma pratica médica, isto
€, por violagdo negligente das regras da arte. O consentimento vélido
transfere para a esfera juridica do faciente 0s riscos da intervencéo, desde
que seja realizada diligentemente.**°

Inegavelmente é por causa desta visdo americana que alguns estudiosos do Direito
Médico chegam a asseverar que o Termo de Consentimento Informado - TCIl é
indispensavel no atual estagio do exercicio da medicina no contexto sécio-juridico,
como forma de uma chamada “Medicina Defensiva”, enquanto outros aduzem que
de nada (ou muito pouco) adianta a utilizacdo do instrumento, vez que seriam vistos
como simples contratos de adesdo onde o consumidor/paciente ndo se vincularia ao

seu conteudo dadas as suas peculiaridades. No sistema juridico brasileiro,

28 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente:

estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p. 534.

2 RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento
juridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 32.

3 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente:
estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p. 121.
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reconhecida a vulnerabilidade do paciente-consumidor, a vontade nao recebe o
mesmo tratamento juridico que nos EUA.

Diante da controvérsia e da relevancia do tema é preciso aprofundar a discussao
ampliando as lentes que estdo direcionadas para o problema, notadamente em
relacdo a visdo do Poder Judiciario brasileiro e, em especial, do Superior Tribunal de
Justica — STJ sobre o dever de informar, que é o objeto do presente estudo.

Ainda para demonstrar a complexidade e relevancia do tema, por exemplo, 0
Hospital Samaritano de S&o Paulo possui 16 (dezesseis) tipos de Termos de

Consentimento Informado disponiveis em seu site na internet*.

Contudo, a linguagem a ser utilizada pelo médico tanto no documento (TCI) quanto
na explicagdo verbal deve ser adequada e clara, como observamos em topico
anterior, pois “se for fornecido ao paciente um documento pré-formatado pelo
estabelecimento hospitalar, com texto genérico e de linguagem inacessivel ndo se

concretizara o Processo de Consentimento Informado.”**?

O Termo de Consentimento Informado — TCI reflete um processo comunicacional
entre 0 médico e o paciente, onde o primeiro presta informacdes e o segundo,
compreendendo-as externa sua vontade em realizar o procedimento meédico
proposto. Segundo a doutrina médica, em artigo recente, encontra-se a seguinte
definicao:

Consentimento informado é o registro em prontuario de uma deciséao
voluntaria, por parte do paciente ou de seus responsaveis legais, tomada
apos um processo informativo e esclarecedor, para autorizar um tratamento
ou procedimento médico especifico, consciente de seus riscos, beneficios e
possiveis consequéncias.**®

Ja& para o professor da Universidade de Evora, Jodo Vaz Rodrigues, o dever de

L http:/ww.samaritano.com.br/pt/interna.asp?page=1&idpagina=75. Acesso em: 19 dez. 2009.

**> FERNANDES, Carolina Fernandez; PITHAN, Livia Haygert. O CONSENTIMENTO INFORMADO
NA ASSISTENCIA MEDICA E O CONTRATO DE ADESAO: UMA PERSPECTIVA JURIDICA E
BIOETICA. Disponivel em http://www.seer.ufrgs.br/ index.php/hcpa/article/viewFile/2568/1226.
Acesso em: 19 dez. 2009.

*** HIRSCHHEIMER, Mério Roberto; CONSTANTINO, Clévis Francisco; OSELKA, Gabriel Wolf.
Consentimento informado no atendimento pediatrico. Revista Paulista de Pediatria 2010; 28(2):
128-33. Disponivel em http://www.scielo.br/pdf/rpp/v28n2/v28n2a01.pdf. Acesso em: 06 ago. 2010.
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respeitar o paciente possui triplice escopo, quais sejam, o de informar, confirmar e,

434

por fim, obter o consentimento™", restando claro que o consentimento informado é

um processo complexo e ndo tdo simples quanto se pensa ordinariamente, e,
consequentemente, sujeito a falhas. Essa peculiaridade j4 fora apontada por
Eduardo Dantas ao afirmar que “o consentimento informado néo pode se confundir

com a efetiva prestacéo da obrigacdo de informar, visto ser apenas parte desta.”**

Nesta mesma esteira de raciocinio, enaltecendo a checagem da recepcao correta da
informacé&o e a autonomia do paciente aduz Irany Moraes:

O médico deve sempre explicar ao paciente em linguagem clara, de
maneira simples e para ele compreensivel, o fundamental da doenga e,
principalmente, ter a convic¢cdo de que ele entendeu a sua evoluc¢ao natural
e 0 que se espera com o tratamento indicado. E muito importante 0 médico
ter sempre em mente que %uem deve decidir o que devera ser feito é
sempre o préprio paciente [...]**°

Corroborando tal entendimento André Pereira afirma que “o consentimento do
paciente deve ser prestado antes do acto médico que se pretende levar a cabo e
deve subsistir durante todo o tratamento”**’, bem como que a informacao “deve ser
fornecida ao paciente com o tempo suficiente para que este possa reflectir sobre sua
decisdo (‘prazo de reflexdo’), de modo que a decisdo seja adoptada com a

1438

necessaria serenidade””, pelo que opina Genival Franca:

Em tese, a auséncia de informacgBes suficientes ao paciente ou aos seus
representantes legais, sobre riscos ou resultados, visando a uma
expectativa de cura, pode caracterizar infracdo ética ou legal. Assim, a
%Lgestéo ndo esta s6 no consentimento, mas no consentimento esclarecido.

Assim, ndo basta a informacdo é preciso que o paciente seja esclarecido, que ele
tenha internalizado a informacdo. E uma questdo de cognoscibilidade, consoante

expressao cunhada pelo professor Paulo Lébo.

3 RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento

juridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 24.

%5 DANTAS, Eduardo Vasconcelos dos Santos. Direito médico. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2009. p.76
% MORAES, Irany Novah. Erro medico e a lei. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p. 213

3" PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente:
estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p. 490

3 1dem, ibidem. p. 490

39 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. Sdo Paulo: Fundacdo BYK, 1994. P. 39-40
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Rui Stoco*® critica o uso da expressdo “termo de consentimento informado”,

entendendo ser a mesma contraditéria, mas afirma:

... que ao paciente € atualmente reconhecido o direito a informagéo. Mas
informacdo plena e total, sem rebucos ou tergiversacbes. Deve-se dar a
conhecer ao paciente o0s riscos, 0s beneficios, as implicacdes, o
procedimento em si, bem como o modo de atuagdo, evolucdo do
tratamento.

Ou seja, para o tratadista, dada a complexidade do contetdo do consentimento
informado ele jamais poderia caber num simples “termo”, opinido da qual se
compartilha, mas em face do uso corrente da expressao, adota-se a mesma com a
ressalva de que o termo (instrumento escrito) sozinho ndo € suficiente, pois
indispensavel a atuacdo comissiva do médico, prestando informacdes, esclarecendo
e checando o entendimento do paciente acerca do que dito (informado e

esclarecido).

Na mesma esteira de raciocinio labora Grabriela Guz para quem o consentimento &
verdadeiro processo e nao uma mera obtencdo de um “ciente” ou “de acordo”,
aduzindo ainda que “o processo continuo de decisédo pode acarretar diversas formas
de ‘consentimentos livres e esclarecidos’ e ‘recusas livres e esclarecidas’, de tal

sorte que, em verdade, trata-se, de uma decisao livre e esclarecida.”***

Nessa visao, até mesmo o uso da palavra “termo” por si s6 ja caracterizaria um
equivoco, vez que nao traria a carga dindmica necessaria ao processo que envolve
a tomada de deciséo, afinal o paciente recebe informacdes do médico, processa-as,
pode ndo aceita-las de imediato (recusa) e posteriormente vir a tirar outras duvidas,
ouvir familiares e, por fim, concordar com este ou aquele tratamento. Um simples e
unico “termo” nao supriria nem materializaria o processo dinamico, tanto que para

Gabriela Guz:

O consentimento livre e esclarecido corresponde, essencialmente, a um
novo modelo de tomada de decisdo no contexto da saude individual que, ao
fundamentar-se no respeito & autodeterminac¢é@o do paciente, traz profundas

*9 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. S&o Paulo: RT, 2011.

p. 669.

*1 GUZ, Gabriela. O consentimento livre e esclarecido na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros.
Revista de Direito Sanitario. [online]. 2010, vol.11, n.1, pp. 95-122. ISSN 1516-4179. Disponivel em
http://www.revistasusp.sibi.usp.br/pdf/rdisan/v11n1/07.pdf. Acesso em: 21 abr. 2011.



132

alteracbes a propria dinamica da relacdo médico-paciente, tradicionalmente
pautada no poder de decisdo do médico.***

Sobre essa dinamica reporta-se ao que fora discutido no Capitulo 2, onde ficou
demonstrado que essa visdo tradicional da relacdo médico-paciente ndo é mais

aceitavel contemporaneamente.

Desta feita, essa obrigacdo de bem informar do médico € justamente o cerne da
questédo fatico-juridica implicada, pois se liga fortemente a qualidade da interacédo
discursiva entre enunciador (médico) e receptor (paciente). Em outras palavras, se 0
gue foi dito, foi compreendido por quem deveria do modo como o enunciador
esperava que fosse. Logo, esta comunicacdo deve ter instrumentos que permitam a
checagem do dito e do compreendido como forma de aferir a conclusdo do processo
comunicacional, posto que “entre o dever de informar e o dever de obter o
consentimento, situa-se o dever de averiguar se o interessado entendeu as

explicagdes que lhe foram dadas”**

, incorrendo 0 médico em responsabilidade civil
acaso exista falha neste processo, sendo relevante para a pratica médica o estudo

de Roger Shuy abordado no item 4.1.

Dito de outra forma, o uso do instrumento escrito ndo dispensa o dialogo com o

444 & sendo discursivo o

paciente, o que, de fato, ocorre mais frequentemente
processo que visa a atender a triplice finalidade do dever (informar, confirmar e
obter o consentimento) seria este impossivel de ser realizado por simples entrega
de documento escrito como fora bem observado no estudo de félego do professor
André Pereira*®:

O consentimento passou a ser visto por parte de alguns médicos como um
mero requisito, um dos documentos para ter um ‘dossier’ clinico bem
organizado e rapidamente as administracBes hospitalares comecaram a
redigir formularios nos quais imp&em clausulas que visam proteger a

2 GUZ, Gabriela. O consentimento livre e esclarecido na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros.

Revista de Direito Sanitario. [online]. 2010, vol.11, n.1, pp. 95-122. ISSN 1516-4179. Disponivel em
http://www.revistasusp.sibi.usp.br/pdf/rdisan/v11n1/07.pdf. Acesso em: 21 abr. 2011.

*3 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente:
estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p. 472

#44 Conforme observagao de Matielo: “Seria interessante que todas as autorizacdes para cirurgias e
procedimentos de vulto fossem tomadas por escrito, mas, como € cedico, a regra € que a
concordancia é verbal.” MATIELO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade Civil do Médico. Porto
Alegre: Sagra Luzzatto, 2001. p.116-117.

*5 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente:
estudo de direito civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 549-550.
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instituicdo em caso de conflitos judiciarios. Mais ainda é pratica comum que
esses formularios sejam entregues por funcionarios administrativos,
absolutamente desligados do acto médico, ndo tendo o paciente a
possibilidade de obter informac¢8es adequadas sobre o seu contetdo.

Outra ndo foi a conclusédo da anélise desenvolvida por Miguel Kfouri Neto*®, v

ez
que ha clara dificuldade no uso de formularios, notadamente porque, sendo o
formulario genérico, ndo ha a adequacao e clareza que se espera para cada caso,
consoante ja analisado em momento anterior, afirmando o autor: “tanto a informacéo
guanto o consentimento devem ser escritos, individualizados e testemunhados. A

adocao de formularios é dificil, dadas as peculiaridades de cada caso.”

A realidade brasileira ndo discrepa neste particular da realidade portuguesa
abordada por André Pereira, mas entre o dever ser, almejado como conduta ideal, e
a realidade cotidiana ha um grande hiato, notadamente porque no trato médico, em
regra, estdo presentes apenas o meédico e o paciente, dai porque, segundo
Consuelo Salamacha, é fundamental o TCI:

No que tange a relacdo entre médico e paciente, sendo ela estritamente
confidencial, ndo ha testemunhas nem documentos para comprovar uma
possivel adverténcia do profissional sobre os riscos de uma intervengao
cirdrgica por ele aconselhada. Dai, uma vez mais, assevere-se a
fundamental importancia do termo de consentimento informado. **’

Aguiar Junior também concorda com a utilizacdo do documento escrito como ideal
para fins de prova no processo judicial, sendo mais cauteloso e admitindo a prova
indireta realizada ao longo da instrucdo processual, notadamente porque, como ja
mencionado, a realidade cotidiana demonstra que as informacfes sdo prestadas
pelo médico, em regra, mas normalmente ndo sdo documentadas muito menos

reduzidas a termo e subscritas pelo paciente. Eis a opinido do ex-ministro:

A conclusdo sobre o ambito da informagdo e da existéncia do
consentimento deve ser extraida, pelo juiz, do conjunto dos fatos provados,
e mais precavido serd o médico que obtiver declaragéo escrita do paciente
ou de seu representante.**

*% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. S&o Paulo: RT, 2001. p. 173

*" SALAMACHA, Consuelo Taques Ferreira. Erro médico: inversdo do dnus da prova. Curitiba:
Jurud, 2008. p. 112.

48 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Diretoria de Informacdes Judiciais. Ministro Ruy
Rosado de Aguiar Junior: Homenagem. Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 2005. p. 124.
Disponivel em

http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/10223/45_Ministro_Ruy Rosado_Aguiar.pdf?seque
nce=6. Acesso em: 21 abr. 2011.
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Ha certo consenso na doutrina que este documento deve ser escrito, havendo quem

advogue a necessidade de lei que discipline a matéria:

Propde-se, portanto, que, tendo em vista as modificacbes que a relagéo
médico-paciente vem sofrendo modernamente, esse documento, que deve
ser escrito e tem reflexos fora da sala em que é efetivada a consulta
médica, deve ser tratado em termos contratuais e pré-contratuais. A matéria
precisa ser melhor disciplinada de lege ferenda, sem davida.**

Na verdade, enquanto ndo existir lei especial que venha a tratar da matéria devem
ser observados os parametros delineados pela legislacdo aplicavel, discutida em
linhas anteriores, pela doutrina e pelas regras deontolédgicas, posto que ndo pode
recair no exclusivo subjetivismo de cada médico, sendo certo de que cada caso

deve ser analisado e contextualizado, pois

Ndo ha por exemplo, norma juridica alguma que padronize, ou mesmo
defina, como deve ser este processo de esclarecimento, fornecendo apenas
parametros balizadores, mas deixando-o a sensibilidade — por vezes
inexistente — de cada profissional. **°

Jodo Vaz Rodrigues esclarece que a adocdo de um instrumento escrito tem “o

condao de facilitar a prova do consentimento para as partes, pelo simples facto da

»n451

existéncia material de um documento”™", no que concorda-se, notadamente pelas

peculiaridades da relacdo que nem sempre permitem outros meios de prova, mas
iISso ndo quer dizer que as mesmas ndo possam ser produzidas e apreciadas pelo

Poder Judiciario.

Em suas conclusdes sobre o uso do consentimento informado, Eduardo Dantas
destaca que o0 uso do mesmo ndo exime o profissional de responsabilidade, mas sua
utilizac&o é pressuposto para a solidez do processo comunicacional que desagua na

escolha esclarecida pelo paciente:

Para tanto, todavia, ndo basta que se mantenham os atuais procedimentos
para obtencdo do chamado consentimento informado (ou consentimento
livre e esclarecido, ou consentimento pds-informado). Este, isoladamente,
deve ser encarado como peca de uma engrenagem maior, mais sélida e
mais segura, que € a escolha esclarecida, situacdo em que a vontade
autébnoma do paciente é exercida sob o manto do cumprimento do dever de
informacado imposto legal e deontologicamente aos médicos. Isoladamente,

0 consentimento informado ndo exime responsabilidade como se pretende,

9 BAU, Marilise Kostelnaki. O contrato de assisténcia médica e a responsabilidade civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2001. p. 69.

**% DANTAS, Eduardo Vasconcelos dos Santos. Direito médico. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2009. p.
103.

** RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento
juridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 433.
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permitindo — por conta do defeito na transmisséo da informagéo, e portanto,
na prestacdo do servico — ndo apenas a responsabilizacdo civil por
negligéncia, mas também aquela oriunda da perda de uma chance
terapéutica.**?

Outrossim, esse processo comunicacional ndo pode nem deve ser apreciado apenas
sob a 6tica do direito, pois a compreensédo desse processo pelos pacientes vai além
da analise juridica da situacao fatica, como demonstram estudos especificos sobre a

matéria.

Nos Estados Unidos, onde o consentimento informado é obrigatério na maioria dos

453 realizou estudo e concluiu

estados conforme j& explicitado, Charles Lidz
afrmando que a compreensdo do paciente € tipicamente incompleta e
ocasionalmente ocorrem mal-entendidos; os entendimentos dos pacientes nao so
eram muitas vezes idiossincraticos (condi¢ao Unica, relacionada com cada paciente),
mas também tecnicamente limitados; o processo de compreens&o nao € instantaneo
(ou seja, reconhece o “processo” a reportado neste estudo). Essas conclusdes se
assemelham as que Roger Shuy chegou em seu estudo ja referido, sendo relevante
a questdo da linguagem utilizada nestas relagdes comunicacionais. Sobre a questédo

afirma Edmilson Barros Junior:

A literatura cientifica € unanime quando certifica que a m& comunicagéo
entre os médicos e pacientes é a causa mais importante de insatisfacdo dos
assistidos; ao passo que a principal causa de denuncias de erro médico é a
ruptura da relacdo de confianca e credibilidade do médico com eu paciente
ou seus familiares, e somente o seu resgate desistimulara as demandas
temerarias e evitara o linchamento moral publico do médico inocente.***

Em estudos mais atuais a doutrina americana do consentimento informado é
repensada, notadamente quando alguns autores*> afirmam que o consentimento
informado ndo tem condi¢cdes de ser totalmente especifico e totalmente completo,

bem como que um consentimento especifico ndo é eticamente melhor.

Eis o impasse: o documento genérico ndo atende aos critérios de adequacao e

**2 DANTAS, Eduardo Vasconcelos dos Santos. Direito médico. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2009. p. 101
3| IDZ, Charles W. (et alli). Informed consent. New York: The Guilford Press, 1984. p. 317.

%4 BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Direito Médico: Abordagem Constitucional da
Responsabilidade Médica. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 105.

%> MANSON Neil C.; O'NEILL Onora. Rethinking Informed Consent in Bioethics. Cambridge:
Cambridge University Press, 2007. Disponivel em http://books.google.com/books?id=kM31i88222kC&
printsec=frontcover&hl=pt-BR#v=0onepage&g&f=false. Acesso em: 07 maio 2011.
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clareza da nossa legislacdo e o documento especifico demais ndo € eticamente

indicado, podendo até mesmo causar um dano ao paciente.

Como se as circunstancias jA ndo fossem complexas o bastante h4 ainda a
possibilidade de sonegacédo de informacdes pelo paciente, seja por medo, por
vergonha ou até mesmo ma fé. Neste sentido, leciona Hildegard Giostri:

Entendemos ser importante, também, que o paciente, neste momento, tome
conhecimento do fato de que a sonegacao de informacdes claras e amplas
pode resultar em risco de vida para ele proprio. Ou, em uma menor
proporgdo pode, sua postura de mal informar, vir a se constituir em hipétese
de liberacdo de responsabilidade para o anestesiologista, em caso de um
processo judicial.**®

Pontes de Miranda®’ destaca que o paciente também tem deveres no tocante as
informacdes que séo repassadas ao meédico, de modo que se as informacdes néo

forem passadas ndo podera o médico ser responsabilizado, vez que

O dever de indenizacdo pelo médico sé se pré-exclui se o lesado omitiu,
dolosa ou negligentemente, o evitamento do dano, que éle poderia evitar, e
a causa ndo era do conhecimento, ou néo tinha de ser do conhecimento do
médico.
Contudo, o médico precisa antever esta possibilidade e expressamente afirmar ao
paciente que ele podera colocar a sua prépria vida em risco caso nao responda de
forma verdadeira as indagacdes que lhe estdo sendo dirigidas, notadamente quando
se tratar de procedimentos invasivos, cujos riscos ja sédo elevados por natureza.

André Pereira®®

chama a atencéo para o fato de que “o consentimento informado é
um instituto juridico complexo que se traduz num processo dinamico de inter-relacao
entre os diversos agentes envolvidos”, podendo ser bilateral (médico-paciente) ou
multilateral (equipe médica-paciente), sendo certo que as informacdes devem ser
prestadas pelo médico e jamais por terceiros integrantes da equipe ou hospital, dada
a necessidade de explicacdo e checagem da compreensdo do paciente para que
este possa exercer sua vontade efetivamente, evitando um mal-entendido. Contudo,

reconhece o autor:

%% GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade médica — As obrigacdes de meio e de

resultado: avaliacdo, uso e adequacéo. Curitiba: Jurua. 2004. p. 170.

**" PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Tomo LIII. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966. p.
436.

%8 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente:
estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p. 129
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Mais a mais é pratica comum que esses formularios sejam entregues por
funcionarios administrativos, absolutamente desligados do acto médico, ndo
tendo o paciente a possibilidade de obter informacdes adequadas sobre o
seu contelido. >

Essa pratica acima narrada também & comum no Brasil, onde o paciente, muitas
vezes, assina documentos na recepcdo do hospital, ndo tendo qualquer eficacia
juridica este tipo de documento no tocante ao cumprimento do dever de informar,
considerando-se “indefensavel que a mera assinatura num formulario faca prova do

cumprimento do dever de esclarecimento”.*®®

Assim, a emissdo de vontade do paciente deve ser considerada apo6s todo o
processo comunicacional, resultado da escolha do paciente orientada pelos
esclarecimentos adequados do médico, sem que existam omissdes ou exageros por
parte do médico, vez que a “falha na informacido ou na comunicagao € considerada
defeito no produto ou servico, ensejando a responsabilizacdo civil, se produzir

danou461

, OU mesmo sem a existéncia dele quando a omissdo da informacéo resultar
em pratica de ato médico cujo risco ndo foi compartilhado com o paciente ou tenham

sido sonegadas informacdes sobre alternativas possiveis.

N&o € sem razdo que os estudiosos do consentimento informado reputam enganosa
a visdo de que o TCI é capaz de afastar a caracterizacdo de erro médico. Contudo,
nao podemos ser maniqueistas, pois a auséncia do TCI pode néo gerar o dever de
indenizar e mesmo com a existéncia dele, restar caracterizado o dever de indenizar

do médico. Conforme afirma Eduardo Dantas:

E um engano pensar que a obtenc&o do simples consentimento informado,
nos termos como é conhecido e vem sendo praticado, pode representar
uma excludente de responsabilidade civilLb ou mesmo eximente de
culpabilidade, no caso de ocorrer um resultado ndo desejado ao longo do
tratamento. %

Ja para Aguiar Dias o consentimento pode ndo produzir nenhum efeito juridico, a

depender das circunstancias (analisados conjuntamente o risco x beneficio):

E, decerto, impossivel compreender a irresponsabilidade do médico que
pratica dessa natureza sem a existéncia de um como que estado de
necessidade, aprecidvel segundo as circunstancias e na propor¢do dos

%9 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente:

estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004.p. 550

%% 1dem, ibidem. p. 630

“*I DENSA, Roberta. Direito do Consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2009. p.34.

%2 DANTAS, Eduardo. Direito Médico. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2009. p. 95.



138

riscos que imponha ao paciente. Isto é, embora reconhecida a necessidade
da operacao, deve o médico recusar-se a ela, se 0 perigo da intervengao €
maior que a vantagem que poderia trazer ao paciente. Sempre e em todos
0s casos, competente ao médico a prova de que existia esse estado de
necessidade e de que a operagcdo, normalmente encarada, ndo oferecia
riscos desproporcionados ao fim colimado. N&o vale, para nenhum efeito,
neste particular, a prova do consentimento do cliente.**®

Relevante para o campo da aplicagcéo pratica do objeto deste estudo € a observacao
de Brunello Stancioli, em sua dissertacao de mestrado:

Primeiramente, a informagdo deve ser fornecida, preferencialmente, de
forma oral. A oralidade da comunicacéo, em regra, facilita o entendimento
do paciente [...] E certo que o registro grafico do consentimento informado
deve ser feito (por varios motivos, inclusive para efeitos probatérios), mas o
medium comunicativo deve ser, sempre que possivel, oral.*®

Corroborando esta opinido Jodo Vaz Rodrigues*®

afirma que “a documentacao das
informacbes ndo substitui o contacto pessoal, nem mesmo a repeticdo das
informagdes de que o paciente necessite para ficar esclarecido”, haja vista que “a
entrega <<burocratica>> de documentos, ainda que contendo toda a informacéo
necessaria” nao satisfaz este dever, posto que se assim fosse entendido correr-se-ia
o “risco de se transformar em mera formalidade, a satisfazer pela simples entrega de

modelos sucessivamente duplicados”.

Em verdade, o consentimento informado que permite a escolha livre e esclarecida é
uma forma de efetivamente dar autonomia ao paciente, desconstituindo-se um poder
médico consolidado ainda mais no século XVIII e que perdura até os dias atuais,
conforme andlise de Foucault*® transcrita no segundo capitulo, sendo que esse
poder era decisorio, pois 0 paciente (enfermo) era visto como verdadeiro incapaz,

como também ja referido.

Jodo Vaz Rodrigues chama a atengdo para o fato de que “onde nado haja
consentimento, surge a suspeita de uma manipulacdo arbitraria por parte do

médico”®’, destacando que

463

son DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p.281

STANCIOLI, Brunello Souza. Relagéo juridica médico-paciente. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.
p. 65.

*%> RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento
juridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001., p. 247.

%% FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Graal, 1979 (2010). p. 110.

**" RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento
juridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001., p. 18.
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Em sintese: o regime juridico do consentimento deve ser analisado a luz do
dever de respeito pela autodeterminacdo do paciente e depende da prévia
verificacdo dos deveres de informar e esclarecer sobre a averiguacdo, o
estado e o curso provavel da doenca, a terapia proposta, ponderados o
riscos e os beneficios a colher, os meios disponiveis e as actuacbes
alternativas. *°®

Em fecho, é relevante esclarecer que além do consentimento expresso do paciente

pode haver o consentimento presumido, observando Pontes de Miranda que:

O consentimento do paciente pode ser presumido, mesmo se foi infeliz o
resultado, e se foram observadas as regras da medicina, que sdo exemplos
de adequacéo social. Se houve observancia fiel, essa impede que se pense
em antijuridicidade. *®°

Tal entendimento assemelha-se ao esbocado por Jodo Vaz Rodrigues, para quem o

O consentimento presumido verifica-se se <<a situagdo em gue o agente
actua permitir razoavelmente supor que o titular do interesse juridicamente
protegido teria eficazmente consentido no facto, se conhecesse as
circunstancias em que este é praticado>>, e é equiparado ao consentimento
efectivo. *"°

Porém, Pontes de Miranda adverte que “o consentimento sé se presume se urgente
a intervencao e se ndo pode o enférmo manifestar-se, ou ndo estd em estado de

poder apreciar os fatos e as circunstancias”*’*

, pelo mesmo motivo Chistoph Fabian
aduz que “o consentimento abrange apenas uma intervengao concreta”, pois se o
médico precisar ampliar o escopo de sua atuacao devera informar ao paciente e
obter o seu consentimento, vez que “se ele realiza a intervengdo ampliada por
iniciativa prépria, ele age sem consentimento. Seria mais facil curar o paciente por

uma intervengao s6”.*"2

Assim, a informacao € um direito subjetivo basico do consumidor cujo sujeito passivo
da obrigacdo € o médico, recaindo sobre ele o dever de observancia das regras

éticas e normas juridicas, além dos principios orientadores do microssistema.

Compete ao médico prestar as informacdes e certificar-se que o paciente as

compreendeu para, posteriormente, obter o seu consentimento para a pratica do ato

%% RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento

juridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001., p. 28.

**91dem, ibidem. p. 436.

9 1dem, ibidem. p. 424.

*" PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Tomo LIII. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966. p.
436.

*"2 EABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. Sdo Paulo: RT, 2002. p.137.
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médico, sendo preferivel que seja feita a reducdo a termo do consentimento do
paciente quando este for expresso, presumindo-se em situagdo de

urgéncia/emergéncia quando o paciente ndo puder exprimir sua vontade.

A prova do consentimento pode ser feita a partir do instrumento escrito ou de
qualquer outra forma em direito permitida, inclusive, através da prova testemunhal e

prova indireta.
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CAPITULO 5 — DA RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

5.1 Natureza da responsabilidade médica

No capitulo segundo discutiu-se a relacdo juridica médico-paciente, concluindo-se
gue sua natureza é obrigacional e que é aplicavel a mesma o CDC. Neste capitulo
estuda-se a responsabilidade civil decorrente do descumprimento da obrigacéo
assumida pelo médico. No primeiro momento busca-se verificar se esta
responsabilidade seria contratual ou delitual. Posteriormente, analisa-se a
responsabilidade civil do fornecedor, no caso, o médico enquanto prestador de

servigos (fato do servigo).

Induvidoso que quando o médico deixa de cumprir a prestacdo (ou a cumpre de
modo defeituoso) exsurge sua responsabilidade civil, mas qual seria a sua natureza?

Contratual ou delitual? Esta € uma primeira indagagcao que merece ser respondida.

Na licdo de Aguiar Dias, “a obrigagdo nascida do contrato é diferente da que nasce
de sua inexecucéo. Assim sendo, a responsabilidade contratual é também fonte de

n473

obrigagdes, como a responsabilidade delitual®™’®, destacando o autor que “a

obrigacao preexistente € a verdadeira fonte da responsabilidade, e deriva, por sua

vez, de qualquer fator social capaz de criar normas de conduta”’

, pelo que
“estabelecido o primeiro elemento, temos o segundo, aquele intimamente ligado: é a
violacdo do dever preexistente”’®. Assim, terifamos a obrigacdo e a sua violagio

COmMo pressupostos para o surgimento da responsabilidade civil.

Afirma Caio Mario Pereira’”® que na prestacdo “é¢ de vislumbrar-se a dualidade de
aspectos, o débito e a responsabilidade, que na concep¢do moderna lhe sao
peculiares”, pelo que satisfeito o crédito através do adimplemento do débito nao
haveria responsabilidade, pois a obrigacéo fora satisfeita, surgindo apenas quando

este ndo ocorra. Nas palavras de Clovis do Couto e Silva “a prestacdo primaria

473
474

DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p.133-134
Idem, ibidem. p. 96.

"> |dem, ibidem. p. 98.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdo de Direito Civil. V.2 Teoria geral das obrigacdes. Rio
de Janeiro: Forense, 2005. p.07
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corresponde ao débito; e a prestacdo secundéria, a qual se relaciona com perdas e

danos, constitui a responsabilidade”.*’’

Importa ao estudo, neste momento, delinear a responsabilidade civil e estabelecer a
natureza juridica daquela que nasce a partir da relagéo juridica médico-paciente.

Ao tratar das ideias basicas do sistema geral e das coordenadas histéricas da
responsabilidade civil Menezes Cordeiro*’® refere que na tradicdo de Gaio as
obrigagbes nascem de um contrato ou de um delito, tendo sido acrescentadas outras
fontes posteriormente, destacando que “estdo em causa dois universos muito
distintos”. Essa dicotomia permanece até os dias atuais, inclusive reconhecida pelos
autores*”® que se debrucam sobre a matéria no didlogo Brasil-Portugal, como

também no Supremo Tribunal de Justica de Portugal®®

|481

e no Superior Tribunal de

Justica do Brasi

Ja ao tratar do alargamento da responsabilidade civil Menezes Cordeiro lembra que
“por imperativo l6gico, a responsabilidade ocorria quando alguém tivesse perpetrado

482 5 Direito

um facto ilicito danoso ou delito” e que por “razdes histéricas e sociais
foi levado a determinar que uma pessoa que ndo tenha praticado um delito
indenizasse aquele que sofreu um dano, surgindo a responsabilidade objetiva ou

pelo risco, sendo certo que estas mesmas razdes conduziram a hipoteses de

*"" SILVA, Clovis V. do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006.

p.83

*’® CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil portugués. —v. 2°v.: Direito das
obrigacg@es. 3°t.: Gestdo de negdcios, enriqguecimento sem causa, responsabilidade civil. Coimbra:
Almedina, 2010. p.285.

"9 FROTA, Mério. Estudo Contrastivo da Responsabilidade Civil nos Cédigos Civis do Brasil e de
Portugal. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo: RT, v. 53, jan./mar. 2005, p. 151-180.
p.151.

80 \/eja-se os seguintes acérdao do STJ de Portugal: Revista n.° 1987/01 - 22 Seccéo - Ferreira de
Almeida (Relator), Moura Cruz e Barata de 05.07.2001; Revista n.° 912/03 - 7.2 Sec¢éo - Neves
Ribeiro (Relator), Araljo de Barros e Oliveira Barros Figueira de 22-05-2003; Revista n.° 4055/04 - 1.2
Seccéo - Pinto Monteiro (Relator), Lemos Triunfante e Reis Figueira de 22-02-2005; Revista n.°
3426/07 - 6.2 Seccao - Rui Mauricio (Relator), Azevedo Ramos e Silva Salazar de 27-11-2007.

81 AgRg no AgRg no REsp 1057210/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 19/03/2009, DJe 16/04/2009; AgRg no Ag 853.854/RJ, Rel. Ministra DENISE
ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/06/2007, DJ 29/06/2007, p. 504; REsp 1104665/RS,
Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em 09/06/2009, DJe 04/08/2009

%2 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil portugués. —v. 2° v.: Direito das
obrigagfes. 3° t.: Gestao de negdcios, enriquecimento sem causa, responsabilidade civil. Coimbra:
Almedina, 2010. p.287.



143

indenizacdo mesmo que o dano causado tenha se originado de um ato licito, no
caso da responsabilidade pelo sacrificio (no direito brasileiro temos, por exemplo, 0s
artigos 929 e 930 do CC). Em fecho, o autor aduz que a responsabilidade civil
“apesar de ter surgido fora do universo contratual, acabou por se expandir, também,
pelo territério deste”, concluindo que esta possui um regime proprio “contaminado”
pelo contrato de origem, mas as razdes deste alargamento sdo pautadas pelo

ressarcimento dos danos causados.

483

Ja Pontes de Miranda em seu Tratado de Direito Privado™”, ao tratar da medicina no

capitulo dedicado a responsabilidade extranegocial e danos causados por
profissionais, distingue a responsabilidade contratual da extracontratual do médico,
nos seguintes termos:

Tem-se de distinguir da responsabilidade contratual a responsabilidade
extranegocial. Se o servico médico provém de direito publico, ou de
prestacdo caridosa ou beneficente ao publico, sem qualquer remuneracéo
pela pessoa que recebe 0 servico ou a obra, ou qualquer contribuicdo a
entidade, tem-se de afastar a contratualidade da responsabilidade. Todavia,
pode ocorrer gestdo de negécios alheios sem outorga, se o profissional, in
casu, nao tinha dever. O dever do médico pode ser ex lege, ou de contrato
com a entidade, seja essa de direito publico, ou ndo no seja. Com isso, ndo
se negocializa a relacado juridica entre o médico e a pessoa gque recebeu 0s
servigos ou obra.

O médico, o cirurgido, o dentista, ou outro profissional que sirva a tratamento
do corpo ou da psique, ou é figurante de contrato de locacdo de servicos, ou
de obra, ou, menos frequentemente, de empreitada, ou se féz gestor de
negécio sem outorga de podéres, ou pratica ato ou atos de caridade,
diretamente, no que se ha de ressaltar o elemento de gratuidade intencional,
ou ndo se vinculou, nem se quis vincular. Na Ultima espécie, 0 médico, o
cirurgido, o dentista ou outro profissional emprega a sua atividade fora da
sua funcdo social, como faria o chaveiro que vai a alguma casa para abrir a
porta, ou o cofre, e roubar, ou como o soldado, que esta fardado e armado,
€ usa a arma para atingir alguma pessoa que esta na janela do prédio que
éle vé de longe, ou do qual passa perto.

Ao debrucar-se sobre a natureza juridica da responsabilidade médica, sem rodeios,
Pontes de Miranda afirma que € a mesma contratual, observando, contudo, que ha

casos em que se materializa a responsabilidade extracontratual:

A responsabilidade dos médicos e cirurgifes é contratual. H4 a causa, que
dé os limites da atividade; mas o ato ilicito ou mesmo o fato ilicito também
pode ser irradiante de responsabilidade extranegocial. [...] Tanto aquela
como essa podem resultar de dever de medicacdo ou de operacdo. O
cirurgido que sabe que tem de operar imediatamente ndo pode retardar, a
seu libito, a atividade cirurgica.

83 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Tomo LIII. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966. p.
435,
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A indenizac&o por ato ilicito dos médicos, inclusive cirurgides, independe de
haver contrato entre o doente e o profissional. Quem trabalha gratuitamente,
Ou presta servigos a quem os recebe de alguma instituicdo de caridade, sem
pagamento, responde pelos danos. O conteddo do conceito de dano evolui
com a ciéncia, porque a lei ndo poderia precisar o que seria a culpa, [...] em
decénios seguintes, ou em século seguinte, ou mesmo no ano proximo, ou
no més proximo (e. g., foi assente o perigo do remédio, que ontem se
desconhecia).***
Desta feita, na opinido de Pontes de Miranda a responsabilidade civil médica é
contratual, sendo possivel responsabilizar o médico pela prética de ato ilicito quando
inexistir contrato entre as partes. Ou seja, tanto havera responsabilidade em
decorréncia do inadimplemento do contrato firmado entre o médico e o paciente
quanto quando da ocorréncia do ato ilicito, sendo esta também a opinido de Aguiar
Dias quando afirma que “a natureza contratual da responsabilidade médica n&o nos

parece hoje objeto de duvida”.*®®

Os autores contemporaneos que se debrucam sobre a relacdo médico paciente
também tém entendido, de modo praticamente unénime, que a relacao juridica &
contratual, pelo que afirma Leo Coutinho que o “atendimento médico é considerado
como um contrato em que as partes sdo 0 paciente como contratante e o médico
como contratado, sendo o pagamento em honorarios ou salarios”*

Couto Filho:

, seguido por

A relacdo instaurada entre o médico e o paciente €, em via de regra,
conforme ja visto exaustivamente, contratual. Ha, pois, obrigacdo mutua das
partes. De um lado, pagar o preco pelos servicos prestados. Trata-se,
também, consoante pensamento majoritario, de relagdo de consumo, posto
gue o médico pde a disposi¢do da sociedade o nobre servico da medicina e,
nessa qualidade, enquadra-se perfeitamente no dispositivo do Codigo de
Defesa do Consumidor, sendo um fornecedor de servicos. **’

Ja para Paulo de Tarso Sanverino

Encontra-se hoje superada a discussédo em torno da natureza contratual da
responsabilidade de determinados profissionais liberais como médicos,
cirurgides, farmacéuticos e dentistas, que decorria da inser¢do da regra do
art. 951 do Cdbdigo Civil de 2002 (art. 1.545 do CC/1916) entre, as
modalidades de responsabilidade aquilina. O entendimento doutrinario

8 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Tomo LIII. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966. p.
439,

% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p.254

% COUTINHO, Leo Meyer. Responsabilidade ética, penal e civil do medico. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1997. p.12.

87 COUTO FILHO, Antonio Ferreira. A improcedéncia no suposto erro médico: Doutrina,
jurisprudéncia, legislacdo, codigo de ética medica. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2002. p.40
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dominante acerca da responsabilidade desses profissionais é, em regra,
efetivamente, contratual. **®

Christoph Fabian, também concorda com a opinido da doutrina majoritaria:

Nao obstante a responsabilidade dos médicos seja regulamentada no
Cadigo Civil no capitulo dos atos ilicitos (art. 1.545 do CC), predomina entre
os doutrinadores a opinido de que a responsabilidade do médico seria de
gualidade contratual. A prestacéo do servico médico se realiza por meio de
um contrato. Apenas em situacfes de emergéncia pode-se pensar em um
tratamento sem contrato.*®°

Analisando o Cdadigo Civil de 1916 (cuja estrutura no particular foi mantida no
CC/2002), Aguiar Dias leciona:

O Cadigo Civil distinguiu entre a responsabilidade contratual e
extracontratual, regulando-as em se¢fes marcadamente diferentes do seu
texto. Nisto, acompanha a generalidade das codificacbes mais antigas,
contra as quais se manifesta a tendéncia das legislagbes modernas,
inclinadas a unificagdo, tendo em vista o fundamento comum da falta de
diligéncia em relac&o ao direito alheio. **°

Discorrendo em especial sobre o contrato médico, o autor chama atencao para o

fato de que o paciente ndo poderia renunciar a garantias mais amplas previstas na

legislacéo pelo simples fato de ser a relacéo considerada contratual, posto que

a responsabilidade contratual e a extracontratual podem concorrer quando
no mesmo fato se verifiquem a um tempo a violacdo de direitos oriundos de
contratos e a de direitos que ao ofendido assistam, independentemente
desse contrato.***

Essa unificacdo anunciada por Aguiar Dias veio a ocorrer no direito brasileiro com o

CDC que passou a regular a responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do

produto e do servico (arts. 12 a 17).

Neste particular, os autores do anteprojeto do CDC reconhecem o avanco, quando

afirmam que se

permite aludir & superacdo da velha dicotomia das responsabilidades
contratual e extracontratual. Segundo a doutrina corrente, o tratamento
dado a matéria pelo Codigo de Defesa do Consumidor afasta a biparticao
derivada do contrato ou do fato ilicito, rendendo ensejo a unificacdo da
summa divisio.***

488

SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa

do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.199.
89 EABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. Sdo Paulo: RT, 2002. p.133.

490

DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p.130-131.

*11dem, ibidem. p. 270-271.

492

GRINOVER, Ada Pellegrini [et al.] Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado

pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999. p.152.
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Assim, este aparente dilema juridico de delimitagdo entre a responsabilidade médica
contratual ou extracontratual é solucionado pela sisteméatica do CDC, onde a
responsabilidade pelo fato do servico decorre do evento danoso (defeito), sendo

493

irrelevante™ se na origem o fato juridico fora contratual ou delitual. Ou seja,

responde-se pelo fato, caso ele seja contrario ao direito.

Abordando justamente a teoria dos fatos juridicos Paulo Lobo***

, apoiando-se na
doutrina de Pontes de Miranda, afirma que n&o sdo fontes das obrigagbes nem a lei,
nem o contrato, nem mesmo os atos unilaterais, mas os fatos juridicos, posto que “a
obrigacao é efeito do fato juridico, que é antecedido de outro efeito, ou seja, o dever
(divida)”, pelo que

Para que uma pessoa possa considerar-se obrigada juridicamente a prestar
algo a outra pessoa, € mister que o direito preveja que determinado fato (ou
conjunto de fatos) seja admitido como fato juridico, a partir do qual surjam
seus efeitos, dentre eles a obrigacdo ou as obrigacfes imputaveis ao
devedor.

Assim, ao responder-se a indagacao posta no inicio do item, podemos concluir que
os fatos juridicos € que se constituem como fontes das obrigacdes, e ndo o contrato
ou o delito, sendo relevante a analise de seus efeitos, pelo que a responsabilidade
civil pela “violagdo do dever de ndo causar dano a outrem” ndo encontra no “dano a
fonte da obrigacéo, mas o fato juridico que se constituiu com a violacdo do dever de

n&o causar dano, do qual derivou a relagao juridica obrigacional” *®°.

Apreciando caso em que houve discussdo acerca da natureza juridica da
responsabilidade médica, o Supremo Tribunal de Justica - STJ de Portugal, em data
de 22-02-2005, apreciando a Revista n.° 4055/04 - 1.2 Seccdo - Pinto Monteiro

(Relator), Lemos Triunfante e Reis Figueira, reconheceu que

II- Na actuac¢é@o do médico, o ndo cumprimento pelo mesmo dos deveres de
cuidado e proteccdo a que estd obrigado, podem ser causa de
responsabilidade contratual, na medida em que viola deveres laterais a

93 SANSEVERINO. Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a

defesa do fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 207.

494 LGB0, Paulo. Fontes das obrigacdes e a teoria dos fatos juridicos. In PAULA, Fernanda Pessoa
Chuahy de; MENZES, Iure Pedroza; CAMPELO, Nalva Cristina Baborsa. Direito das obrigac¢des:
reflexdes no direito material e processual: obra em homenagem a “Jones Figueirédo Alves”. Sao
Paulo: Método, 2011. p. 425-431. p. 430.

%5 |dem, ibidem. p. 425-431. p. 429.
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que contratualmente estd obrigado, mas também causa de
responsabilidade delitual, na medida em que a referida violagdo
represente igualmente um facto ilicito extracontratual.

Il - Ndo sendo pacifica a questdo de saber qual das responsabilidades
prevalece nem a de saber se o lesado pode recorrer a qualquer uma delas,
uma doutrina e jurisprudéncia maioritaria tém entendido que, gozando o
lesado da tutela extracontratual, poderd o mesmo optar pelo regime que
Ihe for mais favoravel. (Excertos — negritos nossos)

Ou seja, a jurisprudéncia portuguesa, aliada a doutrina, adota a tese de que o
regime a ser aplicado na responsabilidade civil médica é aquele que seja mais
favoravel ao paciente. Neste sentido, pode-se até mesmo afirmar que a legislacéo
de protecdo ao consumidor brasileira € mais avancada, pois rompeu com a
dicotomia e estabeleceu a presuncao legal de vulnerabilidade do consumidor, o que
o torna sempre a parte mais fraca na relacao juridica. Assim, aquilo que além-mar
encontra-se em discussdo na doutrina e jurisprudéncia, no Brasil ha legislacao
especifica regulando a matéria. Contudo, as construcdes jurisprudenciais, nem
sempre tem agasalhado a interpretacdo que |he da a doutrina consumerista,
preferindo-se, como se demonstrara, recorrer a distingdes outras (obrigacdo de

meios e de resultado) que ndo provéem a seguranca juridica necessaria.

Contudo, ainda que solvida esta questdo da natureza juridica da responsabilidade
civil do médico na relacdo privada, pode-se indagar. como fica a questdo da
producdo da prova da culpa? De quem é o d6nus? As estas perguntas busca-se
responder no préximo item para, logo apds, esmiucar a responsabilidade pelo fato

do servico, prevista no artigo 14 do CDC.

5.2 Culpa médica e 6nus da prova

A velocidade com que as tecnologias sdo incorporadas as ciéncias, inclusive a
medicina, surpreende a todos, profissionais e leigos, gerando uma grandiosa
expectativa de éxito e de sucesso inigualaveis no passado. Tome-se como exemplo

a evolucdo do tratamento do cancer com as radiocirurgias®® em que os

% A radiocirurgia € um procedimento cirdrgico inovador que permite acesso cirlirgico ao interior do

cranio humano sem que haja um Unico corte sequer , e consiste numa “modalidade terapéutica nao-
invasiva que utiliza a administracdo de uma dose alta de radiagcao externa com uma extrema preciséo
a alvos bem localizados e com limites bem definidos e que sé&o tradicionalmente intracranianos.”
Disponivel em http://www.oncologiaclinica.com.br/materiaoncologia.pdf. Acesso em: 14 maio 2011.
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equipamentos sao operados por equipe multidisciplinar que envolvem meédicos e

fisicos nucleares. Nesse sentido comenta Irany Moraes:

Na verdade, os conhecimentos proprios da Medicina estdo, no mundo
moderno, se mesclando com os de muitas areas do saber e,
particularmente, com os da informatica. O avangco do conhecimento nas
diversas areas tem modificado substancialmente as condi¢cdes da vida
individual e em coletividade, tornando cada vez mais dificil aceitar suas
limitagbes em problemas aparentemente comezinhos. Opera-se um feto
dentro do Utero materno e ndo se cura o resfriado! **’

O fato social relevante € que este avango gera uma expectativa nos pacientes de
que o problema de saude sera solucionado, fazendo com que haja uma tendéncia a
imaginar que o resultado cura dependa apenas do acerto da técnica, bem como que
0 resultado negativo se torne erro inescusavel. Esta € uma situagcdo se afigura
delicada e requer um estudo mais detido e cauteloso, justificando-se assim, o estudo

da culpa médica e a questédo do 6nus da prova.

Em nota de rodapé de sua tese de livre docéncia comenta Augusto Lins e Silva:

Para a honra da medicina, a sociedade repelle a irresponsabilidade absoluta
dos médicos, aspiracdo dos <mal apercebidos> entregando a pericia por
delegacédo da justiga, questdes profissionaes relativas & capacidade e a
responsabilidade.*®

E preciso admitir-se que o médico pode errar, e erra, e ainda, que existem fatos que
independem da adocdo da melhor técnica pelo profissional, ou mesmo um
procedimento realizado pelo mais renomado profissional se utilizando do estado da
arte pode resultar na morte de um paciente. Assim, ndo se trata apenas de técnica,
mas de técnica aliada a um contexto especifico, cujos critérios para a avaliagdo do

acerto ou desacerto da conduta dependerdo de cada caso.

Todos os estudos, teses, dissertacfes e trabalhos de cunho cientifico médico trazem
percentuais de desacerto ou falhas. A condicdo de falibilidade € inerente ao ato
médico, pois a medicina ndo € uma ciéncia exata como a matematica, e nem
sempre a aplicacdo de uma férmula é igual a um resultado previsto, dada a

labilidade do corpo humano.

“” MORAES, Irany Novah. Erro medico e a lei. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p. 249
98 SILVA, Augusto Lins e. Responsabilidade medico-legal. Recife: I. Nery da Fonseca, 1913. p. 21.
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Roberto Lauro Lana sobre o tema assinala:

Em termos de conceito, Medicina sempre foi o resultado estatistico, de
experimentacao técnico-cientifica ou de simples observacgéo pratica, diante
da complexidade e enigma do ser humano, em reacdes bioldgicas que
surpreendem e o torna sui generis, exigindo constantes adaptacfes. Até a
diferenca de sexo importa em resultado farmacoldgico diferente. O
sucesso da Medicina se encontra no diagnéstico acertado e na terapia
possivel — questdo material fatica. Tudo isso redunda em falibilidade e
certeza de que se trata de ciéncia ndo exata, gerando a convicgéo de que
0 exercicio da Medicina envolve contrato de meios, como regra. %9

Apesar de toda a tecnologia hoje envolvida nos processos médicos, a condicao labil
do corpo humano persiste haja vista que ndo € raro o caso de médicos que se
empenharam em aplicar a melhor técnica, usando de seus melhores esforcos e ndo
conseguiram atingir o resultado final almejado, sobrevindo o infortunio. Hildegard

Giostri, tratando da labilidade do corpo humano frisa que a resposta organica:

é diversa para cada pessoa: o que funciona bem para um determinado
paciente, propiciando um resultado positivo, ou até mesmo ideal, pode nédo
funci(s)orgar para outro. E a ingeréncia imponderavel e imprevisivel do fator
alea.

Assim, o aplicador do direito ao analisar as leis que regem a matéria, ndo pode
desviar os olhos do fato social e humano, pois casuisticamente o que se esta a
chamar de erro pode ser desde uma resposta idiossincratica do corpo humano até
um caso fortuito ou de forga maior. E nessa delicada situacéo que se encontram os

médicos. Interessante é o caso narrado (e a indagacéo feita) por Irany Moraes:

Uma crianca foi atropelada por um carro quando passava pela rua. O Prof.
Dr. Joamel Bruno de Mello que, na ocasido, era residente do Hospital das
Clinicas da Faculdade de Medicina da Universidade de S&o Paulo, viu que a
vitima estava se sufocando em seu préprio sangue, que jorrava da face. Ele
colocou a cabeca da crianga em hiperextenséo na guia da calgcada, pediu a
um dos curiosos a borrachinha do filtro de agua que usou como canula e,
com um canivete, fez uma tragueostomia e salvou a crian¢a. Na ocasido, a
imprensa fez grande alarde e o Governador do Estado condecorou-o pelo
ato. Se tudo fosse feito da mesma maneira, mas trés minutos depois, sera
que n&o teria que explicar o fato nos tribunais? >

Casos como o0 acima narrado mostram a importancia do contexto, da casuistica, de
modo que ndo se acredita em receitas pré-prontas que possam trazer solucao

adequada a infinitude de casos que podem chegar ao Poder Judiciario.

99 LANA, Roberto Lauro; FIGUEIREDO, Antonio Macena de. Temas de direito médico. Rio de
Janeiro: Espaco Juridico, 2005. p. 25.

°% GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade médica — As obrigacdes de meio e de
resultado: avaliacao, uso e adequacéo. Curitiba: Jurua. 2004. p. 76-77.

1 MORAES, Irany Novah. Erro medico e a lei. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p. 227
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Como demonstrado no capitulo proprio, o nascimento do hospital como hoje se
conhece, e da consequente relagdo juridica entabulada entre médico e paciente, é
algo novo, sendo que apenas a partir do século XVIII, percebe-se algum
desenvolvimento de relevo para a responsabilidade civil do médico, mas mesmo
assim permanecia a ideia até entdo vigente de irresponsabilidade médica, tanto que

%02 & Eduardo Dantas®® destacam a decisdo da Academia de Medicina

Kfouri Neto
de Paris, de 1829, que proclamava a inexisténcia de responsabilidade juridica,

apenas moral do médico.

Contudo, Antigo Codigo Civil (1916), o Novo Cadigo Civil (2002) e até mesmo o
Cddigo de Defesa do Consumidor (1990), todos, tratam da responsabilidde civil
médica do mesmo modo: os profissionais médicos respondem por atos culposos.
Aléem do mais a responsabilidade objetiva, que ¢é forma agravada de

responsabilidade, deve estar previamente fixada em lei,

deve ser sempre estabelecida pelo legislador, mormente no que respeita a
conceituacdo e aos limites da atividade de risco, sob pena de se deixar o
assunto entregue ao outro lado da carabina, vale dizer, sob pena de se
criar, para a responsabilidade objetiva, uma vala comumm na qual tudo
tenha abrigo, independentemente de causa, de consequencia, de prejuizo e
da invariavel e prévia fixacéo legal.>®

Bruno Miragem>® assinala que a responsabilidade civil médica

a exemplo da responsabilidade civii em geral, decorre da falta, do
descumprimento de um dever. Este dever, como mencionamos, € um dever
genérico (cuidado, cautela), ou dever especifico (diagnostico, informacéo).
Ja no que se refere a natureza desta responsabilidade, a regra entre os
profissionais liberais é a responsabilidade subjetiva (mediante verificacdo da
culpa).

E, assim sendo, interpretacbes apressadas que visem a estabelecer
responsabilidade sem culpa do médico de modo genérico estardo em completa

dissonancia com o ordenamento juridico brasileiro vigente, vez que

%92 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. S&o Paulo: RT, 2001. p. 43.

%3 DANTAS, Eduardo. Direito Médico. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2009. p. 14.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil: o estado da arte, no
declinio do segundo milénio e albores de um novo tempo. In NERY, Rosa Maria de Andrade;
DONNINI, Rogério. Responsabilidade civil: estudos em homenagem ao professor Rui Geraldo
Camargo Vianna. S&o Paulo: RT, 2009. p. 209-210.

%% MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. S&o Paulo: RT, 2010. p.402.
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A ampliacdo do campo de abrangéncia da responsabilidade civil, portanto,
acabou por provocar certo declinio da culpa enquanto elemento
imprescindivel a sua configuragdo; no entanto, ndo desapareceu
completamente a culpa, nem desaparecerd, ja que a evolucao nao equivale
a substituicdo de um sistema por outro.”

A professora Giselda Hironaka destaca em seu prognéstico do papel da culpa na
responsabilidade civil que houve uma mudanca de foco, deslocando do atendimento
dos interesses do responsavel para atender o interesse da vitima, concluindo que “é
certo que o futuro ndo acarretara a plena exclusdo da responsabilidade subjetiva
fundada na culpa, nem sequer suprimird a responsabilidade individual, mas todas

elas conviverdo [...]".%%

Nesta mesma esteira de raciocinio Menezes Cordeiro afirma que “a ideia de culpa
esta no cerne da imputacéo delitual, isto é, na efectivacdo normativa de mandar que
alguém, através de uma indemnizacao, suporte os danos primeiro ocorridos numa

esfera juridica alheia.”

Contudo, ha quem afirme que contemporaneamente a culpa passa a ter um papel
cada vez menor, do ponto de vista pratico, no ambito da apuracdo da

responsabilidade civil:

A maxima atribuida a Ihering — “sem culpa, nenhuma reparagao” — parece
hoje ndo apenas invalida nas muitas situacdes regidas pela
responsabilidade objetiva, mas também relativizada no proprio ambito da
responsabilidade subjetiva, onde a culpa, embora continue sendo
imprescidivel, conta com meios facilitados de demonstracéo, que se ndo
retiram a sua exigibilidade, reduzem, consideravelmente, seu poder pratico
de filtragem dos pedidos de indenizac&o.>*

Nao é sem razao que afirma Giselda Hironaka que “ao longo do século XX, dezenas
de teorias foram desenvolvidas para explicar ou para criar parametros fundantes de

um sistema de responsabilidade civil distinto daquele que até o anterior século

*%® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil: o estado da arte, no

declinio do segundo milénio e albores de um novo tempo. In NERY, Rosa Maria de Andrade;
DONNINI, Rogério. Responsabilidade civil: estudos em homenagem ao professor Rui Geraldo
Camargo Vianna. S&o Paulo: RT, 2009. p. 203.

%" HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005. p. 149.

°% CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil portugués. —v. 2° v.: Direito das
obrigag@es. 3° t.: Gestao de negdcios, enriquecimento sem causa, responsabilidade civil. Coimbra:
Almedina, 2010. p. 459.

%99 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros
dareparagdo a diluicdo dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 46.
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pareceu bastar”, concluindo que fora produzia uma torre de Babel “em termos de

apreciacao, analise e aplicacdo da responsabilidade civil.”**°

Desse cenario de incompreensdo apontado pela autora ndo escapa a
responsabilidade civii do médico, havendo quem advogue a existéncia de
responsabilizacdo objetiva, sem que seja necessaria qualquer verificacdo de culpa,
notadamente nas atividades de maior risco. Neste sentido observa Genival Franga:

O médico e o cirurgido nao sao indefinidamente responsaveis, porém o sédo
as vezes; ndo o0 sdo sempre, mas nao se pode dizer que ndo o0 sejam
jamais. Fica a cargo do juiz determinar cada caso, sem afastar-se desta
nocao fundamental: para que um homem seja considerado responséavel por
um ato cometido no exercicio profissional, € necessario que haja cometido
uma falta nesse ato; tenha sido possivel agir com mais vigilancia sobre si
mesmo ou sobre seus atos e que a ignorancia sobre esse ponto ndo seja
admissivel em sua profissdo. ***

Os irmdos Mazeaud®*® defensores da culpa como requisito fundamental da

responsabilidade civil asseveram:

La culpa debe ser mantenida como requisito y fundamento de la
responsabilidad civil. Tal es el principio: no hay responsabilidad civil sin una
culpa. Sin embargo, cabe admitir, em ciertas situaciones, que sea urgente
socorrer a las victimas estabeleciendo una responsabilidad fuera de toda
culpa.

E continuam afirmando que “esas situaciones deben seguir siendo la excepcion”.
Atualmente, ha cada vez um maior nimero de casos em que a responsabilidade civil
€ imputada sem a necessidade de apuracéo de culpa, notadamente, em solo patrio,
com o advento do CDC e do CC/2002 que trouxeram, respectivamente, a regra geral
da responsabilidade objetiva para os fornecedores, e a regra geral da
responsabilidade objetiva para as atividades de risco (art. 927, paragrafo unico) e do

513

empresario (art. 931)°"°, entre outras.

*1% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. RESPONSABILIDADE PRESSUPOSTA
EVOLUCAO DE FUNDAMENTOS E DE PARADIGMAS DA RESPONSABILIDADE CIVIL NA
CONTEMPORANEIDADE. Revista da Faculdade de Direito da UFG. v. 35, n. 01, jan/jun, 2011. p.
39-40. Disponivel em http://www.revistas.ufg.br/index.php/revfd/article/view/12029/7983. Acesso em:
02 nov.2011.
*L FERANCA, Genival de. Direito Médico. S&o Paulo: Fundacéo BYK, 1994. p.238.
*12 MAZEUAD, Henri y Léon; MAZEUAD, Jean. Lecciones de derecho civil. Parte segunda. Vol. II:
La responsabilidad civil, los cuasicontratos. Ediciones Juridicas Europa-America: Buenos Aires, 1978.
.91,
58 Destaque-se que o art. 931 do CC/2002 nao discrepa daquilo que j& era regulado pelos arts. 14 a
17 do CDC.
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Ao tratar da carga probatéria da culpa, os irmdos Mazeaud partem da premissa que
nao existe diferenca de grau entre a culpa delitual e a culpa contratual, defendendo
gue é inexata a tese de que a carga probatéria da culpa delitual pesa sobre a vitima
e que na matéria contratual a vitima nao tem que provar a culpa, sendo o causador
do dano quem deve demonstrar uma causa externa porque “la victima del dafio tiene
siempre la carga de la prueba de la culpa”. Advogam ainda a tese da obrigagao de
meio e de resultado, afirmando que na primeira (obrigagdo de prudéncia ou
diligéncia) a vitima deve provar a existéncia da obrigacdo e o seu descumprimento
com imprudéncia ou negligéncia, ja no segundo seria suficiente que a vitima que o

devedor no alcancou o resultado que deveria ter alcangado. >**

Em sua definicdo geral de culpa estabelecem os Mazeaud que “la culpa es un error

tal de conducta, que no se habria cometido por una persona cuidadosa, situada en

»515

las mismas circunstancias ‘externas’ que el demandado™ ", asseverando que esta

definicdo engloba a culpa intencional visto que uma pessoa diligente ndo causaria
dano a outrem, bem como a culpa em caso de obrigacdo de resultado, porque uma
pessoa diligente também cumpre o que determina a lei e 0 contrato, arrematado

que:

Ese método de la apreciacion hace de la culpa una nocién sumamente
flexible, en la que encontrard el juez um preciso instrumento de examen de
la actividad de los hombres, y la posibilidad de hacer justicia, no automatica,
como se veria conducido a efectuarlo por la teoria del riesgo, sino
humana.>*®

Ja Aguiar Dias esmiucando a culpa e suas espécies leciona:

Da culpa, caracterizada no art.159 do Cddigo Civil como negligéncia ou
imprudéncia, decorrem outras no¢fes, que demandam exame. Nesse titulo,
estdo, com efeito, compreendidas a negligéncia, a imprudéncia e a
impericia, que sdo todas formas desse elemento essencial: a falta de
diligéncia, falta de prevencéo, falta de cuidado. Negligéncia € a comissédo
daquilo que razoavelmente se faz, ajustadas as condicbes emergentes as
consideragbes que regem a conduta normal dos negécios humanos. E a
inobservancia das normas que nos ordenam operar com atencao,
capacidade, solicitude e discernimento. Consiste a imprudéncia da
precipitacdo, no procedimento inconsiderado, sem cautela, em contradi¢do
com as normas do procedimento sensato. E a afoiteza no agir, o desprezo
das cautelas que devemos tomar em nossos atos.”"’

14 MAZEUAD, Henriy Léon; MAZEUAD, Jean. Lecciones de derecho civil. Parte segunda. Vol. II:

La responsabilidad civil, los cuasicontratos. Ediciones Juridicas Europa-America: Buenos Aires, 1978.
.121.

50 Idem, ibidem. p. 123.

*% |dem, ibidem. p. 123-124.

1" DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p.127
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Ao estudar a culpa profissional e aplicad-la a responsabilidade médica os irmaos

Mazeaud®®

afirmam que “se denomina culpa profesional la culpa que se incurre una
persona en el ejercicio de su profesion”, exemplificando que se um médico comete
uma imprudéncia ou uma negligéncia “en los cuidados que presta, em los consejos
que da, en los procedimientos que dirige” incorre em culpa profissional, concluindo
que esta culpa € contratual quase sempre, pois decorre do contrato com o cliente,
posto que “el perjuicio resulta del incumplimiento de la obligacién asumida por el
profesional en el contrato celebrado com su cliente”, discorrendo ainda que a culpa
profissional se aprecia como qualquer outra, criticando aqueles que defendem a
necessidade da prova de uma culpa grosseira, destacando que esta teoria
encontrou muita aceitacéo na esfera da responsabilidade médica no passado, e que

519

atualmente (na época®”) a teoria vendo sendo rechacada pelos entendimentos

jurisprudenciais, concluindo que:

Desde el instante em que el juez da por probado que um médico cuidadoso
se habria comportado, en las mismas circunstancias, de outro modo que el
demandado, debe condenar a reparacion. [...] Los tribunais toman em
cuenta, com frecuencia, los errores de diagndstico, algunas negligencias y
deficiencias operatorias, aun cuando na haya habido el consentimiento del
enfermo para una operacién o un tratamiento peligroso, y el no haberle
informado de los riesgos que corria con tal intevencion.

De modo didatico e esclarecedor, no final da licao referente as aplicacdes da nocéo

de culpa, os Mazeaud trazem algumas leituras sobre a culpa médica. Nestas

afirmam que:

En la época casi desaparecida del “médico de cabecera”, las acciones de
responsabilidade civil intentadas contra los médicos y los cirujanos eran
raras En la actualidad, em que las relaciones entre los médicos y su
clientela se han “despersonalizado” o estan “mercantilizadas”, esos pleitos
forman legion. ***

Nessas leituras comentam e transcrevem algumas decisdes judiciais, dentre elas
uma datada de 21 de julho de 1862, da lavra da “Camara de admision”, a qual afirma

gue os médicos estdo submetidos ao direito comum, devendo a sua culpa ser

*18 MAZEUAD, Henri y Léon; MAZEUAD, Jean. Lecciones de derecho civil. Parte segunda. Vol. II:

La responsabilidad civil, los cuasicontratos. Ediciones Juridicas Europa-America: Buenos Aires, 1978.
. 146.

By A obra utilizada € uma traducao argentina da primeira edi¢cdo das Li¢Bes de Direito Civil, conforme

nota do editor constante da contracapa.

%2 1dem, ibidem. p. 147.

2L MAZEUAD, Henri y Léon; MAZEUAD, Jean. Lecciones de derecho civil. Parte segunda. Vol. II:

La responsabilidad civil, los cuasicontratos. Ediciones Juridicas Europa-America: Buenos Aires, 1978.

p. 155.
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provada e que 0s juizes devem ser prudentes para ndo se imiscuirem em
discussdes eminentemente técnico-médicas>?%. Posteriormente inserem decisdo da
“Camara civil, séccion civil |, de la Corte de casaciéon”, datada de 9 de novembro de
1953, que qualificara a obrigacdo do médico como sendo contratual e de meios (e
nao de resultado), destacando que fora a primeira vez que néo estao obrigados os
juizes a aceitar as conclusdes periciais e que toda a culpa obriga o médico a
indenizar por inteiro, haja vista que na decisdo os peritos haviam limitado a
indenizagéo a 20% do dano sofrido pela paciente.’* E, por fim, um decisdo da Corte
de Aix de 10 de novembro de 1953, que confirma a decisdo originaria que

Considerando, em efecto, que por leve que sea esse descuido, y si la culpa
que constituye puede definirse com <culpa levissima>, no deja de ser
menos cierto que la simple distraccion por parte de um cirujano debe
traducirse em la falta de precaucion com miras a evitar um acidente raro,
pero no imprevisible; °**

Neste sentido Edmilson Barros Junior afirma que “para a caracterizacdo da culpa
médica € suficiente a mera vontade na conduta, independentemente da

intencionalidade, pois a culpa, ainda que levissima, impde o dever de reparar’.>®®

Aguiar Dias ao tratar da tematica geral do énus da prova, afirma que esta “incumbe
a quem alega contra a normalidade, que é valida tanto para a apuracdo de culpa

”®26 ‘mas em momento seguinte ao tratar do

como para a verificagdo da causalidade
onus da prova na relacao juridica médico-paciente aduz que “o fato de se considerar
como contratual a responsabilidade médica ndo tem, ao contrario do que poderia

: 527 Py ; XA A
parecer, o resultado de presumir a culpa. Essa opinido, no particular, ndo €&

unanime.

22 No trecho da decisdo transcrita encontra-se a seguinte passegm: “-Que, sin duda, corresponde la

prudencia del juez no injerirse temerariamente en el examen de las teorias o de los métodos médico,
y pretender discutir las cuestiones de pura ciencia;” MAZEUAD, Henri y Léon; MAZEUAD, Jean.
Lecciones de derecho civil. Parte segunda. Vol. II: La responsabilidad civil, los cuasicontratos.
Ediciones Juridicas Europa-America: Buenos Aires, 1978. p. 156.

°% |dem, ibidem. p. 158-159.

24 1dem, ibidem. p. 160.

% BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Direito Médico: Abordagem Constitucional da
Responsabilidade Médica. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 77.

%% pD|AS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 94.

*2" |dem, ibidem. p. 257.



156

Tratando do tema, em especial, sobre a culpa contratual e extracontratual afirma
Paulo de Tarso Sanseverino®?® que a grande relevancia da caracterizacdo da culpa

numa ou noutra modalidade, s&o os efeitos produzidos, afirmando que:

na responsabilidade contratual, a culpa do devedor que descumpre uma
obrigacédo contratual é presumida, competindo-lhe a prova de que ndo agiu
culposamente (art. 389 e 393 do CC/2002; arts. 1056 a 1058 do CC/1916).
Na responsabilidade extracontratual, compete ao lesado a prova da
ocorréncia de culpa de parte do agente causador do dano (art. 186 do
CC/2002; art. 159 do CC/1916).

A solucdo adotada no direito brasileiro e apontada por Paulo de Tarso Sanseverino é

a mesma explicitada por Carneiro da Frada ao analisar o Cédigo Civil portugués®?°:

No campo da responsabilidade obrigacional, institui o legislador no art. 799
n° 1, de harmonia alias com a generalidade dos cédigos, uma presuncao de
culpa contra o devedor que falta ao cumprimento ou realiza um
cumprimento defeituoso da obrigacdo. Daqui decorre um desvio aquela
regra béasica segundo a qual quem invoca um direito € quem tem que fazer
a prova dos respectivos factos constitutivos. >*°

Para o autor “o regime do 6nus da prova descrito deixa-se entender no fundo como
pivot do equilibrio entre a prestacdo como resultado devido e o principio da culpa na

531 com o qual concorda-se justamente por existir em

responsabilidade obrigacional’
solo patrio grave distorcdo nas discussdes doutrinarias e entendimentos
jurisprudenciais, pois ndo ha uma dogmatica consolidada, o que desemboca em

grave inseguranca juridica.

Assim, se na responsabilidade contratual a culpa € presumida e a relacdo médico-
paciente € eminentemente contratual, compete ao médico a producédo da prova de

que agiu corretamente.

Igualmente, entendendo-se a relacdo meédico-paciente como uma relacdo de
consumo, consoante exposicdo de motivos ja realizada e tendo o CDC superado a
dicotomia (responsabilidade contratual / extracontratual), logo, ndo se pode aplicar a

regra da responsabilidade extracontratual (de que compete ao demandante o 6nus

2 SANSEVERINO. Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a

defesa do fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 210-211.

°2 DECRETO-LEI n° 47.344, de 25 de Novembro de 1966 - Codigo Civil portugués - Art. 799., 1.
Incumbe ao devedor provar que a falta de cumprimento ou o cumprimento defeituoso da obrigacao
ndo procede de culpa sua.

*% FRADA, Manuel Antonio Carneiro da. Contrato e deveres de proteccéo. Coimbra: Almedina,
1994. p.191.

%31 |dem, ibidem. p.192.
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da prova da culpa), notadamente por causa dessa superagdo realizada com o
advento do CDC, bem como pelo fato que a mesma seria menos vantajosa para o
consumidor, 0 que contrariaria as bases desse microssistema protetivo (art. 5°,
XXXII, art. 170, V da CF/88; art. 4°, |, art. 6°. VIII do CDC).

E justamente com esse cenario em mente que Kfouri Neto escreve:

a responsabilidade subjetiva pode, na pratica, adquirir alto grau de
objetividade por meio da simples ado¢cdo de parametros bastante elevados
e rigidos de comportamento diligente, ou ainda por forca de uma inversao
insuperavel do 6nus probatério na demonstracdo da culpa.®®

Assim, na verdade, concorda-se com Anderson Schreiber, pois nitidamente j& existe
uma verdadeira objetivacdo da responsabilidade civil subjetiva em larga escala,
notadamente para o médico, posto que as regras de conduta (deontologia médica)
sédo bastante severas, consoante abordagem ja realizada em capitulo proéprio, cuja
violagcao, por si sO, ja € capaz de configurar um ilicito ético pelo descumprimento
daquele dever, afora a possibilidade de inversdo do 6nus da prova. Essa tendéncia

também é sentida por Genival Franca:

Pelo que se revela, a visdo dos tribunais est4 se voltando para a reparagéo
do dano, pouco importando que o resultado seja demonstrado por uma falha
instrumental ou da ciéncia, quando a culpa do médico ndo chegou a ser
comprovada. Esta responsabilidade do médico est4 presa pelo aspecto
contratual que faz da relacdo médico-paciente um contrato de locacdo de
servicos. Os julgadores ndo estdo muito preocupados em examinar
profurggisamente as razdes subjetivas da culpa, sendo apenas em reparar o
dano.

Assim, a questdo da culpa médica e do 6nus probatério € resolvida no direito
brasileiro a partr da superacdo da dicotomia (responsabilidade

contratual/extracontratual) materializada pelo CDC (responsabilidade pelo fato).

Ademais, aqueles que resistem a essa superacao dicotbmica resta a dificil tarefa de
construir uma argumentacao que tente (a) afastar a incidéncia do CDC da relacdo
médico paciente; ou que tente (b) afastar a natureza contratual da relacdo médico-
paciente e aplicar a regra do art. 186/927 do CC/2002, ignorando a superacdo da

dicotomia pelo CDC; ou ainda (c) pregue a utilizacdo da antiquada e insegura

°% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros

da reparacdo a diluicdo dos danos. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 221.
°%3 FRANCA, Genival Veloso de. Flagrantes médico legais VII. Recife: EDUPE, 2004. p. 189.
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classificacdo da natureza obrigacional em obrigagdo de meios e obrigacdo de
resultado.

5.3 Fato do servico médico
5.3.1 Responsabilidade objetiva e responsabilidade subjetiva

O CDC brasileiro foi fruto da analise de mais de 20 (vinte) legislacdes estrangeiras e
diretrizes das Organizacdes das Nacdes Unidas - ONU>**, vez que seu anteprojeto
foi elaborado por juristas de renome e amplamente discutido com a sociedade civil, e
nesse sentido, incorporou como regra geral a responsabilidade objetiva, seguindo a

tendéncia mundial:

La mas clara y essencial manifestacion del progreso cientifico y axiologico
de las legislaciones uniformes, consiste en el apartamiento de la concepcion
tradicional de la culpa, como razén y fundamento de la responsabilidad de
la empresa >*°

Para Paulo de Tarso Sanseverino foi a “necessidade de efetiva protecdo ao
consumidor contra os danos em decorréncia de acidentes de consumo conduziu a
objetivacdo da responsabilidade civil do fornecedor’, destacando que esta
construcao iniciou-se pelos tribunais “inicialmente nos EUA e, posteriormente, na
Europa”, buscando efetivar e “estabelecer a ruptura do sistema tradicional de

responsabilidade civil e superar o dogma da culpa”.>*

No Brasil, o CDC trata entre os arts. 12 e 17 da responsabilidade civil dos
fornecedores ou, na denominacdo do Cdédigo, responsabilidade pelo fato do produto
e do servico. Ou seja, decorre a responsabilidade pelo simples acontecimento, pelo

simples fato. Destacando Bruno Miragem que

[...] € intuitivo, sobretudo em face do que estabelecem os artigos 12, 14 e 17
do CDC, que em matéria de falha ao dever de seguranca, ou seja, do
defeito, ndo ha necessidade de que haja qualquer espécie de vinculo
contratual antecedente para que se caracterize a responsabilidade do
fornecedor.>’

*% FILOMENO. José Geraldo de Brito. Manual de Direitos do Consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2004.

. 31
e STIGLITZ, Gabriel A. Proteccion juridica del consumidor: Responsabilidad del empresario ;
publicidad comercial enganosa ; credito al consumo ; practicas mercantiles irregulares ; acceso a la
!_g?ticia. Buenos aires: Depalma, 1990. p.11.

SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Coédigo do Consumidor e a defesa

do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.51
3" MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. S&o Paulo: RT, 2010. p.366.
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Define Bruno Miragem

A responsabilidade civil pelo fato do produto ou do servigo consiste no efeito
de imputacdo ao fornecedor, de sua responsabilidade em razdo dos danos
causados em razéo de defeito na concepcado ou fornecimento de produto ou
servigo, determinando seu dever de indenizar pela violagdo do dever geral
de segurancga inerente a sua atuacdo no mercado de consumo.>*®

O art. 12 trata do fato do produto, o art. 13 da responsabilidade do comerciante e 0
art. 14 do fato do servico, sendo este Ultimo o que interessa ao presente estudo.

Sobre a terminologia do CDC explica Paulo de Tarso Sanseverino:

A denominacgéo “acidente de consumo” é a mais utilizada pela doutrina
nacional para qualificar o instituto juridico. Na realidade, as varias
denominagfes ilustram apenas faces diversas do mesmo fendmeno.
Enquanto as expressoées “fato” ou “ato de consumo” , abrangendo o fato do
produto ou o fato do servico, fixam-se no fato gerador do dano, a
denominagdo “acidente de consumo” prende-se aos seus efeitos ou
consequéncias para o consumidor. Assim, as designacbes “fatos de
consumo”, “atos de consumo” e “acidentes de consumo” podem ser
utilizadas como sinénimas para expressar o0 mesmo fendmeno juridico. >*°

Para facilitar o estudo, transcreve-se o artigo 14 do CDC:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos & prestacdo dos servicos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

O caput do artigo prevé de modo explicito a regra geral da responsabilidade objetiva
dos prestadores de servicos ao estabelecer que 0s mesmos respondem
“independentemente de culpa” seja pelos danos causados, seja pela insuficiéncia ou
inadequac&o das informacées pertinentes & fruicéo e risco, dai porque Paulo L6bo>*°
afirma que a “énfase na responsabilidade por fato do produto, revela uma
transformacéao radical dos paradigmas. Esta havendo um assalto em profundidade a
cidadela da culpa, como paradigma por exceléncia da responsabilidade por danos”,

destacando que esta mudanca de paradigma visou a protecdo da vitima.

°% MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 358.

°% SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa
do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.116

%49 6BO, Paulo Luiz Neto. Responsabilidade por vicio do produto ou do servico. Brasilia:
Brasilia Juridica, 1996. p. 09.
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Paulo de Tarso Sanseverino explica que embora os servigos “nao sejam fabricados,
podem apresentar defeitos de execucdo”, citando como exemplos “os casos de
responsabilidade de hospitais e clinicas por danos causados aos pacientes por

defeito na prestacdo de servicos”.>*

Da leitura do caput do art. 14 do CDC ja podemos divisar a existéncia de dois planos
de incidéncia, o primeiro quando da ocorréncia de danos decorrentes por defeitos
contidos na prestacdo e 0 segundo pela inadequacdo ou insuficiéncia das

informacdes pertinentes a fruicdo e risco.

Bruno Miragem ao estudar a responsabilidade dos profissionais liberais (fato do
servico) faz distincdo entre os defeitos de execucdo e defeitos de informacéao,
ocorrendo o primeiro na “falha no processo de realizacdo material do servico € o

segundo nas informacfes repassadas ao consumidor-vitima, em razdo do que

n542

devera se produzir dano™"“, incluindo-se nesse segundo grupo também as falhas

decorrentes de atos omissivos (ndo informacdo, informacdo insuficiente ou

inadequada), sendo esses ultimos objeto do presente estudo.

Sobre o risco comenta Luiz Otavio Amaral:

O risco em si, a potencialidade do dano/mallinsucesso ndo sera fato
indenizavel, mas o sera quando deixar de ser mera poténcia ou
possibilidade e passar a esfera da efetividade, do fato danoso
(alteracdo/evento/concretude  maléfica da  realidade). Enfim a
reparacdol/indenizacao (i.e., a reposi¢éo, tdo completa quanto possivel, da
situagdo no estadgio anterior ao dano), enquanto consequéncia da
responsabilidade civil, s6 tera lugar quando o risco houver se transformado
em dano; vale dizer, quando o consumidor tiver sofrido perda/mal/prejuizo
cuja causa seja um produto ou servigco objeto de uma relagdo de consumo.
Todavia sempre o fornecedor terd o amplo dever de manter suficiente e
adequado nivel de informac&o necesséria, na espécie, ao consumidor.>*®

A abordagem sobre os riscos médicos e a informacdo adequada e clara na relacao
médico-paciente fora realizada no capitulo quarto, pelo que as consideracdes ja

realizadas, somam-se as agora aduzidas, notadamente quanto a imputacdo da

responsabilidade pelas falhas informativas.

1 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa

do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.148/149

**2 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. S&o Paulo: RT, 2010. p.399.

*%3 AMARAL, Luiz Otavio de Oliveira. Teoria geral do direito do consumidor. S&o Paulo: RT,
2010.p.120
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J& no paragrafo primeiro do artigo 14, o CDC apresenta uma definicdo de servico
defeituoso, para logo em seguida no paragrafo segundo apresentar uma excecao:

8 1° O servico é defeituoso quando ndo fornece a seguranca que O
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracdo as
circunstancias relevantes, entre as quais:

| - 0o modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

Il - a época em que foi fornecido.
8§ 2° O servigo nao é considerado defeituoso pela adocéo de novas técnicas.

Bruno Miragem esclarece que a seguranga esperada “caracteriza um produto ou
servico como defeituoso, constitui um conceito juridico indeterminado, que deve ser
concretizado pelo juiz com base nas circunstancias objetivas indicadas pelo

»544

legislador™™, sempre observando-se os parametros contidos nos incisos I, Il e 1l do

§ 1°do art. 14.

Outrossim, a excecédo contida no paragrafo segundo constitui uma verdadeira defesa
do fornecedor médico, somente aplicavel quando da utlizacdo de
técnica/procedimento usual e reconhecido pelo CFM, pelo que deve-se ter cuidado
na interpretacdo do dispositivo, pois técnicas novas sao reconhecidas sem que as
técnicas antigas caiam em desuso, convivendo no espaco-tempo. Cite-se, por
exemplo, as cirurgias por video que sdo realizadas atualmente sem que, com isso,
sejam consideradas defeituosas as cirurgias “abertas”. O erro ou falha poderia advir
da omissado da informacédo ao paciente acerca da possibilidade de utilizacdo de uma
ou de outra técnica, mas ndo do simples fato de néo ter sido utilizada uma técnica
mais avancada. Destaque-se, por fim, que se considera defeituoso o ato médico
praticado com técnica obsoleta (que caiu em desuso por estar superada no espaco-

tempo).

No paragrafo terceiro do artigo 14, o CDC apresenta as hipoteses de nao-

responsabilizacdo do fornecer, as quais serdo tratadas em item proprio adiante:

§ 3° O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando provar:
| - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;
Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

% SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa

do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.125
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Por fim, no paragrafo quarto do artigo 14, o CDC estabelece a Unica exce¢do de
toda a sua sistemética de responsabilidade civil, excluindo do regime da
responsabilidade objetiva os profissionais liberais:

8 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificagdo de culpa.

Nas palavras de Paulo de Tarso Sanseverino:

A (nica excegdo expressamente aberta, no direito brasileiro, de efetiva
manutencdo da responsabilidade subjetiva foi em relagdo aos profissionais
liberais. O CDC, no art. 14, 84°, estabeleceu, taxativamente, a necessidade
de comprovacéo de culpa para apuracao de responsabilidade.>*

546

No que concorda Miguel Kfouri Neto>™ para quem “o profissional liberal ndo esta

sujeito ao regime da responsabilidade objetiva, que prescinde da comprovacéo de
culpa - sistema consagrado pela lei protetiva das relagbes de consumo”. Justificando
Bruno Miragem que o legislador teria observado a natureza personalissima e isolada
do servico prestado pelo profissional liberal e que

por isso ndo detém estrutura complexa de fornecimento do servigo, em
relacdo ao qual o interesse basico do consumidor estara vinculado
conhecimento técnico especializado deste fornecedor. Dai porque a
identificacdo do profissional liberal pareca se ligar a duas condicBes
basicas: a) primeiro, a espécie de atividade exercida; b) segundo, o0 modo
como é exercida. >’

O mencionado autor®® entende que a “preponderancia do elemento humano e de
especialidade técnica” seria razdo suficiente para o tratamento diferenciado do
prestador de servigco profissional liberal, visto que “seria desproporcional a
imputacdo de responsabilidade independente da avaliagcdo da culpa”, sendo da

mesmissima opinido Paulo de Tarso Sanseverino porque

0s contratos de prestacdo de servico celebrados pelos profissionais liberais
e seus clientes envolvem, normalmente, uma relacdo de confianca, que
atenua, sobremaneira, a desigualdade reinante em outros contratos de
consumo. Isso reduz o grau de vulnerabilidade do cliente, enquanto
consumidor, frente ao profissional liberal, como fornecedor de servigos, que
é uma das notas caracteristicas fundamentais das relacdes de consumo. >*°

%% SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa

do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.163.

> KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e dnus da prova. S&o Paulo: RT, 2002. p. 165.

" MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. S&o Paulo: RT, 2010. p. 398.

> 1dem, ibidem. p. 365.

%49 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa
do fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.197
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Esse é justamente o caso da relacdo privada médico-paciente, onde a confianca e a
transparéncia sdo fundamentais para a concluséo e desenvolvimento vélido e eficaz

do negdcio juridico, consoante abordagem realizada no terceiro capitulo.

Para Paulo de Tarso Sanseverino “o conceito de servigo foi fixado de forma ampla
no Codigo de Defesa do Consumidor, como sendo toda e qualquer atividade
prestada no mercado de consumo, mediante remuneracido”, sendo certo que sao
“também abrangidos os servigos prestados por profissionais liberais, como médicos,
dentistas, advogados, engenheiros, arquitetos” que possuem “em carater
excepcional, um tratamento especial, em face da peculiaridade de sua atividades,
mantendo-se um regime de responsabilidade subjetiva (art. 14, §4°, do CDC)”.>*°
Neste particular, a doutrina € unanime, havendo discordancias apenas no tocante ao

onus da prova, conforme sera abordado adiante. Nesse mesmo sentido Paulo Lébo:

No direito brasileiro, o profissional liberal, quando presta servicos
autonomamente, insere-se em relacdo de consumo, pois o Cédigo de
Defesa do Consumidor faz referéncia expressa, no art. 3°, a “pessoa fisica”
que “desenvolve(m) atividade” de “prestacdes de servigos”. Consolidou-se,
no Superior Tribunal de Justica (REsp 364.168) a tese de que “aplica-se o
Caddigo de Defesa do Consumidor aos servicos prestados por profissionais
liberais, com as ressalvas nele contidas”. As normas do Caddigo Civil séao,
portanto, supletivas. ***

Neste particular, o CDC chama a atencéo inclusive da doutrina portuguesa

O Cobdigo de Defesa do Consumidor brasileiro constitui um marco
importantissimo em termos de direito comparado. Neste pais vigora o
principio de responsabilidade objectiva dos prestadores de servigos, mas
abre-se uma excepgéo para os profissionais liberais, nos quais se incluem,
naturalmente, os médicos, cuja responsabilidade se conserva no ambito do
principio culpabilistico.>* - destaques no original

Conforme anteriormente mencionado, importa ainda o estudo da responsabilidade
do médico enquanto fornecedor no tocante as informacdes insuficientes ou
inadequadas sobre a fruicdo e os riscos dos servicos, prescrita na segunda parte do
caput do art. 14 do CDC.

%% SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa

do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.133

°*1| GBO, Paulo Luiz Neto. Direito Civil. Contratos. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 359.

°%2 pPEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente:
estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p. 355-356
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A responsabilidade civil pela violagdo do dever de informar, segundo Bruno
Miragem>>® possui “diversos efeitos juridicos em direito do consumidor”, vez que sua
eficAcia decorre da boa fé objetiva, e nela tem origem®*, e das “normas juridicas
especificas previstas no CDC”, devendo ser observadas “san¢des que tais normas
estabelecem com este fim”, concluindo que esta violagdo “configura violagdo de

dever legal”.>*

Seguramente ndo existe qualquer davida sobre o direito a informacéo do paciente e
o correlato dever de informar do médico, cuja obrigacdo violada acarreta
responsabilidade civil, no que Claudia Lima Marques observa que o dever de
informar € uma decorréncia da boa fé na relagdo médico-paciente (segundo
capitulo) em todas as suas fases, que passa por deveres de alerta e de
aconselhamento “visando alcancar o consentimento informado, valido e eficaz” do
paciente, consoante visto nos capitulos anteriores. A autora afirma categoricamente
que “a falha informativa ou o fato oriundo do defeito de informagdo sdo uma

negligéncia e imprudéncia médica por si s6s” **°,com a qual se concorda.

Entendimento diverso possui Paulo de Tarso Sanseverino, para quem

Naturalmente, a simples falta de informacdo ndo ensejara a
responsabilizacdo do médico pelos prejuizos sofridos pelo paciente se nédo
tiver sido a causa adequada desses danos. Porém, no caso de cirurgias
facultativas, a deficiéncia de informacdo acerca dos riscos poderd ser a
causa adequada dos danos sofridos pelo paciente, que, se soubesse,
poderia ter optado por ndo se submeter a eles. A solugcdo préatica que
comeca a ser tomada por alguns médicos, numa auténtica medicina
defensiva, é a obtencdo de declaracdo escrita a respeito da ciéncia desses
riscos.

Em que pese o mesmo autor afirmar em passagem da mesma obra que “a auséncia

de comprovacéo do fornecimento dessas informacées caracteriza o defeito”.>*®

°%3 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. S&o Paulo: RT, 2010. p.189-190.

*** |dem, ibidem. p. 369.

%% |dem, ibidem. p.129.

% MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade dos médicos e do hospital por falha no dever de
informar ao consumidor. RT, Sdo Paulo: RT, v. 827, p. 11-48, set, 2004. p. 19.

5" SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa
do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.158.

*8 |dem, ibidem. p.290
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E justamente nesse sentido que se destaca a importancia do estudo do dever de
informar que estd intimamente ligado a producdo da prova do prestacdo da
informacé&o/esclarecimento, checagem de compreensao do paciente e obtencéo do
seu consentimento para a realizagdo da intervengcdo médica, justamente porque “a
intervencdo sem consentimento (ou o consentimento sem informagdo adequada)
traduz-se tecnicamente numa ofensa corporal”.>* Dai porque discorda-se de Paulo
de Tarso Sanseverino quanto a afirmacao de que a simples falta informacéo néao é
capaz de ensejar a responsabilidade médica, concordando-se com a opinido
exposta anteriormente por Claudia Lima Marques que a falha informacional € uma
negligéncia médica por si so.

5.3.2 Obrigacéo de meios e obrigacao de resultado

A atuacao do profissional médico por sua natureza obrigacional constitui-se numa
obrigacéo de fazer, caracterizando por uma atividade intelectual e material, onde a
parte obrigada (o médico, como sujeito passivo da obrigacéo) tem o dever de utilizar
todo o conhecimento disponivel (atividade intelectual) a fim de prestar a melhor
assisténcia a outra parte (paciente, sujeito ativo ou credor obrigacional),
empenhando-se para atingir o objetivo almejado (atividade material), sem que,

contudo, haja um compromisso com o resultado a ser atingido.

Segundo a doutrina tradicional, a obrigacdo decorrente da prestacdo de servicos
médicos, caracteriza-se como sendo uma obrigacdo de cautelas e de empenho®®,

casuisticamente analisada, e de acordo com o avanco cientifico.

Outro aspecto relevante, que ndo se pode perder de vista, € que 0 médico € um
profissional que trabalha com um sistema aberto, onde nem todas as variaveis séo
conhecidas, estando o mesmo sujeito a labilidade do corpo humano. Sobre o tema,

assim se posiciona a professora Hildegard Giostri:

O facultativo trabalha dentro de um contexto bioldégico — portanto, Iabil -
tratando, na maioria das vezes com casos patoldgicos cuja afeccdo tem

°%9 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente:

estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p.190 ]
%0 SEBASTIAO, Jurandir. Responsabilidade Médica: Civil, Criminal e Etica. Del Rey: Belo
Horizonte, 2001. p. 90.
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seus proprios riscos de evolugdo, podendo levar tanto a melhora satisfatdria,
a cura, quanto a morte ou a sequelas de maior ou menor gravidade.>**

N&o é sem razdo que se exclui a responsabilidade mesmo quando a obrigacédo €
descumprida nos casos fortuitos ou de forca maior, aplicavel também nas relacdes

de consumo, consoante serd aprofundado em tépico adiante.

Essas ocorréncias denominadas de forca maior e de caso fortuito sdo fatos juridicos
gue interessam ao Direito, e especial a disciplina da responsabilidade civil, pois
figuram como excludentes. Hildegard Giostri chama a atencdo para o fato de que
estes podem ser constituidos como erros que decorrem das limitacdes do homem e
de sua ciéncia, inclusive da ciéncia médica, sdo chamados erros escusaveis, posto

“‘que todo procedimento técnico — mesmo corretamente efetuado -, traz em si uma

possibilidade de resposta adversa”.>®?

Para Paulo de Tarso Sanseverino:

No caso da responsabilidade civil dos médicos, que é seguramente a
modalidade que suscita maior debate, tem-se reconhecido que, em regra,
eles assumem obrigacdo de meio. No desempenho de suas atividades,
esses profissionais liberais somente serdo responsabilizados pelos danos
sofridos pelo consumidor quando o defeito na prestacéo do servico decorrer
de conduta culposa nos meios empregados.*®®

Ja o tema Claudia Lima Marques aduz que
Nunca é demais repetir, que esta concentracdo feita do sistema do CDC no
“servigco prestado” nao significa que todas as obrigacdes de fazer passam a
ser obrigacdes de resultado. Se a obrigac@o é de meio (por exemplo, um
tratamento médico, uma cirurgia), s6 se pode exigir que o fornecedor preste
um servico adequado para os fins que razoavelmente dele se espera (salas
de cirurgia com material necessario, limpas, preparadas para emergéncias,
ou um tratamento médico com remédios e exames normais para aquele
caso), mas ndo se pode exigir que o servico alcance um determinado
resultado (cura do paciente ou evitar a sua morte). Note-se, porém, se o
servi¢co € considerado obrigacédo de resultado (como vacinagao, transfusdo
de sangue, exames simples, seguranca dos instrumentos que utiliza e
visitas) basta demonstrar o descumprimento do contrato, o vicio do servico.
Em outros casos trata-se da responsabilidade por perda de uma chance ou
de deveres inerentes a internagcdo hospitalar e de deveres de pés-eficicia
do contrato. Nestes casos, os limites sdo do proprio tipo de contrato que

°*1 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro Médico & Luz da Jurisprudéncia Comentada. Curitiba:

Jurud, 2002. p. 72.

%2 1dem, ibidem. p. 139.

%53 SANSEVERINO. Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a
defesa do fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 201.
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vincula as g)artes ndo pertencendo a nocao de vicio do servico instituida
pelo CDC.***

Aguiar Dias também adota a divisdo entre obrigacdo meio e obrigacao resultado,
afirmando que “o fato de ser o contrato de tratamento médico uma obrigacdo de
meio e n&do de resultado, decorre, como vimos, que ao prejudicado incumbe a prova

de que o profissional agiu com culpa.”®®

Para o professor Paulo L6bo*®® é

“irrelevante que a obrigagao do profissional liberal
classifique-se como de meios ou de resultado” utilizando como exemplo a atividade
do advogado e a atividade do médico para fundamentar as suas explicacdes,
concluindo o doutrinador que a unica maneira de harmonizar-se a responsabilidade
subjetiva do profissional liberal seria a sua presuncéo de culpa e a consequente
automatica inversdo do 6nus da prova, cuja abordagem sera feita mais adiante e
para quem a “dicotomia, obrigacdo de meios ou obrigacdo de resultado, ndo se

sustenta.”®’

Destaca o autor que ha confusdo da doutrina entre resultado provavel e resultado
favoravel, destacando que “ainda que o médico ndo possa assumir a obrigacao da
cura, assume a obrigacdo do melhor resultado para a cura”, pelo que a
probabilidade do éxito é o préprio resultado “o que néo significa, por exemplo, que o

médico obterd necessariamente a cura desejada pelo paciente e que o advogado

obtera a sentenca judicial favoravel a seu cliente.”®®

Sobre a distincdo de obrigacdo de meio e de resultado dispara Ricardo Lorenzetti:

De todos modos, no es posible sostener estos denominados pares binarios.
Se el médico promete en general una obligaciébn de medios, celebra
locacién de servicios, pero si em el transcurso de la prestacion debe
desarollar obligaciones de resultado, tendriamos una locacion de obra. Todo
este esquema resulta absolutamente intrincado e inatil.**

** MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das

relacBes contratuais. Sao Paulo: RT, 1998. p. 594/596.

%% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p.258/259
%% | ®BO, Paulo. Direito Civil: obrigacées. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 39-40; LOBO, Paulo.
Direito Civil: obrigagdes. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 73; LOBO, Paulo Luiz Netto.
Responsabilidade civil do advogado. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, SP, v.3, n.10 p. 211-
220, abr./jun. 2002. p. 219.

°7 1 ®BO, Paulo Luiz Neto. Direito Civil. Contratos. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 361.

%8 1dem, ibidem. p. 361.

°%9 | ORENZETTI, Ricardo Luis. La responsabilidad civil de los médicos. Tomo I. Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni Editores, 1997. p. 345-346.
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Ricardo Lorenzetti®”

ao tratar da distincdo da obrigacdo entre de meios e de
resultado afirma que a miriade de critérios adotados pelos autores provoca “caos e
inseguridad” e chega a “lesionar gravemente la utilidad del distingo”, concluindo que
na situacdo atual o beneficio para os médicos acabou por converter-se numa

adversidade.

O autor se posiciona contra a distingdo, afirmando estar a mesma superada, uma
vez que ontologicamente ndo se pode afirmar quais sao as obrigacdes de resultado
e quais sdo as obrigacdes de meio, bem como porque o resultado ndo é algo
extrinseco ao fazer médico, posto que toda a atividade médica caminha para a cura.

"t na mesma linha de pensamento construida por Paulo Lébo.

Ao tratar da questdo no Brasil Ricardo Lorenzetti assevera que ha ampla aceitacao
da teoria da divisdo das obrigacbes entre de meio e de resultado, pois a
jurisprudéncia € farta, inclusive no STJ, com algumas ressalvas na doutrina, em
especial Paulo L6bo®? e Hildegard Giostri®®. E é tdo farta quanto
casuistica/subjetiva sua aplicacdo, causando a inseguranca juridica relatada pelo
autor.

Indo além, destaca o autor que a teoria é usada no Brasil®”

apenas para apontar
gue o médico ndo se compromete com a cura, mas com 0S Mmeios para a cura,
justamente recepcionando a tese da obrigagdo de meios para “corrigir” a inversao
decorrente do reconhecimento da obrigacdo contratual médica, onde o

descumprimento, como ja trabalhado em linhas anteriores, importa em presuncéo de

"% LORENZETTI, Ricardo Luis. La responsabilidad civil de los médicos. Tomo I. Buenos Aires:

Rubinzal-Culzoni Editores, 1997. p. 468-492.

"L |dem, ibidem. p. 485.

"2 ®BO, Paulo. Direito Civil: obrigacées. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 39-40; LOBO, Paulo.
Direito Civil: obrigagdes. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 73; LOBO, Paulo Luiz Netto.
Responsabilidade civil do advogado. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, SP, v.3, n.10 p. 211-
220, abr./jun. 2002. p. 219.

°3 A proposta da autora é a criagdo de uma obrigacdo de meio complexa, cujo dnus da prova
adotaria a teoria da carga probatéria dindmica. Vide: GIOSTRI, Hildegard Taggesell.
Responsabilidade médica — As obrigacdes de meio e de resultado: avaliacdo, uso e adequagéo.
Curitiba: Jurua. 2004. p. 134 e 230.

%" 0O autor menciona e transcreve trecho de acérd&o do TISP - LORENZETTI, Ricardo Luis. La
responsabilidad civil de los médicos. Tomo |. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 1997. p.
487.
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culpa do médico. Contudo, véarias decisdes judiciais passam a reconhecer algumas
atividades médicas como sendo de resultado, sem um critério dogméatico
consistente, dai porque afirma o autor que o beneficio passou a ser uma

adversidade.

Assim, o estudo perfilha-se a opinido de Ricardo Lorenzetti e Paulo L&bo, no sentido
de que falta a distincdo uma construcdo dogméatica consistente, pelo que é de se
aplicar as solugdes legais que existem e sao eficazes ndo dando azo a subjetivismos

destemperados ao sabor de cada caso.

E justamente a partir desta regra geral que o aplicador e intérprete do direito deve
iniciar a analise, verificando se € ou ndo o caso de aplicacdo de uma exce¢ao, como
no caso de um compromisso com o resultado ou violacdo de outros deveres gerais

de conduta.

Fabricio Matielo analisando a questdo também fundamenta a responsabilidade

médica, em regra, na conduta culposa do profissional:

Assente a idéia de que a culpa é o fator preponderante na andlise da
responsabilidade civil do médico, com as excec¢des estatuidas em lei, deve-
se proceder a apreciacdo do vinculo que tem que existir entre a conduta
viciada pela culpa e o dano Eroduzido, pressuposto final para o surgimento
da obrigacéo de indenizar.®’

Observa-se que o0s autores supramencionados fazem expressa mencao as

excecOes existentes, notadamente os ja analisados deveres de conduta médica que

imp&em o respeito a autonomia do paciente e o dever de informacéao.

Genival Franca assinala que

O que realmente compromete o0 progresso da Medicina €é a
irresponsabilidade médica. Os tribunais ndo sdo leigos nem incompetentes;
pois, quando os juizes avaliam as faltas dos médicos — os peritos, que sao,
na verdade, os olhos da lei. Finalmente, embora ndo haja na Medicina a
exatidao fria da Matematica, sempre existe um critério de previsibilidade, a
fim de se afastarem os erros considerados evitaveis. >’

"> MATIELO, Fabricio Zampronga. Responsabilidade civil do médico. Porto Alegre: Sagra

Luzzatto, 2001. p. 80.
" FRANCA, Genival de. Direito Médico. Sdo Paulo: Fundacéo BYK, 1994. p. 237.



170

Esse critério de previsibilidade € dado aprioristico que advém do estado da ciéncia
médica no momento da prética do ato, de modo que do médico ndo se poderia exigir

conduta diversa.

Destaque-se que o exercicio da medicina ndo € uma atividade geradora de riscos
para a coletividade, quando considerada em si mesma, constituindo-se numa
atividade humana cujo risco de dano a pessoa do paciente € imanente, faz parte da
propria ciéncia médica e nem todo o risco é calculado, pois mesmo usando o
“‘estado da arte” o médico pode causar um dano ao paciente por fatores que o
mesmo nao controla. Logo, a questédo da culpa parece ser fundamental na resolugcéao

" decorrentes da atividade médica.

das questbes que envolvam os danos acidentais
Em suma, regra geral, sO havera responsabilidade civil do médico se houver a
caracterizacao da culpa no ato médico, pois configurada a liberalidade da profissao
e a relacdo de consumo, referida relacado ha de ser regulada, como j& mencionado,
pelo Codigo de Defesa do Consumidor, quando sera imprescindivel a demonstracao
de culpa do médico para que se possa atribuir responsabilidade pelo pagamento de
indenizacdo decorrente de dano causado a paciente em virtude de sua conduta

profissional. Nas palavras de Genival Franca:

Seu compromisso € utilizar todos os meios e esgotar as diligéncias
ordinariamente exercidas. Em suma: usar de prudéncia e diligenciar
normalmente a prestacdo do servico. Haverd inadimpléncia, se a atividade
for exercida de forma irregular, atipica ou imprudente, e se na prestacdo do
servico venha ocorrer um acidente de consumo, o médico tera sua
responsabilidade civil apurada dentro dos limites da ma pratica. >"®

Kfouri Neto®”®

assevera que constitui erro a imputacao aprioristica do mau resultado
ao médico, dada a realidade sobre a qual o mesmo labora, considerando que esta é
uma realidade que nao pode ser ignorada pelo Direito, afirmando nunca ser possivel

afirmar-se “que a ndo obtencdo da cura é imputavel ao ato médico”, tendo em vista

*"" “Dano essencialmente inesperado correspondente a nada mais, nada menos, que a realizagao de

um risco nascido da atividade humana” A definicdo é de Patrice Jourdain, citado por HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil: o estado da arte, no declinio do segundo
milénio e albores de um novo tempo. In NERY, Rosa Maria de Andrade; DONNINI, Rogério.
Responsabilidade civil: estudos em homenagem ao professor Rui Geraldo Camargo Vianna.
Sao Paulo: RT, 2009. p. 207.

"8 FERANCA, Genival Veloso de. Flagrantes médico legais. Recife: EDUPE, 2000. p. 89 e 90.

*"9 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil dos hospitais: cédigo civil e codigo de defesa
do consumidor. S&do Paulo, RT, 2010. p. 43.
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que em “nenhuma outra atividade profissional o éxito estara sujeito a tantos fatores

gue refogem por inteiro ao controle, quanto a Medicina”, pois

O avanco da medicina nao elimina o fator aleatdrio, a incerteza da Ciéncia
Médica. Para alguns, justamente o progresso da Medicina tornaria ainda
mais aleatorios o diagnostico e a terapia. O médico sempre atua sobre um
contexto bioldgico fragil e instavel. Na maior parte dos casos, o profissional
busca amenizar situagéo preexistente e desfavoravel. A complexidade do
organismo humano e a inevitavel influéncia de fatores externos fazem
dessa incerteza atributo indissociavel da pratica médica.>*

Concluindo que

Em suma, quando se diz que a obrigagdo do médico € “de meio”, admite-se
que a obrigacdo do profissional da medicina é aleatdria, depende de
acontecimentos incertos, que escapam a previsao, mesmo do médico mais
experiente e preparado. Assim, nem o médico pode prometer a cura,
tampouco o paciente pode esperar, com certeza absoluta, resultado
satisfatorio.*®*

No particular, discorda-se da concluséo acerca da natureza aleatoria suscitada por
Kfouri Neto, posto que a obrigacéo de fazer do médico é certa e determinada, sendo
pois comutativa®?, sendo certo que a &lea pode advir do resultado e ndo decorre da

obrigacao assumida.

O contetido (objeto) da obrigacdo é a sua prestacéo®®. E a prestacdo médica ndo é
aleatoria, pois desde o momento da celebracdo do negdcio o paciente se
compromete a pagar um determinado valor, que é a remuneragcdo do profissional
(honorarios médicos) e o médico se compromete a realizar determinada atividade
(obrigacéo de fazer). Esta atividade médica € o ato médico em si mesmo, seja uma
consulta ou uma cirurgia, ela sempre sera determinada, inexistindo alea na
prestacao considerada em si mesma.

%84 os “contratos aleatorios sdo contratos bilaterais, nos

Na definicdo de Paulo Lobo
guais uma das prestacdes esta sujeita a risco, total ou parcial, de vir a existir ou nao.

Sao conhecidos como contratos de risco.” E continua: “contrapdem-se aos contratos

*% 1dem, ibidem. p. 44.

L |dem, ibidem. p. 44.

%82 “E comutativo o contrato no qual os contraentes conhecem, ex radice, suas respectivas
prestacdes. E aleatdrio o contrato em que ao menos o contelido da prestacéo de uma das partes é
desconhecido quando da elaboragéo da avenca.” VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral
das obrigacdes e teoria geral dos contratos. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 417.

°% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Vol. II. Teoria geral das obrigacdes.
Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 17.

°% | ®BO, Paulo. Direito Civil: contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 102.
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comutativos, cujas prestagdes sdo determinadas e nao sujeitas a risco”. Ou seja, na
esséncia € preciso examinar o conteudo da obrigacdo, que é prestacdo, e 0
conteudo desta € uma atividade humana previamente definida e determinada, ndo

sendo, pois, aleatéria. Destarte, sem razdo no particular Kfouri Neto.

Outro aspecto que merece critica na obra de Kfouri Neto é a sua argumentacéo para
a ndo incidéncia do CDC as relagfes entre médico e paciente®®. Entende o autor
gue se aplicaria o CDC a relacdo consumidor-hospital, mas ndo se aplicaria na
relacdo consumidor-médico, sob a assertiva de que as peculiaridades da atividade

médica ndo permitem a sua aplicacao.

Dificil de sustentar-se € a posicdo invocada pelo autor de que o CDC néo se
aplicaria aos apenas aos médicos profissionais liberais. Como exercicio retorico,
podemos comparar a atividade do médico como a do advogado contencioso, ja que
se assemelham bastante, posto que ndo ha garantias para o cliente do advogado
guanto ao resultado de uma demanda judicial, por mais experiente e brilhante que
seja 0 seu patrono, posto que um entendimento hoje até mesmo sumulado pode ser

revisto em alguns anos, modificando-se o posicionamento de um Tribunal ou Corte.

Mais dificil ainda é sustentar este posicionamento quando os dados®®® demonstram

que grande parte da “clientela” dos médicos, mesmo dos profissionais liberais, é

587
C

advinda de planos de saude e estes sdo regidos pelo CD e respondem

solidariamente com os seus profissionais credenciados ou referenciados®®.

°% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil dos hospitais: codigo civil e cédigo de defesa
do consumidor. S&o Paulo, RT, 2010. p.46-55.

°% Em julho de 2011 existiam 46.601.062 de usuarios de planos de satde no Brasil, segundo dados
divulgados pela ANS — Agéncia Nacional de Saude Suplementar. Disponivel em
http://www.ans.gov.br/index.php/materiais-para-pesquisas/perfil-do-setor/dados-gerais. Acesso em:
17 out.2011.

%7 Aplica-se o Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de satide. (STJ/SUmula 469,
SEGUNDA SECAO, julgado em 24/11/2010, DJe 06/12/2010)

*%8“Em caso de erro cometido por médico credenciado a empresa prestadora do plano de assisténcia
a saude, esta € parte legitima para figurar no pélo passivo da agdo indenizat6ria movida pelo
associado, respondendo solidariamente pela ma prestagao do servigo médico.” (Excerto do AgRg no
REsp 1037348/SP, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em 04/08/2011,
DJe 17/08/2011)
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Retomando a discusséo principal, Paulo de Tarso Sanseverino defende e teoria de

Demogue:

Naturalmente, a teoria do resultado de Demogue continua a ter grande
utilidade pratica, devendo-se sempre estabelecer a distincdo entre
obrigacdes de meio e de resultado para se verificar a quem pertence o dnus
da prova dos motivos ensejadores do insucesso do resultado pretendido. %89

Contudo, linhas adiante na mesma obra, o proprio autor reconhece a dificuldade

pratica da utilizacdo da classificacdo de Demogue:

Efetivamente, ndo se deve qualificar as obrigac6es assumidas por cada
profissional liberal como de meio ou de resultado apenas com base na
denominacgdo da profissédo ou de sua especialidade. Na realidade , nascem
do contrato de prestacdo de servigos inUmeras obrigac6es distintas para
ambas as partes. Algumas delas poderdo se de meio, outras de resultado.
Por exemplo, as obriga¢gBes assumidas pelos advogados, em regra, sdo de
meio; porém, as obrigacdes de apresentar a contestacdo dentro do prazo ou
de juntar documento relevante para o sucesso de seu cliente ha demanda
sdo eminentemente de resultado. De outro lado, os cirurgides-dentistas,
enquanto lidam com a parte estética, apresentam obrigac6es de resultado;
todavia quando realizam tratamento clinico, as obrigacGes sdo de meio, a
exemplo do que acontece com o médico-cirurgigo. °*°

E conclui:

A principal novidade na responsabilidade dos profissionais liberais,
assumam eles obrigacdes de meio ou de resultado, é o incremento do dever
de informacdo. Conforme j& analisado em paralelo com o defeito de
infformacdo, frequentemente o profissional liberal poder4d ser
responsabilizado, embora tenha atuado com a diligéncia esperada, por nao
ter informado de modo correto e adequado o0 seu cliente sobre 0s riscos que
estava correndo com determinado procedimento. ***

E justamente com esse sentimento de inutilidade da ja velha classificacio da
obrigacdo como sendo de meio ou de resultado na area médica que se realiza o
presente estudo do dever de informar dos médicos, para trazer alguma contribuicéo
para a discussdo dogmatica, com bases juridicamente defensaveis, sem a

necessidade de recursos a classificacdes inaplicaveis a complexidade cotidiana.

A critica que se realiza a distincdo entabulada por Demogue é relevante justamente
porque ndo resolve a problematica, tendo o intérprete que recorrer ao contexto para
situar os fatos e aplicar a norma. Ou seja, a dicotomia ndo é suficiente, justamente

porque a realidade fatica ndo contém um limite pré-estabelecido de meio/resultado,

°%9 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa

do fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 201-202

%9 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa
do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 203.

1 |dem, ibidem. p.203
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referindo Hildegard Giostri®®* que “a dicotomia meio-resultado tem se mostrado

insuficiente, no momento que tenta abranger uma totalidade e, especialmente esta

ultima [...]". Nesse particular ja se chega a falar em obrigacdes mistas:

PROCESSO CIVIL E CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO.
CIRURGIA DE NATUREZA MISTA - ESTETICA E REPARADORA.
LIMITES. PETICAO INICIAL.

PEDIDO. INTERPRETACAO. LIMITES.

1. A relagdo médico-paciente encerra obrigacdo de meio, e ndo de
resultado, salvo na hipétese de cirurgias estéticas. Precedentes.

2. Nas cirurgias de natureza mista - estética e reparadora -, a
responsabilidade do médico ndo pode ser generalizada, devendo ser
analisada de forma fracionada, sendo de resultado em relacdo a sua
parcela estética e de meio em relacédo a sua parcela reparadora.

3. O pedido deve ser extraido da interpretacao logico-sistematica da peticao
inicial, a partir da analise de todo o seu contetdo. Precedentes.

4. A decisd@o que interpreta de forma ampla o pedido formulado pelas partes
ndo viola os arts. 128 e 460 do CPC, pois o pedido é o que se pretende com
a instauracdo da acdo. Precedentes.

5. O valor fixado a titulo de danos morais somente comporta revisdo nesta
sede nas hip6teses em que se mostrar infimo ou exagerado.

Precedentes.

6. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1097955/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 27/09/2011, DJe 03/10/2011)

Do julgado se percebe que had um esfor¢co para sustentar a dicotomia pelo que se
chegou a criar um novo tipo de “natureza mista”, incorrendo na ja pré-falada (por
Ricardo Lorenzetti) inseguranca juridica, o que apenas reforca a inutilidade da

classificacao.
5.3.3. Inversdo do 6nus da prova

A questdo da inversdo do Onus da prova possui amplo desenvolvimento

jurisprudencial, ndo sendo dificil localizar julgados nos tribunais patrios®® e no

proprio STJ*®*. As divergéncias doutrinarias sobre a inversdo do 6nus da prova

%92 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade médica — As obrigacdes de meio e de

resultado: avaliacdo, uso e adequacao. Curitiba: Jurud. 2004. p. 39-40.

%% TAMG — AC 0325287-9 — 42 C.Civ. — Rel. Juiz Paulo Cézar Dias — J. 28.03.2001; TAMG — AC
0316920-0 — 22 C.Civ. — Rel. Juiz Batista Franco — J. 03.10.2000; TIRS — AGI 70001081918 — 102
C.Civ. — Rel. Des. Jorge Alberto Schreiner Pestana — J. 24.08.2000; TAPR — AC 0156986-6 — (10574)
— 62 C.Civ. — Rel? Juiza Anny Mary Kuss — DJPR 15.09.2000; TAMG — Al 0293929-3 — 32 C.Civ. —
Rel. Juiz Edilson Fernandes — J. 10.11.1999; TAPR — AG 146797601 — (9980) — 72 C.Civ. — Rel. Juiz
Conv. Noeval de Quadros — DJPR; 10.12.1999.

% REsp 171988 — RS — 32 T. — Rel. Min. Waldemar Zveiter — DJU 28.06.1999 — p. 104; REsp
696284/RJ, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 03/12/2009, DJe
18/12/2009; AgRg nos EDcl no REsp 994978/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 05/02/2009, DJe 26/02/2009; AgRg nos EDcl no Ag 854005/MT, Rel. Ministro
SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 26/08/2008, DJe 11/09/2008.
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giram basicamente em torno de duas grandes questdes na area da responsabilidade
civil médica. A primeira versa sobre o momento da inversdo do 6nus da prova no
processo civil (no saneamento ou na sentenca) e a segunda diz respeito a
possibilidade de inversdo no tocante ao profissionais liberais, tendo em vista a regra
especial do art. 14, pardgrafo quarto do CDC. Enquanto alguns autores entendem
gque ndo seria possivel a inversdo, outros entendem que ela se daria
automaticamente, e outros ainda que ela é possivel a depender do preenchimento

dos requisitos legais, analisados casuisticamente pelo magistrado.

Sobre o 6nus da prova aduz Claudia Lima Marques

Frise-se que o 8§ 4° do art. 14 do CDC refere-se ao regime da
responsabilidade civil — por culpa -, dos profissionais liberais e nada
menciona sobre o 6nus da prova, que é regulado — em minha opinido — § 3°
do art. 14 do CDC. Nesse sentido, parece-me que o 6nus de provar que nédo
houve defeito no servico e na informacao legalmente obrigatéria é tanto dos
hospitais como dos médicos, por forca do art. 14, § 3°, do CDC. [...] Este
artigo imporia, assim, um inversdo ex vi lege do 6nus da prova, a
semelhanca do que faz o art. 12, § 3° do CDC para defeitos dos produtos.*®

No particular, discorda-se da autora, posto que, néo faria sentido no conjunto, haver
uma regra geral da responsabilidade independente de culpa no art. 14, caput do
CDC, uma excegdo no art. 14, 8 4° do CDC, uma possibilidade de inversdo por
decisao judicial no art. 6°, VIl do CDC e ainda uma inversao legal genérica no art.
14, 8§ 3° do CDC. Qual seria, entdo, o sentido da norma contida no art. 6°, VIII do

CDC se a inverséao fosse sempre automatica?

Esse entendimento contraria, inclusive, a jurisprudéncia que vem sendo pacificada

sobre a matéria no ambito do STJ, onde a inversao do 6nus da prova

ndo € automdtica, tornando-se, entretanto, possivel num contexto da
facilitacdo da defesa dos direitos do consumidor, ficando subordinada ao
‘critério do juiz, quando for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias'.

(Excerto do AgRg nos EDcl no Ag 854.005/MT, Rel. Min. Sidnei Beneti,
Terceira Turma, julgado em 26.8.2008, DJe 11.9.2008.)

Luiz Otavio Amaral®® compreende a importancia da contextualizacdo ao asseverar

que “o processo deve possibilitar a parte a defesa de seus direitos dentro de seus

%% MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade dos médicos e do hospital por falha no dever de

informar ao consumidor. RT, Sdo Paulo: RT, v. 827, p. 11-48, set, 2004. p. 47.
%% AMARAL, Luiz Otavio de Oliveira. Teoria geral do direito do consumidor. S&o Paulo: RT, 2010.
p.69.
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limites e possibilidades, dai a melhor distribuigdo dos meios probatérios”, que se
consubstanciam em materializar a vulnerabilidade juridica do consumidor e prover
“meios de satisfazer a igualdade na diferencga (= desigualar)’, e isto s6 pode ser feito

casuisticamente.

Outrossim, a propria Claudia Lima Marques em artigo especifico sobre a
responsabilidade médica e a falha no dever de informar, aduz que a informacgéo é

um principio ao tempo que é um direito basico do consumidor®’

[..] mas, asseverando que, tratando-se de responsabilidade pessoal do
profissional liberal, como o médico, € excepcionalmente necessaria a
“verificagado da culpa” propria (art. 14, § 4.°, do CDC). Também quando se
trata de um dever de informar, de esclarecer, de aconselhar, de alcangar um
consentimento informado (ou consentimento pés-informagcao). °%

Ja para Paulo Lébo “presume-se que o profissional liberal € culpado pelo defeito do
servico, salvo prova em contrario, por ser a presuncdo juris tantum”™®, destacando

que “se o profissional liberal provar que ndo se houve com imprudéncia, negligéncia

ou impericia, a responsabilidade nao lhe podera ser imputada”.®®

De modo analogo Paulo de Tarso Sanseverino leciona

Efetivamente, a inversdo do 6nus probatério da culpa é uma questédo
processual, que ndo torna, por si sO, objetiva a responsabilidade do
profissional liberal. Na responsabilidade objetiva, a analise da culpa é
irrelevante, pois ela ndo constitui elemento do suporte fatico do ato ilicito. Na
responsabilidade subjetiva, a culpa é elemento essencial do suporte fatico e,
ndo demonstrada a sua presenca (pelo consumidor) ou comprovada a sua
%Lfséncia (pelo profissional liberal), a demanda sera julgada improcedente.

Igual posicionamento externou o ministro Eduardo Ribeiro® ao proferir voto em

acérdao versando sobre a responsabilidade médica:

Discute-se sobre a distribuicdo do encargo de fazer a prova. Fosse a
obrigacéo de resultado, a circunstancia de ndo haver sido alcancado daria
nascimento ao dever de reparar e 0 médico s6 se eximiria com a prova do
fortuito ou da for¢ca maior. Se a obrigacdo € de meio, aquele dever existira

*” MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade dos médicos e do hospital por falha no dever de

informar ao consumidor. RT, Sdo Paulo: RT, v. 827, p. 11-48, set, 2004. p. 23

% |dem, ibidem. p. 25

%991 GBO, Paulo Luiz Neto. Direito Civil. Contratos. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 359.

%9 1dem, ibidem. p. 360.

%1 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa
do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.367.

602 REsp 81101/PR, Rel. Ministro WALDEMAR ZVEITER, TERCEIRA TURMA, julgado em
13/04/1999, DJ 31/05/1999, p. 140.
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se ndo adimplida a obrigacdo de usar a melhor técnica, de cercar-se de
todas as cautelas recomendaveis. Outra coisa, entretanto € a distribuicdo do
O6nus da prova. Viavel inverté-lo, sem que isso signifigue modificar a
natureza da obrigacéo.

Assim, consoante Paulo de Tarso Sanseverino®® «

a inversao do 6nus da prova pode
também decorrer de determinacdo do juiz no curso do processo (ope judicis)”, desde
que observados os requisitos legais, quais sejam, quando for “verossimil a sua
alegacdo as regras ordinarias da experiéncia, ou quando for ele hipossuficiente”,
esclarecendo que a “a verossimilhanca relaciona-se a um juizo de probabilidade”,

onde

As provas apresentadas, em determinado momento anterior a sentenca,
evidenciam a forte probabilidade de que as afirmagBes da parte sejam
veridicas, apresentado mais elementos favoraveis ao consumidor do que a
ele desfavoraveis. °**

Ja a hipossuficiéncia “relaciona-se a vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo”, esclarecendo que se de um “conceito juridico, derivando do desequilibrio

concreto em determinada relacdo de consumo”.®®

Ao tratar da prova na responsabilidade civil médica Bruno Miragem afirma que esse
€ um dos temas mais sensiveis nessa seara, afirmando que a chave para a solucao
das controvérsias € a hipossuficiéncia do consumidor de servicos médicos no

tocante a impossibilidade de producéo da prova, nos seguintes termos:

Esta compreensdo da hipossuficiéncia é de extrema importancia na
responsabilidade civii médica, em que muito propriamente, a
impossibilidade de produg&o da prova ndo se vincula & quaisquer outros
fatores sendo a dificuldade de demonstrar a existéncia de uma situacdo de
fato da qual o paciente-vitima de um dano ndo tem como apresentar, e
muitas vezes nem ele préprio tem conhecimento de como ocorreram
determinados eventos.®®

Argumenta ainda o mencionado autor que nessas situacdes onde a prépria prova
(prontuario médico) € produzida pelos eventuais demandados no processo civil,
justifica a presuncao relativa de culpa do profissional médico, reconhecendo-se a

hipossuficiéncia do consumidor “e invertido o énus da prova, na forma do art. 6°.,

%93 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa

do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.356.

%4 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa
do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 358.

%% 1dem, ibidem. p.358.

%% MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil médica no direito brasileiro. Revista de direito do
consumidor, n. 63. Sdo Paulo: RT, jul.-set./2007, p. 52-91. p. 88.
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VIIl, do CDC” ®°". Ou seja, o autor reconhece a possibilidade de inversdo do 6nus da
prova através de ato judicial para os casos do art. 14, paragrafo quarto do CDC.

Sobre 0 momento da inversdo, Paulo de Tarso afirma que a decisdo que a defere

deve ser realizada durante o curso do processo “de preferéncia na fase de

"898 sendo neste

saneamento, de modo a nao causar surpresa a qualquer das partes
mesmissimo sentido que caminha jurisprudéncia do STJ, como exemplifica a
decisdo abaixo, entendendo alguns ministros de modo diverso®®.

- A inversdo do 6nus da prova, prevista no artigo 6°, inciso VIII, do Codigo
de Defesa do Consumidor, como excecao a regra do artigo 333 do Codigo
de Processo Civil, sempre deve vir acompanhada de decisdo devidamente
fundamentada, e o momento apropriado para tal reconhecimento se da
antes do término da instrugdo processual, inadmitida a aplicacdo da regra
s6 quando da sentenca proferida.

(Excertos do REsp 881651/BA, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA,
QUARTA TURMA, julgado em 10/04/2007, DJ 21/05/2007, p. 592)

Assim, pode-se concluir que o0 momento para a inversdao do 6nus da prova no
processo civil € no saneamento do processo, sendo possivel a inversao no tocante
ao profissionais liberais, mesmo em face da regra especial do art. 14, paragrafo
guarto do CDC porquanto néo se altera a responsabilidade civil subjetiva, apenas
distribui-se a prova a quem melhor tem condicbes de produzi-la, a depender do

preenchimento dos requisitos legais, analisados casuisticamente pelo magistrado.

Contudo ao tratar-se especificamente do dever de informar, € preciso ponderar
primeiro de quem € o 0Onus probatorio quanto ao cumprimento do dever, para
posteriormente, verificar-se a necessidade de uma eventual inversdo. Neste sentido,

vem a calhar a licdo de Eva Soénia Silva, para quem:

Se o0 6nus da prova do cumprimento recaisse sobre o credor da informacao,
tratar-se-ia da prova de facto negativo. O credor teria que provar que nao
houve cumprimento. Como sabemos, semelhante prova € extremamente
dificil de realizar. Por outro lado, se a prova do cumprimento couber ao
devedor, ja estaremos perante a prova de um fato positivo.**

607

Idem, ibidem. p. 89.
608

SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa
do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.362.

%9 vide voto divergente do ministro Sidnei Beneti no REsp 802.832/MG, Rel. Ministro PAULO DE
TARSO SANSEVERINO, SEGUNDA SECAO, julgado em 13/04/2011, DJe 21/09/2011.

®19 SILVA, Eva Sénia Moreira da. Da responsabilidade pré-contratual por violacdo dos deveres
de informac&o. Coimbra: Almedina, 2006. p.204.
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Entende a autora que o cumprimento do dever € um fato extintivo, pelo que “sua

bY

prova incumbe a parte que pretende que o seu dever seja considerado extinto”,
justificando ser mais facil para o devedor provar que cumpriu o0 seu dever do que
para o credor que deixou de cumprir, aduzindo em fecho que “provada a existéncia

do dever, é justo, neste caso, que o risco da falta da prova do seu cumprimento

»611

recaia sobre o devedor’'. E justamente este o caso do dever de informar do

médico, prescrito nas normas legais e éticas, sendo, pois do médico a prova do

cumprimento do dever.

Nesse sentido, consoante ja abordado em tépico anterior, ainda nas palavras de
Paulo de Tarso Sanseverino:

A questdo é relevante, pois o 6nus da prova da culpa é diverso na
responsabilidade contratual e extracontratual. Na responsabilidade
contratual ou negocial, o 6nus da prova da inocorréncia de culpa é,
normalmente, do devedor (fornecedor de servigos, profissional liberal),
devendo o credor (consumidor, cliente) comprovar apenas a existéncia do
contrato, o inadimplemento, o dano sofrido e 0 nexo causal. Compete ao
devedor a prova de que o plano decorreu de causa estranha, quer de caso
fortuito, quer de forca maior (arts. 389 e 393 do CC/2002; 1.056 a 1.058 do
CC/1916). Diferentemente, na responsabilidade extracontratual (art.186 do
CC/2002; art.159 do CC/19162, 0 6nus da prova da ocorréncia de culpa é do
autor da demanda (cliente). *

Sobre esta questdo extremamente problematica ja teve oportunidade de manifestar-
se o Superior Tribunal de Justica de Portugal, concluindo (em acorddo ndo unanime)
que:

A tese que advoga uma alterac@o das regras legais gerais do regime da
efectivagdo da responsabilidade civil, designadamente, no segmento da
reparticdo do 6nus da prova, em caso de responsabilidade civil médica,
para além de caréncia de apoio legal, de falta de suporte na realidade
hodierna do exercicio da medicina e no actual estado de elevacdo do
estatuto do paciente tem, pelo menos, duas principais consequéncias
negativas: um forte abalo na confianca e certeza do direito e uma sequente
e gquase inevitavel pratica de uma medicina defensiva.

(Superior Tribunal de Justica de Portugal - Excerto do julgamento da
Revista n.° 1800/08 - 15-10-2009 - 2.2 Seccéo - Rodrigues dos Santos
(Relator), Jodo Bernardo (vencido), Oliveira Rocha, Oliveira Vasconcelos
(vencido) e Serra Baptista)

Assim, de modo a ter-se seguranca juridica, o caminho é o da aplicacdo das regras

vigentes, sem subterflgios e construcdes duvidosas, notadamente porque havendo

L 1dem, ibidem. p.205.
®12 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa
do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.199



180

lei valida e vigente deve a mesma ser aplicada, sendo desnecessaria a busca a
solucdes outras. A concrec¢ao do direito dar-se-ia no exato momento de aplicacao da
norma consumerista pelo magistrado fixando-se prévia e adequadamente o 6nus
probatério de ambas as partes, de modo fundamentado, sempre partindo do
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor, mas ciente de que a boa fé

objetiva ilumina e irradia seus efeitos para o0 médico e para o paciente.

A questdo do 6nus do aprova se reveste de especial problematica no tocante ao

cumprimento do dever de informar do médico, pelo que assinala André Pereira:

O 6nus da prova €&, em geral no direito, uma matéria decisiva na resolucao
concreta dos litigios. Ora, nesta matéria — responsabilidade médica por
violagdo do consentimento informado — a determinacéo do onus probandi é
ainda mais importante, por vérias razfes. Estamos a tratar de factos em
gue, em regra, ha pouca exposicdo publica: a relagdo médico-paciente
acontece num ambiente de privacidade, de resguardo e alguma
sacralidade.®™

Opinido categdrica de Claudia Lima Marques especificamente sobre o tema “o dever
de informar é do médico, cabendo a ele a prova que cumpriu com seu dever de boa-

fé e contratual inerente”. %

Assim, entende-se que € possivel a inversdo do 6nus da prova no processo civil,
mesmo quando € demandado profissional liberal, vez que a regra do art. 14,
paragrafo quarto do CDC néo colide com o conteudo do art. 6°., VIII do CDC,
transferindo-se o 6nus probatério e ndo transmutando-se a responsabilidade
subjetiva em responsabilidade objetiva.

Outrossim, a concretizacdo da inversdo deve ser realizada por ato judicial
fundamentado no momento do saneamento do processo, oportunizando-se as
partes o prévio conhecimento das provas a seu encargo, sem que existam surpresas

e eventuais violacdes de direito (ampla defesa/contraditorio).

Destaque-se ainda que no tocante ao dever de informar do médico ndo ha que se

falar em inversdo do 6nus da prova porque esse 6nus, na origem, ja pertence ao

®13 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente:

estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p. 188
4 MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade dos médicos e do hospital por falha no dever de
informar ao consumidor. RT, Sao Paulo: RT, v. 827, p. 11-48, set, 2004. p. 29, 32 e 33.
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médico, devendo ele produzir a prova de que cumpriu o dever de informar, utilizando
para tanto todas as formas licitamente possiveis no curso processual, seja através

de instrumento escrito, prova testemunhal direita ou prova testemunhal indireta.

5.3.4 Violagéo positiva do contrato pelo médico: cumprimento defeituoso

Carneiro da Frada®” ao tratar do cumprimento defeituoso do contrato aponta duas
espécies (chamadas pelo autor de grupos), divisando aqueles em que ha a
realizacdo deficiente da prestacdo que provoca danos autdbnomos ao credor e

aqueles que decorrem da violagéo ao dever de comportamento que

[...] incumbia ao devedor no quadro da relagdo contratual e destinado, ora a
assegurar uma conveniente execucdo dessa relacdo (ou a realizacdo do
seu fim), ora a evitar a lesdo dos interesses da contraparte com ocasido da
execucao do contrato. ®*°

Continuando sua andlise o autor aduz que as consequéncias advindas do
cumprimento defeituoso sdo variaveis, dependendo da espécie a que pertencem,

indo desde a retificacéo da prestacéo ou novo cumprimento até a indenizac&o®’.

Para o presente estudo interessa a segunda espécie, visto que nela estéo inseridos

os chamados deveres de protecéo

O reconhecimento dos deveres de proteccdo pela doutrina e pela
jurisprudéncia como elementos da relagdo contratual complexa traduz de
certo modo uma ligagdo com o contrato celebrado. Por isso, a sua violagao
representa, numa opinido muito generalizada, um ilicito contratual na forma
de violagao contratual positiva. **

Esses deveres de protecdo que encerram uma violacdo positiva do contrato séo

comumente chamados de deveres laterais, dentre esses, esta inserido o dever de

619

informac&o®” e decorrem do fato de que

[...] os deveres de prestar, qualquer que seja a sua natureza, predispdem-se
na relacdo obrigacional uma outra série de deveres essenciais ao seu
correcto processamento. Nao estdo estes virados, pura e simplesmente,
para o cumprimento do dever de prestar, antes visam a salvaguarda de

%15 FRADA, Manuel Antonio Carneiro da. Contrato e deveres de proteccéo. Coimbra: Almedina,

1994. p. 32

%1% FRADA, Manuel Antonio Carneiro da. Contrato e deveres de proteccdo. Coimbra: Almedina,
1994. p. 32.

%7 1dem, ibidem. p. 34.

®18 |dem, ibidem. p. 43.

%19 |dem, ibidem. p. 40.
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outros interesses que devam, razoavelmente, ser tidos em conta pelas
partes no decurso de sua relacéo. °%°

Carneiro da Frada, utilizando-se da doutrina de Stoll, assevera que os deveres de
protecéo “pretendem proteger a contraparte dos riscos de danos na sua pessoa e
patrimonio que nascem da (e por causa da) relacdo particular estabelecida: a sua

finalidade é negativa”®*

, justamente porque pretendem “defender as partes de todas
aquelas intromissfes danosas na sua esfera de vida (pessoa e patrimdnio) que o

contacto reciproco durante todo o ciclo vital da relagéo obrigacional propicia”.

Ja para Paulo L6bo “se o devedor adimple de modo negligente ou descuidado pode
causar dano ao credor, respondendo por este, de modo semelhante ao que ocorreria
com o inadimplemento, ainda que nao tenha havido mora”, destacando que estes
danos ndo decorrem do inadimplemento considerado em si mesmo, mas “danos
suplementares” que tem sua base no art. 389 do CC/02 porque a expressao “nao
cumprida a obrigagdo” contida no caput do artigo enquadraria a espécie
cumprimento defeituoso justamente porque o adimplemento deve ser conforme a

obrigacao®®.

Assim, a violacdo ao dever de informar materializa-se como sendo uma violacéo
positiva do contrato médico, vez que dentro de sua complexidade existem deveres
gue nele se inserem por forca de regras legais e deontologicas que exorbitam as
clausulas contratuais (verbais, escritas ou implicitas).

5.3.5 Excludentes de responsabilidade civil

Indiscutivelmente “a responsabilidade do fornecedor de produtos e de servigos foi
notavelmente ampliada no sistema normativo do CDC. Porém essa responsabilidade

objetiva foi estabelecida de forma mitigada”®?®

, Vez gque existem situacfes em que o
fornecer néo é responsabilizado, ou seja, situacdes em que ndo se pode imputar a
responsabilidade do fornecedor, lembrando a licAo de Pontes de Miranda que

diferencia imputacéo de inculpacao.

%29 |dem, ibidem. p.39

®2L 1dem, ibidem. p.41-42.

%221 BBO, Paulo. Direito Civil: obrigacdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 264-265.

%23 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa
do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 279.
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Segundo Paulo de Tarso Sanseverino “algumas dessas causas de exclusdo da
responsabilidade civil do fornecedor de produtos ou de servicos foram
expressamente previstas pelo legislador brasileiro como modalidades de defesa
(art.12, § 3° e art. 14, § 3°, do CDC)"*, as quais serdo analisadas na sequéncia.

O paréagrafo primeiro do artigo 14, do CDC apresenta uma definicdo de servico

defeituoso, para logo em seguida no paragrafo segundo apresentar uma excecao:

8 1° O servico é defeituoso quando ndo fornece a seguranca que o
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracdo as
circunstancias relevantes, entre as quais:

| - 0 modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

Il - a época em que foi fornecido.

8§ 2° O servico ndo é considerado defeituoso pela adocdo de novas
técnicas.

A prestacao de servico médico realizada de acordo com a boa técnica médica néo
poderia ser considerada, entdo, defeituosa, uma vez que seria prestada
corretamente quanto ao modo, resultado e riscos esperados de acordo com o

conhecimento técnico-cientifico do momento da prestacao.

Sobre 0 modo da prestacéo, ja foi objeto de estudo a questéo do dever de informar,
e a ele ndo se voltara neste momento, sendo certo que a questao dos resultados e
riscos merece ainda uma analise mais especifica nha seara médica, 0 que sera feito
em seguida, juntamente com as hipéteses de ndo-responsabilizacéo do prestador de

servico.

O paragrafo terceiro do artigo 14, do CDC apresenta as hipoteses de néo-

responsabilizacao do fornecedor:

§ 3° O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando
provar:

| - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

%24 |dem, ibidem. p. 279.



184

Essas duas hipoteses dos incisos | e 1l do § 3° do artigo 14, do CDC néo excluem
outras hipéteses excludentes da responsabilidade civil do fornecedor, ainda que nao
expressamente tratadas no CDC, destacando-se que na primeira hipotese:

N&o basta que os danos sofridos pelo consumidor tenham sido causados
por um determinado produto ou servico. E fundamental ainda que esse
produto ou servico apresente um defeito, que seja a causa dos prejuizos
sofridos pelo consumidor. °%°

A segunda hipdtese lastreada na culpa exclusiva do consumidor®® ou de terceiro®’

atua, na verdade, dentro da cadeia causal, rompendo o nexo de causalidade entre 0
fato do servico e o dano causado. Nestas hipéteses, ainda que o consumidor
experimente um dano ndo ha correlacdo entre este dano e o servico prestado,
asseverando Paulo de Tarso Sanseverino que “a responsabilidade do fornecedor
fica excluida por essa intervencao exclusiva do fato de terceiro, o qual estabelece
um rompimento da relacdo de causalidade entre o produto ou O servico e 0sS

prejuizos sofridos pelo consumidor”.6%®

J629

Além destas acima especificas, admite a doutrina e o ST como hipodteses de

excludentes da responsabilidade civil, o caso fortuito e a for¢ca maior.

Marcelo Boaventura®® ao tratar da responsabilidade civil do fornecedor e analisar a
aplicacdo das eximentes com base na forca maior e caso fortuito aduz que as

mesmas nao teriam o condao de

2 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa

do fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.286.

62 |dem, ibidem. p. 292.

827 «0 conceito de terceiro, como ja referido, é referido, é restrito a pessoas que esto fora da cadeia
de consumo, que se inicia no fabricante e termina no consumidor” SANSEVERINO, Paulo de Tarso.
Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p.305.

28 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa
do fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.303-304.

829 Automovel. Roubo ocorrido em posto de lavagem. Forca maior. Isencéo de responsabilidade. O
fato de o artigo 14, § 3° do Codigo de Defesa do Consumidor n&o se referir ao caso fortuito e a forga
maior, ao arrolar as causas de isen¢éo de responsabilidade do fornecedor de servi¢os, ndo significa
gue, no sistema por ele instituido, ndo possam ser invocadas. Aplicagéo do artigo 1.058 do Codigo
Civil. A inevitabilidade e ndo a imprevisibilidade é que efetivamente mais importa para caracterizar o
fortuito. E aquela ha de entender-se dentro de certa relatividade, tendo-se o acontecimento como
inevitavel em fungdo do que seria razoavel exigir-se. (REsp 120647/SP, Rel. Ministro EDUARDO
RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/03/2000, DJ 15/05/2000, p. 156)

%39 BOAVENTURA, Marcelo Fonseca. A responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no
c6digo brasileiro de defesa do consumidor. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, SP, v. 3, n. 9 p.
157-182, jan./mar. 2002. p. 177.
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quebrar o nexo de causalidade na responsabilidade fundada no risco, pois
os citados institutos como fator originario da irresponsabilidade do causador
do dano na responsabilidade civil estdo relacionados a teoria subjetiva, que
se funda na idéia de culpa.

Concluindo que “na teoria objetiva, a responsabilidade decorre simplesmente da

assungao do risco e nao é afastada nem pelo caso fortuito, nem pela forga maior”.

Contudo, merece critica a opinido do autor porque no direito brasileiro nao foi
recepcionada a teoria do risco integral, tanto que expressamente prevé o CDC a
excludente do fato de terceiro, bem como prevé o CC/2002 a excludente pela forga
maior em casos de responsabilidade objetiva, como se depreende, por exemplo, dos
artigos 734 e 936.

Ademais, atua a forca maior (ou caso fortuito) sobre o nexo causal e ndo sobre a
conduta humana (culposa ou nao), vez que “verifica-se no fato necessario, cujos
efeitos ndo era possivel evitar ou impedir’ na dicgdo do art. 393, paragrafo unico do
CC/2002, ja tendo o STJ®*! se manifestado a este respeito, inclusive no tocante a

responsabilidade “objetiva” do cirurgidao plastico, no Caso 08 deste estudo:

Apesar de nao prevista expressamente no CDC, a eximente de caso fortuito
possui forca liberatéria e exclui a responsabilidade do cirurgido plastico, pois
rompe o0 nexo de causalidade entre o dano apontado pelo paciente e o
servico prestado pelo profissional. (Excerto do REsp 1180815/MG, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08/2010,
DJe 26/08/2010)

Na mesma linha de entendimento do STJ, Paulo de Tarso Sanseverino®®?

compreende o caso fortuito e a forga maior como “causas de rompimento do nexo de
causalidade, excluindo, consequentemente, a responsabilidade civil do agente”,
destacando que os dois institutos sdo expressos como se fossem sinbénimos por
causa da redacédo do paragrafo unico do art. 393 do CC/2002, esclarecendo que “a
equiparacao das duas figuras deve-se a raz6es de ordem pratica, ja que a distincao
entre caso fortuito e forca maior constitui fator de profunda controvérsia

doutrinaria.”®

%3l REsp 120.647/SP, 32 Turma, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJ de 15/5/2000.

832 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa
do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.315-316.

%33 |dem, ibidem. p.317
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Ao analisar os requisitos do caso fortuito e da forgca maior, Joaquim Barbosa da

Silva®®** entende que

O primeiro requisito é a necessariedade do fato necessario, o0
acontecimento para o qual ndo concorra de nenhum modo o devedor, hem
pela sua acdo, nem pela sua vontade. A inevitabilidade é o segundo, o fato
terd que produzir efeitos que ndo possam ser evitados. A inevitabilidade
consiste na impossibilidade de cumprir a obrigag&o.

Contudo, chama atencdo Paulo de Tarso Sanseverino que o “Superior Tribunal de
Justica teve oportunidade de se pronunciar no sentido de que o traco caracteristico
do caso fortuito e da forga maior ndo é a imprevisibilidade, mas inevitabilidade”®®,

assim

O caso fortuito e a forca enquadram-se, portanto, como causas de exclusdo
da responsabilidade civii do fornecedor, embora n&o previstas
expressamente no Cédigo de Defesa do Consumidor. O fundamental é que
0 acontecimento inevitavel ocorra fora da esfera de vigilancia do fornecedor,
ou seja, via de regra, apos a colocacdo do produto no mercado, tendo forca
suficiente para romper a relacdo de causalidade.®®®

Desta feita, na seara médica, trazendo os institutos para a prestacdo do servico,
podemos afirmar que os fatos inevitaveis decorrentes das patologias, dos
procedimentos e da propria labilidade do corpo humano, ainda que previsiveis, sao
capazes de afastar a responsabilidade civil do médico. Mas o que seriam os fatos
previsiveis na area médica? A esta pergunta vem a calhar o conceito de ato
iatrogénico e a classificacdo do erro médico entabulada por Roberto Wanderley

Nogueira e Edmundo Ferraz.®®

Para os autores é preciso que a doutrina médico-juridica avance no sentido de
estabelecer uma clara divisdo entre os atos meédicos e atos ndo médicos,
desenvolvendo-se as necessarias consequéncias para as violacdes dos deveres
juridicos pertinentes a cada espécie, situando a discussao no campo da liberdade da

conduta médica versus direito a informacao.

834 SILVA, Joaquim Marcelo Barbosa da. As clausulas excludentes e limitadoras da responsabilidade

contratual caso: caso fortuito e forga maior. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, SP, v. 2, n. 6,, p.
98-123, abr./jun. 2001. p. 115.

%35 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa
do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.320

83 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa
do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.322

" NOGUEIRA, Roberto Wanderley; FERRAZ, Edmundo Machado. Erro médico e a pratica ndo
médica. In FIGUEIREDO, Ant6nio Macena de; LANA, Roberto Lauro. Direito Médico: implicagfes
éticas e juridicas na pratica médica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 347.
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O médico ao desenvolver sua atividade regularmente pode cometer, por 6bvio, um
ato ilicito, consubstanciado numa acdo ou omissdo violadora de dever que causa
dano a outrem, na forma da legislacdo ja estudada, mas em que condicfes esta
atuacdo médica deixaria de ser configurada como ato médico? E quais as
consequéncias dai advindas? Para responder a estas e outras perguntas, os autores
propdem a seguinte classificagdo do erro médico: erro médico, complicacdo de

salde e préatica ndo médica.

Para os autores a pratica ndo médica

implica em uma acdo ou omissdo que pode, naturalmente, vir a ser
implementada assim por leigos como por profissionais médicos. A
materializacdo de condutas ndo-médicas por parte de profissionais médicos,
porém, agrava o significado da expressdo, requalificando-a ao mesmo
tempo técnica e semanticamente, ante a suprema contradicdo logica que
dela se empresta, de tipo criminal e doloso e ndo meramente disciplinar ou
propriamente profissional, conforme pode ser ilustrado com a abje¢&o da
pratica de abusar sexualmente de uma paciente submetida a exame
ginecoldgico (arts. 213 e 214 do Céd. Penal). **®

Destacando que a mesma se constitui numa atitude “claramente irresponsavel”,
notadamente quando o meédico ou gestor submete 0s pacientes sob a sua
responsabilidade a situacdes que sabe, ou deveria saber, incorretas, como por

exemplo, hospitais sem credenciamento legal ou sem qualificacdo técnica.

Ja a complicacéo de saude seria

um evento inerente aos procedimentos médicos e deve ser cuidadosamente
separada dos procedimentos em que ocorreram negligéncia, imprudéncia
ou impericia que caracterizam, tecnicamente, o erro médico e que, por isso,
Ihe preenchem, exclusivamente, os pressupostos a sua formulacéo
conceitual. **°

Ou seja, a complicacdo de saude seria aquela que decorre de fatos imprevisiveis,
situando-se numa “area de exclusao de qualquer culpabilidade”, sempre tendo em
conta o comportamento ideal onde os pacientes se encontrariam “submetidos a

cuidados meédicos avaliados apropriadamente segundo as condi¢cdes de tempo,

%3 NOGUEIRA, Roberto Wanderley; FERRAZ, Edmundo Machado. Erro médico e a pratica nao
médica. In FIGUEIREDO, Ant6nio Macena de; LANA, Roberto Lauro. Direito Médico: implicagfes
éticas e juridicas na pratica médica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 355.

%39 |dem, ibidem.. p. 369.
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lugar, modo de execugdao, disponibilidade instrumental e sobretudo, a observancia

das normas técnicas aplicaveis”.®*°

Nesse sentido destaca Edmilson Barros Junior que o modo de execucdo do ato
médico deve ser avaliado “em conformidade com a lex artis vigente, no momento da
pratica do ato, e essa somente pode ser aceita se seguir os limites cientificos da

literatura médica”®**, destacando o mesmo autor em outra obra que

0 médico nao respondera pelos danos causados pela evolucdo da
enfermidade, quando tais consequéncias sejam imprevisiveis ou inevitaveis
e escapem ao dominio contemporaneo da ciéncia. Esta eximente ocorre
porque se esta diante de evento ligado & causalidade, ndo a culpa.®®

Sobre o tema observa Irany Moraes

O exercicio profissional da medicina exige do médico ndo s6 profundos
conhecimentos cientificos mas também uma visdo certeira e humana. Na
combinacao dessa dupla exigéncia a profissdo médica revela também o seu
carater artistico. Imp8e-se entender ndo s6 o que o médico faz pelo doente
como também o que ele deixa de fazer, e, muito do que isso, a maneira pela
qual faz o que deve fazer. Nao fosse essa complexidade para dificultar a
localizacdo do acerto ou de erro, ha de se considerar o reverso da medalha,
quando se lembra da resposta biolégica do organismo ao desequilibrio de
sua ecologia, causado pela doenca, complementada pelo psiquismo do
paciente, a colaborar, voluntaria ou involuntariamente, na evolucdo do
processo patolc’)%ico ou de cura, ou a dificultad-la, também, involuntaria ou
voluntariamente.®*

De modo a melhor compreender as complicacbes médicas e a previsibilidade e
inevitabilidade é importante também o conceito de iatrogenia, porque “pode-se dizer
gue ha riscos inerentes as doencas cujas causas Sao 0S proprios métodos

terapéuticos”®**

e, por Obvio, a atuacdo meédica regular ndo pode ser considerada um
risco para a saude dos doentes no sentido abrangente da palavra, sob pena de se
inviabilizar a atividade médica ao ponto de que procedimentos ariscados ndo seriam
realizados. Dai a importancia do consentimento do paciente para o conhecimento
destes riscos e assuncdo dos mesmos, 0 que sO € possivel com o adequado

cumprimento do dever de informar pelo médico. Nas palavras de Irany Moraes:

latrogenia é palavra composta, vem do grego: iatrés (médico) + genos
(geragdo) + ia. Assim, trata-se de expressdo usada para indicar o que é

*% |dem, ibidem. p. 369. ]

1 BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Cédigo de Etica Médica 2010. S&o Paulo: Atlas, 2011.
. 96.

Bz Idem, ibidem. p. 80.

%43 MORAES, Irany Novah. Erro medico e a lei. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p. 44.

%44 1dem, ibidem. p. 296.
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causado pelo médico. Numa visdo abrangente, ela se refere ndo sé ao que
ocorreu pelo que o médico fez, como também pelo que deixou de fazer e
deveria ter feito. °*°

Em sua andlise o autor afirma que existem trés tipos de atos iatrogénicos:

no primeiro enquadram-se as les@es previsiveis e também esperadas, pois
0 procedimento proposto implica resultado com sequela. No segundo,
agrupa-se o resultado previsivel, porém inesperado para o caso, mas que
decorre do perigo inerente a todo e qualquer procedimento. Ele ocorre em
todos os graus, do nulo ao Obito. No terceiro, encontram-se os resultados
decorrentes de falhas passiveis de suscitar o problema da responsabilidade
legal do médico.**

Regra geral, 0 médico s6 responderia pelo terceiro tipo de ato iatrogénico, o que é
defendido pela doutrina tradicional, mas neste estudo defende-se que o médico
pode responder pelos trés tipos de atos iatrogénicos quando violado o dever de
informar, posto que como ja visto a interven¢cdo médica sem consentimento é um ato
ilicito. Havendo, contudo, quem entenda que a iatrogenia ndo gera responsabilidade

civil.%

Assim, mesmo que a leséo seja previsivel e esperada, mas nao tendo o paciente
consentido (ressalvadas as hipOteses de consentimento presumido), havera

responsabilidade civil por violacdo do dever autbnomo de informar.

No segundo caso, havendo resultado previsivel, porém inesperado, mas decorrente
da atuacdo meédica, podera haver responsabilidade civil por violacdo do dever
autbnomo de informar, posto que este risco (ainda que inesperado) deve ser

648

compartilhado com o paciente, notadamente se este risco for de morte™™, visto que

compete ao paciente essa escolha como exercicio de sua autonomia.

J& no terceiro caso estariamos de um ato médico culposo cuja responsabilidade civil
ja € amplamente tratada pela doutrina tradicional. Perceba-se que o proprio autor

chega a asseverar que “no terceiro, encontram-se os resultados decorrentes de

%5 1dem, ibidem. p. 299.

%% 1dem, ibidem. p. 299.

#7 CARVALHO, José Carlos Maldonado. latrogenia e erro médico sob o enfoque da
responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 07

88 CC/2002 - Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento
médico ou a intervencao cirdrgica.
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falhas passiveis de suscitar o problema da responsabilidade legal do médico”®*,

como se nos demais casos ndo fosse possivel haver a responsabilidade médica, o

gue reforga a importancia do presente estudo.

Em conclusdo, pode-se afirmar que os fatos previsiveis, mas inevitaveis sao
capazes de afastar a responsabilidade civil do médico, sendo certo que esta
eximente sO6 tem lugar quando esta previsibilidade tiver sido devidamente
comunicada ao paciente-consumidor, de modo que 0 mesmo assuma 0S riScos
inerentes ao procedimento que ird ser realizado, posto que se um evento inevitavel
ocorre e 0 paciente ndo tinha dele conhecimento (acerca da possibilidade)
respondera o médico pela violagdo do dever de informar, consoante os Casos 01,
02, 03, 04 e 06 do nosso estudo, justamente porque esses riscos ndo foram
compartilhados, e como ja mencionado, ndo se pode presumir a aceitacdo dos

riscos pelo paciente.

Assim, as eximentes do caso fortuito e da forca maior sé tem lugar quando o dever
de informar sobre as possibilidades de ocorréncia dos fatos previsiveis for cumprido

adequadamente pelo médico.

%49 MORAES, Irany Novah. Erro medico e a lei. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p.299
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CAPITULO 6 — APRESENTACAO E ANALISE DO CORPUS

6.1 Apresentacéao do corpus

O corpus, extraido dos julgados do Superior Tribunal de Justica — STJ a partir do
mecanismo de busca informatizado do seu site, operou-se por meio de filtros

(palavras e/ou expressoes).

Conforme j& explicitado, o primeiro filtro objetivo adotou a “pesquisa livre”
(terminologia do site) contendo a seguinte expressdo: [(responsabilidade civil
medico) ou (responsabilidade civil medica)]. Ou seja, o sistema informatizado de
busca na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica — STJ procurou em todos 0s
julgados®® disponiveis pelas palavras (responsabilidade civil medico) ou
(responsabilidade civil medica), de modo que retornou como resultado da busca
todas as decisbes que continham ao mesmo tempo as palavras responsabilidade,
civil e médico ou responsabilidade, civii e médica. A ndo utilizacdo de aspas
aumenta a incidéncia de casos, vez que 0 objetivo era analisar 0 maior nimero
possivel de acoérdaos a partir de critérios objetivos que resultassem na analise pelo

STJ da responsabilidade civil do profissional médico.

Com esta busca foram “fisgados” pelo critério 321 acérdaos do STJ, sobre os quais
foi aplicado o segundo filtro que consistiu na analise de cada julgado para a
verificacdo do seu conteudo, de modo a verificar quais versam efetivamente acerca
da responsabilidade civil do médico, através da leitura da sua ementa, vez que
algumas decisdes poderiam tratar de aspectos outros (como por exemplo:

responsabilidade criminal, tributéria etc.).

Apoés a aplicacdo do segundo filtro, foram encontradas 148 decisdes que versam
sobre a responsabilidade civil do médico, cujos acordaos foram analisados para
verificar se foram enfrentadas questfes relativas a responsabilidade médica em

decorréncia da violacdo do dever de informar.

%0 Esclarece o pesquisador que a pesquisa desenvolve-se a partir das decisdes colegiadas

(ac6rddos) nao sendo consideradas as decisdes singulares (monocréticas).
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Em relacdo ao corte temporal foram consideradas todas®™' as decisdes da Corte
contidas no seu repositério oficial eletrénico de jurisprudéncia até o dia 31 de marco
de 2011. Contudo, ndo se pode afirmar categoricamente que todos os julgados
pertinentes foram analisados, uma vez que algum julgado pode nao ter sido

“fisgado” pelo mecanismo de busca.

Por fim, foi aplicado o ultimo filtro, que na verdade reveste-se numa decisdo
metodologica do pesquisador decorrente do objetivo da pesquisa, de modo a
delimitar o tema a ser aprofundado, qual seja, a responsabilidade médica no tocante
a violacdo do dever de informar e a apreciacédo dessa pratica medica pelo STJ.

Assim, o estudo qualitativo parte do eixo epistémico da Analise Critica do Discurso —
ACD sobre 08 (oito) julgados, que se constituem em acordaos, todos unanimes,

conforme tabela abaixo:

Referéncia Acordao Decisao
ao longo da

Dissertacéo

Caso 01 |REsp 326014/RJ, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, N&o conhecido
QUARTA TURMA, julgado em 28/08/2001, DJ 29/10/2001,
p. 212

Caso 02 REsp 332025/MG, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO | Parcialmente conhecido
MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em e provido
28/05/2002, DJ 05/08/2002, p. 332

Caso 03 REsp 436827/SP, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, | Parcialmente conhecido

QUARTA TURMA, julgado em 01/10/2002, DJ 18/11/2002, e provido
p. 228
Caso 04 REsp 467878/RJ, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, N&o conhecido
QUARTA TURMA, julgado em 05/12/2002, DJ 10/02/2003,
p. 222

%1 A decisdo mais antiga localizada com o critério de busca utilizado é datada de 28.11.1990 (REsp

6078/SP), destacando-se que o STJ comecou a funcionar em abril de 1989, conforme informacgdes
contidas em seu proprio site, na se¢ao reservada para a histéria do tribunal, no seguinte endereco
http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=698. Acesso em: 17 fev. 2012.
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Caso 05 REsp 707541/RJ, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, | Parcialmente conhecido
QUARTA TURMA, julgado em 12/12/2006, DJ 30/04/2007, e provido
p. 323

Caso 06 |AgRg no Ag 818144/SP, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, Conhecido e ndo

TERCEIRA TURMA, julgado em 09/10/2007, DJ 05/11/2007, provido
p. 264
Caso 07 REsp 1051674/RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, N&o conhecido
TERCEIRA TURMA, julgado em 03/02/2009, DJe
24/04/2009

Caso 08 REsp 1180815/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Conhecido e nédo
TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08/2010, DJe provido
26/08/2010

Outrossim, todos os acordaos tiveram suas linhas numeradas, inclusive as 6rfas (em
branco), da primeira a ultima lauda e foram fragmentados de modo a possibilitar a
referéncia e analise, seguindo o modelo adotado no Grupo de Pesquisa Linguagem

e Direito.

6.2 O tratamento dos dados

6.2.1 O texto

Na organizacdo da analise textual, como ja& mencionado no capitulo primeiro,
Fairclough refere sete itens, dentre os quais quatro estao situados especificamente
na tessitura textual e trés sdo componentes da pratica discursiva, mas que estao
relacionados diretamente com a analise textual, sédo eles: vocabulario, gramatica,
coesdao; estrutura textual; e, no segundo grupo, forca dos enunciados (tipos de atos
de fala); coeréncia e intertextualidade. Estes sete itens, entdo, constituem um

quadro contendo a producao, interpretacdo e propriedades do texto®?.

Assim, o vocabulario, a gramatica, a coesdo e a estrutura fazem parte da analise

textual.

%52 EAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanca social. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,

2001, 2008 (reimpressao). p. 103-104.
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O vocabulario, a coesdo e a estrutura enquanto propriedades do texto dependem
dos recursos de seus membros®?® para serem interpretados, numa relacdo com a

sua formacao discursiva. Exemplificando, transcreve-se o fragmento 08 do Caso 02:

171. Todavia, tem raz&o o recorrente no que se refere & multa do art. 538,

172. paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil, incidindo a Sumula n° 98 da

173. Corte.

174.

175. Eu conhego do especial, em parte, e, nessa parte, dou-lhe provimento

176. para afastar a multa imposta nos embargos de declaragéo.

177.

178. Documento: IT2857 - Inteiro Teor do Acorddo -Site certificado -DJ: 05/08/2002 Pagina 5 de 6
Caso 02 - Fragmento 08

Para a compreensao do texto o intérprete precisa dominar o vocabulario juridico,
pois sem este dominio nido seria possivel compreender porque “tem razdo o
recorrente no que se refere a multa do art. 538, paragrafo unico, do Cdédigo de
Processo Civil” muito menos porque no caso estaria “incidindo a Sumula n° 98 da
Corte” (linhas 171-172). E ainda, qual seria o sentido do verbo conhecer no texto? O

gue seria o especial? O que significa dar provimento? (linhas 175-176)

Neste sentido, a andlise textual mesmo ao perfazer uma descrigc&o®* é indissociavel
da interpretacdo a partir do vocabulario, sem a qual ndo se encontrard coesao
textual (interna) e o texto ndo sera para o intérprete coerente. Dai a importancia de
analises do discurso juridico serem realizadas por pesquisadores com formacéao

discursiva juridica ou por pesquisadores familiarizados com ela.

Quanto a estrutura textual, todos os acérddos seguem um mesmo padrao, contendo
a seguinte estrutura: ementa, relatorio, acérdao, voto(s), e certiddo de julgamento.
Excepcionalmente, em um dos casos ha um esclarecimento que se constitui numa

discussao dos ministros acerca da fixacdo do valor do dano moral no Caso 05.

%53 FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanca social. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,

2001, 2008 (reimpressao). p. 100.
%4 |dem, ibidem. p. 101.
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Examinada a estrutura textual, passa-se a analisar o contexto em que foram
proferidas as decisdes, de modo que se possa compreender 0sS processos de
producéo, distribuicdo e consumo textual.

6.2.2 O contexto

Na préatica discursiva importa analisar os processos de producdo, distribuicdo e
consumo textual. No tocante a producdo nem sempre é facil identificar o produtor
textual porque na complexidade do mundo contemporaneo, por vezes, aquele que

figura como autor ndo o unico responsavel pelo texto.

Consoante se demonstrara da analise conjunta dos oito julgados, observa-se que o
produtor textual é o ministro relator, a exce¢cdo do Caso 05 (em que houve a
realizacdo de esclarecimentos por um dos ministros) e do Caso 07 (em que houve
um voto vista de um ministro), mas a decisdes sdo sempre das Turmas, vez que
todos os casos, como ja mencionado sdo decisdes colegiadas unanimes e nao
decisbes singulares. Ja a distribuicio é feita pelos repositorios oficiais de
jurisprudéncias, do Diario Oficial da Unido e do préprio site do STJ, sendo, pois,

publicada e disponibilizada para toda a comunidade juridica.

O consumo desses textos é coletivo, pois toda a comunidade juridica tem acesso
aos mesmos e por eles se interessam, uma vez que exercem influéncia nas
instancias inferiores e podem até mesmo obstar o conhecimento de um recurso®® e

sdo usados rotineiramente como argumento de autoridade.

Consoante ja explicitado na organizacdo da analise textual Fairclough séo
componentes da prética discursiva: a forca dos enunciados (tipos de atos de fala), a

coeréncia e a intertextualidade.

%% veja-se, por exemplo, os poderes do relator conferidos pelo art. 557 do CPC que estabelece: Art.

557. O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado
ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.
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A forca de um texto vem de seu componente acional, que € a acdo que se realiza
(atos de fala), como por exemplo, no fragmento 08 do Caso 02, antes transcrito, nas
linhas 175-176, onde o ministro relator afirma em primeira pessoa do singular,
reforcando que o mesmo é o autor do texto: “Eu conhego do especial, em parte, e,
nessa parte, dou-lhe provimento para afastar a multa imposta nos embargos de
declaracdo.” Ele efetivamente pratica os atos de conhecer e de dar provimento

parcial ao recurso, que é seguido pela turma, passando a decisao a ser unanime.

O contexto também funciona como um fator importante na reducdo de
ambivaléncias/ambiguidades textuais, sendo a posicdo sequencial no texto uma
forma de preditor de forca®®, ajudando a explicar a carga e o peso daquela
determinada palavra naquela situacdo, posto que fora daquele contexto,

possivelmente, a interpretacdo n&o seria aquela.®’

Assim, o0 contexto afeta a interpretacdo do texto em qualquer caso particular

%8 sendo a coeréncia textual

(constitui o texto), permitindo uma leitura da situacéo
uma propriedade da interpretacdo, posto que um texto tido como coerente s6 faz
sentido para o intérprete que nele enxerga esse sentido. Dai se depreende que uma
leitura coerente depende da formacéo discursiva em que se situa o intérprete ou da

comunidade que interpreta o texto.®®® Explicando Eduardo Bittar®®

que a “coeséao e
coeréncia sdo duas faces do mesmo problema para um texto. O texto emana
coeréncia de seu leitor, desde que possua coesao de elementos em sua estrutura

manifestada [...]".

Ja a intertextualidade € “a propriedade que tém os textos de ser cheios de
fragmentos de outros textos”, cuja perspectiva intertextual denota a historicidade dos
textos, classificando a intertextualidade em manifesta e constitutiva (também

chamada de interdiscursividade), concebendo-a como um foco principal na analise

%% Tome-se como exemplo uma deciséo judicial que se inicia com “No mérito, a irresignagéo nao

E)Sgopicia éxito.” Expresséo essa constante do Caso 05 — fragmento 06, adiante transcrito.
FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanca social. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,

2001, 2008 (reimpresséo). p. 112.

%8 1dem, ibidem. p. 112.

%9 1dem, ibidem. p. 113.

%9 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Linguagem Juridica. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p.349.
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do discurso®®?, inclusive deste trabalho, dada a marcante caracteristica intertextual

dos acoérdaos analisados, consoante sera demonstrado.

Bayer e Gaskell afirmam que “como um analista do discurso, a pessoa esta

envolvida simultaneamente em analisar o discurso e em analisar o contexto

7662

interpretativo™"“, pelo que as duas andlises sao indissociaveis:

. 0 discurso nao ocorre em um vacuo social. Como atores sociais, nds
estamos continuamente nos orientando pelo contexto interpretativo em que
Nos encontramos e construimos nosso discurso para nos ajustarmos a esse
contexto. Isso ficou muito claro em contextos relativamente formais, tais
como hospitais e tribunais, mas é igualmente verdadeiro também para todos

0s outros contextos.663

Contudo, néo se pode perder de visto que para ter acesso ao contexto é preciso que
o ator social, para usar a expressao dos retro mencionados autores, esteja inserido
dentro da formacéo discursiva especifica, sob pena de sequer compreender o
evento social e precisar de um “intérprete” como ocorre, por exemplo, quando um
leigo participa como parte de uma audiéncia de julgamento e no final ndo entende o

desfecho e pergunta para seu advogado: “Ganhamos ou perdemos?”.

Sobre a importancia do contexto Bayer e Gaskell exemplificam:

“Meu carro quebrou”. Isto soa como uma frase diretamente descritiva sobre
um objeto mecanico. Seu sentido, contudo, pode mudar dramaticamente em
diferentes contextos interpretativos:

1. Quando dito para um amigo na saida de uma reunido, isso pode ser
um pedido implicito para uma carona.

2. Quando dito a uma pessoa que lhe vendeu o carro ha apenas alguns
dias pode fazer parte de uma acusacao ou repreensao.

3. Quando dito para um professor para cuja aula vocé estd meia hora

o .« 664
atrasado, pode se constituir em uma desculpa ou explicacao.

Com o exemplo acima, fica claro que o sentido € atribuido no contexto social em que
0 evento ocorre, ndo se podendo analisar um texto ou até mesmo uma Uunica
palavra, como no caso dos déiticos de lugar, por exemplo, se alguém diz “aqui’. O
“aqui” vai depender de onde a pessoa esta. Na andlise dos dados empiricos do

presente estudo, o “aqui” corresponde uma das duas turmas do STJ que tem

%1 FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanca social. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,

2001, 2008 (reimpressao). p. 114 e p. 135.

%2 BAUER, Martin W.; GASKELL, George. Pesquisa qualitativa com texto, imagem e som: um
manual pratico. Petrépolis: Vozes, 2002. p. 249.

%3 1dem, ibidem. p. 248.

%4 1dem, ibidem. p. 249.
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competéncia para apreciar a matéria, como adiante sera abordado, sem esquecer

gue o pesquisador também constroi seu discurso atraves da pesquisa.

Contudo, dizer que a familiaridade com o contexto € vital, ndo é sugerir que
esse contexto possa ser descrito com neutralidade e sem problemas.
Quando um analista de discurso discute o contexto, ele esta produzindo
uma versdo, construindo o contexto como um objeto. Em outras palavras, a
fala dos analistas de discurso ndo € menos construida, circunstanciada e
orientada a acdo que qualquer outra. O que os analistas de discurso fazem
€ produzir leituras de textos e contextos que estdo garantidas por uma
atencdo cuidadosa aos detalhes, e que emprestam coeréncia ao discurso
em estudo.®®

Assim, reconhecendo-se as limitagbes subjetivas (do pesquisador) e buscando
atentar para os detalhes, parte-se da premissa de que a “Analise Critica do Discurso
opera, necessariamente, com uma abordagem de discurso em que o contexto é uma

dimensao fundamental”®®®, figura-se importante contextualizar o corpus da pesquisa.

Consoante explicitado anteriormente, todas as oito decisbes que constituem o
corpus foram proferidas por duas turmas do Superior Tribunal de Justica - STJ, quais
sejam, a terceira e a quarta turma que possuem competéncia para processar e julgar
0S processos que versem sobre responsabilidade civil de natureza privada,

conforme o Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica - RISTJ®":

Art. 2° O Tribunal funciona:

Il - em Secbes especializadas;

IIl - em Turmas especializadas.

[...]

§ 3° H& no Tribunal trés Secdes, integradas pelos componentes das
Turmas da respectiva area de especializacdo. As Sec¢bes sdo presididas
pelo Ministro mais antigo, por um periodo de dois anos, vedada a
reconducdo, até que todos os componentes da Sec¢do hajam exercido a
presidéncia.

§ 4° As Se¢bes compreendem seis Turmas, constituidas de cinco Ministros
cada uma. A Primeira e a Segunda Turmas compdem a Primeira Sec¢éo; a
Terceira e a Quarta Turmas, a Segunda Secéo; e a Quinta e a Sexta
Turmas, a Terceira Secdo. O Ministro mais antigo integrante da Turma é o
seu presidente, observada a disposicdo do paragrafo anterior quanto a
periodicidade.

[...]

Art. 9° A competéncia das Sec¢bes e das respectivas Turmas € fixada em
funcéo da natureza da relacéo juridica litigiosa.

%5 BAUER, Martin W.; GASKELL, George. Pesquisa qualitativa com texto, imagem e som: um

manual pratico. Petrépolis: Vozes, 2002. p. 255-256.

%% PEDRO, Emilia Ribeiro. Analise critica do discurso: aspectos tedricos, metodoldgicos e analiticos.
In PEDRO, Emilia Ribeiro (Org). Andlise Critica do Discurso. Lisboa: Editorial Caminho, 1997. p.
20.
%7 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica /
organizado pelo Gabinete do Ministro Diretor da Revista — Brasilia: STJ, 2011. Disponivel em

http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/regimento. Acesso em: 05 set. 2011.
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N

(] .
§ 2° A Segunda Secdo cabe processar e julgar os feitos relativos a:
[...

[

Il - obrigagdes em geral de direito privado, mesmo quando o Estado
participar do contrato;

Il - responsabilidade civil, salvo quando se tratar de responsabilidade civil
do Estado;

[-.]

XIV- direito privado em geral.
[-.]

SECAO II

Do Relator

Art. 34. S&o atribui¢cdes do relator:
| - ordenar e dirigir o processo;

[...]

XV - redigir o acordao, quando o seu voto for o vencedor no julgamento;
Em sete das oito decisbes tem-se o julgamento pelas Turmas do STJ de um de
Recurso Especial - REsp e apenas numa das decisdes ha o julgamento de um

Agravo Regimental em Agravo de Instrumento — AgReg em Al.

Dos sete Recursos Especiais apreciados, quatro foram conhecidos e trés nao o
foram. Daqueles que foram conhecidos, apenas um teve provimento negado, dois
foram providos para determinar a reducao do valor fixado a titulo de dano moral e

um deles afastou a aplicacdo de multa.

Apesar dessas observacfes, em todas as decisdes houve discussédo acerca dos
fatos articulados, uns com mais riqueza de detalhes, outros com menos, mas em
todos os casos, mesmo naqueles em que os recursos néo foram conhecidos, houve
alguma contextualizacdo, o que, isoladamente, ja& demonstra uma pratica social do
STJ. Ou seja, mesmo que do ponto de vista formal ndo tenha havido discusséo de
mérito em todos os julgados, encontra-se o mérito discutido em alguma medida,

reforcando-se a importancia do contexto.

6.2.3 A pratica social

Em virtude da formacao discursiva do operador do direito, muitas situacdes passam
despercebidas, pois séo tidas como naturais. Nessa linha de raciocinio, nada € mais
natural do que um Tribunal superior estabelecer em determinado julgado seu

entendimento, mesmo que aquela decisdo ndo tenha qualquer reflexo no caso
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concreto. Ao fazer isto um tribunal ndo age de modo trivial, ele desenvolve uma
atividade, uma pratica social relevante. Contudo, s6 ha essa naturalidade para
aqueles que possuem a formacado discursiva prépria (ou iniciados), posto que

pessoas com outras formacdes ndo seriam capazes de compreender o evento, bem

668

como critica-lo>>°. Assim, um trivial “ndo conhego do recurso” pode (e deve) ter uma

funcdo que néo esta claramente exposta.

O ponto central aqui € que nao existe nada “simples”, ou sem importancia,
com respeito a linguagem: fala e textos sdo préaticas sociais, e até mesmo
afirmacdes que parecem extremamente triviais, estdo implicadas em varios
tipos de atividades. Um dos objetivos da andlise de discurso é identificar as
fungBes, ou atividades, da fala e dos textos, e explorar como eles séo

realizados.669

Da mesma forma que a acdo contida no evento social deve ser analisada, a omisséo

também deve ser, e de modo ainda mais atento, vez que:

Os analistas de discurso, ao mesmo tempo em que examinam a maneira
como a linguagem é empregada, devem também estar sensiveis aquilo que
ndo é dito — aos siléncios. Isso, por sua vez, exige uma consciéncia
aprimorada das tendéncias e contextos sociais, politicos e culturais aos

. 670
quais os textos se referem.

No fragmento 04 do Caso 01 verifica-se um caso de omissdo — um néao dito (linha
110):

99. Inconformadas, as partes apresentaram recursos especiais, ambos

100. inadmitidos na origem, manifestando o réu o AG n° 342.194/RJ, o que provi para
101. melhor exame, determinando fossem solicitados os autos.

102.

103. Nas suas razdes, o réu, fundado nas alineas a e c, alega violagéo aos

104. arts. 159 e 1.545 do CC e 14, § 4°, do CDC, além de dissidio jurisprudencial.

105. Sustenta que a culpa deveria ser verificada no contexto probatério dos autos para
106. permitir a condenacéo; sem culpa, inexiste responsabilidade civil. Insurge-se,
107. outrossim, contra o deferimento de dano moral, cujo valor deve de qualquer modo
108. ser reduzido.

109.

110. Contra-razbes as fls. 860/873.

111.

112. Manifestou a autora aclaratorios contra a decisdo que inadmitiu o recurso,

113. os quais foram rejeitados.

114.

%8 Tome-se como exemplo o Caso 04 (REsp 467878/RJ, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR,
QUARTA TURMA, julgado em 05/12/2002, DJ 10/02/2003, p. 222), onde o STJ fixou na ementa que
“A Santa Casa, apesar de ser instituicdo sem fins lucrativos, responde solidariamente pelo erro do
seu médico, que deixa de cumprir com a obrigacao de obter consentimento informado a respeito de
cirurgia de risco, da qual resultou a perda da visao da paciente.” e 0 REsp nao foi conhecido. Ou seja,
ao invés de trazer para a ementa ou motivos que ensejaram o ndo conhecimento do recurso, 0
tribunal fixou entendimento acerca do mérito.

%9 BAUER, Martin W.; GASKELL, George. Pesquisa qualitativa com texto, imagem e som: um
manual pratico. Petrépolis: Vozes, 2002. p. 250.

%79 |dem, ibidem. p. 255.
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115. E o relatério.
116.
117. Documento: IT37344 -Inteiro Teor do Acérdéo -Site certificado -DJ: 29/10/2001 Pagina 3 de 5

Caso 01 - Fragmento 04

No fragmento 04 do Caso 01, nas linhas 103-108 o ministro relator resume o pleito

do recorrente, ou seja, o relator reduziu a sete linhas o conteddo da peca recursal.

No tocante as contrarraz0es, limitou-se a asseverar que as mesmas foram
oferecidas, consoante se depreende da linha 110, omitindo o seu conteudo, o que
caracteriza uma estratégia discursiva na constru¢cdo do seu relatério, um siléncio

(deliberado e proposital?) sobre o conteudo da peca de contrarrazdes.

Observa-se que consumo é coletivo, pois, além das partes envolvidas, a decisao é
enviada para o repositorio oficial de jurisprudéncia sendo publicada e disponibilizada

para toda a comunidade juridica.

Ademais, a decisao € processada e dela se extrai (formula) uma ementa que passa
a ser referida com os elementos que contém, representando o inteiro teor daquela
decisdo, sem que, muitas vezes, o operador do direito analise o contexto onde
aquela decisdo fora proferida e sequer se o seu conteudo fora casuisticamente

analisado, o que demonstra a forca da pratica social do tribunal.

Neste sentido, os textos em analise sdo emanados pelas duas turmas (Terceira e
Quarta) do STJ (que compdem a Segunda Secdo) com efetiva producdo textual
complexa, sendo possivel identificar: autor — que é o ministro relator; principal — que
sd0 0s ministros componentes da turma; e o animador — que o(a) secretario(a) da

turma.

De um modo geral, ndo é dificil perceber que a interiorizacdo do processamento
pelos membros, destacando-se a dimensao sociocognitiva, onde 0s aspectos
relacionados as formalidades estruturantes ndo séo desenvolvidas nos textos,
justamente porque se parte da pré-compreensao de que estes elementos ja fazem

parte daquela rotina, sendo, assim considerados como naturais, pelo que, segundo
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esta logica, seria despiciendo trazé-los a sua superficie. Como exemplos podemos
referir (grifado):

99. Assim, tenho que o r. julgado néo causou ofensa a lei, pois imputou ao
100. médico a responsabilidde (sic) pelo dano decorrente de intervengao cirdrgica que
101. deliberadamente aceitou realizar, embora o resultado ndo fosse confidvel. Com

102. essa fundamentagao, a egrégia Camara descreveu a culpa do profissional que se
103. arriscou a operagao nas condigdes descritas, da qual resultaram os danos graves
104. retratados nos autos.

105.

106. A divergéncia nao ficou demonstrada porque os precedentes tém

107. fundamentagao distinta da exposta no r. acérdao recorrido.

108.

109. Posto isso, ndo conhego do recurso.
110.

111.  Eovoto.

112.
113. Documento: 1T37344 -Inteiro Teor do Acérdao -Site certificado -DJ: 29/10/2001 Pagina 4 de 5

Caso 01 - Fragmento 06

Nestas breves linhas acima transcritas o ministro relator do caso afastou a
possibilidade do conhecimento do recurso com base na chamada divergéncia
jurisprudencial, prevista na alinea ‘¢ do art. 105, Ill, da Constituicdo Federal.
Simplesmente asseverou que “os precedentes tem fundamentacao distinta”, mas

nao explicitou “a distincao”, e isto & “natural’.

Noutro exemplo, o Caso 2:

171. Todavia, tem razéo o recorrente no que se refere a multa do art. 538

172. paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil, incidindo a Stimula n® 98 da

173. Corte.

174.

175. Eu conheco do especial, em parte, e, nessa parte, dou-lhe provimento

176. para afastar a multa imposta nos embargos de declaragao.

177.

178. Documento: 1T2857 - Inteiro Teor do Acdrdao -Site certificado -DJ: 05/08/2002 Pagina 5 de 6

Caso 02 - Fragmento 08

Como se vé a decisao fora proferida numa anica linha.

Esta decisdo numa Uunica linha s6 € possivel gracas a interiorizacdo do
processamento textual e ao contexto de situacao, o que torna o texto coerente, dada
a fusdo de horizontes®”* do produtor e do consumidor dos textos, quando ambos

possuem a mesma formacao discursiva.

O Caso 4 também exemplifica:

®"1 No sentido gadameriano
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156. d) a alegada divergéncia a respeito do art. 535 do CPC n&o se

157. configura porque os precedentes indicados s&o genéricos, nao se referindo a
158. situagao especifica dos autos, nos quais o julgamento da apelagéo esgotou
159. suficientemente a matéria.

160.

161. Posto isso, néo conhego.

162. E 0 voto.

Caso 04 - Fragmento 07

Segundo Norman Fairclough os textos sdo planejados para serem interpretados de

certo modo®’?

, premissa esta perfeita e exatamente aplicavel aos textos judiciais,
notadamente quando levamos em consideracdo a formacdo discursiva dos

operadores do direito.

No caso das decisOes proferidas pelos tribunais esta-se diante de uma interpretacao
textual de algo que esta contido nos autos do processo judicial, pelo que a
construcdo do relatério pelo desembargador (ou ministro) relator é um

posicionamento deste intérprete sobre os autos, pois interpretar € posicionar-se.

Os textos postulam sujeitos intérpretes e implicitamente estabelecem
posicdes interpretativas para eles que sdo “capazes” de usar suposicdes de
sua experiéncia anterior, para fazer conexdes entre os diversos elementos
intertextuais de um texto e gerar interpretacdes coerentes.®”

Esta interpretacdo coerente sO0 é possivel gracas a ja mencionada fusdo de
horizontes numa mesma formacéo discursiva, posto que para um leigo o texto nao

seria inteligivel.

Outro aspecto de relevo é o fato de que os discursos juridicos advindos dos tribunais
sdo representados. A representagao do discurso € “‘uma forma de intertextualidade
na qual partes de outros textos sdo incorporados a um texto e explicitamente
marcadas como tal [...]", sendo uma dimensdo da pratica social®’* juridica, onde
muitas vezes numa representacdo (intertextualidade manifesta) a decisdo é

proferida utilizando apenas os argumentos utilizados no texto representado.

872 EAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanca social. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,

2001, 2008 (reimpresséo). p. 138.
®73 |dem, ibidem. p. 171.
%" |dem, ibidem. p. 138 e p. 140.
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Ademais, a representagéo do discurso (discurso relatado) “ocorre quando se ‘relata”
um discurso, necessariamente se escolhe representd-lo de um modo em vez de

OUtrO”675

, sendo justamente isso que ocorre nos relatérios dos acorddos nos
tribunais, onde o relator escolhe até mesmo os fatos que estardo (ou ndo) no seu
“relatorio”, que significara para camara ou turma “o relatorio” do processo. Esse

processo também é utilizado para a construcao da ementa.

Norman Fairclough ao tratar da midia aduz que ela “seleciona, ordena e representa
as informacdes”®’® de maneira que atenda aos seus propdsitos, 0 mesmo podendo-

se afirmar acerca da construcao dos relat6rios nos processos judiciais.

A midia geralmente pretende tratar de fatos, da verdade e de questbes de
conhecimento. Ela sistematicamente transforma em ‘fatos” o que
frequentemente ndo passa de interpretacdes de conjuntos de eventos
complexos e confusos.

Os primeiros trabalhos de Virginia Colares ja registraram também esta situacdo nos
processos de tomada de depoimento, onde no processo interpretativo o conteudo
textual dos autos ndo mantinha fidelidade ao conteudo textual daquilo que fora dito
pelo depoente, chegando a pesquisadora a asseverar ao final de sua pesquisa
empirica (dissertacdo de mestrado) que aquilo que ndo estava nos autos, agora
estava no mundo.®’”’

Contudo, em que pese apenas quatro dos oito julgados terem sido conhecidos
(ainda que parcialmente), em todos se encontra na ementa um posicionamento
expresso do tribunal. Ha manifestacdo sobre o mérito, mesmo que formalmente o

mérito ndo tenha sido sequer analisado (julgado).

Corroborando o que fora afirmado, observe-se a seguinte passagem contida na

ementa do Caso 01 em que o REsp nao foi conhecido:

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL. Cirurgia estética.

N&o ofende a lei o acérdao que atribui ao médico a responsabilidade pelos
danos causados a paciente, por ter assumido o risco de realizar operacao
de resultado absolutamente inconfidvel. Recurso ndo conhecido.

875 FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanca social. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,

2001, 2008 (reimpressado). p. 153. Negrito nosso.

®7% |dem, ibidem. p. 243.

87" ALVES, Virginia Colares Soares Figueirédo. A decis&o interpretativa da fala em depoimentos
judiciais. Dissertacdo (mestrado) — Universidade Federal de Pernambuco-UFPE. CAC. Letras e
Linguistica, 1992. p. 191.
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(REsp 326014 / RJ , Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR , QUARTA
TURMA, julgado em 28/08/2001, DJ 29/10/2001 )

O recurso néo foi conhecido, mas explicitou a decisdo que o acorddo ndo ofendera a

lei.

Igualmente no Caso 04:

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL. Hospital. Santa Casa.
Consentimento informado.

A Santa Casa, apesar de ser instituicdo sem fins lucrativos, responde
solidariamente pelo erro do seu médico, que deixa de cumprir com a
obrigag&o de obter consentimento informado a respeito de cirurgia de risco,
da qual resultou a perda da visdo da paciente. Recurso ndo conhecido.
(REsp 467878/RJ, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA
TURMA, julgado em 05/12/2002, DJe 10/02/2003)

A turma externou seu entendimento de que existe responsabilidade da Santa Casa

por ato de seu médico, em que pese o recurso nao ter sido conhecido.

Também ocorreu 0 mesmo no Caso 07:

EMENTA: RECURSO ESPECIAL - ACAO DE INDENIZACAO - DANOS
MORAIS E MATERIAIS - CIRURGIA DE VASECTOMIA - SUPOSTO
ERRO MEDICO - RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA - OBRIGACAO
DE MEIO - PRECEDENTES - AUSENCIA DE COMPROVACAO DE
IMPRUDENCIA NA CONDUTA DO PROFISSIONAL - CUMPRIMENTO DO
DEVER DE INFORMACAO - ENTENDIMENTO OBTIDO DA ANALISE DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO - REEXAME DE PROVAS -
IMPOSSIBILIDADE — OBICE DO ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA/STJ -
RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.

| - A relacd@o entre médico e paciente é contratual, e encerra, de modo geral
(salvo cirurgias plasticas embelezadoras), obrigacdo de meio, e nédo de
resultado.

Il - Em raz&o disso, no caso da ineficacia porventura decorrente da agdo do
médico, imprescindivel se apresenta a demonstracdo de culpa do
profissional, sendo descabida presumi-la a guisa de responsabilidade
objetiva;

Il - Estando comprovado perante as instancias ordinarias o cumprimento
do dever de informacdo ao paciente e a auséncia de negligéncia na
conduta do profissional, a revisdo de tal entendimento implicaria reexame
do material fatico-probatério, providéncia inadmissivel nesta instancia
extraordinaria (Enunciado n. 7/STJ);

IV - Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 1051674/RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA,
Julgado em 03/02/2009, DJe 24/04/2009 )

Esse caso é emblematico, pois a ementa externa trés posicionamentos da turma,

mesmo ndo tendo o recurso sido conhecido.
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Ou seja, o STJ externa sua visdo/interpretagcdo acerca dos processos que lhe
chegam para julgamento, mesmo que do ponto de vista formal n&o profira deciséo

meritéria naqueles casos, o que revela sua ideologia como produtor de textos.

Passa-se, agora, a andlise de cada um dos oito casos.

6.3 Andlise dos casos

Caso 01

O Caso 01 versa sobre um recurso especial apreciado pela 42. Turma do STJ, em

decisdo unanime, que nao foi conhecido e esta assim ementado:

RESPONSABILIDADE CIVIL. Cirurgia estética.

Nao ofende a lei o acérddo que atribui ao médico a responsabilidade pelos
danos causados a paciente, por ter assumido o risco de realizar operacao
de resultado absolutamente inconfiavel.

Recurso ndo conhecido.

(REsp 326014/RJ, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA
TURMA, julgado em 28/08/2001, DJ 29/10/2001, p. 212)

O entendimento fixado pela 42. Turma do STJ foi que o julgado objeto do Recurso
Especial ndo ofendeu a lei porque imputou ao médico a responsabilidade civil por
culpa (imprudéncia), posto que ele teria se arriscado a operacédo de resultado néao

confiavel.

A situacao fatica denota que houve uma assuncéo de risco pelo médico ao realizar
uma operacdo (cirurgia plastica de rosto e mamas) de resultado absolutamente
inconfiavel, sendo certo que esta a assuncéo de risco ocorreu porque 0 mesmo nao
cumpriu seu dever de informar, advertindo e compartilhando os riscos com o

paciente.

Como consequéncia, a condenacdo do médico por dano moral foi mantida no
patamar de 150 salarios minimos em decorréncia da plastica que deixou
deformacfes na paciente, com a devolucéao integral do valor pago a titulo de dano

material.
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Passe-se, entdo, a analise do acérdao.

37. RECURSO ESPECIAL N° 326.014 -RJ (2001/0070981-3)

38.

39. RECORRENTE : SERGIO LEVY DA SILVA

40. ADVOGADO : CELSO AUGUSTO FONTENELLE E OUTRO

41. RECORRIDO : ADENAYR NOGUEIRA DA SILVA

42. ADVOGADO : MARIA INES CAMARA DE ARAUJO E OUTROS

43,

44. RELATORIO

45,

46. O MINISTRO RUY ROSADO DE AGUIAR (Relator):

47.

48. Adenayr Nogueira da Silva ajuizou agéo de indenizagédo contra Sérgio Levy

49. da Silva e Centro Integrado de Cirurgia Plastica Ltda. pelos danos que sofreu em
50. consequéncia de cirurgia plastica de rosto e mamas, da qual Ihe resultaram

51. deformagbes, com prejuizos patrimoniais e morais.

52.

53. Apds anulado o processo em segundo grau, 0s autos retornaram para

54. sentenga. O MM. Juiz julgou procedente o pedido em relag&o ao primeiro réu,

55. condenando-o ao pagamento de todas as despesas necessarias a uma nova

56. cirurgia plastica reparadora, e ainda, a indenizag&o por danos morais, arbitrados
57. em 150 s.m. O pedido em relagéo ao segundo réu foi julgado improcedente.

58.

59. As partes apelaram. A autora, pretendendo a reforma parcial do julgado

60. para incluir a Clinica na condenagao, a devolugao do valor pago pela cirurgia e a
61. elevagdo do dano moral para, no minimo, quinhentos salarios minimos. O réu, em
62. preliminar, pediu a nulidade da sentenga por omitir manifestagéo do perito sobre o
63. laudo do assistente técnico da ré. No mérito, pleiteou ser liberado de qualquer
64. responsabilidade profissional, alegando ter executado o servigo contratado dentro
65. dos melhores ensinamentos técnicos.

66.

Caso 01 - Fragmento 02

No fragmento 02 do Caso 01 encontra-se a intertextualidade constitutiva nas linhas
48-65, tendo em vista que o0 ministro relator realiza a narrativa dos fatos relativos ao
feito até a interposicdo da apelacdo, descrevendo o pleito inicial, a decisdo de
primeiro grau e as razdes do apelo perante o TJRJ. O relatério continua no

fragmento seguinte.

67. A eg. Primeira Camara do TJRJ, por unanimidade, rejeitou a preliminar de

68. nulidade e, por maioria, negou provimento aos recursos de ambas as partes, em
69. acérddo assim ementado:

70.

71. "Agdo ordinaria. Cirurgia estética realizada sem que houvessem sido

72. atingidos todos os objetivos pretendidos. Preliminar de nulidade desacolhida eis
73. que a auséncia de oitiva do perito sobre a critica do assistente técnico ndo justifica
74.

75. 0 seu acolhimento, em agéo iniciada em 1991, e na qual se encontram outras

76. provas, inclusive fotografias tiradas antes e depois da operagéo, permitindo ao
77. préprio julgador decidir quanto as questdes suscitadas. Ante a eventual

78. impossibilidade da realizagao de nova cirurgia, fixa-se desde logo 0 montante da
79. indenizag&o, no mesmo anteriormente despendido, atualizado e com juros, e cuja
80. devolugao se pede na inicial. A fixagdo da verba por dano moral em 150 salarios
81. minimos é compativel com o abalo psicologico. Desprovimento dos recursos” (fl.
82. 770).
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83. Os declaratorios da autora foram rejeitados.

84.

85. O réu manifestou embargos infringentes, nos quais o eg. Terceiro Grupo

86. de Camaras Civeis do TJRJ negou provimento, nos termos da seguinte ementa:
87.

88. "Cirurgia estética -Obrigacéo de resultado -Dano moral.

89.

90. Se com a cirurgia estética tem o paciente em vista corrigir uma

91. imperfei¢do ou melhorar a aparéncia, a obriga¢éo que surge com o cirurgido € de
92.

93. Documento: IT37344 -Inteiro Teor do Acérd&o -Site certificado -DJ: 29/10/2001 Pagina 2 de 5
94. resultado. Ao aceitar o encargo, ao qual podia recusar, até por questdes éticas,

95. pois s6 poderia aceita-lo se garantisse a confiabilidade do ato cirurgico, obriga-se o
96. cirurgi&o a reparagéo do dano, face ao nao atingimento do desiderato pretendido
97. pelo cliente" (fl. 811).

98.

Caso 01 - Fragmento 03

No fragmento 03 do Caso 01 encontra-se a intertextualidade manifesta nas linhas
71-82 e 88-97, tendo em vista que o ministro relator invoca e transcreve as decisdes
do TJRJ. Destaque-se que o ministro ndo faz qualquer comentario sobre a decisao
em seu relatorio, limitando-se a transcrevé-la. Contudo, ele recorta da voz do outro

apenas aquilo que interessa a sua propria argumentacao.

99. Inconformadas, as partes apresentaram recursos especiais, ambos

100. inadmitidos na origem, manifestando o réu 0 AG n°® 342.194/RJ, o que provi para
101. melhor exame, determinando fossem solicitados os autos.

102.

103. Nas suas razdes, o réu, fundado nas alineas a e ¢, alega violagéo aos

104. arts. 159 e 1.545 do CC e 14, § 4°, do CDC, além de dissidio jurisprudencial.

105. Sustenta que a culpa deveria ser verificada no contexto probatério dos autos para
106. permitir a condenagao; sem culpa, inexiste responsabilidade civil. Insurge-se,
107. outrossim, contra o deferimento de dano moral, cujo valor deve de qualquer modo
108. ser reduzido.

109.

110. Contra-razdes as fls. 860/873.

111.

112. Manifestou a autora aclaratorios contra a decisdo que inadmitiu o recurso,
113. 0s quais foram rejeitados.

114.

115.  E o relatorio.

116.

117. Documento: 1T37344 -Inteiro Teor do Acérd&o -Site certificado -DJ: 29/10/2001 Pagina 3 de 5

Caso 01 - Fragmento 04

No fragmento 04 do Caso 01, nas linhas 103-108 o ministro relator resume o pleito

do recorrente, ou seja, o relator resumiu em sete linhas o contetdo da peca recursal.

No tocante as contrarrazfes, limitou-se a asseverar que as mesmas foram

oferecidas, consoante se depreende da linha 110, omitindo (deliberadamente?) o
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seu conteudo, 0 que caracteriza uma estratégia discursiva na constru¢do do seu

relatério.

118.  RECURSO ESPECIAL N° 326.014 -RJ (2001/0070981 -3)

119.  RECORRENTE : SERGIO LEVY DA SILVA

120.  ADVOGADO : CELSO AUGUSTO FONTENELLE E OUTRO
121.  RECORRIDO : ADENAYR NOGUEIRA DA SILVA

122.  ADVOGADO : MARIA INES CAMARA DE ARAUJO E OUTROS

123.

124. VOTO

125.

126. O MINISTRO RUY ROSADO DE AGUIAR (RELATOR):

127.

128. Muito embora tenha a egrégia Camara, ao julgar os embargos infringentes,

129. repelido a tese exposta no voto vencido, sobre a natureza da obrigagdo assumida
130. pelo cirurgido plastico, que seria de meio e néo de resultado, a verdade é que

131. terminou reconhecendo a responsabilidade do cirurgi&o por ter assumido o risco
132. da operagéo:

133.

134. "0 resultado foi a motivagao que levou a embargante a submeter-se a

135. cirurgia realizada, e este, néo foi obtido, mas para ele se obrigou 0 embargante ao
136. aceitar o encargo ao qual podia perfeitamente negar-se, até por questéo de ética,
137. pois ndo estava obrigado a atender aos desejos da paciente, que, sem duvida,
138. devia saber aprioristicamente que o resultado n&o era absolutamente confiavel" (fl.
139. 816).

140.

Caso 01 - Fragmento 05

Novamente no fragmento 05, nas linhas 134-139 volta o relator a utilizar a
intertextualidade manifesta para extrair do julgado a tese que deseja construir, e
gue, de fato, constréi nas linhas 128-132, qual seja, a de que o acérdao estadual
gue possuia voto divergente quanto a natureza da obrigacdo do médico (se de
meios ou de resultado, onde o voto vencido aplicava a obrigacdo de meio e via de
consequéncia exigia a existéncia da culpa), reconheceu efetivamente a conduta
culposa do médico. Para tanto, na linha 128 utiliza-se da expressao “Muito embora”
para depois concluir que “a verdade é que terminou reconhecendo a
responsabilidade do cirurgido” (linha 130-131). Assim, a verdade contida no acérdao
de origem teria sido desvelada pela analise do ministro relator que descartou as
teorias sobre a natureza obrigacional assumida pelo cirurgido plastico para no caso
concreto estabelecer que houve o efetivo reconhecimento de uma conduta culposa
pelo tribunal estadual, pelo que seria descabida a discusséo e via de consequéncia

a propria insurgéncia recursal, como se verifica no fragmento 06 analisado a seguir.

141, Assim, tenho que o r. julgado ndo causou ofensa a lei, pois imputou ao
142. médico a responsabilidde (sic) pelo dano decorrente de intervengéo cirlrgica que
143. deliberadamente aceitou realizar, embora o resultado ndo fosse confiavel. Com

144, essa fundamentagdo, a egrégia Camara descreveu a culpa do profissional que se
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145, arriscou a operagao nas condigdes descritas, da qual resultaram os danos graves
146. retratados nos autos.

147.

148. A divergéncia ndo ficou demonstrada porque os precedentes tém

149, fundamentagéo distinta da exposta no r. acérdao recorrido.

150.

151. Posto isso, ndo conhego do recurso.
152. ]

153. E o voto.

154.

155, Documento: 1T37344 -Inteiro Teor do Acérdao -Site certificado -DJ: 29/10/2001 Pagina 4 de 5

Caso 01 - Fragmento 06

Em que pese ter chegado a concluséo diversa do TJRJ, o relator reconheceu a
responsabilidade civil do médico que se arriscou (culpa na espécie imprudéncia) a
realizar a operacdo. Enquanto o TJRJ reconheceu responsabilidade objetiva,
independente de culpa do meédico cirurgido plastico, para o relator houve

imprudéncia.

Outrossim, a imprudéncia reconhecida € um néo dito do acérdao, posto que toda a
construgao discursiva do mesmo caminha para a caracterizagdo da imprudéncia
médica, mas o relator ndo chega a afirmar categoricamente que ela ocorreu. Note-se
gue na linha 143 existem duas modalizacdes, a primeira no tocante ao modo de
aceitacdo do médico (deliberadamente) na realizacdo do procedimento e a segunda
no tocante ao resultado (ndo confiabilidade). E ainda na linha 145 ha também a

modalizacdo na adjetivacéo quanto a gravidade dos danos sofridos pela paciente.

Em que pese o reconhecimento dessa imprudéncia como um néo dito, pode-se
afirmar que pauta-se a decisdo na violagdo ao principio da confianca (referido item
3.5.1) que garante ao consumidor-paciente a adequac&o®® do servico médico,
evitando a violacdo de suas expectativas ao primar pela cientificacdo dos riscos

oriundos dos servicos médicos, 0 que nao ocorreu No caso.

No fragmento 06, em sua conclusdo na linha 151, em que pese 0 ministro relator
afirmar ndo conhecer do recurso, verifica-se que os fatos foram esmiucados,

inclusive com vérias transcri¢cdes de passagens do TJRJ.

%" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das

relagbes contratuais. Sao Paulo: RT, 1998. p. 576.
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A concluséo a que se infere da andlise textual é que o relator ndo concorda com a
tese da responsabilidade objetiva, pois a descartou como razdo de decidir,
reconhecendo de modo implicito a imprudéncia do médico ao realizar cirurgia de
resultado arriscado. Outrossim, ao realizar tal ato e ainda assim ndo conhecer o
recurso proposto, na verdade, o relator fez questdo de externar o seu
posicionamento no caso concreto, ainda que do ponto de vista préatico o recurso ndo

tenha passado pelos pressupostos de admissibilidade para o seu conhecimento.

Assim, quando um operador do Direito tem acesso a ementa do acérdao e realiza a
leitura do Fragmento 01, linhas 11-15, ndo encontra qualquer referéncia a obrigacéo
de meio ou obrigacdo de resultado (item 5.3.2), mas sim acerca da imprudéncia
(implicitamente) do médico que realizou operacdo ariscada, quando, na verdade, 0
acordao recorrido (do TJRJ) que € a decisao judicial que fora materialmente
proferida e que sera executada pela parte vencedora, expressamente atribuiu a
responsabilidade objetiva (obrigacdo de resultado) ao médico demandado (linha
130).

Dito dessa forma, néo é dificil perceber que o ministro relator utilizou-se de seu lugar
no campo juridico para externar um posicionamento seu (da turma, em julgamento
unanime) acerca de um caso apreciado e julgado por um tribunal estadual com
fundamento diverso e ao fazé-lo através de um texto (Resp 326.014-RJ), inserido
num determinado contexto (recurso admitido, mas nao conhecido), realizou
determinada pratica socio-juridica (dos tribunais superiores), qual seja, proferir uma
decisdo que externa o entendimento daquela Corte sobre a matéria, ainda ndo tenha
havido, no caso concreto, um efetivo julgamento de mérito, posto que o recurso nao

fora sequer conhecido.

Caso 02

O Caso 02 versa sobre um recurso especial apreciado pela 32. Turma do STJ, em

decisdo unanime, que foi conhecido e provido em parte, e esta assim ementado:

Responsabilidade civil. Cirurgia para reducdo de mamas. Paciente obesa.
Sumula n° 07 da Corte. Embargos de declaragdo. Sumula n° 98 da Corte.

1. Examinada a prova dos autos pelo Acérdéo recorrido, com a indicacao de
gue faltou o médico com o dever de informacao sobre os riscos da cirurgia,
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ainda mais tratando-se de paciente obesa, com sua auséncia durante o pos-
operatério que teve complicacdes, aliada a falta de prova de ter a autora
exercido atividade que teria causado o problema e, ainda, inexistente prova
da especializacdo do médico para a execucao do tipo de cirurgia realizada,
presente esta a Sumula n° 07 da Corte, ndo havendo as alegadas violactes
aos artigos 131 e 458 do Cadigo de Processo Civil.

2. Nos termos da Sumula n° 98 da Corte ndo séo protelatérios os embargos
de declaracédo para fins de prequestionamento.

3. Recurso especial conhecido e provido, em parte.

(REsp 332025/MG, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO,
TERCEIRA TURMA, julgado em 28/05/2002, DJ 05/08/2002, p. 332)

O Recurso Especial apresentado possui dois fundamentos distintos, o primeiro em
relacdo a multa por embargos protelatérios e o segundo em relacdo a negativa de
vigéncia de dispositivos legais (arts. 131 e 458 do Codigo de Processo Civil). O
entendimento fixado pela 32 Turma do STJ foi que o REsp ndo mereceu ser
conhecido no tocante negativa de vigéncia de dispositivos legais porque o acordao
recorrido teria examinado todos os aspectos de modo claro e adequadamente,
havendo assim aplicagdo da sumula n° 7, concluindo-se pela impossibilidade de
reexame da matéria de fato. Contudo, o REsp foi conhecido e provido, com
aplicacdo da sumula n® 98 para afastar a multa aplicada em decorréncia da
apresentacdo de embargos que teriam sido considerados protelatorios, justificando
gue os embargos declaratérios com fito de prequestionamento ndo sdo assim

considerados.

A situacao fatica demonstra que houve uma auséncia de informacdes sobre os
riscos cirurgicos, posto que o médico nao cumpriu seu dever de informar, advertindo

e compartilhando os riscos com o paciente.

Como consequéncia tem-se que a condenacdo do meédico por dano moral foi
mantida no patamar R$ 15.100,00 (2002) em decorréncia da plastica que deixou
deformacdes na paciente (perda de um dos mamilos), ndo tendo havido condenacéo

por dano material, por auséncia de provas.

Passe-se a analise do acérdao.

49. RECURSO ESPECIAL N° 332.025 -MG (2001/0084604-2)
50.

51. RELATORIO

52.
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. O EXMO. SR. MINISTRO CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO:

. Alexandre Melo dos Santos interpde recurso especial, com fundamento

. nas alineas a) e c) do permissivo constitucional, contra Acordéo da Quarta
. Cémara Civil do Tribunal de Algada do Estado de Minas Gerais, assim

. ementado:

. "INDENIZAGAO -CIRURGIA PLASTICA -MAMAPLASTIA -ART. 159, CC -

. CULPA -NEGLIGENCIA -LESAO ESTETICA -DANOS MORAIS -LUCROS

. CESSANTES NAO COMPROVADOS -DEVIDA COMPOSIGAO DE DANOS MORAIS
. DECORRENTES DA LESAO ESTETICA.

. Em se tratando de cirurgia plastica, ainda que parcialmente reparadora, os

. deveres de informagao e vigilancia devem ser rigorosamente observados pelo

. cirurgido, pois, aceitando o encargo de submeter a paciente a mamaplastia,

. incumbia-lhe prestar-lhe todas as informagdes acerca da técnica médico-cirirgica a

. ser empregada; o tipo (formato) e as dimensdes das cicatrizes; os reais limites, tanto

. da parte do cirurgi&o, quanto do proprio organismo da autora; os riscos da cirurgia (

. especialmente em se tratando de paciente obesa); as probabilidades de complicagdes
. no pds-operatorio.

. O profissional ciente de seu oficio, de suas responsabilidades e de suas

. limitagBes, ndo pode se esquecer desse seu dever de informagéo ao paciente, pois

. ndo lhe é permitido criar perspectivas que, de antemao, ele sabe serem inatingiveis ou
. incertas. N&o tem o cirurgido plastico o direito de provocar expectativas no paciente

. que ele sabe n&o serdo preenchidas. Se 0 médico n&o tiver condigéo de assegurar ao
. paciente de uma cirurgia estética, embora ao mesmo tempo reparadora, o resultado

. almejado, devera abster-se de realizar o ato cirlrgico.

. Nosso direito admite a composi¢éo de danos materiais e morais. N&o existe

. 0 "dano estético" como um tertium genus, pois seu conceito esta contido nessas

. duas espécies de danos admitidas em nosso ordenamento juridico, com ou sem

. reflexo de ordem econdmica ( materiais € morais, respectivamente). A lesao estética,
. sim, esta podera acarretar tanto danos materiais como danos morais, que podem ser
. pedidos cumulativamente, na forma da Stmula n. 37, do STJ.

. Recurso conhecido e parcialmente provido. " (fls. 283/284)

. Opostos embargos de declaragao (fls. 312 a 319, 320a 324 e 330 a

. 332), foram rejeitados ( fls. 326 a 328 e 334 a 343), com aplicagdo da multa de
. 1% sobre o valor da causa, "condicionando a interposicao de qualquer outro

. recurso ao depdsito do valor respectivo” (fls. 343).

Caso 02 - Fragmento 02

Em seu relatorio o entre as linhas 49-94 do fragmento 02 o ministro relator realiza a

intertextualidade manifesta (linhas 60-89) ao transcrever a ementa da decisdo do

Tribunal de origem, bem como nas linhas 93-94.

95.
96.
97.
98.
99

100.
101.
102.
103.
104.

Sustenta o recorrente contrariedade ao artigo 538, paragrafo tnico, do
Cadigo de Processo Civil, porque somente na reiteragao de embargos
protelatrios € que a interposicao de recurso fica vinculada ao pagamento de
multa. Além disso, é indevida a multa aplicada, porque os embargos de
declaragéo ndo se caracterizaram protelatérios.

Alega, ainda, negativa de vigéncia aos artigos 131 e 458 do Codigo

Processo Civil, 50, inciso LV, e 93, inciso XI, da Constituigdo Federal, tendo em
vista que a falta de fundamentagao impossibilitou a ampla defesa e a tutela
jurisdicional.
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105.
106. Documento: 1T2857 - Inteiro Teor do Acordao -Site certificado -DJ: 05/08/2002 Pagina 2 de 6

Caso 02 - Fragmento 03

Em seu voto o entre as linhas 95-104 do fragmento 03 o ministro relator descreve os
fundamentos do Recurso Especial, ou seja, o relator resumiu em nove linhas o

conteudo da peca recursal.

107. Contra-arrazoado (fls. 381 a 388), o recurso especial (fls. 366 a 375) foi

108. admitido (fls. 390 a 395).

109.

110. Houve recurso extraordinario (fls. 363 a 365), inadmitido (fls. 396/397),

111. n&o constando nos autos noticia da interposicéo de agravo de instrumento

112. contra esta deciséo.

113.

114, E o relatério.

115.
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Caso 02 - Fragmento 04

No tocante as contrarrazfes, limitou-se a asseverar que as mesmas foram
oferecidas, consoante se depreende da linha 107, omitindo (deliberadamente?) o
seu conteudo, o que caracteriza uma estratégia discursiva na construcao do seu

relatorio.

O fragmento 05 deixou de ser transcrito, posto que € a simples transcricdo da

ementa do acordao ja realizada linhas atras.

134.VOTO

135.

136. O EXMO. SR. MINISTRO CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO:

137.

138. A recorrida ajuizou ag&o de reparagao de danos em decorréncia da

139. perda de um dos mamilos em cirurgia plastica para a redugéo do tamanho das
140. mamas. A sentenca julgou improcedente o pedido com relagdo ao médico

141. porque entendeu ndo comprovada a culpa na eclosdo das sequelas e acolheu
142. a preliminar de ilegitimidade da clinica. O Tribunal de Algada de Minas Gerais
143. proveu a apelagdo, em parte, para condenar 0 médico a pagar indenizagéo no
144. valor de R$ 15.100,00, atualizado a partir do julgamento. Os embargos de

145. declaragéo do médico e da autora foram rejeitados. Os novos embargos de
146. declaragéo do médico foram também rejeitados, desta feita com imposicéo de
147. multa. O Tribunal de origem considerou que o cirurgido deixou de prestar todas
148. as informacgdes sobre a técnica a ser adotada, o tipo e o formato das cicatrizes;
149. os riscos da cirurgia, sendo a paciente obesa, as probabilidades de

150. complicagdes no pds-operatdrio, ndo tendo o cirurgido plastico o direito a

151. provocar expectativas que ele sabe que ndo poderdo ser preenchidas, cabendo
152. a ele provar que assim procedeu. Por outro lado, considerou o Acérddo

153. recorrido que houve invaséo do dever de vigilancia, no sendo contestada a
154. afirmacéo da autora de que durante o pds-operatdrio foi atendida por outro
155. médico porque o réu teria viajado, ndo havendo prova suficiente de que a

156. autora descuidou-se em seu pos-operatério realizando tarefas proibidas.

157. Finalmente, asseriu o Acdrdao recorrido que néo foi encontrada nos autos a
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158. qualificagdo médica do réu para o tipo de cirurgia.
Caso 02 - Fragmento 06

Em seu voto o entre as linhas 134-158 do fragmento 06 o ministro relator ndo emite
qualquer juizo de valor sobre a decisédo do Tribunal de origem, descrevendo os fatos

ocorridos, numa intertextualidade constitutiva.

159. O especial esta assentado na alegada violag&o aos artigos 131 e 458

160. do Codigo de Processo Civil. Mas, sem raz&o alguma. A simples leitura do
161. Acdrdao recorrido demonstra claramente que os julgadores desafiaram a
162. questdo examinando-a sob todos os angulos, apresentando fundamentagéo
163. adequada e lastreando a condenagdo no exame da prova produzida, nas
164. circunstancias da falta de informacéo adequada, da auséncia do médico no
165. p6s-operatorio, que apresentou complicagdes, da insuficiéncia da prova sobre
166. o descuido da autora quando do pés-operatério e, ainda, da falta de

167. comprovagéo da qualificagéo especializada do médico para a cirurgia que se
168. propds realizar, descartando os argumentos apresentados pelo médico para
169. livrar-se da responsabilidade. Tal cenario deixa bem presente a Simula n°® 07
170. da Corte.

Caso 02 - Fragmento 07

Entre as linhas 159-170 do fragmento 07 encontra-se a decisdo do ministro relator
gue ndo conhece do recurso no tocante a violacao da legislacao federal (artigos do
CPC referido na linha 159) que fora um dos fundamentos do REsp, na qual &
utilizada a estratégia de modalizacdo, com 0 uso dos seguintes itens lexicais:

alguma, simples, claramente, todos e adequada.

O julgado reconhece que o acorddo de origem estd fundamentado na prova
produzida nos autos, destacando as questbes que entendera de relevo entre as
linhas 162-169, dentre as quais a “falta de informagcdo adequada”. Note-se que a
modalizacdo através das palavras alguma, simples (linha 160), claramente (linha
161), todos (linha 162) e adequada (linha 163 e 164) servem para dar forca a

construcdo da decisao.

Quanto a pratica socio-juridica, pode-se afirmar que o acdrddo, em verdade,
concretiza o entendimento do Tribunal de origem, pois em que pese nas linhas 169-
170 mencionar o Obice da sumula n° 7 (reexame fatico-probatorio), ao recorrer a
utilizacdo da modalizacdo na forma acima delineada o relator adere expressamente
ao entendimento do Tribunal de origem, notadamente por conta do contido nas

linhas 159-160 quando afirma que ndo ha razdo alguma para o manejo do REsp.
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Assim, o acérdao reconhece a possibilidade de condenacéo do profissional médico
quando ha prova nos autos (linha 163) de “falta de informacdo adequada” (linha
164). Ou seja, houve o reconhecimento de uma situacdo de negligéncia

informacional que resultou em condenagdo do médico.

Essa falta de informacdo sobre 0s riscos cirdrgicos, consoante a doutrina a
legislacéo estudada (itens 4.1, 4.2 e 4.3) viola o CDC, notadamente o artigo 6°, Ill e

8°, caput e art. 14 caput.

171. Todavia, tem raz&o o recorrente no que se refere a multa do art. 538,

172. paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil, incidindo a Simula n® 98 da

173. Corte.

174.

175. Eu conhego do especial, em parte, e, nessa parte, dou-lhe provimento

176. para afastar a multa imposta nos embargos de declaragéo.

177.

178. Documento: IT2857 - Inteiro Teor do Acordéo -Site certificado -DJ: 05/08/2002 Pagina 5 de 6
Caso 02 - Fragmento 08

Entre as linhas 171-176 do fragmento 08 encontra-se a decisdo do ministro relator
gue conhece parcialmente do recurso no tocante a multa decorrente da interposicao
de embargos de declaracdo considerados pelo Tribunal de origem como
protelatérios que fora outro fundamento do REsp e o faz remetendo unicamente a
aplicacdo da sumula n° 98. Este € um caso tipico em que a compreensao dos textos
depende da utilizacdo dos recursos®”® dos membros da comunidade juridica, vez
gue um leigo ao ler as mencionadas linhas, nada iria compreender, comprovando a
hipétese de Norman Fairclough de que os textos dependem dos recursos de seus
membros, pois ndo podem ser produzidos nem interpretados sem 0S recursos

destes.

Caso 03

O Caso 03 versa sobre um recurso especial apreciado pela 42. Turma do STJ, em

decisdo unanime, que foi conhecido (parcialmente) e esta assim ementado:

RESPONSABILIDADE CIVIL. Médico. Consentimento informado.

A despreocupacao do facultativo em obter do paciente seu consentimento
informado pode significar - nos casos mais graves - negligéncia no exercicio
profissional. As exigéncias do principio do consentimento informado devem

879 FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanca social. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,

2001, 2008 (reimpresséo). p. 100.



217

ser atendidas com maior zelo na medida em que aumenta o0 risco, ou O
dano.

Recurso conhecido.

(REsp 436827/SP, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA
TURMA, julgado em 01/10/2002, DJ 18/11/2002, p. 228)

O Recurso Especial foi parcialmente conhecido e provido para excluir o médico
recorrente da condenacdo em dano material porque ele nada havia recebido da
paciente autora, pois a condenacdo do recorrente operou-se em face da
solidariedade. Em verdade, dois médicos foram acionados e apenas um havia
recebido honorarios da paciente autora. Também foi conhecido e provido o recurso
para reduzir o valor da indenizacdo por dano moral para R$ 40.000,00
(originalmente R$ 134.108,00, equivalente ao dobro dos danos materiais).

A situacdo fatica demonstra que a paciente ndo recebeu informacdes suficientes
acerca do prognostico da cirurgia oftalmoldgica a que se submeteu, tendo havido
consulta com um médico e procedimento realizado por outro, sendo certo que 0s
médicos ndo cumpriram seu dever de informar, advertindo e compartilhando os

riscos com a paciente.

Como consequéncia a condenacdo dos medicos por dano moral foi mantida, mas
reduzida para R$ 40.000,00 (originalmente R$ 134.108,00, equivalente ao dobro dos
danos materiais), reformando-se a questdo do dano material (R$ 67.054,00,
equivalente a devolucdo integral do valor pago a titulo de dano material) para
condenar apenas o médico que efetivamente recebeu os valores, fundamentando a

deciséo, basicamente, na auséncia de obtencdo do consentimento informado.

Passe-se, agora, a andlise do acérdao.

37. RECURSO ESPECIAL N° 436.827 -SP (2002/0025859-5)

38.

39. RELATOR : MINISTRO RUY ROSADO DE AGUIAR

40. RECORRENTE : AGENOR MELO FILHO

41. ADVOGADO : MAURICIO RHEIN FELIX E OUTROS

42. RECORRIDO : MARIA BENEDITA FABEL E OUTRO

43. ADVOGADO : LAURO MALHEIROS FILHO E OUTROS

44,

45. RELATORIO

46.

47. O MINISTRO RUY ROSADO DE AGUIAR:

48.

49. Maria Benedita Fabel ajuizou agdo de indenizagéo por danos morais
50. e materiais contra os médicos Saulo de Tarso Grilo e Agenor Melo Filho. O
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51. pedido inicial e as respostas foram assim resumidos na r. sentenga:
52.

53. "Afirmou ter perdido a vis&o no ano de 1980, tendo

54. consultado varios consultérios médicos que a desenganaram até
55. que, por indicagéo, passou a ser tratada pelo réu Doutor Saulo de
56. Tarso Grilo que passou a lhe dar esperangas, convencendo a

57. efetuar nova cirurgia que, todavia, no foi realizada por ele

58. conforme o combinado (que n&o tinha especialidade) e sim pelo
59. co-réu Doutor Agenor Melo Filho, as expensas da Previdéncia

60. Social embora o tratamento fosse particular.

61.

62. Entretanto, a sua viséo n&o foi recuperada, tendo sido

63. liberada do tratamento pelo co-réu Doutor Saulo de Tarso Grilo em
64. agosto de 1993.

65.

66. Segundo e nos termos da inicial, aduziu, assim, ter sido

67. ludibriada pelos réus, que praticaram ato ilicito, ao ponto de fazé-la
68. vender bens imoveis e veiculos de sua propriedade para custear as
69. despesas de tratamento médico que reputou inutil, de molde que
70. estariam obrigados a indeniza-la materialmente no montante

71. dispendido e pago a titulo de honorarios e despesas médicas e

72. moralmente, pelo abalo sofrido, na quantia minima de quinhentos
73. mil reais.

74.

75. Citados, os réus contestaram:

76.

77. O réu Saulo de Tarso Grilo, as fls. 57/62. Pugnou pela

78. improcedéncia, deduzindo que ter havido devolugéo do que foi

79. pago pela autora que lhe passou quitagao geral e, de resto, prestou
80. servigos médicos de meio e ndo de resultado.

81.

82. O réu Agenor de Melo Filho, as fls. 78/83. Pediu a

83. improcedéncia. Acedeu a pedido do co-réu para atender a autora
84. que seria paciente carente, sem recursos. Nao praticou qualquer
85. ato para engana-la” (fl. 379).

86.

87. Documento: 375678 -Inteiro Teor do Acdrdao -Site certificado -DJ; 18/11/2002 Pagina 2 de 9

Caso 03 - Fragmento 02

Em seu relatorio o entre as linhas 53-85 do fragmento 02 o ministro relator realiza a

intertextualidade manifesta ao transcrever trechos da sentenca de primeiro grau.

88. O primeiro réu nao se apresentou para depoimento pessoal, embora

89. intimado, tendo sido aplicada a ele a pena de confisséo.

90.

91. O Magistrado concluiu que ambos os réus foram negligentes e

92. imprudentes, pelo que julgou procedente a agdo, condenando-0s ao pagamento
93. dos danos materiais, no valor do que a autora despendeu com o tratamento e a
94. cirurgia, e dano moral equivalente a cem salarios minimos.

95.

96. Apelaram a autora e 0 segundo réu.

97.

98. A egrégia Segunda Camara do Primeiro Tribunal de Algada Civil de

99. Sao Paulo rejeitou a preliminar de incompeténcia do Tribunal e, no mérito, negou
100. provimento ao apelo do réu e deu provimento, em parte, ao apelo da autora, em

101. acordao assim ementado:
102.
103. "Competéncia -Indenizagéo por ato ilicito -Agéo

104. fundamentada em atendimento médico inadequado -Situagao que



105.
106.
107.
108.
109.
110.
111.
112.
113.
114.
115.
116.
17.
118.

219

se compadece com a prestagao de servigo e que ndo se confunde
com erro médico -Competéncia do Primeiro Tribunal de Algada
Civil de Séo Paulo.

Responsabilidade civil -Prestagéo de servigos médicos -
Avaliagéo da conduta ética e profissional dos facultativos que
protagonizaram o evento danoso -llicito civil configurado -Culpa
direta e indireta demonstrada no contexto probatorio.

Procedéncia da ag&o -Recurso da ofendida provido,
apenas para majorar a condenagéo por danos morais" (fl. 579).

Os danos morais foram fixados no r. acérddo no dobro do que fora
comprovado como sendo o dano material (R$ 67.054,00 x 2 = R$ 134.108,00).

Caso 03 - Fragmento 03

Em seu relatério o entre as linhas 103-115 do fragmento 03 o ministro relator realiza

a intertextualidade manifesta ao transcrever ementa de decisdo segundo grau.

119.
120.
121.
122.
123.
124.
125.
126.
127.
128.
129.
130.
131.
132.
133.
134.
135.
136.
137.
138.
139.
140.
141.
142.

Rejeitados os embargos declaratorios, Agenor Melo Filho interpds

recursos extraordinario e especial, este fundado no art. 105, Ill, a e ¢, da CF, por
violagao aos arts. 2°, 128, 145, §§ 1°e 2°, e 535, | e ll, do CPC, 159, 896, 1518 ¢
1545 do CC, bem como em divergéncia jurisprudencial.

Teria havido ofensa ao art. 535 do CPC no tocante a incidéncia dos

arts. 2° e 128 do mesmo diploma, relativos a decisdo extra petita, pois o
motivacdo da pretensdo contra si deduzida seria, unicamente, "a
responsabilidade pela pratica de ato suposto ilicito, baseada em alegada
negligéncia". E essa questao nao foi devidamente enfrentada no r. acérd&o.

Sustenta que houve afronta ao art. 145 e paragrafos, do CPC, pelo

fato de néo ser o perito judicial um especialista em cirurgia oftalmoldgica, assunto
sobre 0 qual esta centrada a demanda, sendo necessaria a realizagdo de nova
prova pericial.

N&o era possivel aplicar ao caso o disposto no art. 159 do CC, ja que

a responsabilidade é fundamentada em "mala praxis" médica, devendo incidir a
norma especifica do art. 1545 do CC. De qualquer modo, a culpa assinalada pelo
acordao ndo restou demonstrada. Na verdade, a condenacao estaria assentada
em responsabilidade solidaria presumida, o que contraria o art. 896 do CC. Orr.
acordao admitiu a existéncia de conluio entre os réus para auferirem beneficio
econdmico, fato ndo aventado pela recorrida, 0 que causou ofensa ao art. 1518 do
CC.

Caso 03 - Fragmento 04

Em seu voto o entre as linhas 119-142 do fragmento 04 o ministro relator esmitca

com detalhes os fundamentos do Recurso Especial, ou seja, o relator resumiu em

vinte e quatro linhas o contetdo da peca recursal, realizando intertextualidade

constitutiva.

143. Inadmitidos os recursos, com as contra-razdes, vieram-me 0s autos

144. em razao de provimento de regimental no AG 393.206/SP.

145.  E o relatorio.

146.

147. Documento: 375678 -Inteiro Teor do Acérdéo -Site certificado -DJ: 18/11/2002 Pagina 4 de 9

Caso 03 - Fragmento 05



220

No tocante as contrarrazfes, limitou-se a asseverar que as mesmas foram
oferecidas, consoante se depreende da linha 143, omitindo (deliberadamente?) o
seu conteudo, 0 que caracteriza uma estratégia discursiva na construcdo do seu

relatério.

238. Do ponto de vista doutrinério e legal, o r. acérddo apenas acentuou o
239. dever ético do médico de informar o paciente sobre as consequéncias da cirurgia,
240. 0 que ndo se confunde com a singela comunicagdo de que o ato operatédrio seria

241. dificil e demorado, nada esclarecendo sobre a conveniéncia da intervengéo
242. cirlrgica, resultados, expectativas e possibilidades de éxito ou de agravamento
243. do quadro.

244,

245. A despreocupagao do facultativo em obter do paciente seu

246. consentimento informado pode significar -nos casos mais graves -negligéncia no
247. exercicio profissional. As exigéncias do principio do consentimento informado
248. devem ser atendidas com maior zelo na medida em que aumenta o risco, ou 0
249. dano, ou diminui a possibilidade de éxito. Nas circunstancias dos autos, assim
250. como admitido pelo Tribunal e acima parcialmente descrito, o dever de

251. informagao antes e depois da cirurgia nao foi cumprido.

Caso 03 - Fragmento 10

Entre as linhas 238-251 (Fragmento 10), o ministro relator externa o seu ponto de
vista acerca da situacédo fatico-juridica apreciada no acérdao do Tribunal de origem,
destacando dois aspectos de relevo que irdo aparecer na ementa do acérddo, mas
gue ndo constaram da ementa do Tribunal de origem, reforcando assim a pratica
sécio-juridica do STJ ja abordada. A primeira € a abordagem no tocante ao “dever
ético do médico de informar o paciente” (linhas 239-240) e a outra ndo obtencéo do
consentimento informado (linhas 245-246), caracterizando negligéncia médica
(linhas 246-247). E justamente esta situacdo que o relator entendeu como sendo
mais marcante no caso e com ela construiu a ementa do acordao (linhas 245-249 do

Fragmento 10, correspondentes as linhas 13-17 do Fragmento 01).

Essa falta de informacdo sobre os riscos cirdrgicos, consoante a doutrina a
legislacéo estudada (itens 4.1, 4.2 e 4.3) viola o CDC, notadamente o artigo 6°, Il e
8°, caput e art. 14 caput.

Quanto a pratica socio-juridica, pode-se afirmar que o acorddo reconhece a
possibilidade caracterizacdo de negligéncia médica quando o médico ndo obtém do

paciente o seu consentimento informado.



221

Neste caso, como no Caso 02, também houve o reconhecimento de uma situacéo

de negligéncia informacional que resultou em condenag&o do médico.

252. 5. A solidariedade foi reconhecida como uma consequéncia da

253. aplicagdo do art. 159 do CC e da participagdo dos dois réus nas agdes descritas
254, na inicial. Tendo ambos concorrido para os acontecimentos de que foi vitima a
255. autora, os dois respondem pelo resultado, solidariamente, nos termos do art. 1518
256. do CC. O recorrente se inseriu nessa cadeia causal ao aceitar o pedido de

257. realizar a operag&o, nas condices em que isso aconteceu, concorrendo

258. decisivamente para que a paciente fosse submetida a uma cirurgia que se

259. entendeu desnecessaria (fl. 380) e sem a informagao adequada.

Caso 03 - Fragmento 11

No fragmento 11, entre as linhas 252-259, o acorddo confirma o entendimento do
tribunal de origem no tocante a solidariedade entre os médicos, tendo em vista que o
segundo médico realizou a operagdo a pedido do primeiro sem certificar-se do
cumprimento do dever de informar por parte do colega, destacando que a paciente
sofreu a cirurgia “sem informacdo adequada”. Destaque-se que apesar do fato
narrado ter ocorrido em 1993, o julgamento ocorreu com base no CC, sendo certo
que a locugao “informacado adequada” aparece no CDC como direito basico do

consumidor (Art. 6°, 111).

260. 6. Estou em examinar o valor da indenizagéo imposta ao recorrente.

261. Atendendo a ponderagdo do eminente Min. Aldir Passarinho Junior, a

262. Turma decide excluir da condenagao do Dr. Agenor a parcela correspondente ao
263. dano material, uma vez que se refere a valores pagos pela autora ao Dr. Saulo de
264. Tarso Grilo, do que néao se beneficiou o recorrente e por isso ndo responde pela
265. sua restituicao.

266.

267. O valor do dano moral é por demais elevado, considerando os

268. parametros ordinariamente adotados pela Turma.

269.
270. 7. Posto isso, conhego em parte do recurso e lhe dou parcial
271. provimento, para excluir o recorrente da condenagéo pelo dano material e reduzir

272. o valor da indenizagdo pelo dano moral a R$ 40.000,00, corrigido desde hoje,

273. mantida nesse ponto a solidariedade.

274.  E o voto.

275.

276. Documento: 375678 -Inteiro Teor do Acérdéo -Site certificado -DJ: 18/11/2002 Pagina 8 de 9

Caso 03 - Fragmento 12

De modo inusitado, outra voz aparece neste acorddo inserida no voto do ministro
relator entre as linhas 261-265 (negrito), exatamente no momento em que 0 ministro
inicia a analise do pedido de reducéo do valor arbitrado a titulo de dano moral. A
passagem em questdo reflete a fala de outro ministro (linha 261) que suscitou
guestao durante a sessao excluindo parte da condenacao imposta ao recorrente no

gue pertine ao dano material, pois tendo ele sido condenado por pratica de ato ilicito
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apenas responde por este, uma vez que como nenhum valor recebeu do paciente

nada teria que devolver (dano material).

Posteriormente, a questdo do dano moral é decidida em apenas duas linhas 267-
268, tendo como fundamento apenas que seria “por demais elevado”, considerando
os “parametros ordinariamente adotados pela Turma”. Quais parametros? Em que

casos? O relator deliberadamente ndo bem fundamenta sua decisao.

Caso 04

O Caso 04 versa sobre um recurso especial apreciado pela 42. Turma do STJ, em

decisdo unanime, que nao foi conhecido, estando assim ementado:

RESPONSABILIDADE CIVIL. Hospital. Santa Casa. Consentimento
informado.

A Santa Casa, apesar de ser instituicdo sem fins lucrativos, responde
solidariamente pelo erro do seu médico, que deixa de cumprir com a
obrigag&o de obter consentimento informado a respeito de cirurgia de risco,
da qual resultou a perda da visdo da paciente.

Recurso ndo conhecido.

(REsp 467878/RJ, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA
TURMA, julgado em 05/12/2002, DJ 10/02/2003, p. 222)

O Recurso Especial interposto sustenta quatro fundamentos, quais sejam: a) que
nao poderia ser responsabilizada a recorrente pelo simples fato de que o médico réu
nao recorreu da sentenca; b) ndo incidéncia do CDC, por ser entidade filantrépica; c)
violacao ao art. 535, | do CPC; d) dissidio jurisprudencial. O Recurso Especial ndo
foi conhecido, tendo o ministro relator/turma refutado os quatro fundamentos
arguidos pela parte recorrente: a) responde a recorrente por ser prestadora de
servicos; b) responde mesmo sendo filantropica por violacdo do dever de informacéo
gue decorre do CDC e das regras éticas da medicina, destacando a questdo do
consentimento informado; ¢) ndo houve ofensa ao art. 535, | do CPC, posto que nao
fora por falta de prequestionamento que n&o se conheceu do recurso; d) a

divergéncia apontada ndo abrange a situacdo especifica dos autos.

Na situacéo fatica apresentada uma paciente postula indenizacdo contra um hospital
(Santa Casa de Misericordia) e um médico, em raz&do de erro médico decorrente de

cirurgia oftalmolégica na qual a mesma perdeu a visdo, sem que tivesse sido
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informada que a cirurgia apresentava risco de perda total da visdo. Os demandados
foram condenados ao pagamento de um pensionamento vitalicio, de um salério
minimo e a uma indenizacdo por dano moral no valor de 300 salarios minimos. A

apelacdo manteve a sentenca.
Como consequéncia, houve a manutencéo da deciséo do Tribunal de origem, onde a
entidade hospitalar continuou responsabilizada pelos danos materiais e morais da

paciente.

Passe-se a andlise do acordao.

30. RECURSO ESPECIAL N° 467.878 -RJ (2002/0127403-7)

31.

32. RELATOR : MINISTRO RUY ROSADO DE AGUIAR

33. RECORRENTE : SANTA CASA DA MISERICORDIA DO RIO DE JANEIRO

34. ADVOGADO : SERGIO BRUM DE BARROS E OUTROS

35. RECORRIDO : MARIA JOANA DE SANTANA VIEIRA

36. ADVOGADO : SANDRA REGINA MARIA DE ALCANTARA E OUTROS

37.

38. RELATORIO

39.

40. O MINISTRO RUY ROSADO DE AGUIAR:

41.

42. Maria Joana de Santana Vieira ajuizou a¢&o de indenizag&o por

43. danos materiais e morais contra a Santa Casa de Misericérdia do Rio de Janeiro
44, e o Dr. Paulo José Pereira, em razdo de erro médico por ocasido de intervengéo
45, cirurgica na qual teve sua visdo irremediavelmente comprometida. Afirmou que em
46. momento algum fora informada de que a cirurgia apresentava risco de perda total
47. da viséo.

48.

49. Julgada parcialmente procedente a agdo, foram condenados os réus

50. ao pagamento de indenizagao por danos materiais, sob a forma de

51. pensionamento vitalicio, em prestagdes mensais fixas de um salario minimo, a
52. contar do evento, e pelo dano moral, com indenizagdo no valor equivalente a 300
53. salarios minimos.

54,

Caso 04 - Fragmento 02

Em seu relatorio o entre as linhas 42-53 do fragmento 02 o ministro relator realiza a
intertextualidade constitutiva ao relatar os fatos contidos nos autos e a decisdo de

primeiro grau. O mesmo ocorrendo no fragmento trés (linhas 55-71).

55. A primeira ré apelou e disse que a apelada sempre teve, antes,

56. durante e depois da operagdo, acompanhamento médico dedicado. O sacrificio
57. do nervo 6tico provavelmente deveu-se a demora na realiza¢éo da cirurgia.

58. Ponderou que ndo houve qualquer erro na condugéo do ato cirirgico, ndo tendo
59. havido impericia, imprudéncia ou negligéncia, conforme comprovou o laudo

60. pericial. Esclareceu que a autora, na qualidade de portadora de tumor na hipdfise,
61. que comprimia o nervo 6tico, ap6s relutar em realizar a cirurgia e quando o quadro
62. ja estava agravado, a caminho de perder completamente a visao, s6 entéo

63. propds-se a intervengdo cirlrgica. Logo, afastada a culpa com relagdo ao ato
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64. cirurgico, somente haveria responsabilidade dos réus se comprovado erro no
65. atendimento pré ou pos-operatdrio que tivesse contribuido para o resultado

66. danoso o que, no entender da apelante, ndo ocorreu. Sustentou que todos os
67. esclarecimentos sobre o risco da cirurgia foram prestados, inclusive quanto a
68. urgéncia da intervengéo a fim de impedir o crescimento do tumor que,

69. comprimindo o nervo 6tico, provocaria a perda total da vis&o, fato que acabou
70. acontecendo, apesar das diligéncias dos profissionais que realizaram a cirurgia.
71. Por fim, entendeu excessiva a verba indenizatéria arbitrada.

Caso 04 - Fragmento 03

72. A egrégia Décima Quinta Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Rio
73. de Janeiro negou provimento ao recurso, nos termos da seguinte ementa:

75. "Direito do consumidor. Fato do servigo. Direito civil. Fato de

76. terceiro. Erro médico. Indenizagéo.

77. 1) Arelacéo juridica existente entre as partes é de consumo

78. e, portanto, regida pela Lei no 8.078/90. 1.1) A Apelada, antes de
79. submeter-se a intervengao cirlrgica, tinha o direito a informagéo
80. adequada, clara e precisa de todas as circunstancias que

81. envolviam o ato cirdrgico, inclusive, aos riscos da operagéo

82. (consentimento esclarecido). Assim n&o agindo os Réus,

83. caracterizado esta o fato do servigo, na forma da parte final do artigo
84. 14, do Codigo de Protecédo e Defesa do Consumidor. 1.2) A pessoa
85. juridica Apelante responde, objetivamente, nos termos do prefalado
86. artigo 14. 2) Ad argumentandum tantum, ainda que se pretendesse
87. fazer incidir a espécie o Codigo Civil, inafastavel seria a aplicagao
88. do artigo 1521, IlI, eis que, provada a culpa do médico,

89. solidariamente responde a Apelante. 3) O erro médico ndo consiste,
90. apenas, na falha do profissional no que respeita ao ato cirrgico em
91. si mas, certamente, pode ocorrer tanto na fase pré-operatdria,

92. quanto na do pos-operatorio. No caso, houve violagdo do dever de
93. conselho, bem assim da regra que assegura ao paciente o direito a
94. informagao completa, adequada, clara e precisa sobre o servigo

95. contratado, questao ja coberta pelo manto da coisa julgada, a falta
96. de recurso do profissional. 4) Presentes os pressupostos

97. ensejadores da responsabilidade civil, nitido exsurge o dever de
98. indenizar, sendo que a indenizagao arbitrada pelo Juizo

99. monocratico encontra-se prudente e adequadamente arbitrada,
100. respeitando o principio da razoabilidade. Recurso da 12 Ré néo
101. provido" (fls. 75/76).

Caso 04 - Fragmento 04

J4 no fragmento 04 o ministro relator realiza a intertextualidade manifesta ao

transcrever ementa de decisdo segundo grau nas linhas 75-101.

102. Rejeitados os embargos de declaragéo, a Santa Casa de

103. Misericordia do Rio de Janeiro interpds recurso especial (art. 105, Ill, ae c, da
104. CF). Alega ter o r. acord&o violado os arts. 3° e 14 do CDC, ao estender sua

105. incidéncia ao atendimento filantrépico prestado pela Santa Casa a recorrida, visto
106. ndo se poder igualar a institui¢&o, cuja atividade de auxilio médico a populagéo se
107. da gratuitamente, com aquelas que prestam servigos médicos de forma

108. empresarial, visando lucro, estas sim, sujeitas aos rigores do CDC. Teria sido
109. contrariado o art. 509 do CPC, pois entende que o seu recurso também beneficia
110. o co-réu, que nao recorreu, pelo que ndo poderia ser reconhecida a

111. responsabilidade solidaria da Santa Casa apenas por falta de recurso judicial do
112. médico, condenado em primeiro grau. Na verdade, néo existe coisa julgada no
113. que tange a existéncia de culpa do profissional, fundamento alternativo usado
114. para, com base no art. 1521, lll, do CC, condenar a Santa Casa. Por fim, teria
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115. havido negativa de vigéncia ao art. 535, I, do CPC, uma vez que foram interpostos
116. os embargos declaratérios cabiveis versando exatamente sobre ambos os pontos
117. destacados, mas n&o supridos. Aponta dissidio jurisprudencial.

118. Com as contra-razdes, o recurso foi inadmitido na origem. Dei

119. provimento ao Ag 446.620/RJ, para que se processasse nestes autos o recurso
120. especial.

121.

122. E o relatorio.

Caso 04 - Fragmento 05

E patente que os discursos juridicos advindos dos tribunais sdo representados,
sendo a representacao do discurso “uma forma de intertextualidade na qual partes
de outros textos sdo incorporados a um texto e explicitamente marcadas como tal

%89 juridica. E justamente isso que ocorre

[...]”, sendo uma dimensao da pratica socia
no fragmento 05, onde o ministro relator, nas linhas 102-118 explicita o contetudo do
Recurso analisado e as ocorréncias anteriores a chegada do mesmo no STJ. Ja no
fim da linha 118, o produtor do texto aparece de forma bem saliente ao usar o verbo
“dar” na primeira pessoa do singular, sendo certo que a escolha do verbo ato de fala
é sempre significativa®, destacando nas linhas 119-120 que fora o relator que

possibilitou que o Recurso chegasse até o STJ.

123. RECURSO ESPECIAL N° 467.878 -RJ (2002/0127403-7)

124.

125. RELATOR : MINISTRO RUY ROSADO DE AGUIAR

126. RECORRENTE : SANTA CASA DA MISERICORDIA DO RIO DE JANEIRO

127. ADVOGADO : SERGIO BRUM DE BARROS E OUTROS

128. RECORRIDO : MARIA JOANA DE SANTANA VIEIRA

129. ADVOGADO : SANDRA REGINA MARIA DE ALCANTARA E OUTROS

130. VOTO

131.

132. O MINISTRO RUY ROSADO DE AGUIAR (Relator):

133.

134. O recurso especial ndo pode ser conhecido:

135.

136. a) o fundamento pelo qual foi responsabilizada a ora recorrente esta

137. em ser ela a fornecedora dos servigos médico-hospitalares em razéo dos quais
138. aconteceu o dano. Somente como argumento de reforco foi dito que tal

139. responsabilidade também decorria da aceitagdo da culpa do médico, co-réu que
140. n&o recorreu. Ainda que tal argumento pudesse ser rejeitado, por incidéncia do
141. art. 509 do CPC, persiste o outro fundamento: a ré responde por ser a

142. fornecedora do servigo;

143.

144.b) o fato de ser a Santa Casa uma entidade filantropica ndo a isenta

145. da responsabilidade de atender ao dever de informacéo, e de responsabilizar-se
146. pela falta cometida pelo seu médico, que deixa de informar a paciente de cirurgia
147. de risco sobre as possiveis consequéncias da intervengao. A obrigagao de obter
148. o consentimento informado do paciente decorre ndo apenas das regras de

%89 FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanca social. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,

2001, 2008 (reimpressao). p. 138 e p. 140.
%1% |dem, ibidem. p. 155.
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149. consumo, mas muito especialmente das exigéncias éticas que regulam a
150. atividade médico-hospitalar, destacando-se entre elas o0 consentimento informado.
151. Segundos as instancias ordinarias, esse dever néo foi cumprido;

Caso 04 - Fragmento 06

Em seu voto, o ministro relator principia com uma negacdo na linha 134 do
fragmento 06. Frases negativas sao usadas com finalidades polémicas e incorporam
outros textos para confronta-las®®?, o que é realizado na sequéncia, no préprio
fragmento 06 e no fragmento 07, abaixo transcrito, onde passa o produtor textual a
desconstituir, um a um, 0sS argumentos recursais, para ao final, ndo conhecer do

recurso.

152. ¢) a ofensa ao art. 535 do CPC n&o pode ser reconhecida porquanto

153. a egrégia Camara enfrentou os temas que lhe foram propostos, logo, n&o é por
154. falta de prequestionamento que ndo se conhece do recurso da ré;

155.

156. d) a alegada divergéncia a respeito do art. 535 do CPC nao se

157. configura porque os precedentes indicados séo genéricos, néo se referindo a
158. situagao especifica dos autos, nos quais o julgamento da apelagao esgotou
159. suficientemente a matéria.

160.

161. Posto isso, ndo conhego.

162. E o voto.

Caso 04 - Fragmento 07

RECURSO ESPECIAL N° 467.878 -RJ (2002/0127403-7)

RELATOR : MINISTRO RUY ROSADO DE AGUIAR

RECORRENTE : SANTA CASA DA MISERICORDIA DO RIO DE JANEIRO
ADVOGADO : SERGIO BRUM DE BARROS E OUTROS

RECORRIDO : MARIA JOANA DE SANTANA VIEIRA

ADVOGADO : SANDRA REGINA MARIA DE ALCANTARA E OUTROS
EMENTA

©CooNoaRE WD~

10. RESPONSABILIDADE CIVIL. Hospital. Santa Casa. Consentimento
11. informado.

12. A Santa Casa, apesar de ser instituigdo sem fins lucrativos, responde
13. solidariamente pelo erro do seu médico, que deixa de cumprir com a
14. obrigag&o de obter consentimento informado a respeito de cirurgia
15. de risco, da qual resultou a perda da visdo da paciente.

16. Recurso ndo conhecido.

18. ACORDAO

20. Vistos, relatados e discutidos os autos em que sé&o partes as acima

21. indicadas, acordam os Ministros da QUARTA TURMA do Superior Tribunal de
22. Justica, por unanimidade, ndo conhecer do recurso. Os Srs. Ministros Aldir
23. Passarinho Junior e Cesar Asfor Rocha votaram com o Sr. Ministro-Relator.
24. Ausentes, ocasionalmente, os Srs. Ministros Salvio de Figueiredo Teixeira e
25. Barros Monteiro.

27. Brasilia (DF), 05 de dezembro de 2002(Data do Julgamento).

%82 EAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanca social. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,

2001, 2008 (reimpressao). p. 156-157.
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28.
29. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Relator

Caso 04 - Fragmento 01
Entre as linhas 10-16 (fragmento 01 - Ementa), o ministro relator externa o seu ponto

de vista concordando com a avaliagdo juridica contida no acorddo do Tribunal de
origem, mas ndo destacando todos os aspectos nela abordados, limitando-se a
abordar a responsabilidade solidaria, mesmo sendo a entidade sem fins lucrativos
(linhas 12-13) e destacando a ndo obtencéo do consentimento informado (vide item

4.3) pelo médico preposto (linhas 13-14).

Destaque-se a decisao do Tribunal de origem pautou-se no CDC (linhas 75-101 do
fragmento 04), reconhecendo expressamente a responsabilidade objetiva da

entidade, e ainda a culpa do médico preposto no tocante ao dever de informar.

A ementa da decisdo do STJ ndo menciona o CDC, nem a responsabilidade
objetiva. E um siléncio proposital e eloquente que retira estrategicamente o que foi
dito pelo Tribunal de origem numa nitida estratégia de reificacéo, operada atraves da
nominalizacao/passivizacdo, onde ha a concentracdo da atencdo em certos temas

em prejuizo de outros, com apagamento de atores e acdes.®®®

Quanto a pratica socio-juridica, pode-se afirmar que o acorddo, reconhece a
possibilidade caracterizacdo de negligéncia médica quando o médico ndo obtém do
paciente o seu consentimento informado, ou seja, 0 médico “que deixa de cumprir” é

omisso, logo negligente.

Neste caso, como nos Casos 02 e 03, também houve o reconhecimento de uma
situacdo de negligéncia informacional que resultou em condenac¢édo, mas de modo

diverso aqui houve a condenacao da entidade por ato omissivo do médico.

%83 RAMALHO, Viviane; RESENDE, Viviane de Melo. Anélise de discurso (para a critica): o texto
como material de pesquisa. Campinas: Pontes Editores, 2011. p.26-27 ; THOMPSON, John B.
Ideologia e Cultura Moderna: teoria social critica na era dos meios de comunicagdo de massa.
Petroplois: Vozes, 1995. p. 81.
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684

Claudia Lima Marques trata esse caso como um leading case (caso de

inspiracdo), afirmando que a decisdo € de grande importancia em virtude do
enfrentamento de duas questdes: a “responsabilizagao solidaria do hospital por falha

médica” e por “falha ou incumprimento no dever pré-contratual de informar e obter o

consentimento esclarecido™®, estabelecendo em suas conclusdes que “a

informacéo é um dever por si s6 dos médicos e demais fornecedores de servigcos de

saude, dentre eles o hospital e a clinica, e que seu descumprimento causa dano per

se” entendendo que o “dano informativo é um tipo de dano auténomo”®®®, no que

concorda-se, acrescentando que se trata, como ja dito, de um caso de negligéncia

informacional.

Caso 05

O Caso 05 versa sobre um recurso especial apreciado pela 42. Turma do STJ, em

decisdo unanime, que foi conhecido e provido em parte, estando assim ementado:

RESPONSABILIDADE CIVIL. REPARACAO DE DANO MORAL.
PRESCRICAO. MATERIA PRECLUSA. EXAME LABORATORIAL HIV -
AIDS. FALSO POSITIVO. DEVER DE INFORMAR O PACIENTE SOBRE A
POSSIBILIDADE DO RESULTADO NAO SER CONCLUSIVO.
RESPONSABILIDADE DO LABORATORIO. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. QUANTUM EXCESSIVO. SUCUMBENCIA RECIPROCA.
SUMULA N. 326/STJ.

RECURSO ESPECIAL CONHECIDO EM PARTE E, NESTA EXTENSAO
PROVIDO.

1. Deve ser obedecido o comando expresso nha coisa julgada, estando
preclusa a arguicéo de prescri¢ao.

2. Negligente o laboratério, displicente sua conduta, sendo responsavel pela
auséncia de informacéo suficiente e adequada ao paciente do resultado de
sua sorologia anti-HIV, ressalvando inclusive a possibilidade do resultado se
mostrar equivocado, bem como de realizar novos exames, uma vez ciente
de que o exame realizado ndo era conclusivo.

3. Arevisdo do valor da indenizacéo por dano moral s6 ocorre nos casos de
valores excessivos ou irrisérios. In casu, se mostra excessiva a quantia
fixada, devendo ser reduzida a patamares razoaveis.

4. Evidente o propdsito de reexame do conjunto fatico-probatério, ao se
pretender a revisdo das provas produzidas nos autos quanto a
responsabilidade solidaria da segunda ré.

5. "Na ac¢éo de indenizacdo por dano moral, a condenacdo em montante
inferior ao postulado na inicial ndo implica sucumbéncia reciproca" (Sumula
n. 326/STJ).

% MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade dos médicos e do hospital por falha no dever de

informar ao consumidor. RT, Sdo Paulo: RT, v. 827, p. 11-48, set, 2004. p. 19.
%% 1dem, ibidem. p. 19.
%% |dem, ibidem. p. 29, 32 e 33.
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6. Recurso parcialmente conhecido e, na extensao, provido.
(REsp 707541/RJ, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, QUARTA
TURMA, julgado em 12/12/2006, DJ 30/04/2007, p. 323)

O Recurso Especial interposto sustenta 05 fundamentos, quais sejam: a) prescricao;
b) violacdo a igualdade processual; c) violagcdo de artigos do CC por néo ter havido
solidariedade condenatéria; d) violagcdo ao principio da proporcionalidade por
excesso na condenacdo por danos morais; e) auséncia de condenacdo em
sucumbéncia reciproca. O relator/turma: a) afastou prescricdo por ja tido sido objeto
de julgamento anterior transitado em julgado; b) reconheceu a responsabilidade
(negligéncia) do laboratorio recorrente por deixar de informar, mesmo podendo ser
condenado em face da responsabilidade objetiva com base no CDC; c) reconheceu
como excessivo o valor da condenacgédo, reduzindo-se de R$ 350.000,00 para R$
20.000,00; d) quanto a responsabilidade solidaria, ndo foi conhecido no particular
por 6bice da sumula n°® 7 (reexame fatico-probatorio); e) ndo houve sucumbéncia
reciproca porque o valor pedido na inicial pelo dano moral fora considerado

meramente estimativo.

A situacédo fatica reporta, na origem, uma acao judicial interposta por empregado
contra 0 seu empregador e contra um laboratério em virtude de resultado falso
positivo no tocante ao virus HIV quando se submeteu a exame periodico de saude a

pedido de seu empregador.

Houve o reconhecimento da responsabilidade do laboratério por negligéncia
informacional (auséncia de informacéo suficiente e adequada), “pois este tinha o
dever de informar o paciente do resultado de sua sorologia anti-HIV, ressalvando
inclusive a possibilidade do resultado se mostrar equivocado, bem como de realizar
novos exames, uma vez ciente de que o exame realizado ndo era conclusivo.”

Houve ainda a aplicacdo da responsabilidade objetiva com base no CDC (item 5.3).

63. RECURSO ESPECIAL N° 707.541 -RJ (2004/0171881-9)

64.

65. RELATOR : MINISTRO HELIO QUAGLIA BARBOSA

66.

67. RECORRENTE : ANALISES MEDICAS JOTAESSE S/A

68.

69. ADVOGADO : WALFREDO FREDERICO DE SIQUEIRA CABRAL DIAS E
70. OUTROS

71. RECORRIDO : VAN FERREIRA DA SILVA

72. ADVOGADO : PAULO CESAR DE MATTOS GONGALVES CRUZ E OUTRO
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73. RECORRIDO : TV GLOBO LTDA

74. ADVOGADO : JOSE PERDIZ DE JESUS E OUTROS

75.

76. RELATORIO

7.

78. 0 EXMO. SR. MINISTRO HELIO QUAGLIA BARBOSA (Relator):

79.

80. Trata-se de recurso especial, interposto por ANALISES MEDICAS

81. JOTAESSE S/A, com fulcro nas alineas "a" e "¢" do inciso 1l do art. 105 da
82. Constitui¢do Federal, contra acérdao proferido pelo Tribunal de Justi¢a do Estado do
83. Rio de Janeiro, assim ementado:

84.

85. "Responsabilidade civil. Pedido de reparagéo de danos morais.

86. Exame laboratorial de empregado que apresenta resultado positivo

87. no tocante ao virus HIV. Sentenga de procedéncia quanto ao

88. laboratério e de improcedéncia quanto ao empregador. Provimento

89. parcial da apelagdo do primeiro réu, apenas para excluir a pena por

90. Litigancia de ma-fe, mantendo-se, em todos os demais aspectos, a

91. sentenca apelada. E dever do laboratério, sabedor da deficiéncia da

92. metodologia empregada, informar o cliente de tal circunsténcia, além de
93. orienta-lo para a realizagao de novos exames, mais adequados. A

94. violagao desse dever implica a obrigagéo de reparar. Por outro lado,

95. compete ao autor a prova de todas as questdes faticas relativas ao exame
96. do elemento culpa, constitutivo do alegado direito subjetivo. Nao tendo o
97. autor se desincumbido desse 6nus, quanto ao empregador, correto é

98. provimento judicial no sentido da improcedéncia. Provimento parcial da
99. apelag&o do primeiro réu e desprovimento da apelagéo do autor.” (fls.
100. 183).

Caso 05 - Fragmento 02

No fragmento 02 o ministro relator realiza a intertextualidade manifesta ao

transcrever ementa de decisdo segundo grau nas linhas 85-100.

101. Alega o recorrente violagdo dos arts. 27 do Cadigo Consumerista; 21,

102. 127, 1, e 131 do Cédigo de Processo Civil; 159, 1059, 1060, 1.518 e 1537 do Cédigo
103. Civil de 1916; assevera restar ferido o principio da razoabilidade, inserto nos arts.
104. 1.059 e 1.537 do Cédigo Civil revogado; apresenta divergéncia jurisprudencial com
105. julgados deste Tribunal Superior.

Caso 05 - Fragmento 03

Em seu relatdrio o entre as linhas 101-105 do fragmento 03 o ministro relator realiza

a intertextualidade constitutiva ao relatar o conteudo da peca recursal.

106. Suscita, preambularmente, a ocorréncia de prescrigdo quinquenal,

107. consoante a norma contida no art. 27 da Lei n. 8.078/90, uma vez que o dispositivo
108. n&o distingue a natureza do dano, abrangendo todos os danos resultantes ou causados
109. pelo alegado servigo defeituoso.

110.

1M1, No mérito recursal, alega violag&o do principio da igualdade processual,

112. asseverando que a aplicagéo do Cadigo de Defesa do Consumidor somente se da
113. quando é para beneficiar o recorrido ou para prejudicar o recorrente.

114.

115. Aduz o recorrente que ndo agiu com culpa e tampouco cometeu falha no

116. servico, mas ressalta que foi condenado por faltar com o dever juridico de alertar o
117. cliente sobre os riscos do exame, quando cabia ao médico da segunda ré o dever de
118. solicitar novos exames; aponta como violados os arts. 159 e 1.060 do Cédigo Civil de
119. 1916, por alegar culpa solidaria da TV Globo, empregadora do autor, pelo fato de néo
120. 0 ter encaminhado a outro médico especialista.



121.
122.
123.
124.
125.
126.
127.
128.
129.
130.
131.
132.
133.
134.
135.
136.
137.
138.

Alega que o principio da razoabilidade néo fora observado, ao referir-se

a condenagao imposta, de 1.000 salarios-minimos, aproximadamente R$ 350.000,00
(trezentos e cinquenta mil reais) em valores atuais, uma vez que sua culpa se restringiu
apenas a hao comunicar ao autor que o resultado do exame néo era conclusivo; nesse
sentido, aponta ofensa aos arts. 1.059, 1.060 e 1.537 do Cddigo Civil de 1916.

Argui malferimento do art. 21 da Lei Adjetiva Civil, ao fundamento de

que o recorrido pediu indeniza¢do em valor certo, mas foi condenado em quantia
inferior ao pedido, devendo ser aplicada aquela norma, uma vez que houve
sucumbéncia reciproca.

Provoca dissenso jurisprudencial em relagdo a prescri¢éo, a inexisténcia
de nexo causal do suposto dano moral, ao excessivo valor da indenizag&o, bem como
em relagdo & sucumbéncia reciproca.

Apresentadas as contra-razdes, subiram os autos por for¢a da converséo
do agravo de instrumento em recurso especial.
E o relatério.
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Caso 05 - Fragmento 04

Em seu relatdrio o entre as linhas 101-105 do fragmento 03 e 106-134 do fragmento

04, o ministro relator realiza a intertextualidade constitutiva ao esmiugar com

detalhes os fundamentos do Recurso Especial, ou seja, o relator resumiu em trinta e

guatro linhas o conteudo da peca recursal.

No tocante as contrarrazfes, limitou-se a asseverar que as mesmas foram

oferecidas, consoante se depreende da linha 136, omitindo (deliberadamente?) o

seu conteudo, o que caracteriza uma estratégia discursiva na construcao do seu

relatorio.

A esta altura, pelos casos ja analisados, pode-se concluir que € pratica constatada

gue o conteudo das contrarrazbes ndo é levado ao relatério pelos ministros

relatores.

180. VOTO

181.

182. 0 EXMO. SR. MINISTRO HELIO QUAGLIA BARBOSA (Relator):

183.

184. 1. Inicialmente, ndo guarda chance de éxito a alegada prescrigéo.

185. Como ressai dos autos, a questdo da prescrigao ja foi objeto de decisdo

186. por este Tribunal Superior no AgRg no Ag 585.235/RJ, transitada em julgado, onde
187. restou assentado o entendimento da n&o incidéncia da prescri¢do quinquenal prevista
188. no art. 27 do Cédigo de Defesa do Consumidor em agdo de reparagéo de danos com
189. fundamento em responsabilidade civil.

190.

191. 2. No mérito, a irresignagao nao propicia éxito.

192. Cuida-se de acdo de reparagdo de danos morais proposta pelo recorrido

193. em decorréncia de exame laboratorial que apontou falso positivo para reagente ao
194, virus HIV, quando se submeteu a exame periédico de salde a pedido da segunda ré, a
195. TV Globo; contestou o laboratério, alegando, em sintese, que o método ELISA é
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196. falivel, que ndo houve erro humano ou do operador, assim também que nao foi
197. responsavel pela comunicagao do resultado do exame, que foi realizada pelo médico
198. da TV Globo.

Caso 05 - Fragmento 06

Na linha 191 o ministro relator ja antecipa sua conclusao de mérito ao asseverar que

“a irresignacao n&o propicia éxito”.

199. Ora, evidente que ndo houve falha do servi¢o porque o exame

200. laboratorial ndo foi repetido nem confirmado com o fim de detectar possivel

201. ocorréncia de erro; todavia, o laboratério deixou de informar, adequada e

202. suficientemente, o paciente acerca da probabilidade do exame dar falso positivo,

203. deixando-o exposto a dor e a sofrimento indevidos, proprios de quem se acha portador
204. do virus HIV, causador da AIDS, doenga sabidamente incuravel e de forte estigma e
205. preconceito social; essas circunstancias por si s6 sao suficientes para configurar dano
206. moral, apesar de, no caso, o laboratdrio ter responsabilidade objetiva, em razao do que
207. dispoe o art. 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

208.

209. Por outro lado, a recorrente néo se cercou dos cuidados necessarios, pois,

210. a teor do que determina a Portaria n. 488, de 17 de junho de 1998, do Ministério da
211. Saude, o exame para detectar o virus HIV é falivel. Sendo concreta a possibilidade do
212. exame ndo apresentar, em um primeiro momento, resultado absolutamente confiavel,
213. determina aquele ato normativo que sejam realizados simultaneamente dois testes —
214, HIV1eHIV2

215.

216. Houve, de fato, negligéncia do laboratério, pois este tinha o dever de

217. informar o paciente do resultado de sua sorologia anti-HIV, ressalvando inclusive a
218. possibilidade do resultado se mostrar equivocado, bem como de realizar novos

219. exames, uma vez ciente de que o exame realizado néo era conclusivo.

Caso 05 - Fragmento 07

Entre as linhas 201-219 encontram-se as razbes do ministro relator, sendo duas
passagens relevantes: a primeira localiza-se nas linhas 201-202 onde o ministro
conclui que o laboratério “deixou de informar adequada e suficientemente, o
paciente” e a segunda nas linhas 216-217 onde conclui que “houve, de fato,

negligéncia do laboratério, pois este tinha o dever de informar o paciente”.

Essa falta de informacao, consoante a doutrina a legislacdo estudada (itens 4.1, 4.2

e 4.3) viola o CDC, notadamente o art. 6°, lll, art. 8°, caput e art. 14, caput.

O ministro relator busca argumento de autoridade na jurisprudéncia da Corte para
robustecer sua decisdo na sequéncia, que se localiza no fragmento 08, entre as
linhas 220-251.

220. A jurisprudéncia sobre o tema ¢é forte nesse sentido, confira-se:

221

222. "Laboratorio de analises clinicas. Responsabilidade. Exame relativo a
223. presenca de HIV. Precedente.
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224, 1. Esta assentado na jurisprudéncia da Corte que é responsavel o
225. laboratério "que fornece laudo positivo de HIV, repetido e confirmado,
226. ainda que com a ressalva de que poderia ser necessario exame
227. complementar. Essa informacao é importante e reduz a
228. responsabiliza¢do do laboratério, mas n&o a exclui totalmente, visto que
229. houve defeito no fornecimento do servigo, com exame repetido e
230. confirmado, causa de sofrimento a que a paciente ndo estava obrigada.
231. Além disso, o laboratério assumiu a obrigag&o de realizar exame com
232. resultado veraz, o que néo aconteceu, pois os realizados depois em
233. outros laboratérios foram todos negativos" (REsp n° 401.592/DF,
234. Relator o Ministro Ruy Rosado de Aguiar, DJ de 2/9/02).
235. 2. Nao cabe a revisdo do dano moral quando o valor fixado ndo é
236. absurdo, despropositado, fora dos padrdes de razoabilidade.
237. 3. N&o conhego do especial." (REsp 258.011/SP, relator para o acordao
238. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, Quarta Turma, DJ de
239. 5.9.2005).
240. "RESPONSABILIDADE CIVIL. Laboratério de analises clinicas. HIV.
241. Responsabilidade do laboratério que fornece laudo positivo de HIV,
242. repetido e confirmado, ainda que com a ressalva de que poderia ser
243. necessario exame complementar. Essa informagao é importante e reduz a
244, responsabiliza¢do do laboratério, mas néo a exclui totalmente, visto que
245, houve defeito no fornecimento do servigo, com exame repetido e
246. confirmado, causa de sofrimento a que a paciente nao estava obrigada.
247. Além disso, o laboratério assumiu a obrigag&o de realizar exame com
248. resultado veraz, o que néo aconteceu, pois os realizados depois em
249. outros laboratdrios foram todos negativos.
250. Recurso conhecido e provido." (REsp 401.592/DF, relator Ministro Ruy
251. Rosado de Aguiar, Quarta Turma, DJ de 2.9.2002).

Caso 05 - Fragmento 08
252. 3. Quanto a revisdo do quantum arbitrado, o entendimento deste Superior
253. Tribunal de Justica é firme no sentido de que evidente exagero ou manifesta irrisdo na
254, fixacdo, pelas insténcias ordinarias, violam os principios da razoabilidade e da
255. proporcionalidade, tornando possivel, assim, a revisdo do arbitramento.
256.
257. Oportuno colacionar, nesse sentido, 0 seguinte julgado;
258.
259. "PROCESSO CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AGAO DE
260. INDENIZAGAO. DANOS MORAIS. OCORRENCIA. INCLUSAQ
261. INDEVIDA EM REGISTRO DE PROTECAO AO CREDITO.
262. CONSTRANGIMENTO PREVISIVEL DEBITO QUITADO.
263. INDENIZAGAOQ. VALOR EXCESSIVO. REDUCAOQ. [..] 3.
264. Constatado evidente exagero ou manifesta irriséo na fixagéo, pelas
265. instancias ordinarias, do montante indenizatério do dano moral, em
266. flagrante violag&o aos principios da razoabilidade e da
267. proporcionalidade, é possivel a revisdo, nesta Corte, da aludida
268. quantificacdo. Precedentes. 5. Recurso conhecido parcialmente e, nesta
269. parte, provido." (REsp 738347/RJ, Rel. Min. Jorge Scartezzini, Quarta
270. Turma, DJ 01.07.2005 -grifos nossos)
271.
272. In casu, consideradas a repercussao dos fatos e a lesdo suportada pela
273. autor, tém-se como excessivo e fora dos parametros usuais 0 montante equivalente a
274. 1.000 salarios minimos, sendo de rigor reduzir a indenizagao para R$ 20.000,00 (vinte
275. mil reais).

Caso 05 - Fragmento 09

No fragmento 09, entre as linhas 252-275 o ministro relator realiza a revisdo do valor

arbitrado a titulo de dano moral, considerando-o0 exagerado para 0 caso concreto e
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fixando o valor em R$ 20.000,00, consoante fundamentacéo especifica contida nas
linhas 272-275.

276. 4. No que se refere a responsabilidade solidaria da TV Globo, segunda

21717. ré, 0 recurso ndo merece sequer conhecimento.

278. Evidente o propdsito de reexame do conjunto fatico-probatério, ao se

279. pretender a revisdo das provas produzidas nos autos. As alegagdes possuem estreita
280. relagdo com os elementos de convicgao produzidos nos autos, fato que torna
281. inadmissivel sua revisdo na via do recurso especial.

282.

283. Colhe-se, por oportuno, das razdes de decidir firmadas no acérdao

284. recorrido o seguinte trecho:

285.

286. "Pois bem, ocorre que ndo ha um elemento sequer nos autos que sirva

287. para comprovar: a) que a segunda ré determinou ao autor a pratica do

288. exame; b) que a segunda ré escolheu o respectivo laboratorio; c) que a

289. segunda ré deixou de dar ao autor a orientagdo adequada.

290.

291. Caberia ao autor produzir prova quanto a tais aspectos, insistir na

292. realizacdo de prova oral, com depoimentos pessoais e de testemunhas, e
293. néo quedar-se inerte, como se lhe bastasse a simples alegagdo. Como
294, isto ndo ocorreu, tem-se que é precaria ou nenhuma a prova de que

295. concorreu a segunda ré para o dano, agindo culposamente” (fls. 186).

Caso 05 - Fragmento 10

Entre as linhas 276-295 do fragmento 10 ndo conhece do Recurso Especial no
tocante a responsabilidade solidaria da segunda ré por ser “evidente o propdsito de

reexame do conjunto fatico-probatério”, exposto nas linhas 278-279.

296. 5. Por Ultimo, no que tange aos 6nus sucumbenciais, ndo assiste razéo ao

297. recorrente, uma vez ser meramente estimativa a quantia pedida a titulo de danos
298. morais na peti¢o inicial, sendo de rigor aplicar o enunciado n. 326 da Sumula do
299. Superior Tribunal de Justica, verbis :

300.

301. "Na ag&o de indenizagéo por dano moral, a condenagdo em montante
302. inferior ao postulado na inicial ndo implica sucumbéncia reciproca".
303.

304. Com idéntica orientacdo, tém-se ainda os seguintes julgados: REsp

305. 714.689/SP, Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha, DJ de 6.11.2006; REsp 792.418/RN,
306. Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, DJ de 22.5.2006; REsp 826.406/RJ, Rel.
307. Ministro Jorge Scartezzini, DJ de 15.5.2006; REsp 773.486/SP, Rel. Ministro

308. Fernando Gongalves, DJ de 17.10.2005.

309.

310. 6. Ante o exposto, conhego em parte do recurso especial e, na extensao,

311. dou-lhe provimento, para reduzir o valor fixado a titulo de reparagdo por danos morais
312. para R$ 20.000,00 (vinte mil reais), corrigiveis a partir desta data.

313.  E como voto.

Caso 05 - Fragmento 11

Entre as linhas 296-308 esta encartada a decisdo no tocante a outro ponto suscitado
no REsp, qual seja, os 6nus sucumbenciais. No particular, o ministro busca
argumento de autoridade invocando entendimento sumulado (linha 298) e na

jurisprudéncia da Corte para robustecer sua decisdo nas linhas 304-308.
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Jé nas entre linhas 310-313 o ministro decide a quest&o do valor da indenizag&o por
dano moral, reduzindo-o, sem uma explicitacéo clara a este respeito, 0 que suscitou
um debate entre 0os ministros que por razdes de delimitacdo teméatica ndo foram

abordadas no presente estudo.

Caso 06

O Caso 06 versa sobre um Agravo Regimental em Agravo de Instrumento apreciado
pela 32. Turma do STJ, em decisdo unanime, que foi conhecido, mas néo provido, e

esta assim ementado:

CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIA PLASTICA. DANO
MORAL. O médico que deixa de informar o paciente acerca dos riscos da
cirurgia incorre em negligéncia, e responde civilmente pelos danos
resultantes da operacdo. Agravo regimental ndo provido.
(AgRg no Ag 818144/SP, Rel. Ministro ARl PARGENDLER, TERCEIRA
TURMA, julgado em 09/10/2007, DJ 05/11/2007, p. 264)

O entendimento fixado pela 32. Turma do STJ foi que “o acérdao recorrido nédo se
afastou da prova para concluir que houve negligéncia na espécie” e que “o valor
arbitrado em 200 salarios minimos néo se revela exagerado ou desproporcional as
peculiaridades da espécie, néo se justificando a intervencé&o do Superior Tribunal de

Justica para rever o quantum”.

A situacéo fatica denota que uma paciente submeteu-se a uma cirurgia para retirada
de bolsa palpebral com médico oftalmologista, tendo o mesmo descumprido seu
dever de informar acerca dos riscos. A decisdo fundamentou-se no art. 8°. do CDC,
chamando atencdo o depoimento do médico demandado em juizo, que asseverou

‘mas nao disse que ficariam tais como de fl. 19, porquanto se falar ninguém faz'.

Destaca-se do voto do relator: “Nas circunstancias dos autos, o dever do médico de
informar o paciente sobre as consequéncias da cirurgia foi descumprido, o que

caracteriza a negligéncia no exercicio profissional.”

Como consequéncia houve a manutencéo da condenacdo do médico por dano moral

no patamar de 200 salarios minimos em decorréncia da cirurgia oftalmolégica que
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deixou deformac¢Bes na paciente, com a devolucao integral do valor pago a titulo de

dano material.

Passe-se, entdo, a analise do acérdao.

30

. AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 818.144 - SP (2006/0194230-5)
31.
32.
33.
34.
35.
36.
37.
38.
39.
40.
41.
42.
43.
44.
45.
46.
47.
48.
49.
50.
51.
52.
53.
54.
55.
56.
57.
58.
59.
60.
61.
62.
63.
64.

RELATORIO
EXMO. SR. MINISTRO ARI PARGENDLER (Relator):
O agravo regimental ataca a seguinte decisao, in verbis:

"Os autos ddo conta de que Maria Aparecida Hernandes dos
Santos ajuizou ag¢do de indeniza¢do por danos materiais e
morais contra Sérgio Passerotti, médico oftalmologista,
alegando que 'foi submetida a uma cirurgia para retirada de
bolsa palpebral realizada pelo requerido, em 29 de outubro de
1999' e que, 'em raz&o desse procedimento cirlrgico, seus
olhos ficaram deformados' (fl. 126).

A MM. Juiza de Direito Substituta Dra. Carina Lucheta

Carrara julgou parcialmente procedente o pedido, condenando o
Réu ao pagamento da quantia de R$ 243,60 (duzentos e quarenta
e trés reais e sessenta centavos) por danos materiais e 50
salarios minimos a titulo de danos morais (fl. 126/140).

A Oitava Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica

do Estado de S&o Paulo, Relator o Desembargador Ribeiro da
Silva, reformou em parte a sentenga para fixar o valor da
indenizag&o por danos morais em 200 salarios minimos (fl.
31/37).

Opostos embargos de declaragéo (fl. 39/55), foram
rejeitados (fl. 56/62).

Seguiu-se a interposi¢do de recurso especial por Sérgio
Passerotti, sustentando violagao dos artigos 8° do Cédigo de
Defesa do Consumidor, 159 do Codigo Civil de 1916, 186 e 927
do novo Caodigo Civil, bem como divergéncia jurisprudencial

(fl. 64/95).

Caso 06 - Fragmento 02

Encontramos, como de regra, intertextualidade manifesta em transcricbes do feito

originario e intertextualidade constitutiva ao relatar o conteido da peca recursal e

decisdao recorrida (linhas 36-64).

73.
74.
75.
76.
7.
78.
79.
80.
81.
82.

O voto condutor do acérddo recorrido assim dimensionou os
fatos:

"Tratando-se de pessoa morena, 0 que € comum no NOSSO
povo produto da miscigenagdo, o médico, como entendeu a
sentenga, tinha a obrigagao de informar a consumidora, de
acordo com o art. 8° do Codigo, de todos os riscos, e em
especial os queldides ou tragao na pélpebra apds a cirurgia,
admitidos em seu depoimento pessoal em Juizo, fl. 289, 'mas
nao disse que ficariam tais como de fl. 19, porquanto se falar
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83. ninguém faz'.

84.

85. E portanto confesso quanto a matéria de fato, que as

86. pélpebras inferiores da autora apresentavam tragao, ou seja,
87. uma exposicdo da borda palpebral (ectrépio).

88.

89. Nesse sentido, alids, a resposta de quesitos de fl. 23,

90. de que a autora ficara com ectrépios bilaterais, do médico que
91. a operou depois Dr. Eudes de S& Nébrega.

92.

93. Embora o laudo da perita oficial tenha admitido o

94. ectropio, néo foi conclusivo, como era de se esperar em casos
95. da espécie. Mas isto ndo vincula o Juiz nos termos do CPC.
96.

97. A psicéloga afirmou que em decorréncia da operagéo a

98. autora passou a sofrer de depressé&o.

99.

100. A testemunha Niceia disse que nao foi relatado pelo réu
101. qualquer possibilidade de risco, o que demonstra evidente
102. negligéncia.

103.

104. Finalmente, para pessoa de cor morena, a tragéo ou

105. queldide é fato absolutamente previsivel, o que demonstra a
106. culpa do réu em nao alertar para os riscos de toda e qualquer
107. operagao’ (fl. 35/36).

Caso 06 - Fragmento 04

Em seu relatorio o ministro relator transcreve passagem constante dos autos em que
h& o reconhecimento da culpa do réu (médico) nas linhas 104-107, o que fora feito

através de prova testemunhal.

108. Parece razoavel que o médico tinha o dever de prestar a

109. contento as informagdes sobre 0s riscos da cirurgia, ndo

110. podendo ser modificada a conclusio de que houve negligéncia na
111. espécie.

112.

113. A alteragéo do quantum indenizatdrio a titulo de danos

114. morais apenas é possivel, nesta instancia especial, se o valor
115. for irris6rio ou abusivo — circunstancias inexistentes no caso
116. concreto, tendo em vista que, pelo menos até a data da

117. sentenga, a Autora ainda estava 'em tratamento médico de
118. recomposicdo da anatomia de seus olhos, ndo tendo recobrado
119. por completo a auto-estima’ (fl. 138).

120.

121. Nego, por isso, provimento ao agravo. Intimem-se” (fl.

122. 455/456).

Caso 06 - Fragmento 05

Entre as linhas 108-111 o ministro relator reconhece a conduta culposa do médico
ao ndo prestar as informacdes, ou seja, reconhece a violar ao dever de informar
como uma espécie de negligéncia. Essa falta de informacéo, consoante a doutrina a
legislacdo estudada (itens 4.1, 4.2 e 4.3) viola o CDC, notadamente o art. 6°, lll, art.

8°, caput e art. 14, caput.
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149. AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 818.144 - SP (2006/0194230-5)
150.

151. VOTO

152.

153. EXMO. SR. MINISTRO ARI PARGENDLER (Relator):

154.

155. A culpa € um conceito juridico, e sua imputa¢éo pode ser

156. revista no &mbito do recurso especial, desde que observados 0s
157. fatos reconhecidos pela insténcia ordinaria.

158.

159. Os fatos estdo sob o jugo do enunciado contido na Sumula
160. n° 7 do Superior Tribunal de Justica; j& a imputagéo da culpa
161. constitui uma quest&o de direito apropriada ao recurso

162. especial.

163.

164. O voto condutor do acérd&o recorrido assim dimensionou 0s
165. fatos:

166.

167. "Tratando-se de pessoa morena, 0 que é comum no NOsso
168. povo produto da miscigenagéo, o médico, como entendeu a
169. sentenca, tinha a obrigagédo de informar a consumidora, de
170. acordo com o art. 8° do Cddigo, de todos os riscos, e em
171. especial os queldides ou tragdo na palpebra ap6s a cirurgia,
172. admitidos em seu depoimento pessoal em Juizo, fl. 289, 'mas
173. ndo disse que ficariam tais como de fl. 19, porquanto se falar
174. ninguém faz'

175.

176. E portanto confesso quanto & matéria de fato, que as

177. palpebras inferiores da autora apresentavam tragéo, ou seja,
178. uma exposi¢ao da borda palpebral (ectropio).

179.

180. Nesse sentido, alias, a resposta de quesitos de fl. 23,

181. de que a autora ficara com ectropios bilaterais, do médico que
182. a operou depois Dr. Eudes de Sa Nobrega.

183.

184. Embora o laudo da perita oficial tenha admitido o

185. ectropio, nao foi conclusivo, como era de se esperar em casos
186. da espécie. Mas isto ndo vincula o Juiz nos termos do CPC.
187.

188. A psicologa afirmou que em decorréncia da operagao a

189. autora passou a sofrer de depressao.

190.

191. A testemunha Niceia disse que n&o foi relatado pelo réu

192. qualquer possibilidade de risco, 0 que demonstra evidente
193. negligéncia.

194.

195. Finalmente, para pessoa de cor morena, a tragdo ou

196. queloide é fato absolutamente previsivel, 0 que demonstra a
197. culpa do réu em nao alertar para os riscos de toda e qualquer
198. operagdo" (fl. 35/36).

Caso 06 - Fragmento 07

Houve a concordancia expressa com 0s argumentos esposados na sentenga com o
reconhecimento da culpa do médico na espécie negligéncia (omissdo no
cumprimento do dever de informar), o que se depreende as linhas 168-169, 191-193
e 196-198.
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199. O acérdao recorrido nao se afastou da prova para concluir
200. que houve negligéncia na espécie. Parece razoavel que o médico
201. tinha o dever de prestar a contento as informagdes sobre os
202. riscos da cirurgia. Nas circunstancias dos autos, o dever do
203. médico de informar o paciente sobre as consequéncias da
204. cirurgia foi descumprido, o que caracteriza a negligéncia no
205. exercicio profissional.

206.

207. A alteragao do quantum indenizatério a titulo de danos

208. morais apenas & possivel, nesta instancia especial, se o valor
209. for irrisério ou abusivo.

210.

211. No caso, pelo menos até a data da sentenga, a Autora

212. ainda estava "em tratamento médico de recomposigéo da anatomia
213. de seus olhos, ndo tendo recobrado por completo a auto-estima"
214. (fl. 138).

215.

216. O valor arbitrado em 200 salarios minimos n&o se revela

217. exagerado ou desproporcional as peculiaridades da espécie, ndo
218. se justificando a interveng&o do Superior Tribunal de Justiga

219. para rever o0 quantum.

220.

221. Voto, por isso, no sentido de negar provimento ao agravo

222. regimental.

Caso 06 - Fragmento 08

Nas linhas 202-205, a concluséo do relator pelo reconhecimento da culpa do médico
na espécie negligéncia (omissdo no cumprimento do dever de informar) resta bem

caracterizada, servindo este parametro para a construcdo da ementa.

Conforme abordado no item 5.3.5, havendo resultado previsivel, porém inesperado
(decorre do perigo inerente a todo e qualquer procedimento), mas decorrente da
atuacdo médica, podera haver responsabilidade civil por violacdo do dever
autbnomo de informar, posto que este risco (ainda que inesperado) deve ser
compartilhado com o paciente, notadamente se este risco for de morte, visto que

compete ao paciente essa escolha como exercicio de sua autonomia.

Entre as linhas 207-219, aprecia o relator o pedido de revisdo do valor fixado a titulo
de danos morais, entendendo que o0 mesmo “nao se revela exagerado ou
desproporcional” (linhas 216-217), sem explicitacdo de uma fundamentacao

consistente.

Caso 07
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O Caso 07 versa sobre um recurso especial apreciado pela 32. Turma do STJ, em

decisdo unanime, que nao foi conhecido e esta assim ementado:

RECURSO ESPECIAL - ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS E
MATERIAIS - CIRURGIA DE VASECTOMIA - SUPOSTO ERRO MEDICO -
RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA - OBRIGACAO DE MEIO -
PRECEDENTES - AUSENCIA DE COMPROVAGCAO DE IMPRUDENCIA
NA CONDUTA DO PROFISSIONAL - CUMPRIMENTO DO DEVER DE
INFORMACAO - ENTENDIMENTO OBTIDO DA ANALISE DO CONJUNTO
FATICO-PROBATORIO - REEXAME DE PROVAS - IMPOSSIBILIDADE -
OBICE DO ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA/STJ - RECURSO ESPECIAL
NAO CONHECIDO.

| - A relagéo entre médico e paciente é contratual, e encerra, de modo geral
(salvo cirurgias plasticas embelezadoras), obrigacdo de meio, e ndo de
resultado.

Il - Em razao disso, no caso da ineficacia porventura decorrente da agéo do
médico, imprescindivel se apresenta a demonstracdo de culpa do
profissional, sendo descabida presumi-la a guisa de responsabilidade
objetiva;

Il - Estando comprovado perante as instancias ordinarias o cumprimento do
dever de informacao ao paciente e a auséncia de negligéncia na conduta do
profissional, a revisdo de tal entendimento implicaria reexame do material
fatico-probatério, providéncia inadmissivel nesta instancia extraordinaria
(Enunciado n. 7/STJ);

IV - Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 1051674/RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 03/02/2009, DJe 24/04/2009)

O julgado objeto do Recurso Especial ndo foi conhecido, segundo o relator, por
demandar reexame fatico-probatério e, segundo a revisora, porque houve
incompatibilidade dos dissidios apontados, tendo sido este o Unico fundamento do
recurso. Apesar da divergéncia (que nao consta da ementa) o REsp néo foi
conhecido por unanimidade. Chama atencdo o fato da ementa estabelecer trés

posicionamentos, mesmo néo tendo o recurso sido conhecido.

Quanto aos fatos que ensejaram o REsp, a acao foi ajuizada por um paciente contra
um médico alegando erro médico em decorréncia de cirurgia de vasectomia, pelo
fato do mesmo ter sido pai apos dez anos da data da cirurgia. A acéo foi julgada
improcedente e mantida a decisdo em segundo grau. Como o REsp nao foi

conhecido, a decisao foi mantida.

Uma peculiaridade fatica é que o acérddo de origem, mantido pelo STJ, admitiu a
prova testemunhal e indireta do dever de informar do médico, nos seguintes termos:
‘com base na confianca depositada no réu decorrente de ser médico da familia e

com base nas declaracdes de outros pacientes que também realizaram 0 mesmo



procedimento cirdrgico, conclui-se que ndo pode ser imputado ao

responsabilidade civil, pois ndo houve inobservancia do dever de informar”.

Passe-se, entdo, a analise do acérdao.
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réu a

50. RECURSO ESPECIAL N° 1.051.674 -RS (2008/0087259-0)

51.

52. RELATOR : MINISTRO MASSAMI UYEDA

53. RECORRENTE : JOAO CARLOS PICOLO

54. ADVOGADO : ALTAIR RECH RAMOS E OUTRO(S)

55. RECORRIDO : LENIO CARLOS DAGNOLUZZO TREGNAGO

56. ADVOGADO : MARIO MIGUEL DA ROSA MURARO E OUTRO(S)

57.

58. RELATORIO

59.

60. O EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI UYEDA (Relator):

61.

62. Cuida-se de recurso especial interposto por JOAO CARLOS

63. PICOLO com fundamento no art. 105, lll, "c", da Constituicdo Federal de 1988, em
64. que se alega a existéncia de dissidio jurisprudencial.

65.

66. Os elementos dos autos do conta de que o ora recorrente JOAQO

67. CARLOS PICOLO ajuizou agéo de indenizagéo por danos morais e materiais em
68. face do recorrido LENIO CARLOS DAGNOLUZZO TREGNAGO, por conta de

69. suposto erro médico decorrente de cirurgia ineficaz de vasectomia, alegando que,
70. embora tivesse sido informado pelo médico de que o procedimento seria irreversivel
71. e definitivo -0 que fez com que o recorrente e sua esposa deixassem de utilizar-se
72. de métodos contraceptivos -, ele tornou-se pai apds aproximadamente 10 (dez)
73. anos da realizagdo da cirurgia. Em primeiro grau, a acéo foi julgada improcedente
74. (fls. 276/284).

75.

76. Interposto recurso de apelagao, o e. Tribunal de Justica do Estado

77. do Rio Grande do Sul negou-lhe provimento, conforme assim ementado:

78.

79. "APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE

80. INDENIZACAO. CIRURGIA DE VASECTOMIA. GRAVIDEZ

81. POSTERIOR NAO PLANEJADA. IMPERICIA MEDICA NAO

82. COMPROVADA. Nao estando comprovada nos autos a impericia do

83. réu quando da realizagéo da cirurgia de vasectomia no autor,

84. inviavel a sua responsabilizagao pela nao planejada gravidez da

85. esposa do recorrente, mormente por que a falha no resultado de tal

86. procedimento é uma possibilidade admitida pela doutrina médica,

87. em razéo da recanalizagdo espontanea dos ductos deferentes, até

88. mesmo anos depois do método cirtrgico, conforme esclarecido no

89. laudo pericial. Dever de informar devidamente observado pelo réu.

90. Erro na conduta médica do recorrido ndo demonstrado, énus que

91. competia ao autor. Pressupostos da responsabilidade civil subjetiva

92. ausentes. Sentenga de improcedéncia mantida por seus préprios e

93. juridicos fundamentos. APELAGAQO IMPROVIDA" (fl. 331).

Caso 07 - Fragmento 02

No fragmento 02 do Caso 07 encontramos intertextualidade manifesta nas linhas 79-

93, tendo em vista que o ministro relator invoca e transcreve a decisdo do TJRS. Ja
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entre as linhas 62-77 encontramos a intertextualidade constitutiva quando o ministro

explicita o ocorrido, segundo informacdes contidas nos autos.

Destaque-se que na linha 89 o TJRS explicita que fora o “dever de informar

devidamente observado pelo réu”.

94. Busca o recorrente a reforma do r. decisum , sustentando, em

95. sintese, a existéncia de dissidio na jurisprudéncia acerca da qualificagio do

96. procedimento de cirurgia de vasectomia como obrigagao de meio ou de resultado.
97. Aduz, que, tratando-se de obrigagéo de resultado, o erro médico resultante da
98. ineficacia do procedimento da vasectomia prova-se pela simples capacidade

99. generandi , estando esta incontroversa nos autos (fls. 347/356).

100.

101.  E o relatorio.

Caso 07 - Fragmento 03

No fragmento 03 do Caso 07 constata-se a existéncia da intertextualidade
constitutiva entre as linhas 94-99, quando o ministro explicita o conteido do Recurso

Especial.

A eventual existéncia de contrarrazbes nos autos nao € sequer considerada pelo
ministro relator, ja& a revisora assinala sua existéncia sem mencionar o conteudo
(linha 299 do fragmento 12).

154, "Ainda sobre a questéo, a prova testemunhal indicada pelo réu

155. comprova que para os demais pacientes foram prestadas as

156. devidas informagdes ao procedimento da vasectomia, o que implica
157. considerar que em relagao ao autor ndo se justifica acreditar em
158. ressalvas ou excegoes.

159.

160. ()]

161.

162. Assim, com base na confianca depositada no réu decorrente de ser
163. médico da familia e com base nas declaragdes de outros pacientes
164. que também realizaram o mesmo procedimento cirdrgico, conclui-se
165. que ndo pode ser imputado ao réu a responsabilidade civil, pois ndo
166. houve inobservancia do dever de informar.

167.

168. Por fim, a responsabilidade do réu também inexiste porque ndo
169. demonstrado por meio de provas seguras de que sua conduta, ao
170. realizar a cirurgia, foi culposa. A alegada impericia sustentada pelo
171. autor néo foi comprovada (...) enfim, n&o restou demonstrado nos
172. autos que o proceder do médico réu foi em desacordo com as

173. técnicas conhecidas na literatura médica.

174.

175. N&o apontada especificamente e ndo comprovada de forma segura
176. uma conduta culposa por parte do réu, ndo ha que se falar em

177. responsabilidade civil, mormente porque salientado em diversas
178. passagens da fundamentacéo que a falha no resultado do

179. procedimento é uma possibilidade admitida pela doutrina médica.
180.

181. (-rr)
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182.

183. A par desta compreenséo, ante a auséncia de erro na conduta

184. médica do réu, inviavel atribuir-lhe a responsabilidade pela gravidez
185. n&o planejada do autor, ocorrida muitos anos depois do

186. procedimento, e, por conseguinte, o reconhecimento da obriga¢éo
187. de indenizar" (fls. 341/342).

Caso 07 - Fragmento 06

No fragmento 06 o relator realiza intertextualidade manifesta, transcrevendo
passagens do acordao recorrido, destacando-se que nas linhas 154-158 e 162-166,
o TJRS admitiu a prova testemunhal e indireta do dever de informar do médico, nos
seguintes termos: “a prova testemunhal indicada pelo réu comprova que para os
demais pacientes foram prestadas as devidas informagbes ao procedimento da
vasectomia, o que implica considerar que em relacdo ao autor ndo se justifica
acreditar em ressalvas ou excecdes” e “com base na confianga depositada no réu
decorrente de ser meédico da familia e com base nas declaracbes de outros
pacientes que também realizaram o0 mesmo procedimento cirdrgico, conclui-se que
nao pode ser imputado ao réu a responsabilidade civil, pois ndo houve inobservancia

do dever de informar”.

Essa decisdo adota posicionamento ja explicitado por Aguiar Junior® (item 4.3),
onde se admite a prova indireta realizada ao longo da instrucdo processual,
notadamente porque a realidade cotidiana demonstra que as informacfes s&o
prestadas pelo médico, em regra, mas normalmente ndo sdo documentadas muito

menos reduzidas a termo e subscritas pelo paciente.

188. Bem de ver, na espécie, que 0 entendimento assim esposado pelo

189. Tribunal de origem baseou-se na analise do conjunto probatério carreado aos autos.
190. Rever tal entendimento, obviamente, demandaria revolvimento dessas provas, 0
191. que € inviavel em sede de recurso especial, a teor do disposto no Enunciado n. 07
192. da Sumula/STJ.

193.

194, Assim sendo, nao se conhece do recurso especial.

195.

196.  E o voto.

197.

198. MINISTRO MASSAMI UYEDA

199.

200. Relator

%87 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Diretoria de Informacées Judiciais. Ministro Ruy

Rosado de Aguiar Junior: Homenagem. Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 2005. p. 124.
Disponivel em

http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/10223/45_Ministro_Ruy Rosado_Aguiar.pdf?seque
nce=6. Acesso em: 21 abr. 2011.
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Caso 07 - Fragmento 07

A concluséo a que se infere da andlise textual é que o relator concorda com a tese
da responsabilidade subjetiva (“Bem de ver” — linha 188), adotando-a como razao de
decidir, reconhecendo de modo explicito (ementa) a inexisténcia de
responsabilidade do médico ao realizar a cirurgia e cumprindo seu dever de informar

ao paciente.

Outrossim, ao realizar tal ato e ainda assim ndo conhecer o recurso proposto, na
verdade, o relator fez questao de externar o seu posicionamento no caso concreto,
ainda que do ponto de vista préatico o recurso nao tenha passado pelos pressupostos
de admissibilidade para o seu conhecimento, por ser necessario o reexame fatico-

probatorio.

Destaque-se que foram consignados trés posicionamentos na ementa do acordéo: a
relacdo contratual entre médico e paciente (Capitulo 2), encerrando obrigacdo de
meio, em regra (item 5.3.2); necessidade de prova da culpa médica nos autos se 0
procedimento cirargico for ineficaz (item 5.2); auséncia de negligéncia do médico

gue cumpriu seu dever de informar (Capitulo 4).

296. Recurso especial: interposto com fulcro na alinea “c” do permissivo
297. constitucional (fls. 347/356) alegando divergéncia da jurisprudéncia de outros Tribunais.
298.

299. Prévio juizo de admissibilidade: apés a apresentacdo de contra-razdes, o
300. Tribunal de origem admitiu o recurso especial (fls. 428/428v°), por considerar
301. preenchidos os requisitos genéricos e especificos.

302.

303. Voto do relator: ndo conhece do recurso, sob 0 argumento de que o

304. acolhimento da tese do recorrente exigiria o revolvimento do substrato fatico-probatério
305. dos autos, inviavel em sede de especial, a teor do disposto na Stimula n® 07 do STJ.
306.

307. Revisados os fatos, decido.

Caso 07 - Fragmento 12

Neste acorddao ha um diferencial em relacdo aos demais, posto que o mesmo teve
um voto vista, sendo o fragmento 12 um recorte do voto vista da Ministra Nancy

Andrighi, cuja andlise é feita conjuntamente com o fragmento 17, transcrito abaixo.

372. Com relagao aos acordaos algados a paradigma pelo recorrente, cumpre

373. notar que a hipétese fatica neles delineada niao se subsume perfeitamente ao particular,
374. tendo em vista que, em ambos os julgados, o procedimento cirtrgico foi inexitoso desde
375. o inicio.

376.
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377. Alias, a incompatibilidade dos dissidios evidencia justamente a distingéo

378. estabelecida linhas acima, entre o éxito da cirurgia e o resultado final almejado pelo
379. paciente.

380.

381. Realmente, no acérdéo do TJ/MG consta que “o autor ndo se tornou infértil

382. apds o procedimento médico-cirurgico ” (fls. 397), enquanto o acérddo do TJ/RJ ressalta
383. que “a cirurgia com o fito de tornar o primeiro Autor estéril (...) foi tentada duas vezes
384. sem sucesso ” (fls. 406). Na espécie, ao contrario, concluiu-se que “o procedimento
385. realizado foi bem sucedido por um longo tempo, e que a gravidez somente ocorreu em
386. razéo da falha decorrente da recanalizac&o tardia ” (fls. 281).

387.

388. Deve-se, portanto, afastar a admissibilidade do recurso especial com base
389. na alinea “c” do permissivo constitucional.

390.

391. Forte em tais razdes, acompanho na integra o voto do i. Min. Relator, e ndo
392. conhego do recurso especial.

Caso 07 - Fragmento 17

A ministra revisora explicita nas linhas 372-375 e 388-389 (fragmento 17) que afasta
a admissibilidade do recurso com base na alinea “c’, justamente porque
fundamentou o recorrente a sua peca na existéncia de dissidio jurisprudencial, ndo
tendo colacionado paradigmas pertinentes. Ou seja, 0 unico fundamento invocado
pelo recorrente fora a “divergéncia da jurisprudéncia de outros Tribunais” (linha 297,
fragmento 12), tendo a relatora afastado a admissibilidade recursal porque nao teria
sido comprovada a divergéncia, ja que fora caracterizada a falta de similitude entre
os fatos contidos nos autos e os fatos contidos nos acordaos divergentes (chamados

de paradigma).

Contudo, quando a ministra revisora efetivamente decide (ato de fala -
“acompanho”) nas linhas 391-392 (fragmento 17) afirma acompanhar na integra o
voto do relator, quando na realidade ndo conhece do Recurso Especial por
fundamento diverso, posto que o relator ndo o conheceu por considerar que seria
necessario o reexame fatico-probatério (que esbarraria nha sumula 7) enquanto a
revisora ndo conheceu do recurso por incompatibilidade dos dissidios (linha 377 do
fragmento 17), chegando a afirmar que o fazia “Forte em tais razées” (linha 391 do

fragmento 17).

E de se destacar ainda que o entendimento da revisora ndo constou da ementa.

Caso 08
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O Caso 08 versa sobre um recurso especial apreciado pela 32. Turma do STJ, em

decisdo unanime, que foi conhecido, mas néo provido, e esta assim ementado:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO.
ART. 14 DO CDC. CIRURGIA PLASTICA. OBRIGACAO DE RESULTADO.
CASO FORTUITO.

EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE.

1. Os procedimentos cirdrgicos de fins meramente estéticos caracterizam
verdadeira obrigac@o de resultado, pois neles o cirurgido assume verdadeiro
compromisso pelo efeito embelezador prometido.

2. Nas obrigagbes de resultado, a responsabilidade do profissional da
medicina permanece subjetiva. Cumpre ao médico, contudo, demonstrar
gue os eventos danosos decorreram de fatores externos e alheios a sua
atuacéo durante a cirurgia.

3. Apesar de ndo prevista expressamente no CDC, a eximente de caso
fortuito possui forga liberatéria e exclui a responsabilidade do cirurgiao
plastico, pois rompe o nexo de causalidade entre o dano apontado pelo
paciente e o servi¢co prestado pelo profissional.

4. Age com cautela e conforme os ditames da boa-fé objetiva o médico que
colhe a assinatura do paciente em “termo de consentimento informado”, de
maneira a alertd-lo acerca de eventuais problemas que possam surgir
durante o pos-operatorio.

RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

(REsp 1180815/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 19/08/2010, DJe 26/08/2010)

O REsp nao foi conhecido quanto a inversao do 6nus da prova (art. 6°, VIl do CDC)
por falta de prequestionamento, tendo sido conhecido no tocante a responsabilidade
imputada ao demandado (arts. 186/ 927 do CC e 14 do CDC). No particular, foi o
recurso conhecido e nao provido por restar caracterizada a atuacédo regular do
médico, inclusive com o cumprimento do dever de informar através do uso do TClI,

pelo que nao teria havido ofensa aos artigos 186/927 do CC e 14 do CDC.

Trata-se de acdo ajuizada por paciente contra cirurgido plastico em virtude do
aparecimento de queldide no local do corte cirdrgico (mamoplastia de aumento e
lipoaspiracdo). A sentenca julgou procedente o pedido da autora, condenando o
médico em R$ 10.000,00 por danos morais e ainda a custear cirurgia reparadora. O
TIJMG deu provimento ao apelo do médico e reformou integralmente a sentenca,
afastando a culpa do médico por caso fortuito, tendo em vista que o médico informou

a paciente acerca dos riscos cirargicos.

Passe-se, entdo, a andlise do caso.

41. RECURSO ESPECIAL N° 1.180.815 -MG (2010/0025531-0)
42.

43. RECORRENTE : FERNANDA DE SOUZA PANTA

44. ADVOGADO : SILVIO DE ASSIS MARINHO FILHO
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45. RECORRIDO : CARLOS FERNANDO HUDSON NASCIMENTO

46. ADVOGADO : IVAN GUIMARAES POMPEU E OUTRO(S)

47. RELATORIO

48.

49. A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI (Relatora):

50.

51. Cuida-se de recurso especial interposto por FERNANDA DE SOUZA PANTA,

52. com fundamento no art. 105, inciso IlI, alinea “a”, da Constitui¢do Federal, contra acérdao
53. proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.

54,

55. Acao: de indenizag&do por danos morais e estéticos ajuizada em face de

56. CARLOS FERNANDO HUDSON NASCIMENTO. Alega a recorrente, em sintese, que foi
57. submetida a procedimento cirirgico estético (mamoplastia de aumento e lipoaspiragéo) e que, em
58. raz&o da impericia do médico recorrido, contudo, apresentou grandes lesdes proliferativas -
59. formadas por tecidos de cicatrizagao -nos locais em que ocorreram 0s cortes para a opera¢do
60. (e-STJ fls. 5/44).

61.

62. Sentenga: julgou parcialmente procedente a agao, a fim de

63. condenar o recorrido ao pagamento de danos morais no valor de R$ 10.000,00,

64. bem como ao custeio de cirurgia plastica reparadora das cicatrizes, sob o

65. fundamento de que “ha se falar (sic) em ato ilicito praticado pelo requerido, uma

66. vez ter sido ele o causador das cicatrizes decorrentes da cirurgia realizada na

67. autora’(e-STJ fls. 322/333).

Caso 08 - Fragmento 02

68. Acérddo: o TJ/MG deu provimento ao recurso de apelagao interposto pelo

69. recorrido (e-STJ fls. 343/371) e julgou prejudicado o recurso de apelagéo interposto pela
70. recorrente (e-STJ fls. 389/402), nos termos da seguinte ementa (e-STJ fls. 432/463):
1.

72. CIRURGIA ESTETICA -INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS,

73. ESTETICOS E MATERIAIS - QUELOIDES - RESPONSABILIDADE CIVIL

74. -CULPA -CASO FORTUITO. A cirurgia plastica ¢ uma obrigagao de

75. resultado; por isso, deve o médico-cirurgiao zelar por garantir a obtengao do

76. resultado prometido ao paciente, salvo a ocorréncia de caso fortuito. Atua com

77. cautela e seguranga o cirurgido plastico que informa a paciente os riscos da

78. intervengao estética e dela colhe o 'ciente’ por escrito, dando a conhecer a pessoa
79. as consequéncias ou decorréncias do procedimento que sera efetuado.

80. Considera-se caso fortuito ou forga maior o acontecimento, previsivel ou ndo, que
81. causa danos e cujas consequéncias sdo inevitaveis.

Caso 08 - Fragmento 03

Em seu relatdrio, nos fragmentos 02 e 03, entre as linhas 61-67 e 68-70 a ministra
relatora realiza a intertextualidade constitutiva ao realizar a narrativa do ocorrido nos
autos, ja nas linhas 72-81 realiza a intertextualidade manifesta ao transcrever a

ementa da deciséo do Tribunal de origem.

Percebe-se que este é o0 estilo da ministra relatora que acompanha todo o relatoério e
voto. Ou seja, a ministra intercala transcricbes diretas com narrativas suas ao
construir a sua peca, sendo minuciosa nas referéncias diretas e indiretas, o que

ocorre até o encerramento de seu relatério no fragmento 04, abaixo.

82. Recurso especial: interposto pela autora, alega violag&o dos arts.
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83. 6° Vil e 14 do CDC, bem como aos arts. 186 e 927 do CC/02. A necessidade
84. de reforma do acordao proferido pelo TJ/MG, em seu entender, estaria justificada
85. pela “interpretagao equivocada de uma excludente, caso fortuito” e também pelo
86. fato “inquestionével de que os atos praticados pelo Recorrido no corpo da

87. Recorrente, foram de cunho eminentemente estético, uma cirurgia plastica e uma
88. lipoaspirago (...). nos presentes autos ndo se discute a existéncia ou ndo de ato
89. ilicito, mas, diante da responsabilidade objetiva que pesa sobre o recorrido, basta
90. a Recorrente demonstrar as deformidades sofridas na cirurgia plastica feita pelo
91. Recorrido, pois nos termos do art. 14 do CODECON, ele responde pela

92. reparagdo independente de culpa.” (e-STJ fls. 480/492).

93.

94. Juizo de admissibilidade: o TJ/MG admitiu o recurso especial, com

95. fundamento na alinea "a" do permissivo constitucional, remetendo os autos ao STJ (e-STJ fis.
96. 506/508).

97.

98. E o relatorio.

Caso 08 - Fragmento 04

No fragmento 05, transcrito abaixo, a ministra relatora inicia o seu voto e explicita o
cerne da controvérsia juridica, qual seja, a “se a ocorréncia de caso fortuito é capaz
de afastar o dever do médico de indenizar pelos danos estéticos causados por
cirurgia plastica”’, nas linhas 110-111, laborando em todo o seu voto para elucidar

essa questao.

99. RECURSO ESPECIAL N° 1.180.815 -MG (2010/0025531-0)

100.

101. RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI

102. RECORRENTE : FERNANDA DE SOUZA PANTA

103. ADVOGADO : SILVIO DE ASSIS MARINHO FILHO

104. RECORRIDO : CARLOS FERNANDO HUDSON NASCIMENTO

105. ADVOGADO : IVAN GUIMARAES POMPEU E OUTRO(S)

106. VOTO

107.

108. A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI (Relatora):

109.

110. Cinge-se a controvérsia a determinar se a ocorréncia de caso fortuito é capaz de
111. afastar o dever do médico de indenizar pelos danos estéticos causados por cirurgia plastica.

Caso 08 - Fragmento 05

Entre as linhas 112-122 a ministra relatora analisa 0s pressupostos de
admissibilidade do REsp, admitindo-o apenas quanto a um de seus fundamentos
(violacdo aos arts. 186/927 do CC/2002 e art. 14 do CDC), rechacando o outro
(inversdo do 6nus da prova). Ao fazé-lo utiliza-se do argumento de autoridade

contido nos entendimentos sumulados pelo préprio tribunal (linhas 118 e 126).

112. | - Admissibilidade do recurso especial

113.

114. Embora o acordao recorrido nao tenha feito referéncia expressa aos arts. 186 e

115. 927 do CC/02 e 14 do CDC, esse fato ndo afasta a conclusao de que o TJ/MG tinha em vista a
116. discussao que se apresenta neste recurso. A matéria controvertida foi debatida e apreciada no
117. Tribunal de origem, de maneira que quanto a ela restou preenchido o requisito do

118. prequestionamento, conforme a inteligéncia da Stimula 282 do STF e diversos precedentes do
119. STJ (REsp 1138101/RS, 42 Turma, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, DJe de 19/10/2009 e AgRg
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120. nos EDcl no REsp 678.851/RS, 32 Turma, Rel. Min. Des. convocado do TJ/BA Paulo Furtado,
121. DJe de 19/11/2009, entre outros).

122.

123. A questao da inversao do dnus da prova, contudo, ndo foi nem mesmo

124. mencionada pelo acérdao recorrido, de modo que o art. 6°, VI, do CDC n&o foi

125. prequestionado. Por essa razao, este recurso especial néo podera abordar sua violagao, ja que
126. com relagio a essa norma incide o 6bice das SUmulas 282 e 356, ambas do STF.

Caso 08 - Fragmento 06

A partir da linha 127 do fragmento 07 a ministra inicia a anélise do mérito REsp,
destacando inicialmente a argumentacdo utilizada pelo recorrente, numa

intertextualidade manifesta (linhas 131-136) ao transcrever textos da peca recursal.

127. 11 - O caso fortuito como excludente da responsabilidade do cirurgido

128. pléstico

129.

130. A recorrente, ao sustentar a necessidade de reforma do acérd&o proferido pelo

131. TIIMG, afirma que “é bem verdade que tanto o Cédigo Civil quanto o § 4° do art. 14 do
132. CODECON, estabelece regras para os profissionais liberais, MAS, JA E UNANIME NESTA
133. AUGUSTA CORTE QUE QUANDO SE TRATA DE CIRURGIA PLASTICA DE CUNHO
134. EXCLUSIVAMENTE EMBELEZADOR, COMO O CASO DA RECORRENTE, CUIDA-SE
135. DE OBRIGAGAO DE RESULTADO, E POR ISSO A RESPONSABILIDADE E

136. OBJETIVA” (e-STJ fl. 488 — destaques no original).

Caso 08 - Fragmento 07

No fragmento 08 a ministra relatora realiza uma discussao acerca do argumento
utilizado pelo recorrente no tocante ao tipo da obrigacdo assumida pelo cirurgido
plastico, como sendo de meio ou de resultado. A ministra reconhece a procedéncia
dos argumentos recursais na linha 137-139 ao asseverar que “De fato, grande parte
da doutrina e da jurisprudéncia -inclusive desta Corte - defende o entendimento de
gue a obrigacdo assumida pelo médico nas hipéteses em que realiza cirurgia
plastica para fins exclusivamente estéticos € de resultado, e ndo de meio.” Contudo,
diverge da opinido da recorrente nas linhas 141-151, estabelecendo uma distincdo
entre a obrigacdo de resultado e responsabilidade objetiva/subjetiva, utilizando

argumento de autoridade, a partir da doutrina, nas linhas 147-152.

137. De fato, grande parte da doutrina e da jurisprudéncia -inclusive desta Corte -

138. defende o entendimento de que a obrigagéo assumida pelo médico nas hipéteses em que realiza
139. cirurgia plastica para fins exclusivamente estéticos € de resultado, e ndo de meio.

140.

141. Ocorre que, ao contrario do que alega a recorrente, o simples fato de a obrigagao

142. ser de resultado ndo torna objetiva a responsabilidade do recorrido. Nos termos do art. 14 do

143. CDC, continua havendo a necessidade de comprovagéo da culpa do médico para surgimento do
144. dever de indenizar. Assim, nas obrigacdes de resultado, como na cirurgia plastica embelezadora,
145. a responsabilidade do profissional da medicina permanece subjetiva, mas transfere para o médico
1486. o dnus de demonstrar que os eventos danosos decorreram de fatores externos e alheios a sua
147. atuagdo durante a cirurgia. Segundo ensina Sérgio Cavalieri Filho, “em concluséo, no caso de
148. insucesso na cirurgia estética, por se tratar de obrigacéo de resultado, havera presuncéo de culpa
149. do médico que a realizou, cabendo-lhe elidir essa presun¢do mediante prova da ocorréncia de
150. fator imponderavel capaz de afetar o seu dever de indenizar” (Programa de Responsabilidade
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151. Civil. 72 Ed. S&o Paulo: Ed. Atlas, 2007, p. 370).

Caso 08 - Fragmento 08

152. Incumbia ao recorrido, portanto, fazer prova da circunsténcia que fosse capaz de

153. elidir sua responsabilidade pelos danos alegados, o que efetivamente logrou produzir, nos termos
154. do acdrdao recorrido: “o laudo pericial é suficientemente seguro para afirmar a auséncia de

155. qualquer negligéncia do cirurgido/primeiro apelante” (e-STJ fl. 459).

156.

157. Eventual responsabilidade do médico, além do mais, somente surgiria da falha e

158. ndo do fato do servigo. Isso porque a teoria do risco integral ndo é aplicavel a espécie em

159. discusséo: a responsabilidade do recorrido néo desponta da mera existéncia do dano. Assim,
160. consoante 0 entendimento manifestado pelo acérdao recorrido, mesmo que a responsabilidade do
161. cirurgido plastico sobre os danos causados pelo procedimento cirirgico fosse considerada

162. objetiva, o dever de indenizar poderia ser afastado se restasse comprovado que o resultado

163. indesejado decorreu de caso fortuito, ou seja, de “acontecimento, previsivel ou ndo, que causa
164. danos e cujas consequéncias sdo inevitaveis” (e-STJ fl. 460). Esse imprevisto, por sua vez, torna
165. inexistente o nexo de causalidade entre o dano estético e a conduta do médico, que prestou o
166. servico de forma regular.

Caso 08 - Fragmento 09

No fragmento 10 a ministra discute a aplicabilidade das eximentes do caso fortuito e
da forca maior nas relagbes de consumo, utilizando argumento de autoridade, a

partir da doutrina, nas linhas 168-174, concluindo pela sua possibilidade.

167. Embora o CDC n&o faga referéncia expressa ao caso fortuito como excludente da

168. responsabilidade pelo fato do produto ou servigo, é certo que “a eximente do caso fortuito ou da
169. forga maior coloca-se no mundo fenoménico e ndo sera nenhuma disposi¢do normativa que ira
170. suprimi-la do universo juridico. (...) Na verdade, diante do impacto do acontecimento, a vitima
171. sequer pode alegar que o produto se ressentia de defeito, vale dizer, fica afastada a

172. responsabilidade do fornecedor pela inocorréncia dos respectivos pressupostos” (Grinover, Ada
173. Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do

174. anteprojeto. 7a. Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 171).

Caso 08 - Fragmento 10

No fragmento 11, a ministra utiliza—se nas linhas 178-182 de novo argumento de
autoridade, através de precedente da propria Corte no sentido de que é possivel a
admisséo das eximentes do caso fortuito e da forca maior no CDC. Destaque-se que

essa discussao foi feita ao longo do presente trabalho no item 5.3.5.

175. Esta Corte ja& se pronunciou com relagdo a matéria, de modo a admitir a

176. excludente de caso fortuito. Veja-se, a proposito, o posicionamento da 32 Turma:;

177.

178. O fato de o art. 14, § 3° do Codigo de Defesa do Consumidor néo se referir

179. ao caso fortuito e a forca maior, ao arrolar as causas de isengao de

180. responsabilidade do fornecedor de servigos, néo significa que, no sistema por ele

181. instituido, ndo possam ser invocadas. Aplicagdo do art. 1.058 do Cédigo Civil.

182. (REsp 120.647/SP, 32 Turma, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJ de 15/5/2000)

183.

184. Na espécie dos autos, tem-se que o aparecimento das cicatrizes salientes e

185. escuras no local do corpo da recorrente no qual foi realizado o corte cirirgico ndo esta

186. relacionado com a atividade do profissional recorrido. O acérdao recorrido, com fundamento no
187. laudo pericial, foi inequivoco ao afastar o nexo de causalidade entre a conduta do recorrido e a 0
188. dano sofrido pela recorrida, ja que o profissional na saide n&o poderia prever ou evitar as

189. intercorréncias registradas no processo de cicatriza¢do da recorrente. Assim, conquanto seja
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190. perfeitamente compreensivel a contrariedade da recorrente, ndo é possivel pretender imputar ao
191. recorrido a responsabilidade pelo surgimento de um evento absolutamente casual, para o qual no
192. contribuiu.

Caso 08 - Fragmento 11

Ainda no fragmento 11, entre as linhas 184-192, a ministra realiza o cotejamento dos
fatos e conclui que “ndo ¢é possivel pretender imputar ao recorrido a
responsabilidade pelo surgimento de um evento absolutamente casual, para o qual
nao contribuiu”, qualificando (modalizando) como “inequivoca” a atuagao do TIJMG,

lastreada na prova pericial.

193. Ap6s analise do conjunto probatério dos autos, o TI/MG concluiu pela auséncia
194. de culpa do recorrido no que concerne aos danos estéticos da recorrente, afirmando que
195. “analisando o caderno processual, ndo se nega que o primeiro apelante tenha observado todos os
196. procedimentos e técnicas cabiveis na realizagao da cirurgia da autora e segunda apelante” (e-STJ
197. 1. 457). A formag&do do chamado “queldide”, portanto, decorreu de caracteristica pessoal da
198. recorrente, e ndo da ma-atuagdo do recorrido. Ausente o nexo causal — mesmo considerada a
199. obrigagdo de resultado do cirurgido plastico e a responsabilidade objetiva dela porventura
200. decorrente — a Unica alternativa & isentar o recorrido do dever de indenizar, em que pese toda a
201. frustragdo da recorrente e as consequéncias psicoldgicas que possam ser causadas por seu
202. suposto defeito estético. Nesse sentido, o0 acordéo recorrido externou posicionamento que néo
203. destoa da doutrina:
204.
205. Se o insucesso parcial ou total da intervengao ocorrer em razéo de peculiar
206. caracteristica inerente ao proprio paciente e se essa circunstancia ndo for possivel
207. de ser detectada antes da operacao, estar-se-a diante de verdadeira escusa
208. absolutdria ou causa excludente de responsabilidade. (Stoco, Rui.
209. Responsabilidade Civil e sua interpretagéo jurisprudencial. 12 Ed. Sdo Paulo:
210. Ed. Revista dos Tribunais, 1994, p. 162)
Caso 08 - Fragmento 12

No fragmento 12 a ministra mostra sua total adesao ao acérdéao recorrido nas linhas
202-203 ao asseverar que “0 acérdao recorrido externou posicionamento que nao
destoa da doutrina”, utilizando-se novamente do argumento de autoridade
doutrinario nas linhas 205-210, além de realizar intertextualidade manifesta ao
transcrever passagens, ao tempo que realiza a interdiscursividade ao fazer essas
mesmas referéncias inseridas dentro de seu relato, o que continua a fazer no

fragmento 13, abaixo transcrito (linhas 211-217).

211. Logo, para a configuragéo da responsabilidade civil extracontratual do recorrido,
212. seria necessario que de seus atos omissivos ou comissivos decorressem o dano experimentado
213. pela recorrente. Conforme registra o acérdéo recorrido, “ha excludentes de responsabilidade
214. civil, o que afasta o dever de indenizar, diante da situagdo de imprevisibilidade dos resultados de
215. cicatrizagdo e outros fatores genéticos” (e-STJ fl. 449). Da andlise dos fatos, como considerados
216. pelo acdrdao recorrido, tem-se que inexiste essa relagao de causalidade, pois ocorreu um caso
217. fortuito — a irregular cicatrizago dos cortes cirurgicos realizados na recorrente.

Caso 08 - Fragmento 13

218. lll - O termo de consentimento informado
219.
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220. Ha nestes autos, ainda, outra peculiaridade que merece ateng&o. Nos termos

221. da decis@o recorrida, “atua com cautela e seguranga o cirurgido plastico que informa a paciente
222. os riscos da intervengéo estética e dela colhe o 'ciente' por escrito, dando a conhecer a pessoa as
223. consequéncias ou decorréncias do procedimento que seré efetuado” (e-STJ fl. 443). Tem-se,

224. assim, que a recorrida foi advertida sobre a possibilidade de insucesso parcial ou total da cirurgia
225. a qual se submeteu, tendo o recorrido “explicado todo o procedimento a primeira apelada,

226. informando-Ihe sobre os possiveis riscos e complicagdes pos-cirlrgicas” (e-STJ fl. 457).

Caso 08 - Fragmento 14

A ministra destaca no fragmento 14 como uma peculiaridade do caso (linha 220) o
reconhecimento pelo Tribunal de origem do fato de que o médico informou o
paciente, através do termo de consentimento informado (item 4.3) acerca dos riscos
e complicacdes, pelo que fora o paciente advertido sobre a possibilidade de
insucesso cirargico (linha 224).

227. A conscientizagdo da recorrente, portanto, é também de fundamental

228. importancia para o deslinde da quest&o ora em debate, em especial diante do comando contido

229.no art. 6°, lll, do CDC. O TJ/MG — ap6s minucioso exame das provas produzidas durante a

230. instrug&o processual — inferiu que o recorrido, ao obter da recorrente o termo de consentimento

231. informado, agiu com a honestidade devida, alertando-a acerca de eventuais problemas que

232. pudessem surgir durante o pés-operatério. Esta Corte ja teve a oportunidade de analisar o dever

233. de informag&o dos profissionais da medicina, sendo que o i. Min. Ruy Rosado de Aguiar, em uma

234. dessas ocasides, consignou que “(...) a obrigagdo de obter o consentimento informado do

235. paciente decorre ndo apenas das regras de consumo, mas muito especialmente das exigéncias

236. éticas que regulam a atividade médico-hospitalar, destacando-se entre elas o consentimento

237. informado” (REsp 467.878/RJ, 42 Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ de 10/2/2003).
Caso 08 - Fragmento 15

A ministra destaca a importancia do direito a informacéao e a conduta do Tribunal de
origem que reconheceu a honestidade (boa fé) do médico ao informar o paciente
através do termo de consentimento informado, além de citar o REsp 467.878 —RJ,
Caso 04 deste estudo, outrora ja analisado, asseverando que a questéo do dever de
informar ndo € algo novo na Corte (de fato, existem além daquele outros seis, que

somando-se a este em analise totalizam os oito casos do presente estudo).

238. Nao se trata, aqui, de atribuir ao "termo de consentimento informado" a
239. capacidade de excluir o dever do médico de indenizar o paciente por danos provocados por
240. negligéncia, imprudéncia ou impericia. O documento assinado pela recorrida somente comprova a
241. boa-fé que orientou o recorrido durante a relagdo com a paciente, enumerando os beneficios e
242. complicagdes normalmente diagnosticadas na intervengéo a que se submeteu a recorrente —
243. inclusive as hipdteses de caso fortuito, que escapam ao controle da ciéncia médica.

Caso 08 - Fragmento 16

A ministra reconhece a boa fé (Capitulo 03) do médico ao informar o paciente
através do termo de consentimento informado (linhas 240-241) ao asseverar que “O
documento assinado pela recorrida somente comprova a boa-fé que orientou o

recorrido durante a relagdo com a paciente”.

244. E possivel concluir que a recorrente, ao anuir com os termos do documento
245, elaborado pelo recorrido, estava ciente da possibilidade de falha na cirurgia realizada e a
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246. possibilidade de maior evidéncia das cicatrizes, em virtude de sua maior predisposi¢ao genética e
247 racial. Assim, ndo s¢ a atuagao regular do profissional retirou o nexo de causalidade entre a
248. conduta e o resultado, como também foi cumprido o dever de colher o consentimento informado
249. da recorrente, nos termos do art. 34 da recente Resolugdo CFM n°® 1.931, de 17 de setembro de
250. 2009 (Codigo de Etica Médica), que veda ao médico “deixar de informar ao paciente o

251. diagnéstico, o progndstico, os riscos e os objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagéo
252. direta possa provocar-lhe dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicagéo a seu representante
253. legal.”

254,

255. Diante desse panorama, néo vislumbro ofensa aos arts. 186 e 927 do CC/02 e

256. 14 do CDC.

257.

258. Forte nestas razbes, NEGO PROVIMENTO ao recurso especial.

Caso 08 - Fragmento 17

A ministra reconhece o cumprimento do dever de informar pelo médico ao utilizar o
termo de consentimento informado, afastando assim a responsabilidade civil do
mesmo por sua “atuagdo regular” (linha 247) que “retirou 0 nexo de causalidade

entre a conduta e o resultado” (linhas 247-248).

No item 5.3.5, pertinente as excludentes de responsabilidade do fornecedor,
destacou-se que havendo resultado previsivel, porém inesperado, mas decorrente
da atuacdo médica, poderia haver responsabilidade civil por violacdo do dever
autbnomo de informar, posto que este risco (ainda que inesperado) deveria ser
compartilhado com o paciente, visto que compete ao paciente essa escolha como
exercicio de sua autonomia, 0 que nesse caso deixou de ocorrer porque ficou
demonstrado que o médico prestou informac¢des sobre 0s riscos ao paciente e dele

obteve o consentimento informado.
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6.4 Discussdo e conclusdes: a omissdo no cumprimento do dever ético-

juridico do médico de informar como uma negligéncia médica

Nos capitulos anteriores observou-se que o médico possui uma série de deveres
para com 0 seu paciente, deveres estes que se encontram localizados no
ordenamento juridico patrio a partir da Constituicdo, passando pelo Cadigo Civil,
Cédigo de Defesa do Consumidor e chegando até o Cédigo de Etica Médica.

Nesse sentido, vale lembrar a licdo de Clovis do Couto e Silva®®® para quem
“‘existem, assim, deveres do credor, que ndo sdo deveres para consigo mesmo, mas
sim deveres juridicos”. Esses deveres de conduta podem se materializar “em
comunicar algo, em indicar alguma circunstancia, em fornecer informacdes, cuja
omissado pode causar dano ao outro figurante”, sendo justamente onde se insere a

obrigacdo médica de informar.

Assim, tanto do ponto de vista ético-meédico (regras deontolégicas) como do ponto
de vista juridico uma série de deveres incidem sobre a atividade médica, em todas
as suas fases, possuindo o dever de informar grande relevancia em face do atual

status da relacdo meédico-paciente.

Esse dever de informar do médico se caracteriza como uma obrigacao de fazer, cuja
violacao se da através de um ato omissivo. Ou seja, o0 médico deveria ter prestado a
informacéo (ato comissivo), mas ndo o fez, caracterizando-se assim uma conduta

culposa na sua espécie negligéncia, cujo conceito de Aguiar Dias é o seguinte:

Negligéncia é a omissao daquilo que razoavelmente se faz, ajustadas as
condi¢bes emergentes as consideracdes que regem a conduta normal dos
negdcios humanos. E a inobservancia das normas que nos ordenam operar
com atencao, capacidade, solicitude e discernimento.®®

Assim, pode-se caracterizar o ndo cumprimento do dever de informar na relacéo
juridica médico-paciente como uma negligéncia médica, vez que a conduta

normalmente esperada e considerada adequada consiste em prestar as informacdes

688

40.
689

SILVA, Clovis V. do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006. p.

DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p.127
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ao paciente, sendo omisso o médico que ndo o faz, sendo sua conduta violadora de

deveres preexistentes, tanto no plano ético-meédico quanto legal.

Claudia Lima Marque reconhece que ha negligéncia médica quando o dever de
informar ao paciente é violado:

Como ensina a jurisprudéncia ha negligéncia e falha em todos os deveres
de boa-fé, no dever de informar, de cuidar e de cooperar com o paciente,
guando os riscos dos proprios remédios indicados e do tratamento realizado
nao séo suficiente e claramente elucidados e informados ao paciente. *°

Ao abordar a questdo do prontuario médico Christoph Fabian destaca o dever
médico de registrar o tratamento, afirmando que

A documentacédo assegura o direito a personalidade, pois o paciente pode
informar-se permanentemente sobre o decurso do tratamento. O acesso
permanente é importante para que 0 paciente possa compreender o
decurso do tratamento. E como o paciente pode informar-se diretamente na
documentacdo, o direito a personalidade garante no direito médico uma

autodeterminacao informacional.®**

Ou seja, se 0 meédico deixa de registrar algo no prontuario do paciente, também

estaria ele sendo negligente, suprimindo do paciente esse direito de se informar.

Ao tratar da violacdo do dever de informar no direito portugués assinala André

Pereira

Em suma: serdo assim ressarciveis, ndo s6 os danos nao patrimoniais
causados pela violacdo do seu direito a autodeterminacdo e a liberdade,
mas também por violagdo da sua integridade fisica (e, eventualmente, da
vida) (arts. 70.° e 483.° CC), bem como os danos patrimoniais derivados do
agravamento do estado de salde. Assim sendo, o montante das
indemnizacdes resultantes de um processo de responsabilidade por
violag&o do consentimento informado pode ser tdo elevado como nos casos
de negligéncia médica.®®

Apenas discorda-se do autor no sentido em que se entende a violagdo do dever de
informar como uma negligéncia médica qualificada, concordando que as
indenizacdes podem, de fato, atingir montantes razoaveis, haja vista a violacdo a

direito fundamental que sustentaria a pretensao do paciente-consumidor.

99 MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade dos médicos e do hospital por falha no dever de

informar ao consumidor. RT, Sdo Paulo: RT, v. 827, p. 11-48, set, 2004. p. 40.

91 EABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. Sdo Paulo: RT, 2002. p.75.

%92 pEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente:
estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p. 128
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Para Bruno Miragem o direito a informacao

constitui-se em uma das bases da protecdo normativa do consumidor no
direito brasileiro, uma vez que sua garantia tem por finalidade promover o
equilibrio de poder de fato nas relagdes entre consumidores e fornecedores,
ao assegurar a existéncia de uma equidade informacional das partes. 693

Assim sendo, estes atos negligentes especificos ocorrem justamente no tocante as
informacdes médicas, pelo que no presente estudo conclui-se pela caracterizacao
de uma negligéncia médica qualificada, uma negligéncia informacional, que é capaz
de violar a “autodeterminacdo informacional”’, deixando de garantir a “equidade
informacional” e ainda gerar um “dano informativo”, que para Claudia Lima
Marques®* é um “dano derivado do ndo cumprimento do dever auténomo e de boa-
fé de informar clara e adequadamente”, cujo estudo necessita ser aprofundado no

Brasil.

Contudo, em se tratando de um ato culposo (omissivo) em sua esséncia € preciso
gue seja contextualizado, de modo que ndo se cometam injusticas, posto que
“perante a expressao ‘culpa’, ndo é possivel fazer qualquer consideracado sem ter em

conta o contexto em que seja utilizada”®®

, pelo que na realidade brasileira, sob a
egide da principiologia do CDC, onde o paciente é sempre vulneravel e se exige
uma conduta transparente e leal do fornecedor, a simples omisséo da informacéo ja
é suficiente para caracterizar a negligéncia informacional, vez que pautada a relacao

juridica médico-paciente na boa fé objetiva.

Desta feita, descumprido o dever de informar estara caracterizada a negligéncia
informacional, a qual poderé resultar na responsabilidade civil do médico, consoante

se depreende da analise do corpus.

No presente estudo, que se encaminha para sua conclusdo, foram analisados oito
julgados do STJ, todos versando sobre o dever de informar do médico, dos quais

podem ser extraidas algumas conclusdes adiante lancadas.

%93 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. S&o Paulo: RT, 2010. p.129.

¥ MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade dos médicos e do hospital por falha no dever de
informar ao consumidor. RT, Sdo Paulo: RT, v. 827, p. 11-48, set, 2004. p. 18.

%9 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil portugués. —v. 2° v.: Direito das
obrigag@es. 3° t.: Gestao de negdcios, enriquecimento sem causa, responsabilidade civil. Coimbra:
Almedina, 2010. p.459.
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No Caso 1 o médico realizou uma operagédo (cirurgia plastica de rosto e mamas) de
resultado absolutamente inconfiavel, sendo certo que houve a assunc¢éo de risco,
posto que o mesmo nao cumpriu seu dever de informar, advertindo e compartilhando
0S riscos com o paciente. Ou seja, o0 médico deixou de cumprir (omissdo) o dever de
informar, reconhecendo o STJ a responsabilidade civil médica por negligéncia

informacional.

No Caso 2 “médico faltou com o dever de informagéo sobre os riscos da cirurgia”
(cirurgia plastica de mamas e paciente obesa). Novamente, um médico deixou de
cumprir (omissé@o) o dever de informar, reconhecendo o STJ a responsabilidade civil

médica por negligéncia informacional.

No Caso 3 a paciente ndo recebeu informacgdes suficientes acerca do prognostico da
cirurgia oftalmoldgica a que se submeteu, tendo havido consulta com um médico e
procedimento realizado por outro, sendo certo que 0os meédicos ndo cumpriram seu
dever de informar, advertindo e compartilhando os riscos com a paciente. Ou seja,

reconheceu o STJ a responsabilidade civil médica por negligéncia informacional.

No Caso 4 uma paciente postulou indenizacdo contra um hospital (Santa Casa de
Misericordia) e um médico, em razdo de erro meédico decorrente de cirurgia
oftalmoldgica na qual a mesma perdeu a visdo, sem que tivesse sido informada que
a cirurgia apresentava risco de perda total da visdo. Ou seja, reconheceu o STJ a

responsabilidade civil médica por negligéncia informacional.

No Caso 5 reconheceu-se que o laboratério “tinha o dever de informar o paciente do
resultado de sua sorologia anti-HIV, ressalvando inclusive a possibilidade do
resultado se mostrar equivocado, bem como de realizar novos exames, uma vez
ciente de que o exame realizado nao era conclusivo.” Houve o reconhecimento da
responsabilidade civil do laboratério por negligéncia informacional (auséncia de
informacéo suficiente e adequada), ainda que com base no CDC tenha o laboratério

responsabilidade objetiva.
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No Caso 6 uma paciente submeteu-se a uma cirurgia para retirada de bolsa
palpebral com médico oftalmologista, tendo o mesmo descumprido seu dever de
informar acerca dos riscos. A decisdo fundamentou-se no art. 8° do CDC,
chamando atencdo o depoimento do médico demandado em juizo, que asseverou
‘mas nao disse que ficariam tais como de fl. 19, porquanto se falar ninguém faz'.
Destaca-se do voto do relator: “Nas circunstancias dos autos, o dever do médico de
informar o paciente sobre as consequéncias da cirurgia foi descumprido, o que
caracteriza a negligéncia no exercicio profissional’. Ou seja, reconheceu o STJ a

responsabilidade civil médica por negligéncia informacional.

No Caso 7 a acao foi ajuizada por um paciente contra um meédico alegando erro
médico em decorréncia de cirurgia de vasectomia, pelo fato de mesmo ter sido pai
apos dez anos da data da cirurgia. A acao foi julgada improcedente e mantida a
decisdo em segundo grau. Como o REsp nao foi conhecido, a decisao foi mantida.
Uma peculiaridade fatica é que o acorddo de origem, mantido pelo STJ, admitiu a
prova testemunhal e indireta do dever de informar do médico, nos seguintes termos:
‘com base na confianca depositada no réu decorrente de ser médico da familia e
com base nas declaracbes de outros pacientes que também realizaram o mesmo
procedimento cirdrgico, conclui-se que nao pode ser imputado ao réu a
responsabilidade civil, pois ndo houve inobservancia do dever de informar”. Ou seja,
reconheceu o STJ que ndo houve responsabilidade civil médica por negligéncia

informacional porque o médico cumpriu o dever de informar.

No Caso 8 uma paciente acionou um cirurgido plastico em virtude do aparecimento
de queldide no local do corte cirtrgico (mamoplastia de aumento e lipoaspiracéo). A
sentenca julgou procedente o pedido da autora, condenando o médico em R$
10.000,00 por danos morais e ainda a custear cirurgia reparadora. O TIMG deu
provimento ao apelo do médico e reformou integralmente a sentenca, afastando a
culpa do médico por caso fortuito, tendo em vista que o médico informou a paciente
acerca dos riscos cirurgicos. O REsp foi conhecido e ndo provido por restar
caracterizada a atuacao regular do médico, inclusive com o cumprimento do dever

de informar através do uso do TCI, pelo que nao teria havido ofensa aos artigos
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186/927 do CC e 14 do CDC. Ou seja, reconheceu o STJ que nao houve negligéncia

informacional, porque o médico cumpriu bem e fielmente o seu dever de informar.

Assim, os precedentes analisados convergem com o entendimento de Aguiar Dias:

Para proceder a um tratamento arriscado ou a uma operacao (seja qual for:
a regra é que toda operacdo oferece perigo), deve o médico obter o
consentimento do cliente, e ndo sé consentimento, mas aquiescéncia livre e
clara, ap6s exposicio daqueles riscos ou perigos. °%

Dos oito julgados estudados cinco versam sobre a auséncia de informacéo sobre os
riscos cirurgicos, um sobre informacao insuficiente e inadequada e outros dois sobre
o cumprimento do dever de informar, admitindo-se no Caso 7 a prova indireta do
cumprimento do dever de informar (testemunhas néao oculares do fato) e no Caso 08
a prova do cumprimento realizou-se atraves da utilizagdo do termo de consentimento

informado.

Algumas ilacdes podem ser feitas a partir destas constatacdes: a primeira que a
informac&o sobre os riscos cirdrgicos € absolutamente indispensavel para o fiel
cumprimento do dever de informar do médico, consoante ja havia advertido Aguiar
Dias para quem ha “responsabilidade pela ndo adverténcia quanto aos riscos da
intervencéo, tanto mais necessaria a adverténcia do profissional, que respondera na
medida em que calar ou atenuar os riscos do procedimento operatoério ou do

1697

tratamento™’, explicando ainda que ao nédo informar os riscos decorrentes do

procedimento médico, respondera o profissional pelo dano que advier, posto que “é
dever do médico advertir deles o cliente, respondendo pelas consequéncias
danosas, se ndo o faz. Em outros termos: a aceitacdo dos riscos ndo se

presume”.®%®

O dever médico, a regra deontoldgica de advertir e informar acerca dos riscos

inerentes aos procedimentos médicos, notadamente os que envolvem a vida do

N |699

paciente, fora alcado a condicdo legal®™”, como ja referido no inicio do trabalho,

% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p.262-263.

7 1dem, ibidem. p.258-259.

%% 1dem, ibidem. p.267

%99 codigo Civil de 2002 - “Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida,
a tratamento médico ou a intervengéo cirurgica.”
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também havia sido objeto da andlise perspicaz de Pontes de Miranda, com a
adverténcia de que o fato deve ser casuisticamente observado.

Edmilson Barros Junior externa que o respeito a autonomia do paciente o torna
“coautor, participe e corresponsavel pela conduta médica a ser seguida. Com ela, o
assistido é chamado a decidir seu futuro, permitindo-se até mesmo, enquanto
consciente, que este recuse qualquer forma de intervencdo”’®. E justamente por
esse motivo que o médico pratica uma negligéncia informacional ao omitir 0s riscos
do tratamento/procedimento do paciente, vez que viola o seu direito a
autodeterminar-se, a sua autonomia da vontade, mesmo que numa atitude
benevolente e paternalista que ndo € mais aceita social, ética e juridicamente com o
atual status da relacdo meédico-paciente, pois o “médico tem de advertir quanto aos
riscos [...] A maxima volenti non fit injuria tem de ser apreciada conforme as

circunstancias, e ndo aplicada ao pé da letra”.”*

A segunda ilacdo € que a informacao insuficiente e inadequada € capaz de fazer
surgir a responsabilidade civil médica, mesmo que nao exista erro no procedimento
adotado, o que, de certo modo, rompe com a visao tradicional da responsabilidade
civil médica decorrente da viséo tripartida do ato iatrogénico’™ em que ndo seriam
considerados erros médicos os casos inseridos na previsibilidade técnico-médica (o
fato médico previsivel e esperado e o fato médico previsivel e inesperado). Assim,
os fatos previsiveis (esperados ou ndo) que nado houverem sido informados ao

paciente, acaso ocorram, poderéo fazer surgir a responsabilidade civil médica.

A terceira ilacdo é que provado o cumprimento do dever de informar pelo médico
(profissional liberal), sua responsabilidade adstringe-se a conduta culposa
decorrente da ma pratica médica, sendo o termo de consentimento informado capaz
de elidir a responsabilidade civil por negligéncia informacional, bem como a prova
testemunhal e a prova indireta, ndo sendo téo rigida a questdo da aceitacdo da

prova do cumprimento da obrigacéo de informar.

"9 BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Cédigo de Etica Médica 2010. S&o Paulo: Atlas, 2011.
. 228.

P PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Tomo LIll. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966. p.

438.

%2 1dem, ibidem. p. 299.
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Nesse sentido, a interpretacdo do STJ corrobora com a visdo de André Pereira

sobre o tema:

Devemos ter em vista o sentido teleoldgico deste dever de informar, em
ordem a alcancar solugcbes equilibradas: que por um lado ndo sejam
demasiado onerosas para os médicos, no sentido de estes ficarem
excessivamente expostos a responsabilidade por violagcao deste dever; mas
salvaguardando sempre que se alcanca um nivel de esclarecimento que
permita afirmar que a opcdo do paciente foi livre e esclarecida, assim se
respeitando o principio da autodeterminac;z?lo.703

Outrossim, Pontes de Miranda ja trazia e comentava precedente do Tribunal de

Justica de Sao Paulo — TJSP que versava sobre a responsabilidade médica pela

inobservancia de obtencdo do consentimento do paciente:

Lé-se no acordao da 5a. Camara Civil do Tribunal de Justica de Séo Paulo,
a 12 de outubro de 1954: “Em se tratando de médico, age éle com culpa e
esta obrigado a ressarcir dano se, sem 0 consentimento espontaneo do
cliente, o submete a tratamento do qual lhe advém sequelas danosas. Se o
doente € menor ou insano, ésse consentimento ha de provir de seus pais ou
responsaveis. E _age, ainda, com culpa drave quando sujeita-0 a
tratamento perigoso, sem antes certificar-se da imperiosidade do seu
uso”.”™ - grifos nossos.

O posicionamento do TJSP colacionado mostra-se vanguardista, posto que em 1954

ja adiantava posicionamento que atualmente vem se consolidando no Superior
Tribunal de Justica — STJ.

Continuando sua andlise, Pontes de Miranda expressa sua concordancia com a

decisdo, mas ressalva os casos de impossibilidade de obtencdo do consentimento,

como nas situacdes de emergéncia em que ndo se pode esperar para realizar a

obtencao do consentimento do paciente ou de seus representantes legais:

Em principio, e no caso em exame, estava certo o acérdao. Mas o médico
que passa de automével, ou a pé, e vé caido na estrada, ou no mato,
alguma pessoa maior, ou menor, homem ou mulher e verifica que somente
com a pratica de atos seus, profissionais, o pode salvar, tem o dever de
assisténcia. Se éle ndo pode esperar que o pai, o tutor ou o curador do
menor dé a permissdo, ou se o doente ndo fala ou ndo esta em estado de
discernimento, ndo precisa éle do “consentimento espontaneo”, de que
falou a 5%.Cémara Civil. Se o médico comete érro, ou é culpado do
agravamento da moléstia, ou ferimento, ou envenenamento, a sua

703

PEREIRA, André Goncalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente:

estudo de Direito Civil. Coimbra Editora: Coimbra, 2004. p. 372/373
" PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Tomo LIII. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966. p.

436.
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responsabilidade pode resultar segundo os principios gerais ou segundo o
art. 1.545 do Cédigo Civil.”®

Versando ainda sobre o consentimento, Pontes de Miranda enfatiza que o simples
fato de obter-se o consentimento ndo afasta a responsabilidade civil do médico, haja

vista que em caso de conduta culposa havera responsabilidade.

Observe-se ainda que o consentimento ndo afasta a responsabilidade do
médico por seus erros, ou descuidos, inclusive quanto ao diagnostico, tanto
mais quanto o cliente ou pessoa atendida em caso de acidente pode
somente ter consentido porque o médico Ihe expbs erradamente, ou de ma
fé (e. g., para ganhar o dinheiro da operacédo), o que seria a sua doenca.

O tratamento contra as indicagBes da ciéncia € ato ilicito (1a. Camara Civil
do Tribunal de Justica de S&o Paulo, 15 de fevereiro de 1949, R. dos T.,
180, 178). Também o é o tratamento que causa deformidade fisiologica, por
imprudéncia, impericia ou negligéncia (1a. Camara Civil, 15 de fevereiro de
1949, 180, 180 s.), ou por pessoa hdo habilitada legalmente (cf. 4a. Camara
Civil %%) Tribunal de Apelacdo de S&o Paulo, 21 de agdsto de 1940, 132,
155).

Ja Aguiar Dias assevera que “o consentimento do paciente libera o médico de
responsabilidade”, revelando ainda caso em que ele ndo pode invocar 0 mesmo
quando “as vantagens do tratamento ou da intervengédo estejam em desproporgao
com 0s riscos ou as desvantagens correspondentes e, em particular, no que respeita

»707

a cirurgia estética”’"’, compartilhando Christoph Fabian da mesma opinido ao

concluir que “na cirurgia estética os deveres de informar ainda sdo mais

exaustivos”’%®

Assim, entende-se como acertado o entendimento fixado no STJ a respeito da
aceitacao da prova testemunhal e indireta do cumprimento do dever de informar, que

encontra agasalho também na doutrina portuguesa, onde

O consentimento expresso engloba o consentimento oral, que, por sua vez,
podera ser ainda testemunhado e/ou confirmado; e o consentimento contido
em documento, por escrito do paciente a par do escrito por testemunho de
terceiro e, por fim, do obtido por outros meios de registro, como sirva de
exemplo a gravacéo da imagem e da voz."”

No presente estudo, conclui-se pela caracterizacdo de uma negligéncia médica

gualificada, uma negligéncia informacional médica, que se materializa num ato

%5 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Tomo LIII. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966. p.
436.

"% 1dem, ibidem. p. 436.

T DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p.262/263

"% EABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. Sdo Paulo: RT, 2002. p.137.

"% RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento
juridico portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 424.
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culposo (omissivo) que viola deveres preexistentes, onde a simples omissao da
informacdo ja € suficiente para sua caracterizacdo, vez que pautada a relacao
juridica médico-paciente na boa fé objetiva, pelo que descumprido o dever de
informar estara caracterizada a responsabilidade civil do médico, sendo do médico o
onus da prova do cumprimento deste dever, posto que decorrente de imposicéo
ética e legal, posto que provada a existéncia do dever, o risco da falta da prova do

seu cumprimento recai sobre o devedor.
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CONSIDERACOES FINAIS

O discurso (linguagem falada ou escrita) compreendido como um modo de acéo

sobre o mundo e sobre os outros € moldado e socialmente constituido.

A Analise Critica do Discurso — ACD, tendo como marco te6rico Norman Fairclough,
reconhece que o0s textos dependem dos recursos de seus membros, pois nao
podem ser produzidos nem interpretados sem o arcabouco decorrente de sua
formacdo discursiva. Desse cenario ndo escapa o discurso juridico, sendo de
relevancia as noc¢des de campo, de habitus e da formacédo discursiva (juridica) do
intérprete (operador do Direito) para a compreensao (interpretacdo) dos dados
auténticos (que neste estudo sao acérdaos do STJ).

A revisado de literatura buscou na dogmatica juridica suporte para compreender a

responsabilidade civil médica pela violagcdo do dever de informar.

Verificou-se que a relacdo médico-paciente era nitidamente paternalista, havendo
uma submissdo do paciente a vontade do médico. Com a evolugao da medicina
inicia-se um processo de abandono do paternalismo, reconhecendo o paciente como
pessoa dotada de vontade que deve ser respeitada, onde o respeito a autonomia da
vontade do paciente exsurge como dever ético, passando-se assim de uma relagcéao
paternalista para uma relacdo contratualista em que o outro € reconhecido como
sujeito, inexistindo a submissdo, num verdadeiro compartilhamento do poder
médico, com compromissos assumidos de parte a parte, onde ao paciente é
assegurado ética e juridicamente o direito de decidir sobre sua saude, seu corpo e

sua vida, sob a orientacéo e conselhos do médico.

A atuacdo do médico por sua natureza constitui-se numa obrigacdo de fazer,
caracterizada por uma atividade intelectual e material, com o dever de utilizar todo o
conhecimento disponivel a fim de prestar a melhor assisténcia a outra parte
(paciente), empenhando-se para atingir o objetivo almejado, sem que, contudo, haja

um compromisso efetivo com o resultado a ser atingido. Contudo, como relagcao
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complexa que €, a finalidade da obrigag&o, entendida como um processo, deve ser

levada em consideracéao.

No ordenamento juridico brasileiro € indispensavel a interpretacao dos textos legais
conforme a Constituicdo Federal, vez que a atuacdo médica tem como objeto o ser
humano, e como tal sua dignidade h& se preservada e protegida, assegurando-se o
tratamento isondmico, consubstanciado, inclusive, com o direito a informagcdo como
pilar na equacdo consumidor-fornecedor, dado o enquadramento do médico no
campo de incidéncia do CDC, além das normas do Cddigo Civil de 2002, havendo
dispositivos que expressamente tratam das obrigagcdes, regrais gerais contratuais,
da prestacdo de servico e da responsabilidade dos profissionais de saude, dentre

eles o médico.

A relacao juridica médico-paciente encerra uma relacdo de consumo, pois 0 médico
enquadra-se como fornecedor ao realizar uma prestacdo de servicos ao seu
paciente (consumidor), estando sujeito a responder pelo defeito na prestacdo do

servico, o chamado fato do servico.

A boa fé objetiva encontra-se consagrada como clausula geral e como regra de
conduta no direito brasileiro, notadamente nas relacées de consumo, penetrando
sua principiologia em todas as relacdes de direito privado, exercendo funcdes de
canone hermenéutico-interpretativo, de norma de criacdo de deveres juridicos e de

controle (limitacéo ao exercicio de direitos subjetivos).

Como decorréncia do enquadramento da relacdo privada médico-paciente como
uma relacdo juridica de consumo, reconhece-se 0 paciente como consumidor
sempre vulneravel e titular de um direito subjetivo basico a informacdo. Esse dever
de informar integra a boa fé objetiva ao tempo que cria deveres para as partes e
ainda o dever de indenizar no caso de descumprimento, posto que descumprido o
dever de informar sdo violados o principio da confianca e o principio da

transparéncia incidentes na relacéo juridica de consumo entabulada.
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O Cédigo de Etica Médica — CEM estabelece uma série de deveres para o médico,
obrigando-o a respeitar a autonomia do paciente, compreendida como o direito a sua
auto-determinacdo, bem como a sO atuar ap0s o consentimento esclarecido do
paciente, informando-o sobre o prognostico, riscos e objetivos do tratamento médico
proposto, realizando o preenchimento material do conteddo da prestacédo

informacional médica (quanto a adequacdo, clareza, riscos e insuficiéncia da

informagao).

Em virtude desse dever ético-juridico de informar, o Termo de Consentimento
Informado — TCI € um instrumento eficaz para a producao da prova da prestacdo da
informagéo pelo médico, devendo o mesmo refletir um processo comunicacional
entre 0 médico e o paciente, onde o primeiro presta informag¢des e o segundo,
compreendendo-as externa sua vontade em realizar o procedimento médico
proposto. Tal processo obrigacional exige uma triplice atuacdo do meédico que se
reveste nos deveres de informar, confirmar e, por fim, obter o consentimento do
paciente. Nesse sentido, a decisao livre s6 € tomada pelo paciente enquanto sujeito

cognoscente da realidade.

O estudo do dever de informar esta intimamente ligado a producédo da prova da
prestacdo da informacéo/esclarecimento, checagem de compreensdo do paciente e
obtencdo do seu consentimento para a realizacdo da intervencdo médica,
justamente porque a intervencdo sem consentimento traduz-se numa ofensa

corporal (ato ilicito).

Regra geral, s6 havera responsabilidade civil do médico (profissional liberal) se
houver a caracterizacdo da culpa no ato médico, pois configurada a liberalidade da
profissdo e a relacdo de consumo sera imprescindivel a demonstracdo de culpa do
médico para que se possa atribuir responsabilidade pelo pagamento de indenizagéo

decorrente de dano causado a paciente em virtude de sua conduta profissional.

Provada a existéncia do dever, a prova do seu cumprimento recai sobre o devedor,
sendo esse 0 caso do dever de informar do médico, prescrito nhas normas legais e

éticas. Assim, atribui-se ao médico a prova do cumprimento do dever de informar.
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A violacdo ao dever de informar materializa-se como sendo uma violagdo positiva do
contrato médico, vez que dentro de sua complexidade existem deveres que nele se
inserem por forca de regras legais e deontolégicas que exorbitam as clausulas

contratuais (verbais, escritas ou implicitas).

Segundo o CDC, o fornecedor de servicos s6 ndo sera responsabilizado quando
provar que, tendo prestado o servigco, o defeito inexiste ou quando houver a culpa
exclusiva do consumidor ou de terceiro, sendo essas as hipoteses de excludentes
da responsabilidade civil do fornecedor expressamente previstas no CDC, além do
caso fortuito e a forca maior, que ndo se encontram expressas, mas Sao

reconhecidas pela doutrina e pela jurisprudéncia.

As eximentes do caso fortuito e da forca maior, em relagdo a negligéncia
informacional, so0 tém lugar quando o dever de informar sobre as possibilidades de
ocorréncia dos fatos previsiveis for cumprido adequadamente pelo médico, vez que
nao pode presumir a assuncdo de riscos pelo paciente, posto que dele

desconhecidos e conhecidos pelo médico.

No presente estudo foram analisados oito julgados do STJ versando sobre o dever
de informar do médico, constando-se que (a) se 0 médico ndo cumpre o0 seu dever
de informar, advertindo e compartilhando o0s riscos com o0 paciente havera
responsabilidade civil médica por negligéncia informacional; (b) se o médico cumpre
o seu dever de informar, advertindo e compartilhando os riscos com o paciente, mas
se essa informacdo ndo se mostra suficiente e adequada, havera responsabilidade
civil médica por negligéncia informacional; (c) admite-se a prova testemunhal e
indireta do dever de informar do médico, nos seguintes termos: ‘com base na
confianca depositada no réu decorrente de ser médico da familia e com base nas
declaracGes de outros pacientes que também realizaram o mesmo procedimento
cirargico, conclui-se que nao pode ser imputado ao réu a responsabilidade civil, pois
nao houve inobservancia do dever de informar” e (d) ndo se configura a

responsabilidade civil do médico quando é afastada a sua culpa por caso fortuito,
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tendo o médico informado ao paciente acerca dos riscos cirlrgicos, através do
cumprimento do dever de informar com a utilizagao do TCI.

Dos oito julgados estudados cinco versam sobre a auséncia de informacéo sobre os
riscos cirurgicos, um sobre informacao insuficiente e inadequada e outros dois sobre
o cumprimento do dever de informar, admitindo-se no Caso 07 a prova indireta do
cumprimento do dever de informar (testemunhas) e no Caso 08 a prova do

cumprimento realizou-se através da utilizacao do termo de consentimento informado.

Algumas ilacbes podem ser feitas a partir destas constatacdes: a primeira que a
informacdo sobre os riscos cirlrgicos é absolutamente indispensavel para o fiel
cumprimento do dever de informar do medico, vez que ao nado informar 0s riscos
decorrentes do procedimento meédico, respondera o profissional pelo dano que

advier.

O dever médico, a regra deontologica de advertir e informar acerca dos riscos
inerentes aos procedimentos médicos, notadamente os que envolvem a vida do
paciente, fora alcado a condicao legal, com a adverténcia de que o fato deve ser

casuisticamente observado.

A segunda ilacdo € que a informacao insuficiente e inadequada € capaz de fazer
surgir a responsabilidade civil médica, mesmo que ndo exista erro no procedimento

adotado.

A terceira ilagdo € que provado o cumprimento do dever de informar pelo médico,
sua responsabilidade adstringe-se a conduta culposa decorrente da ma pratica
médica, sendo o termo de consentimento informado capaz de elidir a
responsabilidade civil por negligéncia informacional, sendo também possivel elidir-se
através da prova testemunhal e a prova indireta, ndo sendo téo rigida a questao da

aceitacdo da prova do cumprimento da obrigacdo de informar.

Em conclusao final, resta nitido que o médico possui uma série de deveres para com

0 sSeu paciente, deveres estes que se encontram localizados no ordenamento
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juridico pétrio a partir da Constituicdo, passando pelo Codigo Civil, Codigo de
Defesa do Consumidor e chegando até o Cddigo de Etica Médica.

Assim, tanto do ponto de vista ético-médico (regras deontoldgicas) como do ponto
de vista legal uma série de deveres incidem sobre a atividade médica, em todas as
suas fases. Dentre esses deveres encontra-se o dever de informacdo do médico,
gue se caracteriza como uma obrigacao de fazer, cuja violagdo se da através de um
ato omissivo. Ou seja, 0 médico deve prestar a informacédo (ato comissivo), mas se
ndo o faz, tem-se uma conduta culposa na sua espécie negligéncia, pelo que se
caracteriza o ndo cumprimento do dever de informar na relacdo juridica médico-
paciente como uma negligéncia médica, vez que a conduta normalmente esperada e
considerada adequada consiste em prestar as informagdes ao paciente, sendo

omisso 0 médico que nédo o faz, numa conduta violadora de deveres preexistentes.

No presente estudo conclui-se pela caracterizacdo de uma negligéncia médica
gualificada, uma negligéncia informacional médica, que se materializa num ato
culposo (omissivo) que viola deveres preexistentes, onde a simples omissao da
informacéo ja é suficiente para sua caracterizacdo, vez que pautada a relagcéo
juridica médico-paciente na boa fé objetiva, pelo que descumprido o dever de

informar restara caracterizada a responsabilidade civil do médico.

Outrossim, pertence ao médico o 6nus da prova do cumprimento desse dever, posto
gue decorrente de imposicdo ética e legal, uma vez que provada a existéncia do
dever, o risco da falta da prova do seu cumprimento recai sobre o devedor

obrigacional, consoante se depreende da analise do corpus.

Em face da metodologia aplicada (ACD), além das consideracfes juridicas ora
lancadas neste momento final, foram tecidas algumas consideracfes acerca da
realizacdo da prética sécio-juridica do STJ que se encontram no Apéndice A desta

dissertacao.
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APENDICE A - Préticas sécio-juridicas do STJ inferidas da anélise do corpus

A partir da ACD, a conclusdo de ordem geral que se infere da analise textual dos
acordaos referentes aos recursos ndo conhecidos é que o relator/turma/STJ faz
guestao de externar o seu posicionamento no caso concreto, ainda que do ponto de
vista pratico o recurso nao tenha passado pelos pressupostos de admissibilidade

para o seu conhecimento, por ser necessario o reexame fatico-probatério.

Destaque-se que em alguns julgados foram consignados varios posicionamentos na
ementa do acérddo, mesmo nao tendo ele sido conhecido, deixando-se de externar,

as vezes, as proprias razées do ndo conhecimento na ementa do acérdao.

Assim, quando um operador do Direito tem acesso a ementa do acordao e realiza a
sua leitura, ndo encontra qualquer referéncia especifica ao conteudo decisério do
acordao recorrido (Tribunal de origem) que €& a decisdo judicial que fora

materialmente proferida e que seréa executada pela parte vencedora.

Dito dessa forma, néo é dificil perceber que o ministro relator/turma/STJ utiliza-se de
seu lugar no campo juridico para externar um posicionamento seu (da turma, do
STJ, em regra com julgamento unanime) acerca de um caso apreciado e julgado por
um tribunal inferior (muitas vezes com fundamento diverso) e ao fazé-lo através de
um texto (REsp, AgRg, Ag etc), inserido num determinado contexto (recurso

admitido, mas nao conhecido), realiza uma determinada pratica socio-juridica.

Este estudo conclui, que o STJ ao proferir uma decisdo que externa o entendimento
da Corte sobre uma determinada matéria, ainda ndo tenha havido no caso concreto
um efetivo julgamento de mérito, posto que o recurso ndo fora sequer conhecido,
efetivamente realiza uma prética sécio-juridica externando para a comunidade o seu
posicionamento num exercicio de poder (poder-dizer-julgar-decidir), buscando
influenciar outras decisbes e julgados, pois ciente de que as ementas € que Sao
reproduzidas cotidianamente, em ndmero infinitamente maior, comparativamente

aos acordaos que serdo analisados pela comunidade.
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Outro aspecto de relevo verificado é o uso de recursos linguisticos proprios da
comunidade juridica, o que impossibilita que o cidaddo comum tenha acesso direito
ao que efetivamente foi dito. Em varias situacdes, como por exemplo, quando o
relator conhece parcialmente do recurso no tocante a multa decorrente da
interposicdo de embargos de declaracdo considerados pelo Tribunal de origem
como protelatérios e o faz remetendo unicamente a aplicacdo da sumula n° 98,
esta-se diante de um caso tipico em que a compreensdo dos textos depende da
utilizac&o dos recursos’*® dos membros da comunidade juridica, vez que um leigo ao
ler tais linhas, nada iria compreender, comprovando a hipotese de Norman
Fairclough de que os textos dependem dos recursos de seus membros também no
campo juridico, pois ndo podem ser produzidos nem interpretados sem 0s recursos

destes.

Como regra, foi verificada a intertextualidade manifesta em transcricdes do feito
originario discutido e intertextualidade constitutiva quando o ministro explicita o
ocorrido, segundo informa¢des contidas nos autos (v.g. relata o conteudo da peca
recursal, transcreve a decisdo recorrida etc), sendo patente que os discursos
juridicos advindos dos tribunais séo representados, sendo a representacdo do
discurso “uma forma de intertextualidade na qual partes de outros textos sao
incorporados a um texto e explicitamente marcadas como tal [...]", sendo uma

dimens&o da préatica social**

juridica. Esse fato € comum e constatado em todas as
instancias decisorias judiciais, uma que ao decidir o Estado-juiz sempre havera de

se remeter as circunstancias dos autos (contexto situacional).

Outrossim, verificou-se a existéncia de siléncios propositais e eloquentes quando o
relator/turma/STJ “retira” estrategicamente o que foi dito pelo Tribunal de origem
numa nitida estratégia de reificacéo, operada atraves da
nominalizacao/passivizacdo, onde ha a concentracdo da atencdo em certos temas

em prejuizo de outros, com apagamento de atores e acbes’*?. Essa estratégia

"% FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanca social. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,

2001, 2008 (reimpresséo). p. 100.

" 1dem, ibidem. p. 138 e p. 140.

"2 RAMALHO, Viviane; RESENDE, Viviane de Melo. Andlise de discurso (para a critica): o texto
como material de pesquisa. Campinas: Pontes Editores, 2011. p.26-27 ; THOMPSON, John B.
Ideologia e Cultura Moderna: teoria social critica na era dos meios de comunicagdo de massa.
Petroplois: Vozes, 1995. p. 81.
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ocorre, por exemplo, como no Caso 1, quando o tribunal na origem adota um
fundamento e na construcdo da ementa do STJ outro fundamento € langado,
apagando-se por completo a deciséo originéria.

Outra pratica muito comum é a omissao no tocante ao contetdo das contrarrazdes
aos recursos apresentados, pois em nenhum dos casos analisados 0s ministros
reportaram o seu contetdo, visto que, em regra, as turmas do STJ limitam-se a
asseverar que as mesmas foram oferecidas, omitindo o seu conteudo, o que
caracteriza uma estratégia discursiva na construcdo do seu relatério. Indaga-se:

seriam as mesmas irrelevantes para 0s ministros?

Como regra geral da area/campo juridico, o estudo também encontrou o recurso dos
relatores/turma/STJ ao argumento de autoridade, pautado na prépria jurisprudéncia
da corte e na doutrina para robustecer as decisoes, notadamente os entendimentos

da propria turma e sumulas.

Como achados inusitados, foi verificada uma divergéncia de fundamento para o nao
conhecimento de um recurso e uma fala inserida no meio do texto do acérdao que
teve repercusséo de relevo para o caso, mas nao foi devidamente estruturada no

acordao.

O primeiro achado inusitado foi localizado no Caso 07, onde a ministra revisora
explicita nas linhas 372-375 e 388-389 (fragmento 17) que afasta a admissibilidade
do recurso com base na alinea “c”, justamente porque fundamentou o recorrente a
sua peca na existéncia de dissidio jurisprudencial, ndo tendo colacionado
paradigmas pertinentes. Ou seja, 0 Unico fundamento invocado pelo recorrente fora
a “divergéncia da jurisprudéncia de outros Tribunais” (linha 297, fragmento 12),
tendo a relatora afastado a admissibilidade recursal porque nédo teria sido
comprovada a divergéncia, ja que fora caracterizada a falta de similitude entre os
fatos contidos nos autos e os fatos contidos nos acordaos divergentes (chamados de

paradigma).
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Contudo, quando a ministra revisora efetivamente decide (ato de fala) nas linhas
391-392 (fragmento 17) afirmando acompanhar na integra o voto do relator, quando
na realidade n&o conhece do recurso especial por fundamento diverso, posto que o
relator ndo o conheceu por considerar que seria necessario o reexame fatico-
probatério (que esbarraria na sumula 7) enquanto a revisora ndo conheceu do
recurso por incompatibilidade dos dissidios (linha 377 do fragmento 17), chegando a
afirmar que o fazia “Forte em tais razées” (linha 391 do fragmento 17). E de se

destacar ainda que o entendimento da revisora ndo constou da ementa.

O segundo achado inusitado ocorreu no Caso 3, onde de modo surpreendente, outra
voz aparece no acérdao inserida no voto do ministro relator entre as linhas 261-265,
exatamente no momento em que 0 ministro inicia a analise do pedido de reducéo do
valor arbitrado a titulo de dano moral. A passagem em questao reflete a fala de outro
ministro (linha 261) que suscitou questdo durante a sessdo excluindo parte da
condenacéao imposta ao recorrente no que pertine ao dano material, pois tendo ele
sido condenado por pratica de ato ilicito apenas responde por este, uma vez que

como nenhum valor recebeu do paciente nada teria que devolver (dano material).



