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RESUMO

A Constituicho da Republica de 1988 reconheceu a liberdade como principio
constitucional e consagrou a dignidade humana e o pluralismo como fundamentos da
Republica Federativa do Brasil. Sob este viés, o paciente capaz possui o direito a
autodeterminacdo, ou seja, de escolher os tratamentos ou intervengdes médicas que
deseja ou ndo realizar de acordo com seus valores e projetos. A dignidade néo pode
ser vista como um limitador ao exercicio da autonomia pelo paciente, ja que cada
individuo constréi seu proprio conceito de dignidade. Ao contrario, ela pressupfe a
liberdade. O corpo, a saude e a vida pertencem ao paciente e ndo podem estar
condicionados ao cumprimento de uma funcao social, sob pena de instrumentalizar a
pessoa. Assim, em se tratando de situa¢cdes médicas autorreferentes, sé sao legitimas
as decisfes tomadas pelo paciente no exercicio de sua autonomia. Dai decorre que,
em vez de um dever de agir para salvar a vida do paciente, independentemente da
vontade deste, o médico possui o dever de respeitar a autonomia do paciente, sempre
que ela for manifestada de forma valida, e de prestar todas as informacfes
necessarias para que o paciente possa exercer validamente sua autonomia. Este
estudo buscard demonstrar que a violacdo deste dever de conduta, quando presentes
os demais pressupostos da responsabilidade civil, acarreta para o médico o dever de
indenizar. Diante desse quadro, tém-se que, mesmo gue nao tenha ocorrido erro na
execucdo do procedimento médico em si, poderda haver a responsabilizacdo do
médico em decorréncia do descumprimento do seu dever de informar e da violacédo
da autonomia do paciente. Defende-se que os danos advindos da violagdo da
autonomia do paciente sdo autdnomos, independendo da existéncia concomitante de

danos a integridade fisica.

Palavras-chave: Autonomia privada. Liberdade. Dignidade humana. Relacdo medico-

paciente. Responsabilidade civil.



ABSTRACT

The Constitution of the Republic of 1988 recognized freedom as a constitutional
principle and established human dignity and pluralism as foundations of the Federative
Republic of Brazil. Under this view the capable patient has the right to self-
determination, that is, to choose the treatments or medical interventions that he/she
wishes or not to perform according to his/her values and projects. Dignity cannot be
seen as a limiting to the exercise of autonomy by the patient since each individual
builds his/her own concept of dignity. On the contrary, it presupposes freedom. The
patient’s body, health and life belong to him/her and cannot be conditioned to the
fulfillment of a social function, which would instrumentalize the person. Thus, in the
case of self-referring medical situations, only the decisions made by the patient in the
exercise of his/her autonomy are legitimate. Hence, instead of having the duty to act
to save the patient's life, the doctor has to respect the patient's autonomy whenever it
iIs manifested validly and to provide the patient with all the information necessary for
him/her to exercise his/her autonomy validly. This study will seek to demonstrate that
the violation of this conduct duty, when other assumptions of civil liability are present,
the duty to indemnify can be ascertained upon the physician. Even if there was no
error in the execution of the medical procedure, the physician may be accountable due
to his/her non-compliance with the duty to inform and his/her violation of the patient’s
autonomy. This paper advocates that the damages arising from the violation of the
patient’'s autonomy are independent of concurrent damages to his/her physical

integrity.

Keywords: Private autonomy. Freedom. Human dignity. Patient-physician relationship.
Civil liability.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a responsabilidade civil do
médico por violagdo da autonomia do paciente. Para tanto, propde-se uma analise
dos contornos e nuances da autonomia privada em face de cada paradigma de
organizacédo estatal — do Estado liberal ao Estado democratico de direito. Ela tem
como propésito demonstrar as transformacdes sofridas por este principio juridico ao
longo do tempo e a relevancia que assumiu apos a promulgacao da Constituicdo da
Republica de 1988, sobretudo no tocante as questdes existenciais.

Para tanto, no primeiro capitulo serdo abordadas as principais caracteristicas
do paradigma liberal e como a autonomia era entendida dentro do contexto em que
a igualdade era reconhecida apenas do ponto de vista formal e a liberdade, apenas
sob seu viés negativo, de forma que ser livre significava sofrer o minimo de
intervencao estatal para possibilitar a circulacdo e a acumulacao de riquezas. Nesse
periodo, alids, falava-se em autonomia da vontade (e ndo em autonomia privada),
principio que possibilitava aos individuos atuar sem a intervencgéo estatal e conforme
o qual a vontade legitimamente exteriorizada consistia, por si so, fonte geradora de
efeitos juridicos. A época, o patrimdnio era o valor social mais relevante, de forma
gue o ordenamento juridico voltava-se quase que exclusivamente a protecdo de
aspectos patrimoniais, olvidando-se da protecdo da pessoa em seus aspectos

existenciais.

Com o tempo, porém, houve a faléncia do Estado liberal e o advento de um
novo paradigma de organizacdo estatal, o Estado social, em que a autonomia da
vontade passa a sofrer acentuadas limitacdes, visto que o Estado comeca a intervir
nas relacdes privadas, buscando assegurar a igualdade material e evitar abusos. O
novo contexto propicia verdadeira releitura da autonomia da vontade, que passa a ser
denominada “autonomia privada”. Ocorre que o modelo social também n&o se
sustentou, sendo substituido pelo Estado democratico de direito, em que o pluralismo

imp0de o respeito e a protecao a diferentes projetos de vida e valores.

No Brasil, foi a Constituicdo de 1988 que inaugurou este novo paradigma e, ao
mesmo tempo, desencadeou o movimento de personalizacdo do ordenamento

juridico, de forma que a pessoa, e ndo mais 0 patrimdénio, passou a ser seu centro. E
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este 0 marco tedrico que norteara o presente trabalho, que, tendo em vista a
consagracéao da dignidade da pessoa humana e do pluralismo como fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, buscara analisar a autonomia privada no tocante a

guestdes existenciais.

A partir de uma revisao bibliografica, este estudo questionara a possibilidade
de imposicéo de decisdes heterdnomas, seja por parte do legislador, do médico ou
da familia no tocante a questdes existenciais autorreferentes, como em regra sédo as
decisbes sobre o proprio corpo e a saude, e a possibilidade de responsabilizacao
civil do médico por violacdo da autonomia do paciente.

Com este objetivo, sera abordada, no segundo capitulo, a manifestacéo da
autonomia nas situacdes existenciais meédicas, sendo importante ressaltar que nas
Ultimas décadas a relacdo médico-paciente passou por grandes transformacdes e a
autonomia do paciente vem sendo cada vez mais reconhecida.

Por sua vez, no terceiro capitulo, serdo abordados o0s aspectos gerais e 0s
pressupostos da responsabilidade civil de forma a possibilitar a anélise do objeto
principal do presente trabalho — a responsabilidade civil do médico por violacédo da
autonomia do paciente —, identificando suas caracteristicas e aspectos gerais.

Por fim, no quarto e ultimo capitulo, serdo abordados os pressupostos e 0s
aspectos especificos da responsabilidade civil médica. O objetivo é verificar a
possibilidade de imputar ao médico responsabilidade pela violagdo da autonomia do
paciente caso o procedimento médico ndo tenha sido precedido do necessario
consentimento esclarecido do paciente ou tenha havido violacdo da expressa
manifestacédo de vontade deste.

N&o é demais frisar que comumente a responsabilidade civil do profissional
decorre tdo somente do chamado “erro médico”, ou seja, de um erro técnico na
execucao de algum procedimento — dai a relevancia e pertinéncia do presente

trabalho.
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2 DA AUTONOMIA DA VONTADE A AUTONOMIA PRIVADA: UMA RELEITURA
NECESSARIA PARA A COMPREENSAO DO DIREITO FUNDAMENTAL DE
AUTODETERMINACAO

A autonomia privada € um dos pilares de sustentacdo do direito privado, seja
no tocante as relacdes patrimoniais como também as existenciais, objeto principal do
presente estudo. Isso porque, o Estado ndo é onipresente e muito menos onisciente.
Assim, ndo consegue, por si so, criar todas as hormas necessarias para a vida em
sociedade. Por isso mesmo, ele atribui a todos nés o poder de regular nossos préprios
interesses, estabelecendo normas dotadas de forca juridica, em consonancia com 0s
limites legais, obviamente. E exatamente esta esfera privada de atuacéo juridica que
chamamos autonomia privada.

No campo patrimonial, este principio revela-se, por exemplo, na liberdade de
constituir e fixar o conteudo das relagdes obrigacionais, bem como na prerrogativa de
0 proprietario dispor livremente de seus bens. Por sua vez, no tocante ao campo
existencial, revela-se na possibilidade de construir livremente sua pessoalidade e de
construir seu projeto de vida, podendo, dentre outras situacdes, escolher os
tratamentos aos quais deseja se submeter e tomar as decisdes referentes a seu
préprio corpo e sua saude.

Isso significa que, embora seja corrente a associacdo da autonomia privada a
formacao dos contratos ou dos direitos patrimoniais como um todo, seu campo de
atuacao vai muito além, estendendo-se também ao ambito das relacdes existenciais,
como na situacdo acima citada.

E, alids, o que bem ressaltam Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias:

Sim, a autonomia privada transcende o perimetro dos negodcios juridicos
patrimoniais, pois, em uma ordem pds-positivista, afirma-se como exercicio
de liberdade e instrumento de concretizacdo do principio da dignidade da
pessoa humana. Quer dizer, a autonomia privada ndo se reduz ao espacgo
normativo em que o sujeito realiza atividade econémica (art. 170, CF), sendo
também localizada sempre que o ser humano manifesta situacfes juridicas
de personalidade, concretizando os seus projetos espirituais (art. 1, 1ll, CF).
Aqui, afirma-se a “autonomia existencial (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p.
125).

Ocorre que, embora seja um principio basilar do sistema juridico, a autonomia

privada sofreu diversas modificacées ao longo do tempo. Dai, a necessidade de levar
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em consideracao o contexto histérico, sobretudo, o paradigma de organizacdo estatal
para melhor entendé-la. Mesmo porque, a ideia de autonomia privada, ora adotada,
em muito se distancia daquela predominante no contexto do estado liberal, por
exemplo. Tanto é verdade que, em vez de autonomia privada, falava-se em autonomia
da vontade, o que se dava exatamente pela énfase no elemento volitivo como fonte
criadora de deveres juridicos e que definitivamente ndo mais se sustenta.

Por isso mesmo, propde-se a analise dos contornos deste importante instituto
juridico em face dos varios paradigmas de organizacao estatal (do Estado liberal ao
Estado democrético de direito). Com isso, pretende-se ndo apenas demonstrar as
transformacdes sofridas por este importante principio juridico ao longo do tempo como
também por em evidéncia o papel assumido pelo Texto Constitucional de 1988, no
sentido de personalizar as relagbes privadas, de modo que o poder de
autodeterminacdo do individuo (autonomia privada), principalmente no tocante as
guestdes mais intimas de sua personalidade, passe a ser entendido como um direito
fundamental, sendo o individuo livre para tomar as decisdes acerca do seu proprio

corpo e sua saude, de acordo com seus valores e conceito pessoal de dignidade.

2.1 A autonomia no paradigma do Estado liberal

O século XVIII foi marcado pelas revolugBes contra o chamado Antigo Regime,
cujas caracteristicas marcantes eram o0 absolutismo e a existéncia de uma
organizacdo social hierarquizada e desigual, com privilégios em favor de
determinadas classes sociais e restricdo da liberdade econémica dos burgueses.
Conforme assevera Luis Edmundo Moraes, no Antigo Regime, a sociedade nao era
concebida como composta por individuos autbnomos, mas por classes relativamente
estaveis que, com excecdo do clero, eram hereditarias (MORAES, 2017).

No periodo pré-Revolucéo Francesa, a sociedade francesa era dividida em trés
grandes Estados: o primeiro Estado, constituido pelo clero; o segundo Estado,
constituido pela nobreza; e o terceiro Estado, constituido por todos aqueles que néo
eram nem nobres, nem pertencentes ao clero e, portanto, ndo gozavam dos privilégios
concedidos a estes. Dentro desta estrutura social estratificada, os nobres e o clero,
gue eram a menor parcela da populacdo francesa, eram titulares de inameros

privilégios, entre eles a isencao de alguns impostos e taxas. Ja o Terceiro Estado era
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responsavel pela producédo da riqueza que deveria suprir as necessidades do rei e de
sua corte (FEITOSA, 2016).

Além da estratificagdo social, dentro de um mesmo estado também havia
grandes diferengas entre seus membros, 0 que acarretava disputas e interesses
conflitantes. O clero, por exemplo, era composto pelo alto clero, originalmente ligado
a aristocracia feudal, e pelo baixo clero, de origem burguesa ou camponesa, mais
proximos do Terceiro Estado. No Terceiro Estado, por sua vez, estavam incluidos
desde camponeses e proletérios até a alta burguesia.

Nesse periodo, a monarquia absolutista impunha uma série de restricoes a
indUstria e ao comércio. Ademais, 0 pais atravessava uma profunda crise politica e
econdmica, agravada pelos altos gastos com as guerras em que a Franca se viu
envolvida e com a manutencao da corte.

Todos esses fatores culminaram na Revoluc¢ao Francesa, que eclodiu em 1789
e que, fortemente influenciada pelos ideais liberais, teve como lema a triade
“Liberdade, Igualdade e Fraternidade”. Esta revolu¢cdo rompeu com o regime juridico
entdo dominante e foi um passo importante para a consolidagao do paradigma liberal
de Estado.

E o0 que assevera Fabio Konder Comparato:

Na triade famosa, foi sem dlvida a igualdade que representou o ponto central
do movimento revolucionario. A liberdade, para os homens de 1789, limitava-
se praticamente a supressao de todas as peias sociais ligadas a existéncia
de estamentos ou corporacdes de oficios. E a fraternidade, como virtude
civica, seria o resultado necessario da abolicdo de todos os privilégios.

Em pouco tempo, alids, percebeu-se que o espirito da Revolucéo
Francesa era, muito mais, a supressao das desigualdades estamentais
do que a consagracéao das liberdades individuais paratodos [...]

No tocante a liberdade politica, a Revolugdo Francesa entendeu-a antes
como a libertacdo da “tirania monarquica” do que como a efetiva
instauracdo de um regime plurimo de liberdades individuais
(COMPARATO, 2019, p. 145-146, grifo nosso).

Por seus ideais liberais, a Revolugdo Francesa é comumente associada ao
inicio da predominancia do paradigma liberal de Estado, conforme assevera Ricardo

Quartim de Moraes:

Levando em consideracao que a Revolucdo Francesa, passo mais importante
para a consolidacdo desse modelo estatal, foi idealizada e realizada em prol
da burguesia, parece seguro concluir que o Estado Liberal é um Estado
Burgués. Temos, portanto, na feliz expresséo de Carl Schmitt, um Estado
Burgués de Direito cuja ConstituicAo corresponde aos ideais do
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individualismo da burguesia e contém em seu bojo uma escolha pela
liberdade. Mas note-se: pelaliberdade burguesa. Ou seja: pelaliberdade
contratual, pela liberdade de propriedade, de comércio e de industria
(MIRANDA, 1997, p.87; SCHMITT, 1934, p.145 apud MORAES, 2014, p. 273,
grifo nosso).

Frisa-se que o modelo citado tem como caracteristicas marcantes a busca: da
garantia de um mercado econémico autorregulado, isento de interferéncias estatais;
da protecéo dos individuos contra os abusos de poder dos governantes, de forma que
os individuos pudessem desenvolver seus interesses individuais sem restricbes e a
defesa da igualdade formal, ou seja, a igualdade de todos perante a lei.

Nesse sentido, tornou-se célebre a expressao francesa “laissez-faire, laissez
passer”, ou seja, “deixa fazer, deixa passar”, que expressa muito bem o ideal segundo
0 qual quanto menor a intervencao estatal, melhor. Até porque, acreditava-se que o
mercado deveria funcionar livremente, sem interferéncia, taxas ou subsidios, apenas
com regulamentos suficientes para proteger os direitos de propriedade.

Como assevera José Alfredo de Oliveira Baracho Junior, o paradigma liberal
importa em que todos sejam proprietérios, livres e formalmente iguais. E, para que
iSSO se concretizasse, era hecessario evitar o retorno ao absolutismo, o que se buscou
por meio da conformacdo do Estado a lei. O direito, entdo, tinha como funcao
estabelecer o minimo de normas que definem os limites para atuacdo do Estado
(BARACHO JUNIOR, 2000).

Na nova ordem inaugurada, o Estado deveria interferir o minimo possivel na
esfera individual, caracterizando-se o viés negativo da liberdade. Ou seja, ser
autbnomo significava “ndo sofrer interferéncias externas no autorregramento dos
proprios comportamentos ou relacdes, de forma a poder concretizar seus interesses
na maior medida possivel.” (SILVA, 2006, p. 140).

Da mesma forma, a igualdade era vista sob a 6tica formal, de modo que bastava
gue todos fossem iguais apenas perante a lei, ndo sendo papel do Estado garantir ou
fazer interferéncias para que essa igualdade se concretizasse efetivamente.

Este novo modelo representa, inegavelmente, a maior conquista da nova classe
social que ascendia ao poder: a burguesia, que pretendia se ver livre das amarras
decorrentes do ancien regime e, a0 mesmo tempo, cercar-se das garantias
necessarias para que pudesse desenvolver suas atividades, como a seguranca

juridica, por exemplo, tida como fundamental para o crescimento econdmico, e que
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seria decorrente da limitacdo do poder estatal, agora devidamente conformado pela

nova ordem juridica instaurada.

2.1.1 Autonomia da vontade

Neste contexto individualista e egoistico do Estado liberal, em vez de
autonomia privada, falava-se na verdade em autonomia da vontade. Ela se afigurava
como um principio que possibilitava aos individuos atuar sem a intervencédo estatal,
sendo a fonte geradora dos efeitos juridicos exatamente a vontade legitimamente
exteriorizada.

Desse modo, se a vontade fosse legitimamente exteriorizada, isto €, sem
qualquer vicio do consentimento (como o erro, dolo e a coagdo) ou vicio social (como
a simulacéo ou fraude contra credores), ela, por si s0, seria suficiente para a producao
de efeitos no mundo juridico — que emanavam do elemento volitivo.

A esse respeito, cumpre trazer a lume as licdes de Maria de Fatima Freire de
Sa e Maila Mello Campolina Pontes: “vigia uma nogao de autonomia ilimitada. O
acordo de vontades, refletor da liberdade do querer humano, desprovido de
condicionantes externas, era o signo para a producdo dos efeitos juridicos que
aprouvessem ao homem no periodo liberal” (SA; PONTES, 2009, p. 43-44).

A época, o maior valor social era o patrimonio e, entdo, a autonomia da vontade
caracterizava-se pelo poder da vontade atribuido ao individuo para decidir sua propria
vida no tocante a liberdade contratual, visando a circulacéo e acumulacéo de riquezas.
Conforme atesta Ana Carolina Brochado Teixeira, o simbolo do Estado Liberal era o

negacio juridico,

de modo que o acordo de vontades consistia na Unica norma de fato
obrigatoria, pois ele garantia a circulagdo de bens, principal escopo do
Estado. Tratava-se do poder de constituir, modificar e extinguir negdcios
juridicos, dando concretude a l6gica proprietéria, pois contrato e propriedade
eram as bases do direito civil liberal (TEIXEIRA, 2018).

Nesse contexto, percebe-se de forma evidente a completa dicotomia entre
direito publico e direito privado, e que 0s aspectos ndo patrimoniais do ser humano
eram regulamentados quase que exclusivamente pelo primeiro, por meio dos direitos

fundamentais, entdo entendidos como normas que impunham uma limitacdo a
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atuacéo estatal (direitos fundamentais de primeira geracéo). E o que ressalta Daniel

Sarmento:

Entendia-se, entéo, que sociedade e Estado eram dois universos distintos,
regidos por légicas proprias e incomunicaveis, aos quais corresponderiam,
reciprocamente, os dominios do Direito Publico e do Direito Privado. No
ambito do Direito Publico, vigoravam os direitos fundamentais, erigindo
rigidos limites a atuacdo estatal, com o fito de protecdo ao individuo,
enquanto no plano do Direito Privado, que disciplinava relacfes entre sujeitos
formalmente iguais, o principio fundamental era o da autonomia da vontade
(SARMENTO, 2008, p.13).

Refletindo esta visdo individualista e patrimonialista propria do modelo liberal,
agravada pela influéncia do Cédigo Civil francés de 1803, o Cdodigo Civil brasileiro de
1916 voltava-se quase que exclusivamente a protecdo de aspectos patrimoniais,
praticamente excluindo a protecdo da pessoa em seus aspectos existenciais.
Conforme afirma Ana Carolina Brochado, “apenas direitos patrimoniais eram
considerados fatos juridicos, ou seja, as situa¢cdes existenciais eram desconhecidas
como fendmeno juridico. Logo, os particulares apenas regulavam situacdes atreladas
a patrimonialidade” (TEIXEIRA, 2018).

2.1.2 Outros principios atinentes as relagcfes contratuais

Ao lado da autonomia da vontade, ganharam forca também outros principios
norteadores das relacdes contratuais, sempre na perspectiva patrimonialista, porém.
Muitos deles, alias, intimamente relacionados ao dogma da vontade. E o caso, por
exemplo, do principio da relatividade dos efeitos dos contratos, que era visto de forma
absoluta e segundo o qual os contratos somente poderiam surtir efeitos entre as partes
contratantes, assim entendidas como aqueles que participaram diretamente do acordo
de vontades que deu origem a relacdo obrigacional dai advinda. Isso significa que o
contrato ndo poderia alcancar terceiros estranhos a essa relacédo. E a razdo de ser
era uma so: se a vontade é a fonte geradora desses efeitos, nada mais natural que
agueles que néo participaram diretamente da celebragao do contrato ndo possam ser
por eles alcangcados. Como diriam os romanos: “res inter alios acta, allis nec prodest
nec nocet”, ou seja, 0os atos concluidos por uns ndo podem beneficiar ou prejudicar a

outrem.
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O art. 928 do Caodigo Civil de 1916 expressava bem este principio: “A obrigagao,
nao sendo personalissima, opera assim entre as partes, como entre seus herdeiros.”
Isso significa, portanto, que ela ndo pode alcancar terceiros, que dela nao participam
diretamente (BRASIL, 1916).

Ainda a este respeito, cumpre transcrever as observacoes de Carlos Roberto

Goncalves:

Funda-se tal principio na ideia de que os efeitos do contrato s6 se produzem
em relagdo as partes, aqueles que manifestaram a sua vontade, vinculando-
0S a0 seu conteudo, ndo afetando terceiros nem seu patrimonio.

Mostra-se ele coerente com o modelo classico de contrato, que objetivava
exclusivamente a satisfacdo das necessidades individuais e que, portanto, s
produzia efeitos entre aqueles que o haviam celebrado mediante acordo de
vontades. Em razdo desse perfil, ndo se poderia conceber que o ajuste

estendesse 0s seus efeitos a terceiros, vinculando-os a convencao
(GONGALVES, 2006, p. 26).

Ainda dentro do contexto liberal, outro principio que merece mencéo € o da
obrigatoriedade contratual (pacta sunt servanda), de acordo com o qual, uma vez
celebrado o contrato, ele deveria ser observado, custasse 0 que custasse. Tal ideia
decorria exatamente da postura estatal frente as relacdes econdémicas. Até porgue, 0
estado liberal adotava uma postura absenteista frente as sobreditas relacées. Como
dito, acreditava-se que a economia possuia leis préprias, suficientes, portanto, para
se autorregular. Por isso mesmo, quanto menor a intervencao estatal, melhor. Por
outro lado, acreditava-se que as pessoas eram livres e iguais, ainda que essa
liberdade fosse vista apenas do ponto de vista formal. Sendo assim, se quiseram
contratar, se foram livres para estabelecer o contetdo da relacdo contratual, nada
mais razoavel que cumprissem o que fora pactuado. Desse modo, ndo poderia o
Estado intervir, nem para rever os termos da avenga e muito menos para extinguir o
contrato legitimamente celebrado.

Tal principio atendia com perfeicdo os anseios da classe burguesa, pois visava
proporcionar seguranca as relacdes contratuais, tdo importantes para o
desenvolvimento das atividades econdmicas. O problema, porém, era que estava
fundado em uma ideia equivocada, qual seja, a de que as partes estavam em
igualdade de condi¢bes. A igualdade existia apenas do ponto de vista formal (perante
a lei): na prética era grande a desigualdade entre os contratantes, o que se tornou
ainda mais evidente com a massificacdo das relagdes de consumo, caracteristicas da

sociedade moderna.
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2.1.3 A queda do modelo liberal

O modelo liberal, contudo, n&o tardou a apresentar suas falhas, evidenciadas
com as graves crises econdmicas e sociais que marcaram a primeira metade do
século XX, culminando em sua queda, que se apresentava como necessaria até
mesmo para a manutencao do préprio sistema capitalista.

A esse respeito, conforme assevera Paulo Bonavides,

Aquela liberdade conduzia, com efeito, a graves e irreprimiveis situacdes de
arbitrio. Expunha, no dominio econdmico, os fracos a sanha dos poderosos.
O triste capitulo da primeira fase da Revolucéo Industrial, de que foi palco o
Ocidente, evidencia, com a liberdade de contrato, a desumana espoliacdo do
trabalho, o doloroso emprego de métodos brutais de exploragdo econdmica,
a que nem a serviddo medieval se poderia, com justica, equiparar
(BONAVIDES, 2011, p.59).

Assim, a postura abstencionista do Estado, que se preocupava tdo somente
com a igualdade formal, contribuiu para o surgimento de severas desigualdades
sociais, que culminariam, juntamente com outros fatores, na ruina no modelo de

Estado liberal. Conforme explica Cimon Hendrigo Burmann de Souza:

Essa situacdo surgiu em decorréncia de uma série de fatores, tanto internos
como externos. Dentre aqueles, podemos citar a forte pressédo exercida pela
classe operaria, que ndo mais aceitava as péssimas condi¢gfes e as elevadas
jornadas de trabalho as quais era exposta. [...]

Outro fator interno também decisivo para a queda do modelo liberal foi a
grande depressado econdmica vivida pelo capitalismo na década de 1930,
sobretudo ap6s a quebra da bolsa de Nova York, em 1929, agravando-se em
virtude das duas grandes guerras. No que tange aos fatores externos, néo
podemos nos esquecer da “ameaga socialista”, decorrente da Revolugao
Russa de 1917. Essa revolugdo exerceu grande fascinio sobre o mundo
ocidental, prometendo a tomada de poder pela classe operéaria e difundindo
a ideia da concretizacdo de um sonho antigo: a conquista da igualdade real
entre os individuos, superando, portanto, a igualdade meramente formal,
como era reconhecida nos textos legislativos até entdo. Tudo isso fez com
gue o Estado adotasse uma nova postura, outrora severamente
combatida, passando a intervir nas relacbes econdmicas e,
principalmente, nas relacdes contratuais, no intuito de assegurar um
maior equilibrio entre as partes contratantes. Assim, apés mais de um
século de liberalismo econdmico, finalmente chegou-se a concluséo de
gue seria fundamental, para a sobrevivéncia do préprio capitalismo, a
intervencao do ente estatal nas relac8es econdmicas (SOUZA, 2008, grifo
nosso).

Acerca da faléncia do Estado Liberal, José de Oliveira Baracho Junior afirma

que:
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o paradigma liberal foi superado em razdo de sua incapacidade de ver o
carater publico da propria dimenséo privada, pela redugdo que empreende
do privado a esfera do egoismo, da propriedade privada absoluta, e,
consequentemente, por fazer do ambito formal um fim em si mesmo, uma
protecdo velada do status quo burgués, uma mera defesa da propriedade
privada e dos interesses dos grandes capitalistas, por desconsiderar, assim,
as formas de vida concretas, e, em suma, por seu apego incondicional ao
individuo isolado e egoista (BARACHO JUNIOR, 2000, p. 167).

2.2 O advento do Estado social

Com a crise do Estado liberal, surge um novo modelo de organizacao estatal:
o Estado social (welfare state), no qual os novos direitos fundamentais (de 22 geragao)
impunham ao Estado uma série de prestacBes positivas, como no campo da
educacdo, saude e economia, por exemplo. O objetivo, indiscutivelmente, era uma
melhoria na qualidade de vida dos cidaddos. Até porque, a preocupacdo com a
igualdade meramente formal, tipica do Estado Liberal, ndo mais atendia aos anseios
sociais (ALVES, 2009).

Ademais, além da consagracdo de uma nova categoria de direitos
fundamentais, tornou-se premente a necessidade de redefinir os direitos fundamentais
de primeira geracéao, visto que a liberdade ndo poderia mais ser vista como o direito
de fazer tudo o que nado fosse proibido por um minimo de leis e a igualdade néo
poderia mais ser vista como meramente formal (BARACHO JUNIOR, 2000).

No paradigma do Estado social, ha destaque ao interesse publico que, agora,
deve se sobrepor ao interesse privado. Com isso, ha hipertrofia do que € publico, de
modo que a postura estatal deixa de ser abstencionista e passa a ser intervencionista,
buscando implementar uma pretensa igualdade material (e ndo apenas formal, como
reconhecia o modelo liberal). Com isso, a autonomia da vontade passou a sofrer
limitacBes, visto que o Estado passou a intervir nas relagdes privadas, buscando
assegurar os direitos dos sujeitos da relacéo e evitar abusos.

Desse modo, ao contrario do que defendiam os liberais, a economia nao se
autorregulava. Era necessério que o Estado interviesse nas relagfes contratuais para

evitar situacdes de desequilibrio, como aquelas vivenciadas até entao.
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2.2.1 A queda do dogma da vontade e 0 advento da autonomia privada.

Como consequéncia do advento deste novo paradigma de organizacao estatal,
aos poucos, caiu por terra também a tese que assentava na vontade a fonte geradora
dos efeitos juridicos (autonomia da vontade). Até porque, a intervencao estatal havia
se tornado tdo acentuada que a ideia de que os efeitos juridicos pudessem advir
diretamente do elemento volitivo se tornou inconcebivel.

Cumpre transcrever a ligdo de Orlando Gomes, que muito bem explicita as

limitacdes advindas dessa intervencao estatal:

As crescentes restricbes ao poder de iniciativa dos individuos na area
econdmica repercutem na autonomia privada, restringindo-lhe a esfera
mediante normas proibitivas, que, por conseguinte, impdem obrigacfes
negativas ao proprietdrio ou empresario. As limitagbes aumentam em
consequéncia da intervencédo do Estado na vida econdmica, mas o que ha de
novo nesta seara € a ado¢éo do principio de que a atividade empresarial tem
de ser exercida na contextura de um plano estatal. Passam, de resto, a ser
positivas no sentido de que o empresério deve movimentar seu negdcio para
a realizacdo de fins sociais, conforme a programacdo global da vida
econdmica definida e planejada (GOMES, 2002, p.264-265).

Todas essas mudancas acabaram jogando por terra a ideia de autonomia da
vontade, que foi substituida pela ideia da autonomia privada, marcando o poder da

vontade no direito, porém de um modo objetivo. Conforme observa Francisco Amaral:

Sinbnimo de autonomia da vontade para grande parte da doutrina
contemporénea, com ela porém ndo se confunde existindo entre ambas
sensivel diferenga. A expressao ‘autonomia da vontade’ tem uma conotagéo
subjetiva, psicolégica, enquanto a autonomia privada marca o poder da
vontade no direito de um modo objetivo, concreto e real (AMARAL, 2002, p.
335-336).

Dentro deste novo modelo, portanto, ndo pode mais a vontade ser apontada
como a fonte geradora dos efeitos juridicos. Ora, ndo é dela, mas, sim, do
ordenamento juridico que decorrem os efeitos juridicos produzidos pelos negocios
juridicos em geral. Desse modo, quando se celebra um contrato, por exemplo, de fato
serdo produzidos efeitos no mundo juridico. Estes, porém, ndo derivam da vontade
exteriorizada, mas, sim, em ultima analise, do proprio ordenamento juridico, pois € ele
que nos atribui poderes para a producéo dos aludidos efeitos. E ele, portanto, e ndo a

vontade, a fonte geradora das normas produtoras dos efeitos do mundo juridico.
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A esse respeito, cumpre transcrever a licdo de Orlando Gomes, que, ao analisar
o fundamento dos negocios juridicos, muito bem explicita a mudanca acima

ressaltada:

Deixa-se, em consequéncia, de definir o negécio juridico como declaracdo de
vontade destinada a produzir efeitos juridicos, para conceitua-lo como o ato
de autonomia privada que vincula o sujeito, ou 0s sujeitos que praticam, a ter
conduta conforme o regulamento dos seus interesses que tragaram. E 6bvio
gue alei é que obriga o sujeito, ou as partes, a observar esse comportamento,
nao lhe permitindo invocar deficiéncias do processo volitivo que ndo puderam
ser descobertas pelos outros e, além disso, prescindindo da investigacédo do
intento do agente (GOMES, 2002, p. 269).

No mesmo sentido, afirma César Fiuza:

A autonomia privada é a esfera de liberdade em que as pessoas é dado
estabelecer normas juridicas para regrar seu proprio comportamento. Os
contratos sdo um fenémeno da autonomia privada, em que as partes se
imp&em normas de conduta. Difere do principio da autonomia da vontade, em
gue o contrato viria de dentro para fora. Seria fendmeno exclusivamente
volitivo. Na autonomia privada, o contrato ndo vem, exclusivamente, de
dentro; ndo é fendmeno meramente volitivo (FIUZA, 2015, p. 430).

2.2.2 A queda do modelo social de Estado

Conforme assevera Baracho Juanior, a materializacéo de direitos fundamentais
gue orienta o Estado social comportou ambiguidades. Isso porque, alguns Estados
se consolidaram como regimes autocraticos, como a Alemanha Nazista, a Itélia
fascista e o Brasil ap6s a Revolucao de 30.

Assim,

com o final da Segunda Guerra Mundial, 0 modelo do Estado Social ja
comecga a ser questionado, conjuntamente com os abusos perpetrados nos
campos de concentracdo e com a explosdo das bombas atbmicas de
Hiroshima e Nagasaqui, bem como pelo movimento hippie na década de 60
(SOUZA, 2008).

Além disso, as graves crises econdmicas, principalmente nas décadas de 70 e
80, acarretaram a diminuicdo da capacidade do Estado de prover as demandas
sociais, cada vez mais crescentes, 0 que abriu espagco para a proposta econdémica
neoliberal.

Sobre a faléncia do Estado social, José de Oliveira Baracho Junior afirma que:
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Este paradigma foi superado em razao de sua incapacidade de ver o carater
privado essencial a propria dimenséo publica, enquanto locus privilegiado da
construcdo e reconstrucdo das estruturas de personalidade, das identidades
sociais e das formas de vida. E precisamente esse aspecto da dimens&o
publica que deve agasalhar necessariamente o pluralismo social e politico,
constituindo-se em condi¢éo sine qua non de uma cidadania ativa efetiva,
gue se reconstréi quotidianamente na ampliagéo dos direitos fundamentais a
luz da Constituicdo vista como um processo permanente. Exatamente a
reducdo do publico ao estatal conduziu aos excessos perpetrados pelo
Estado Social e sua doutrina (BARACHO JUNIOR, 2000, p. 167).

Assim, com a crise do Estado social, que ndo era mais capaz de regular uma
sociedade cada vez mais complexa e dindmica, surge o Estado democrético de direito,
gue rompeu bruscamente com os paradigmas do Estado liberal e do Estado social.

2.3 O Estado democratico de direito

Com a faléncia do modelo social, ganha forca um novo paradigma de
organizacao estatal, que, do ponto de vista econémico, busca um equilibrio entre os
dois modelos anteriores. Isso significa que embora ndo se sustente mais a postura
abstencionista propria do Estado liberal, fonte de graves crises econémicas e sociais,
tampouco merecem prosperar 0s excessos tipicos do modelo social.

Como bem ressalta Bruno Torquato, deve-se garantir o pluralismo social e a
realizacdo material de direitos fundamentais, mas sem o paternalismo caracteristico
do Estado social (NAVES, 2010).

Dentro deste novo contexto, ganha forca a ideia do Estado enquanto agente
regulador. Ou seja, em vez de interferir diretamente na economia, como agente
econdmico, o Estado deve agir para regula-la, freando os excessos, mas nao de forma
tdo acentuada como no paradigma social. Com isso, pretende-se conciliar e equilibrar
a livre iniciativa com a solidariedade social, sem que nenhum destes principios, ao
menos em abstrato, possa se sobrepujar ao outro.

Da mesma forma, do ponto de vista juridico, objetiva-se conciliar os direitos
individuais com os sociais, isto é, a liberdade e a seguranca, tdo caras ao modelo
liberal, com o desenvolvimento social, principal bandeira do modelo intervencionista
estatal.

Conforme explicita Gualter de Souza Andrade Junior, enquanto no Estado

social de direito o Estado € o principal responsavel por efetivar o direito, no Estado
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democratico de direito a criacdo e a aplicacdo das normas cabe ao povo, que é titular
do direito politico (ANDRADE JUNIOR, 2010).

A diversidade e respeito as diferencas passam a ser a tbnica deste novo
modelo. Alvaro Ricardo de Souza Cruz afirma que

a grande novidade do paradigma do Estado Democratico de Direito é
justamente a nocao de pluralismo, o qual tem por pressuposto a admissao,
de respeito e protecdo a projetos de vida distintos daqueles considerados
como padrdo pela maioria da sociedade (CRUZ, 2010, p.73).

No Brasil, foi a Constituicdo de 1988 que inaugurou, no plano normativo, este
novo paradigma de organizacdo estatal. Como consequéncia, os direitos
fundamentais foram ampliados e a dignidade da pessoa humana foi consagrada como
fundamento da Republica Federativa do Brasil e principio estruturante de toda a
ordem constitucional (CARVALHO, 2009).

A nova ordem constitucional, entdo, coroou o movimento de personalizacdo do
Ordenamento Juridico, de forma que as normas se afastaram da perspectiva
individualista e patrimonialista, caracteristica do Codigo Civil de 1916, e passaram a
buscar a protecdo da pessoa humana. O patrimbnio deixou de ser o centro do
ordenamento juridico, passando a pessoa a ocupar esta posic¢ao.

Torna-se evidente, assim, a necessidade de também o direito privado ater-se
as relacdes existenciais, tutelando os sujeitos das relacdes juridicas ndo apenas no
tocante as questdes patrimoniais (como o direito de crédito e os direitos reais), como
ocorria até entdo. Como ressaltado, a tutela da pessoa humana passa a ser um
principio estruturante de todo o Ordenamento Juridico, e ndo apenas do direito
publico.

Pode-se dizer, portanto, que foi a nova ordem constitucional que inaugurou uma
das maiores e mais significativas mudancas de todo o direito privado, a saber, a
personalizacdo do Ordenamento Juridico, de forma a se voltar para a tutela efetiva da
pessoa humana, agora no tocante a seus aspectos existenciais, afastando-se
definitivamente da perspectiva individualista e patrimonialista, caracteristicas do
regime juridico anterior, principalmente daquele consagrado no Estatuto Civil de 1916.
Assim, o patrimdnio deixa de ser o centro do ordenamento juridico, passando a pessoa

a ocupar a referida posicado. Com isso, torna-se impositivo que todas as normas sejam
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elaboradas, interpretadas e aplicadas em consonancia com o principio da dignidade
da pessoa humana.

A este respeito, s&o precisas as observacdes de Nelson Rosenvald e Cristiano
Chaves de Farias:

O Estado Democratico de Direito € por esséncia um agente de transformacao
social, tendo por funcdo precipua a concretizacdo dos direitos fundamentais
previstos em sede constitucional. A seu turno, ao inserir a pessoa como valor
maior, fim e fundamento do ordenamento juridico, a dignidade humana se
anuncia como seu elemento estruturante, verdadeiro manancial de direitos
fundamentais, podendo ser esmiucada da incondicional protecdo da
integridade psicofisica da pessoa, bem como em sua liberdade, igualdade e
solidariedade perante os demais membros da comunidade. A dignidade da
pessoa humana é uma clausula geral de respeito a condicdo humana.
(FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 08).

Cumpre transcrever também a ligdo de Luiz Edson Fachin:

a ‘repersonaliza¢ao’ do Direito Civil recolhe, com destaque, a partir do texto
constitucional, o principio da dignidade da pessoa humana. Para bem
entender os limites propostos a execuc¢édo a luz do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, tém sentido verificagdes preliminares. A
dignidade da pessoa é principio fundamental da Republica Federativa do
Brasil. E 0 que chama de principio estruturante, constitutivo e indicativo das
ideias diretivas basicas de toda a ordem constitucional. Tal principio ganha
concretizacao por meio de outros principios e regras constitucionais formando
um sistema interno harménico, e afasta, de pronto, a ideia de predominio do
individualismo atomista no Direito. Aplica-se como leme a todo o
ordenamento juridico nacional compondo-lhe o sentido e fulminando de
inconstitucionalidade todo preceito que com ele conflitar. E de um principio
emancipatorio que se trata (FACHIN apud TARTUCE, 2015, p. 190).

Gracas a esta importante mudanca, pode-se dizer que o direito privado se
voltou para relagcdes absolutamente fundamentais que, até entdo, por ndo serem
suscetiveis de avaliacdo econémica e, principalmente, por ndo se encaixarem nos
dois pilares de sustentacdo de todo o Direito Civil, quais sejam, o direito de crédito e
direitos reais, eram olvidadas pelos civilistas.

Em consonancia com este novo contexto, o Codigo Civil de 2002 disciplinou
explicitamente os direitos de personalidade, que visam tutelar atributos considerados
essenciais a pessoa humana (como a honra, a imagem, o nome e a integridade fisica
e moral). Tais direitos tém a funcdo de ser instrumentos juridicos de concretizacéo de
direitos fundamentais no direito privado em um paradigma em que a completa

dicotomia entre direito publico e privado se encontra superada (LIMA, 2016).
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2.4 A autonomia privada em face do Estado democratico de direito

Em virtude de todas estas mudancas, fica patente a necessidade de uma
releitura da autonomia privada que possa romper com o paternalismo caracteristico
do modelo social, sem, contudo, implicar um regresso ao individualismo e ao
patrimonialismo inerentes ao modelo liberal.

N&o é demasiado afirmar que, assim como todo o Direito Civil, a autonomia
privada era analisada apenas no campo patrimonial, sendo considerada como a
liberdade dos individuos de decidir acerca de aspectos dotados de valor econdmico,
de forma a assegurar a circulacdo de mercadorias e a acumulacdo de riquezas
(liberdade contratual).

Como frisado, no entanto, diante da personalizacdo do direito privado e da
eleicdo do pluralismo e da dignidade da pessoa humana como valores fundantes da
organizacao social, a autonomia privada deixa de ser vista apenas como um principio
atinente as situacfes patrimoniais e passa a ser determinante também nas situacdes
existenciais.

A adocdo do pluralismo como fundamento da Constituicdo da Republica,
implica a “aceitacdo de diferentes visbes de mundo, com o reconhecimento de
espacos individuais de expressao da personalidade”. A diversidade democratica nao
permite mais a imposi¢cao de padrées de “vida boa”, devendo ser assegurada a todos
os individuos a livre construcao da sua identidade, da sua personalidade (OLIVIERI,
2013).

Assim, pode-se entender a autonomia privada como o poder conferido aos
particulares de regular as relacdes de que participam e de se autodeterminar.
Contudo, ndo é possivel estabelecer aprioristicamente de forma minuciosa seu

conteudo. Porque,

0 principio da autonomia, como todos os principios juridicos, ndo encontra
conteddo previamente definido. O ordenamento juridico conforma sua
aplicacdo, assim como o de qualquer outra norma (plano de justificacéo), por
meio de agentes internos. Deste processo dialético, surge seu conteddo
(NAVES, 2007, p. 237).

De todo modo, em face do atual paradigma, a autonomia privada consiste em
fundamento para o reconhecimento de um efetivo direito fundamental dos individuos

de se autodeterminar e, portanto, de tomar decisdes autorreferentes sem imposi¢cao
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externa, seja por parte do Estado, da familia ou de terceiros, dando efetividade ao

pluralismo inerente ao Estado democrético de direito.

2.5 Outros principios norteadores das rela¢@es juridico-privadas no Estado

democratico de direito

As sucessivas mudancas de paradigma estatal acarretaram diversas
modificagfes na postura do Estado frente & esfera privada de atuacéo (autonomia
privada), dando origem a uma série de principios informadores das rela¢des juridicas
privadas. Assim, no periodo liberal, ao lado da autonomia da vontade, pode-se falar,
também, na relatividade e obrigatoriedade contratual, como verdadeiros dogmas. Por
sua vez, com o advento do Estado Social e, posteriormente, do Estado democrético
de direito, novos principios passaram a nortear as supracitadas relacdes. Agora,
porém, ndo mais apenas no ambito patrimonial, mas também no campo existencial.

Como consequéncia, 0s principios até entdo existentes passarm por
verdadeiras releituras e novos principios passaram a ser reconhecidos em nosso
ordenamento juridico. E o caso, por exemplo, da dignidade da pessoa humana,
verdadeiro fundamento do ordenamento juridico patrio, que, como frisado, deu origem
a um importante processo de personaliza¢do do ordenamento juridico.

Ao lado desta clausula geral de tutela da pessoa humana, outros principios
passaram a desempenhar também um importante papel, como a boa-fé objetiva e a

funcao social.

2.5.1 Boa-fé objetiva

A boa-fé objetiva pode ser entendida como uma norma de conduta, fundada
em um carater ético, que obriga a um justo proceder. E um dever imposto as partes
de agir de acordo com certos padrdes de correcéo e lealdade. Como sintetizam Nelson
Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias:

Trata-se da ‘confianga adjetivada’, uma crencga efetiva no comportamento
alheio. O principio compreende um modelo de eticizagdo de conduta social,
verdadeiro standard juridico ou regra de comportamento, caracterizado por
uma atuacdo de acordo com determinados padrdes sociais de lisura,
honestidade e correcéo, de modo a néo frustrar a legitima confianca da outra
parte (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 142).
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Ela ndo se confunde, portanto, com a boa-fé subjetiva, entendida como um
estado de ignorancia, de falsa percepcédo da realidade. A titulo de exemplo, quando
alguém adquire um bem de terceiro pensando tratar-se do verdadeiro proprietario,
embora este ndo seja, age na qualidade de possuidor de boa-fé. Evidentemente que
se esta, neste caso, referindo-se a boa-fé subjetiva.

A boa-fé objetiva, por sua vez, desempenha importantes funcdes, como a
interpretativa, a integrativa e a de controle. A primeira tem por objetivo orientar o
trabalho do intérprete, de modo que o sentido atribuido as clausulas seja aquele que
melhor protecdo conceda a confianca que deve nortear o comportamento das partes;
a funcdo integrativa, por sua vez, visa preencher eventuais lacunas, vazios
normativos, advindos de questdes as quais as partes ndo se ativeram; e, por fim, a
funcdo reativa ou de controle, visa limitar o exercicio dos direitos subjetivos. Até
porque, o titular do direito que, ao exercé-lo, exceder manifestamente os limites
impostos pelos seus fins econdmicos, sociais, boa-fé e bons costumes, também
comete ato ilicito (BRASIL, 2002, grifo nosso).

Dessa funcéo de controle decorrem deveres importantes, chamados “anexos”
ou “instrumentais”, conformadores do comportamento das duas partes da relacédo
obrigacional. Isso significa que os aludidos deveres conformardo ndo apenas 0s
comportamentos do devedor como também os do credor em uma relacdo
obrigacional. Sao deveres decorrentes da boa-fé objetiva a lealdade, a informacao, a
transparéncia e a cooperacao.

O principio da boa-fé objetiva imp0e as partes o dever de prestar, uma a outra,
todas as informacdes importantes para a boa execucédo da obrigacdo. Conforme
assevera César Fiuza, o principio da boa-fé objetiva

impde as partes envolvidas em relagdes de toda natureza o dever de intensa
comunicacao, esclarecimento e participacdo, de forma que o exercente de
uma posigdo juridica que se tenha comunicado a todo momento com a outra
parte, esclarecendo a natureza e demais caracteristicas do relacionamento,
certamente ndo sera surpreendido pelo reconhecimento de sua vinculacédo
juridica. Afinal, ela é fruto de seu comportamento (FIUZA; César, 2019, p.
442)
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2.5.2 Funcéo social

Como visto, com o advento do Estado democréatico de direito, o centro do
ordenamento juridico deixou de ser o patrimbénio e passou a ser a pessoa humana.
Assim, as relacBes contratuais patrimoniais passaram a estar funcionalizadas em
razdo do ser humano; passaram a ser instrumentos de promocédo deste (FIUZA,
2019).

A ideia principal decorrente deste principio é que o titular do direito ndo pode
mais exercé-lo como bem lhe aprouver. Sendo assim, o exercicio dos direitos, via de
regra, deve levar em conta também o interesse e 0s anseios do grupo social. Desse
modo, nao se sustenta mais a ideia de que: “se o bem é meu eu posso fazer com ele
0 que bem entender”.

Rompe-se com o individualismo que imperou durante todo o periodo liberal, em
gue, além do dogma da vontade, como frisado acima, prevalecia também uma postura
extremamente individualista, como se o bem comum fosse o resultado da busca dos
anseios individuais.

A este respeito cumpre transcrever as observacfes de Nelson Rosenvald e

Cristiano Chaves de Farias:

Como reacao a este estado de coisas, tal e qual qualquer direito subjetivo,
atualmente as obrigacdes revelam uma funcgéo social, uma finalidade perante
0 corpo social. Para além da intrinseca funcéo de circulagdo de riquezas, o
papel das relagBes negociais consiste em instrumentalizar o contrato em prol
de exigéncias maiores do ordenamento juridico, tais como a justica, a
seguranca, o valor social da livre-inciativa, o0 bem comum e o principio da
dignidade da pessoa humana. O epicentro do contrato se desloca do poder
jurigeno da vontade e do transito de titularidades, para um concerto entre o
interesse patrimonial inerente a circulacao de riquezas e o interesse social,
que lateralmente aquele se projeta (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 184).

Por outro lado, o reconhecimento da funcéo social deu origem a uma nova
perspectiva de analise do fenémeno juridico, que deve ser analisado ndo apenas do
ponto de vista estrutural, como se fosse um instrumento de pacificagéo social neutro,
demandando uma anélise apenas no tocante a sua estrutura, como a que se tornara
evidente a partir dos estudos Kelsenianos, principalmente no tocante a norma e ao
ordenamento juridico. Ao contrario, em face do novo contexto, o direito assume um

papel importante também na promocao do desenvolvimento social, na erradicacdo da
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pobreza e da marginalizacdo, como, alias, deixa entrever o Texto Constitucional de
1988, ainda em seu preambulo.

Conforme assevera César Fiuza

Funcédo é a finalidade de um instituto, de um modelo juridico, no caso as
relag@es juridicas. Todo modelo juridico compde-se de estrutura e fungdo. Os
sujeitos, objeto e o vinculo juridico (direitos e deveres) estdo na estrutura; a
finalidade, o papel a ser cumprido, na funcéo. Por funcdo social das relacdes
juridicas entenda-se a fungéo que os sujeitos devem atribuir ao objeto, ao
exercer direitos sobre ele. Essa funcédo deve ser, na medida do possivel e
guando for o caso, Util a coletividade (FIUZA, 2019, p. 399).

Assim, as situacdes juridicas patrimoniais estéo vinculadas a funcéo social, de
forma a atender ndo apenas a promocdo dos interesses individuais como a dos

interesses da coletividade.

2.6 Manifestacdo da autonomia privada nas situacdes existenciais

A Constituicdo de 1988 reconheceu a liberdade como principio constitucional,
consagrando a construcdo de uma sociedade livre como um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil.

Conforme analisado no capitulo anterior, a liberdade reconhecida pelo
paradigma liberal tinha um viés negativo e patrimonial, ou seja, a minima intervencao
do Estado nas relacdes patrimoniais. Nesse cenario, o estudo da autonomia privada,
assim como de todo o direito privado, levava em conta apenas 0s aspectos
patrimoniais, deixando de lado as questdes existenciais.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, entretanto, e a inauguracao no
Brasil da tutela da pessoa humana como fundamento do ordenamento juridico, a
liberdade passou a ser objeto de uma nova forma de tutela, qual seja, a positiva, e as
guestdes existenciais passaram a ocupar posi¢cao central. Sob este viés, € dever do
Estado atuar para garantir o poder de autorregulacdo do individuo concretamente
considerado no tocante aos aspectos existenciais, assegurando nao apenas que 0
individuo possa efetivamente realizar escolhas livres, mas também que essas
escolhas sejam respeitadas.

E por meio da liberdade que a dignidade da pessoa humana se concretiza, visto
gue o conceito de dignidade nao pode ser definido aprioristicamente pelo legislador

7

ou pela sociedade. Pode-se dizer que, a liberdade é pressuposto essencial da
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dignidade. Cada individuo, de forma autbnoma, deve construir seu proprio conceito
do que seja digno, para que l|he seja possivel o livre desenvolvimento da
personalidade e a construgcédo de um projeto de vida que se adeque a seus valores e
vivéncias. Conforme esta perspectiva, “a esséncia da dignidade humana é justamente
a liberdade para construir a propria identidade e personalidade para viver de acordo
com seus proéprios ideais” (SIQUEIRA, 2019, p. 77).

Sendo assim, a dignidade nao pode ser vista como um limitador da autonomia
do individuo, como se esse tivesse de ser protegidos de suas proprias escolhas. No
Estado democratico de direito, é primordial a busca pela emancipacao do individuo
por meio da autorreponsabilizacdo pelas escolhas livremente realizadas, sob pena de
serem adotadas medidas paternalistas que ndo se coadunam com o Ordenamento
Juridico brasileiro atual.

O paternalismo alude a uma estrutura de autoridade, em que o individuo é
tratado como uma crianca pelo Estado-pai, por alguma instituicdo ou por algum

terceiro, como um médico. E o que ressalta Flavia Siqueira:

O paternalista é aquele que, na certeza de que sabe mais sobre o bem-estar
de um terceiro do que ele proprio, imp&e-lhe, de alguma forma, um padréo de
conduta baseado em certos valores, de modo a “promover o seu bem” mesmo
que contra a sua vontade. Ou seja, age como se fosse um pai atuando no
melhor interesse de uma crianca. Um médico pode ser paternalista em
relacdo ao paciente ao exercer uma intervengcdo contra a vontade deste
visando a promocao da sua saude, da mesma forma que o Estado pode ser
paternalista ao punir determinado tipo de conduta para prevenir danos ao
proprio individuo que a pratica ou entdo autorizar intervencdes paternalistas
de terceiros na liberdade de seus cidadaos (SIQUEIRA, 2019, p. 47).

Contudo, ao adotar o pluralismo e a dignidade da pessoa humana como
fundamentos do ordenamento juridico, a Constituicdo da Republica atribuiu a cada
individuo o direito de estabelecer seu préprio projeto de vida, possibilitando a
construcéo de concepcdes individuais sobre o que seja bom e digno, de acordo com
as crencas, valores e experiéncias pessoais. Assim, atribuiu ao individuo o poder de
autorregulacdo no tocante aos aspectos existenciais de forma a permitir o livre
desenvolvimento da pessoalidade. Nao ha como se falar em dignidade da pessoa
humana sem que haja o respeito integral a pessoa, ao seu modelo de vida —
independente de qual seja -, pelo simples fato de ser pessoa.

N&o é possivel, assim, uma definicdo aprioristica do que seja dignidade, vida

boa e até mesmo saude. Da mesma forma, na esfera mais intima do individuo, nao é
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possivel a imposicao de condutas baseadas no conceito de “bem” formulado por um
terceiro, seja ele o Estado, a familia ou 0 médico. Nao ha mais um ethos Unico capaz
de fornecer os elementos para esta conceituacao; os valores sédo plurais e cada
individuo tem o direito de construir sua propria pessoalidade.

Mas nem sempre foi assim. Pelo contrario, durante muito tempo, fatores
externos como a religido freavam as diversidades, unificando o agir e os valores

individuais. Ana Carolina Brochado ressalta o fato:

No medievo, a situacdo era bem diferente, pois a concepcdo religiosa
unificava os “mundos individuais”, os valores eram, por isso, compartilhados
e ndo permitiam que a diversidade imperasse, pois a diferenca entre as
pessoas ameacava a ordem posta, razdo pela qual ela deveria ser
neutralizada. O fator unificador da comunidade era a crenca divina, que
informava que Deus era o responsavel por tudo e, caso a conduta ndo fosse
de acordo com seus mandamentos, o castigo seria imposto. A subjetividade
era construida com bases heterbnomas. Isso colocava toda a
responsabilidade pelas escolhas em um imperativo divino, € ndo no &mbito
pessoal, 0 ethos divino compartilhado a época desresponsabilizava o autor
de escolhas, pois 0 éxito ou 0 insucesso eram sempre obras divinas
(TEIXEIRA, 2018, p.76).

Contudo, com a personalizacdo do ordenamento juridico e a inauguracéo do
paradigma do Estado democratico de direito, cuja marca € o pluralismo, € inegavel
que a autonomia privada atualmente também se estende as situacdes existenciais,
apesar de ter ficado restrita as situacdes patrimoniais durante um longo periodo.

Pode-se dizer que a autonomia existencial é uma espécie do género da
autonomia privada voltada para o desenvolvimento da pessoalidade e dos diversos
aspectos da personalidade de cada individuo concretamente considerado (CASTRO,
2017).

Para verificar o tratamento juridico adequado?, é necessaria a identificacédo da
situacdo juridica como patrimonial ou extrapatrimonial, visto que os bens juridicos

principais envolvidos sao distintos.

1 Sobre os critérios para identificacdo de uma situagdo como existencial ou patrimonial, Ana Carolina
Brochado Teixeira e Carlos Nelson Konder asseveram que € necessario analisar a funcao principal
da situagdo. Entretanto, “constata-se que inimeras hip6teses da vida concreta, a partir do didlogo
fato e norma, estdo em uma zona de obscuridade, de modo a dificultar a classificacdo em existenciais
ou patrimoniliadade. Por isso, faz-se essencial a busca da funcionalidade concreta e casuistica que
exerce naquele recorte fatico: se realiza diretamente e imediatamente a dignidade humana por meio
do livre desenvolvimento da personalidade, trata-se de situacdo existencial, se a realizacdo da
dignidade humana é mediata, visando, em primeiro plano, a efetivacao da livre iniciativa, trata-se de
situacdo patrimonial (TEIXEIRA; KONDER, 2012, p.24).
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Enquanto as situacfes juridicas patrimoniais sdo aquelas que envolvem,
principalmente, o direito obrigacional, contratual, direito real e crediticio, as situactes
juridicas existenciais sdo aquelas que tém como objeto principal os aspectos
extrapatrimoniais da pessoa humana, como os direitos de personalidade.

Conforme assevera Ana Carolina Brochado, uma vez identificada a situacao
como existencial, ela atrai para si um tratamento juridico proprio, com a aplicacéo de
principios adequados, como a gratuidade do ato, o consentimento qualificado,
autorresponsabilidade e livre desenvolvimento da personalidade; deixando de lado,
prima facie, principios tipicos da situacdes patrimoniais, como os principios da fungéo
social e da paridade.

Segundo a autora, com a qual este estudo concorda, enquanto as situagdes
patrimoniais séo instrumentais, ou seja, sdo tuteladas visando a realizacdo de
interesses sociais e a concretizacao indireta da dignidade humana, as situacdes
existenciais ndo podem ser instrumentalizadas, visto que tém como objetivo imediato
a realizacdo da personalidade e dos projetos de vida das pessoas, que devem ser
protegidas pelo simples fato de serem pessoas. E 0 que se depreende da seguinte

passagem:

Muito se assegura que as situacgdes juridicas existenciais tém primazia sobre
as patrimoniais. Tal afirmagdo tem como base a instrumentalidade das
situagBes patrimoniais a concretizagdo da dignidade, pois seu principal
objetivo é a realiza¢do de uma funcao social; prioritariamente, elas estdo a
servigo da coletividade, tornando-se inevitavel a conformacao da autonomia
privada ao imperativo da solidariedade. Situacdo diferente ocorre nas
situagBes juridicas existenciais, cujo objetivo é a realizacdo direta da
dignidade, conforme as préprias aspiragfes, valores e modus vivendi, enfim,
tém como funcdo imanente a livre realiza¢do da personalidade, segundo o
estilo de vida individual. As situacBes patrimoniais tém funcdo social e as
existenciais, apenas funcdo pessoal — se é que se pode atribuir algum tipo de
funcdo (TEIXEIRA, 2018, p.87).

No mesmo sentido, Thamis Dalsenter Viveiros de Castro defende que:

Enquanto as situagfes patrimoniais devem ser funcionalizadas a realizagao
de interesses extrapatrimoniais e sociais, as situacdes existenciais tém como
funcao direta a realizacdo de interesses pessoais do seu titular. Decorre dai
a diferenca qualitativa da tutela da autonomia privada em ambos os casos:
enquanto a autonomia nas situacfes patrimoniais é protegida se realizar
interesses socialmente relevantes nem sempre coincidentes com os do titular,
a autonomia nas situacBes existenciais, ou nas mistas com funcao
predominantemente existencial, deve ser protegida como instrumento de
concretizacdo da funcdo pessoal e dos valores da dignidade humana
(CASTRO, 2017).
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Percebe-se, portanto, que as situacdes juridicas patrimoniais, diferentemente
do que ocorria no paradigma liberal, estdo ligadas a realizacdo de uma funcéo social
(func@o social do contrato e da propriedade, por exemplo). Isso nao significa, porém,
gue os interesses individuais devam ser olvidados nessas situacdes, como se nao
fossem dignos de tutela por parte do ordenamento juridico. E evidente que néo.

Ja as situacOes existenciais, por envolverem as questbes mais intimas da
pessoa, nao podem estar vinculadas a realizac@o de interesses de terceiros, pois tém
como funcgédo primordial o desenvolvimento da pessoalidade.

Assim, a conformacao da autonomia privada vai depender se envolve situacdes
existenciais ou patrimoniais porque, enquanto a autonomia privada patrimonial é
conformada pela funcdo social, a autonomia existencial ndo pode estar condicionada
por este instituto, pois ndo esta vinculada a realizacdo de interesses alheios ao seu
titular.

N&o é possivel se falar, entdo, em funcéo social dos aspectos mais intimos da
personalidade, como a vida, a saude e o préprio corpo, sob pena de instrumentalizar
a pessoa. As situacdes existenciais sédo voltadas para a realizacao dos interesses do
préprio titular, ndo podendo ser vinculadas a realizacdo de interesses sociais,
interesses de familiares ou de amigos. Na esfera mais intima, cada individuo é senhor
de suas préprias escolhas, podendo fazer livremente as op¢des que melhor se
adequem a seu projeto de vida.

Assim, em se tratando de pessoas capazes, ha um espaco de maior intimidade
em que so sao legitimas as decisdes tomadas livremente pelo préprio individuo, sem
interferéncias externas. De modo que, em se tratando de situacbes de maior
intimidade, que sejam autorreferentes, ou seja, que ndo afetam diretamente bens
juridicos de terceiros que sejam dignos de tutela pelo Estado democratico de direito,
nao ha que se falar em imposicdo de decisbes heterbnomas, seja pelo legislador,
Judiciéario, familia ou equipe de satde. E o caso das decisdes sobre a prépria satde
e 0 proprio corpo.

Isso né&o significa que a autonomia privada no ambito das situagdes existenciais
seja ilimitada. Ela é conformada pelo préprio ordenamento juridico, de forma a garantir
iguais liberdades aos demais individuos. E limitada pela alteridade e encontra barreira
no direito do outro, de forma a evitar que o0 exercicio da autonomia por uma pessoa

signifigue a negacdo da autonomia a outros. Assim,
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0 exercicio da liberdade s6 é ilimitado quando alude a aspectos existenciais
do préprio titular, em nada afetando a esfera juridica “do outro”. Quando
“entram em cena” terceiros, aspectos de solidariedade ja devem ser
invocados de modo a vedar o exercicio amplo da liberdade; trata-se da
interferéncia da alteridade, que tem justificativa na intersubjetividade
(TEIXEIRA, 2018).

Certo é, portanto, que tendo em vista 0 espaco concedido pela Constituicdo da
Republica para que cada individuo desenvolva livremente sua personalidade e defina
0s rumos de sua propria vida e o conceito de vida digna, as limitacdes a autonomia
existencial referente aos aspectos mais intimos da vida privada, para serem legitimas,
devem ser restritas as hip6teses de lesdo ou risco de lesdo a bens juridicos de
terceiros — obviamente aqueles dignos de tutela em face do pluralismo constitucional
- evitando-se uma postura paternalista, incompativel com o atual paradigma de
Estado.

Para verificar a necessidade e a legitimidade de intervencdes restritivas feitas
pelo ordenamento juridico ou aplicadas pelo julgador sobre o exercicio da autonomia,
no caso concreto, Thamis Dalsenter Viveiros de Castro propde a classificacdo dos
atos de autonomia existencial em (i) atos de eficacia pessoal; (i) atos de eficacia
interpessoal e (iii) atos de eficacia social (CASTRO, 2017).

Segundo a teoria - denominada Teoria Triplice da Autonomia Existencial - os
atos de eficacia pessoal sdo aqueles decorrentes de situacfes existenciais que
acarretam consequéncias juridicas relevantes apenas para o titular. S8o situacfes
gue nado produzem efeitos juridicos diretos e imediatos sobre a esfera juridica de
terceiros. Para esses atos, ndo seriam admitidos elementos limitadores da autonomia.

Ja os atos de autonomia de eficécia interpessoal sdo aqueles decorrentes de
situacBes subjetivas que geram repercussdes em esferas juridicas de terceiros,
causando lesdo ou ameaca de lesdo a direitos de outras pessoas, que podem ser
individualmente identificadas. Segundo a autora, nessas situacfes é possivel a
restricdo concreta aos atos de autonomia existencial.

Por fim, os atos de autonomia de eficacia social sdo aqueles decorrentes de
situacOes subjetivas que geram efeitos juridicos diretos e imediatos na esfera juridica
de um numero indeterminado de pessoas, podendo causar lesdo ou ameaca de lesao
aos direitos de terceiros. Nessas situacoes, também €& possivel restringir os atos de

autonomia, inclusive em abstrato.
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A classificacdo acima é feita considerando os efeitos diretos e imediatos do ato
de exercicio da autonomia existencial. Assim, reflexos indiretos, que ndo sejam
suscetiveis de causar efetiva leséo ou risco de lesao a bens juridicos de terceiros ndo
sao suficientes para justificar a limitacdo. Da mesma forma, nem todos os aspectos
atingidos pelos efeitos do ato de autonomia séo dignos de protecao juridica. Como
exemplo, ndo had que se falar em tutela de um determinado padrdo social em
detrimento de uma outra forma de viver e ver o mundo, assim como ndo ha que se
falar em tutela de um suposto direito de nao respeitar padroes de vida diferentes
(CASTRO, 2017).

No caso de conflitos envolvendo o exercicio da autonomia existencial, é
primordial que a resolugdo seja orientada pelo pluralismo consagrado pelo Texto
Constitucional de forma que nenhum projeto de vida se sobreponha aos demais,
sendo, ainda, indispensavel a participacao efetiva do destinatario no provimento que
lhe afetara, buscando a construcédo de uma deciséo dialdgica?.

Tem-se, assim, que a Constituicdo da Republica de 1988, ao atribuir a pessoa
verdadeiro direito de escolher seus projetos e sua forma de viver, colocando a
liberdade como pressuposto da dignidade, garantiu que 0s espacgos existenciais de
maior intimidade, que nao acarretem lesdes ou risco de lesdes a bem juridicos de
terceiros, ndo podem estar sujeitos a interferéncias externas, seja do legislador, do
Poder Judiciario, da familia ou do médico, sob pena de violagcdo do livre
desenvolvimento da personalidade e da propria dignidade.

2 A pluralidade, neste contexto, caracterizadora da sociedade moderna, ndo pode deixar de ser
invocada como catalisador da complexidade que atinge as questdes existenciais. Dessa maneira,
nado ha que se falar em solucéo adequada se o seu destinatario ndo for tomado em sua particularidade
e, a partir das concepcdes e conviccdes que lhe sao préprias, figurar, também — e, principalmente! —
como autor do provimento que |Ihe afetara. Levantar bandeiras de um Estado Democratico de Direito
e desconsiderar a participacdo daquele que busca a materializacdo do seu direito nada mais é que
bradar por algo oco em sentido, desprovido, exatamente, das caracteristicas que lhe conferem rétulo
e sustentam seus contornos lexicais. Ndo h4 como se falar em democracia desconsiderando a
pluralidade e esta n&o existe se excluidos os rasgos da diferenca (SA; PONTES, 2009, p. 39).
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3 O EXERCICIO DA AUTONOMIA NAS SITUACOES EXISTENCIAIS MEDICAS

As situacdes existenciais médicas envolvem alguns dos aspectos mais intimos
da pessoa, como a vida, a saude, o préprio corpo, que, como visto, ndo podem estar
vinculados a realizacéo de interesses de terceiros — como a familia —, sob pena de
instrumentalizacdo da pessoa humana. S&o voltadas para a realizacao dos interesses
do proprio titular, podendo este fazer livremente as op¢bes que mais se adequem a
seu projeto de vida.

Assim, em se tratando de situacBes médicas autorreferentes, que néo
acarretem efetiva lesdo ou risco de lesdo a bens juridicos de terceiros, s6 sao
legitimas as decisdes tomadas pelo proprio paciente, no exercicio da sua autonomia.

Nas situacfes existenciais médicas, via de regra, a autonomia do paciente é
exercida por meio do consentimento informado e das diretivas antecipadas de
vontade.

Entretanto, apesar de a autonomia dos pacientes ser juridicamente reconhecida
hoje, € comum vé-la sendo violada quando: h& conflito entre a opinido do médico e a
vontade do paciente; ha conflito entre a vontade do paciente e a vontade da familia; o
respeito a vontade do paciente implica em risco de morte para este; a vontade do
paciente contraria aquilo que grande parte da sociedade considera como racional e

bom, entre tantas outras situacoes.

3.1 Relacdo médico-paciente

E inegavel que a relacdo médico-paciente passou por grandes transformacdes
nas ultimas décadas. No passado, o0 médico era visto como um profissional dotado de
um saber supremo, quase que como um sacerdote, que detinha todas as
competéncias necessarias para tomar as decisées acerca dos tratamentos a que o
paciente seria submetido. Este, por sua vez, era visto como objeto do tratamento, e
ndo como sujeito de direitos ou titular de autonomia para tomar as decisdes
pertinentes a sua saude e ao seu corpo.

Comumente a relacdo médico-paciente era pautada na confianca e na
amizade, de forma que o paciente raramente questionava o medico acerca das
guestdes pertinentes aos tratamentos. Nao rara era a figura do médico da familia,

amigo e conselheiro, em quem se depositava total confiancga. Ele trazia para si o dever
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de tomar todas as decisfes referentes aos tratamentos. Nesta relacdo, normalmente,
nao havia espaco para desconfiancas e questionamentos sobre a atuacdo do
profissional.

Assim, tradicionalmente, a relacdo médico-paciente caracteriza-se por ser uma
relacdo paternalista, na qual o médico, acreditando saber o que era melhor para o
paciente, tomava, unilateralmente, e de acordo com seus valores e sua visdo de
mundo, as decisbes que entendesse mais benéficas, pautando sua conduta na
protecéo do paciente.

O papel do médico era o de curar, tratar as doencas pelas quais o0 paciente
encontrava-se acometido, devendo este, por sua vez, se submeter as decisdes
daquele, em uma relagdo verticalizada, onde o paciente ndo atuava como sujeito de
direitos, mas como verdadeiro objeto da intervencdo médica.

A redacao do artigo 4° do Cédigo de Deontologia Médica brasileiro de 1931,
ilustra bem essa relacéo verticalizada, que desconsiderava a vontade do paciente: “O
médico em suas relacdbes com o enfermo, procurara tolerar seus caprichos e
fraquezas, enquanto ndo se oponham as exigéncias do tratamento, nem exergcam
influencia nociva ao curso da afeccao” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA,
1931, grifo nosso).

Nesse contexto, o médico possuia o direito de agir, mesmo por meio de
interveng¢des médicas nao autorizadas, em prol do “beneficio” do paciente, sendo essa
intervengcdo médica tradicionalmente concebida como um exercicio regular do direito
de curar ou como o cumprimento de um dever de salvar a vida.

Entretanto, com o desenvolvimento de novas tecnologias e o surgimento de
grandes hospitais e dos planos de saude, em uma sociedade cada vez mais marcada
pela informacgéo, ainda que muitas vezes mal utilizada, o médico e o paciente se
distanciaram. O médico abandonou a figura de médico da familia, amigo e conselheiro
€ passou a ser visto como um mero prestador de servigos.

Além disso, a necessidade de meédicos cada vez mais especializados os
distanciou ainda mais dos pacientes. O que se vé hoje em dia € que, na maioria das
vezes, 0 médico deixou de ser uma pessoa de confianca do paciente e que cuida de
sua saude como um todo. Ao contrario, passou a ser aquele especialista, responsavel
por analisar isoladamente algum aspecto da saude do paciente. Em muitos casos, nédo
ha sequer tempo para que o paciente conheca o seu médico e vice-versa (SA; NAVES,
2018, p. 101-102).
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Por outro lado, conforme ser4 demonstrado ao longo deste trabalho, a
autonomia do paciente foi sendo paulatinamente reconhecida e a relacdo de
autoridade médico paciente perdeu “espago para a consideragao do paciente como
sujeito participe do processo de tratamento” (SA; NAVES, 2018, p.5).

Os pacientes, antes de qualquer coisa, sao sujeitos de direitos, titulares de
autonomia para se autodeterminar, sendo livres para definir o proprio destino de
acordo com suas crengas, valores e conceito de vida boa.

Sendo assim, é indiscutivel que embora o médico exer¢a papel fundamental na
tomada de deciséo do paciente, esclarecendo as questdes referentes a seu estado de
saude, bem como as possibilidades de tratamentos e riscos a eles inerentes, a decisao
final, ao menos quando falamos de pessoas capazes, caberd ao paciente, que tem o
direito subjetivo de decidir o que é melhor para si.

Sendo assim, o entendimento segundo o qual o médico possui o direito de
intervir no corpo do paciente em busca de “beneficio” para este ou o dever de atuar
para curar, isto €, salvar a vida independentemente da vontade do paciente, ndo se
coaduna com os principios da liberdade, da pluralidade e do livre desenvolvimento da
personalidade. Assim, em vez de um direito de intervir em beneficio do paciente ou
um dever de salvar a vida, mesmo que contra a vontade do paciente, 0 médico possui
o dever de respeitar a autonomia deste sempre que ela for manifestada de forma
vélida, sob pena de ser responsabilizado civilmente pelos danos que a violagéo vier a
causar.

O respeito a autonomia do paciente no ambito das situacdes existenciais
médicas exige, portanto, que se deixe de lado a tradicional relacdo de superioridade
entre médico e paciente. E necessario que essa relacdo seja dialogal, atribuindo-se
ao médico o dever de prestar as informacdes necesséarias e reconhecendo-se 0
paciente como sujeito de direitos, livre para tomar as decisdes sobre 0s aspectos mais
intimos de sua vida (corpo, saude), de forma a possibilitar o exercicio do seu direito
de autodeterminacgéo.

Assim, entendemos que o tradicional papel do médico de curar e de evitar a
morte do paciente mesmo que contra a vontade deste — onde o mais importante eram
os resultados alcangcados e n&do o processo de cuidado integral da pessoa - néo se
coaduna com a nova principiologia constitucional. Os principios da protecéo integral
da pessoa e do pluralismo trazem consigo a necessidade de um modelo voltado para

0 ser humano em sua integralidade, dando-se énfase ndo apenas a doenca, mas ao
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bem-estar do paciente em todos 0s seus aspectos, sejam eles psiquicos, fisicos ou
sociais.

De acordo com a Organizacdo Mundial da Saude, a saude vai muito além da
auséncia de doenca e do bem-estar fisico: engloba também o bem-estar psiquico e
social. Assim, tem-se que a propria efetivacdo da saude esta ligada ao respeito aos
valores individuais do paciente, buscando sua protecéo integral, e ndo apenas a
auséncia de doenca ou a manutencdo da vida em seu aspecto exclusivamente
bioldgico.

A saude é um conceito individual, ou seja, depende dos valores de cada
individuo. Conforme asseveram Maria de Fatima Freire e Diogo Luna Moreira: “Saude
deixa de ser conceituada como um mero estado de auséncia de doenca, pressupondo
a participacdo da pessoa na definicdo do seu conteddo. Saude €, portanto, a
expressdo de uma liberdade que evidencia tracos da individualidade” (FREIRE;
MOREIRA, 2018, p. 303).

Sobre o cuidado integral Leo Pessini distingue quatro sentidos da expressao
“cuidar”. O primeiro € o que aproxima o cuidado da compaixao: é tentar colocar-se no
lugar do outro. O segundo é o de ajudar o outro a ser autbnomo, disponibilizando
instrumentos e recursos para que a pessoa vulnerabilizada pela doenca possa ser
autébnomo. O terceiro sentido é fazer com que o paciente confie no profissional de
salde para se deixar ajudar por este. O quarto e Ultimo sentido € colocar todos os
recursos humanos e técnicos a servi¢o do paciente (PISSINI, 2013).

Assim, o dever do médico de cuidar implica colocar o paciente como o
verdadeiro centro da acéo profissional, ajuda-lo a exercer sua autonomia e a confiar
na equipe de saude, além de disponibilizar todos os recursos humanos e técnicos a
servico do bem do proprio paciente, respeitando as decisfes do paciente e o seu

conceito do que seja bom.

3.2 Marcos importantes no reconhecimento da autonomia do paciente

Conforme explicitado, durante muito tempo o médico foi visto como detentor de
um saber “supremo” e, portanto, ndo se vislumbrava sentido em dividir com o paciente
detalhes sobre seu estado de saude ou sobre o tratamento ao qual Ihe submeteria. O
meédico, dotado do conhecimento técnico, sabia o que era 0 bom e o0 que era certo

para o paciente.
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Eis ai a chave do paternalismo médico, visto que essa mentalidade se firmou
com muita forca entre os médicos, que passaram a enxergar a Si mesmos
como os grandes salvadores das pessoas, descobridores das doencas,
capazes de proporcionar a todos uma vida bem distante de intempéries. Mas,
para isso, a submissao as suas determinacdes era fundamental. Ao que
parecia, os médicos estavam acima do bem e do mal (SA; NAVES, 2018,

p.5).

Entretanto, conforme afirmam Maria de Fatima Freire Sa e Bruno Torquato,
“entre os anos de 1930 e 1940 essa situacdo comecga a mudar’. Com as atrocidades
cometidas por médicos nazistas nos campos de concentracdo, principalmente no
ambito da experimentacdo médica em minorias como judeus e ciganos, veio a tona a
necessidade de se pensar em limites éticos para a atuacdo médica e dos cientistas
em geral (SA; NAVES, 2018, p.5).

Em resposta a tais atrocidades, em 1947, foi elaborado, por juizes
estadunidenses, o Cédigo de Nuremberg, que objetivava subsidiar os julgamentos dos
médicos nazistas. Seu primeiro item ja ressaltava a necessidade do consentimento do

paciente para a participacdo em pesquisas e experimentos:

1 O consentimento voluntario do ser humano é absolutamente essencial. Isso
significa que as pessoas que serdo submetidas ao experimento devem ser
legalmente capazes de dar consentimento; essas pessoas devem exercer 0
livre direito de escolha sem qualquer intervengcédo de elementos de forga,
fraude, mentira, coagéo, astlcia ou outra forma de restricdo posterior; devem
ter conhecimento suficiente do assunto em estudo para tomarem uma
decisdo. Esse Ultimo aspecto exige que sejam explicados as pessoas a
natureza, a duracdo e o propdésito do experimento; os métodos segundo 0s
guais sera conduzido; as inconveniéncias e os riscos esperados; os efeitos
sobre a salde ou sobre a pessoa do participante, que eventualmente possam
ocorrer, devido a sua participacdo no experimento. O dever e a
responsabilidade de garantir a qualidade do consentimento repousam sobre
0 pesquisador que inicia ou dirige um experimento ou se compromete nele.
Sao deveres e responsabilidades pessoais que ndo podem ser delegados a
outrem impunemente (ALEMANHA, 1947).

A Declaracdo de Helsinque de 1964, elaborada pela Associacdo Médica
Mundial, também foi um importante passo para reconhecer o consentimento como
ponto central para as pesquisas médicas envolvendo seres humanos. Em seu texto

original, ela estabelecia que

Sendo possivel, e de acordo com a psicologia do paciente, 0 médico deve
obter o livre consentimento do mesmo, depois de lhe ter sido dada uma
explicagdo completa. Em caso de incapacidade legal, o consentimento deve
ser obtido do responsavel legal; em caso de incapacidade fisica, a
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autorizacdo do responsavel legal substitui a do paciente (ASSOCIACAO
MEDICA MUNDIAL, 1964).

No tocante ao consentimento informado, a Declaracdo de Helsinque
estabelecia ainda que: “a pesquisa clinica em um ser humano ndo pode ser
empreendida sem seu livre consentimento, depois de totalmente esclarecido; se
legalmente incapaz, deve ser obtido o consentimento do responsavel legal”
(ASSOCIACAO MEDICA MUNDIAL, 1964).

A referida Declaracdo sofreu inimeras revisdes e, atualmente, possui um
capitulo que trata exclusivamente do consentimento informado como pressuposto
para pesquisas médicas em seres humanos e a forma como esse consentimento deve
ser dado (ASSOCIACAO MEDICA MUNDIAL, 1964).

Outro marco importante para a tematica foi a elaboragcéo do Relat6rio Belmond
de 1978 nos Estados Unidos. Este relatorio foi responsavel por identificar os principios
bésicos da bioética, a saber: a beneficéncia, justica e autonomia.

O reconhecimento da autonomia como um principio da bioética implica
reconhecer que o paciente é livre para tomar as decisfes que digam respeito a seu
corpo e a sua saude. Foi um avango no tocante ao reconhecimento do direito de
autodeterminagao do paciente.

Importante também analisar a experiéncia estadunidense com The Patient Self-
Determination Act (PSDA), lei sobre a autodeterminacdo do paciente, de 1° de
dezembro de 1991. Esta lei, que refletiu as transformacdes na relacdo médico
paciente, reconheceu expressamente a autonomia do paciente para tomar as
decisdes no tocante a seu tratamento, inclusive o direito de recuséa-lo. A referida lei
prevé as advance directives, que permitem que o paciente antecipe suas decisoes,
para os casos de se tornar incapaz para manifestar sua vontade. Por meio das
advance directives o paciente pode estabelecer previamente os tratamentos aos quais
nao deseja se submeter, caso esteja em estado de inconsciéncia ou terminal e nao
possa, naquele momento, se manifestar. E possivel, também, que o paciente constitua
um representante para decidir e tomar as decisdes referentes ao tratamento. Ainda, é
possivel que o paciente estabeleca os tratamentos aos quais ndo quer ser submetido
e nhomeie um representante para tomar as decisdes referentes as questbes medicas
(SA; NAVES, 2018).

Em 1997, foi redigida a Convencao de Direitos Humanos e Biomedicina, que

estipula que, para a realizacdo de uma intervencdo no campo da saude, o paciente
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deve dar o seu consentimento previamente, exceto em situacdes de emergéncia.
Estabelece, ainda, que consiste em direito do paciente ser informado sobre os
aspectos da sua saude, como também consiste em direito do paciente a escolha por
nao saber (OVIEDO, 1997).

A Convencao também prevé, em seu artigo 9°, que “os desejos anteriormente
expressos relativos a uma intervencdo médica por um paciente que ndo esta, no
momento da intervencdo, em um estado para expressar seus desejos devem ser
levados em consideracdo” (OVIEDO, 1997).

3.3 Os Principios bioéticos da beneficéncia e da autonomia

Como visto acima, a beneficéncia e a autonomia foram reconhecidos
expressamente como principios basicos da bioéticas.

Assim, séo principios da bioética (i) o principio da beneficéncia, que impde aos
profissionais o dever de agir para trazer beneficios ao ser ali envolvido; (ii) o principio
da ndo maleficéncia que impde aos profissionais o dever de se absterem de condutas
prejudiciais ao ser ali envolvido; (iii) o principio da autonomia, que consiste no
reconhecimento de que a pessoa possui 0 poder de se governar; (iv) o principio da
justica, que pressupfe a maximizacdo dos beneficios das condutas com o minimo
custo financeiro, social, fisico e psiquico e (v) o principio da responsabilidade, que
atribui responsabilidade pelas consequéncias das condutas adotadas (SA; NAVES,
2018, p. 37-38).

Analisando os principios, Gracia explicita que:

8 Apesar de muitas vezes os termos serem usados de forma indistinta, a Bioética e o Biodireito
designam ordens normativas distintas. A Bioética se volta para o estudo das questfBes éticas
referentes as praticas no ambito da sadde e da biologia. Estd no plano da zetética, exercendo
importante papel no plano de justificacdo das normas juridicas. Ja o Biodireito, € um microssistema
juridico, composto por normas juridicas, com forga cogente.

Enquanto a Bioética teve seus principios enunciados no Relatério de Belmont, documento
estadunidense apresentado no ano de 1978, o Biodireito ndo possui um documento especifico que
enumere seus principios, de forma que a doutrina e a jusrisprudéncia, por vezes, adotam
nomenclaturas diferentes.

Maria de Fatima Freire S& e Bruno Torquato de Oliveira Naves apresentam, como sendo principios
do Biodireito, (i) o principio da precaucéo, que impde aos profissionais o dever de adotar medidas de
precaucdo em caso de risco de dano grave e irreversivel, de forma a evita-los; (ii) o principio da
autonomia privada; (iii) o principio da responsabilidade, que imp&e a responsabilizacao daquele que
descumpre uma obrigacédo/dever legal e o principio da dignidade da pessoa humana (SA; NAVES,
2018, p.40/41).
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A tese mais tradicional foi a de que a obrigacdo imperativa do médico é
favorecer, e 0 ndo prejudicar € uma obrigacao subsidiaria quando o favorecer
ndo é possivel. Modernamente, a tese € mais precisamente o contrario: a
obrigacédo primaria é ndo prejudicar, e nunca se faz o favorecer sem o
consentimento do paciente (GRACIA, 2010, p.250).

Conforme assevera Renata de Lima Rodrigues,

0 principio bioético da nao-maleficéncia ou da beneficéncia ndo possui
significado se seu contetdo néo for talhado conjuntamente com o principio
da autonomia, pois cada um deve ter a liberdade para decidir sobre aquilo
que é bom ou melhor para seu préprio corpo, vida e saude (TEIXEIRA;
RODRIGUES, 2017, p. 367).

O contetdo dos principios sera definido no caso concreto, ndo havendo que se
falar, em prevaléncia da beneficéncia em relagcdo a autonomia. Em se tratando de
pessoas capazes, 0 proprio conceito de bem sera definido autonomamente pelo
paciente, ndo podendo o médico alegar o dever ético de agir para trazer beneficios

como justificativa para a violacdo da autonomia do paciente.

3.4 O consentimento esclarecido como requisito essencial para atuacdo médica

Com o reconhecimento da autonomia do paciente, a relacado verticalizada, de
autoridade, entre médico e paciente necessariamente deve ceder lugar a uma relacéo
dialégica, com o reconhecimento do paciente como sujeito de direito - livre para definir
0 proprio destino de acordo com suas crengas, valores e conceito de vida boa -, e ndo
mais como objeto da interven¢do médica.

Sendo assim, € indiscutivel que embora o médico exerca papel fundamental na
tomada de decisédo do paciente, esclarecendo todas as questdes referentes ao seu
estado de saude, bem como as possibilidades de tratamentos e riscos a eles
inerentes, a deciséo final, ao menos quando falamos de pessoas capazes, cabera ao
paciente, que tem o direito de decidir o que é melhor para si.

O direito de tomar as decisdes sobre o proprio corpo e saude, alguns dos
aspectos mais intimos da vida de uma pessoa, sem limitacdes e imposi¢cdes externas,
decorre exatamente do Principio Constitucional da Liberdade; assim como da adocéao,
pela Constituicdo de 1988, do pluralismo e da dignidade da pessoa humana como
fundamentos do ordenamento juridico. Como consequéncia, deve ser assegurado a

cada paciente, por meio de escolhas livres e esclarecidas, o livre desenvolvimento da
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sua personalidade, respeitando-se as concepcoées individuais do que seja digno e
bom, de acordo com as crencas, valores e experiéncias pessoais.

Esse direito de tomar as decisbes acerca de sua prOpria saude deve ser
exercido em consonancia com o dever do médico de prestar todas as informacdes
necessarias para tanto, entre as quais, 0S possiveis tratamentos e seus riscos
provaveis. Afinal, somente diante dessas informacdes, 0 paciente estara realmente
apto a tomar as decisdes que mais atendam a seus interesses e que estejam em
consonancia com suas crencgas e conceito de vida boa e digna.

Por isso, diz-se que a autonomia do paciente no ambito da saude é exercida
por meio do consentimento livre e esclarecido ou consentimento informado.

Assim, 0 paciente somente exercera efetivamente sua autonomia se, no
momento da tomada de decisdo, tiver condicdes de entender sua situacdo e as
consequéncias que poderdo advir da decisdo tomada, de forma que possa se
responsabilizar por elas.

Ao optar por se submeter a determinado procedimento médico, apoés ter sido
informado dos riscos e consequéncias do procedimento, o paciente consente com 0s
riscos da intervencéo, ndo podendo, posteriormente, caso o procedimento tenha sido
realizado de acordo com a boa pratica médica, responsabilizar o profissional da area
meédica se algum dos riscos se materializar.

Portanto, para que o0 consentimento seja realmente fruto do exercicio da
autonomia, € necessario que o médico forneca, por uma construcéo dialégica com o
paciente, as informacdes importantes para a tomada da decisdo. Nao basta a entrega
de um termo escrito de linguajar pouco compreendido pelos pacientes, como
geralmente ocorre no Brasil. E necessario que o médico transmita as informacées de
forma acessivel a seu destinatario. Ademais, elas ndo podem ser tendenciosas, ou
seja, 0 médico ndo pode selecionar ou suprimir informacdes com o objetivo de induzir
0 paciente a tomar a decisédo que ele entende como adequada.

O consentimento informado ndo necessariamente deve se revestir da forma
escrita. Obviamente, para maior seguranca juridica, € recomendavel que os médicos,
apo0s prestarem os esclarecimentos ao paciente, colham o consentimento deles em
documento escrito contendo as informacgdes ja transmitidas. Entretanto, € importante
ter em mente que a simples existéncia de um formulario de consentimento assinado

pelo paciente nao consiste em prova cabal de que o médico realmente cumpriu seu
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dever de informacao e possibilitou que o paciente exarasse seu consentimento de
forma livre e esclarecida.

Da mesma forma, a inexisténcia do termo de consentimento esclarecido nao
acarreta presungédo absoluta de que o consentimento esclarecido do paciente nao
tenha sido exarado. Nesse caso, o0 médico pode comprovar, por outros meios de
prova, que forneceu todas as informacdes necessarias e que 0 paciente consentiu
com o tratamento e/ou procedimento médico.

Ao tratar sobre o consentimento, o Codigo Civil estabelece, em seu artigo 15,
que “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento
médico ou a intervencéo cirurgica”. Uma leitura isolada e simplista deste artigo poderia
conduzir ao entendimento de que somente se o procedimento médico apresentasse
risco de morte € que o paciente poderia se negar a se submeter a ele. Entretanto, uma
interpretacdo sistémica do artigo, levando em consideracdo a principiologia
constitucional, conduz a conclusao de que todo e qualquer procedimento médico deve
ser precedido do consentimento informado do paciente, dos mais simples até aqueles
essenciais para a manutencgédo da vida (BRASIL, 2002).

Frisa-se que ao deixar de prestar, com eficiéncia e clareza, as informacdes
necessarias para que o paciente tome as decisdes pertinentes a seu corpo e a sua
saude, o médico viola um dever de conduta, podendo ser responsabilizado pelos
danos causados ao paciente em decorréncia dessa violagao.

Ademais, quando descumpre esse dever de informac¢ao ou quando desrespeita
as decisdes tomadas pelo paciente no livre exercicio da sua autonomia privada, como
se vera com mais detalhes adiante, o médico viola o direito subjetivo do paciente de
se autodeterminar, de tomar as decisfes atinentes a sua vida de acordo com suas
crencgas, valores e conceito de vida boa, o0 que, na realidade consiste em verdadeira
violacdo ao principio da dignidade humana.

Por via de regra, quando se trata de paciente capaz, o que legitima a
intervencdo do meédico no corpo do paciente € a autorizacdo deste. Caso essa
intervencdo ndo seja consentida ou viole a manifestacdo de vontade livre e
esclarecida do paciente, ela passa a ser ilicita.

Assim, mesmo que nao tenha ocorrido erro na execugdo do procedimento
meédico em si, podera haver a responsabilizacdo do médico em decorréncia do
descumprimento do seu dever de informar e da violacdo da autonomia do paciente,

direito fundamental deste.
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Por outro lado, necessariamente, o direito de autodeterminacdo ¢é
acompanhado da responsabilizacéo pelas escolhas, ndo podendo o paciente que fez
a escolha de forma livre e esclarecida imputar a responsabilidade destas escolhas ao
médico. Assim, o direito do paciente de optar por ndo se submeter a um tratamento
ou de escolher, entre as op¢des de tratamento, aquela que mais se adeque a seus
projetos de vida, acarreta sua responsabilizacdo pelas escolhas feitas. E o0 que

assevera Bruno Torquato:

Cabe ressaltar, enfim, a nocdo de responsabilizag&o do paciente. Afirmamos
no decorrer do presente trabalho que a ele deve ser dado o poder de escolha.
Isso implica, necessariamente, dizer que ele sera responséavel por ela. Caso
contrario, ndo hé que se falar em autonomia. Disso decorre a necessidade de
pormenorizada avaliagdo de sua decisdo. A responsabilidade afigura-se,
portanto, como elemento condicionante do principio da autonomia privada
(NAVES; REZENDE, 2007).

Em se tratando de pessoas capazes, somente em situacfes excepcionais €
que o médico deve agir para salvar a vida do paciente, independentemente de prévia
autorizacdo para o procedimento; consequentemente, o meédico fica isento de
responsabilidade sobre este aspecto (PEDROSA, 2016).

3.5 Situacdes em que o dever do médico de informar pode ser afastado

O dever do médico de prestar todos 0s esclarecimentos necessarios para o
exercicio efetivo da autonomia pelo paciente, somente pode ser afastado em
situacdes excepcionais, tais como: situacfes em que a informacéo é capaz de causar
dano grave ao paciente; situacdes urgentes, em que ndo ha tempo para que as
informacdes sejam prestadas e situacdes em que o préprio paciente opta por nao ser
informado (SIQUEIRA, 2019).

Nas situacdes excepcionais em que fique constatado que a comunicacao direta
ao paciente acerca de seu quadro clinico podera causar-lhe dano grave e irreparavel,
pode o médico deixar de prestar os esclarecimentos devidos, prestando as
informacdes, neste caso, aos familiares. E o chamado privilégio terapéutico.

O Codigo de Etica Médica traz a possibilidade do privilégio terapéutico em seu
artigo 34, segundo o qual é vedado ao médico “deixar de informar ao paciente o
diagnéstico, o progndstico, os riscos e 0s objetivos do tratamento, salvo quando a

comunicacdo direta possa lhe provocar dano, devendo, neste caso, fazer a
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comunicagado a seu representante legal” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA,
2009).

Destaca-se que o privilégio terapéutico ndo pode servir de justificativa para
condutas paternalistas, em que o médico se coloca como responsavel por tomar as
decisbes atinentes ao paciente. Deve ser excepcional, ou seja, quando ficar
demonstrado que a revelacao das informacgfes efetivamente causara danos graves
ao paciente.

N&o se justifica alegar privilégio terapéutico apenas em razdo de o paciente ter
uma doenca grave, estar em situacao de terminalidade ou ser idoso. Da mesma forma,
nao pode o privilégio terapéutico ser utilizado para evitar tristeza e preocupacao para
0 paciente. Deve haver verdadeiro risco de que a comunicagdo naquele momento
poder& ocasionar danos graves.

Mesmo nos casos em que houver razfes para o privilégio terapéutico, se for
possivel 0 médico deve transmitir informacfes graduais, mesmo que incompletas,
buscando alternativas para restaurar a autonomia do paciente.

Também nas situacdes urgentes, quando o quadro clinico exige que o médico
aja imediatamente para preservar a integridade fisica e a vida do paciente, ndo
havendo como postergar a intervencdo sem o risco de causar grave dano, o dever de
informar pode ser mitigado ou até afastado, se for inviavel, em razdo da urgéncia,
prestar os esclarecimentos e colher o consentimento do paciente.

Nesses casos, prevalece o consentimento presumido, devendo o médico agir
para preservar a integridade fisica e a vida do paciente, resguardando sua autonomia
futura. Passada a situacdo de urgéncia, contudo, o médico tem o dever de prestar
todas as informacdes sobre os procedimentos realizados e sobre o quadro clinico,
colhendo o consentimento esclarecido do paciente para todas as intervencdes
posteriores.

Por fim, o dever do médico de informar pode ser afastado quando o préprio
paciente renuncia ao direito de tomar conhecimento e de decidir sobre o seu proprio
corpo e saude, delegando este papel para o médico ou para terceiros. Neste caso, a
manifestacdo de vontade do paciente de ndo ser informado, caso seja valida, também
consiste em exercicio de autonomia e deve ser respeitada.

Nessas situacdes, prevalece o consentimento presumido do paciente — em que

se presume que 0 paciente tem interesse em manter sua vida —, sendo afastada a
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responsabilidade civil do médico pelo nédo esclarecimento e pela auséncia do

consentimento expresso do paciente.

3.6 O exercicio da autonomia por meio das Diretivas Antecipadas de Vontade

As diretivas antecipadas de vontade, assim como 0 consentimento livre e
esclarecido, sdo instrumentos de exercicio da autonomia pelo paciente. Entretanto,
enquanto o consentimento livre e esclarecido € prestado pelo paciente
contemporaneamente a realizacdo da intervencdo médica, as diretivas antecipadas
de vontade contemplam manifestacbes de vontade do paciente para o futuro,
aplicaveis na hipotese de ele ficar impossibilitado de decidir sobre seus cuidados
médicos. Sao instru¢cdes que o paciente prepara para orientar seu cuidado médico no
futuro.

Conforme afirmam Maria de Fatima Freire Sa e Bruno Torquato de Oliveira
Naves, a justificativa para o surgimento das diretivas antecipadas foi a limitacdo da
intervencdo medica ndo curativa a determinadas situagbes terminais ou de
inconsciéncia irreversivel. Entretanto, houve uma significativa ampliacdo em sua
utilizacdo (SA; NAVES, 2018).

Assim, segundo Rodrigues, as diretivas antecipadas de vontade consistem em
documentos que tém como objetivo informar que tipos de cuidados o paciente gostaria
de ter e/ou quem deve ser o responsavel por tomar essas decisfes, dando ao paciente
o direito de recusar tratamentos ou escolher dentre os possiveis, caso se torne
incapaz de tomar decisdes médicas no futuro, esteja o paciente ou ndo em situacao
de terminalidade ou em situagéo irreversivel (RODRIGUES, 2013).

Posicionamento diverso é o de Luciana Dadalto, segundo a qual as Diretivas
Antecipadas de Vontade séo instrumentos utilizados para a manifestacdo da vontade
em caso de doencas ameacadoras da vida e ndo para quaisquer cuidados com a
saude, de modo que o mandato duradouro e o testamento vital sdo tidos como
espécies daquelas (DADALTO, 2018).

No tocante as espécies de diretivas antecipadas, o mandato duradouro consiste
na nomeacgao, por uma pessoa, de um ou mais mandatarios que ficardo responséaveis
por tomar as decisbes atinentes aos cuidados médicos desta, caso ela fique
impossibilitada de fazé-lo. Nesses casos, 0 mandatario deve decidir de acordo com a

vontade do paciente, buscando tomar as decisdes que ele acredita que 0 paciente
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tomaria caso estivesse em condicdes de decidir. Ele estara agindo em nome do
paciente, buscando garantir a autonomia deste mesmo em casos de inconsciéncia.
Para que isso seja possivel, € preciso que o mandatéario tenha uma relacéo préxima
com o paciente e tenha conhecimento de suas preferéncias e valores, que sdo 0s
subsidios para tomar as decisbes de acordo com a vontade do paciente e nédo de
acordo com a sua prépria vontade.

Ja o testamento vital, ainda segundo Dadalto, € um documento voltado para
situagOes de terminalidade da vida, ou seja, situacées em que 0 paciente esteja com
uma doenca ameacadora, fora de possibilidades terapéuticas e sem condi¢des de
manifestar sua vontade. Assim, por meio do testamento vital, a pessoa pode dispor,
antecipadamente e enquanto ainda tiver condi¢cdes para exercer sua autonomia, a que
cuidados, tratamentos e procedimentos deseja ou ndo se submeter em caso de futura
situacao de terminalidade (DADALTO, 2018).

Independentemente desta classificacdo, as Diretivas Antecipadas séao
importantes instrumentos na concretizagcdo da autonomia do paciente, pois
possibilitam que sua vontade, valores e projetos de vida também sejam respeitados
em momentos em que ele esteja impossibilitado de decidir acerca dos seus cuidados
meédicos. Elas devem ser respeitadas pela equipe de saude, familiares e sociedade
em geral, garantindo-se, assim, a dignidade e a autonomia do paciente tanto em
situacOes de terminalidade quanto em situagdes em que o paciente, por alguma razéo,
se encontra impossibilitado de decidir.

Assim como no caso do consentimento informado, as diretivas antecipadas de
vontade também devem ser precedidas dos devidos esclarecimentos médicos sobre
as consequéncias das decisbes manifestadas, visto que, somente apds tomar
conhecimento dos eventuais tratamentos possiveis para determinadas situacdes e
das consequéncias de cada um deles ou da sua recusa, 0 paciente podera
efetivamente manifestar sua vontade de forma livre.

As Diretivas Antecipadas de Vontade sdo negocios juridicos unilaterais,
gratuitos e personalissimos, podendo ser revogadas ou alteradas a qualquer
momento, até mesmo porque os valores e projetos de vida das pessoas estao sujeitos
a constantes mudancas.

Frisa-se que, mesmo inconsciente ou impossibilitado de decidir naquele
momento, 0s bens juridicos envolvidos nas situa¢cdes meédicas — como o corpo, a

saude e a propria dignidade - s&o do paciente, e ndo da familia, da sociedade ou do
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meédico. Assim, ainda que haja conflito entre a vontade da familia e as diretivas
deixadas pelo paciente, devem prevalecer essas Ultimas, sob pena de violacdo da
autonomia e da propria dignidade do paciente.

Ha que se ter em mente, porém, que a vontade manifestada pelo paciente deve
ser licita, ndo podendo conter disposi¢ces contrarias ao ordenamento juridico, como
a decisao pela eutanasia ativa, por exemplo, que é vedada pelo ordenamento patrio,
ndo obstante varios e sdélidos argumentos a seu favor.

No Brasil, ndo ha dispositivo legal regulamentando as Diretivas Antecipadas de
Vontade; entretanto, ndo ha davidas de que, com base em tudo 0 que se expds, a
principiologia do ordenamento juridico garante sua validade.

Nesse sentido, em 09 de agosto de 2012, o Conselho Federal de Medicina
(CEM) aprovou a Resolugdo n° 1.995, que dispde sobre as diretivas antecipadas de
vontade do paciente, visando regulamentar a conduta do médico a este respeito.

Na resolucdo em questao, diretivas antecipadas de vontade foram definidas
como “o conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente,
sobre cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver
incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade” (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2012).

Apesar de ndo esgotar o tema, a resolucdo foi um avan¢co no tocante as
diretivas antecipadas, vez que regulamentou, pela primeira vez, o dever do médico de
respeitar a vontade manifestada previamente pelo paciente sobre cuidados e
tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver incapacitado de
expressar, livre e autonomamente, sua vontade.

Frisa-se que o CFM nao possui competéncia para legislar. Assim, a resolucao
e todos os outros atos normativos editados pelo Conselho ndo possuem forga de lei.
Eles ndo podem criar, extinguir ou modificar direitos, mas constituem importantes
avancos no reconhecimento do dever do meédico de respeitar as diretivas antecipadas
de vontade.

Quanto a forma, o Enunciado N° 37 da | Jornada de Direito da Saude do
Conselho Nacional de Justica recomenda que as Diretivas Antecipadas de Vontade
devem ser feitas preferencialmente por escrito, por instrumento particular ou publico,
com duas testemunhas, sem prejuizo de outras formas inequivocas de manifestacao
admitidas em direito (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019).
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3.7 A recusa de tratamento pelo paciente

Importante destacar que o paciente dotado do necessério discernimento tem o
direito de escolher os tratamentos a que deseja se submeter, podendo, inclusive, se
recusar a se submeter a qualquer tratamento, no exercicio de sua autonomia privada,
mesmo que a recusa impligue risco de morte.

Assim, em contraposicao a esse direito do paciente, ha o dever do médico e de
toda a equipe de respeitar a decisdo tomada validamente por este, mesmo que ela
traga como consequéncia sua morte. Nao pode o médico considerar a vida como um
dever do paciente, desrespeitando a autonomia, valores e projeto de vida deste sob o
pretexto de manter um bem supostamente maior, qual seja, a vida.

No tocante a recusa de tratamento em razdo de crenca religiosa, ganham
relevancia os Testemunhas de Jeova e os membros da Ciéncia Cristd. Os
Testemunhas de Jeova acreditam que a transfusdo de sangue € proibida pela Biblia
e que, portanto, ndo devem se submeter a ela*.

Ja a Ciéncia Crista considera que as doencas podem ser curadas pela oracéo
e, portanto, rechaca tratamentos médicos e a ingestdo de medicamentos. Segundo

informacgdes constantes no site oficial da Ciéncia Crista no Brasil

O tratamento esta fundamentado no poder total do Espirito, Deus. Um
sistema fundamentado no Espirito como sendo o Unico poder, normalmente
nao pode ser misturado com outros sistemas, tais como remédios que tém
como base a matéria como sendo um poder (CIENCIA CRISTA, 2019).

Sobre o tema, analisando o artigo 15 do Cédigo Civil, a V Jornada de Direito
Civil editou o enunciado 403, que disp8e que o direito a inviolabilidade de consciéncia
e de crenca previsto no artigo 5° da Costituicdo da Republica se aplica também a
pessoa que se nega a realizar tratamento médico, inclusive transfusdo de sangue,
com ou sem risco de morte, em razao do tratamento ou da falta dele (JORNADA DE
DIREITO CIVIL, 2012).

Contudo, a recusa de tratamento nem sempre esta atrelada a crenca religiosa

do paciente. E possivel que a recusa seja justificada por outros motivos, como, por

4Tal entendimento baseia-se em Génesis 9.3-4 (Tudo quanto se move, que é vivente, sera para vosso
mantimento; tudo vos tenho dado como a erva verde. A carne, porém, com sua vida, isto €, com seu
sangue, ndo comereis) e em Levitico 17.10 (E qualquer homem da casa de Israel, ou dos estrangeiros
que peregrinam entre eles, que comer algum sangue, contra aquela alma porei a minha face, e a
extirparei do seu povo) (Gn 9, 3-4; Lv 17,10).
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exemplo, o desejo de ndo ser submetido a tratamentos desgastantes, internacdes
hospitalares, intervencgdes cirdrgicas muito invasivas, optando por esperar a evolucao
natural da doenca. Quando se trata de pacientes capazes, estas escolhas cabem
somente a eles, conforme seus valores, projetos de vida e conceitos do que seja bom
e digno.

Faz-se necessario proteger ndo apenas a vida biolégica, que tem seu
significado definido pela ciéncia, mas também a vida biografica, construida
individualmente por cada um.

Alguns médicos e juristas, no entanto, ainda hoje, defendem que, em caso de
risco de morte, o paciente deve ser submetido ao tratamento médico mesmo contra
sua vontade. Tal entendimento, com a devida vénia, viola a autonomia privada do
paciente e esta ligado a uma visdo sacra e paternalista da vida. Como se a vida fosse
um bem supremo, mais valioso que qualguer outro, como o direito de crenca, 0
respeito ao pluralismo e a dignidade, por exemplo. A visdo da vida até mesmo como
um dever.

Flavia Siqueira cita entrevista concedida por Nelson Hungria a Leonidio Ribeiro

em que o jurista afirma que,

no caso em que o tratamento médico cirlrgico se apresente com carater de
necessidade, a licitude ndo esta condicionada ao assentimento do enfermo
ou da sua familia. A preservacao da existéncia de um homem nao interessa
somente a este e a sua familia, sendo também a sociedade em geral
(RIBEIRO apud SIQUEIRA, 2019, p.145).

No entanto, esse entendimento ndo se coaduna com a nova principiologia
constitucional, que garante a cada individuo o direito de decidir os rumos de sua
prépria vida. O reconhecimento da autonomia e do pluralismo impede que terceiros
definam, aprioristicamente, quais bens juridicos devem prevalecer em caso de
conflito. Somente a pessoa podera definir se o mais adequado para a realizacdo da
sua dignidade é a preponderancia do seu conceito de dignidade ou das suas crencgas,
por exemplo, sobre a vida ou vice-versa. Desse modo, € direito do paciente abrir mao
da prépria vida em nome da realizagéo de algum outro valor que para ele seja mais
relevante.

Como visto, a dignidade n&do consiste em um conceito que pode ser

aprioristicamente definido. Pelo contrario, em uma sociedade plural, caracteristica do
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Estado democratico de direito, cada pessoa constroi seu préprio conceito de vida
digna, em consonancia com seus valores, crencas e cultura.

Ademais, a vida, a saude e o proprio corpo sdo aspectos intimos da pessoa
gue ndo podem ser funcionalizados, sob pena de instrumentalizacdo do ser humano.
Assim, ndo ha que se falar em um dever de viver ou de conservar a saude para que
se possam realizar interesses socialmente relevantes.

A despeito disso, como visto, quando se trata de situacdes graves, em que a
recusa do tratamento pode ocasionar diminui¢cdo da integridade fisica do paciente ou
até mesmo sua morte, € comum ver-se a autonomia do paciente ser deixada de lado
para priorizar-se a vida e a integridade fisica.

Como exemplo, em caso julgado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, o hospital ajuizou uma acgéo pretendendo obter uma decisdo judicial obrigando
uma paciente, adulta e capaz, a se submeter a transfusdo sanguinea. Em sua
manifestagao, o hospital argumentou que “a liberdade religiosa ndo pode ferir o direito
a vida”. Por sua vez, o relator entendeu que sequer era necessaria a intervencao
judicial no caso, visto que “o médico e a instituicdo hospitalar, ao prestarem seus
servicos aos pacientes, tém o dever de realizar todo e qualquer procedimento técnico
necessario para a manutencao da vida”, que “o consentimento do paciente somente
€ necessario quando inexistir perigo de vida” e que “o médico é obrigado a empregar
todos os meios disponiveis para salvar a vida dos pacientes” (RIO GRANDE DO SUL,
2007).

Vé-se que tanto o hospital quanto o julgador hierarquizaram, a partir de suas
préprias convic¢des pessoais, 0s valores do paciente. Consideraram a vida como mais
importante que a convicgdo religiosa. Violaram a liberdade de autodeterminagdo do
paciente e, consequentemente, sua dignidade.

Quando de trata de um paciente capaz, a decisdo de se submeter ou ndo a
intervencbes médicas autorreferentes, com ou sem risco de vida, cabe somente a
este. Até porque, assegurar a autonomia do paciente apenas no tocante a
intervencdes medicas que nao sao indispensaveis para a manutencdo da vida
consiste em postura paternalista, que visa assegurar o “bem” do paciente mesmo
contra a sua vontade.

Contudo, como visto acima, o conceito de “‘bem” em uma sociedade

democratica, que pressupde o respeito ao pluralismo, ndo pode ser definido de forma
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heterbnoma. Cabe somente ao paciente decidir qual valor € mais importante para si e
qual decisdo € a mais adequada para realizar sua dignidade.

Ademais, ndo cabe a protecdo da vida como um bem juridico acima dos
demais. O texto constitucional impde o respeito e a protecao integral da pessoa, em
todos seus aspectos, sejam eles religiosos, sociais, psicologicos, ndo havendo que se
falar em um dever de protecéo da vida bioldgica em detrimento de outros aspectos da
personalidade; nem em uma hierarquia entre bens juridicos da personalidade.

A recusa a tratamento vital ndo importa em desrespeitos a dignidade humana,
mas em uma das formas de sua efetivacdo, a partir do respeito ao poder de
autodeterminacao e realizacao da pessoalidade do paciente.

Frisa-se que a recusa de tratamento ndo se confunde com a eutandsia ativa
direta, pratica tipificada pela legislacdo penal. Na eutandsia ativa direta, ha a intencéo
de encurtar a vida do paciente e uma conduta para produzir o efeito morte. E a acdo
do médico que emprega meio eficiente para produzir a morte do paciente incuravel e
em estado de sofrimento. Na recusa de tratamento, ndo ha uma ac¢éo do médico para
abreviar a vida, mas permite-se tdo somente o curso natural de uma doencga, sem que
seja realizada a intervencé@o médica recusada (SA; NAVES, 2018).

O direito do paciente de recusar ou suspender o tratamento, caso manifestado
de forma valida, deve ser respeitado pela familia, pela equipe de saude, pelo Estado

e pela sociedade em geral.

3.8 Requisitos de validade para o exercicio da autonomia pelo paciente

O artigo 104 do Cddigo Civil estabelece os requisitos de validade dos atos
juridicos em geral, quais sejam, agente capaz; objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; forma prescrita ou ndo defesa em lei. Além dos referidos requisitos
gerais, 0 exercicio da autonomia nas situa¢cdes médicas possui requisitos de validade
especiais, que excepcionam ou complementam os requisitos gerais (SA, NAVES,
2018).

Quanto ao requisito da capacidade do agente, sem pretender analisar de forma
aprofundada tal instituto juridico, visto que nao é objeto do presente estudo, o Codigo
Civil atribui a todas as pessoas capacidade de direito, ou seja, a aptidao para ser titular
de direitos e deveres. Ja a capacidade de fato, ou seja, a capacidade para exercicio

dos direitos, é atribuida em funcdo da maioridade civil, partindo-se da presunc¢éo de
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gue todas as pessoas, ao alcancarem a maioridade civil, sdo capazes para a pratica
dos atos da vida civil.

Entretanto, o regime de incapacidades previsto no Cadigo Civil de 2002 baseia-
se na logica patrimonialista, tendo sido concebido para atender situacdes que
envolvem negaocios juridicos e interesses de cunho econdémico. A ideia é de que o
incapaz deve ter seu patrimonio protegido, evitando-se negocios malsucedidos e, ao
mesmo tempo, garantir seguranca juridica (RODRIGUES, 2013).

Contudo, este conceito de capacidade, estabelecido aprioristicamente pelo
Cadigo Civil e que, portanto, desconsidera as particularidades do caso concreto, nao
€ suficiente para as situacdes existenciais. Nessas situacdes, que envolvem os
aspectos da personalidade do individuo, o importante é que a pessoa tenha
discernimento, ou seja, tenha condicbes de compreender a situacdo em que se
encontra e tomar a decisdo que mais se adeque aos seus valores e projetos de vida;
sob pena de privar pessoas com discernimento do livre desenvolvimento de sua
personalidade.

A esse respeito, cumpre transcrever a licdo de Ribeiro:

[...] a competéncia do paciente deve ser medida por suas habilidades formais
de julgar e valorar situagdes envolvendo seu estado de salde e néo pelo
contetido de seus valores. Seria um equivoco considerar incompetente o
paciente que possui valores distintos dos do médico ou da maioria das
pessoas (RIBEIRO, 2010, p. 40).

Assim, para verificagcdo da capacidade para o exercicio da autonomia nas
situacOes existenciais médicas, é necessario analisar, no caso concreto, se no
momento da manifestacéo de vontade o paciente possui o necessario discernimento
para entender a situagcdo em que se encontra e as consequéncias de suas decisoes,
assumindo esses resultados e adequando a decisdo a seus valores. Enfim, unindo
discernimento e responsabilidade.

Conforme assevera Bruno Torquato:

Avaliando-se o caso concreto, por vezes podera ser afastado o conceito
genérico de capacidade, tendo-se em vista a adocdo do critério da
capacidade especifica. Caso a pessoa possua condi¢cdes de se orientar em
uma tarefa particular, a ela devem ser atribuidos instrumentos que
possibilitem o exercicio de sua vontade, qual seja, a capacidade (NAVES;
REZENDE, 2007, p.100).
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Sem pretender esgotar a tematica, entendemos ser possivel que menores,
orientados pelos pais, exercam sua autonomia no tocante as situacdes medicas, caso
se constate, no caso concreto, a existéncia do necessario discernimento acerca da
situacao e de suas consequéncias. Caso esse discernimento ndo seja suficiente para
gque 0 menor exerca sua autonomia de forma plena, é necessario que suas
manifestacdes de vontade sejam levadas em consideracdo na tomada de deciséao na
medida de seu discernimento e desenvolvimento intelectual (autonomia progressiva)
(LIMA; SA, 2016).

Ao tratar do consentimento livre e esclarecido, a Recomendacao n° 1 de 2016

do CFM explicita que:

Criancas, adolescentes e pessoas que, mesmo com deficiéncia de ordem
fisica ou mental, estdo aptas a compreender e a manifestar sua vontade por
intermédio do assentimento, de forma livre e autbnoma, ndo devem ser
afastadas do processo de informacdo e compreensdo do procedimento
médico que lhes é recomendado (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA,
2016).

Caso interessante € o de Hannah Jones, uma menina inglesa que desde o0s
cinco anos de idade enfrentava um tipo raro de leucemia. Aos 13 anos de idade,
Hannah se recusou a se submeter a um transplante de coracdo, manifestando sua
vontade de retornar para casa. Hannah e familia foram informados de que o
transplante de coracdo, caso bem-sucedido, poderia aumentar sua expectativa de
vida; ela poderia tomar alguns medicamentos e, apds alguns anos, se submeter a um
novo transplante. Por outro lado, o risco de morte na sala de cirurgia seria alto e o
procedimento poderia piorar o seu sistema imunoldgico (LIMA; SA, 2016).

Hannah, apoiada por seus pais, recusou-se a se submeter ao transplante. O
hospital, entdo, cogitou a possibilidade de buscar uma deciséo judicial para obrigar
Hannah a se submeter ao procedimento cirdrgico. Entretanto, apds ser avaliada por
assistente social da instituicdo, ficou demonstrado que ela possuia consciéncia da
decisdo tomada e, diante disso, desistiram do procedimento judicial®.

Por outro lado, em se tratando de criangas ou adolescentes que ndo possuam
o discernimento necessario para a tomada de deciséo, entende-se que 0s tratamentos

médicos urgentes e indispensaveis para assegurar a saude e a vida da crianca

5 Posteriormente, apds ter sua decisdo respeitada e voltado para casa, Hannah decidiu se submeter ao
transplante, que foi bem-sucedido.
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indicados pelo standard da medicina devem ser realizados, mesmo que iSsoO seja
conflitante com a vontade dos pais e eles se neguem a autorizar o procedimento. Caso
os tratamentos indicados ndo sejam urgentes, mas sejam necessarios, o médico
podera suprir a autorizacdo dos pais por uma autorizacao judicial. A nosso ver, deve-
se agir de forma a assegurar a autonomia futura do menor que ainda ndo possui o
discernimento necessario para a tomada de decisdo (LIMA; SA, 2016).

Da mesma forma, é possivel que uma pessoa civimente capaz, ndo possua
condi¢des cognitivas, psicologicas, pelo menos naquele momento, de discernir, ou
seja, de decidir de forma consciente. Assim, “diante do quadro clinico, o médico
devera atestar se o nivel de consciéncia do paciente permite que ele tome decisbes”
(SA; NAVES, 2018, p.108).

Em caso de auséncia de capacidade do paciente, a tomada de decisfes, seja
pela familia, pela equipe de saude ou pelo Estado, deve ser voltada para a realizacéo
de interesses e em beneficio do paciente e ndo de seus familiares ou de terceiros.

Somente o paciente que tenha discernimento suficiente para entender a
situacdo médica, com as possibilidades terapéuticas e consequéncias das suas
decisfes, pode exercer validamente a sua autonomia.

Frisa-se que o discernimento, entretanto, ndo pode ser condicionado a
capacidade de tomar decisdes com grau ideal de racionalidade ou de conhecimento

de mundo. Conforme assevera Flavia Siqueira:

No entanto, a autonomia enquanto direito ndo pode representar um ideal de
perfeicdo, até porque a decisdo impecavel, com elevadissimo grau de
racionalidade, autogoverno e todas as demais caracteristicas da autonomia
enguanto ideal, dificilmente é atingivel na realidade em virtude das proprias
limitagbes humanas — afinal, o ser humano néo é perfeito. Isso, no entanto,
nao € uma razdo para que a autonomia e a dignidade dos pacientes nao
devam ser respeitadas.

Essa busca pela autonomia perfeita e por um elevado grau de racionalidade
desvirtua a propria esséncia do direito & autodeterminacdo dos pacientes
capazes, que nao se refere ao direito de tomar as melhores decisées, mas
sim de controlar o que acontece com 0 seu préprio corpo e de tomar
livremente decisbes que sejam suas, ainda que consideradas, pelo médico,
ruins ou irracionais (SIQUEIRA, 2019, p.118).

Na auséncia de discernimento e caso o paciente ndo tenha deixado diretivas
antecipadas de vontade validamente elaboradas, ndo ha como se falar em exercicio
valido da autonomia pelo paciente. Nesses casos, deve prevalecer a beneficéncia no

sentido de realizar as intervencdes indicadas pela medicina.
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Como requisito especial, tem-se a informacdo. Para que o paciente exerca
validamente sua autonomia, € imprescindivel que o médico preste todas as
informacdes referentes ao quadro clinico, as opc¢des de tratamento, aos riscos e aos
beneficios de cada um e as possiveis consequéncias das escolhas do paciente.
Somente de posse dessas informacdes o0 paciente podera efetivamente exercer sua
autonomia, tomando a decisdo que mais se adeque aos seus valores e projeto de
vida.

Ao sonegar informagdes ou transmiti-las de forma tendenciosa, o médico viola
o direito do paciente de decidir de forma livre, violando, dessa forma, o seu direito de
autodeterminacéao.

Por fim, para que o exercicio da autonomia pelo paciente seja valido, é

necessario que

néo haja condicionadores externos diretos a manifestacdo de vontade, isto é,
a vontade deve ser livre, ndo podendo comportar quaisquer vicios, sejam
sociais ou do consentimento, os Unicos condicionamentos admitidos séo os
da propria consciéncia do paciente (SA; NAVES, 2018, p.109).

3.9 A vulnerabilidade e o exercicio da autonomia pelo paciente

E comum que a doenca e o processo de tentativa de restabelecimento da satde
faca com que os pacientes vivam situagcées mais intensas de medo, inseguranca e
ansiedade, ficando mais vulneraveis, mais frageis.

“O termo vulnerabilidade é derivado do Latim (vulnus: ferida), e, referindo-se a
pessoas, expressa de um modo geral a possibilidade de alguém ser ferido” (MORAIS,
2010).

Quanto maior a vulnerabilidade, maior deve ser a protecdo. Entretanto, a maior
vulnerabilidade do paciente ndo consiste, prima facie, em razdo para que sua
autonomia seja suprimida.

Conforme explica Pessini, a vulnerabilidade, no contexto da reflexéo bioética,
é discutida em trés perspectivas: a vulnerabilidade como condi¢cdo humana universal,
pois todo ser humano € vulneravel, tanto em seus aspectos biolégicos como em seus
aspectos existenciais; a vulnerabilidade como caracteristica particular de pessoas e
grupos, definindo como vulneraveis aqueles com capacidade ou liberdade diminuida

para consentir ou abster-se de consentir, e a vulnerabilidade como principio ético
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internacional. A Declaracdo Universal de Bioética e Direitos Humanos da Unesco, em
seu artigo 8°, enuncia que (PESSINI, 2013):

A vulnerabilidade humana deve ser levada em consideracdo na aplicacdo e
no avanco do conhecimento cientifico, das praticas médicas e de tecnologias
associadas. Individuos e grupos de vulnerabilidade especifica devem ser
protegidos e a integridade individual de cada um deve ser respeitada
(UNESCO, 2005).

7

Todo ser humano € vulneravel por sua propria condigdo. O paciente, por
normalmente se apresentar em um momento de maior vulnerabilidade, obviamente
deve ser tratado com empatia e cuidado pelo médico, que deve buscar a melhor forma
de Ihe comunicar os aspectos relacionados a sua saude, buscando o exercicio ou a
restauracéo de sua autonomia.

A vulnerabilidade, por si s6, ndo pode representar, pelo menos em um primeiro
momento, a limitacdo do exercicio da autonomia pelo paciente. Até mesmo porque,
ela faz parte da condi¢cdo humana.

Somente em casos excepcionais, quando, por exemplo, em razédo do elevado
grau de vulnerabilidade, a capacidade de discernimento do paciente estiver afetada é
gue o médico e familia poderdo agir para resguardar sua autonomia futura, ja que

naguele momento ele ndo se encontra em condi¢cdes de exercé-la.

3.10 O posicionamento do Conselho Federal de Medicina acerca do dever do

médico de respeitar o exercicio da autonomia pelo paciente

Os Conselhos Regionais e o Conselho Federal de Medicina sdo autarquias, ou
seja, pessoas juridicas de direito publico, criadas pela Lei n. 3.268, de 30 de setembro
de 1957. Sao Orgdos supervisores da ética profissional e, ao mesmo tempo,
julgadores e disciplinadores da classe médica, no ambito administrativo (BRASIL,
1957; CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2017).

Compete ao Conselho Federal de Medicina votar e alterar o Codigo de
Deontologia Médica, tendo, portanto, competéncia para regular o exercicio da
profissdo. Importa destacar que o Codigo de Etica Médica e as demais resolucdes
editadas pelo Conselho Federal de Medicina sdo normas juridicas, mas nao sao leis.
Assim, seu alcance é limitado, ndo podendo, obviamente contrariar a lei, nem limitar

0 exercicio de direitos ou impor deveres aos cidadaos em geral. Sua competéncia
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normativa refere-se a regulacdo do exercicio da medicina, nos limites legais,
vinculando, portanto, a comunidade médica.

Como sera visto, o Codigo de Etica Médica (Resolugdo CFM n° 2.217/2018) de
uma forma geral reconhece a autonomia do paciente para, apos ser devidamente
esclarecido, decidir acerca dos cuidados com a sua saude. Entretanto, limita essa
autonomia quando ha risco de morte do paciente, adotando, a nosso ver, postura
paternalista incompativel com o direito & autodeterminacao.

Sobre o exercicio da autonomia do paciente nas situa¢cdes médicas, o Codigo
de Etica Médica estabelece, em seu artigo 24, que é vedado 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 limitd-lo (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2010).:

Em seu artigo 22, prevé que é expressamente vedado ao médico deixar de
obter o consentimento do paciente ou de seu representante legal apds esclarecer-lhe
sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2010, grifo nosso).

Na mesma linha, estabelece o artigo 31 do Codigo de Etica Médica que é
vedado ao médico desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre a
execucao de praticas diagndsticas e terapéuticas, salvo em caso de iminente risco
de morte (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2010, grifo nosso).

Vé-se, entdo, que o Codigo de Etica Médica reconhece a autonomia do
paciente, contudo, relativiza esse direito nos casos em que ha risco iminente de morte.
Ou seja, reconhece que o médico deve respeitar as escolhas do paciente, mas
somente até o ponto em que essas escolhas ndo acarretem em risco de morte.

Como ja discutido neste trabalho, quando houver risco de morte ou dano grave
e 0 paciente ndo puder manifestar sua vontade, como nos casos em que 0 paciente
esta desacordado e a intervencdo médica deve ser realizada com urgéncia, o0 médico
realmente deve agir, independentemente do consentimento expresso do paciente.
Entretanto, nas situacbes em que o paciente recusa o tratamento indispensavel para
a manutencédo da sua vida, ndo ha, a nosso ver, que se falar em autorizacdo do médico
para realizar a intervencgao contra a vontade do paciente.

Entretanto, apesar de reconhecer a autonomia do paciente para decidir sobre
as intervencdes médicas a que deseja ou ndo se submeter, quando se trata de recusa

de tratamento necesséario para a manutencdo da vida, o CFM desconsidera a
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autonomia do paciente, entendendo pela permissdo do médico para realizar a
intervencdo mesmo contra a vontade do paciente. Adota uma postura defensora da
vida bioldgica, desconsiderando a vida biografica, construida de forma individual.

No ano de 1980, o CFM editou a Resolugéo n°® 1021/80, que estabelecia que:

Em caso de haver recusa em permitir a transfusdo de sangue, o médico,
obedecendo a seu Codigo de Etica Médica, devera observar a seguinte
conduta:

1° - Se ndo houver iminente perigo de vida, o médico respeitara a vontade do
paciente ou de seus responsaveis.

2° - Se houver iminente perigo de vida, o0 médico praticara a transfuséo de
sangue, independentemente de consentimento do paciente ou de seus
responséveis (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 1980).

Apds anos, a Associacdo das Testemunhas Cristds de Jeova apresentou
consulta ao CFM sugerindo sua revogacao. Em 2014, no parecer 12/14 do CMF, ficou
consignado que “urge a publicacao de uma nova Resolugao e consequente revogagao
da Resolugdo CFM n° 1021/80” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2014).

Contudo, somente em 16/09/2019 foi publicada uma nova resolugdo que
revogou expressamente a Resolucdo 1021/80. Trata-se da Resolucao n° 2.232/2019
do CFM, que estabelece as normas éticas para a recusa terapéutica por pacientes e
objecéo de consciéncia na relacdo médico-paciente.

Ela reconhece o direito do paciente capaz de recusar tratamento, contudo, em
situacGes de urgéncia e emergéncia, que caracterizarem iminente perigo de morte,
estabelece que o médico deve adotar todas as medidas necessarias e reconhecidas
para preservar a vida do paciente, independentemente da recusa terapéutica (art. 11).

Vé-se, assim, que no tocante a recusa de tratamento em casos urgentes de
iminente perigo de vida, a posicdo do CFM se manteve a mesma de 1980. Na
realidade, este posicionamento reflete uma postura paternalista, de protecdo do
paciente de suas proprias escolhas, como se a vida tivesse um valor absoluto e
superior em relagcdo a outros bens juridicos do paciente, como sua liberdade e
dignidade. Traduz uma visdo sacra da vida biolégica, como se ela tivesse que ser
mantida a qualquer custo, pois, afinal de contas, seria o valor supremo de todo ser
humanao.

Contudo, tal posicionamento ndo se coaduna com o direito constitucional de
liberdade e com o pluralismo caracteristico do Estado democréatico de direito. Somente

0 paciente, desde que competente para tanto, pode decidir qual decisdo melhor se
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adequa a seus valores, projeto de vida e conceito de dignidade. Para alguns, por
exemplo, esperar o desenvolver natural de uma doenca, sem se submeter a
tratamentos e internacdes hospitalares se adequa mais a seu conceito de dignidade
e a seus anseios. Para outros, a crenca religiosa pode ser mais importante que a
manutencdo da vida. Nao ha como se estabelecer aprioristicamente a vida biolégica
como bem supremo a ser protegido, mesmo contra a vontade do paciente.

Assim, na opinido deste estudo, sdo inconstitucionais as normas emitidas pelo
CFEM que permitem que o médico realize intervengbes médicas contra a vontade de
paciente que manifestou sua vontade validamente. Ademais, deve-se ter em mente
gque o CFM néo possui competéncia para legislar, ndo podendo, portanto, limitar o
exercicio da autonomia pelo paciente, nem estabelecer que um bem juridico tem mais

importancia que outro.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil € tema dos mais fascinantes de todo o Direito Civil,
campo fértil de acalorados debates tanto na doutrina quanto nos tribunais pétrios.
Antes, porém, de se aprofundar sobre seu estudo, cumpre esclarecer o sentido que
deve ser atribuido ao termo responsabilidade.

Segundo Gagliano e Pamplona Filho, “a palavra responsabilidade tem sua
origem no verbo latino respondere, significando a obrigacdo que alguém tem de
assumir com as consequéncias juridicas de sua atividade (...).” (GAGLIANO,
PAMPLONA FILHO, 2014, p. 45/46)

Trata-se, portanto, de

uma obrigagdo derivada — um dever juridico sucessivo — de assumir as
consequéncias juridicas de um fato, consequéncias essas que podem variar
(reparacéo dos danos e/ou punicao pessoal do agente lesionante) de acordo
com os interesses lesados. (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2014, p. 47)

Durante muito tempo o instituto da responsabilidade civil se preocupou muito
mais com a sancado a ser imposta ao causador do dano e, portanto, com a analise da
culpa propriamente dita do que com a efetiva protecdo e reparacdo da vitima.

Conforme afirma Maria Celina Bodin Moraes:

O preceito romano neminem laedere ingressou na Idade Moderna pela via
canbnica. Toda violagdo de direitos era considerada pecado, e a salvacao
das almas era o objetivo precipuo da Igreja Catélica, sendo suas as tarefas
tanto de evitar-lhe a ocorréncia quanto de examinar se malévolas a intencao
do pecador. Fazia-se necessario, pois, distinguir entre o licito e o proibido,
entre o pecado grave e o leve e, subsequentemente, identificar formas cada
vez mais sutis de culpa, como a negligéncia leve, a mentira e o engano, por
exemplo. [...] Ressaltava aqui ndo o interesse da vitima, mas a existéncia do
pecado e a sancdo a ser aplicada. A sancdo pelos danos culposos era,
portanto, dirigida a consciéncia do ofensor, através de uma reprovagdo
baseada na culpa como nucleo do pecado. (MORAES,2009, p. 203.)

Na contemporaneidade, especialmente em decorréncia da preocupacdo com
a tutela da dignidade da pessoa humana, o foco da responsabilidade civil deixou de
ser a punicdo do ofensor e passou a ser a protecao integral da vitima, buscando,
sempre que possivel, reestabelecer o status quo ante.

Como visto, com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, o

advento do Estado Democratico de Direito e o consequente rompimento da logica
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essencialmente patrimonialista, a construcdo de uma sociedade solidaria foi eleita
como um dos objetivos da Republica. Por isso mesmo, ainda segundo Moraes (2009),
a solidariedade social passou a ser um dever juridicamente exigivel e ndo mais um
sentimento genérico de fraternidade.

Como consequéncia, ocorreram mudancas no tocante a responsabilidade civil.
Assim, por exemplo, Cristiano Chaves de Farias, Felipe Neto Braga e Nelson

Rosenvald contatam que:

[...] o foco da responsabilidade civil é deslocado da sangdo ao ofensor para a
tutela do ofendido. Em vez de buscar um culpado pela pratica de um ilicito
danoso — avaliando-se a moral de sua conduta -, quer-se encontrar um
responsével pela reparacdo de danos injustos, mesmo que ndo se tenha
violado um dever de conduta (teoria objetiva), mas simplesmente pela
potencialidade de risco inerente a sua atividade ou por outras necessidades
de se Ihe imputar a obrigagéo de indenizar. (FARIAS, ROSENVALD, BRAGA
NETTO, 2017, p. 49)

No mesmo sentido, a responsabilidade civil passou a ser guiada também pelo
Principio da Reparacao Integral da Vitima. Seu objetivo principal passou a ser restituir
o ofendido ao estado anterior a lesdo, buscando, sempre que possivel, reestabelecer
a situacao anterior a esta.

Isso significa que o objetivo principal deve ser, desde que possivel, a
restituicdo do ofendido ao status quo ante, restituindo-lhe o bem juridico lesado. Nao
sendo possivel essa reparacdo especifica, ela sera convertida em pecunia, por
intermédio de uma indenizacdo e/ou compensacao.

No presente capitulo, serdo abordados alguns aspectos gerais relacionados ao
referido instituto, como as espécies de responsabilidade (negocial e extranegocial,
subjetiva e objetiva) abordando seus pressupostos e caracteristicas gerais. O objetivo,
evidentemente, ndo € esgotar o tema, mas, sim, lancar as bases necessarias para
abordar o objeto principal do presente trabalho, qual seja, a responsabilidade do
meédico pela violagdo da autonomia do paciente.

4.1 Responsabilidade negocial e extranegocial

Tradicionalmente, a responsabilidade civil € dividida em negocial (contratual) e
extranegocial (aquiliana). Trata-se de distingdo baseada no fundamento da imputacéo
do dano. Isso porque, a responsabilidade pode advir tanto da violacdo de deveres

inerentes a uma relacdo obrigacional previamente constituida, como da violacdo de
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um preceito normativo que regula a vida de um modo geral (o de ndo causar dano a
outrem — neminem laedere).

No primeiro caso, tem-se a responsabilidade negocial. No segundo caso, a
responsabilidade extranegocial, tradicionalmente conhecida como aquiliana.

Frisa-se que a responsabilidade civil negocial € normalmente denominada de
responsabilidade contratual. De fato, grande parte das relacdes obrigacionais decorre
de um contrato firmado pelas partes, alguns por escrito, outros verbais e até mesmo
tacitamente.

Contudo, pode acontecer de a relacao juridica advir também de um negdcio
juridico diverso, como aquele gque nasce de um Unico comportamento ou manifestacao
de vontade (unilateral), que ndo assume a forma contratual. A titulo de exemplo, nos
termos do art. 861 e seguintes do Cadigo Civil, a gestado de negdcios pode dar origem
a uma relacao obrigacional entre as partes envolvidas — gestor e o dono do negdcio -
que também pode ser inadimplida, implicando, portanto, o surgimento de uma
responsabilidade que, em tese, estaria inserida no campo negocial, haja vista a
existéncia de uma relagao anterior entre as partes. Por isso mesmo, Rosenvald, Braga
Netto e Farias (2017), ao invés de usarem as expressdes responsabilidade contratual
e extracontratual, optam pelo uso das expressdes responsabilidade negocial e
extranegocial, as quais serdo aqui utilizadas, exatamente por serem mais
abrangentes.

Nesse sentido, como frisado, a responsabilidade extranegocial se distingue da
negocial em virtude da inexisténcia de prévia relacdo obrigacional entre as partes.
Nesta modalidade de responsabilidade, ha a violagdo de um dever geral de ndo causar
danos, surgindo o dever de indenizar, ndo obstante a inexisténcia de anterior relagcéo
obrigacional entre os envolvidos.

N&o sdo raras as situa¢cdes, contudo, em que, mesmo havendo um vinculo
previamente constituido entre as partes, ocorre a violagdo a um dever geral de
cuidado, imposto pelo ordenamento juridico de forma geral e abstrata. Por isso
mesmo, Rosenvald, Braga Netto e Farias admitem uma espécie de concurso de
responsabilidades (negocial e extranegocial). E, alids, o que se extrai da seguinte

passagem:

Reiteramos, portanto, nossa clara defesa pela adocao do regime geral de
responsabilidade civil sempre que o dano extrapole as regras concebidas
pelas partes e corresponda verdadeiramente a um descumprimento de um
dever de cuidado oponivel em carater erga omnes. Implicitamente dai decorre
a impossibilidade de mistura de regimes ao bel prazer do lesado, ou mesmo
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a criacao de um terceiro regime de responsabilidade que lhe possa conferir
aquilo que ha de mais vantajoso em um ou outro sistema. Vale dizer, aferida
a origem extranegocial da leséo, ofensor e ofendido respeitardo as regras
relativas a responsabilidade civil, com os seus bbdnus e 6nus. (FARIAS;
ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2014, p. 101).

Talvez por isso seja possivel falar em uma interpenetracdo entre as duas
modalidades de responsabilidades, havendo uma clara tendéncia no sentido de
aproxima-las. E, alias, o que observam mais uma vez Rosenvald, Braga Netto e
Farias, segundo os quais “A natural aproximagéo entre os dois setores é tendéncia
absolutamente compreensivel em ordenamentos juridicos complexos e abertos aos
influxos da realidade.” (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO 2014, p. 93/94)

No mesmo sentido, afirma Leonardo Poli que:

Com a superacdo do paradigma liberal, talvez a tendéncia seja uma
progressiva fuséo entre as duas espécies de responsabilidade civil. Segundo
Alpa, tal dicotomia decorre de uma visdo distorcida da realidade que induziu
tanto os tribunais como a doutrina a criar uma separacao radical entre tort e
contract. (POLLI, in: FIUZA, 2004, p. 294)

N&o obstante a supracitada tendéncia, existem diferencas significativas entre a
responsabilidade negocial e extranegocial. A titulo de exemplo, no ambito da
responsabilidade negocial, a depender do caso, € possivel, por meio de uma clausula
penal compensatoria, pré-fixar a indenizacao a titulo de perdas e danos, o que nao é
possivel na responsabilidade extranegocial®. Na responsabilidade extranegocial, via
de regra, cabe a vitima provar os pressupostos da responsabilidade civil. Assim, por
exemplo, em se tratando de responsabilidade subjetiva, deve a vitima provar o ato
ilicito praticado pelo agente, a culpa, o dano material ou moral por ela sofrido e 0 nexo
causal entre ambos. Por sua vez, na responsabilidade civil negocial, o simples fato de
ter havido o inadimplemento, por si s6, d4 origem a obrigacao de indenizar. Neste
caso, cabe ao devedor (e ndo ao credor) o 6nus da prova visando a afasta-la. E, alias,
0 que se extrai do Enunciado 548 do Conselho de Justica Federal: “Caracterizada a
violagéo de dever contratual, incumbe ao devedor o 6nus de demonstrar que o fato
causador do dano nao lhe pode ser imputado.” (FEDERAL, 2013). Percebe-se,

portanto, que, via de regra, na responsabilidade civil negocial, a culpa do agente é

6 Frisa-se que, nas relacGes regidas pelo CDC, é vedada a estipulacdo contratual de clausula que impossibilite,
exonere ou atenue a obrigacdo de indenizar. (Artigo 25 da Lei 8.078/90)
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presumida, enquanto na responsabilidade civil extranegocial, geralmente, ela deve ser

comprovada pela vitima.

4.2 Pressupostos da responsabilidade civil subjetiva

Outra divisdo extremamente relevante no tocante a presente tematica, € a que
distingue a responsabilidade em subjetiva e objetiva. A primeira tem como
pressupostos: um ato ilicito, seja ele fundado na culpa ou abuso de direito por parte

do agente; um dano e, por fim, 0 nexo causal entre ambos.

4.2.1 Ato ilicito

O Cadigo Civil de 2002 utiliza o termo ilicito em dois sentidos distintos: amplo
e estrito. O ilicito em sentido amplo é sinbnimo de antijuridico, isto é, ato contrario a
nosso ordenamento juridico. Por outro lado, o ilicito em sentido estrito é aquele ato
que, além de antijuridico, € também culpavel, isto é, pressupde a culpabilidade como
um de seus elementos precipuos. E, alids, o que se extrai do art. 186 do Cddigo Civil,
segundo o qual: “Aquele que, por acdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.” (BRASIL, 2002).

A culpabilidade, portanto, é claramente aqui empregada em sentido amplo,
abrangendo o dolo e a culpa em sentido estrito. A diferenca entre ambos decorre do
fato de a conduta dolosa ja nascer ilicita, uma vez que intencionalmente dirigida a
obtencdo de um resultado antijuridico. Por sua vez, a conduta culposa nasce licita,
porém se torna ilicita em virtude da violacdo a um dever de cuidado, seja em
decorréncia de um comportamento imprudente, negligente ou imperito por parte do
agente.

Diferentemente do que ocorre no ambito penal, a diferenca entre dolo e culpa
nao tem a mesma relevancia no tocante a responsabilidade civil. Ao contrario da pena,
a indenizacdo mede-se, via de regra, pela extensdo do dano sofrido pela vitima
(principio da reparacdo integral), e ndo pela culpabilidade do agente.
Excepcionalmente, contudo, essa regra é afastada. E o que acontece nos negdcios
juridicos benéficos, ou seja, no campo da responsabilidade negocial, nos quais aquele

gue realiza a liberalidade responde apenas em virtude de um comportamento doloso
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(ou em caso de culpa grave, aqui equiparada ao dolo), enquanto o beneficiario
responde também em virtude de culpa. E, alias, o que dispde o Art. 392 do Cédigo
Civil: “Nos contratos benéficos, responde por simples culpa o contratante, a quem o
contrato aproveite, e por dolo aquele a quem néo favoreca. Nos contratos onerosos,
responde cada uma das partes por culpa, salvo as excegbes previstas em lei.”
(BRASIL, 2002).

Por outro lado, o abuso de direito, embora também caracterize um ilicito, ao
menos em sentido amplo, independe de culpa por parte do agente. Trata-se, portanto,
de um ato antijuridico, porém, que néo depende da culpa para sua caracterizacéo. E,
alias, o que se depreende do art. 187 do Codigo Civil, segundo o qual: “Também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.” (BRASIL, 2002).

No mesmo sentido, ressalta Leonardo Poli:

Em sentido amplo, ato ilicito seria sinbnimo de ato antijuridico, seria o ato
contrario ao ordenamento juridico.

Como regra, ato ilicito em sentido estrito seria espécie de ato antijuridico,
seria o0 ato juridico, culpavel, que causa dano.

Em relacé@o ao art. 187, portanto, considerar-se-ia 0 conceito de ato ilicito em
sentido amplo.

Em outras palavras, o ato ilicito em sentido amplo caracteriza-se pelo aspecto
objetivo da ilicitude e o ato ilicito em sentido estrito, por seu aspecto subjetivo.
Neste ponto, ato ilicito e abuso de direito se distanciam. Em que pesem as
teorias subjetivas sobre o abuso de direito, a tendéncia em nosso
ordenamento juridico tem sido a de fundamenta-lo objetivamente. (POLI, in:
FIUZA, 2004, p. 294)

Sendo assim, é possivel falar que o abuso do direito encontra-se dentro da
responsabilidade subjetiva, ainda que ndo pressuponha um comportamento culposo
do agente. Por isso mesmo, apesar de corrente essa afirmacgdo, parece ndo ser
correto apontar a culpabilidade como fundamento indispensavel da responsabilidade
subjetiva, mas, sim, a antijuridicidade, aqui entendida em sentido amplo, abrangendo
o ato ilicito em sentido estrito (art. 186) e o abuso de direito (art.187).

Frisa-se que, ao definir o ato ilicito, o art. 186 do Estatuto Civil acabou pecando
pelo excesso, prevendo o dano como uma consequéncia necessaria deste. Ocorre
gue, nem todo ilicito ensejara dano e, portanto, o dever de indenizar.

A esse respeito, abordando os efeitos que podem advir do ato ilicito, afirma

César Fiuza que:
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Para o direito civil, tais efeitos podem ser os mais variados, dependendo das
consequéncias do ilicito. Assim, teremos, quanto a esses efeitos, ilicitos
indenizantes, porque geram como efeito a indenizacdo dos eventuais danos
causados; ilicitos caducificantes, porque geram a perda de um direito para
seu autor (por exemplo, a perda do poder familiar para o genitor que maltrata
os filhos); ilicitos invalidantes, que anulam o ato praticado ilicitamente (por
exemplo, o contrato celebrado sob coacdo), e, finalmente, ilicitos
autorizantes, uma vez que autorizam a vitima a praticar um ato, no intuito de
neutraliza-los, como o doador que fica autorizado a revogar a doagédo, nos
casos de ingratiddo do donatario. (FIUZA, 2004, p. 282)

Assim, o ilicito indenizante, isto €, aguele que causa dano, é apenas uma das
espécies de ilicito, de modo que o dano ndo pode ser apontando como um elemento
indispensavel para que a conduta seja contraria ao ordenamento juridico, como da a
entender o citado art. 186 do Estatuto Civil.

Além do ato ilicito, seja ele fundado em comportamento culposo ou um abuso
de direito, o dano também é imprescindivel para imputar a alguém o dever de

indenizar, sobretudo no campo da responsabilidade extranegocial.
4.2.2 Dano

O dano é entendido como a lesdo a um bem juridico, isto €, a ofensa a um
bem, corpdreo ou incorpéreo, patrimonial ou extrapatrimonial, merecedor de tutela por
parte do ordenamento juridico.

Pablo Stolze Gagliano e Pamplona Filho afirmam que “Nesses termos,
poderiamos conceituar o dano ou prejuizo como sendo a lesédo a um interesse juridico
tutelado — patrimonial ou ndo -, causado por agao ou omissao do sujeito infrator.”
(GAGLIANO, PAMPLONA FILHO 2014, p. 82)

Contudo, durante muito tempo apenas o patrimonio era objeto de tutela por
parte do Direito Civil. Conforme anteriormente ressaltado, apenas o crédito e a
propriedade eram merecedores de protecao por parte do direito privado, o qual
mantinha-se ao largo das questdes existenciais, relacionadas a dignidade da pessoa
humana. Por isso mesmo, sé se admitia 0 dano material, ndo se cogitando de outras
espéecies de danos, como o moral e o estético, por exemplo.

Por dano material entende-se aquele que atinge um bem suscetivel de
avaliacdo econdmica, que integra, portanto, o patrimdnio da vitima, causando-lhe uma
diminuicdo. Dai, portanto, o direito desta a uma reparacao (indenizacéo) pelas perdas
e danos sofridos, que, nos termos do art. 402 do Cddigo Civil, salvo as excecdes
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expressamente previstas em lei, abrangem, além do que a vitima efetivamente
perdeu, o que razoavelmente deixou de ganhar. Isso significa que as perdas e danos
devem compreender ndo apenas o dano emergente, como também o lucro cessante.

O dano emergente compreende o prejuizo efetivamente sofrido pela vitima, isto
€, a diminuicéo patrimonial por ela ja experimentada. Por sua vez, os lucros cessantes
correspondem aquilo que ela deixou de ganhar, ou seja, a perda de um ganho
esperado.

Nesse sentido, cumpre trazer a licdo de Carlos Roberto Goncalves:

Dano emergente € o efetivo prejuizo, a diminuigdo patrimonial sofrida pela
vitima. E, por exemplo, o que o dono do veiculo danificado por outrem
desembolsa para consertd-lo. Representa, pois, a diferenca entre o
patriménio que a vitima tinha antes do ato ilicito e o que passou a ter depois.
Lucro cessante é a frustracdo da expectativa de lucro. (GONCALVES, 2008,
p. 343/344)

Em se tratando de dano material, cabe a vitima demonstrar sua extenséo. Isso
porque, nos termos do art. 944 do Cdédigo Civil, a indenizacdo mede-se pela extensdo
do dano (principio da reparacdo integral). Sendo assim, é 6nus da vitima comprovar
ndo apenas o dano por ela sofrido, como também sua extensao, isto &, a dimenséo
da diminuicdo patrimonial por ela experimentada, o que vale ndo apenas para o dano
emergente, como também para o lucro cessante, o que, aliads, pode ensejar um série
de dificuldades do ponto de vista prético, sobretudo em relacdo a este ultimo.

Além dos danos emergentes e lucros cessantes, outras consequéncias
poderdo advir do ato ilicito praticado pelo agente, também incidentes sobre o
patriménio da vitima ou das pessoas que dela dependiam diretamente. No caso de
homicidio, por exemplo, nos termos do art. 948, Il, do Cédigo Civil, prevé o legislador
a possibilidade de condenacao do agente a prestar alimentos aqueles que dependiam
economicamente da vitima. Neste caso, leva-se em conta a duracdo provavel da vida
da vitima, assim como a renda que ela tinha em vida, devendo ser deduzido deve
valor, 1/3 (um ter¢o), o qual entende-se destinado a manutencgéo do proprio falecido.

A esse respeito, convém transcrever as observacdes de Silvio de Salvo

Venosa:

[...] entende-se que o valor da penséo deve ser fixado em 2/3 dos ganhos da
vitima, porque, presumivelmente, 1/3 era destinado a prépria manutencéo do
falecido. Se varios sédo os beneficiarios, varios irmaos por exemplo, os
julgados tém admitido o direito de acrescer entre eles, de molde que a penséo
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se mantenha integra quando se extingue em relagdo a uns que atingem a
maioridade, acrescendo 0 montante dos remanescentes.

Quanto a duragdo da pensao, leva-se em consideracao a vida presumivel do
morto. A jurisprudéncia tem entendido que esse limite é a idade presumida
de 65/70 anos. Ha tendéncia de que essa expectativa de vida em nosso pais
seja mais elevada, o que devera majorar essa probabilidade. A penséo é
devida aos filhos menores até que estes atinjam a maioridade, ou até 24/25
anos, quando presumivelmente se casam ou concluem curso universitario
estabelecem-se fora do lar. (VENOSA, 2012, p. 329.)

Quanto aos danos morais, ressalta-se que, como asseveram Cristiano Chaves
de Farias, Felipe Braga Netto e Nelson Rosenvald (2017), até meados dos anos 1960
a reponsabilidade civil se ocupava apenas dos danos materiais, prevalecendo o
entendimento de que nao seria possivel a reparacdo de danos morais devido a
auséncia de equivaléncia entre o bem juridico lesado e a indenizagdo/compensacao.
Evidentemente, esse entendimento conduzia a inimeras injusticas.

Posteriormente, alguns julgados chegaram a reconhecer o dano moral puro.
Foi, contudo, o Texto Constitucional de 1988 que, atento a necessidade de conferir
primazia a protecdo da pessoa humana e a despatrimonializacdo das relagbes
juridicas, previu expressamente a reparacdo do dano a atributos extrapatrimoniais,
afastando de vez a discussao no tocante a essa questao.

Com o advento do Caodigo Civil de 2002, por sua vez, a tutela desses atributos
existenciais mereceu um destaque especial, sendo expressamente consagrada uma
categoria nova de direitos, chamada de direitos de personalidade, cujo objetivo
precipuo é a tutela ndo dos aspectos patrimoniais, que até entdo gozavam de primazia
no ordenamento civel, mas, sim, dos aspectos inerentes a esfera existencial da
pessoa humana, como a honra, a imagem, o nome, dentre outros.

Assim, resta totalmente superada a discussdo no tocante a possibilidade do
dano moral, que se caracteriza por atingir aspectos ndo patrimoniais da pessoa
humana, mas que, indiscutivelmente, sdo dignos de tutela por parte do ordenamento
juridico.

Dentro desse novo contexto, sejam os danos patrimoniais ou morais, a principal
funcdo da responsabilidade civil € a tutela da vitima, buscando, via de regra, a
recomposi¢cado ou reparacdo de seus bens lesados, e, caso isso ndo seja possivel, o
estabelecimento de uma compensagédo, ainda que em pecunia.

Isso porque, no ambito dos danos morais, a restituicdo ao status quo ante
muitas vezes afigura-se absolutamente impossivel, visto que, por recair a leséo sobre

bens extrapatrimoniais tdo caros a pessoa humana, uma vez violados, ndo ha como



82

restitui-los ao estado anterior. E o caso, por exemplo, das ofensas a saude, a
integridade fisica e psiquica e a autonomia privada existencial.

Nesses casos, sendo inviavel a reparacdo especifica do bem lesado, a
protecdo da vitima dar-se-4, dentre outras formas, de maneira compensatoria,
objetivando amenizar o dano causado, mesmo que de forma imperfeita, visto que os
bens de natureza extrapatrimonial nunca sao suscetiveis de avaliacao pecuniaria.

Cumpre observar, porém, que a compensacdo pecuniaria ndo € o unico
instrumento que pode ser utilizado em caso de dano moral. Ao contrério, outros
remédios podem igualmente ser empregados pelas vitimas dos aludidos danos, como
€ 0 caso do pedido de retratacdo, por exemplo, o qual consiste em um pedido de
desculpas, por meio do qual o ofensor desmente o que foi dito anteriormente. Com
isso, pretende-se amenizar o dano a imagem da vitima, por exemplo.

Importante ressaltar, contudo, que a utilizacdo deste instrumento ndo afasta
necessariamente a possibilidade de compensacdo pecuniaria. E, alias, o que ja
decidiu o STJ, no REsp n. 959565 — SP, de relatoria do Ministro Paulo de Tarso

Sanseverino:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL.
PESSOA JURIDICA. CONDENACAO APENAS A RETRATACAO PUBLICA.
INSUFICIENCIA. INDENIZAGAO PECUNIARIA. REPARAGAO INTEGRAL
DO DANO MORAL. 1. Limitagcdo da reparacao por danos morais pelo tribunal
de origem a retratagdo junto & imprensa. 2. A reparacdo natural do dano
moral, mesmo se tratando de pessoa juridica, ndo se mostra suficiente para
a compensacao dos prejuizos sofridos pelo lesado. 3. Concrecao do principio
da reparacgéo integral, determinando a imposicao de indeniza¢@o pecuniaria
como compensacdo pelos danos morais sofridos pela empresa lesada. 4.
Sentenca restabelecida, mantendo-se o valor da indenizacdo por ela
arbitrado com razoabilidade. 5. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE
PROVIDO. RECURSO ESPECIAL N° 959.565 - SP (2007/0133636-7). (STJ,
2011, on-line)

Ademais, em se tratando de dano moral, também pode desempenhar
importante funcéo a tutela inibitéria, a qual objetiva exatamente evitar que o dano se
concretize.

Nesse sentido, alias, urge ressaltar que o art. 12 do Estatuto Civil estabelece
gue “Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesao, a direito da personalidade, e
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sanc¢des previstas em lei.” (grifo

NoSso0)
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Percebe-se, que o proprio préprio Cddigo Civil reconhece, no tocante a tutela
dos direitos de personalidade, a possibilidade de se utilizar a tutela inibitoria,
ressalvando, ademais, outros instrumentos que também podem ser eficazes em
relacdo a tutela dos aspectos existenciais, como o pedido de retratacdo, acima
ressaltado.

Ainda no que tange a tutela inibitoria, importa transcrever o disposto no
paragrafo Unico do art. 497 do Cddigo de Processo Civil, que muito avancou em
relacéo a essa questao, sobretuto pelo fato de dispensar a demonstragéo de dolo ou
culpa para que a vitima possa usufruir da tutela estatal exatamente com objetivo de

evitar que o dado se concretize.

Art. 497 do CPC: “Na agao que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de
nao fazer, o juiz, se procedente o pedido, concedera a tutela especifica ou
determinara providéncias que assegurem a obtencéo de tutela pelo resultado
pratico equivalente.

Paragrafo Unico. Para a concessao da tutela especifica destinada a inibir a
pratica, a reiteracdo ou a continuacao de um ilicito, ou a sua remocéao, é
irrelevante a demonstracao da ocorréncia de dano ou da existéncia de
culpa ou dolo”. (Grifo nosso) (BRASIL, 2015)

No tocante aos possiveis danos sofridos pela vitima, também merece mencao
a existéncia de uma terceira categoria, distinta, portanto, do dano material e moral, a
saber: o dano estético.

Trata-se, no entanto, de questdo que gerou uma certa polémica inicial. Até
porque, comumente, o dano estético era visto como uma espécie de dano moral.

Assim, por exemplo, afirma Cavalieri Filho que:

[...] continuo convicto de que o dano estético € modalidade do dano moral e
que tudo se resume a uma questdo de arbitramento. Em razdo da sua
gravidade e da intensidade do sofrimento, que perdura no tempo, o dano
moral deve ser arbitrado em quantia mais expressiva quando a vitima sofre
deformidade fisica. (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 102)

Contudo, no ambito jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justica pacificou a
questdo com a edicdo da Sumula 387, do Superior Tribunal de Justica, segundo a
qual: "E licita a cumulacéo das indenizacdes de dano estético e dano moral." (BRASIL,
2009)

Nao obstante, persiste, no tocante ao tema, outra questdo de grande
importancia pratica, que diz respeito aos elementos necessarios para a caracterizagao

do referido dano. Isso porque, o STJ ja se manifestou no sentido de que no dano



84

estético ocorreria uma “alteracdo morfolodgica de formagao corporal que agride a visao,
causando desagrado e repulsa.” (STJ, 1995). Em linhas gerais, o aludido dano teria
como pressuposto uma situacdo de enfeamento da vitima, caracterizando-se,
portanto, como uma ofensa a sua aparéncia externa. Por sua vez, Rosenvald, Farias
e Braga Netto adotam uma concep¢do mais ampla no tocante ao dano estético.

Segundo eles:

[...] o dano estético ndo se resume a uma ofensa em face da ‘aparéncia
externa da pessoa’, ou mesmo que lhe conduza a um enfeamento. E um
equivoco aproximar o conceito artistico do estético como ‘belo’ da defini¢cao
juridica (e ampla) do dano estético, como transformacao da integrida fisica.

[...]

Para além da visdo classica da dano estético como a desfiguracdo do
ofendido por uma enorme cicatriz ou aleijao, deve ele ser identificado também
naqueles casos em que ha uma permanente mitiga¢éo da pessoa de se servir
de seu corpo de forma eficiente. (FARIAS, ROSENVALD, BRAGA NETTO
2017, 405)

Isso significa que, havendo a ofensa definitiva ou ao menos duradoura a
integridade fisica, caracterizada, por exemplo, pela perda de um 6rgéo, ainda que nao
afete a aparéncia externa da vitima, sera suficiente para caracterizar o dano estético.

Trata-se, portanto, de uma concepcao mais ampla de dano estético.

4.2.3. Nexo Causal

Além do ato ilicito e do dano, a responsabilidade civil pressupde também o nexo
causal, que sera a seguir analisado.

O nexo causal deve ser entendido como o elo de ligacdo existente entre o ato
ilicito praticado pelo agente e o dano sofrido pela vitima.

Existem, diversas teorias no que tange a questéo. A principal delas estabelece
que o dano deve ser uma consequéncia direta e imediata da conduta. E possivel citar
também a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais (conditio sine qua non); a
teoria da causalidade adequada e a teoria da causalidade direta e imediata.

Sem aprofundar o debate no tocante ao tema, até porque nao € o objeto
principal do presente estudo, cumpre apresentar, ainda que resumidamente, as
caracteristicas principais de cada uma dessas teorias.

A teoria da conditio sine qua non, parte do pressuposto de que toda e qualquer

circunstancia que, de alguma forma, tenha contribuido para o evento danoso, deve
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ser considerada causa deste. Para definir, porém, se ela contribuiu ou nédo para a
ocorréncia do dano basta analisar a cadeia causal e, por meio de uma operacao
mental, dela retirar a circunstancia objeto de analise. Ato continuo, se mesmo assim,
ou seja, mesmo com a retirada da referida circunstancia, chegar-se a conclusao que
0 evento danoso ira ocorrer, a circunstancia ndo pode ser apontada como causa do
dano. Em contrapartida, se o dano deixar de ocorrer, 0 nexo de causalidade restara
evidenciado (conditio sine qua non).

Por pecar pelo excesso, contudo, essa teoria tem pouca aplicacéo prética, nao
sendo bem acolhida na doutrina, bem como em nossos tribunais. Por isso mesmo,
ganha forca a segunda teoria, da causalidade adequada, segundo a qual somente
pode ser considerada causa do evento danoso aquela circunstancia que,
abstratamente considerada, for adequada para produzir o resultado danoso sofrido
pela vitima. Isso significa que nem toda circunstancia sera considerada causa do
dano, ainda que tenha contribuido para este, mas tdo somente aquela que, repita-se,
em abstrato, for adequada para produzi-lo.

Por fim, a teoria da causalidade direta e imediata parte do pressuposto de que
somente sera considerada causa do evento danoso aquela circunstancia do qual o
dano derive direta e imediatamente. A ideia, portanto, ndo é analisar a cadeia causal
como um todo e verificar, dentre todas as circunstancias que a compéem, aquela que,
em abstrato, é adequada para produzir o evento danoso, mas, sim, identificar de qual
circunstancia esse dano deriva diretamente.

As duas ultimas teorias (a da causalidade adequada e da causalidade direta e
imediata) sdo as que encontram o0 maior niumero de adeptos na doutrina e nas
decisdes judiciais. Importa observar, porém, que, ndo obstante o disposto no art. 403
do Cdédigo Civil, segundo o qual “Ainda que a inexecugao resulte de dolo do devedor,
as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito
dela direto e imediato”, o qual da a entender que teria sido adotada, em nosso
ordenamento juridico, a teoria da causalidade direta e imediata, razéo assiste aqueles
que admitem a possibilidade de aplicacdo também da teoria da causalidade
adequada, a depender das especificidades do caso concreto. E, alias, o que ressalta

Cavalieri Filho:

A luz dos exposto é forgoso concluir que, ndo obstante as teorias existentes
sobre 0 nexo causal e tudo quanto ja se escreveu sobre o tema, o problema
da causalidade, como ressaltamos, ndo encontra solu¢gdo numa férmula
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simples e unitaria, valida para todos os casos. (CAVALIERI FILHO, 2008, p.
52)

4.2.4. Do Rompimento do nexo causal

Como visto, independentemente da teoria adotada, o nexo causal é
imprescindivel para imputar a alguém o deve de indenizar, o que, alias, vale néo
apenas para a responsabilidade subjetiva, como, também, para a responsabilidade
objetiva, que sera analisada adiante.

Ocorre que, determinadas situacdes podem romper o nexo causal entre o
comportamento do agente e o dano sofrido pela vitima, afastando,
consequentemente, o dever de indenizar. Dentre outras situacdes, € 0 caso da culpa
exclusiva da vitima, do fato de terceiro, do caso fortuito e da forca maior.

A esse respeito, nos termos do art. 945, “Se a vitima tiver concorrido
culposamente para o evento danoso, a sua indenizagéo sera fixada tendo-se em conta
a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.”(BRASIL, 2002). No
caso em guestao, trata-se de culpa concorrente, que néo afasta o dever de indenizar,
mas tdo somente reduz o valor da indenizacao, proporcionalmente a contribuicdo da
vitima para o evento danoso. Em contrapartida, havendo culpa exclusiva da vitima, ao
invés da simples reducédo do valor da indenizacéo, havera o afastamento do dever de
indenizar, exatamente em virtude do rompimento do nexo causal.

Por sua vez, o fato de terceiro, de acordo com o entendimento dominante,
também podera romper o nexo causal. E o que acontece, por exemplo, quando o
causador do dano, na verdade, foi um simples instrumento impulsionado por um
terceiro, este sim, o verdadeiro responsavel pelo evento danoso. E o que acontece,
por exemplo, quando um carro se choca com outro, vindo a ocorrer, em virtude da
batida, o atropelamento de um pedestre. Neste caso, resta evidente que ndo ha nexo
de casualidade entre o comportamento do motorista que atropelou e a vitima do
atropelamento, o qual foi rompido exatamente pelo comportamento de terceiro, no
caso, o primeiro motorista. E, alias, o que destacam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho: “Note-se que, a principio, desde que haja a atualgdo causal de um
terceiro, sem que possa imputer participacao do autor do dano, o elo de causalidade
restaria rompido.” (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2014, p. 116)

Todavia, a matéria ndo € pacifica. Em algumas situacdes, a incidéncia dessa

causa excludente é afastada expressamente. A titulo de exemplo, dispde o art. 735
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do Cadigo Civil que: “A responsabilidade contratual do transportador por acidente com
0 passageiro nao é elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem acgao regressiva.”
(BRASIL, 2002)

Por fim, o caso fortuito e a forca maior também tem o condao, via de regra, de
romper o nexo causal. Existe, contudo, enorme controveérsia na doutrina no que tange
ao sentido dos dois termos. E comum, por exemplo, associar a forca maior a um
evento da natureza e o fortuito & atuacdo humana. Por outro lado, o fortuito costuma
ser associado também ao acaso, enquanto a forgca maior aquilo que, embora
previsivel, é inevitavel no que tange a suas consequéncias.

Ressaltando essa divergéncia conceitual, afirma Cavalieri Filho que:

Muito j& se discutiu sobre a diferenga entre o caso fortuito e a forca maior,
mas até hoje ndo se chegou a um entendimento uniforme. O que é indiscutivel
€ que tanto um como outro estéo for a dos limites da culpa. Fala-se em caso
fortuito ou de for¢ca maior quando se trata de acontecimento que escapa a
toda diligéncia, inteiramente estranho a vontade do devedor da obrigacéo.
(CAVALIERI FILHO, 2008, p. 65)

De um modo geral, porém, essa diferenca acaba sendo de menor importancia
do ponto de vista pratico. Isso porque, as consquéncias dai advindas serado
exatamente as mesmas, ou seja, rompimento do nexo causal, afastando o dever de

indenizar.

4.2.5 Responsabilidade civil objetiva

Como ressaltado, na responsabilidade subjetiva, o dever de reparar decorre de
danos injustos causados em virtude de um ato antijuridico, ou seja, um ato contrario
a nosso ordenamento juridico, seja ele advindo de um comportamento culposo ou do
exercicio abusivo de um direito.

Com o desenvolvimento industrial, contudo, chegou-se a conclusédo que essa
modalidade de responsabilidade ja ndo era mais suficiente para proteger as vitimas
dos danos. Até porque, ndo eram raros os danos advindos do exercicio de atividades
de risco, sem que se pudesse aferir, com seguranca, a culpabilidade do suposto
agente causador do dano.

Tal fato, alias, foi muito bem observado por Adriano Stanley:
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Com a Revolucéo Industrial, 0 mundo experimentou uma verdadeira exploséo
de inventos das mais diversas maquinarias que, por sua vez, fomentaram a
industria, aumentando ainda mais a riqueza dos industriais daquela época.
Com o advento destas novas maquinas, absolutamente desconhecidas para
os trabalhadores de entéo, estes se tornavam vitimas frequentes de inimeros
acidentes trabalhistas, provocados pelos seus desconhecimentos naturais na
operacionalizacdo de suas novas ferramentas de trabalho.

Obviamente, a producao de tal prova era impossivel em algumas situacdes.
Como poderia, por exemplo, um simples trabalhador fazer prova de que o
acidente que lhe vitimara na fabrica fora causado por culpa de seu patrdo?
Patrdo este que, muitas vezes, nem dentro do estabelecimento se
encontrava? (SOUZA, 2015, p. 58.)

Dai, portanto, a necessidade de se conceber uma nova modalidade
responsabilidade, que, no intuito de conferir a vitima uma protecdo mais efetiva,
prescindisse da perquiricdo da ilicitude da atuacdo do agente. Trata-se da
responsabilidade objetiva, que, segundo Rosenvald, Braga Netto e Farias (2017),

implica uma ruptura com o sistema até entdo dominante. Mesmo porque,

N&o ha que se fazer um recorte entre a licitude ou ilicitude do comportamento
do agente, pois isso simplesmente ndo interessa hos casos em que se aplica
a teoria objetiva! E despiciendo perquirir se 0 ato comissivo ou omissivo que
causou o dano foi ou ndo antijuridico, pois o pressuposto do fato ilicito é
simplesmente descartado na doutrina objetiva. Em nenhum momento faz-se
uma investigacdo da antijuridicidade do ato, mas apenas do liame causal
entre o comportamento do agente (seja ele licito ou ilicito) e o dano injusto.
(FARIAS, ROSENVALD, BRAGA NETTO, 2017, p. 519.)

Sao pressupostos da responsabilidade civil objetiva: o ato do agente (acdo ou
omissao), o dano e o nexo causal. Tal responsabilidade encontra-se expressamente
reconhecida no paragrafo unico do art. 927 do Estatuto Civil, que estabelece que a
responsabilidade serd objetiva quando definida por lei ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem. (BRASIL, 2002)

Percebe-se, portanto, que o fundamento da responsabilidade objetiva é
totalmente distinto do da subjetiva. Mesmo porgue, enquanto na responsabilidade
subjetiva a ilicitude do comportamento do agente € um pressuposto inafastavel do
dever de indenizar, na objetiva, a responsabilidade, ao menos em face do Cédigo
Civil, parece estar assentada, como regra geral, na criacdo de uma situacéo de risco.
Isso significa que, se 0 agente, ao exercer uma atividade, criar uma situagao de risco
para terceiros, dai advindo qualquer dano, deve por ele responder,

independentemente, portanto, de um comportamento culposo da sua parte.
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Da mesma forma, o Cddigo de Defesa do Consumidor, ao prever a
responsabilidade por fato proveniente de um produto ou servi¢o, também consagra
a responsabilidade objetiva. E, alids, o que se depreende do art. 14 do Estatuto

consumerista:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestacdo dos servicos, bem como por informaces insuficientes
ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos.

No caso do médico, porém, por se tratar de um profissional liberal, a
responsabilidade sera apurada sempre mediante a verificacdo de culpa. Isso significa
gue sua responsabilidade é subjetiva, diferentemente do hospital que responde
objetivamente pelo dano sofrido pelo paciente. E, alids, o que sera analisado no

proximo capitulo.
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5 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

Como visto, a relacdo-médico paciente passou por profundas transformacdes.
Durante muito tempo os médicos foram vistos como seres dotados de um saber
supremo, verdadeiros sacerdotes, ndo havendo espaco para questionamentos sobre
sua atuacéao profissional e qualidade, até mesmo porque o0 paciente era visto como
objeto da intervencdo médica, cabendo exclusivamente ao referido profissional as
decisbes acerca dos cuidados com a saude.

Nesse cenario, era inconcebivel pensar na responsabilizacdo do médico que,
agindo de acordo com a boa pratica médica, realizasse intervencfées nao consentidas
no corpo do paciente para curd-lo ou para salvar-lhe a vida. O médico possuia,
portanto, o direito e até mesmo o dever de agir em prol da vida e da integridade fisica
do paciente.

N&o obstante, 0 médico e o paciente se distanciaram e aquele passou a ser
visto tdo somente como um prestador de servicos. Houve a mercantilizagcdo da
medicina e 0 consequente aumento das demandas movidas por pacientes em face
dos médicos.

Comumente, a responsabilizacdo civil do médico esta assentada no chamado
‘erro médico”, ou seja, quando o profissional comete algum erro técnico por
negligéncia, impericia ou imprudéncia durante algum procedimento ou intervencéo,
causando danos ao paciente.

Contudo, conforme sera abordado no presente trabalho, ndo sdo apenas 0s
conhecidos “erros médicos” que podem acarretar a responsabilidade civil do referido
profissional da &rea da saude.

Como visto, o paciente possui 0 direito de se autodeterminar e, portanto, de
tomar as decisdes sobre seu proprio corpo e sua saude, sem limitacdes e imposicoes
externas. Este direito decorre do principio constitucional da liberdade, do pluralismo e
da dignidade da pessoa humana, que impdem o respeito as concepcodes individuais
do que seja digno e bom, de acordo com crencas, valores e experiéncias pessoais.

Quando falamos de pacientes capazes, ndo hd mais espaco para posturas
paternalistas, sendo dever do médico respeitar a autonomia do paciente.

Assim, ndo basta mais que o meédico aja de acordo com a melhor pratica

meédica, podendo este vir a ser responsabilizado caso o procedimento por ele
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realizado ndo tenha sido precedido do necessario consentimento esclarecido do

paciente ou tenha violado expressa manifestacdo de vontade do paciente.

5.1 Pressupostos da responsabilidade civil do médico

A responsabilidade civil do médico no exercicio de sua profisséo € subjetiva,
ou seja, pressupde a existéncia de uma conduta (acdo ou omissao) ilicita, isto &,
contraria ao ordenamento juridico, devendo estar assentada, ademais, em uma
violacdo a um dever de cuidado - imposto pela lei ou pelo contrato - causando dano
patrimonial ou extrapatrimonial ao paciente’. Depende da existéncia de culpa por
parte do profissional.

N&do ha como imputar responsabilidade ao profissional da saude sem a
apuracao do elemento culpa. E o que decorre, alids, tanto do disposto no Cédigo Civil,

em seu art. 951, como no disposto no Codigo de Defesa do Consumidor:

Art. 951 do Cddigo Civil: 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 les&o, ou inabilitd-lo para o trabalho.
(grifamos) (BRASIL,2002)

Art. 14, 8 4°, do CDC: A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais
serd apurada mediante a verificagao de culpa. (BRASIL,1990)

No mesmo sentido, é o que ressaltam Nelson Rosenvald, Cristiano
Chaves de Farias e Felipe Peixoto Braga Netto:

A responsabilidade do médico é subjetiva, depende de culpa. Quer
apliguemos o Caédigo Civil, quer apliguemos o CDC, a solugéo, na matéria, é
amesma. O que pode variar, na sistematica do referidos diplomas, é a valiosa
previséo trazida pelo CDC da inversdo do 6nus da prova (CDC, art. 6, VIII).
(FARIAS, ROSENVALD, BRAGA NETTO, 2017, p. 1117)

Havera, pois, responsabilidade civil do médico quando houver a violagdo a um
dever de conduta que cause um dano injusto a vitima, seja ele patrimonial ou
extrapatrimonial. Assim, sdo requisitos da responsabilidade civil médica a conduta

(acdo ou omissao), o dano, o nexo causal entre a conduta e o dano e a culpa.

70 STJ, em julgamento do REsp 196306 / SP, entendeu, expressamente, que, “no caso de danos e
sequelas porventura decorrentes da acdo do médico, imprescindivel se apresenta a demonstracéo
de culpa do profissional, sendo descabida presumi-la a guisa de responsabilidade objetiva” (BRASIL,
2004).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art948
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Ademais, cumpre destacar que, como o ordenamento juridico brasileiro coloca
a reparacédo da vitima como centro da responsabilidade civil, ndo é necessario que a
culpa do médico seja grave para que ele seja responsabilizado. Ao contrario, basta
sua existéncia. Alias, ndo é despiciendo frisar que a indenizacdo deve ser fixada com
base na extenséo do dano causado a vitima (e ndo de acordo com a culpabilidade do
agente), buscando ao maximo, como ressaltado, a reparacéo integral do danc®.

Na responsabilidade civil médica, como na responsabilidade civil de um modo
geral, a culpa exclusiva da vitima, o fato de terceiro e o caso fortuito e forca maior
rompem o nexo causal.

Assim, a culpa exclusiva (ou fato exclusivo) do paciente na ocorréncia do dano
pode romper com 0 nexo causal. No caso de culpa concorrente (fato concorrente)
entre 0 médico e o paciente na ocorréncia do dano, podera haver a redugcdo do
guantum indenizatério. Pode ficar caracterizada a culpa do paciente, por exemplo,
guando ele omite do médico que esta tomando um determinado medicamento ou

presta informacgdes falsas que levem o médico a cometer um erro.

5.2 Responsabilidade civil negocial (contratual) X Responsabilidade civil

extranegocial (extracontratual)

A relacdo médico paciente tradicionalmente é uma relacéo negocial, visto que
h& verdadeiro contrato, seja verbal, escrito ou tacito, entre o paciente e 0 médico ou
entre o primeiro e o plano de saude ou hospital.

Maria de Fatima Freire Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves asseveram que,
tanto no atendimento em instituicdo particular como no atendimento em instituicdo
publica, a natureza da relacdo serd contratual®. Da mesma forma, mesmo no
atendimento emergencial, em que ndo ha escolha dos contratantes ou definicdo
voluntéria do contetido do contrato, a responsabilidade sera contratual (SA; NAVES,
2018).

Embora muito se tenha discutido a respeito, a responsabilidade médica é
contratual, seja no caso de profissional escolhido livremente pelo paciente,

8 Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano (BRASIL, 2002).

9 Uma das consequéncias de se caracterizar a responsabilidade civil médica como contratual, por
exemplo, é que nestes casos, 0s juros contam-se a partir da citacdo. No caso da responsabilidade
extracontratual, os juros contam desde a ocorréncia do evento danoso.
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seja no caso de designacdo do hospital e plano de salde. Tanto o
atendimento em instituicdo particular quanto publica apresenta a natureza
contratual. Em que pese a liberdade de contratar, lembremos que o
ordenamento juridico obriga determinadas pessoas a contratar, em
decorréncia da indispensabilidade da atividade desempenhada (SA; NAVES,
2018, p.117).

Entendimento diverso é o de Aguiar Junior, que, escrevendo na vigéncia do
Caddigo Civil de 1916, assevera que a relacdo meédico-paciente € contratual quando
resulta de um negdcio juridico prévio, ainda que tacito, entre médico e paciente,
restringindo-se as questbes relativas a medicina privada. No entanto, sera
extranegocial quando decorrer de atendimento médico de urgéncia ou emergéncia
sem o prévio consentimento do paciente ou quando houver a prestacao de servico
meédico no setor publico (AGUIAR JUNIOR, 2012).

lara Antunes de Souza e Rafaela Leite Fernandes afirmam que a
responsabilidade civil do médico pode ser tanto contratual, como extracontratual, a

depender do caso concreto:

O dano sofrido pelo paciente pode decorrer do descumprimento contratual,
quando se reclama o inadimplemento da obrigacdo assumida pelo
profissional, seja de meio ou de resultado, ou, extracontratual, quando se
reclama a pratica de um ato ilicito pelo profissional médico nas intervencdes
nao precedidas do consentimento livre e esclarecido do enfermo, em razéo
da urgéncia/emergéncia do atendimento.

Classifica-se assim, a responsabilidade civil em contratual, com fundamento
juridico nos artigos 389 e seguintes; e 395 e seguintes do Cédigo Civil
(BRASIL, 2002) ou extracontratual ou aquiliana, com fundamento juridico nos
artigos 186, 187 e 927 do Cddigo Civil (SOUZA; FERNANDES, 2018, p. 68-
69).

Contudo, apesar de na responsabilidade civil negocial a culpa de quem
descumpriu a obrigacéo pactuada ser tradicionalmente presumida, ndo € o que ocorre
no caso dos médicos, visto que, em regra, a culpa deste deve ser devidamente
demonstrada.

Frisa-se que o fato de ser uma relagdo negocial ndo implica presuncéo de culpa
por parte do médico. Esta deve ser comprovada pelo paciente, salvo nas hipbteses
em que houver a inversado do 6nus da prova ou quando a obrigacdo assumida pelo

médico for considerada uma obrigacdo de resultado.

Em geral, na responsabilidade civil contratual, basta o descumprimento da
obrigacao para que surja o dever de indenizar. A responsabilidade de quem
descumpriu a obrigacdo (tradicionalmente) é presumida, sob o prisma
probatério. N&o €, porém, como vimos, 0 que ocorre no caso dos médicos. A
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responsabilidade deles, entre nds, é subjetiva, seja a luz do CDC (art. 14,
849), seja a luz do Cdédigo Civil (art. 951). Outro aspecto que pede mengéo é
0 seguinte: comumente, o inadimplemento contratual gera danos materiais,
exclusivamente. A imposicdo de danos morais € excepcional, embora
possivel. Na responsabilidade civil médica, no entanto, a indenizagéo por
dano moral ocorre com frequéncia, dada a natureza dos danos
experimentados (morte de entes queridos, paraplegia, cegueira, etc). Frisa-
se, portanto, que a indeniza¢éo por dano moral, em casos de inadimplemento
contratual, embora ndo seja comum, pode acontecer (FARIAS;
ROSENVALD; NETTO, 2014, p. 895).

Nesta esteira, a analise da responsabilidade civil do médico traz a lume a
discusséo acerca da tradicional biparticdo das obrigagdes em obrigacbes de meio e

obrigacdes de resultado.

5.3 Obrigacédo de meio X Obrigacao de resultado

As obrigacbes de resultado consistem naquelas obrigagcdes nas quais o
devedor assume o dever de alcancar um determinado fim.

J& as obrigacdes de meio sdo aquelas obrigacdes em que o devedor ndo se
compromete a alcancar um determinado fim, mas tdo somente desempenhar com zelo
e qualidade suas atividades.

No tocante a atividade profissional dos médicos, tem-se que a obrigacao
assumida por eles é uma obrigacdo de meio, ou seja, 0 médico, no exercicio da sua
profissdo, ndo se obriga a alcancar determinado resultado, como, por exemplo, a cura
de uma determinada doenca, mas tdo somente a agir com o devido zelo, diligéncia e
cuidado, de acordo com as boas praticas e em consonancia com a literatura médica.

Apenas em alguns casos excepcionais a obrigacdo do médico é tida pela
doutrina e jurisprudéncia majoritaria como obrigacdo de resultado, como nas cirurgias
plasticas com fins exclusivamente estéticos'® e exames laboratoriais, por exemplo,
entendendo-se que nestas situacdes o médico se compromete a alcancar
determinado resultado.

Porém, dizer que a obrigacdo do médico excepcionalmente é considerada de
resultado nao significa dizer que a responsabilidade civil deste sera independente de

10 Como exemplo podemos citar: “De acordo com vasta doutrina e jurisprudéncia, a cirurgia plastica
estética é obrigacéo de resultado, uma vez que o objetivo do paciente é justamente melhorar sua
aparéncia, comprometendo-se o cirurgido a proporcionar-lhe o resultado pretendido” (BRASIL,
2013). (STJ, AgRg nos EDcl no AREsp 328.110, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, 42 Turma, DJ
25/09/2013)
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culpa. Na realidade, mesmo nas obrigacdes de resultado, a culpa continua a ser
pressuposto para a responsabilizacdo civil do médico. A diferenca é que, nas
obrigacdes de resultado, ha a presuncdo de culpa do agente causador do dano,
cabendo a este demonstrar que néo agiu de forma negligente, imprudente ou imperita.

Conforme asseveram Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de

Oliveira Naves

Nas relagdes médico-paciente, por serem contratuais, se a obrigacéo for de
meio, cabera ao autor provar a culpa do médico para pretender reparagao.
Se a obrigacéo for de resultado, bastara a prova de que o resultado nao foi
atingido. Sera entdo, o médico que devera provar que o dano ndo decorreu
de sua culpa (SA; NAVES, 2018, p. 112).

Cumpre destacar que, apesar de esta biparticdo da obrigagcdo do médico em
obrigacdo de meio e resultado ainda ser muito utilizada por doutrinadores e pelos
Tribunais, alguns juristas'!, com os quais concordamos, tém defendido que tal
diferenciacdo néo seria cabivel na seara médica, visto que todo procedimento, por
mais simples que seja, implica riscos e o resultado positivo depende de fatores alheios
a atuacdo do médico, como as particularidades e respostas de cada organismo, por
exemplo. Diante disso, entende-se que nao poderia 0 médico assumir a obrigacdo de
alcancar determinado resultado, mas apenas de agir de modo diligente.

Fabio Ulhoa explicita que:

Insisto para questionar o entendimento da jurisprudéncia no sentido de existir
uma hipétese em que o médico teria responsabilidade de resultado: a cirurgia
plastica destinada unicamente ao embelezamento do paciente (mal
denominada cirurgia estética). Pelo que predomina nos tribunais, se a cirurgia
plastica se destina a corrigir deformidade congénita ou adquirida (num
acidente de transito ou de trabalho, p. ex.), o cirurgido atua nas mesmas
condi¢cbdes que seus colegas meédicos de outras especialidades. Assume,
entdo, obrigacdo de meio. Mas, se o procedimento tem o objetivo Unico do
embelezamento, ndo havendo propriamente um mal a curar, 0 cirurgiao
assume obrigacdo de resultado. Obrigar-se-ia, neste caso, a alcancgar, com
sua técnica cirdrgica e habilidades, o padrdo de beleza prometido. Neste
caso, ndo alcancado o objetivo contratado, ele responderia por indenizar o
paciente (cf. Goncgalves, 2002:366/370).

Em primeiro lugar, é necessario desfazer a enorme distancia entre a plastica
corretiva e a estética que a retdrica juridica estabeleceu. Nao ha fundamentos
para tratar as duas hipoteses como essencialmente diversas. [...]

Mas o que, decisivamente, sustenta a natureza de obrigacdo de meio dos
cirurgibes plasticos nas intervengdes motivadas apenas por razfes estéticas
€ a presenca das mesmas razfes que impossibilitam os médicos das demais
especialidades de assumir compromissos de resultado. A ciéncia médica,

11 Rui Rosado Aguiar Junior, Carlos Alberto Menezes Direito e Fabio Ulhoa sdo alguns juristas adeptos
desta corrente minoritaria (PERFEITO NETO, 2017).
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embora possa estabelecer padrdes gerais altamente confiaveis para os
procedimentos que recomenda, ndo consegue controlad-los de forma
absoluta. Em casos correspondentes a certas margens estatisticas,
manifestar-se-ao especificidades que fogem ao controle da medicina.

Cada organismo reage diferentemente a “agressdo” da cirurgia, e influi
enormemente nos resultados da plastica o estado psiquico do paciente. Este
qguadro encontra-se em todas as especialidades médicas, inclusive na
medicina de embelezamento. Em suma, a intervencéo cirlrgica de razfes
meramente estéticas expde 0 paciente a riscos, tanto quanto qualquer outra
(Aguiar Jr., 1995:40). (COELHO, 2012, p. 649-650).

Ainda neste sentido, Nelson Rosenvald, Cristiano Chaves de Farias e Felipe

Peixoto Braga Netto postulam que

O médico ndo tem controle absoluto sobre os resultados, mesmo que tenha
agido com toda a diligéncia possivel. Toda intervencgéo cirdrgica, qualquer
que seja, apresenta riscos. Pode resultar em resultados ndo esperados, ainda
gue néo tenha havido erro. A afirmacéo de que determinado procedimento —
cirurgia plastica com fins estéticos, por exemplo — é obrigagdo de resultado
ndo parece encontrar amparo na medicina (ROSENVALD; CHAVE; NETTO,
2017, p. 1140).

No mesmo sentido, lara Antunes de Souza e Rafaela Leite Fernandes,

asseveram que:

Diante disso, defende-se que a obrigagdo do médico €, em regra, de meio,
inclusive na cirurgia plastica estética. Assim, a impossibilidade do profissional
de alcancar o resultado esperado pelo paciente, por si, sG, ndo pode
configurar o descumprimento contratual. Contudo, excepcionalmente,
entende-se que a obrigacao do médico pode ser de resultado, ndo quando se
trabalha com especialidades, mas quando o médico assim se obrigar junto
ao TCLE (SOUZA; FERNANDES, 2018, p.68).

De toda forma, conforme ressaltado, mesmo que se entenda que existam
alguns casos excepcionais em gue a obrigacdo assumida pelo médico seja de
resultado, sua responsabilidade ser4 sempre condicionada a uma conduta culposa,
cabendo a este, neste caso, afastar a presuncéo de culpa por meio de elementos
probatérios que demonstrem que sua conduta foi zelosa, diligente, adequada e
pautada na literatura médica atual e que o resultado néo foi alcancado por fatores
alheios a sua conduta.

Frisa-se que a culpa sempre sera requisito para caracterizacdo da
responsabilidade civil do médico, havendo alteracéo, portanto, apenas no tocante ao

onus da prova.
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5.4 Aplicacdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor na relagdo médico-paciente

Outra questdo atinente a responsabilidade civil dos médicos refere-se a
aplicacdo ou ndo do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

De modo geral, a responsabilidade civil médica é regida pelo Codigo de Defesa
do Consumidor, vez que em regra o médico atua como um prestador de servicos, nos
termos do caput do artigo 3° do CDC??, e o paciente, como consumidor, nos termos
do caput do artigo 2° do CDC*3.

De forma exemplificativa, podemos citar trecho de acdérdao proferido pelo
Superior Tribunal de Justica: “A orientacao jurisprudencial deste Superior Tribunal é
no sentido de que se aplica o Cadigo de Defesa do Consumidor aos servicos médicos,
inclusive no que tange ao prazo de prescricdo quinquenal previsto no artigo 27 do
CDC” (BRASIL, 2012).

Como consequéncia, tem-se que o prazo prescricional aplicavel as acdes de
reparacdo de danos sera de cinco anos - art. 27 do CDC - e ndo de trés anos, como
no Cédigo Civil — art. 206, 83°, V; a possibilidade de propositura da agdo no domicilio
do paciente/consumidor - conforme art. 101, |, do CDC; a vedacao da denunciacéo da
lide e a possibilidade de inversao do 6nus da prova com fundamento no artigo 6°, VIlI,
do CDC.

Com relacao a inversdo do 6nus da prova, alias, tem-se que - salvo nos casos
em que a obrigacdo do médico é considerada de resultado — o 6nus de comprovar a
culpa do médico é da vitima. Entretanto, no caso concreto, quando as alegac¢des do
paciente foram verossimeis ou quando este for hipossuficiente, poderd haver a
inversdo do 6nus da prova com base no disposto no artigo 6°, VIII, do CDC!4. Neste
guesito, cumpre destacar que do ponto de vista técnico o0 paciente quase sempre
estara em posicao de hipossuficiéncia em relacdo ao médico, visto que ndo domina

as técnicas e nem o linguajar médico. Assim, a inversdo do énus da prova, em relacao

12 Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagéo,
construcéo, transformacéo, importagcéo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacéo de produtos ou
prestacao de servicos.

13 Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatério final.

14 Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

VIl - a facilitac@o da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor,
no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias (BRASIL, 1990).
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a algumas guestdes, atua como importante ferramenta processual para possibilitar a
efetiva responsabilizacdo do médico em hipoteses em que o0 paciente ndo teria como
produzir provas acerca do desvio de conduta do médico.

Contudo, em se tratando de servigos médicos prestados em hospitais ou postos
de saude publicos, consolidou-se o entendimento de que nao ha aplicacdo do Codigo
de Defesa do Consumidor.

Isso porque, nos termos do art. 3°, §2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor,
servico € definido como qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracdo. Assim, como ndo ha remuneracdo direta, especifica, pelo
servico prestado por hospitais e centros de saude publicos — que sao custeados por
receitas tributarias - consolidou-se o entendimento de que néo aplica-se o0 CDC nestas
situacoes.

De forma exemplificativa, pode-se citar:

Quando o servico publico é prestado diretamente pelo Estado e custeado por
meio de receitas tributarias ndo se caracteriza uma relacéo de consumo nem
se aplicam as regras do Cédigo de Defesa do Consumidor” (BRASIL, 2010).

O conceito de "servigo" previsto na legislacdo consumerista exige para a sua
configuracdo, necessariamente, que a atividade seja prestada mediante
remuneracéo (art. 3°, § 2°, do CDC). Portanto, no caso dos autos, ndo se
pode falar em prestagdo de servico subordinada as regras previstas no
Cbdigo de Defesa do Consumidor, pois inexistente qualquer forma de
remuneracdo direta referente ao servico de salde prestado pelo hospital
publico, o qual pode ser classificado como uma atividade geral exercida pelo
Estado a coletividade em cumprimento de garantia fundamental (art. 196 da
CF).

Referido servico, em face das prOprias caracteristicas, normalmente é
prestado pelo Estado de maneira universal, o que impede a sua
individualizacdo, bem como a mensuracdo de remuneracdo especifica,
afastando a possibilidade da incidéncia das regras de competéncia contidas
na legislacao especifica” (BRASIL, 2006).

5.5 Responsabilidade civil do médico pela perda de uma chance

A teoria da perda de uma chance consiste na possibilidade de se indenizar a
chance perdida. Frisa-se que ndo € qualquer chance que é passivel de indenizagéo,
mas tdo somente a chance séria, razoavel e real, ndo a mera expectativa de
ocorréncia do resultado esperado.

Na aplicacdo desta teoria, deve-se ter em mente que o resultado final & incerto,
mas razoavel. Em casos de responsabilidade civil médica, a teoria também tem sido

aplicada.
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Por exemplo, como ja se decidiu, configura perda da chance a postura do
médico que, apds ter diagnosticado pneumonia dupla, recomendou
tratamento domiciliar ao paciente ao invés de interna-lo. Privou-se, desse
modo, da chance do tratamento hospitalar, que talvez o tivesse salvo.
Decidiu-se, em outra ocasido, que a chance de cura (ou de sobrevivéncia)
passa a ser considerada um bem juridicamente protegido, razdo pela qual
sua privacao indevida é tida como passivel de ser indenizada. Do mesmo
modo, o tratamento inadequado do céncer, por exemplo, reduzindo as
possibilidades de cura, possibilita a aplicacdo da perda de uma chance
(FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2017, p. 1124).

Frisa-se que o dano dai advindo pode recair tanto sobre um bem suscetivel de
avaliacdo econdémica (dano material), como sobre algum atributo essencial a pessoa

humana, intimamente ligado a sua dignidade e, portanto, extrapatrimonial.

5.6 Dos riscos Inerentes aos procedimentos e expectativa do paciente

Além dos aspectos ja abordados neste trabalho, ao tratar da responsabilidade
civil do médico, deve-se ter em mente que a relacdo médico-paciente, assim como
todas as demais relacgdes juridicas, deve ser guiada pelo principio da boa-fé objetiva.

Como visto, a boa-fé objetiva impbe as partes o dever de agir com lealdade,
transparéncia e cooperacdo. Assim, a boa-fé objetiva impde ao médico e ao paciente
o dever de agir com lealdade e transparéncia, antes, durante e apés a realizacdo dos
procedimentos medicos, devendo o médico se abster de frustrar as legitimas
expectativas do paciente (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2017).

Por isso mesmo, ndo pode o médico prometer a obtencdo de um resultado que
na realidade é incerto, sob pena de responsabilizacdo civil pela violacdo da
expectativa criada, mesmo que ndo haja um erro técnico na execucado da intervencgao.

A medicina ndo é uma ciéncia exata e nem tudo esta sob controle do médico.
Sendo assim, o cumprimento adequado do dever de informacdo do médico é
importante para evitar a responsabilidade civil do médico com relagdo aos riscos
inerentes do procedimento e pela quebra da expectativa do paciente.

Pode haver varias abordagens terapéuticas para um mesmo problema. E o
meédico, no exercicio da sua autonomia profissional, juntamente com o paciente, no
exercicio de seu poder de autodeterminacgéo, construirdo de forma dial6gica a decisdo
que melhor se aplica ao caso, levando em consideracdo os aspectos técnicos da

intervencao e os valores, preferéncias e projeto de vida do paciente.
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Como visto, o0 médico participa e exerce papel fundamental na tomada de
decisdo acerca do tratamento a ser adotado, esclarecendo todas as questbes
referentes ao estado de saude do paciente, as caracteristicas de cada uma das
possibilidades terapéuticas para o problema e os riscos inerentes a cada uma delas.
Entretanto, cabera ao paciente — quando se fala de pessoas capazes — decidir qual
tratamento mais se adequa a seu conceito de dignidade, valores e projetos.

Se existem abordagens clinicas reconhecidas no meio médico, pelo standard
da medicina, a nosso ver, ndo ha como se falar em erro médico pela aplicacdo de uma
em detrimento de outra quando a decisdo € construida dialogicamente com o
paciente. Qualquer procedimento, por mais simples que seja, envolve riscos, pois o
corpo humano pode responder de formas diferentes a intervengdes idénticas. Podem
ser materializados danos que decorrem dos riscos do proprio procedimento, e nao de
uma conduta equivocada do médico.

Ao optar por se submeter a determinado procedimento médico, apds ter sido
informado dos possiveis riscos e consequéncias do procedimento, o paciente, no
exercicio da sua autonomia, consente com o fato de que esses riscos podem a se
materializar, ndo podendo o médico, portanto, ser responsabilizado pelos riscos
inerentes ao exercicio da profissdo, mas somente pelos danos decorrentes de erro de
conduta.

Como visto, o direito do paciente de se autodeterminar importa,
necessariamente, na responsabilizacdo pelas escolhas feitas de forma livre e
esclarecida.

Para a responsabilizacdo civil do médico, é preciso que haja uma acédo ou
omissao praticada com violacdo de um dever de cuidado - imposto pela lei, pelo
contrato ou pelos costumes - de forma culposa e que cause dano patrimonial ou
extrapatrimonial. No caso dos riscos inerentes a intervencao, portanto, desde que
devidamente esclarecidos pelo médico e consentidos pelo paciente, ndo ha que falar

em acao ou omissao praticada com violacdo a um dever, tampouco em culpa.
5.7 Responsabilidade civil do médico pela violacdo da autonomia do paciente
Como visto, o0 paciente possui o direito de tomar as decisdes referentes a sua

saude e a seu corpo de acordo com seus valores, projetos, experiéncias pessoais e

conceito de vida boa. O paciente deixou de ser objeto da interven¢do médica e passou
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a ser sujeito de direitos, a quem competem, em Uultima instancia, as decisdes
referentes aos cuidados com sua saude. Este poder de autodeterminar-se €
pressuposto essencial da propria dignidade humana, j& que esta ndo possui um
contetdo aprioristicamente definido: ele é construido por cada individuo de acordo
com seus valores e experiéncias pessoais.

Assim, quando falamos de pacientes capazes, a intervencdo médica, via de
regra, somente sera licita quando devidamente consentida pelo paciente.

Deste direito de tomar as decisGes acerca de sua prépria salde e do seu corpo
decorre, prima facie, o dever do médico de prestar todas as informacfes necessarias
para que o paciente possa ponderar e tomar a decisdo que mais se adeque a seus
valores, crencas e conceito de vida boa.

Assim, o dever de informacéo do médico, apesar de também estar relacionado
ao principio da boa-fé objetiva e ao direito de informacdo do consumidor previsto no
artigo 6° do CDC, decorre prima facie do préprio direito de autodeterminacdo do
paciente.

Como demonstrado, para que o0 paciente possa efetivamente exercer seu
direito de autodeterminacéo € impositivo que o médico forneca todas as informacgdes
importantes para a tomada de decisdo, como, por exemplo, as informacdes acerca
dos tratamentos possiveis e das consequéncias de cada um.

E indiscutivel, portanto, o dever de conduta do médico, consistente na
obrigacéo de fornecer, de forma acessivel e clara, todas as informagfes necessérias
para que o paciente exerca sua autonomia. Assim, a relacdo médico-paciente importa
para o médico ndo apenas a obrigacédo de agir de acordo com a boa pratica médica
sob o ponto de vista técnico, mas também a obrigacdo de informar, viabilizando o
consentimento livre e esclarecido do paciente.

Ha, também, conforme demonstrado no Capitulo 2 deste trabalho, o dever de
respeitar as decisdes validamente tomadas pelo paciente, sejam elas decisdes
contemporaneas ao tratamento ou manifestadas por meio de diretivas antecipadas de
vontade. Tais decisdes, alias, incluem n&do apenas as que ndo acarretem em risco
para o paciente, como também aquelas que consistam em recusas de tratamento que
seja indispensavel para a preservacdo da integridade fisica e da prépria vida do
paciente.

De forma geral, pode-se dizer, entdo, que € dever do médico respeitar a

autonomia do paciente. Por isso mesmo, ao deixar de prestar, com clareza e de forma
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acessivel, as informacfBes necessarias para que o0 paciente tome as decisdes
pertinentes a seu corpo, a sua saude e a sua vida, o médico viola um dever de
conduta, podendo ser responsabilizado pelos danos causados ao paciente em
decorréncia dessa violagao.

Da mesma forma, quando desrespeita as decisfes validamente tomadas pelo
paciente, no livre exercicio da sua autonomia privada, o médico também viola um
dever de conduta, podendo, também, ser responsabilizado pelos danos causados,
mesmo que, sob o ponto de vista técnico, ele tenha realizado a intervencéo de forma
adequada.

O descumprimento destes deveres de conduta acarreta a violacdo da
autonomia do paciente e, consequentemente, a violacdo da prépria dignidade
humana, jA que, como visto, a liberdade € pressuposto da dignidade. Portanto,
comprovado, no caso concreto, a conduta do médico que viola a autonomia do
paciente, a culpa e o dano advindo dessa violacao, caracterizado estara o dever de
indenizar.

Repita-se que, em se tratando de pacientes capazes, € ilicita a intervencao
médica ndo consentida - salvo nas hipéteses em que o dever de colher o
consentimento expresso é afastado - ou que contrarie a manifestacdo expressa de
vontade do paciente. Conforme demonstrado no Capitulo 2 deste trabalho, o médico
possui 0 dever de respeitar a autonomia do paciente sempre que ela for manifestada
de forma valida.

Portanto, a responsabilizacéo civil do médico pode decorrer ndo apenas de
erros na execucao de procedimentos em si, mas também da violacdo da autonomia
do paciente, mesmo que todos os procedimentos realizados estejam de acordo com
a literatura médica e tenham até contribuido, sob o ponto de vista da medicina, para
o tratamento efetivo de algum problema de saude.

A violagdo da autonomia do paciente pode-se dar pelo descumprimento do
dever de informar e de colher o consentimento livre e esclarecido, pela atuacdo em
sentido contrario ao manifestado pelo paciente ou pela atuacao fora dos limites do
consentimento prestado pelo paciente.

Ao deixar de prestar, com eficiéncia e clareza, as informac¢des completas
acerca do estado de saude do paciente, possiveis tratamentos, riscos e
consequéncias, o médico retira do paciente a possibilidade de ponderar entre os

riscos e beneficios de realizar determinado tratamento, ou até mesmo de nao realizar
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tratamento algum, violando o direito deste de tomar a decisdo que mais se adequa a
seus valores, crencas, projetos e conceito de dignidade.

Conforme explicitado, a medicina é uma ciéncia complexa, e todos os
procedimentos, por mais simples que sejam, apresentam riscos e consequéncias para
a saude do paciente.

Quando o médico deixa de informar adequadamente o paciente, ele retira deste
a liberdade de decidir quais riscos ele deseja ou nao correr, quais os efeitos colaterais
ele entende como justificaveis pelos possiveis beneficios a serem obtidos e qual o
tratamento traz os beneficios que mais se adequam a seu projeto de vida, ou seja,
retira do paciente o poder de autodeterminacéo.

Como assevera Sérgio Cavalieri Filho:

A falta de informacéo, a violagdo do dever de informar, pode levar o0 médico
ou hospital a ter que responder até mesmo pelo risco inerente, ndo por ter
havido defeito do servico, nem por culpa pelo insucesso do tratamento, mas
pelo defeito da informacéo; pela omisséo em informar ao paciente os reais
riscos do tratamento (CAVALIERI FILHO, 2004).

Sendo assim, quando ha desrespeito a autonomia do paciente, o dano emerge
da prépria violacdo da liberdade e, como consequéncia, da violacdo da dignidade
humana. Ademais, no caso concreto, é possivel que haja a demonstracédo de danos a
integridade psiquica do paciente, bem como a violagdo de seus valores, preferéncias
e conceito do que seja bom, ndo sendo necessario demonstrar a ocorréncia de um

dano a integridade fisica do paciente.

N&o é necessaria a existéncia de dano a saude do paciente para que o
profissional incorra em responsabilizac@o pessoal; o desrespeito a autonomia
do enfermo ja justifica o reconhecimento de um dano a liberdade de escolha
do paciente. Em tais circunstancias, ainda que se demonstre que o
profissional atuou em estrita observancia das normas e técnicas préprias de
seu oficio, cabera atribuir-lhes o dever de reparar o dano, consistente na
violagdo de um espaco necessério de autonomia do paciente, a quem
competird, em ultima analise, a decisdo sobre os rumos a tomar em relagéo
a sua saude (GODINHO, 2018, p.486).

Por outro lado, quando o meédico cumpre o seu dever de informar
adequadamente e o paciente presta o consentimento esclarecido para a intervencéo
médica, escolhendo determinada intervencdo ou tratamento, h4 o consentimento no
tocante aos riscos e consequéncias da atuacdo médica. Assim, caso o0 médico aja de

acordo com a boa préatica e de acordo com o standard da medicina, ndo ha, como se
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falar, prima facie, em responsabilidade civil do profissional. S&o riscos inerentes ao
exercicio da prépria profissao.
Conforme postulam lara Antunes de Souza e Rafaela Leite Fernandes ao tratar

do consentimento livre e esclarecido do paciente nas cirurgias plasticas estéticas:

O paciente esclarecido antecipadamente de todos os riscos e consequéncias
ordinarias e extraordinarias do procedimento e que, ndo obstante, consente
com aintervencao cirdrgica, € o responsavel pelas suas decisdes e assun¢ao
de eventuais riscos que livremente pactuar pelo resultado que pactuar pelo
resultado insatisfatério do procedimento, ou seja, pelo resultado em
desconformidade com sua expectativa intima, mas de acordo com o proposto
e previamente esclarecido pelo profissional médico. O médico, por sua vez,
responde pelas informac¢des qualitativa e quantitativamente, de acordo com
a literatura médica existente e adequada para a situacdo casuistica (SOUZA,
FERNANDES, 2018, p.62).

Da mesma forma, quando sdo apresentados ao paciente — de forma correta,
completa e eficiente - possiveis tratamentos ou intervencdes médicas, e este,
juntamente com o médico, opta por um deles, ndo ha que falar em responsabilizacao
civil do médico, por exemplo, pela perda de uma chance pela néo realizacdo dos
outros tratamentos disponiveis.

Contudo, quando o médico ndo presta os esclarecimentos necessarios,
impedindo que o paciente realize uma escolha de forma verdadeiramente livre, ha um
dano a sua liberdade e a sua dignidade, visto que |he é retirado o direito de decidir se,
segundo seus valores e crencas pessoais, seria adequado ou ndo se submeter aquele
tratamento ou se haveria outro caminho mais adequado para realizar seus projetos e

a sua dignidade.

“A falta de informacédo ou sua insuficiéncia podem acarretar a perda de uma
chance por parte do paciente, tendo em vista a vedacdo da possibilidade de
escolha por um tratamento que ofereca menos riscos, ou a opgao por uma
conferéncia médica” (BORGES, 2017).

Nestes casos, 0 dano emerge exatamente da violacdo da liberdade e da
dignidade humana.

Em recente julgado, o STJ reconheceu o dever de indenizar por
descumprimento do dever de informar. No caso em questdo, um paciente que
apresentava tremores no braco direito decorrentes de um traumatismo cranio-

encefalico ocorrido anos antes procurou um medico — um dos réus da acdo — para
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realizar um tratamento visando a melhora dos tremores. O meédico optou pela
realizacdo de dois procedimentos cirargicos: “talamotomia + DBST” (BRASIL, 2018).

Ocorre que, apoOs a realizagdo dos procedimentos, 0 paciente nunca mais
voltou a andar. O pedido de indenizagao, entdo, foi fundamentado na existéncia de
erro médico durante a realizacdo dos procedimentos e no hdo cumprimento do dever
de informar por parte do médico, que segundo o paciente, ndo teria sido observado,
uma vez que nao lhe foi informado quais procedimentos seriam realizados e tampouco
as consequéncias e riscos deles advindos.

Pela prova pericial produzida nos autos ficou comprovado que ndo houve erro
meédico na realizacdo dos procedimentos, tendo estes sido realizados de acordo com
0 que determina a literatura médica.

No voto vencedor, proferido pelo Ministro Luis Felipe Salomao, ficou

consignado que

a indenizacdo que se postula nos autos € decorrente da falta de
esclarecimento acerca dos riscos, como dito, que, indiscutivelmente interfere
na decisdo, na escolha em realizar o procedimento ou n&o. E que ndo ha
davidas de que, diante da ignorancia quantos aos efeitos colaterais adversos
possiveis, ainda que incertos, aquele procedimento tem aprovabilidade
maior, a chance de escolha por sua realizagdo acaba sendo maior (BRASIL,
2018).

Ainda, ficou consignado que o médico, a clinica médica e o hospital ndo
lograram éxito em comprovar o adequado consentimento informado do paciente, 6nus
da prova que recaiu sobre eles.

Assim, concluiu o voto vencedor que:

Nesse rumo de ideias, de extrema importancia esclarecer que o dano
indenizavel, ndo é o dano fisico, a piora nas condig¢es fisicas ou neuroldgicas
do paciente. Todavia, este dano, embora ndo possa ser atribuido a falha
técnica do médico - e que parece mesmo ndo ocorreu, conforme exsurge dos
autos -, poderia ter sido evitado diante da informacao sobre o risco de sua
ocorréncia, que permitiia que o paciente ndao se submetesse ao
procedimento.

O dano indenizavel é, na verdade, a violagdo da autodeterminacdo do
paciente que ndo pbde escolher livremente submeter-se ou ndo ao risco
previsivel (BRASIL, 2018).

Outro caso interessante foi o julgado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul, em que o autor da acéo alegou que contratou a prestacéo de servicos médicos
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consistentes na realizacdo de transplante capilar, mas que nao foi devidamente
informado de que poderia precisar fazer novas sessfes de implantes. (BRASIL, 2012).

No acordéo proferido pelo aludido Tribunal ficou consignado que ndo houve
erro médico na execucao do transplante capilar, tendo o procedimento cirargico sido
realizado de forma acertada, em consonancia com o que determina a boa prética
meédica. Contudo, de acordo com o acordao, ficou comprovado que o paciente nao foi
devidamente informado de que poderia ser necesséaria a realizacdo de terapia
complementar para obter os resultados necessarios, de modo que, com essa
informacéo, ele pudesse optar em fazer ou ndo o implante. Assim, houve a
condenacéo a indenizar ndo em virtude da ndo obtencédo do resultado esperado pelo
paciente, mas pela violacdo do dever de informar que causou dano a liberdade do
paciente (BRASIL, 2012).

Destaca-se que a responsabilidade civil do médico sera sempre subijetiva,
sendo que em regra é do paciente o 6nus de comprovar a conduta ilicita do médico.

Entretanto, quando se trata de comprovar a efetiva obtencéo do consentimento
livre e esclarecido por parte do paciente, ha uma inversao, recaindo, portanto, sobre
0 médico o 6nus probatério. Assim, compete ao médico comprovar que todas as
informacBes foram prestadas de modo adequado para o paciente, mesmo porque
entendimento em contrario acabaria imputando ao paciente a producdo de prova

negativa impossivel:

O 6nus da prova quanto ao cumprimento do dever de informar e obter o
consentimento informado do paciente € do médico ou do hospital, orientado
pelo principio da colaboracdo processual, em que cada parte deve contribuir
com os elementos probatérios que mais facilmente lhe possam ser exigidos

(BRASIL, 2018).

Repita-se que ndo h&a qualquer norma no Direito brasileiro que imponha que o
consentimento informado deva se revestir da forma escrita. A inexisténcia de um termo
de consentimento escrito ndo acarreta a presungao absoluta de descumprimento do
dever de informar. O médico pode comprovar, por outros meios de prova, como, por
exemplo, a prova testemunhal, que as informacdes foram devidamente transmitidas
ao paciente e que este consentiu com o procedimento. Contudo, exatamente em razao
do 6nus da prova, é recomendavel que os médicos, apos prestar os esclarecimentos

ao paciente, colham o consentimento deles em documento escrito.
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No tocante a responsabilidade civil do médico relacionada a auséncia ou falha
no consentimento livre e esclarecido, importante destacar que, como visto, em
situacdes excepcionais, pode ser afastado o dever do médico de prestar todos os
esclarecimentos ao paciente e de colher o consentimento expresso deste para a
realizacdo da intervencdo médica.

Sao situacdes excepcionais: aquelas em que a informacéo é capaz de causar
dano grave ao paciente, denominadas “privilegio terapéutico”; as situacdes urgentes,
em que ndo ha tempo para que as informacdes sejam prestadas e para que 0
consentimento do paciente seja colhido e o quadro clinico exige que o médico aja
imediatamente para preservar a integridade fisica e a vida do paciente, ndo havendo
como postergar a intervencao sem o risco de causar grave dano grave; e as situacoes
em que o proprio paciente renuncia ao direito de tomar conhecimento e de decidir
acerca do seu proprio corpo e sua saude, delegando esse papel para o médico ou
para terceiros.

Caso efetivamente se caracterizem estas situagdes, ndo ha que se falar em
responsabilizacdo civil do médico por violagdo da autonomia do paciente porque nao
ha, nestes casos, ilicitude ou violacdo de um dever de conduta por parte do médico.

Ao tratar da isencéo de responsabilidade do médico em situacdes excepcionais

de urgéncia, Adriano Marteleto Godinho explicita que

em casos tais, sendo impossivel colher do préprio paciente ou de seus
responséaveis a manifestacéo de vontade, emergira a figura do consentimento
presumido, a isentar o profissional de qualquer responsabilidade por seu
comportamento, ainda que reste provado, posteriormente, que a atuacdo
médica contrariou, de algum modo, a verdadeira inten¢cdo do enfermo
(GODINHO, 2018, p.418).

Destaca-se que, como explicitado acima, a violagdo da autonomia do paciente
pode ocorrer ndo apenas quando o consentimento € ausente ou defeituoso, mas
também quando o médico realiza intervengfes contrariando expressa manifestacao
de vontade do paciente.

O paciente dotado do necessario discernimento tem o direito de escolher os
tratamentos a que deseja se submeter, podendo, inclusive, se recusar a se submeter
a qualquer tratamento, no exercicio de sua autonomia privada, mesmo que essa
recusa implique diminuicdo de sua integridade fisica ou até mesmo sua morte. Essa

recusa pode ser motivada por inumeros fatores, como a crenca religiosa do paciente,
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seus valores ou simplesmente pelo desejo de ndo se submeter a tratamentos
desgastantes ou a internacdes hospitalares.

Como visto, ndo pode o médico desrespeitar a decisdo do paciente sob o
pretexto de manter um bem supostamente maior, qual seja, a vida.

Contudo, na pratica, em decorréncia de posturas paternalistas e da visdo de
gue avida € o bem juridico mais importante da pessoa, nunca devendo ser sacrificado,
as vezes, em casos urgentes, o paciente acaba sendo submetido a tratamentos contra
sua vontade.

Entretanto, na opinido deste estudo, quando o médico desrespeita a vontade
expressa do paciente, seja ela manifestada contemporaneamente a intervencao ou
por meio de diretivas antecipadas de vontade, e realiza uma intervencéo recusada
pelo paciente, a liberdade e a dignidade do paciente sdo violadas.

Nestes casos, ndo ha que se falar em excludentes de ilicitude, como estrito
cumprimento de um dever ou exercicio regular de direito. Como visto, 0 médico néo
possui o direito de intervir no corpo do paciente sem autorizagdo e nem o dever de
curar ou salvar a vida do paciente contra a sua vontade. Ha, na realidade, o dever de
respeitar a autonomia do paciente.

De forma exemplificativa, podemos pensar na situacdo em que um paciente
capaz, com doenca pulmonar crbnica, apos ser devidamente esclarecido, realiza, de
forma vélida, uma ordem para néo ressuscitacdo (do not resuscitate, DNR), ou seja,
uma recusa a realizacdo de ressuscitacdo cardiorrespiratéria. Havendo uma parada
cardiaca, caso os médicos tenham conhecimento da manifestacdo de vontade e
mesmo assim realizem as manobras de ressuscitacdo cardiorrespiratéria, mesmo que
0 paciente venha a sobreviver em razdo dessa atuacdo, na opinido deste estudo, o
médico podera vir a ser responsabilizado civilmente pelos danos advindos da violagédo
da autonomia do paciente, sejam estes danos materiais, morais ou estéticos, mas que
estejam ligados a conduta médica de violagdo da autonomia por um nexo causal.

Da mesma forma, um médico que realiza transfusdo sanguinea em paciente
Testemunha de Jeova contra sua expressa e valida manifestacdo de vontade, pode
vir a ser responsabilizado civilmente pelos danos advindos da violagdo da autonomia,
mesmo que, exatamente em razao da transfusdo, o médico tenha salvado a vida do
paciente.

Os danos a liberdade e a dignidade ocasionados pelo desrespeito a autonomia

do paciente constituem danos autdnomos, bastando de per si para que haja o dever



110

de indenizar. Assim, a demonstracdo de que esses danos advieram da conduta
meédica praticada com violacdo a um dever de conduta, qual seja, o dever de respeitar
as decisfes validamente tomadas pelo paciente, por si sé, é suficiente para que haja
o dever de indenizar.

Ocorre que, apesar de entender-se que a principiologia constitucional —
notadamente o Principio da Liberdade e da Dignidade Humana - garante ao paciente
o direito de tomar as decisdes acerca de sua saude e a seu proprio corpo, podendo,
inclusive, recusar tratamentos indispensaveis e urgentes, sendo dever do médico
respeitar essas decisfes, € importante ressaltar que esse entendimento esta muito
longe de ser pacifico.

Silvio de Salvo Venosa, por exemplo, possui entendimento diametralmente

oposto:

E delicada a situacdo do paciente que se recusa a receber transfusdo de
sangue por convic¢do religiosa. O médico deve pedir, se possivel,
autorizacéo judicial ou respeitar a vontade do paciente e seus familiares, se
nao houver risco iminente. Deverd efetuar imediatamente a transfusdo se
houver real perigo de morte para o paciente, independentemente de
autorizacéo judicial ou dos responsaveis. Essa é a posicdo dos tribunais que
se harmoniza com o Cadigo de Etica (Tepedino, in Alvim et al.; 2003:296).
Quando exerciamos a judicatura em comarcas do interior, tomamos sempre
o cuidado de orientar os médicos locais e sempre autorizamos a transfusao
nos riscos efetivos de periclitacdo de vida, mormente em criancas, inclusive
com a nossa presenca fisica no hospital, em companhia de representante do
Ministério Publico, se possivel assumindo a responsabilidade pelo Estado,
pois o fardo é muito grande para a decisdo dos médicos. Nao ha valor maior
do que a preservacdo da vida humana, ndo importando credo, crenga ou
religido (VENOSA, 2012, p. 148).

Como no Brasil ndo ha lei que trate especificamente da possibilidade de recusa
de tratamentos pelo paciente e das diretivas antecipadas de vontade, o médico acaba
se sujeitando a uma situacao de absoluta falta de seguranca juridica.

Sempre havera o receio de que, ao respeitar a vontade do paciente de nao se
submeter a certos tratamentos, 0 médico venha a ser processado posteriormente pela
familia, sob alegacéo de que foi negligente e deixou de prestar a devida assisténcia
ao paciente.

Como a questéo ainda néo foi pacificada, é possivel que o julgador, adotando
posicionamento incompativel com a Constituicdo da Republica de 1988, entenda que,

na verdade, o médico deixou de observar um dever de conduta consistente na
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obrigacdo de realizar a intervencao necessaria para a manutencéo da vida e condena-
lo a indenizar em razéo disso.

Conforme asseveram Matheus Massaro Mabtum e Patricia Borba Marchetto:

Embora regras esparsas reconhecam o direito a autonomia e
autodeterminagéo do paciente, esse entendimento depende de um esforgo
interpretativo sistematico, o que nem sempre € feito pelos operadores da
ciéncia juridica, o que gera inseguranca entre os profissionais da satude com
relagdo as diretivas antecipadas de vontade (MABTUM; MARCHETTO, 2015,
p. 126)

Assim, é imprescindivel que os estudos nesta area avancem com discussfes
sérias e que seja elaborada legislacdo especifica que regule a matéria, trazendo
seguranca juridica ndo apenas para 0s pacientes de que seus desejos serdo
respeitados como também para os médicos, evitando-se o atual cenario, em que a
licitude ou ilicitude da conduta médica que respeita a vontade validamente

manifestada pelo paciente € incerta.
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6 CONCLUSAO

No decorrer deste trabalho, demonstrou-se que a autonomia privada se
aplica indiscutivelmente as situacdes existenciais, apesar de, por longo periodo, ter
sido vinculada as situagdes patrimoniais. A autonomia no ambito existencial confere
aos individuos o poder de autodeterminacdo, possibilitando-lhes o livre
desenvolvimento da personalidade.

Nas situacdes existenciais, diferentemente do que ocorre com as situacoes
patrimoniais, contudo, o exercicio da autonomia ndo pode estar vinculado ao
principio da funcdo social, ndo estando as situacfes existenciais do individuo
condicionadas a realizacdo de interesses alheios aos de seu titular. Na esfera mais
intima, em se tratando de situacdes autorreferentes, cada individuo possui o direito
de realizar as escolhas que mais se adequem a seu projeto de vida. Sao ilegitimas,
portanto, imposi¢cdes heterbnomas, seja pelo Estado, pela familia ou pelo médico.

Esta liberdade é pressuposto da prépria dignidade. Assim, nas situacdes
existenciais autorreferentes, violando-se o direito do individuo de fazer as escolhas
gue entenda adequadas para realizar seus valores, crencas e projetos de vida, viola-
se a proépria dignidade humana.

Como visto, isso ndo quer dizer que o exercicio da autonomia no ambito das
situacBes existenciais seja ilimitado. Ele é limitado pela igualdade e alteridade,
encontrando barreira no direito do outro, de forma a evitar que o0 exercicio da
autonomia por uma pessoa signifique a negacdo da autonomia a outros.

A autonomia do paciente vem sendo paulatinamente reconhecida nas
situacdes existenciais médicas, de modo que o paciente deixou de ser visto como
mero objeto da intervencdo médica e passou a ser considerado como participe da
relacdo médico-paciente, titular do direito de autodeterminacgéo e, portanto, livre para
tomar as decisdes que mais se adequem a suas crencas, valores e conceito de vida
boa.

Assim, salvo em situagdes excepcionais, no lugar de um direito de intervir em
“beneficio” do paciente ou de um dever de agir para resguardar a integridade fisica
do paciente e sua vida, o médico possui 0 dever de respeitar a autonomia do
paciente, sempre que ela for manifestada de forma valida. Isso significa que nao

compete ao medico decidir o que seja bom ou ruim para o paciente. Salvo em



114

situacdes excepcionais, o que legitima a intervencédo do médico no corpo do paciente
€ a manifestacao de vontade livre e esclarecida deste.

Alias, o direito do paciente de tomar as decisdes acerca do seu proprio corpo
e saude importa para o médico o dever de prestar todas as informagdes necessarias,
como 0s possiveis tratamentos e riscos de cada um deles. A autonomia somente
podera ser efetivamente exercida pelo paciente se, no momento da decisao, ele tiver
condicdes de entender a situacdo em que se encontra e as possiveis consequéncias
de cada deciséo, por isso fala-se em “consentimento livre e esclarecido do paciente”.

Ademais, além de decorrer da prépria autonomia do paciente, o dever de
informacdo do médico também se fundamenta na boa-fé objetiva e no direito a
informacao previsto no artigo 6° do Cadigo de Defesa do Consumidor.

Apenas em situacfes excepcionais pode ser afastado o dever do médico de
prestar todas as informacfes acerca da intervencédo e de colher o consentimento
expresso do paciente. Sdo situacdes excepcionais aquelas em que a informacao é
capaz de causar dano grave ao paciente, situacdes urgentes, em que nao ha tempo
para que as informacfes sejam prestadas e o quadro clinico exige que o médico aja
imediatamente, e situagcdes em que o proprio paciente opta por ndo ser informado.
Nelas prevalece a figura do consentimento presumido, ndo havendo que se falar em
responsabilidade civil do médico por violacdo da autonomia do paciente.

Assim como o consentimento livre e esclarecido, as diretivas antecipadas de
vontade sdo instrumentos que possibilitam o exercicio da autonomia pelo paciente.
Por meio delas, o paciente informa previamente e apds ser devidamente esclarecido
os tipos de cuidados deseja receber e a quais tratamentos deseja ou ndo ser
submetido, caso fique impossibilitado de decidir no futuro.

Demonstrou-se, no decorrer deste trabalho, que o paciente, dotado do
necessario discernimento, tem o direito de escolher os tratamentos a que deseja ou
nao se submeter, podendo recusar a realizacdo de determinado tratamento, mesmo
gue isso implique risco de morte.

Demonstrado o direito do paciente de autodeterminacéo e, portanto, de tomar
as decisbes acerca do seu proprio corpo e da sua saude, em regra sem limitagdes
e imposicdes externas, verificaram-se 0S pressupostos e aspectos gerais da
responsabilidade civil do médico.

A responsabilidade civil do médico, no exercicio da sua profissao, é subjetiva,

tendo como pressupostos a existéncia de uma conduta (acdo ou omissao) praticada
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com violacdo a um dever de cuidado — imposto pela lei ou pelo contrato — de forma
culposa e que cause dano patrimonial ou extrapatrimonial.

Tradicionalmente, a responsabilidade civil do médico é negocial (contratual),
porém ndo havera presuncdo de culpa por parte do médico. A culpa deve ser
comprovada pelo paciente, salvo nos casos em que houver a inversao do 6nus da
prova ou quando a obrigacdo assumida for de resultado.

Via de regra, contudo, a obrigacdo assumida pelo médico é de meio, de forma
gue ele ndo se obriga a alcancgar determinado resultado, mas tdo somente agir com
cuidado e diligéncia, em consonancia com a boa pratica médica e com a literatura
atualizada.

Apenas em situagfes excepcionais, Como nas cirurgias meramente estéticas,
a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias entendem que a obrigacéo é de resultado.
Nesses casos, porém, a responsabilizacdo civil do profissional continuara sendo
subjetiva, ou seja, tera a culpa como um de seus pressupostos.

Certo é, porém, como buscou-se demonstrar ao longo deste trabalho, que o
cumprimento adequado do dever de informacao € importante para que o médico ndo
seja responsabilizado pela ocorréncia de riscos inerentes ao procedimento. Cada
organismo possui particularidades e pode responder de forma diferente a um mesmo
procedimento. Por mais simples que seja, todo procedimento médico apresenta
riscos. Além disso, geralmente existem diferentes abordagens terapéuticas para um
mesmo problema.

Assim, a decisdo de se submeter ou ndo a um tratamento ou a decisdo de
gual, entre os tratamentos possiveis, sera seguido deve ser construida
dialogicamente pelo médico e pelo paciente.

Cabe ao médico esclarecer todas as questdes referentes ao estado de saude
do paciente, as possibilidades terapéuticas e 0s riscos inerentes a cada uma delas.
Em seguida, ap0s estar devidamente esclarecido, caberd ao paciente decidir qual
tratamento mais se adequa a seus valores, projeto de vida e conceito de vida boa.

Se 0 médico cumpre o dever de informar de forma adequada, construindo
com o paciente, por uma relacdo dialdgica, a decisdo acerca do tratamento a ser
realizado, ndo h4 como ser responsabilizado pela aplicacdo de um tratamento em
detrimento de outro. Da mesma forma, caso riscos inerentes ao procedimento se

materializem, ndo ha como imputar reponsabilidade ao médico por isso.
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Por outro lado, ao deixar de prestar as informacdes acerca do estado de
saude do paciente, possiveis tratamentos e riscos de cada um destes, 0 médico age
em contrariedade ao ordenamento juridico, descumprindo um dever de conduta.
Nestes casos, ele retira do paciente a possibilidade de ponderar os riscos e 0s
beneficios de realizar determinado tratamento ou de nao realizar tratamento algum.

Da mesma forma, ao realizar intervencdes contrarias a expressa e valida
manifestacdo de vontade do paciente, o meédico age em contrariedade ao
ordenamento juridico, violando um dever de conduta.

Por isso mesmo, em ambos o0s casos, caso fiqguem comprovados 0s requisitos
da responsabilidade civil do médico — quais sejam, acdo ou omissao, dano, nexo
causal e culpa —, este estudo entende que ele pode ser responsabilizado civilmente
pela violacdo da autonomia do paciente, mesmo que a intervencdo médica em si
tenha sido bem-sucedida sob o ponto de vista técnico.

Os danos a liberdade e a dignidade ocasionados pelo desrespeito a
autonomia do paciente constituem danos autbnomos, sendo deshecesséria a
demonstracdo concomitante de danos a integridade fisica.

Quanto a responsabilidade civil do médico nas situacées em que o paciente
recusa tratamento urgente e necessario para a preservacao da vida e da integridade
fisica, apesar de que a principiologia constitucional garante este direito ao paciente,
demonstrou-se que este entendimento esta longe de ser pacifico.

Alguns doutrinadores, como visto, entendem que ndo ha valor maior que a
vida e que o médico tem o dever de agir para salva-la, mesmo contra a vontade do
paciente.

Diante deste cenario, tanto os médicos como 0s pacientes encontram-se em
situacdo de inseguranca juridica. Por parte do médico, havera o receio de que, ao
respeitar a vontade do paciente, ele venha a ser condenado por ter supostamente
deixado de prestar assisténcia ao paciente, e 0 paciente correrd o risco de ter sua
autonomia desrespeitada.

Assim, € importante que os estudos nesta area avancem e que seja elaborada
legislacédo especifica para regular a matéria, de forma a buscar maior seguranca

juridica tanto para médicos como para pacientes.
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