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Na atualidade muito vem se destacando a presenca do médico, do odontdlogo e dos
demais profissionais da area da salde em sua relacdo com os pacientes e suas familias,
desde os momentos inicias quando a primeira consulta é realizada, passando pela
apresentacdo do diagndstico, pela determinacdo da terapia clinica ou biotecnoldgica,
instruindo e aplicando a conduta mais conveniente em cada caso, dentro de um amplo e

complexo universo que esbarra muitas vezes em crencas religiosas e valores pessoais.

O médico é, amparado por sua equipe, multidisciplinar, o grande agente da pesquisa e
da administracdo das modernas técnicas utilizadas para diagnostico e tratamento e em
biotecnologia disponiveis, cujas praticas envolvem diversas atividades que envolvem a
reproducdo assistida, a clonagem, a manipulacdo de células- tronco; sdo agentes que
ajudam a designar o correto sexo dos pacientes portadores de pseudo-hermafroditismo e
de transsexualismo, através da cirurgia redesignatoria; realizar os procedimentos
cirurgicos gerais, envolvendo as cirurgias plasticas, reconstrutivas, os transplantes, as
transfusGes, além de, valendo-se de todos os recursos que dispde, tratar o paciente em
seus momentos finais, decidindo muitas vezes sobre 0 momento da morte bem como

indicando os cuidados especiais ou paliativos aos seus pacientes conforme o caso.

N&o poderia ser de outra forma, sendo permeada por diversos conflitos bioéticos esta
relacdo tdo intima, tdo delicada e tdo importante que se estabelece entre as partes: médico,
odont6logo e corpo clinico de um lado; paciente e sua familia de outro, onde o Estado no
auge do seu poder regulamentador estabelece os limites, os parametros, as normas de
conduta para os diversos casos, incidindo a responsabilidade desses profissionais nos

casos de conduta delituosa.

Nesse sentido pode-se concluir que as relacbes medico-paciente devem ser pautadas
pelas normas éticas e juridicas e aos principios basilares que permeiam essas relagdes,

mormente no que tange ao diagndstico e conduta terapéutica a ser apresentada.?

I MALUF,Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Curso de Bioética e biodireito, Sdo Paulo:Atlas,
2010, p. 316 e 317.



E de vital importancia o respeito aos principios da autonomia ( externado pelo
consentimento livre e esclarecido), beneficéncia, ndo maleficéncia e justica, objetivando

o melhor cuidado dedicado ao paciente tendo em vista sua intrinseca dignidade.?

Séo portanto deveres inerentes a pratica médica e odontoldgica: a informacéo detalhada
do quadro de saude do paciente, bem como a explanacdo do tratamento a ser implantado
em face do diagnostico apresentado, cuidar do paciente com zelo e dedicacdo utilizando-
se de todos o0s recursos inerentes a sua profissdo, respeitar as decisdes pessoais dos
pacientes no caso de recusa do tratamento oferecido, bem como os limites contratuais
estabelecidos em cada caso, preservar o sigilo profissional tendo em vista o a intimidade

do paciente ( observadas as excecdes prevista em lei — Resolugdo n.999/80 do CFM).3

O direito a informacao é um direito previsto constitucionalmente no art. 5°,XIV da CF.

E nesse sentido, mais importante do que a informacéo é a qualidade da mesma.

Assim sendo, em todos os temas bioéticos analisados muito se destacou a presenca do
médico e sua relagdo com os pacientes e suas familias, desde os momentos inicias quando
da primeira consulta,passando pela terapia clinica, pelo mapeamento genético e
experimentacdo em seres humanos, pela manipulacdo do embrido, pela aplicacdo das
técnicas de reproducao assistida, instruindo e aplicando a mais conveniente em cada caso,
seja no universo complexo dos transplantes e das transfusdes sanguineas que esbarram

em crencas religiosas e valores pessoais.

O médico ¢, amparado por sua equipe, multidisciplinar, o grande agente da pesquisa e
administracdo de técnicas médicas modernas, em biotecnologia, que incluem a clonagem,
a manipulacdo de células tronco; sdo agentes que ajudam a designar o correto sexo dos
pacientes portadores de psudo-hermafroditismo e de transexualismo, através da cirurgia

redesignatoria; além de, valendo-se de todos os recursos que dispde tratar o paciente em

2 Em artigo recém publicado no Jornal o Estado de Sdo Paulo, apontou que os indices brasileiros de
confianca no médico ficam acima da média mundoal — 67%, sendo que dos entrevistados 44%
recomendariam seus servigos profissionais a um amigo. Ainda na pesquisa, apenas 30% dos entrevistados
referiram achar boa a comunicagdo entre médico e paciente. “Escolher um bom médico de confianga é
fundamental para a relagdo médico-paciente”. Jornal OESP 14.11.2010, p.A29.

3 DINIZ,Maria Helena — O Estado atual do biodireito, 6%d., Sdo Paulo:Saraiva, 2009,p. 632 a 659;
KFOURI Neto, Miguel — Responsabilidade civil do médico, Sdo Paulo:Editora Revista dos Tribunais,
7%d.,2010,p.34.



seus momentos finais, decidindo muitas vezes sobre o0 momento da morte bem como

indicando os cuidados especiais ou paliativos aos seus pacientes conforme o caso.

N&o poderia ser de outra forma, sendo permeada por diversos conflitos bioéticos esta
relacdo tdo intima, tdo delicada e tdo importante que se estabelece entre as partes: médico,
odontologo e corpo clinico de um lado; paciente e sua familia de outro, onde o Estado no
auge do seu poder regulamentador estabelece os limites, os parametros, as normas de

conduta.

Nesse sentido pode-se concluir que as relacbes médico-paciente — assim como dos
odontdlogos e demais profissionais da area da saude -, devem ser pautadas pelas normas
éticas e juridicas e aos principios basilares que permeiam essas relagdes, mormente no

que tange ao diagndstico e conduta terapéutica a ser apresentada.

E de vital importancia o respeito aos principios bioéticos de autonomia ( externado pelo
consentimento livre e esclarecido), beneficéncia, ndo maleficéncia e justiga, objetivando

o melhor cuidado dedicado ao paciente tendo em vista sua intrinseca dignidade.*

Sé&o portanto deveres inerentes a pratica médica: a informacdo detalhada do quadro de
salde do paciente, bem como a explainacdo do tratamento a ser implantado em face do
diagnostico apresentado, cuidar do paciente com zelo e dedicagéo utilizando-se de todos
0S recursos inerentes a sua profissao, respeitar as decisfes pessoais dos pacientes no caso
de recusa do tratamento oferecido, respeitar oslimites contratuais estabelecidos em cada
caso, preservar o sigilo profissional tendo em vista o a intimidade do paciente (

observadas as excec¢des prevista em lei — Resolucédo n.999/80 do CFM).°
A relacdo médico paciente é uma relacdo baseada principalmente na confianca — o que

se vé dificultado na assisténcia médica da rede pablica -, € tb uma relacdo de consumo,

onde aplicam-se as normas do CDC

O Consentimento informado

4 DINIZ,Maria Helena — O Estado atual do biodireito, op.cit.,p.632.
5 DINIZ,Maria Helena — O Estado atual do biodireito, op.cit.,p. 632 a 659.



O ser humano é dotado de direitos fundamentais, inerentes a sua personalidade,

protegidos constitucionalmente. Estes se manifestam em varios ramos de sua existéncia.

Enquanto paciente, esses mesmos direitos lhe sdo atribuidos, tais como o direito a
informacdo a cerca de sua moléstia — o diagndstico, progndstico, duracdo, custos e riscos
do tratamento, ao sigilo, ao tratamento médico e odontoldgico, ao tratamento humano e
paliativo, aos cuidados médicos, a alimentacdo, o direito de consentir ou ndo que lhe
sejam aplicados determinados procedimentos clinicos os cirirgicos, além do acesso ao

prontuario médico.®

O consentimento informado constitui direito do paciente de participar de toda e
qualquer decisdo sobre tratamento que possa afetar sua integridade psicobiofisica,
devendo ser alertado pelo médico dos riscos, beneficios, das alternativas envolvidas e
possibilidades de cura, sendo manifestacdo do reconhecimento de que o ser humano é

capaz de escolher o melhor si sob o prisma da igualdade de direitos e oportunidades.’

Na concepgdo de Miguel Kfouri Neto, as ocorréncias associadas ao consentimento
informado tém assumido grande importancia, no que tange a responsabilidade civil na
area médica. “ Nao serd em demasia afirmar que, em breve, sera o ponto central das

discussoes acerca do tema”.8

Diversos fatores sdo evocados quando falamos em consentimento informado, assim o
principio da autonomia, impulsionado pelas revolugdes civis, trouxe o homem para o
centro do ordenamento, passando este a ser considerado sujeito de direitos e garantias

protegido pelo Estado.

6 O Cadigo de defesa do consumidor assegura o direito a plena informacéo sobre os produtos e servigos
oferecidos ao publico pelos fornecedores, que consequentemente passam a ser responsabilizados em caso
da dano causado aos consumidores. O Codigo de Etica Médica veio também reforcar o direito do paciente
de decidir livremente sobre o tratamento que Ihe sera indicado.

"VENOSA Silvio de Salvo - Direito civil, Sao Paulo:Atlas, 2010,10%d,v.4, p.147.

8 KFOURI Neto, Miguel — Responsabilidade civil do médico, P.40 e 41.



Nesse sentido, a autonomia pode ser definida como liberdade dos condicionamentos
externos, contrapondo-se ao paternalismo, que se justificaria como medida adotada para
se evitar danos ao individuo, aqui considerado como incapaz de escolher o melhor para

si, em face do seu estado de salde.®

Em matéria de bioética, tal como aduz Leo Pessini o autoritarismo do médico para a
escolha dos procedimentos a serem aplicados em cada paciente vem dando espago a um
outro paradigma nas ciéncias médicas, o modelo de parceria, num estilo mais
participativo, onde o paciente, esclarecido da peculiaridade de seu quadro clinico, tem

autonomia para decidir se vai submeter-se a determinada pratica terapéutica ou nao.

Assim, o paternalismo de outrora, amparado na moral de beneficéncia vigente desde os
tempos de Hipdcrates, foi sendo substituido pelo consentimento informado, expressdo do
reconhecimento da autonomia do paciente, aceitando-se o individuo como capaz de

decidir, ainda que com auxilio técnico, sobre a submisséo a determinado tratamento.

Inconteste é portanto, a importancia do consentimento informado na aprecia¢édo do caso
concreto, passando desde a observacdo da atuacdo profissional até a observacdo da

autonomia do paciente.

A discussdo em matéria de bioética, pauta-se na possibilidade da intervencdo do
paciente na escolha do tratamento a ser-lhe designado, podendo este adota-lo ou nao,

ainda que tal decisdo cologue em risco a sua prépria vida ou saude.

A finalidade principal do consentimento informado € munir o paciente de informacdes
esclarecedoras para que ele proprio possa decidir, conscientemente, sobre a adogdo de

eventual tratamento médico.

Na&o se deve afastar o direito do paciente decidir, esclarecidamente, sobre os tratamentos
a que se submeterda, principalmente considerando que poderdo ocorrer conseqiéncias
permanentes, mesmo com possibilidade de que a decisdo compartilhada venha a ser pior

do gue a decisdo puramente técnica, que também nao esta isenta de erros.

9 DINIZ,Maria Helena — O Estado atual do biodireito, op.cit.,p.661 a 664.



“Respeitar a autonomia ¢ a expressao do reconhecimento de que cabe ao paciente decidir
sobre o proprio corpo, segundo sua visao de vida, fundada em crencas, aspiracdes e
valores proprios, mesmo quando divergentes dos dominantes na sociedade ou dos

defendidos pelos médicos”.*

A informag&o necessaria para o consentimento € aquela necessaria a tomada consciente
de uma decisdo, ou seja: deve o paciente ter informacdo suficiente sobre seu caso,
compreensdo adequada da informacdo, liberdade para decidir segundo os proprios

valores, capacidade para decidir.

Constitui uma exigéncia ética e um direito que vem sendo reconhecido pela legislacdo
dos paises mais avancados. Aparece como um novo ideal de autonomia e racionalidade.

Tal deliberagio vem presente no Codigo de Etica Médica. 1

“Com o fortalecimento do principio da autonomia, estabeleceu-se como requisito da
intervencdo do médico sobre o corpo do paciente, o consentimento deste, sem o qual a
atuacdo médica constituiria uma agressdo. Foi com base no principio da autonomia que
se desenvolveu o conceito de consentimento informado, que veio preconizar inicialmente
no campo da pesquisa e posteriormente no da clinica médica e odontoldgica, o direito de
a pessoa ndo ser submetida a nenhum procedimento ou intervencdo em seu cOrpo sem
que antes lhe fossem fornecidos os devidos esclarecimentos acerca da natureza,
finalidade, conseqiiéncias, beneficios, riscos e alternativas envolvidas, e sobretudo, sem

que o individuo desse seu livre consentimento.”*?

Outro principio a ser considerado € o principio da beneficéncia, que consiste na busca
implacavel do "melhor" resultado para a saude do paciente, independentemente da sua
concordancia. Representa a manifestacdo mais clara do paternalismo, pois retira do
paciente o poder de procurar ou recusar um determinado tratamento, transferindo-o ao
médico. Pondera Leo Pessini, que deve-se ponderar trés critérios:o da eficacia, o do

beneficio e o da onerosidade.!3

10 PESSINI,Leo — Distanasia — até quando prolongar a vida, op.cit.,p.22; SANTOS, Maria Celeste
Cordeiro dos — O Equilibrio do péndulo — a bicética e a lei, op.cit.,p.90

11 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro dos — O Equilibrio do péndulo — a bioética e a lei, op.cit.,p.90 e 99.
121 IGIERA,Wilson Ricardo -A Rsponsabilidade civil do médico e o consentimento informado.
Dissertagdode mestrado apresentada ao Departamento de Direito Civil da FADUSP, 2009, p.119.

13 PESSINI,Leo — Distanasia — até quando prolongar a vida, op.cit.,p.22



Aos olhos da lei, a capacidade de autodeterminacdo é requisito de validade do
consentimento informado. Ainda que do ponto de vista ético-filoséfico possamos
reconhecer a capacidade de autodeterminacdo dos civilmente incapazes, ndo tera validade
juridica o consentimento manifestado por quem ndo tenha capacidade civil,ou venha este

eivado de vicios podendo nesta hipdtese o consentimento ser considerado invalido.

Pode ainda o consentimento ser total ou parcial. Assim, nada impede que a concordancia
do paciente seja apenas para o diagndstico, ndo podendo, dessa forma, o médico

aproveitar o estado do paciente para realizar cirurgia que nao estava autorizada.

A necessidade do médico, do odontdlogo e demais profissionais da area da saude de
obter o consentimento informado antes da adogdo de qualquer pratica profissional
relevante constitui dever ético dos mesmos, e cuja auséncia pode importar na afericdo de

responsabilidade civil, penal e administrativa desses profissionais.

O consentimento informado pode entretanto ser revogavel, ndo devendo o profissional
continuar o tratamento contra a vontade do paciente, exceto nos casos em que a
interrupcao coloque, pelas novas circunstancias, em grave risco a vida do paciente, pois
do contrario estariamos admitindo em algumas circunstancias um grave
comprometimento da saude do paciente, ou mesmo praticando a eutanasia passiva, que é
vedada no nosso ordenamento juridico. O consentimento pode ainda ser presumido, sendo
a conduta do profissional da area da satde baseada nos histéricos de concordancia para

idénticas situacdes vividas em situacdes anteriores.*

Como excecdes ao dever de obtencdo do consentimento informado, leciona Maria
Helena Diniz: a necessidade da pratica médica de urgéncia, privilégio terapéutico ( pode
o medico privar o paciente de informacédo quando esta constituir ameaca ao seu bem-
estar geral), renuncia ao direito de ser informado — no caso do paciente se recusar a

receber a informacdo biomédica.t®

A luz dos principios bioéticos o consentimento informado ¢ um direito do paciente,
enquadrado entre os direitos da personalidade, representando a autonomia do paciente

sobre sua integridade fisica e psicologica, consistente no poder de decidir

14 VIEIRA, Terez Rodrigues- Bioética e direito, Sdo Paulo:Juridica Brasileira, 2003,p.44
15 DINIZ,Maria Helena — O Estado atual do biodireito, op.cit.,p.665 e 666.



esclarecidamente sobre eventual submissdo ao tratamento ou diagndstico médico,
constitui garantia da protecdo contra invasdes na esfera de qualquer pessoa humana.
Cerne da pratica bioética apresenta um sentido ético-juridico, um sentido sociocultural,
que evoca um sentimento ou vivéncia confirmados pelo costume ou tradi¢do, um sentido

humanista-personalista que promove o ser humano.*®

Representa, outrossim, um direito do paciente e uma salvaguarda do médico, do
odontdlogo e demais profissionais autbnomos da area da salde, pois apresenta este sérios
reflexos na afericdo da responsabilidade do medico, inclusive com repercussao na esfera
penal. SO deve ser afastado nas hipdteses restritas a impossibilidade de fornecimento ou
risco concreto a vida, a integridade fisica ou a saude, caracterizado pelo atendimento
emergencial dos profissionais da area da salide aos pacientes impossibilitados de externar

sua vontade.

Tal como prevé Engelhard a permissdo é o principio moral crucial para a bioética
contemporanea, pois deriva da autoridade moral individual, tendo no seu centro a
valorizagéo do individualismo autbnomo. Aduz que na busca de uma fonte de valores, a
permissao torna-se um objeto de valor: a pessoa como agente da escolha. Surge assim,
uma visdo idealizada da dignidade pessoal e da autonomia, representando os pacientes

como individuos que se encontram fora dos limites de qualquer comunidade particular.’

Natureza juridica do consentimento informado

A importéncia da definicdo do consentimento informado € relevante para que se possa

tracar suas caracteristicas proprias.

Determinar sua natureza juridica é importante para contextualiza-lo no mundo juridico.

Pode ser entendido como ““ um acordo entre pessoas, para que se permita a realizacao de

16 NEVES,M Patrdo — Contexto cultural e consentimento — uma perspectiva antropoldgica. In.
GARRAFA Volnei;PESSINI.Leo ( Org.) — Bioética: poder e injustica, Sdo Paulo:ed.Loyola/Sdo Camilo,
2003, p.487 a 497.

" ENGELHARDT Jr.,H Tristam — Fundamentos da bioética cristd ortodoxa, Sdo Paulo:Ed.Loyola,
2003,p.441 a 443.



atos determinados baseados na completa revelacdo de circunstancias determinadas, de
fatos determinados que permita a tomada de resolucbes de maneira mais segura e
inteligente possivel, observados os riscos envolvidos, as alternativas médicas, entre

outros.

Seria portanto, um acordo de vontades celebrado entre as partes, onde se visa a

consecucao de um objetivo comum.

Assim sendo, desde que devidamente instruido, em cima da verdade, o ser humano capaz
goza de total possibilidade e direito de decidir o que é melhor para si. Atente-se entretanto,
que autonomia ndo significa soliddo, mas por outro lado, decidir, significa, pensar em
conjunto, amparado nos ditames prestabelecidos pela atuacdo médica. E por outro lado,
pode-se entender que onde ndo houve consentimento, ha a suspeita de uma manipulacao

arbitraria por parte do médico.

Desta forma, dada a relevancia do tema na atualidade, a jurisprudéncia patria e a
internacional colocam a auséncia do consentimento informado, d& ensejo a

responsabilizacdo civil independente do sucesso ou ndo do tratamento adotado.

Entende a literatura juridica portanto, de ndo ser a natureza juridica do consentimento
informado de um simples contrato de prestacao de servigos de salde, mas um ato juridico
voluntério com consequéncias decorrentes da determinacdo legal, como o direito a
autodeterminacéo e o direito de disposi¢do do proprio corpo a luz dos artigos 13 e 15 do
Cddigo Civil. O Cddigo Civil, ndo regula expressamente os contratos de prestagdo de
servicos de salde, mas sim dos contratos de prestacdo de servicos em geral nos seus
artigos 593 a 609.

No que concerne a determinacdo do consentimento informado como um ato juridico em
sentido estrito, relevante € a distincdo efetuada pela jurisprudéncia francesa desde a
decisdo da Cour de Cassation francesa de 29.5.51, entre o consentimento inicial,
concomitante com o contrato de prestacdo de servicos medicos e a necessidade de antes

de cada intervencao ou tratamento de o médico obter o consentimento do paciente.

O consentimento informado concedido pelo paciente na esfera médica € duplo. Num
primeiro momento, hd o consentimento-aceitacdo, que permite a conclusdo de um

contrato-médico, que pressupde o consentimento valido das partes. Em segundo lugar,ha

10



0 consentimento para o tratamento praticado, que representa o corolario do direito do
paciente para fazer respeitar sua integridade fisica, como aduz André Goncalo Dias

Pereira.

O consentimento informado pode assim ser considerado um ato juridico em sentido
estrito,pois diferente do negdcio juridico, ndo gera direitos para a outra parte. Desta
forma,se o paciente revogar o consentimento nenhum direito tera o profissional de saude
quanto ao ato juridico, tdo somente quanto ao contrato de prestacdo se servigos que
mesmo rescindido unilateralmente pelo paciente, gera direito ao fornecedor de cobrar
honorérios — um vez que a relacdo médico-paciente é antes de mais nada uma relagéo de

consumao.

A préatica médica sugere a regra norteadora do bem, desejando a protecdo e bem-estar

do paciente.

Com Moore, nesse sentido, perguntamos: O que é bom? O que € mau? Definir o bom é

uma das questdes mais relevantes da ética.

Aos principios introduzidos por Hipdcrates no final do séc V, beneficéncia, nédo
maleficéncia e justica, junta-se modernamente o da autonomia, que representa o apogeu

da dignidade humana, tendo em vista sua liberdade e integridade psicobiofisica.

Mais ainda, como lecionou John Stuart Mill, “ dois sdo os pressupostos para legitimar a
intervencdo medica: que se leve a termo de acordo com as regras da lex artis e que seja

consentida pelo paciente”.

Assim, o exercicio do ato médico insere-se no marco dos critérios e procedimentos

admitidos em um determinado tempo ou lugar.

A lex artis se coaduna com o dever de informagao do paciente. E vélido ressaltar, que o
consentimento informado, deve retratar a devida compreenséo da situacdo clinica do
paciente, do tratamento a ser desenvolvido, dos riscos presentes, do progndéstico, e ndo a

simples informacéo.

Notadamente apds a Il Guerra Mundial, o consentimento informado culmina em

exigéncia para levar a termo a atividade médica, que a seu turno distingue e estabelece a

11



dignidade humana como pressuposto da sua autonomia moral e portanto da sua liberdade

ou principio de autonomia frente ao médico.

Na relacdo médico-paciente, o consentimento informado representa um direito
inaliendvel para o paciente e um dever inescusavel para o médico,previsto nos arts. 22,
24 , 31 do NCEM, cap IV.

Assim, questiona-se:

1. Ha limites para o consentimento informado ou ele € absoluto?

Em meu entendimento, penso que ndo se tem como dizer que o consentimento informado
seja absoluto, mas o que rege a principio da relagdo médico paciente é a confianca; esta
no entanto vem posta de lado em face da massificacdo da saude ( que envolve pressdes
do plano de salude, aumento dos exames complementares e mesmo medicina defensiva “

resguardo-me de um processo”).

O consentimento informado, com base no principio da informacgdo € valido para a
protecao de alguns direitos da personalidade, até os limites legais.( como no que tange a

integridade fisica)

O cddigo Civil, nos artigos 13 a 15 recepciona o principio da autonomia, demonstrando
que a falta de sua observancia acarretara em reparacdo prépria. Podendo responder o
médico ou profissional da saude que no exercicio de sua profissdo exceder os limites

interpostos pelo consentimento informado.!®

A finalidade principal do consentimento informado é munir o paciente de informacdes
esclarecedoras para que ele proprio possa decidir, conscientemente, sobre a adocdo de
eventual tratamento médico. Ndo se deve afastar o direito do paciente decidir,

esclarecidamente, sobre os tratamentos a que se submetera, principalmente considerando

18 Entretanto, podemos elencar alguns elementos que atuam como exce¢do ao consentimento informado: o
grave perigo para a saude publica, a ocorréncia de emergéncia, o privilégio terapéutico, o direito de recusa
do paciente e o direito do paciente de ndo receber informacdes — quando este fato concorrer para a
manuten¢do ou melhora do seu quadro clinico ( que no entanto observa limitagdes como a existéncia de
moléstias infecto-contagiosas que pdem em risco a salide da coletividade em face do contagio de terceiros).

12



que poderdo ocorrer conseqiiéncias permanentes, mesmo com possibilidade de que a
decisdo compartilhada venha a ser pior do que a decisdo puramente técnica, que também

nao esta isenta de erros.

O inciso XXI do NCEM, otimizou a autonomia do pacte e do médico fortalecendo a

relagéo existente entre ambos.

A autonomia do pacte entretanto, ndo é absoluta, nem tampouco a autonomia profissional
do médico, pois ambos estdo limitados por critérios que protegem a vida e a saude, bens

indisponiveis & luz do art. 5° da CF.

2. De que maneira ele é obtido?

O consentimento se dard quando o paciente decidir pela autorizacdo a terapéutica
aconselhada pelo profissional. Somente depois desse processo é que se daré a assinatura
do Termo de Consentimento Informado, que documentard toda a informagéo fornecida

pelo profissional e a autorizacdo dada pelo paciente.

Ou seja, pela informacdo, a validade da informacé&o esté ligada a qualidade da técnica
a ser utilizada, e que envolve o esclarecimento ( sobre a doenca); conselho ( opcGes) e

adverténcia ( risco).

A informacdo necessaria para o consentimento é aquela necessaria a tomada consciente
de uma decisdo, ou seja : deve o paciente ter informacdes suficientes, compreensao
adequada da informacao, liberdade para decidir segundo os proprios valores, capacidade
para decidir. Constitui uma exigéncia ética e um direito que vem sendo reconhecido pela

legislacdo dos paises mais avancados. Aparece como um novo ideal de autonomia e

13



racionalidade. Tal deliberacio vem presente no Cadigo de Etica Médica, em seu inciso
XXI. 10

Aborda o diagndstico — e as alternativas de diagnostico;o prognostico; os riscos; e as

alternativas de tratamento.
Na pratica fala-se numa sucessao de consentimentos.

Utilizam-se critérios para que a informacao esteja suficientemente embasada. Para que

tenha eficacia - > necessidade; > informacéo; < a urgéncia.

Ou seja, temos que o consentimento informado é obrigatério, sendo dispensavel somente
em casos de urgéncia médica ou atuacdo compulséria. Nesses casos 0 processo de
informacdo deve ocorrer apds o procedimento explicando ao paciente sobre os

procedimentos a que foi submetido.

Complicacdes oriundas do comportamento do paciente — modulac¢do do consumir ( nivel

de risco).

Quais seriam entdo os riscos que se deve informar ao paciente? Os riscos tipicos, que ao
tb os mais frequientes, & luz da lei Espanhola de 2004; e da lei Francesa de 2002; ou como

se prevé a lei alema — qualquer risco.

Como a responsabilidade civil é subjetiva — baseada na culpa, ha a inversdo do énus da

prova.

O CDC nos arts. 2°, 3°, 4°, 7°, 17,29 dispGe sobre o direito de informagao do consumidor,

a fim de que tenha condicGes para realizar a aceitacédo ou a rejei¢éo do tto disponibilizado.
O principio da autonomia vem consignado nos arts 13 e 14 do Cédigo Civil.

Do consentimento informado pode derivar a perda de uma chance, devido a uma decisao
de natureza individual, onde abre-se mdo do exercicio de um direito. O meio de

informagé&o pode ser verbal ou misto.

19 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro dos — O Equilibrio do péndulo — a bioética e a lei, op.cit.,p.90 e 99.
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Entretanto, a autonomia do paciente via de regra é posta de lado quando se estiver na

iminéncia do risco de morte.

3. Se a omissdo por parte dos médicos ou hospital implica em consequéncias

Civis?

Sim, em conseqliéncias civis e até penais, pois a inobservancia do consentimento
informado imputa ao médico unilateralmente a responsabilidade por quaisquer riscos
préprios da intervencdo, mesmo que ndo tenha havido culpa na produgdo do dano. O
desrespeito & autonomia representa uma violagdo aos direitos do paciente, configurando
hipoteses de constrangimento ilegal previsto no art. 146 do CP ( salvo nos casos de

iminente risco de vida, a luz do art. 146,8 3°,1 do CP).

Caso o profissional da area da satde ndo informe adequadamente o paciente sobre todos
os riscos do procedimento que ird adotar e vier a ocorrer alguma intercorréncia em
consequiéncia deste, incidird a responsabilidade de indenizar o paciente sobre os danos

causados.

Ou seja, quando o médico age sem respeitar a autonomia do paciente, arcara sozinho com
todo o Onus de sua intervengédo, ao passo que, em se observando a autodeterminacgao do

enfermo, ha uma reparticdo do risco.

O dever de indenizar pela falta de consentimento informado tem lugar se ficar
caracterizado o nexo causal entre o dano sofrido e a falta da informagé&o que deveria ter
sido feita pelo profissional responsavel pelo procedimento ( ou seus prepostos).

O processo de informacdo, pois caso contrario podera constituir pratica defensiva do
médico ou hospital prestador de servico, desviando o objetivo real do procedimento. Por
essa razdo o Termo de Consentimento Informado segue regras especificas para sua
formulacdo, como por exemplo, linguagem acessivel, sem termos técnicos que dificultem

a compreensao do paciente .
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Contudo, o paciente ao buscar atendimento médico deposita nos profissionais da saude
ou entidades assistenciais a expectativa de que estes poderdo ajuda-lo. Esta relacdo que
se forma é desigual, visto que o paciente encontra-se em uma posi¢cdo de maior

fragilidade.

Em contra partida, a pratica da Medicina Defensiva consiste, entre outras condutas, no
uso do Termo de Consentimento Informado como um documento que supostamente
isentaria o profissional de qualquer erro decorrente do tratamento por ele proposto. Esta
pratica tem como objetivo equiparar o Termo de Consentimento Informado a mesma

natureza juridica de um contrato, o que, segundo entendemos, nao procede.

Neste sentido, o incentivo a praticas defensivas decorre do medo da responsabilizacdo
civil. Assim, a fim de se evitarem problemas dessa natureza, 0 médico utiliza todos o0s
meios disponiveis a seu alcance, visando a sua salvaguarda, inclusive pedindo uma gama

muito ampla de exames complementares, nem sempre necessarios.

Entretanto, o fornecimento de servigos médicos e hospitalares estdo submetidos as

regras de responsabilidade civil do Cédigo de Defesa do Consumidor e do Codigo Civil.

Os artigos 186 e 187 do Codigo Civil dispdem sobre a responsabilidade civil e mesmo
a pratica de ato ilicito, que por acdo ou omissdo, negligéncia ou imprudéncia venha a

causar dano a outra pessoa.

Também o seu artigo 927 prevé a reparacdo de danos causados por ato ilicito.

O médico, segundo o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cddigo Civil, tem
responsabilidade subjetiva, ou seja, responde pelo ato ou omisséo que causar dano a
outrem decorrente de culpa. Esta afirmacao depreende-se da disposigdo de artigo de lei
do Cddigo de Defesa do Consumidor que dispde que a responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais serd4 apurada mediante a verificacdo de culpa. Sendo o médico

profissional liberal, tera responsabilidade subjetiva.

J& 0 medico chefe de equipe médica tera responsabilidade solidaria com sua equipe € 0
hospital. Esta solidariedade diz respeito a qualidade do servico prestado pela equipe

médica.
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A relacdo que se estabelece entre o médico/hospital e paciente é uma obrigacdo de meio,
e é através dela que se determina a quem cabe a prova da culpa. Neste caso caberd ao
paciente provar a imprudéncia, impericia ou negligéncia do profissional. Porém, tém-se
admitido nos tribunais a inversdo do 6nus da prova, em vista de se tratar de relacdo de
consumo. Caso ocorra, ao invés de o paciente provar a culpa do profissional, serd o

profissional que terd que provar que agiu com diligéncia.

Porém, como ja referido, a pratica da medicina defensiva incentiva os profissionais e
estabelecimentos da area da salde a munirem-se de termos de consentimento informado
para que em eventuais acdes de reparacdo de danos possam servir como meio probatorio

para defesa.

Ter um prontuario médico bem elaborado, que contenha todo o histérico da internacao e
assisténcia prestada ao paciente servird como prova em eventual defesa. Em determinadas
situacOes, onde ndo ocorreu um devido processo informativo, ou ainda, quando o termo
assinado foi mal elaborado, a utilizacdo do prontuario como meio de defesa serd mais

benéfica do que a utilizacdo do termo de consentimento informado.

A Diferenca entre Contrato de Adesao e Termo de Consentimento Informado

O Contrato de Adesdo surgiu num contexto socioecondmico e politico marcado pelo
desenvolvimento industrial no final do século XIX, inicio do século XX. O novo trafico
mercantil, as contratacbes em massa e as necessidades da vida contemporanea,
colaboraram para a adogdo de uma nova forma de contratacdo que fosse mais eficaz e
agil. O surgimento desta nova modalidade de contratacdo modificou a estrutura juridica

contratual moderna.

Na licdo de Orlando Gomes, o Contrato de Adesdo ¢ “o negocio juridico no qual a
participacdo de um dos sujeitos sucede pela aceitagdo em bloco de uma série de clausulas
formuladas antecipadamente, de modo geral e abstrato, pela outra parte, para constituir o

contelido normativo e obrigacional de futuras relagdes concretas”.
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Assim, as caracteristicas formais do Contrato de Adesao sao: bilateralidade, capacidade
civil das partes, predisposicdo de clausulas pelo predisponente, adesdo pela parte

aderente.

Como todo negécio juridico bilateral, forma-se pela convergéncia de vontades das partes
que pretendem o resultado contratual. A particularidade do Contrato de Adeséo encontra-
se no modo de formacdo, visto que uma das partes, a predisponente, preestabelece
clausulas que deverdo ser aderidas pela outra parte, o aderente. Deste modo, ndo se

presencia em sua confeccdo a fase das negociagdes preliminares.

Esta espécie contratual tem como caracteristicas materiais a generalidade das clausulas
e a extincao da fase de negociacdes preliminares. As clausulas pré-dispostas deverdo ser
gerais, uniformes e abstratas. Isto quer dizer que o Contrato de Adesdo é feito de maneira

a repetir-se e assim facilitar as relagdes juridicas contraidas em série.

Portanto, um dos sujeitos redige-as antecipadamente para sua utilizagcdo nas eventuais

relagBes juridicas que travara com pessoas indeterminadas.

No Contrato de Adesdo, tanto a proposta quanto a aceitacao se ddo de outra maneira.
Quanto a proposta pode-se afirmar que o predisponente tem como objetivo um nimero
indeterminado de aderentes bem como a aceita¢do passiva dos mesmos as clausulas. Para
isso serve a uniformidade das clausulas, visto que facilita ao predisponente uma maior

agilidade nas relacdes juridicas que pretende.

Depreende-se de tal comportamento, que a relagéo juridica pretendida resulta de uma
atividade continuada. No entanto, para que a atividade continuada tenha desenvolvimento

satisfatorio é que tem relevancia o Contrato de Adeséo.

A uniformidade é uma exigéncia da racionalizacdo da atividade econémica que ele se

propde a desenvolver.

A parte aderente ndo podera discutir as clausulas, ou seja, tera que apenas aceitar o
disposto ou ficar sem o servico. Ndo h& negociagdes a cerca do seu conteudo. Neste
momento, o livre consentimento é substituido pela adesdo. Ou seja, 0 que ocorre é uma
situacdo de desequilibrio entre as partes, visto que a vontade de uma estara se sobrepondo

a vontade da outra, havera uma imposicédo de vontade.
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Ja que o contratante ndo contribui para a formacdo das clausulas do contrato, apenas
aceita suas disposicdes. Como o aderente pretende aquele servigo ofertado pelo

contratante, submete-se a aceitacdo em bloco do contrato predisposto.

E por esta situacdo que o Estado se insurge na relacdo juridica formada de modo a
intervir na autonomia privada a fim de evitar contratos com contetdo e clausulas

abusivas.

Os sujeitos do Contrato de Adesdo sdo: o predisponente no polo ativo, que sera o que
estabelece o conteddo das condicGes preestabelecidas e, nas relagdes de consumo sera o
fornecedor de servigo; e o0 aderente no pélo passivo, que serd quem adere as clausulas
preestabelecidas pelo outro, serd aquele que ficard “subordinado as condi¢des gerais de
contratacdo estabelecidas pelo predisponente, devendo aceita-las ou rechaga-las”, e nas
relacbes de consumo sera o consumidor, de acordo com os artigos 2 e 3 do Cddigo do

Consumidor.

Desta forma, segundo o Codigo de Defesa do Consumidor o paciente estabelece uma

relacdo de consumo com o profissional da saude.

O paciente é o destinatario final do servigco e 0 médico ou hospital sdo os fornecedores do

servico E neste momento que se faz necessario o exame juridico dessas relages.

Sabe-se que no ambiente hospitalar tém-se aconselhado a utilizacdo da Medicina
Defensiva como prética habitual nas relacfes entre médico-paciente. Esta pratica consiste
na assinatura pelo paciente de um documento que expfe de uma forma genérica e
padronizada as contra-indica¢fes do tratamento, possiveis reacoes fisiologicas e riscos
inerentes, como ja referido anteriormente. Ocorre que as situacfes descritas sao as
mesmas para todos 0s pacientes que assinam o termo, pois este se apresenta com o texto
pré-definido, ou seja, 0 mesmo contetdo, para diversas pessoas que se submetem a

tratamentos semelhantes.

Portanto, o Termo de Consentimento Informado vem sendo utilizado como um contrato
com a finalidade de alcancar os mesmos efeitos juridicos. O Termo de Consentimento
Informado, da forma como tem sido utilizado na area assistencial, pode ser comparado a
um Contrato de Adesdo, visto que possuem caracteristicas semelhantes, quais sejam:

sujeito ativo e sujeito passivo na relacdo; capacidade civil das partes; auséncia de coercao
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ou liberdade de aceitacdo; pré-disposicdo das clausulas pelo fornecedor do servico
(médico ou hospital) a serem aderidas pelo paciente; manifestacdo de vontade do aderente
(paciente) sumamente reduzida; uma parte predisponente, considerada forte, e outra

aderente, considerada fraca; comprometimento da liberdade contratual.

Ocorre que, desta maneira, ndo se desenvolverd o Processo de Consentimento
Informado. Para que este seja valido é necessario, entre outros, a comunicacéo eficaz
entre 0 médico e o paciente, onde aquele explicara a este o procedimento a que ira
submeté-lo, riscos e beneficios do tratamento com uma linguagem acessivel e da forma
mais didatica possivel, e somente depois dessa etapa emitir um Termo de Consentimento

que contenha todo o processo realizado de forma escrita.

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

de Consentimento Informado.

O paciente assinara 0 documento com o intuito de obter o servigo (procedimento
assistencial) porém sem estar suficientemente informado do mesmo. Na visdo do médico
ou estabelecimento, aquele documento servira de prova em eventual processo interposto
pelo paciente, comprovando que o mesmo quando assinou tinha ciéncia do procedimento

pois estava descrito naquele documento.

Porém, por ser a responsabilidade civil do médico subjetiva, de nada adiantara um Termo,
habitualmente mal elaborado, como meio probatério, sendo que para a mesma finalidade
serviraum prontudrio bem feito, onde estejam registrados todos os atos realizados durante

0 procedimento.

Em suma, a Medicina Defensiva colaborou para o desvirtuamento do Processo de
Consentimento Informado, reduzindo-o a simples confeccdo de um Termo que tem por
objetivo isentar o profissional de culpa em caso de eventual erro médico. Porém, de nada
adianta o profissional munir-se de Termo de Consentimento Informado visando
desatrelar-se de responsabilizacdo civil por erro, pois terd responsabilidade subjetiva e,
em certas ocasides, essa responsabilidade sera solidaria com o Hospital prestador do

Servico.
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Além disto, o Termo de Consentimento Informado ndo consiste no Unico meio
probatério para eventual acdo por erro médico, porquanto o prontudrio médico podera

alcancar melhor efeito, caso esteja corretamente preenchido.

4. A familia do paciente pode exigir que o médico deixe de dar ao paciente as

informacdes a respeito de seu real estado de saude?

Entendo que ndo, pois & luz do inciso V11, Cap | do Cddigo de Etica Médica “ o médico
exercerd sua profissio com autonomia, ndo sendo obrigado a prestar servicos que
contrariem os ditames de sua consciéncia ou que ndo deseje, excetuadas as situacdes de
auséncia de outro médico, em casos de urgéncia ou emergéncia,ou quando sua recusa

possa trazer danos a saude do paciente”.

Entretanto, a luz do art. 34, cap V do NCEM ¢ vedado ao médico “ deixar de informar
ao pacte o diagnostico, o prognostico, 0s riscos e 0s objetivos do tto salvo quando a
comunicagdo direta provocar dano, devendo neste caso fazer a comunicagdo a seu

representante legal”.

A Bioética e a responsabilidade civil dos profissionais da area da saude

A saude pode ser entendida como o bem-estar fisico e psiquico, relevante para o ser
humano individualmente considerado e para a coletividade em geral, tanto que recebe

tutela constitucional no art. 196 da Constituicdo Federal.

As atividades profissionais ligadas a &rea da salde s&o suscetiveis de danos morais e
materiais ao paciente ou cliente, pois atenta contra os direitos personalissimos da pessoa

humana bem como o seu patrimonio.?

20 NADER,Paulo — Curso de direito civil — responsabilidade civil, op.cit.,p.401.
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Basicamente, como aduz Regina Beatriz Tavares da Silva “ a responsabilidade civil na
area da saude exige atencdo a distin¢do entre as obrigaces de meio e de resultado e a
obrigacdo do dever-direito de informacdo sobre os riscos do procedimento a serem

utilizados”.?

O estabelecimento da natureza juridica da relacdo dos profissionais da area da salde
com o0s pacientes, ndo parece pacificada. Poderia ser definida como uma relacdo
contratual permeada por valores éticos, extraidos do Codigo de Etica Médica e expostos
como metajuridicos — baseados nos principios da boa fé contratual, da justica e da
autonomia da vontade, onde o aspecto patrimonial submeter-se-ia ao principio maior da

dignidade da pessoa humana.

Assim, a relacdo juridica que se estabelece entre os profissionais da area da saude —
paciente ( basicamente médicos e odont6logos), mais do que patrimonial é uma relagédo
que objetiva um valor existencial e por isso, tem como objetivo maior 0

comprometimento para com a saude, o bem - estar e a dignidade do paciente.?

O vinculo contratual estabelecido entre os profissionais da area da saude e o paciente
pode ser de resultado ou de meio e pode ainda como aduz Silvio Venosa “ ser alcangado

pelos principios do Cédigo de Defesa do Consumidor”.?3

A responsabilidade civil do médico

Sob o enfoque da responsabilidade civil, a relacdo médico-paciente € contratual, e visa

ndo somente a cura do paciente, mas visa sobretudo, a prestacdo de cuidados

2L SILVA,Regina Beatriz Tavares da — Responsabilidade civil na odontologia. In. SILVA,Regina Beatriz
Tavares da — Responsabilidade civil na &rea da saude. Série GVlaw, S0 Paulo:Saraiva/Fundacdo Getdlio
Vargas, p.4.

22 NAVES,Bruno Torquato de Oliveira;SA, Maria de Fatima Freire de -,Da relacdo juridica médico-
paciente: dignidade da pessoa humana e autonomia privada. In. Biodireito, op.cit.,p.113 a 115.

2 VVENOSA ,Silvio de Salvo — Direito Civil — responsabilidade civil, op.cit.,p.147.

22



conscienciosos, atentos a ética profissional e as prescri¢cbes deontoldgicas, no limite do

exercicio profissional, observados ainda os ditamentes bioéticos.

Concebe Arnaldo Rizzardo que embora a natureza do trabalho do médico seja
contratual, decorrente das obrigacBes contratadas, ndo dominam os principios da
responsabilidade objetiva, porque nem sempre é possivel a obtencdo do éxito na execuc¢éo

de seu trabalho.?*

Ha ainda o dever de informar, previsto no art.6° ,I1l do CDC, diretamente ligado ao
principio da transparéncia e obriga o prestador de servigo a fornecer todos os detalhes —
riscos e prognosticos- dos tratamentos a serem empregados, cuja auséncia — excluidos os
casos especiais de emergéncia médica - caracterizar um agir culposo do médico no

atendimento a um paciente.

Entendemos preponderantemente, com Maria Helena Diniz e Carlos Roberto Gongalves
que 0s servigcos médicos representam uma obrigacdo de meio e ndo de resultado, sendo
estes pois responsabilizados no &mbito civel quando de seu exercicio decorrer alguma das
modalidades de culpa — negligéncia, imprudéncia ou impericia- , dai o rigor da
jurisprudéncia na exigéncia da producgdo dessa prova, no mesmo sentido é a aplicacdo do
art.14 do CDC. %

O médico responde ndo somente por fato proprio como também por fato danoso
praticado por terceiros que estejam diretamente sob suas ordens, como enfermeiros e

demais profissionais da salde.

N&o se tem entretanto considerado como culpavel o erro profissional que advém da
incerteza da arte médica, como aduz Carlos Roberto Gongalves, pois “ a imperfeicao da
ciéncia ¢ uma realidade”, do erro de diagndstico ou da iatrogenia ( dano causado pelo ato

médico em pessoas sadias ou doentes).

24 Completa Arnaldo rizzardo que “ Nos casos em que o médico é contratado para a prestagio de servicos
na area médica por instituigdes publicas ou privadas, ou faz parte dos quadros dos planos de salde, o
contrato vincula-lhe com o empregador”. RIZZARDO, Arnaldo — Responsabilidade civil, Rio de Janeiro:
Forense, 2009, 4%d, p.329.

DINIZ, Maria Helena Diniz — O Estado atual do biodireito, op.cit.,p.p.548 e 549;GONCALVES,Carlos
Roberto — Direito civil brasileiro — responsabilidade civil, op.cit.,p256 e 257.
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As diversas modalidades médicas observam diferentes formas de responsabilizacdo no
ambito civel. Obrigacdo de resultado para os cirurgides plasticos, donde o direito a
indenizacdo decorre da cirurgia malsucedida; o anestesista possui responsabilidade
autdbnoma, salvo quando participa conjuntamente ao cirurgido nos procedimentos

cirtrgicos e sob seu comando, podendo neste caso a culpa ser concorrente.2®

Com grande repercussdo no campo da bioética, temos as praticas médicas atinentes a
reproducdo humana assistida, que além da solucdo do problema da infertilidade ou
esterilidade do casal, fornece possibilidade de diminuigdo da transmissdo de doencas

infecto-contagiosas ou genéticas na pratica reprodutiva.

Tal como concebe Regina Beatriz Tavares da Silva “ essas técnicas tém repercussoes

biologicas, psicoldgicas,eugénicas, sociais, religiosas e juridicas™.?’

A falta de previsdo legal para as préaticas de reproducdo assistida pode engendrar o
desrespeito a dignidade da pessoa humana prevista no art.1°,111 da Constituicdo Federal,
e também dos direitos humanos e direitos da personalidade, mormente no que abrange o
respeito a vida humana em todas as suas fases, a integridade fisica, psiquica, a protecdo
do patriménio genético, da biodiversidade, do sigilo médico e pessoal, o direito ao status

familiae, o direito a biparentalidade biolégica entre outros.

Também deve ser avaliado o cuidado com a higidez do material genético a ser utilizado,
tendo em vista o risco de contaminacdo e conseqlente transmissdo de doengas, a
compatibilidade dos grupos sanguineos e dos gametas, pois um dano causado pela pratica
incorreta na manipilacdo, escocha ou selecdo destes materiais engendrara na

responsabilizacéo civil subjetiva do autor do dano.

No que tange a reproducdo assistida a obrigacdo do médico serd de meio quanto ao éxito

do procedimento, e além do diagndstico prévio de esterilidade ou infertilidade, apresenta

26 GONCALVES,Carlos Roberto — Direito civil brasileiro,op.cit,p.256 e ss.

27 SILVA,Regina Beatriz Tavares da — Responsabilidade civil na reproducéo assistida. In. SILVA,Regina
Beatriz Tavares da ( Coord.) — Responsabilidade civil na area da salde, Séo Paulo:Saraiva — Fundagao
Getulio Vargas, 2007,p.237.
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esta como requisito essencial o consentimento informado, previsto no art.6° do CDC e no
art. 59 do Codigo de Etica Médica observados os ditames da Resolucio n.1358/92,1,3 do
CFM, através deste instrumento as partes ficam esclarecidas sobre os aspectos globais
que a técnica encerra, notadamente quanto aos riscos a serem assumidos, o custo-

beneficio e a probabilidade de sucesso.?®

Em matéria de transplantes, dentre as obrigacdes contraidas pelo médico,
especificamente no que tange aos procedimentos de remogao de 6rgdos, partes ou tecidos
humanos, ndo se inclui a de curar o paciente, ndo tendo por conta disso o profissional
compromisso com a efetiva obtencao do resultado final almejado pelo paciente, posto que
sua obrigacdo consiste em conduzir com diligéncia o conhecimento cientifico permitindo

a cura do paciente.?®

E inoperante a clausula de ndo indenizar nos contratos de prestagdo de servigos médicos
para exonerar-se de danos patrimoniais ou morais que vier a causar ao paciente, somente
poderd se admitir como excludentes o caso fortuito e a forga maior, competindo a vitima
a prova do dano e do seu montante,apesar de que como sabe-se muito dificil é estabelecer
quantitativamente o valor econémico de fato oriundo de culpa médica,o que no entanto

ndo constitui motivo para se eximir o ofensor da reparacao.

O sujeito ativo, credor da obrigacdo de indenizar, na hipotese de doacéo inter vivos, serd
o doador ou o receptor, vitima de ato culposo do médico que Ihe causou o dano, em
relagdo a doacdo post mortem, o sujeito ativo, credor da obrigacdo de indenizar, no caso
de desrespeito ao cadaver, ou desconsideracdo a sua vontade manifestada em vida serdo
os parentes do falecido, na ordem de sucesséo prevista pelo novo diploma legal.Se o dano

for ocasionado ao receptor, seré este o credor da obrigacao de indenizar.

O sujeito passivo da obrigacdo de indenizar seria 0 médico e sua equipe solidariamente,
ou mesmo o médico e o0 estabelecimento hospitalar aonde preste servicos dada a

solidariedade passiva, do mesmo, a luz do artigo 932,I11 do CC em vigor. “Entende-se

2 SILVA,Regina Beatriz Tavares da — Responsabilidade civil na reprodugéo assistida. In. SILVA,Regina
Beatriz Tavares da ( Coord.) — Responsabilidade civil na area da salde, op.cit.p.242, 252 e 253.
2CARDOSO, Alaercio — Responsabilidade civil e penal dos médicos nos casos de transplantes, Minas
Gerais;Del Rey,2002,p.347
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portanto na existéncia de um liame juridico entre 0 médico e a entidade hospitalar, de
modo a autorizar a responsabilizacdo objetiva desta Gltima, sem prejuizo de um eventual

direito de regresso contra o médico.”

A responsabilidade civil do médico decorre de culpa comprovada instituindo uma
espécie particular de culpa, sendo comprovada a imprudéncia, impericia ou negligéncia,
ou erro grosseiro. Havendo dano decorrente de atividade médica oriunda de obrigacao
contratual surge o dever de indenizar, se for uma equipe a responsabilidade sera solidaria,

sendo esta responsabilidade extensiva a todos os profissionais da area da salde.

Para Antonio Chaves, 0 ato medico se resumia na relacdo entre a confianca algada pelo
paciente e a consciéncia do profissional da saude, o médico. Advinha dai a sua

responsabilizacéo.

A responsabilidade civil dos médicos que atuam no processo de remocao e transplante
de tecidos ndo e o6rgdos do corpo humano, ndo difere substancialmente daquela dos
demais procedimentos médicos. Como aduz Alaércio Cardoso, “ ndo ha diferenga no
plano juridico,mas apenas no plano fatico, decorrente da natureza especial da

atividade”.30

Entende-se contratual o vinculo juridico que se estabelece entre 0 médico e o paciente,
pois a relacdo entre ambos é proveniente de um contrato de locacdo de servicos,,
configurando por outro lado uma excecao a essa regra a hipdtese em que o médico atenda
uma pessoa desmaiada no meio da rua, em cuja hipétese ndo se configura nenhuma

espécie de contrato.

No que tange a remocdo de transplantes de tecidos, 6rgaos e partes do corpo, viola o
contrato o médico que deixa de orientar ou o faz de forma inadequada o paciente frente

aos riscos que vai enfrentar numa cirurgia desse porte.

Dentre os fatos que podem ensejar a responsabilidade civil do médico na Lei de

Transplantes, podem ser destacados: a auséncia de prova incontestavel de morte

0CARDOSO, Alaércio — Responsabilidade civil e penal dos médicos no caso de transplantes,
op.cit.,p.265
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encefalica, o que configuraria homicidio; a ndo obtencdo do consentimento prévio do
doador e do receptor, a remocéao de 6rgdo que nao seja duplo, a remoc¢do de 6rgaos de
pessoa juridicamente incapaz ou de gestante, a demora na realizacdo do transplante que
uma vez efetuada a remocgdo prévia de 6rgdo comprometeria 0 material que constitui
objeto do transplante,efetivacdo de transplante sem a realizacdo dos exames prévio
necessarios , ocasionando transmissdo de doencgas ao receptor,o estado de necessidade
entretanto eximiria a responsabilidade se o profissional provar no caso concreto que nao
havia tempo suficiente de realiza-los sem que ocorresse a morte do receptor, auséncia e
notificacdo de diagndstico de morte encefalica as centrais de notificacdo, captacdo e

distribuicéo de 6rgdos.3!

Diversas sdo as praticas médicas que podem ser sujeitas & responsabilizacdo civil.
Destaca Teresa Ancona Lopez exemplos de sua ocorréncia: negar-se a prestar socorro, 0
fornecimento de atestados falsos, a falta de vigilancia sobre o doente, que pode vir a

causar dano a outrem.32

31 CARDOSO,Alaércio - Responsabilidade civil e penal dos médicos no caso de transplantes,
op.cit.,p.349
32 LOPEZ,Teresa Ancona — O Dano estético,Sd0 Paulo:Ed.Revista dos Tribunais,3%d,2004, p.110.
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