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Foi com enorme alegria que aceitei o honroso convite de Fernando
Campos Scaff para prefaciar Direito a saiide no dmbito privado — contratos de
adesao, planos de satde e seguro-satide, que ora vem a lume. Conheco o
autor ha bastante tempo e sempre testemunhei sua competéncia e preparo
intelectual, tanto na carreira docente, quanto na advocacia. Foi o extraordi-
nario e querido Professor Fabio Maria De-Mattia quem, me aproximou de
Fernando Scaff e desde entdao venho acompanhando sua prestigiosa carreira
no meio juridico. 2

Esta obra diferencia-se de tantas outras ja publicadas sobre o tema pelo
enfoque que da o autor ao direito a satde, prevendo seu tratamento como
disciplina especializada na prote¢ao da integridade e satide da pessoa hu-
mana de uma forma completa.

Dessa forma, tratando da insercao do direito a satide no ordenamento
juridico, sempre sob a ética privada, o livro vai abordar temas como os con-
{ratos celebrados na prestacao dos servicos médicos, especialmente os ajus-
{¢s de massa, na forma de contratos de adesdo. Portanto, é possivel extrair
preciosas ligdes da aplicagdo do direito do consumidor nessa drea. Nao po-
leria, assim, deixar de desenvolver as controvérsias e os problemas que
Aparecem no tratamento de negécios juridicos tao difundidos no ramo da
watide, especialmente o seguro-satide e o plano de satde.

O consentimento informado, matéria das mais importantes no direito
A satide, é tratado de forma primorosa no capitulo sexto da obra. O autor,
pastindo da premissa incontroversa de que € este o principal dever lateral a
ubrigacio no atendimento médico, mostra que esse consentimento qualifi-
tndo ¢é expressdo de um direito da personalidade do paciente, correlato a
\ima obrigacio do médico. Em seguida, trata das consequéncias do inadim-
plemento dessa obrigagao, que, por si s6, pode dar ensejo a pretensao do
paciente em obter o ressarcimento de danos que lhe tenham sido causados
por essa falha. O capitulo se encerra destacando as situagoes excepcionais
¢ que € naturalmente dispensada a prévia obtencao do consentimento.

Os trés tltimos capitulos sdo reservados a reparagao e a prevencao dos
anos decorrentes do atendimento médico ineficaz. Importante a afirma-

4o do autor sobre a necessidade da prova do nexo causal, mesmo quando
Wilever de reparar é fundamentado na responsabilidade objetiva, destacan-
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do, com muita propriedade, que a matéria nao se acomoda a ideia de risco
da atividade.

O livro diferencia-se especialmente em razao do tratamento dado ao
problema da relacao médico-paciente, sempre encarada de forma serena e
equilibrada. O autor trata com a mesma dignidade e prestigio os profissio-
nais que bem desempenham o seu dever e os pacientes, que tém um direi-
to da personalidade de receber um atendimento adequado. Essa visao har-
monica da relacao médico-paciente perpassa a obra toda. Sem divida, um
grande mérito.

Os ensinamentos que o leitor encontrara ao longo do texto sao resulta-
do da vasta experiéncia pratica na advocacia em conjunto com as atividades
académicas as quais o autor se dedica ha muitos anos. Em suma, Direito a
satide no ambito privado — contratos de adesao, planos de satide e seguro-
saude € obra indicada para todos os profissionais do direito que se interes-
sem ou necessitem resolver problemas relacionados a satide com enfoque
nas relacoes privadas e de consumo.

Teresa Ancona Lopez
Professora Titular de Direito Civil na Faculdade de Direito da USP
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Refletindo sobre o motivo que despertou nosso interesse em buscar-
mos empreender estudos sobre o tema do direito a satide, deparamo-nos nao
com uma, mas sim com vdrias razoes.

Com efeito, desde a infancia, como filho de médico operoso e que sem-
pre encarnou predicados que hoje nos parecem fundamentais na sua pro-
lissdo, pudemos acompanhar — ainda que disso ndo nds apercebéssemos,
entdo — o exercicio dessa atividade sob a perspectiva de um de seus agentes
¢ assim nos foi dado conhecer algumas das dificuldades enfrentadas no
combate a doenga.

Notamos, desse modo, a existéncia dos obstacuos representados pelas
restricoes técnicas e de recursos, presentes corriqueiramente na atuagao
dos diversos agentes de saiide, expressdo essa que utilizamos, ao longo do
trabalho, para nos referirmos aos médicos, as operadoras de satide, aos hos-
pltais, as clinicas e aos laboratérios que estejam, de alguma forma, vincula-
dos com a prestacao de servicos de atendimento sanitario.

Soubemos, ainda, do sentimento de esperanga e de sofrimento do pa-
vlente e de seus familiares no enfrentamento da doenga. Conhecemos,
mesmo que por olhos imaturos, as frustragdes com o insucesso na recupe-
ragio e o reconhecimento a dedicagao e aos esforcos despendidos, o que se
mostrava visivel ndo apenas nas situagdes em que a cura foi alcangada,
como, igualmente, nos casos em que a impossibilidade de vencer a doenga
acabou por prevalecer.

Mais tarde, ja no exercicio da advocacia, passamos a vislumbrar carac-
{erfisticas e atividades de empresas que atendiam a satide a partir da celebra-
¢io de contratos de massa. Acompanhamos, ademais, o exponencial au-
imento, em nossos tribunais, das demandas judiciais nas quais se discute,
principalmente, a validade de clausulas e de disposi¢des contratuais tidas
por abusivas, bém como a eventual responsabilizacio de médicos, hospitais
¢ operadoras de satde pelos danos e sequelas sofridos pelos pacientes e
pelos seus familiares durante o periodo de tratamento.

Com o passar dos anos — e isso também pudemos acompanhar —, as ati-
vidades profissionais no manejo da saide se desenvolveram enormemente.
0 progresso cientifico foi e é, de fato, marcante. Visando o atendimento dos
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progressivos interesses das pessoas e reconhecendo a existéncia de uma de-
manda firme, dirigida a aquisicdo de produtos e de servigos relacionados a
Medicina, desenvolveram-se em muito, nas ultimas décadas, as estruturas
dos laboratérios, hospitais e empresas de atendimento a satide em geral,
tornando-se também por esse caminho mais complexas e intrincadas as re-
Ia%ées mantidas entre o paciente e o prestador direto dos servigos a saide.

Tivemos, portanto, a oportunidade de observar, sob diferentes perspec-
tivas, a consolidacao do direito a saiide como uma disciplina juridica dotada
de caracteres de evidente especialidade — centrados na protecao e defesa da
sanidade humana —, o que se faz, fundamentalmente, pela reafirmacao de
institutos e conceitos classicos do direito civil, presentes, em especial, na te-
oria das obrigacoes, dos contratos e da responsabilidade civil.

Pareceu-nos 1til, assim, fazer a releitura de algumas nogoes juridicas,
de acordo com as interpretagdes que sao dadas, hoje, principalmente pelo
direito do consumidor, mas procurando relaciona-las a matéria especifica do
direito a saride, abordada neste trabalho.

Sob essa perspectiva, entendemos que seria adequado desenvolver os
nossos esforcos a partir da apreciacao de determinados institutos — método
que nos pareceu adequado para a delimita¢do dos contornos de uma maté-
ria juridica dotada de caracteristicas diferenciadas, mas nao constitutiva de
um ramo autéonomo do direito, situagao essa que ja enfrentamos em nossos
estudos anteriores acerca da inteiramente distinta disciplina do direito agrd-
rio —, 0 que deveriamos fazer, contudo, sem cairmos na tentacao de alargar-
mos em demasia a perspectiva do objetivo proposto e em generalizacdes
in6cuas, deixando, assim, de avaliar os temas investigados sob o enfoque
limitado e especifico do direito a saiide.

Por outro lado, nao nos aventuramos a enfrentar questdes mais especi-
ficamente relacionadas a localizacdo do direito a satide dentre os direitos hu-
manos fundamentais, ndo havendo divida, contudo, de que o direito a saii-
de neles se enquadra, relacionando-se, ainda e de modo marcante, com
questoes de ordem ética, moral e também com elementos proprios a socio-
logia, que assim se distinguem de outras disciplinas juridicas.

Com tais limites, pressupostos e objetivos, esta obra acabou por ser di-
vidida em nove capitulos, os quais, por sua vez, poderiam ser agrupados em
quatro divisoes principais.

A primeira dessas divisdes representaria, na verdade, a apresentacao do
tema do direito a satide, sob a ética do direito privado que norteia esse trabalho
e a sua localizagao na ciéncia juridica, influenciada pela paralela evolucao da
Medicina e pela facilitacdo do acesso dos individuos ao atendimento médico
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em geral, oferecido em resposta a uma crescente demanda social que clama
por essa providéncia.

Nos trés capitulos seguintes, buscamos estudar, especificamente, os
meios de atendimento a satide no direito privado, pelo que nos embrenha-
mos pela seara dos contratos médicos, destacando o modelo do contrato de
adesdo, a relacdo de consumo que caracteriza essa disciplina juridica, o con-
tetido das obrigacdes médicas e aquele que representa o principal dos deve-
res laterais que caracteriza o atendimento a satde, justamente o consentimen-
lo informado.

Em seguida, nos Capitulos 7, 8 e 9, tratamos do atendimento médico
ineficaz, de suas consequéncias e das formulas passivgis de ser adotadas
para a reparacdo de suas consequéncias. Buscamos, assim, investigar as
(uestdes relativas a responsabilidade civil, a demonstracao do prejuizo, da
culpa, do erro médico e também avaliar as alternativas existentes no orde-
namento juridico para enfrentar as consequéncias inevitaveis da perda in-
superavel da satude.

Por fim, no ultimo capitulo deste trabalho, apresentamos as nossas
conclusdes gerais sobre os temas estudados, com o escopo de demonstrar,
e algum modo, a afinidade entre tais assuntos e o vinculo que entre eles
se forma, justamente pela relagdo ao atendimento a saude.

No desenvolvimento de nossas formulagoes, entendemos adequada a
pesquisa da doutrina de diversos ordenamentos juridicos, além dos autores
nacionais que tenham, de alguma forma, analisado tais questdes. Estuda-
mos, igualmente, as interpretagoes assumidas pelos tribunais de varios pai-
ies sobre questdes que se mostraram, assim e de alguma forma, objeto de
lebate generalizado.

A distinta abordagem do tema, verificada nas diferentes nagoes e refe-
tlda neste trabalho, indicou também a existéncia de diferentes propostas
jita a solucdo dos problemas vinculados a satide, o que buscamos demons-
trar em relagdo a cada um dos institutos juridicos estudados.

As peculiaridades presentes em cada sistema juridico sao, todavia, dig-
1as de destaque. Surpreendeu-nos, por exemplo, a manifesta importancia
{ue os autores portugueses dao a questao do acesso a informacao no direito
\ Jatide, tal como um aspecto fundamental. Por outro lado, pudemos confir-
1iar a impressao que ja tinhamos acerca da preocupagao dos praticos e de-
ulhistas autores norte-americanos acerca de estudos estatisticos incidentes
11 matéria do direito a satide e, em especial, no tocante aos chamados danos
llrogénicos, referidos usualmente em suas obras.

Evidenciou-se, por outro lado, que o sistema privado de atendimento a
salide estd em uma encruzilhada economica nos diversos paises e que, se
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novas alternativas nao forem construidas, obstaculos a atividade, nos mol-
des como hoje existentes, podem se tornar, de fato, insuperaveis.

Como dito, centramos o foco de nossa abordagem no relacionamento
mantido entre os entes privados que atuam no direito a saiide. Nao nos
aventuramos, assim, a investigar as questdes vinculadas ao atendimento
publico a saude, que representa, na verdade, um outro universo de proble-
mas e de personagens, de toda forma estranhos aos objetivos desta obra.

Enfim, pretendemos estabelecer, com este estudo, uma visdo que nos
pareceu abrangente das relagdes juridicas privadas no direito a saiide, ava-
liando os aspectos que nos parecem nela fundamentais e que atribuem a
pretendida especialidade do tema.

Além disso, o estudo desenvolvido nos trouxe a convic¢do da necessi-
dade de permanente releitura de institutos classicos do direito privado, os
quais, mesmo mantendo os delineamentos ja consolidados ao longo dos
anos, ganham, nos diversos momentos historicos, enfoques e destaques
distintos, antes nao imaginados.

14

Capitulo 1

A INSERGAO DO DIREITO A SAUDE
NO ORDENAMENTO JURIDICO CONTEMPORANEO

1.1 O direito a saide — Generalidades

A melhoria das condi¢des basicas de sobrevivéncia das populacoes —
decorrente do avango tecnoldgico gerador de maiores excedentes de, ali-
mentos, de condigdes sanitarias mais adequadas, de medicamentos mais
avancados e de um continuo aumento das amenidades da vida em geral — ¢
um dos fatores que explicam a crescente preocupacao com as questoes vin-
vuladas a saiide, caracteristica das sociedades contemporaneas'.

Nao apenas a sazide tal como o conceito usualmente admitido, consis-
tente no equilibrio psicofisico do ser humano e que “varia de sujeito a su-
Jelto e também de acordo com a prépria pessoa no tempo”?. Mais do que

e
' I, Ricarpo Lufs LorenzerT, Responsabilidad civil de los médicos, t. 1, p. 130. Segundo
yutlarece o autor argentino, “sustenta-se, nos diversos ordenamentos juridicos, a
Indéncia ao reconhecimento constitucional do direito a saiide. Na Itdlia, afirma-se
W o afetagdo fisica é um dano a satde. Essa afirmagdo tem uma sustentagao no
lieito constitucional italiano, em virtude de que o art. 32 da Carta Magna refere-se
A lutela da satide como uma garantia do individuo. Na Espanha, a Constitui¢ao esta-
‘hlrw que ‘se reconhece o direito a protecao da satide’ (art. 43) e se indica que
Ainpete aos poderes piiblicos organizar e tutelar a satide publica através de medidas
‘ ¢ntivas e das prestagoes e servigos necessarios. No Peru, o Cédigo de 1984 dispoe
art, 59 o direito a integridade fisica. Em nosso sistema juridico a situagao € simi-
. JA a Constitui¢do brasileira, no seu art. 196, declara que “a satude € direito de
i ¢ dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem
lugio do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitdrio as
§ ¢ Servigos para sua promogao, protecao e recuperagao”.
" PA0LO MARIOTTI, GIANLORENZO MASARAKI € RENATO Rizzi, I diritti dei Malati, p. 1. Tam-
para Ricaroo Luis Lorenzerti (ob. cit., t. I, p. 131-132), “o direito a satide admite
aspectos diferentes. O primeiro faz referéncia a que a saude é um bem juridico
il que integra a esfera intima do sujeito. Como tal, o direito a satide constitui
L lirelto negativo, no sentido de que impede que alguém possa submeté-lo, salvo
1 consentimento de seu titular ou uma causa legitimada pelo ordenamento ju-
. A violagdo desse direito a satide da lugar a tutela preventiva e ressarcitoria. O
o aspecto é mal chamado “direito a saide’, ja que em realidade trata-se de um

15



isso, a saiide hoje representa, para a generalidade dos individuos, a preser-
vagao de outros valores que, num sinal dos tempos, tornaram-se sobremo-
do enaltecidos, dentre os quais a eterna juventude, a adesao a padroes es-
téticos determinados, a manutenc¢ao de um corpo esbelto e longilineo etc.

, Naturalmente, varios desses objetivos que hoje parecem tao atrativos
derivam de interesses que sao especialmente caros a sociedade de consumo,
prodiga em criar necessidades antes inexistentes e muitas vezes artificiais,
passando ndo raro pela vulgarizagao ou desconsideracao de determinados
conceitos e principios, antes tidos como superiores>.

Ocorre que, mesmo sendo reconhecida a existéncia dessas eventuais
distor¢des de valores, é natural admitir que a busca de uma vida saudavel
e livre das mazelas e sofrimentos provocados por enfermidades antes incon-
troldveis — as quais, atualmente e por conta dos avangos cientificos, podem
ser minimizadas, debeladas ou evitadas — constitui objetivo legitimo e jus-
tificado da humanidade, em certa medida alcangado pela evolucao cienti-
fica e pela facilitacdo do acesso das pessoas a esses novos recursos e conhe-
cimentos.

direito a prestacdes de saude; a diferenga do anterior ¢ uma pretensao positiva contra
o Estado ou aqueles a quem este encomendou o cumprimento. O principal problema
neste segundo aspecto consiste em elucidar o contetdo e a extensao da pretensao
positiva. Naturalmente, ndo significa que algum sujeito tenha um direito a satide em
sentido literal, posto que ela é algo que nao pode perseguir-se de modo absoluto,
dado que todos os humanos morrem. A pretensio em grau absoluto é incompativel
com a natureza humana, pelo menos atual. Neste sentido, o Estado nao tem obriga-
¢ao de curar e de lograr obter a satde, porém sim de dar prestacdes médicas. Assim,
o Estado pode delegar essa fungdo. No direito argentino, a mesma esta dividida em 3
areas: o hospital ptblico; o sistema de obras sociais e a Medicina pré-paga e seguros
de satide em geral, esses ultimos de natureza privada. A caracteristica inafastavel do
sistema publico € que se vincula a garantia igualitdria, isto €, de dar servigos de satide
a todos os habitantes do pais. Nas obras sociais surge a obrigagao de prover servicos
a todos os afiliados e ndo a todos os habitantes do pais. Em relacao ao contetudo,
existe um minimo que é a prestacio médica obrigatdria a que esses afiliados tém di-
reitos. Na medicina pré-paga, existe a obrigacao de prestar o servico aqueles que se
afiliem livremente, ja que é um vinculo contratual e voluntario. O contetido é o que
surge do contrato”. Como se observard, tais caracteristicas sdo comuns aos diversos

ordenamentos juridicos, inclusive o brasileiro, que inseriu o direito a satide dentre as

matérias regidas pela Constituicao Federal, atribuindo ao préprio Estado e aos entes
privados a atuacao nessa atividade.

> Nesse ponto e sobre a releitura que vem sendo realizada sobre a ideia da autonomia
contratual, destaca ALESSANDRO SoMMA (Autonomia privata e struttura del consenso con-

trattuale, p. 428) o vinculo entre tais ideias e os fendmenos gerados, basicamente;
pelos valores trazidos pela sociedade de consumo.
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Sob qualquer perspectiva que se adote, portanto, a nocao de perda de
satide deve ser hoje entendida como acrescida de uma dimensao muito mais
ampla do que aquela classica, oriunda das ideias da patologia e da clinica,
de modo a compreender toda e qualquer alteragao indesejada nos planos
[isico, mental e social do individuo®.

A prevengao, manutencdo e recuperacao da satide tornaram-se, pois,
verdadeiras exigéncias da sociedade contemporanea, que busca incessante-
mente viabilizar os meios para satisfazer tais crescentes necessidades.

E assim o direito a saiide, portanto, e como afirma Giorgio Berti,

a sintese de um complexo de situacdes que ndo se podem desembaragar e
nao aceitam nem mesmo defini¢des precisas, nem umasegura colocacao em
uma das duas esferas em que solidamente se subdivide a ordem juridica, isto
¢, aquela do direito subjetivo e aquela do direito objetivo. Paradoxalmente,
a condi¢ao absoluta do direito a satide, proclamada pela jurisprudéncia para
lhe afirmar a possibilidade de tutela por parte do juiz, € o fruto da sintese das
multiplas relatividades deste direito, que nao ¢ mais tanto individual a refu-
tar ou a afastar a validade social e ndo é tanto social ou coletivo a diminuir
ou a esmagar o valor individual que nele se encerra’.

Visando o atendimento de tais reclamos, o avango tecnolégico das cién-
(las médicas e a expansao do acesso das populagdes aos beneficios delas
decorrentes geraram a necessidade de uma proporcional e crescente regu-
lamentagio juridica das relagdes vinculadas a prética de ato médico,® que
ieude ja pode ser considerado “uma atuagao do agente médico na esfera
lulco-psiquica do paciente, com o sentido de proporcionar satide em bene-

) ﬂt’ln do préprio paciente, em beneficio alheio ou em beneficio geral””.

—
cf. P’AOLO MARIOTTI, GIANLORENZO MASARAKI € RENATO Rizzi, ob. cit., p. 1.

¢ struttura pubbliche per la tutela della salute, in: Problemi giuridici della biomedicina
1 del XXXVIII Convegno Nacionale di Studio — Roma, 4/6 dicembre 1987), p. 34.

Jundo Epouarp Janssen (Droits de I'homme et art de guerir, in: I medico e i diritti
‘Womo, p. 19), “a profissao médica €, segundo M. Towers, a mais humana daquelas
'_ { possivel exercer, mas ela resta subordinada a lei, que ¢ capital e indispensavel
W organizacgdo social. As duas nao se harmonizam necessariamente em conse-
tln da densidade crescente da rede legislativa, que acaba por constituir um freio
\lsa médica’e entdo a necesséria progressao desejada”.

J0A0 Vaz RobriGUEs, O consentimento informado para o ato médico no ordenamento
portugués, p. 23. Nesse mesmo sentido, destaca GIaNFRANCO IaDEcoLA (Potesta
1¢ ¢ consenso informato, in: 11 rischio in medicina 0ggi e da responsabilitd profissio-
1. 24) que “resulta claro como o tratamento médico-cirtirgico nao pode se fazer
I com a mais vasta e geral categoria ‘do ato médico’, na qual ingressa normal-
(ualquer prestagao de natureza médica passivel de referéncia, além da ativi-
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Desse modo e com o passar do tempo, os diversos ordenamentos juri-
dicos passaram a reconhecer, de maneira mais ou menos intensa, o direito a
satide como um direito subjetivo primdrio da pessoa, que foi assim paulati-
namente incorporado ao proprio texto de varias Constitui¢coes nacionais,
abrangendo ndo s6 as relagdes mantidas entre os entes privados, como tam-
bém aquelas estabelecidas pelos cidaddos perante a Administragao Publica.

Assim, entende-se que tal direito mostra-se como de dupla natureza, tal
como um direito da personalidade — inserido nos cédigos civis em geral — e
como um direito fundamental, referido também pelos textos constitucio-
nais, como expressao de fendmeno que se tornou comum nas tltimas dé-
cadas.

Ocorre que, além da busca da crescente ordenacao dos elementos vin-
culados ao direito a saiide, surgiu a insuperavel imposicao de que os meios
indispensaveis para o atendimento de tais crescentes necessidades fossem
devidamente equacionados, em especial do ponto de vista economico.

De fato, a preocupacao de se garantir sempre um maior acesso aos tra-
tamentos médicos possiveis gera também o crescimento exponencial das
despesas destinadas ao atendimento dessa nogao cada vez mais ampliada do
que representa a satde. '

Esses dispéndios cresceram em virtude de uma série de motivos, dentre
os quais alguns dos mais relevantes e que podem ser desde ja referidos sao
a progressiva atencdao com os problemas da satide que dedica hoje a popu-
lagio em geral; 0 aumento da idade média e da longevidade dos individuos,
difundindo-se mais amplamente patologias cronico-degenerativas que an-
tes eram menos comuns; além do uso de remédios e de tecnologias sempre
mais complexas, que tornam custosa a intervengao terapéutica, seja em
virtude da alta tecnologia requerida, seja pela duracao dessas mesmas tera-
pias que, em vdrios casos, nao alcancam os objetivos pretendidos®.

Além disso e como ja mencionado, a nogao de doen¢a — reconhecida
como uma alteragdo qualquer do estado normal de satide — tem sido am-
pliada nos dltimos anos, abrangendo também as consequéncias de com-

dade material e executiva posta em ato sobre a pessoa (e que exige, por assim dizer,

a disponibilidade ‘fisica’ da mesma), também os assim denominados atos médicos
formais, como pareceres orais e escritos, prescri¢oes, indicagdes de cura, comunica-
¢des”. Observa-se, de fato, uma crescente ampliacdo de tais conceitos, visando sub-
meter um nimero cada vez maior de tais atos médicos ao sistema de protecao do.
paciente e do consumidor, que continuamente vém sendo definidos e alcangados
pelo direito positivo.

8 Cf. CarLO BREsciaNI (coorp.), Il concetto di giustiza distributiva e il problema dell
ripartizione equa delle risorse in sanita, in: Etica risorse economiche e sanita, p. 3.
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portamentos sociais que se mostram cada vez mais comuns e que atingem
diretamente o equilibrio bioldgico dos individuos, tais como, por exemplo,
a dependéncia criada pelo uso de téxicos, o tabagismo, o alcoolismo, o stress
provocado pelos modos de vida adotados pelos individuos nas sociedades
contemporaneas, dentre outras’.

De um lado, portanto, a Medicina avanga, disponibilizando de forma
crescente e a uma maior quantidade de pessoas recursos e meios de estru-
tura e formulagao cada vez mais complexa. Na outra ponta, constata-se que
¢ssa evolugdo possui limites claros no tocante a sua quantidade, qualidade
¢ extensdo, impondo, ademais, um custo econémico que deve ser de algu-
ma forma enfrentado’. /

Ademais, com a difusdo e massificacio das conquistas médicas — e a
substituicio de procedimentos anteriormente corriqueiros por técnicas
tada vez mais avangadas —, ha uma permanente facilitagao do acesso a re-
(ursos de tratamento que poderdo até ter sido ja superados por outros mais
modernos, mas que em regra mostram-se mais eficientes do que aqueles
e os precederam'’.

0 novo e o novissimo sao, contudo, de utilizacao normalmente restrita
4 1 grupo limitado de pessoas e isso parece constituir uma situagao insu-
Jirivel, desde que mantida a atual conformacdo econdmica e social em
Hlie vivemos.

- lissa realidade — que acaba nao garantindo a todos o0 acesso aos mesmos
Melos de atendimento e de tratamento médico — faz surgir inimeras ques-
i (le natureza ética. Carlo Bresciani verbaliza alguns dos dilemas a serem
(entados nessa matéria:

como distribuir, segundo a equidade, custos e beneficios? Quais os meios
politicos e ideologicos para realizar a igualdade dos cidaddos? O que devere-

1'A0L0 MARIOTTI, GIANLORENZO MASARAKI € RENATO Rizzi, ob. cit., p. 3.

Tuoven A. BRENNAN, CLARK C. HaviHursT e James F. BLumsTeIN, Health care law and
P96 es.

WM A. BrenkaN, Crark C. Haviguurst e James F. BLuMsTEIN (ob. cit., p. 97 e s.)
i1 o fato inconteste de estarmos, justamente, num outro momento histérico,
¢ 08 avancos da Medicina sdo mais notados e respeitados. Assim, o “niilismo
tleo do século XIX tinha a sua justificagdo em um fato objetivo. Nés agora
(ue isso estava correto: a maioria dos tratamentos médicos era absoluta-
Initil, Muitos deles — a sangria, provocar bolhas, dar purgantes aos pacientes
I¢tals. Ajudando a Medicina a se livrar de tais técnicas, o niilismo terapéutico
Ii para liberar a Medicina da mao da morte do passado”.
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mos entender por tal igualdade: igualdade de oportunidade de acesso a sau-
de segundo a necessidade ou igualdade no consumo dos recursos?'?

Tais preocupacoes talvez pudessem ser assim sintetizadas: como garan-
tir a0 maior ntmero de pessoas o acesso aos melhores recursos médicos

disponiveis?'?

12 Ob. cit., p. 3. Acrescenta o autor (p. 4 e s.): “ndo hd duvida que qualquer ser hu-
mano tem uma dignidade que ndo pode mais ser avaliada em puros termos econo-
micos, com base na sua rentabilidade social presente ou futura (ap6s a cura), como
qualquer célculo de qualidade de vida tenderia a querer introduzir. Se este fosse o
critério assumido, deverfamos constatar que aquela sociedade subordina o valor do
homem a economia e a sua capacidade de produzir. Ndo podemos nao sentir toda a
repugnancia ética a aceitar uma tal aproximagao impregnada de utilitarismo econo-
mico, em prejuizo da vida humana. O conceito de qualidade de vida nao € eticamen-
te neutro, ndo é possivel alguma valoragio desse sem uma reflexao aprofundada
sobre o préprio sentido da vida. A vida humana nao se deixa reduzir a qualidade de
sua experiéncia”. Também sobre esse ponto, Mauro Barni e T. DE PaLma (Il medico e
'ammalato nella tutela della salute: Cédice Deontologici e Carte dei Diritti del Mala-
ti, in: Giuseppe DELL’Osso, (Coord.), Responsabilitd e progresso medico, p. 20-21) descre-
vem quais deveriam ser os direitos a serem preservados de modo prioritario pela
Medicina no tocante a sua relagio com as pessoas: “a) O direito a integridade e a vida,

que também, na linguagem juridica, € definido como direito a saiide, que é o valor
essencial para a salvaguarda do qual tende a Medicina, mas que paradoxalmente a
propria Medicina, entendida na prética, pode ferir, por motivos, geralmente, de insu-
ficiéncia técnica ou psicoldgica, determinando responsabilidade penal ou civil inte-
grativa do delito (lesdo pessoal, homicidio, aborto a titulo de culpa), ou de violacao
contratual; b) O direito a discrigdo, que valoriza um modelo de comportamento que (=
classicamente entendido pela medicina como pacto fiduciario, mas que coincide com
um interesse publico; ¢) O direito a liberdade, que é fundamental e preliminar a qual-
quer ato médico, que se exprime por meio do ‘consentimento’ ao tratamento, do

1.2 Os modos de satisfagdo do direito a satide

Como lembra Yvonne Lambert-Faivre, “a saide nao tem prego, isso €
bem conhecido. Mas ela tem um custo e em todos os paises industrializados
a parte das despesas de satide no PIB nao para de crescer”'*.

As solugoes oferecidas em resposta a esse problema envolvem a ado¢ao
de uma dentre trés orientacoes existentes, a0 menos.

A primeira é a de deixar a cargo de cada individuo a escolha do mode-
lo que regulamentard o atendimento as necessidades da satiide, mediante a
contratacao sempre feita em cardter particular do profissional médico ou da
¢mpresa que prestard tais servicos ou que os assegurara,’.

A segunda postura é aquela de privilegiar a prestagao universal de
Iguais servicos a totalidade dos cidadaos, arcando também todos e de nfodo
tompulsério com os custos de tais procedimentos oferecidos, sempre de
janeira pretensamente igualitaria'®.

[ —
sulla prética. Ocorre, pois, corajosamente buscar indicar como os principios éticos
wsam ser aplicaveis em situagdes, reconhecido que este nao é ambito em que a
i possa se realizar sozinha, mas somente por meio da colaboracdo com todas as
Wi iplinas cientificas e técnicas implicadas na cura da satide. Ocorrerd, sobretudo, ter
Wi bom modelo ético-antropoldgico de referéncia que ajude a esclarecer as relagdes
Wie Individuo e sociedade e o papel que na sociedade deve ter o Estado”. No Esta-
Unidos da América, a questao é a mesma. TROYEN A. BRENNAN, CLARK C. HAVIGHURST
M I BLumsteN (ob. cit., p. 97) indicam que, também 14, “o recente debate sobre
Wlicina tem falhado em enderecar um tema central. E a proposta da politica mé-
naclonal maximizar a saide do pais, ou € subscrever os servicos que médicos
Wuals acreditam estar garantidos por seus pacientes individuais. Os dois sdo
11 distintos. Se nés continuamos a seguir a segunda politica, nés ndo devemos
I medir isso pelo padrao da primeira”.

qual ndo pode prescindir sendo nos casos de incapacidade (menoridade, enfermidade
mental, estado de inconsciéncia) e que é a condicdo de legitimidade de qualquer in-
tervencio médica conduzida mesmo em estado de necessidade; d) O direito a informaé
¢do, que representa um aspecto fundamental do novo e diverso modo de realizar a
relacio médico-paciente, em termos nao mais autoritarios, mas fundamentalmente
paritarios e, de toda forma, enquanto se refere ao paciente, respeitando-o; €) O direi-
to a dignidade, que se compde de exigéncias elementares ao decoro, no cotidiano
hospitalar, na dialética das consultas, na dindmica prépria dos costumes com OS
agentes médicos”.

13 Segundo afirma CarLo Bresciani (ob. cit., p. 5), com razdo, “a dlspomblhdade limi.
tada de meios e dos recursos nao se pode impor sempre a nossa atengao. E necessari
buscar além da devida e indispensavel proclamacdo dos principios fundamentais da
reflexdo ética — das quais nao se pode mais prescindir —, mas que, somente declama:
das, resultam incapazes de esclarecer a situagdo e inspirar a acdo na pratica histdrica.
A ética deve aceitar fazer as contas com o concreto, exercendo por natureza sua fil 0

| iles assurances, p. 835.

() esclarece Ricarpo Luis Lorenzert (ob. cit., t. I, p. 321), no tocante aos contratos
Wwolyvam a prestagao de servigos médicos, “a regra € a onerosidade. A onerosidade
(ider quando esta em jogo o bem publico protegido. Isso sucede quando estd em
W satide, e esta situagao ndo oferece alternativa que o sacrificio da onerosidade”.

leimbram:TROYEN A. BRENNAN, CLARK C. HAVIGHURST € JAMES F. BLUMSTEIN (0b. cit.,
“¢ algumas vezes afirmado em debates politicos que existe um “direito a assis-
dilica’. Essa assertiva é usualmente feita com suporte em propostas de estabe-
programa de nacional ou universal seguro-satide sob o qual todos os cida-
111 ler assegurados os meios financeiros para obter os servigos necessarios.
I (ue um tal programa iria criar uma habilitagdo legal a assisténcia, alguns
oS nos anos 70 especificaram persuadir as Cortes a reconhecer um nao le-
ticlonal) direito a receber servicos médicos sob os recursos publicos”.
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A terceira possibilidade é a de conciliar, de algum modo, os elementos
presentes nos cenarios anteriores, fazendo coexistir a prestacao privada
com aquela de natureza publica (esta, a principio, de adesao compulséria e
aquela outra meramente facultativa)'’.

» Do ponto de vista da adequada racionalizacdo dos recursos existentes,
nao hé divida de que essa terceira formula encontra evidentes e adequadas
justificativas. De um lado, ela concede aos particulares a possibilidade de
contratar ou nao servicos oferecidos no mercado, sempre a partir dos inte-
resses e objetivos pessoais mantidos por cada um dos potenciais consumi-
dores, o que impde as empresas e pessoas fisicas que atuem no ramo da
saiide uma desejavel competicao, atendendo-se assim aos principios da livre
iniciativa que estdo consagrados constitucionalmente em nosso meio'®.

Por outro lado, tal sistema evita que ocorra a omissao de assisténcia
quanto as necessidades daqueles que nao tém e dificilmente terao, no futu-
r0, acesso aos meios pessoais e suficientes para custear a sua propria saide
e a de seus familiares, situagio na qual devera necessariamente intervir o
Estado como o ente garantidor dessa imprescindivel prote¢ao aos desfavo-
recidos'.

17 Como ocorre no Brasil, por exemplo. Sobre as referidas opcoes para a organizagao
do atendimento ao direito a saiide, conf. CarLo Bresciant (ob. cit., p. 16 e s.). Em rela-
3o ao ordenamento juridico francés, a regra € semelhante, como esclarece YVONNE
Lamsert-FAIVRE (ob. cit., p. 838), a0 mencionar que, “por 0posi¢do ao carater obriga-
tério da seguranca social, para a qual os segurados sao os ‘sujeitados’, 0 seguro com-
plementar privado € voluntdrio para os subscritos e facultativo para os segurados. To-
davia, no caso das empresas, certos seguros do grupo podem ser obrigatorios”.

18 A mesma posicao parece ter Jost REINALDO DE Lima LopEs (Consumidores de seguros
e planos de saude, in: Saiide e responsabilidade: seguros e planos de assisténcia privada
A satde, p. 25 e s.). Também no mesmo sentido, ADALBERTO PASQUALOTTO (A regulamen-
tacdo dos planos e sequros de assisténcia a saiide — uma interpretagao construtiva, p. 38)
destaca que “a Constitui¢do Federal traca as diretrizes do sistema nacional de assis-
téncia a satide. De modo geral, o governo cuida da satide preventiva, ficando a parte
curativa dividida entre o setor publico e a iniciativa privada. O art. 196 da Carta de
1988 consagra o direito de todos a satide e enuncia o principio bésico da universali-
dade de acesso as agdes e servigos correlatos. Ao direito dos cidadaos corresponde 0
dever do Estado de prestar ou fazer prestar os servicos destinados a promogao, pro-
tecdo e recuperacdo da satide. Quando o Estado nio atua diretamente, incumbe-lhe
regulamentar, fiscalizar e controlar as atividades de terceiros, inclusive pessoas fisicas
ou juridicas de direito privado, pois as agdes e servicos de satide sdo de relevancia
publica”.

19 £ o que reafirma YvonNE LamBERT-FAIVRE (Ob. cit., p. 836), no tocante ao ordena-
mento francés, em que, segundo ela, “todos os partidos politicos, todas as entidades
sociais estio de acordo sobre o papel insubstituivel da Seguridade Social, instrumen-
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Além disso, no tocante a especifica atuacao da empresa privada que
mantenha propositos de lucro, devera existir e ser claramente prevista a
possibilidade de atuagao eficaz do Estado, de modo a que sejam coibidos os
abusos, garantida a concorréncia e facilitada a defesa dos interesses do con-
sumidor. Devera o Poder Publico impor, igualmente e de acordo com a
trlagio de regras legais de cumprimento obrigatdrio, os meios necessarios
a0 restabelecimento de equilibrio contratual entre as partes envolvidas no
atendimento a sadde.

Por fim e no que diz respeito as atividades exercidas diretamente por
¢ntes publicos, destaca-se a necessidade de que se garanta a alocagao racio-
il dos meios e recursos disponiveis para o atendimento aos reclamos da
wilide, de modo que tal atendimento possa ocorrer e se’consolidar de ma-
nelra economicamente viavel, sem déficits continuos e sem a imposicao de
Onus exagerados aos contribuintes, muitos dos quais jamais utilizardo os
servigos publicos de satde, preferindo e podendo optar pelo sistema priva-
ilo, apenas em tese complementar e em geral dotado de maiores aptiddes
pra proporcionar confortos e facilidades.

O ponto que nos parece fundamental nesse cenario é o seguinte: o
ALesso aos servigos e avancgos vinculados a sazide tornou-se, hoje, um in-
leresse generalizado das sociedades contemporaneas. Sendo assim, a via-
hillzacao desse desejo, mediante a organizacao dos meios necessarios
para a sua concretizagao, determina o surgimento de intimeras, de novas
¢ até entao de inexploradas situagdes, que deverao ser reguladas de
modo cada vez mais abrangente pelo ordenamento juridico.

Nesse cenario, surge um problema a ser enfrentado e que se mostra
sempre tormentoso, que € aquele denominado pelos autores norte-ameri-
Canos como as tragic choices,* ou seja, os dilemas que revelam a compreen-
slvel — mas inevitavel — tensao entre, de um lado, o desejo da sociedade de
ver os cuidados com a satide serem providos de modo ilimitado, em atendi-

1o de solidariedade entre ricos e pobres, entre doentes e saos, especialmente para os
riscos pesados de doenga ou de acidente, de frequéncia eventual, mas de custos pe-
sados: um coma prolongado em UTI a 10.000 francos/dia esta fora do alcance de to-
dos os bolsos. Por outro lado, para os riscos pequenos e médios, a parte de despesas
de saide que reside na cobranga dos segurados € indispensavel economicamente,
Justificada socialmente como o custo de qualquer outra despesa necessaria na vida
corrente (alimentagao, habitacao, aquecimento, vestudrio), torna-se recomendavel
para a moralizagao do risco no qual o abuso deve ser barrado. Al se situa a liberdade
dos segurados, que devem poder encontrar dentre as seguradoras a garantia comple-
mentar que exige a sua busca de segurancga e o seu desejo de previdéncia: 85% dos
[ranceses dispoem de um seguro complementar-doenga”.

0 Cf. TRoYEN A. BRENNAN, CLARK C. HAVIGHURST e JaMEs F. BLUMSTEIN (ob. cit., p. 6 e s.).
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mento aos anseios de cada individuo aflito, e, de outro, os insuperaveis li-
mites que restringem o acesso e a disponibilizagdo dos recursos técnicos,
econdmicos e humanos para o tratamento necessario ou util.

Tal problema ndo pode ser ignorado, pelo que a conformagao de um
sistema que alie, da melhor forma possivel, a gestdo publica da satide com
a atuacao das entidades privadas representa um objetivo que sempre deve-
ra ser buscado, ainda que se mostre uma equacao dificil de ser resolvida.

1.3 A atividade médica — A evolugao do conceito

Nao hd divida de que a sequéncia de atos coordenados ao tratamento da
satide do paciente — o que compde a assim denominada atividade médica — so-
freu profundas alteragdes ao longo do século passado, em especial no to-
cante ao grau de fiscaliza¢do e de controle sobre tal atividade, que é hoje
exercido pelo préprio paciente e pela sociedade em geral.

Também a Medicina, antes praticada pelo médico unitariamente consi-
derado, tornou-se objeto de atividades manejadas por organiza¢oes empre-
sariais dotadas de estruturas e conformacoes cada vez mais complexas, as
quais continuamente buscam alcangar uma maior eficiéncia no atendimen-
to a ser prestado aos consumidores e a obtengao de resultados economicos
que sejam cada vez mais expressivos®'.

Tal realidade impede que se pense, atualmente, na figura do paciente
como um destinatario meramente passivo e subordinado aos atendimentos
médicos, ou que tenha a sua opinido e desejos olimpicamente desconside-
rados durante o curso do tratamento, ou ainda que deva se submeter, de
maneira absoluta e obediente, as orientagdes e procedimentos escolhidos
unilateralmente pelo profissional da Medicina,* sob a justificativa de que

21 Errore PROTETTI € CARLA PROTETTI (Medici e biologici nella giurisprudenza, p. 129 e s.)
indicam que a propria definicao do que sejam “entes hospitalares” e a consequente
jurisdi¢do tem sido objeto de exame da doutrina e da jurisprudéncia italianas, em
especial apos a entrada em vigor da Lei de 12-2-1968. Segundo informam, “no ano
de 1974, a Suprema Corte de Cassacdo, em Se¢ao Unida, resolveu as dividas que
foram investigadas. Assim decorreu que as controvérsias relativas as relagdes de em-
prego entre os entes hospitalares e os seus dependentes vinculam-se ao juizo admi-
nistrativo”. Também a definicao de “tratamento médico-cirtrgico” foi objeto de in-
vestigacdo pela doutrina italiana, revelando as preocupagdes que, com o passar do
tempo, foram surgindo sobre o tema. Nesse mesmo sentido, conferir GIANFRANCO Ia-
pecoLa (ob. cit., p. 21 e s.).

2 E o que ressalta Gloraio Ber (ob. cit., p. 39), quando assevera que “o doente nao
é mais o usudrio ou somente o usuario de um servigo: com efeito, definem-se ja na
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serdo naquele momento aplicadas técnicas altamente especializadas e que
¢ slituam muito além dos limites de suas qualificagdes culturais.

Por outro lado, as préprias investigacdes ou especulacoes cientificas
realizadas pelos profissionais da saiide sofrem, também elas, restri¢des éticas
¢ morais, de forma que a busca de avanco técnico nao se justifica por si s,
mas deve, de algum modo, obedecer a parametros externos e que se acham
vinculados a outras ordens de valores.

Um marco para tal mudanca de postura foi o final da Segunda Guerra
Mundial, quando se evidenciou que varias experimentac¢oes médicas, feitas
sem uma prévia imposigao de limites que devessem ser necessariamente
fespeitados, poderiam gerar resultados moralmente indefensaveis e que
agrediriam principios basicos atinentes a dignidade humana?®.

‘tarta’ dos direitos do doente, em que € evidente a tentativa de superagao das vestes
demals geladas do usudrio do servigo sanitario. O que quer dizer que a relagao de
Wtillzagao acompanha necessariamente uma relagao profissional, uma vez que essa
1elagio profissional é aquela fundamental, mesmo se a esse ocorre sobrepor-se a re-
lerida relagao de utilizagao. Mesmo o doente assim se apresenta em uma condi¢ao
fupla, perante a organizagao de saude e diante do médico. Estas duplicidades sao
provavelmente inelimindveis, mesmo que parecam, com o tempo, insustentaveis”.

* Prancesco Donato Busneru (11 diritto e le nuove frontieri della vita umana, in: Proble-
il giuridici della biomedicina, p. 4), referindo-se as origens da disciplina juridica ora
wiludada, ensina que “o tema das relagoes entre o direito e as fronteiras da vida hu-
iana vira analisado seguindo as linhas de um itinerario histdrico que se desenrola ao
longo dos tltimos cem anos. A primeira tentativa € a expressao daquilo que poderia
elinir-se o mito do legalismo estatal: isso se desenvolve na Alemanha, sob o impul-
s das categorias pandectistas elaboradas pela Begriffsjurisprudenz e se exprime por
melo do dogma da ‘pessoa’, colocada em movimento pela refinada justificativa teo-
¢tica que se verifica no ‘Sistema de direito romano atual’, de Friedrich Karl Von Savig-
ny. Ja no inicio do segundo volume do seu ‘Sistema’, Savigny, depois de ter reco-
nhecido a ‘primitiva identidade” entre homines e personae, acrescentara que, todavia,
¢ste primitivo conceito das pessoas pode, pelo direito positivo, receber modificacoes,
para depois reivindicar a possibilidade, por parte do ordenamento juridico, de ‘ne-
gar a alguns homens, em particular, no todo ou em parte, a capacidade juridica’.
I'ste procedimento 16gico € vélido a corroborar e a promover iniciativas legislativas
¢ orientacoes doutrindrias tendentes a: 1) subordinar ao nascimento a aquisi¢ao da
capacidade juridiea por parte dos qui in utero sunt; 2) suspender a aquisi¢ao da capa-
tldade juridica por parte de homens nascidos, mas julgados ‘nao vivos’ (natimortos);
}) suprimir a capacidade juridica ou verdadeiramente a vida de homens considera-
dos indignos de sobreviver. Superada essa ideologia, com o resultado do conflito
mundial, tal inclinacao foi, felizmente, alterada”. No mesmo sentido e de acordo
com Epouarp JANsSEN (ob. cit., p. 15), “a erupgao das reivindicagdes referentes aos
direitos do homem na vida contemporanea, a desordem que as ciéncias e praticas
médicas receberam, ap6s o pds-guerra, uma tomada de consciéncia nova pelos mé-
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Tais fatos trouxeram a tona questdes fundamentais. Uma delas é justa-
mente a seguinte: como compatibilizar o encaminhamento das respostas as
questdes médicas — a cargo do profissional da Medicina — com a interferén-
cia do paciente e o respeito aos interesses pessoais desse destinatario final
dg atendimento prestado?

Com efeito, a preservacio da satide do paciente — uma vez analisada de
modo isolado — pode suscitar conflitos com a protecio de outros de seus
direitos, os quais devem ser também objeto de consideracao por parte dos
agentes de satde e da tomada de uma posicdo clara e consciente diante de
tais situagoes.

Nesse sentido, a doutrina destaca trés posturas possiveis: a) a chamada
posicao hipocrdtica, que deixa ao julgamento do médico as escolhas dos
meios mais adequados ao paciente, sem maiores preocupacoes quanto aos
interesses pessoais do destinatario de tais cuidados; b) a posicdo dita utilita-
rista, que consiste em pesquisar qual seria 0 maior bem a se fazer para o
maior nimero de individuos e que assim ignora, também ela, o direito in-
dividual; e c) a chamada ética médica do dever, que estaria baseada nos direi-
tos do homem, buscando aliar os direitos negativos (liberdade de consenti-
mento, direito ao segredo e ao compromisso, por exemplo) aos direitos
positivos (recebimento de cuidados, consideracao da dignidade etc.)*.

Nao hd duivida de que, de forma geral e nos dias de hoje, o paciente é
um personagem muito mais ativo do que ja foi no passado quanto ao aten-
dimento que lhe deva ser prestado, mesmo que visando, exclusivamente, o
beneficio da sua prépria saide. Assim, a intervencio realizada por um
agente de satide longe esta de representar o exercicio de uma prerrogativa
absoluta e indelegavel desse profissional, pautada apenas pelos primados
oferecidos por uma ciéncia biolégica, mas estara sim delineada pelos para-
metros fixados por principios éticos e morais universalmente reconhecidos,
bem como pelo respeito aos chamados direitos da personalidade do paciente.

dicos a respeito de seus direitos e de seus deveres em relagao as novas técnicas que
podem influenciar a relagdo médico-paciente: esses sio, especialmente, os problemas
de massificagdo das comunidades e de extensdo dos sistemas sociorrepressivos que
colocaram os médicos de frente a conflitos que vdo além das normas antigas e dos
lagos individuais”. O autor relembra, com razao, que determinadas técnicas, hoje
disseminadas, tiveram o seu desenvolvimento retardado justamente pela cautela e
pela retomada de cuidados em algum momento esquecidos, tal como foi o caso dos
transplantes cardfacos, feitos, nao de forma injustificada, primeiramente na Africa do
Sul. Esse € o dilema, portanto: permitir o progresso, mas nio a qualquer custo, em
especial se tal custo for o sacrificio a dignidade humana e aos principios éticos e mq<
rais consagrados.

** Cf. EDOUARD JANSSEN, ob. cit., p. 24.
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Em suma, o direito a satide se coloca, atualmente, dentre aqueles direi-
tos fundamentais do homem e que deverdo ser garantidos e preservados
pelo Estado, mediante a sua atuagao propria ou de entidades privadas que
se disponham a exercer as atividades relativas ao atendimento médico das
populagoes.

Tais atividades — consideradas como sequéncias de atos coordenados e
destinados a preservagao ou recuperagao da satide do paciente — devem ser,
contudo, adequadamente recepcionadas pelo seu destinatario, ou seja, o
paciente que tem nao s6 o direito inequivoco de buscar preservagao de sua
satide, mas também aquele a que, para tanto, nao lhe seja imposta a agres-
w0 a outros direitos de sua personalidade, os quais sdo, igualmente, prote-
yldos pelos ordenamentos juridicos dos diversos paises.

Para tanto, as diversas facetas do direito a saiide — dentre as quais se
tlestaca a regulamentacao juridica da celebracio e interpretagao dos contra-
08 que nele surgem e atuam, bem como a atribui¢ao de responsabilidades
nos agentes envolvidos, além da preocupagao em garantir, sob limites equi-
librados, o acesso dos pacientes aos servigos necessarios — tém sido objeto de
Intimeros estudos doutrindrios e interpretagdes jurisprudenciais, os quais
buscaremos analisar ao longo desta obra.

E certo, portanto, que o direito a saiide porta elementos de especialida-
e, fruto do contato entre ciéncias fundadas em pressupostos e estruturas
llversas, tais como o Direito e a Medicina, mas que devem, de algum modo,
ser compatibilizadas, em prol do desenvolvimento de ambas.
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Capitulo 2
. OS CONTRATOS NO DIREITO A SAUDE

2.1 A prestagdo de servicos inerente ao atendimento a saide

A realizacao do ato médico, no ambito das relagdes privadas, concretiza-se
ordinariamente mediante a prévia celebracao de um contrato de prestagao de
servicos, ajustado entre o agente responsavel pelo atendimento das necessi-
dades e providéncias relativas a saude, de um lado, e o paciente ou alguém
no seu interesse, de outro®.

Assim, usualmente as combinacoes acerca da realizagdo de uma consul-
ta clinica ou de uma intervengao cirtirgica sao tratadas a partir da criacao de
um contato direto e pessoal entre as partes, momento no qual sdo acertados
o preco, o conteudo do servico a ser prestado, o prazo e as outras condicoes
da contratagao. Realizam-se, pois, 0os atos usuais a criacao de um negocio
juridico dessa natureza de acordo com o género por vezes tipificado na legis-
lacdo ordinaria®.

> Para Ricarpo Luis Lorenzert (ob. cit., p. 317), “o objeto da obrigagdo assumida pelo
médico sdo as prestagdes de condutas profissionais tendentes a cura; a obrigagao do
paciente é o pagamento desses servigos. O objeto do contrato é entdo a operagao
juridica considerada, isto €, a provisao onerosa de servigos com finalidade curativa”.
Também na Franga, CHANTAL Russo (De [’assurance de responsabilité a I’assurance directe
— contribuition a I'etude d'une mutation de la couverture des risques, p. 95) esclare-
ce que “o principio da responsabilidade contratual na matéria médica foi colocada
pelo julgado Mercier em 1936, nos termos do qual ‘forma-se entre o médico e seu
cliente um verdadeiro contrato, comportando para o praticante o engajamento, se-
nao, evidentemente de curar a doenga (...), ao menos de lhe dar os cuidados, nao
qualquer um, (...) mas conscienciosos, atentos e, reserva feita as circunstancias ex-
cepcionais, conforme os elementos adquiridos pela ciéncia’. Essa férmula de princi-
pio, que nao foi jamais desmentida depois, obriga 0 médico em termos de meios e nao
de resultado, e nao introduz qualquer distingdo segundo a natureza do ato médico
realizado. Ora, este sistema de responsabilidade foi fortemente criticado, uma vez que
ele ¢ fonte de insatisfacdo para as vitimas, as quais devem necessariamente provar
uma falta do médico para obter uma indenizacdo. Sob o efeito das criticas, os juizes
ordenaram os principios da responsabilidade médica para melhorar a sua situagao”.

¢ Previsto, em nosso ordenamento, nos arts. 593 e s. do Cddigo Civil brasileiro.
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Naturalmente, nao nos remetemos, quanto ao modelo referido aci-
ma, aqueles atos médicos realizados pura e simplesmente em virtude da
Imposicao do dever ao profissional da Medicina em atender, emergen-
tlalmente, aquele que necessite de seus préstimos e de seus conhecimen-
s técnicos, quando a intervencao podera prescindir mesmo do acordo
e vontades de todas as partes envolvidas na relagao estabelecida. Nesse
(aso, ocorrerd o surgimento de meros atos juridicos, praticados pelo agen-
¢ de modo consciente e voluntario, capazes de gerar consequéncias lici-
tas ou ilicitas, inclusive pretensoes a reparacao do dano causado?’.

Portanto, o contrato que dara, em principio, suporte a realizacdo dos
atos médicos tera a natureza e as caracteristicas basicas daqueles de presta-
Lo de servigos,?® ou seja, os caracteres nele existentes serao aqueles de um

" Com efeito, o anterior Codigo Civil brasileiro inseria a regra que determinava (art.
1.545) que os “médicos, cirurgioes, farmacéuticos, parteiras e dentistas sao obrigados
A satisfazer o dano, sempre que da imprudéncia, negligéncia, ou impericia, em atos
prolissionais, resultar morte, inabilitacao de servir, ou ferimento” no capitulo que
Itatava “Da liquidagao das obrigagoes resultantes de atos ilicitos”, inserida, portanto
¢ no modelo daquele diploma legal, na chamada responsabilidade extracontratual, o
yue foi alterado no atual Cédigo Civil brasileiro, que situou disposicao semelhante
{art. 951) no capitulo denominado genericamente “Da indeniza¢do”, em que nao é
lelta a disting@o entre as responsabilidades de origem contratual e extracontratual,
acompanhando as tendéncias unificadoras mais atuais. Nesse mesmo sentido, o Cddi-
W0 de Etica Médica vigente no Brasil (Resolucdo CFM 1246/88) determina, sob o capi-
tulo “Responsabilidade profissional”, que é ao médico vedado: “Art. 35. Deixar de
atender em setores de urgéncia e emergéncia, quando for de sua obrigagao fazé-lo,
tolocando em risco a vida de pacientes, mesmo respaldado por decisdao majoritaria da
talegoria”; “Art. 36. Afastar-se de suas atividades profissionais, mesmo temporaria-
mente, sem deixar outro médico encarregado do atendimento de seus pacientes em
eutado grave”; e “Art. 37. Deixar de comparecer a plantao em horario preestabelecido
ol abandona-lo sem a presenca de substituto, salvo por motivo de forca maior”, o
{Jue representam exemplos de proibi¢oes a omissao de atendimento médico a quem
dele necessita, referida em situagdes que, pela gravidade ou risco a satude, deva tal
atendimento ser necessariamente prestado, independentemente da prévia celebragao
e contrato entre as partes. Também o Cddigo Penal brasileiro imp0e a pena, atribuivel
a0 agente de satide, quando ocorrer omissdo de socorro, entendida (art. 135) como “dei-
xar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a crianga aban-
donada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, a0 desamparo ou em grave e
Iminente perigo; ou nao pedir, nesses casos, o socorro da autoridade publica”.

" De fato, como confirma Ricarpo Lufs Lorenzertr (ob. cit., p. 312), “hd uma série de
caracteres do contrato médico que se encontram em todas as tipologias, sendo portan-
10 gerais, como que se celebrasse uma locagao de servigos e obras”. Também Enrico
Quabrr (La responsabilita medica tra obligazione di mezzi e di risultato, in: I/ rischio in
medicina oggi e da responsabilita profissionale, p. 134) destaca que “a prestagao médica,
com efeito, é sempre mais vista sob a angulacao da prestagao de um servico (aque-
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contrato bilateral, comutativo, consensual,? oneroso, de execugao instan-
tdnea - no caso de meras consultas e exames — ou continuada — na circuns-
tancia de se vincular a tratamentos de mais longa duracao.

Dentre os elementos desse contrato de prestacio de servicos, um deles
diz respeito a existéncia — cada vez mais afirmada — do chamado consernso
informado, dotado de peculiaridades especificas no direito a saiide e conside-

le sanitdrio), com a consequéncia que mesmo o tipo de responsabilidade tende a
aproximar-se aquele em curso de generalizacio no campo da prestacao de servigos (e
€ em tal perspectiva que parece valorizar as propostas de entender, para melhor tu-
tela do paciente, ou mesmo de uma prépria especificidade — que € destinada, ao in-
vés, a graduar, na antes recordada, sua atual homogeneizag¢ao jurisprudencial 3 pres-
tacao profissional —, a prestacdo da estrutura sanitaria, através da referéncia a figura
do contrato atipico). Campo no qual o modelo de responsabilidade, em via jurisdicio-
nal antes mesmo que em via legislativa, vem se adequando a crescentemente adver-
tida exigéncia de tutelar o sujeito consumidor — cliente — utilizador nos confrontos de
uma contraparte profissional e organizada”. Entre os nossos autores, é o que susten-
ta CLEONICE RODRIGUES CASARIN DA RocHa (A responsabilidade civil decorrente do contrato de
servigos médicos, p. 133), vinculando a natureza do contrato propria natureza da
atividade médica e quando afirma que “a razio para entender que a natureza juridi-
ca da relagao do médico com seu paciente é um contrato de servigos ¢é evidente, ja
que se pode afirmar sem lugar a dividas que o objeto do contrato de servigos se
configura como prestacao de simples atividade ou de meios, e nio pela ideia de ob-
tencao de um resultado”.

# Como destaca ainda Ricarpo Lurs Lorenzer (ob. cit., p. 312), “o consentimento é
um elemento essencial para a existéncia do contrato. Até tempos muito recentes,
esse dado foi quase inexistente no contrato médico, porém agora a autonomia deste
ultimo fez com que o consentimento ocupe um lugar central na relagio médico-pa-
ciente. No aspecto juridico, pode ser tratado como: a) Direito do paciente a um con-
sentimento informado. Desta perspectiva coloca-se destaque em sua qualificacio
como direito fundamental, sua fonte, seu contetido, extensio e sua colisio com ou-
tros direitos; b) Elemento estrutural do contrato. Desde este ponto de vista interessa
a convergéncia entre a oferta e a aceitagio, as formas requeridas e a integracao do
mesmo. Neste ultimo sentido, e como primeira caracteristica notavel, o consenti-
mento apresenta um campo muito estreito de questdes estabelecidas expressamente.
Em geral, entre o paciente e o médico nio h4 assinatura de instrumentos que consig-
nem os direitos e as obrigacoes das partes. Em segundo lugar e mesmo quando admi-
timos a conformacao de acordo de uma maneira ticita ou indireta, advém outra di-
ficuldade concretizada pelo fato de que o contrato aparece a primeira vista como
faltante de contetido normativo. As partes nao discutem as provaveis cldusulas que
a jurisprudéncia admitiu como contidas no negécio, existe um amplo contetido im-
plicito”.
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rado instituto tipico dos atos e negocios juridicos praticados pelos agentes
médicos,* como ja se buscara elucidar em ponto especifico desta obra.

Assim, em especial nos contratos que se refiram a tratamentos médicos
de longa duragao, coloca-se o ponto da verificagao da existéncia daquilo
(Jue por vezes se indica, genericamente, como o estado de “boa-fé” do pro-
[lssional que presta o servigo, a ser avaliada nao apenas no momento espe-
¢ifico da contratacao dos servi¢os, mas durante toda a sua execucao,* boa-fé
¢4la que se encontra vinculada a obtengao e ao respeito do consentimento
lo paciente acerca do tratamento que devera ser iniciado.

Atualmente, mostra-se ainda usual essa férmula de contratacgao in-
llvidualizada, que ocorrerd, por exemplo, toda vez que o atendimento
médico ndo se concretize mediante a utilizacdo dos recursos da rede
pliblica. De fato, a satide coloca-se como .

uma necessidade social e a tradugao desta necessidade em termos praticos
vem solidamente encerrada na ideia ou no conceito de servigo; figura essa
que nao pode, a sua volta, vir compreendida no ambito publico como se o
servigo assumisse relevancia juridica somente enquanto publico ou mesmo
prestado por sujeitos ptblicos®2.

Esse modo de contratacao individualizada surgird, ademais, quando
nio inserido o atendimento médico e hospitalar a ser prestado dentre aque-
l¢s previstos e englobados no contetido de um plano de satide ou de um
sguro-saude de natureza privada, ajustado pelas partes.

Ocorre que as exigéncias crescentes de disponibilizacdo dos servigos de
silide a um sempre maior niimero de pessoas tornaram adequada a confor-
1agio dos atendimentos no interior de modelos contratuais que sao formula-

-

W () Codigo de Etica Médica, nesse sentido, indica também ser vedado ao n.lédic.o
i1t 41) “deixar de esclarecer o paciente sobre as determinantes sociais, ambientais
Wil profissionais de sua doenga”.

Y Como ensina Beatrice JaLuzot (La bonne foi dans les contrats — étude comparative de
Wiolt frangais, allemand et japonais, p. 535), “os contratos de longa duragdo, por SL~1a
Hatureza, impoem um controle no momento de sua execugao e € também a raz?o
pela qual a regra da boa-fé é o elemento chave de seu controle, uma vez que_ela éa
Wiilea regra de direito civil que permite um controle a posteriori de uma relagao con-
Hatual. Os dominios da ‘boa-fé” sdao entao, por exceléncia, aqueles dos contratos de
longa duracdo”. Boa-fé que se acha, de resto, prevista hoje expressamente no nosso
L odlgo Civil, no tocante a realizagao de contratos, como determina o art. 422 do CC
Waslleiro, dotado do seguinte enunciado: “os contratantes sio obrigados a guardar,
waslim na conclusao do contrato, como em sua execugao, os principios de probidade
0 hoa-1é”.

W, Giorgio Bery, ob. cit., p. 34.
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dos visando a geragdo de resultados técnicos e econdmicos mais eficientes,
capazes de atender nao s6 a questao do tratamento das moléstias, como tam-
bém, com igual atencdo, os problemas vinculados a prevengdo de doencgas,
sempre de um modo que se mostrasse mais acessivel e atraente aos consumi-
dores. Como salienta Enrico Quadri,*

’ 0 cardter sempre cada vez mais complexo da atividade na satide impée a ela 1
o desenvolvimento em estrutura adequada, colocando em destaque 0 mo-
mento organizativo-profissional. Um tal transcorrer do carater tipicamente
pessoal individual da prestacao da atividade a uma sua configuragao, real-
mente, organizada colhe relevantes consequéncias mesmo sobre o plano do

modelo de responsabilidade que tende, sobretudo em perspectiva, a se veri-
ficar na matéria.

Deu-se no direito a saiide, portanto, evolugao semelhante aquela obser-
vada em outras disciplinas juridicas sensfveis a dinimica das relagoes de
consumo e compativeis com a implantacio e desenvolvimento do regim
de contrata¢do em massa.

2.2 O contetido do ato médico

Com o decorrer dos anos, portanto, novas figuras contratuais surgiram
a partir do formato original do contrato de prestacao de servicos, o que se
fez em atendimento as exigéncias e demandas da sociedade, ansiosa pelo
surgimento de meios que garantissem uma maior disponibiliza¢do e abran:
géncia dos servicos médicos e hospitalares em favor das pessoas em geral*4

» Ob. cit., p. 134,

* Tal processo se encontra no mais amplo curso de mutagao do direito dos contratos,
descrito por ALESSANDRO SomMa (Autornomia privata e struttura del consenso contrattuale
cit.,, p. 433 es.), ao tragar os aspectos da evolugdo histdrica ocorrida, destacando que;
inicialmente, vigia um “esquema que assegurava as partes um elevado grau de liber:
dade quanto a conclusio do contrato e a selecdo do contetido: o contrato como ins-
trumento de ilimitada autonomia. Um valor similar é acompanhado de construgde
técnicas que exaltam o intento das partes como razao do vinculo e como fonte d
efeitos: construgdes como aquelas sintetizadas no modelo pandectista, fundadas so:
bre o ato e destinadas a subtrair importancia s questdes de ordem econdmica e so-
cial que poderiam emergir da consideracao da relacdo. Estes propésitos sio exaltados
nas fases da histéria juridica em que prevalecem aberturas em relacio as ideias indi
vidualistas e em relacio ao principio da autodeterminacio dos participantes ao trafe
o juridico. Recentemente, o principio vem combinado com construgdes que em um
certo sentido valorizam o contexto econdmico e social em que surge a contratagao
vimos isto em relagao a teoria do contrato como operacao econdmica e tratando da
disposicdes modeladas sobre ensinamentos da analise econdmica do direito. No pri
meiro caso trata-se, contudo, de uma valorizagdo prevalentemente interessada i

3
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Contrapondo-se a tais desejos, colocam-se, todavia, enormes e eviden.-
tes obstaculos, concernentes a limitagao dos meios materiais para essa uni-
versalizacao do atendimento, meios que se mostram, em verdade, sempre
insuficientes para fazer frente as progressivas exigéncias e necessidades dos
consumidores.

Nesse passo, uma das inclina¢oes adotadas pela doutrina e pela juris-
prudéncia nos diversos ordenamentos juridicos dirigiu-se ao alarga}n.en-
1o do conceito e do alcance daquilo que se considera a atuacao médica,
(ue deveria passar a abranger diversas intervenc¢des que antes nao se
realizavam e que apenas se tornaram possiveis no instante em que o
desenvolvimento tecnoldgico viabilizou as suas concretas utilizagée§,
tom o barateamento de seus custos e com a maior difusao de suas técni-
tas viabilizadoras, colocando-se como opgoes aqueles procedimentos até
¢ntio existentes.

perlil das assimetrias informativas relativas a contratacdo, uma valo.rizag~§o por este
punto de vista decisivamente respeitosa ao principio da autodeterriun.aqao dos con-
Halantes. Na teoria do contrato como operagao economica, as referenc1a_s ao ccintex-
1 ¢m que se forma o acordo nao prejudicam, pois, a consideragao da intencao d~as
Jites como fonte dos efeitos. Em conclusdo, a teoria do contrato fomo operaq,ao
‘mumnica e a analise econémica do direito valorizam o ato em detrimento do vin-
Ll contratual e inutilizam de tal modo as referéncias ao contexto em que se forrr.la
L aurdo. A primeira parece, portanto, uma versio atualizada do contrato como meio
llinltada autonomia. A segunda, enquanto compativel com uma intervencao he-
Woma sobre o seu contetddo, aproxima-se, ao invés, do conceito de cor’n.rato
i acordo. Valoragoes diversas atentam as formulas que descrevem os genotipos
W 0 promogao de valores alternativos ao individual e a autodeterminacao das
. No contrato construido em torno ao tema da troca ou ao principio da confian-
Iivalece de fato o propésito de sublinhar o perfil dos deveres que incumbem os
(pantes do trafego juridico. Prevalece, em outras palavras, a\ ifnagem d? um
tlos contratos, informado pelo solidarismo e por isso aberto a intervencao do
inento voltado a integrar ou a inverter a intengao do contratante. Do porlto
I I¢enico, a imagem em andlise vem alimentada pela reconstrugao da r{lat.eria
1o do perfil do vinculo, reconstrucao que empresta de esquemas economicos
In liplcos os parametros através dos quais articulou o papel do ordenamento
lunte dos efeitos negociais. Em anos longinquos, este arranjo vem aprovado
moes do modelo traslativo que nao enfatizam ainda os aspectos concernentes
1ncla do direito de pretender pelo promitente a execugao do pacto; versoes
¢litre as razoes do vinculo figura sobretudo a fides. O mesmo arranjo vem
: Wislderado pelas reconstrucoes do consenso contratual como troca de pro-
e produzem confianca. Nestas tltimas, as expectativas eventualmente re-
o participantes ao trafego juridico sdo consideradas causas concernentes
i vinculo”.
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Com efeito, o ato médico continuamente alcanga um sentido cada vez
mais largo, envolvendo nao s6 a visita médica (ou seja, o exame do corpo do
paciente), mas também as atividades tidas como preparatdrias, dirigidas a
realizacdo de objetivos de natureza diagnoéstica (pesquisas radioldgicas,
exames de sangue etc.), ou entdo aquelas destinadas a objetivos cirtrgicos
(como, por exemplo, a anestesia antes da operagdao) ou ainda dirigidas a
preparar a execucao de outras intervencgoes (a realizacio de regimes de
emagrecimento, radioterapias e quimioterapias, dentre outras). Além delas,
desenvolvem-se continuamente as técnicas de profilaxia; os tratamentos
contra a dor; a administragao de medicamentos pelas varias vias (oral, sub-
cutdnea, intramuscular, endovenosa, endoarterial etc.); as intervengoes te-

rapéuticas diversas, realizadas em favor do paciente (cirurgias, eletrocho-

que, curas fisicas e psiquicas); as intervengoes feitas em relacdo a uma

pessoa, com o fim de melhorar a satide de outras (transplantes de 6rgaos, -
transferéncias de partes da pele, transfusdes de sangue etc.); e as interven-

¢oes com finalidades ndo estritamente terapéuticas (inseminagoes artifi-
ciais, tratamentos cosméticos e plasticos, experimentagdes sobre a pessoa
humana, por exemplo)*.

Além disso, com a evolucdo da ideia de se constituir o direito a saiide
como um conjunto de normas que regulam interesses fundamentais dos

individuos, vinculados a prépria personalidade do ser humano e que deverao

ser necessariamente garantidos pelo Estado — diretamente e mediante tam-
bém a atuagao de empresas privadas —, criaram-se novos modelos, tenden-

tes a viabilizar que tal atividade médica se fizesse de modo mais expandido
e generalizado.

> Cf. GianFraNco IADEcOLA, Ob. cit., p. 23. Segundo ALFrEDO JORGE KRAUT (Los derechos
de los pacientes, p. 142), “o ato médico, como objeto do contrato de servicos médicos,
requer diligéncia e aptiddo (obrigacdo de meios) para cumprir as medidas impostas
pelas regras da arte da Medicina — diagnéstico e tratamentos adequados — tendentes
a cura do paciente, cujo resultado ndo se garante. A intervengio médica recai sobre
0 corpo humano e sua satide; dai a necessidade do consentimento que legitima a
atuagao médica. Os tratamentos médicos podem afetar a vida, a satde e a integrida
de psicofisica dos pacientes, e cabe a possibilidade de que aparecam interesses e
conflito: a satide, a intangibilidade corporal e a liberdade de decisdo. A regra que
impede atuar sem a vontade favoravel do enfermo perde efetividade quando os pa
cientes nao estao em condicao de consentir. A tomada de uma decisdo racional €
auténoma para submeter-se ou ndao a um determinado tratamento médico — consi-
derado benéfico para a cura ou melhoria — é um ato complexo, especialmente no
caso dos pacientes psiquidtricos. Os estudiosos do tema propdem trés topicos para
tomar a decisdo legitimadora: 1) A alianca terapéutica; 2) O processo do consenti:
mento informado; 3) O manejo da ‘inter-relagdo’ no vinculo médico-paciente, ten:
dente ao controle da incerteza e a prevencao de danos evitdveis”.
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Os modelos que, num primeiro momento, surgiram de modo esparso
nos diversos ordenamentos juridicos, instituindo-se como contratos atipi-
¢os ou valendo-se de parametros proprios a outras formas de contratagao
(ue nao o original contrato de prestagdo de servicos — inclusive sob perfis que
nio lhes eram necessariamente adequados —, foram, pouco a pouco, ga-
nhando reconhecimento expresso no direito positivo, criando-se dai, pau-
latinamente, verdadeiros e préprios tipos contratuais dotados de novidade®®,
refazendo-se, aqui também, fendmeno verificado em outros ramos espe-
tlais do direito.

2.3 As contratagdes de massa no direito a satide
/

Tornando-se claro que as demandas por um atendimento médico
tonstante e eficiente eram firmes e crescentes, surgiram e se desenvolve-
1A as empresas privadas que, geralmente mediante a oferta ao publico e
i realizagdo de contratos por adesdo, visam prestar assisténcia a satde

[ S —
¥ Nesse sentido e dando exemplo da abertura possibilitada em determinados ordena-
1tos juridicos, Enzo Rorpo (Responsabilita e colpa, in: Casi e questioni di diritto privat-
8: Obbligazioni e contratti, v. V, p. 15) esclarece que, na Italia, “o art. 1.322, § 22, do
| putabelece que os particulares ndo sdo obrigados a revestir as operagdes economi-
ile vez em vez perseguidas com apenas tipos de contrato previstos e disciplinados
Jlessamente pelo legislador, mas sdo, ao invés, livres para utilizar na sua realizacao
Wb esquemas contratuais ndo correspondentes aos tipos definidos e codificados
wile legislativa (ditos por isso contratos atipicos ou inominados), que podem cor-
under a uma pratica social largamente difundida e aprovada, ou podem também
Weaentar caracteres de absoluta novidade e originalidade. De resto, se nao se reco-
‘Use 4 autonomia privada uma tal liberdade e possibilidade criativa, ndo seria
W esmo concebivel aquele processo de lenta emersdo de novas praticas contra-
(¢ sua recepcao por parte do ordenamento e conversao em tipos legais, o que
. O linico limite que os contratos atipicos encontram consiste em que esses
Jijeltos a um controle mais incisivo e penetrante do que aquele previsto para os
Witos tipicos (para os quais um juizo de utilidade social € ja dado pelo legislador,
JUesmo em abstrato, com a sua propria assungao a tipos legais); os contratos
Judos sio de fato admitidos ao reconhecimento e a tutela juridica apenas se o
unhecer que esses sdo em concreto dirigidos a realizar interesses que mere-
Hilula, segundo o ordenamento juridico”.

Wpeclagio desses contratos de adesdo, deve-se ter claro que o processo de sua
sem divida, diverso dos modelos tradicionais. Pauro Luiz Neto Logo (Condi-
Wl los contratos e clausulas abusivas, p. 37-38) ressalta o fato de que “a formacao
Wilighes gerais difere da formagao dos negdcios juridicos. As condigoes gerais
I u¢ Independentemente da oferta ao publico. A oferta ao ptblico (e nunca os
A olerta) compde o contrato individual quando se conclui. As condigdes
limitam, condicionam e regulam tanto a oferta ao ptiblico quanto o contra-
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em limites previamente estabelecidos e visando uma contraprestacao fi-
nanceira®®.

Esses modelos de atendimento médico e hospitalar de massa, ofereci-
dos por empresas privadas, parecem ter sido inicialmente criados, como
Indica Irany Novah Moraes, nos Estados Unidos da América,’” expandindo-se
posteriormente para a generalidade das nagdes que nunca atribuiram ou

e .-
to de adesio, heteronomamente, externamente. Nas condi¢des gerais, de um lado
existe a predisposicdo unilateral (predisponente) e, de outro, o conhecimento (ade-
rente). Sem conhecimento do aderente, o contrato nao adere as condigOes gerais

ec.-lei 73). A seguradora ndo participa da prestagao de servigo, limitando-se a re-

- X X s pmbolsar ou pagar despesas de tratamento. Na medicina pré-paga, o beneficiario

(estas ndo se integram). Contudo, conhecimento (ou dever de cognoscibilidade no Bcebe diret p gt d p ded ach i p R p'g N ide. d
. S i P . e ¢eebe diretamente do empreendedor uma determi ss ia , de-
direito italiano) ndo é aceitago. A oferta ao publico forma-se in concreto; as condigoes | ) p < - nadd assistetici 3 Su? sauA cHice
gerais formam-se in abstracto”. i {inida no contrato, realizando, em contraprestacdo, um pagamento em dinheiro, ge-
. = s o X T o . talmente periédico. Na maioria das vezes, o sujeito ativo da contratagao funciona

3 A legislagdo brasileira atual, relativa a essa assisténcia médica (Lei 9.656, de 3-6- p . . . ) { ¢ .

Lumo organizador do servio de satde, subcontratando ou delegando a terceiros a

1998), define em seu art. 1% I, como sendo o plano privado de assisténcia a saiide a
“prestacao continuada de servios ou cobertura de custos assistenciais a preo pré ou
pos-estabelecido, por prazo indeterminado, com finalidade de garantir, sem limite
financeiro, assisténcia a satide, pela faculdade de acesso e atendimento por profissio-
nais ou servicos de satide, liviemente escolhidos, integrantes ou ndo de rede creden-
ciada, contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e odonto-
logica, a ser paga integral ou parcialmente as expensas da operadora contratada,
mediante reembolso e pagamento direto ao prestador”. Ja as empresas atuantes nes-
se ramo de atividade sdo conceituadas, no inc. I do mesmo art. 1* da referida lei,
como operadoras de plano de assisténcia a satide, compreendidas como “pessoa juridica
constituida sob a modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa, ou entida
de de autogestdo, que opere produto, servico ou contrato de que trata o inc. I deste
artigo”. Para Luiz Antonio Rizzatro Nunes (Comentdrios a Lei de Plano Privado de Assistén
cia & Saiide, p. 13), “a Lei 9.656/1998 foi elaborada para regular as operagoes das
pessoas juridicas de direito privado que prestam servigos de assisténcia técnica a sau-
de, nas duas modalidades conhecidas: a) planos de satide; b) seguros de satde. E
preciso lembrar que pessoas juridicas que operam os planos de assisténcia a saude
sdo tipicas prestadoras de servicos, conforme enquadramento no art. 3%, caput, €.C. @
§ 12 do mesmo artigo do CDC, e os usudrios dos planos e seguros de satide sao cons
siderados, de sua parte, tipicos consumidores (art. 22, caput, do CDC)". J& ADALBERTC
PASQUALOTTO (A requlamentagdo dos planos e sequros de assisténcia a saide, cit., p. 40 e s
relembra que, “anteriormente a edicao da Lei 9.656/1998, regia a assisténcia privada
3 satide o Dec.-lei 73, de 21-11-1966, que estruturou o sistema nacional de seguro:
privados. A escassa regulamentagao levou o mercado a um estado andrquico, subme
tendo os consumidores ao livre jogo das conveniéncias das empresas. O Dec.-l€
73/1966 introduziu uma modalidade bésica de assisténcia a satide, que € o seguro,
admitiu também a chamada medicina de grupo (art. 135), autorizando as entidade
sem obje.tivo de lucro prganizadas por pFofissionais, m_édicos e Qaramédicos ou pg Oes, ou similares, com indiscutiveis vantagens para a economia individual.
estabelecimentos hospitalares a operar sistemas préprios de pré-pagamento. Asse ‘ i . . - S

L. . 5 5 j 1y Bstados Unidos tal sistema teve éxito. Na Inglaterra, em 1944, teve inicio
melhados na sua finalidade, juridicamente o seguro-satide e a medicina de grupo (0 : o . s
medicina pré-paga) tém feicdes distintas. O seguro-satide € tipico contrato de seg ligio desse problema como iniciativa estatal. Todos os servigos médicos da
que tem por finalidade a cobertura aos riscos de assisténcia médica e hospitalar, se nha foram nacionalizados em 1946. Em 1949-1950, Churchill criou o Na-
do a garantia o pagamento em dinheiro, efetuado pela sociedade seguradora, a pe Wilth Service, no qual foram empregados 800 milhdes de libras esterlinas e em
soa fisica ou juridica prestadora da assisténcia médico-hospitalar ao segurado. tla populacgio se inscreveu. Em 1950, tinham passado para o seguro 3.426
segurado assiste o direito de livre escolha do médico e do hospital (arts. 129 e 130 ¢ 40 restando livres 147”.

vlotlva prestacao do servigo. Nesse tipo de contratagdo, convergem distintos contra-
1 bilaterais. De um lado, ha o contrato celebrado pelo beneficidrio com o organiza-
Wi, enquanto, por outro, ha diversas vinculagdes. A Lei 9.656/1998 trouxe impor-
Wites modificacdes ao sistema legal, normativo e fiscalizador da assisténcia privada
4 satide. Em primeiro lugar, deu-lhe organicidade, definindo a natureza dos opera-
3 ‘ﬂl’("t ¢ as modalidades de sua atuagao. Em segundo lugar, reconheceu a especifici-
Wl do setor, criando 6rgaos de controle”.

"rm médico e a lei, p. 100 e s. Informa o autor, ainda, que “Kimball, em 1929, veri-
Vil que, nos Estados Unidos, os hospitais ndo estavam ao alcance dos bolsos dos
f lomsores das escolas onde seus filhos estudavam e que, nas ocasides em que eles
¢lam, usavam seu hospital e ndo tinham condigdes de pagar. Foi entao que idea-
Wi sistema de pré-pagamento das despesas eventuais com doengca. Diferia esse
wo do seguro comum pois, em lugar de oferecer indenizagdo em moeda para
1lr dos prejuizos decorrentes da enfermidade, oferecia cuidados para a cura da
mildade. Assim, se criou a Blue Cross americana, em 20-12-1929. O éxito do
lol tio grande que comerciantes também comegaram a ser inscrever na Blue
wob cuja égide se formou a Associagdo dos Hospitais Grupados. Durante a crise de
i beneficios prestados pelo plano a coletividade foram imensos e, em 1933, a
Wilo Americana de Hospitais adotou o sistema. Dez anos mais tarde, isto €, em
Ulitra iniciativa do mesmo género teve lugar nos Estados Unidos: a Blue Shield,
\elo criada pela Associagdo Médica da Califérnia, que, oferecendo servigos mé-
ilirgicos, completava a assisténcia total, pois a primeira sO dava assisténcia
wlar, Posteriormente, Blue Cross e Blue Shield se aproximaram e hoje tém dire-
. Em 1962, cerca de trés quartos da populagdo americana estava filiada as
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que ja retiraram do Estado o monopdlio da atuacao direta na assisténcia a
saude®.

Com o objetivo de concretizar esse atendimento médico privado a par-
tir de uma contratagio de massa, destacam-se hoje duas modalidades basi-
cas de entidades que atuam nesse sistema: as empresas de planos de saide
e as seguradoras*. Além delas, existem as cooperativas e as empresas de |
autogestao*.

Verifica-se que, no confronto dos diversos modelos, as semelhancas sao
mais evidentes do que as dissonancias, sendo comuns os seus objetivos finais.

2.4 O contrato de seguro-satide

O contrato de seguro tem defini¢do legal no ordenamento juridico bra-
sileiro, tratando-se, portanto, de contrato tipico**. Por meio dele, ajusta-se
atribuir as “consequéncias derivadas da ocorréncia de um risco, através do
qual a parte, o segurado, transfere a probabilidade de perda financeira para

40 No Brasil, teriam surgido tais empresas nos anos 60, como exigéncia da classe tra-
balhadora situada na regido metropolitana da Cidade de Sdo Paulo, em decorréncia
do desenvolvimento industrial, como consta do informe de imprensa de agosto de
2005, da Associagdo Brasileira de Medicina de Grupo (Abramge).

41 ApaLBERTO PasquaLoTTo (0b. cit., p. 38) destaca que “a assisténcia a satide através da
iniciativa privada organizou-se, no Brasil, em torno de duas modalidades bdsicas: os
seguros e a medicina pré-paga. Esta tltima modalidade apresentou como derivativo
as cooperativas de servicos médicos. O sistema de trabalho dessas organizacdes pode
ser totalmente fechado, quando o organizador impde ao beneficidrio um médic
clinico de cabeceira, que-em caso de necessidade fard o encaminhamento aos distin
tos espedialistas (pouco frequente no Brasil), ou um sistema totalmente aberto, no qual
0 beneficidrio procura os servicos de sua livre escolha, obrigando-se o organizador tao
somente a reembolsar as despesas comprovadas (modalidade de seguro). A esses doi
sistemas externos podem ser agregados outros, mistos, em que o organizador fornece
uma lista de prestadores de servicos, ficando o beneficidrio adstrito a escolher limitada-
mente um deles. Ou este sistema podera ser combinado com o da livre escolha”.

% gegundo, ainda, ApaLBERTO PAsQuaLoTTO (Ob. cit., p. 39), “a Lei 9.656 também se
aplica a autogestdo (art. 1, § 22), mas de modo parcial, dispensando, v.g., cobertura
universal das doencas relacionadas na Classificagdo Internacional (art. 10). A auto-
gestdo ¢é realizada pelas entidades ou empresas que mantém sistemas proprios de
assisténcia a satde. Sao grupos fechados, de acesso restrito aos empregados, funcio-
nérios ou associados da entidade promotora. As cooperativas de servicos médicos,
praticando medicina de grupo mediante pré-pagamento, tecnicamente enquadram-se
na classificacdo do art. 12, § 12, I, da Lei 9.656 como operadores de planos privados
de assisténcia a saude”.

# Regulamentados nos arts. 757 e s. do Cédigo Civil brasileiro.
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uitra parte, denominada companhia de sequro”,* o que se realiza mediante o
pagamento de um valor pelo segurado a empresa responsavel pelo ressarci-
mento do dano.

A boa-fé exerce papel destacado e fundamental na celebragao do contrato
e seguro. De acordo com Frangois Couilbault, Constant Eliashberg e Michel
L atrasse, tal boa-fé, no caso, “significa que a seguradora se remete inteira-
ente a lealdade do segurado: ela se refere a essas declaracdes sem estar
ubrigada, de maneira geral, a verificar todos os elementos declarados”*.

Os riscos eventuais devem estar especificamente previstos no contrato,
wiido entdo atribuidas determinadas obrigacdes e responsabilidades a em-
jiiesn seguradora, no sentido de que sejam por ela ressarcidos os prejuizos
Lausados pela efetiva realizagdo daquilo que se tinha, quando da celebracao
i avenca, apenas como uma mera possibilidade®. .

...
W (f, JoAo Marcos Brito MaRTINS, Direito de seguro, p. 11. Como definem Frangois
L uinauLt, ConsTANT ELIASHBERG € MICHEL LATRASSE (Les grands principes de I’assurance,
{1 1), “o contrato de seguro € um acordo realizado entre um segurador e um asse-
Jiurado para a garantia de um risco: o segurador aceita cobrir o risco, o segurado se
Lumpromete a pagar o prémio ou a cotizagao convencionada. O contrato de seguro
¢ 1 lago juridico que obriga a seguradora a garantir o risco, o segurado a pagar o
Jilmio”.

W |x grands principes de I'assurance, p. 82. Também de acordo com JoAo Marcos Briro
Mannins (ob. cit., p. 34), “a doutrina patria classifica o contrato de seguro como bila-
1ial, aleatério, oneroso, consensual, nominado, de boa-fé e de adesdao”. O Codigo
{ il brasileiro, de fato, determina em seu art. 765 que “o segurado e o segurador sao
ubrigados a guardar, na conclusdo e na execugao do contrato, a mais estrita boa-fé e
Viracidade, tanto a respeito do objeto como das circunstancias e declaragdes a ele
Plcernentes”. :

¥ {lomo esclarece ainda JoAo Marcos Brito MArTINS (ob. cit., p. 11), “ao transferir as
Lumsequéncias financeiras das perdas para a companhia de seguros, os segurados
Hueam a possibilidade de uma grande perda incerta por um pequeno pagamento
L0110 (prémio) suportavel em seu orcamento. Tal transferéncia é formalizada através
¢ uma apélice de seguros, documento que materializa o contrato de seguro, expli-
(tando os direitos e deveres da companhia de seguro e do segurado. Ao dividir o
{sto da perda por todos os segurados, o segurador esta utilizando o principio do
Wiitualismo, consubstanciado num fundo comum, constituido pelas contribuigoes
Wi todo o grupo qlie suporta as perdas de cada um dos componentes. Tais perdas sao
Jlevistas pelas seguradoras, quando estimam a amplitude necessdria e o tamanho do
lundo para suporta-los. A lei dos grandes nimeros é um principio matematico que
|ipresenta a base de calculo das operagdes de seguro; através delas sao estabelecidas
Wi previsdes com determinada margem de seguranga. De acordo com este principio,
{Juando aumenta o nimero de unidades independentes e similares expostas aos ris-
i, tende a ampliar-se igualmente a relativa exatiddo das previsdes acerca de resul-
tudos futuros, baseados nestas unidades de exposicao”.
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Os elementos basicos do contrato de seguro sao, segundo entendemos,
o segurador, o segurado, o beneficiario, o risco, o sinistro, o prémio, a apo-
lice e a importancia segurada.

De fato, as partes envolvidas na contratacao sao o segurador, que se
compromete, mediante o pagamento do prémio, a assumir os énus decor-
rentes da concretizagao do risco, entao chamado sinistro —; o sequrado, que é
a pessoa que tem determinadas contingéncias e riscos garantidos por ou-
trem, justamente a empresa seguradora; € o beneficidrio, que pode ser o
préprio segurado ou uma terceira pessoa por ele nomeada, que terd direito
ao recebimento do ressarcimento previsto, decorrente da condicional reali-
zacao do sinistro®’. '

O evento que condiciona o pagamento da importancia segurada ¢, em
geral, incerto. Assim,

arelagao juridica que se instaura entre segurado e segurador (assim denomi-
nada relagao de garantia em sentido técnico) pertence, pois, aqueles modelos
caracterizados pelo reconhecimento que a lei confere a vontade das partes de
atribuir relevancia uma dada situacgdo de incerteza, instaurando uma correla-
¢ao entre evento futuro e incerto e evento juridico®. 1

Ja a forma escrita do contrato era entendida como necessaria** em
nosso ordenamento juridico, mas, estando hoje prevista a possibilidade

de que seja a existéncia do negdcio provada pelo simples comprovante de

#7 Indicando algumas peculiaridades do seguro-satiide — objeto deste estudo —, em
especial no tocante aos possiveis beneficiarios da contrata¢do, YvoNNE LAMBERT-FAIVRE
(Droit des assurances, cit., p. 842) ressalta que “o seguro-doenca é em geral subscrito
pelo segurado para ele mesmo, para o caso de ser atingido por uma doenca durante
a vigéncia do contrato, eventualmente levando em conta o decurso da caréncia. Mas
o seguro-doenca pode também gerar efeitos sobre as pessoas (terceiros-segurados e,
especialmente, os membros da familia do subscritor). Nesse sentido, deve-se notar
que uma crianga gravemente deficiente que nasca no curso do contrato pode tam-
bém ser garantida desde o seu nascimento: o problema dos riscos agravados coloca-se
tecnicamente na subscrigdo de um contrato por aquele que constitua um risco nao
aleatorio”.

# Cf. Paoroerisio Corrias, Dissesto dell’assicuratore e tutela contrattuale dell assicurato —
contributo allo studio del rapporto di garanzia, p. 143.

4 Nesse sentido, cf. CELso MArceLO DE OLIVEIRA (Contrato de seguro, p. 71), que faz men-
¢ao a julgados proferidos pelos tribunais brasileiros (publicados na RT 511/130,
526/212 e 493/73), considerando-se perfeito e acabado com a emissao da apdlice, em
que deverao estar consignados os riscos assumidos, o valor do objeto do seguro, o |
prémio e as demais estipulagdes.
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pagamento do prémio,”® torna-se essa expressao escrita dispensavel, sen-
il 0 contrato, portanto, simplesmente consensual. E, ainda, contrato bi-
lateral®'.

O prémio é, por sua vez, a contraprestacao paga pelo segurado e corres-
ponde a obrigagao contratual assumida pelo segurador, justificada pela as-
wingio do risco®? e pela obrigacdo de ressarcimento da importancia segura-
(i, 0 que concede ao contrato carater sinalagmatico™.

J4 no tocante ao risco — que, uma vez verificado, é denominado sinistro
- que surgem as maiores questdes quando nos dispomos a analisar a es-
{tura do chamado seguro-satide.

De fato, uma das caracteristicas usualmente atribuida ao contrato de se-
Mo genericamente considerado ¢é a sua suposta aleatoriedade, que significa,
111 suma, que o pagamento do prémio pelo segurado nao corresponde, neces-
witlamente, a realizagao de uma contraprestacao pelo segurador, vinculada ao

i

¥ e acordo com o art. 758 do Codigo Civil brasileiro, “o contrato de seguro prova-se
LI o exibicdo da apdlice ou do bilhete do seguro, e, na falta deles, por documento
Lumprobatério do pagamento do respectivo prémio”.

oy o que reafirmam Frangois CoulLBAULT, CONSTANT ELIASHBERG € MICHEL LATRASSE (Ob.
WL, . 82), ao descreverem que “o contrato de seguro é de carater consensual, uma
Vit (ue ele se entende concluido no momento em que ocorra o acordo das partes.
1 significa que a existéncia de contrato de seguro ndo estd ligada ao cumprimento
e formalidades. (...) O contrato de seguro € sinalagmatico, uma vez que ele compor-
{4 0% compromissos reciprocos das duas partes. O compromisso da seguradora € liga-
Wi dquele do segurado e vice-versa”.

“ Negundo Paoroerisio Corrias (ob. cit., p. 147), o “automatismo entre a verificacao
Wi inistro e a assungdo da titularidade do direito de crédito por parte daquele garan-
{lilo constitui, em nossa visao, o fulcro do fendmeno securitdrio, enquanto permite a
Juilm denominada transferéncia do risco da esfera do segurado aquela da seguradora
{ portanto, que seja atingida, por parte do primeiro, a seguranca psicoldgica para a
Wual estipulou o contrato”.

" 0 que se faz em detrimento de algumas posi¢des que, erroneamente, pretendem
Jlixergar no contrato de seguro um suposto perfil associativo. De fato, como atesta
P aoLorrisio Corrigs (ob. cit., p. 105), “mesmo prescindindo da regulamentagao do
windelo contido no Cédigo Civil — da qual, como se tera meios de indicar, emerge de
Wianeira clara o nexo sinalagmatico subsistente entre a obrigagdo pecunidria de pa-
gumento do prémio e a situagao idonea a conferir ao assegurado a seguranca de
Uyltar as consequéncias negativas do sinistro (a assim denominada cobertura securi-
ila) -, de fato, algumas significativas indicagdes no tocante a estranheza do esque-
Wi associativo em relagio ao modelo em discussao podem ja ser tratadas pelas dis-
pslgdes de leis especiais levadas até o momento em consideracao”.
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ressarcimento ajustado, uma vez que o risco previsto pode nao se concretizar
durante o prazo de vigéncia do contrato estabelecido pelas partes>.

0 que se constata no caso do contrato de seguro-saiide € que, a0 contra-
i do que se observa em outras espécies de seguro, ndo sao as questoes

e , culadas a satide verdadeiramente imprevisiveis.
Acontece que, especificamente no contrato de seguro-saiide, tal aleato- ¥in p

riedade nao € assim tao evidente, sendo mesmo mais comum, na verdade,
que ceda ela lugar a algo que se aproxima de uma efetiva comutatividade
entre as prestagoes e contraprestacoes atribuidas a cada uma das partes.

Pelo contrério, aspectos especificos de natureza genética, funcional ou
Wesmo causados por eventuais acidentes ou traumas podem determinar
WA maior probabilidade ou mesmo a inevitabilidade do surgimento de mo-
Iutlas que afligirio um certo individuo. Essas mesmas patologias, contudo,
w11 relacdo a outras pessoas, poderdo ter ocorréncia virtualmente nula, tam-
W em virtude de certas caracteristicas particulares entdo verificadas.

Desde logo devemos esclarecer que o referido seguro-saiide distingue-se
de outra modalidade de seguro vinculada ao direito a saiide, qual seja, aque-
la que visa o ressarcimento de danos causados em decorréncia de agao ou
omissao culposa atribuivel ao agente de satide. Tal seguro vincula-se, mais
propriamente, a reparagao da responsabilidade civil médica e hospitalar e
sera tratado em capitulo especifico desta obra®.

[! evidente, ademais, que outras doengas estdo vinculadas a questdes
~ iyenerativas, préprias do decorrer da vida humana e que surgem como
Lunsequentes a chegada da velhice, em especial. Sendo assim, moléstias
'.m- no passado nio se viam com tanta frequéncia tornaram-se mais co-
" Wins, justamente em virtude do aumento da idade média das populagoes
~ § tla maior expectativa de vida, oriunda do aumento dos confortos e da
wuranca disponiveis.

Desse modo, o chamado indice de sinistralidade mantém uma proporgao
‘mn com as diversas faixas etarias em que se situem os individuos segurados
;', b essa perspectiva, nada tera de “aleatéria” a concretizagao do evento fu-
110, tido como sendo o risco previsto no contrato — qual seja, o aparecimento

loenca —, revelando-se, na verdade, esperado que tal risco ocorra em um
Wilo grupo de pessoas de determinada idade, os quais muito provavelmente
ulierio os efeitos de problemas especificos que sao proprios da maturidade e
¢ assim ndo terdo um estado de satide idéntico aquele gozado na época da

** E essa a posi¢do comumente admitida pela doutrina. Para RicARDO BECHARA SANTOS
(Direito de sequro no cotidiano, p. 41), por exemplo, “apesar de algumas discussoes
acerca da natureza juridica do contrato de seguro, ha consenso de ser ele bilateral,
oneroso, aleatério. E bilateral posto serem reciprocas as suas prestages; ¢ oneroso
uma vez que nenhuma das duas partes celebram o contrato com o intuito de faze
liberalidades; ¢ aleatério, porque nenhuma das partes pode antever quem obtera, ad
final, vantagem ou prejuizo”. No mesmo sentido, afirma LINNEU RODRIGUES DE CARVA-
LHO SOBRINHO (Seguros e planos de saiide, . 5): “como ja visto, sdo contratos aleatérios,
envolvendo duas partes, fornecedor e consumidor, pois inserem-se no rol daqueles
regidos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, nos quais o consumidor nio sabe o jiVentude.

que receberd em troca pela sua prestacdo, desde que eventos futuros e incertos, po- Além disso, no tocante a chamada medicina preventiva, a realizagao de
dendo ser maior ou menor a contraprestacao do fornecedor, operadora, que arrisca, Jliterminados exames e procedimentos devera ocorrer mesmo na falta de
dessa forma, o seu correspondente lucro ou perda”. Também para CLEONICE RODRIGUES ulquer sintoma indicativo da existéncia de eventuais patologias, exata-

CasARIN DA RocHa (ob. cit., p. 67-68), os contratos de assisténcia médica regulados Wiite para que se possa, de modo antecipado, dar inicio aos cuidados e 3s

ela Lei brasileira 9.656/1998 sao “aleatorios, isto €, ndo comutativos, nos que a £ . : .
l e . sl Ea o 3 vidéncias adequadas para, justamente, evitar o surgimento de uma mo-
empresas nao ficam obrigadas somente a prestar assisténcia médica equivalente a b ; : :
“lln ou mesmo para minorar os seus efeitos mais graves.

contraprestagao prometida”. Francors CoumBaurr, CONSTANT ELIASHBERG € MICHEL LA~
TRASSE (0b. cit., p. 82) se encaminham nesse sentido, entendendo a suposta aleatorie-

~ Por fim, o préprio modo de vida adotado por um individuo - sendo ele,
dade como “inerente a prépria natureza do seguro e a defini¢ao do risco”.

hr exemplo, esportista, carvoeiro ou digitador — podera torna-lo mais pro-
1150 a sofrer determinadas patologias, que serdo resultados préprios da
A atividade profissional, das suas praticas esportivas, de seus gostos pela
bida ou pelo:fumo. Sendo assim, essa suposta aleatoriedade, entendida
Lo elemento dessa modalidade de contrato, perde muito de seu conteu-
I, uma vez que varias doengas guardam, portanto, uma relagio direta
i1 determinados fatores cujo surgimento e controle situam-se estrita-
Jente nos limites da disposicao pessoal.

> Trata-se, sem duvida, de modalidade de contrato de seguro também bastante im-
portante, tendo observado Arpo Pacni (Certezza diagnostica e terapeutica: realta o
utopia?, in: I/ rischio in medicina 0ggi e da responsabilita profissionale, p. 19) que “obste-
tras, cirurgioes, ortopedistas, anestesistas e dentistas representam os especialistas
mais arriscados nas causas ressarcitorias ou de indenizagdes, frente a episddios, dolo-
sos ou culposos (ou que, por outro lado, tenham procurado um dano as pessoas), e
por isso deveriam introduzir autonomamente métodos de verificacio de qualidade
nas suas operagoes cotidianas. Nos Estados Unidos da América, o nivel dos prémios
assecuratorios alcangou alturas quase insustentaveis, porque as agdes de mal practice
tornaram-se costume normal naquele pais”.

" Ora, os custos daf derivados — que deverao ser arcados pela seguradora
1o se constituem, necessariamente e na mais pura acepgao das palavras,
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em verdadeiros riscos ou sinistros, mas sim decorrem de eventos que certa ou
provavelmente ocorrerao, o que retira, efetivamente, a suposta dlea do cer-
ne de caracterizagao desse tipo de contrato.

Ou seja, neste ponto em particular, o chamado seguro-saiide no se con- ‘
forma aos parametros classicos do contrato de seguro, considerada a sua
finalidade especifica, que é aquela de ressarcir os custos derivados de trata-
mentos médicos realizados pelo segurado, sejam eles decorrentes de fatos
imprevisiveis ou previsiveis, indistintamente.

O que se observa, na verdade, ¢ que a prépria insergio do sequro-saide
na categoria geral dos contratos de seguro acaba por provocar inegaveis dis-
tor¢des, sejam elas acidentais®” ou decorrentes de alguma peculiar perspec-
tiva que venha a ser adotada, uma vez que o que nele se entende por risco.

°¢ Para YVONNE LAMBERT-FAIVRE, ob. cit., p. 842, essa modalidade de seguro “tem uma
dupla natureza: seguro condicionado (forfataire) no que concerne as prestagoes de
somas prévias ao contrato, e seguro de indenizacio especialmente no que concerne
ao reembolso das despesas de satide”. J& no tocante ao nosso ordenamento juridico,
RicarpO BECHARA SANTOS (0b. cit., p. 44) ressalta que “o seguro-saude constitui um
ramo auténomo dentro da classificacao adotada pelo legislador brasileiro, que classi-
fica o seguro em trés grandes ramos: a) o seguro de ramos elementares; b) seguro de
vida; ¢) seguro-saide. O objetivo do seguro-satide, pois, ndo é especificamente ga-.
rantir a satide do segurado, mas garantir o risco das despesas com a sua satide, com
sua assisténcia médica, que seriam por ele devidas a médicos, laboratérios e hospitais.
até os limites maximos estipulados na apdlice por escolha do proprio segurado, e
observadas as inclusdes e exclusoes nela previstas”.

*7 Quanto a esse ponto, ALESSANDRO Somma (ob. cit., p. 1 es.) faz o seguinte alerta: “o
estudo doutrinario do direito produz uma simplificacio dos dados oferecidos a inda-
gacdo do jurista e gera, desse modo, alguns equivocos, sobre os quais os autores usam
deter-se. Em matéria negocial, entendem-se como tais sobretudo a descricao do con-
trato em termos de categoria geral e a consequente individualizacdo de um procedi-
mento unitdrio de formagao do ato. Aos olhos dos seus criticos, a aproximacao dog-
matica na matéria contratual se manifesta como uma obsessiva reconducao de cada
aspecto a abstratos esquemas unificantes. Essa aproximacio resulta artificial, en-4
quanto visando a afirmar a validade meramente técnica das proposicoes juridicas e a
sua consequente impermeabilidade em relagao seja as opgdes valorativas, seja as
transformagdes determinadas pelo correr do tempo, parece que promessas e acordos
nao tém podido faltar mais que 0 homem tenha inteligéncia e capacidade de expres-
sar a prépria vontade com gestos e com palavras. Vice-versa, muitos aspectos do es-
tudo doutrindrio do direito se deixaram a situagdes que se devem ler a luz da situacao
na qual se desenvolveram e operam. Recorremos por isso ao estudo histérico-com-
parativo, tradicionalmente empregado como eficaz corretivo das nossas excessivas
tendéncias em relagao as abstracdes e generalizagdes”.
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nio ¢, efetivamente, o mesmo que caracteriza as outras modalidades de
BegLUTos’s.

O sequro-satide visa especificamente, e como ja mencionado, o ressarci-
mento das despesas ocorridas com o tratamento médico, relativas, pois, a0
pagamento de honorarios profissionais, de despesas de internagao hosplltalar,
i exames laboratoriais e clinicos, enfim, de todos aqueles custos advindos
s cuidados a satide, de acordo com o conteido ajustado entre as partes™.

W Como esclarece YvonNe LamBERT-FAIVRE (ob. cit., p. 842), “a doenca é uma alteragao
i estado de satide qualquer que seja a sua origem: desse modo; a enfermidadfa trau-
Widtlca (causa acidental) ou a enfermidade patoldgica sao igualmente garantidas. O
Luntrole do risco enfermidade é facultado pelo cardter da garantia complementar de um
fglme obrigatério de Seguridade Social: frequentemente 0s Acox?tratos de do~en<;a
jileveem que a prestagdo complementar € subordinada a existéncia da prestagao de
Neguridade Social”.

 Marenst VOITAIRE (O seguro no direito brasileiro, p. 513) informa que, no direit.o bra-
Wlelro, “o registro de que a instituigdo do seguro-satide foi prevista pelo legislador
widindrio, com o advento do Dec.-lei 73, de 21-11-1966, que dispds em S.Cli ar't. 12?,
\Wibls: ‘fica instituido o seguro-saide para dar cobertura aos riscos de assisténcia me-
Wlea ¢ hospitalar’. Diante deste quadro cadtico, em 11-11-1993 foi editac.ia a Resolu-
L0 1,401 do Conselho Federal de Medicina, que, a seu tempo, foi objeto de alt_as
jwlémicas, hoje suspensa a sua aplicabilidade pela Justica. O art. 1° dessa Res.oluc;ao
Wizla: ‘as empresas de seguro-saide, empresa de medicina de grupo, cooper.atlvas de
\abalho médico, ou outras que atuem sob a forma de prestagao direta ou .mterme-
lagho dos servicos médico-hospitalares, estao obrigadas a garantir o atendimento a
{uilas as enfermidades relacionadas no Codigo Internacional de ]E)oengas da Organi-
Juglio Mundial da Satde, nao podendo impor restri¢des quantitativas ou de qualquer
Watireza’”. Da mesma forma, ApaLBerto PasquaLotto (Ob. cit., p. 42) esclarece que,
10 Brasil, “as seguradoras sao sociedades andnimas e organizam-se n,os moldés do
1ec,-lei 73. Tém por finalidade a cobertura de riscos de assisténcia a satide, mediante
W Hivre escolha pelo segurado do prestador do respectivo servigo e o Ireembolso das
despesas”. Jd na Franga e de acordo com YVONNE LAMBERT-FAIVRE (ob. cu.,.p, 8.43 e i.),
\Jianto ao chamado seguro-doenga, existem diferentes modalifiades.,’ quais sejam: “a)
A\ prestagdes em espécie com cardter indenizatdrio. As indenizagdes dlarl.as e rer}das dft
\validade podem ser calculadas em fungao das perdas realmente sofrldas—e nio mais
Jor referéncia as contribui¢des contratuais correspondentes. b) As ’prestagoes in natu-
V. 0 reembolso das despesas de saiide. A expressao ‘seguro-doenga’ é frequentemente
vinpregada em sentido restrito de apenas garantia de reembolsos complementares de
dpspesas de saide, chamadas ‘prestagdes in natura’ pelas.seguradoras c9mo pela
Muguridade Social. Existem aqui diferentes niveis de garantias: a) a _garantla de base
Uiket moderador é a mais frequentemente subscrita: ela suporta a diferenca entr'e o
\wembolso da Seguridade Social e a tarifa plena convencionada. No caso de hospita-
Ilgagio, a ‘cobranca hospitalar’ é igualmente levada em conta, salvo evemualmen.-
¢ 0 sobrepreco de um quarto particular; b) a garantia maxima dos custos reais
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O surgimento e o desenvolvimento dessa modalidade de contrato, ajus-
tado por relagoes de direito privado, derivam, sobretudo, da constatacio da
incapacidade do Poder Piiblico de manter um sistema de atendimento a
satde que seja efetivamente universal, abrangente e eficiente o bastante
para tornar desnecessaria a atuacao de empresas particulares nesse setor da
vida social e econémica, de modo complementar ou mesmo preferencial a
atividade direta do Estado.

de saide, eventualmente limitados a um teto de garantia. Nesse contrato oneroso,
ndo hd mais referéncias ligadas as tarifas convencionadas pela Seguridade Social.
Essa formula corresponde plenamente ao carater indenizatério que estabelece os
recursos sub-rogatorios da seguradora de pessoas de acordo com a Lei de 16-7-1992
e de 8-8-1994. Todavia, a enfermidade patoldgica coloca raramente em jogo um
terceiro responsavel, a diferenca do acidente:; C) a garantia intermediaria leva em
conta os excessos de honordrios médicos convencionados em honorarios livres, ou
ndo convencionados, em um limite de uma certa percentagem por relagao as tarifas
convencionadas (150%, 200%); da mesma forma a cobertura ¢ aumentada no caso
de hospitalizagdo em setor privado e em quarto particular”. Ainda na Franca, Fran-
Gors CoulLBAULT, CONSTANT ELIASHBERG € MICHEL LATRASSE (ob. cit., p. 301 e s.) apresen-
tam as caracteristicas do chamado “o seguro complementar satide”, pelo qual a segu-
radora “reembolsa total ou parcialmente os custos médicos a cargo do seguro social,
quer dizer: o ticket moderador; os excessos de custos ou de tarifa; as despesas de di-
drias de hospitalizacao; o quarto particular e outros custos ligados a hospitalizacao. a)
A garantia de despesas de cuidados: reembolso limitado. Os mecanismos de garantias va-
riam segundo os contratos e segundo os seguradores. Uma garantia frequentemente
praticada consiste em manter em responsabilidade as despesas de satide em comple-
mento aos regimes sociais no limite de um percentual do ticket moderador fixado no
contrato, por exemplo, 150% do ticket moderador. Com efeito, a garantia limitada
ao ticket moderador pode se ter insuficiente levando em conta excedentes de tarifas
do regime obrigatério de seguridade social. Para certas despesas de satide, um reem-
bolso condicionado pode ser previsto; ele € geralmente assim para: os custos de dtica:
armagoes, lentes, lentes de contato; os custos de curas termais; os custos de prétese
dentaria. Em todas essas hipéteses, o reembolso nio pode em nenhum caso superar
a diferenca entre o montante da despesa real e os reembolsos dos organismos sociais.
b) A garantia de custos de tratamentos: reembolso dos custos reais. Certos contratos preveem
0 reembolso dos custos reais diminuidos de reembolso dos organismos sociais; essa
formula € entretanto geralmente limitada 3 garantia dos custos farmacéuticos. Para
0s outros custos que seriam reembolsados por essa formula, é necessariamente limi-
tado a um montante maximo por ano de seguro. c) A garantia hospitalizagdo. Essa
garantia pode ser proposta como opgdo nos contratos ‘livres de custos’ ou pode ser
proposta em um contrato auténomo, ‘hospitalizacio’. E nessa tltima hipétese as
garantias sdo mais extensas. Poderia ser levada em conta ao titulo da garantia ‘hos-
pitalizagdo”: a indenizagio didria no caso de hospitalizagdo; os custos suplementares
para quarto individual; uma indenizacio didria condicionada a duracdo da hospitali-

zagdo e para uma duracdo maxima prevista no contrato; os custos de hospitalizacao
em domicilio”.
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Nao contando o Poder Ptiblico com as condi¢des necessarias para adotar
Ol para manter o monopdlio das intervengdes destinadas a preservacao ou
i fecuperacdo da satde — ainda que se constituisse tal objetivo numa preten-
W0 que por muito tempo seduziu os dirigentes de intimeros paises - a solP-
Lo realista foi a de admitir como legitima e mesmo necessaria a participagao
ile empresas privadas nesse ramo de atividade econdmica, empresas ess.as
{ue se dispdem a realizar as prestagdes proprias ao direito a satide com obje-
Hlvos de lucro ou, pelo menos, a partir de contornos que atentem para certa
“onomicidade entre meios e resultados, situagao que foi paulatinamente ad-
mitida na quase totalidade dos ordenamentos juridicos contemporaneos®.

- -
* Nesse sentido, referindo-se a realidade francesa, YVONNE LAMBERT-FAIVRE (ob. cit.y p
W44) esclarece, quanto ao dito seguro complementar de doenga, que “os problemas f¥-
Hanceiros e os desequilibrios as vezes estruturais (demogréficos) e conjunturais (si-
Higho econdmica, desemprego) que afetam de maneira estrutural a Seguridade So-
‘il mantém na ordem do dia o estudo de modalidades complementares de
Jievidéncia, notadamente para a doenga e invalidez. A Seguridade Social francesa
Jiisava recentemente como uma das melhores do mundo; ela tornou-se uma das.de
Wenor sucesso com um déficit mal administrado, uma ‘divida social’ a ser ressarcida
Jr um longo tempo e uma deficiente taxa de cobertura. O custo das despes/as‘ de
Sulide aumenta mais rdpido que o PIB, com o desenvolvimento de técnicas me~dlcas
Llstosas, a demanda aumentada de bem-estar e o envelhecimento da.populag‘ao: (6]
Siullibrio financeiro dos regimes de Seguridade Social é de agora em (.ilante mar{tld_o
P01 uma alta das contribui¢des que atingiu um para-choque psicoldgico e econf)ml-
11, ¢ uma baixa das prestagoes de base, ou se traduz pelo aumento da parte dos ln.te-
1ases de saide ndo coletivizada, mas levada em conta pelo or¢amento das familias.

- Ademais, o seguro complementar de doenga, ainda que pouco desenvolvido na

Pianga, € suscetivel de ter um aumento rapido”. Deve ser destacado que o0 nosso STJ

] “ leve a oportunidade de se manifestar sobre essa questdao, o que fez no sentido do

fionhecimento da necessidade de manutengao do equilibrio financeiro dos Fox:ntra-
1on de planos de satde, de acordo com os termos da seguinte ementa: ”Cf)nS[lIUI d€-
V41 to Estado proporcionar amplo e eficaz atendimento a populagdo na area da sati-
M. nos termos e na forma estabelecida na legislacio em vigor, custead? por
Ilermédio de impostos e contribuicdes fiscais. De outra parte, a seguridade_pnvada,
Juporcionada mediante participagao voluntaria em planos de satde ofere.ados Pela
Aile particular, hd que se conformar as regras do contrato, porqu?ntq tais sefw?os
Wi resultado de uma contraprestacao financeira necesséaria ao equilibrio econdémico
Wi wvenga, viabilizagora da prépria higidez e continuidade da assisténcia em comeg-
- Destarte, salvo as hipoteses expressamente vedadas em lei ou regulamentos ‘ba?-
ilos para o setor, a época da contratacdo inexistentes a respeito, validas séoAas limi-
04 Impostas nos contratos aos limites de internagdo, se a op¢ao espontanea do
liratante se fez por plano de menor custeio, em comparagao com outros, da mes-
ou de outras entidades, mais abrangentes. Recurso especial conhecido pela diver-
Witla e provido (42 T., REsp 242.550/SP, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, rel. p/ o
idiio Min. Aldir Passarinho Junior, j. 2-3-2000, DJ 18-2-2002, p. 449)".
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A justificativa racional da contratagio de seguros ou de planos de saude |
funda-se também no seu chamado carater mutualistico, ou seja, aquele que
almeja a dispersao dos custos dos eventos ocasionais de tratamentos médi-
cos para um grupo consideravel de pessoas, como ocorre em planos de
previdéncia publica ou privada, nos pectilios etc.®!.

Como destaca José Reinaldo de Lima Lopes,®* uma das fungdes preci- -
puas da seguradora “é também gerir o fundo de tal modo a permitir sua
permanente solvabilidade e liquidez”.

De fato, uma das condicdes entendidas como fundamentais para a efe-
tiva realizagdao dos propdsitos securitarios € a de que as empresas que assu-
mam a responsabilidade pelo ressarcimento dos danos disponham, concreta-
mente, de capacidade financeira para a assuncao eficaz das responsabilidades
que lhes sdo atribuidas®. A afericdo e a fiscalizagao dessa capacidade cabem,

61 Conforme esclarece CELso MARCELO DE OLIVEIRA (0b. cit., p. 11-12), “entendido como.
técnica de transferéncia, o seguro é um sistema que permite a uma pessoa, familia ou
empresa, transferir as consequéncias financeiras de uma perda para uma companhia
de seguros, a qual, por sua vez, indeniza o segurado pelos prejuizos sofridos (desde
que cobertos no contrato), e distribui os custos entre todos os segurados”. Também
para Jost REINALDO DE Lima Lopes (Saiide e responsabilidade, cit., p. 32), “a mutualidade
é que permite simultaneamente introduzir o risco em um certo grupo (e, pois, pul-
veriza-lo), e individualizar as relagdes entre segurador e segurado”. Destacando, ain-
da, as mesmas caracteristicas de intermediacdo e, em especial, do principio mutualis-
tico, LinnEu RODRIGUES DE CARVALHO SOBRINHO (0b. cit., p. 5) destaca que “0s seguradores
ou administradores de planos de satide funcionam como intermedidrios e gestores..
Possuem funcio distributiva, alocando a cada consumidor parte suficiente da receita
capaz de cobrir os riscos contratados. Possuem o carater de mutualidade, no sentido.
de solidariedade, dependendo da coletividade na constituicao de um fundo, sem o
qual ndo assumiriam os riscos, e lhes permite, simultaneamente, individualizar as
relagdoes com os consumidores. E essa ideia de dispersdo dos prejuizos que tem cau-
sado, no Brasil como em outros paises, a orientacao das empresas de seguro no sen-

tido de buscar a contratagio de um grupo de pessoas, mais do que a contratagao in-
dividual”. Esse caractere ¢ também apontado por CHanTAL Russo (ob. cit., p. 5), ao.
destacar que “a socializagio ¢é realizada pela aparigao de procedimentos de reparacao
independentes da responsabilidade civil que organiza a dilui¢do dos riscos sobre uma
vasta mutualidade. A socializacdo visa a repercutir a carga da reparacao sobre 0
maior niimero. O sistema de seguridade social representa o arquétipo da socializa-
¢d0”. Também na Franga, YvoNNE LamBerT-FAIVRE (ob. cit., p. 838) destaca que, “atual-

mente, as garantias de seguro-doenga sdo na maior parte subscritas em seguros de
grupos, no ambito das empresas, mais que nos contratos individuais”, realidade que
estd se mostrando presente também entre nos, no Brasil.

2 Ob. cit., p. 32.

¢ A questdo de capacidade patrimonial e solvéncia das seguradoras €, de fato, essen-
cial. PaoLoerisio COrrias (ob. cit., p. 103 e s.), sobre esse tema, esclarece que, “para
exprimir uma opinido meditada sobre a natureza da posigao ativa do segurado cor-
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¢m principio, ao Estado e devem ser realizadas com crescente cuidado, pois
s trata de ramo de atividade que vem sofrendo, de maneira generalizada,
\ima crise ja duradoura®.

respondente ao dever da seguradora de salvaguardar a propria capacidade patrimo-
ilal ¢, assim, identificar em qual relacao coloca-se o interesse a solidez da empresa,
¢ relagio ao nucleo fundamental de interesses que o esquema securitario visa rea-
llzar, ocorre, pois, esforcar-se a investigar em profundidade os caracteres funcionais
¢ estruturais da figura. Tal exame minucioso, de fato, permitiu excluir que no atual
aspecto normativo setorial possam ser entendidos equivalentes a solidez financeira
ila empresa e o recebimento da assim denominada técnica assegurativa — fundada
wibre a “colheita’ dos riscos homogéneos e sobre a ‘reparti¢ao’ dds mesmos entre 0s
yegurados segundo critérios estatistico-atuariais que permitem chegar a eliminagao
os mesmos. Isso é demonstrado, entre outros, pelo relevo sempre maior que esta
sssumindo, no mbito do sistema abrangente predisposto para garantir a solidez pa-
{tlmonial da empresa de securitizagdo, a margem de solvéncia, ou seja, uma técnica
jue, como dito, € inspirada em uma l6gica diferente daquela da estrita correlagao
“hire os meios fornecidos pelos segurados (com o pagamento dos prémios) e a cons-
{lluicio dos recursos da empresa por um lado, e da rigida destinagdo desta ultima a
garantia das razoes creditérias dos proprios segurados, de outro”. Jost REINALDO DE
Lima Lores (ob. cit., p. 32-33), por sua vez, ressalta que, “tratando-se de uma empre-
Wi capitalista, sua fungdo é também gerar lucro para distribui-lo aos sécios ou acio-
Wlitas. Vé-se, portanto, que uma empresa de satide e uma seguradora tém que cons-
{tulr um fundo comum com recursos alheios. Assim, 0 capital propriamente dito da
seguradora ou da administradora do plano de satide é muito limitado com relagao ao
W01l patrimdnio, que se constitui sobretudo por aportes de terceiros. Ha, neste aspec-
10, notavel proximidade com a atividade de intermediacdo financeira, pois a segura-
ora ¢ fundamentalmente uma intermedidria de recursos financeiros”. Também no
rasil e a partir da intervencdo e fiscalizagdo da Agéncia Nacional de Satide Suplementar
(ANS), muitas empresas estao deixando o mercado de planos e seguros-saude, justa-
ente pela demonstragao de incapacidade no atendimento de niveis minimos de
wlvéncia, exigidos pelo 6rgao regulador, situacao elucidativa da crise por que passa
1) 4eLOr, em nosso sistema.

A crise apontada parece ser, de fato, comum a diversos paises. RicCARDO LAMPERTI
(Riflessi assicurativi della responsabilita sanitdria: il punto di vista dell’ania, p. 249 e s.)
aponta que “o mercado securitario italiano ha alguns anos apresenta um andamento
Jifeocupante no especifico ramo da responsabilidade civil geral, em termos de renta-
Wlidade. Os dados de balango das companhias mostram como as primeiras 19 com-

nhias, representando quase 80% do mercado integral, tém um resultado técnico
rl:(lu.s'lrial negativo derivado do continuo crescimento dos sinistros, seja em termos
(¢ [requéncia, bem como de custo médio. Analisando mais de perto o fendomeno,
plicontra-se como a incidéncia dos sinistros seria particularmente agravada pelos
danos a pessoa, pelos quais a valoracao do dano biolégico em acréscimo ao dano
pitrimonial e moral ja alcangou niveis elevadissimos de ressarcimento mais frfquer}—
|4 que para os danos a coisas. Entre os setores de atividade do ramo que estao mais
{xpostas a este andamento negativo (os infortinios no trabalho, os danos pelo vicio
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2.5 O contrato de plano de satide

Ao lado da figura dos seguros-satide, coloca-se, €m nosso ordenamento
juridico, outra forma de contratagdo que visa a consecugao de objetivos
semelhantes, que é aquela dos assim denominados planos de saiide.

Com a celebracio dessa modalidade de contratos, o consumidor, me-
diante o pagamento antecipado e periédico de um determinado preco, ob-
tém de uma empresa a contraprestagao consistente na realizacao de deter-

do produto, os danos derivados da atividade industrial), aquele da responsabilidade
civil médica é por grande margem o mais atingido. Pode-se afirmar que o mero
compartilhamento dos riscos sanitarios (ASL, hospitais, clinicas e médicos profissio-
nais) determina em boa parte 0 andamento negativo de todo o mercado securitario
do seguro de Responsabilidade Civil Geral”. Também na Franga os problemas exis-
tem. Segundo CuaNTAL Russo (ob. cit., p. 2 es.), “0s profissionais do seguro invocam
a incapacidade financeira do seguro de responsabilidade para satisfazer as necessi-

dades atuais da reparagio. Por que continuar a se apegar ao conceito de responsabi-
lidade, interrogam-se eles, uma vez que as vitimas antes de tudo visam a segurancga

de uma indenizacao rapida e equitativa? O contencioso enquadrado pela reparacao
de danos corporais satura as jurisdi¢des e contribui a abalar a teoria classica do se-
guro de responsabilidade. Concretamente, trata-se de abandonar o recurso ao segu-

ro de responsabilidade para substitui-lo pelo seguro direto, que sera largamente di-
fundido, até mesmo obrigatdrio. Eles opoem assim a seguranca € a racionalidade do
seguro direto da dltima a inseguranca juridica resultante do seguro de responsabili--
dade. A inseguranga juridica, contra a qual protestam as seguradoras, resulta prin-
cipalmente da evolugao da jurisprudéncia. Um magistrado, com efeito, constatou
que a jurisprudéncia em matéria de seguros de responsabilidade é ‘inspirada por.

uma ideia comum (...) que repousa sobre uma convicgao e sobre uma constatagao.
A convicgao é que é necessario que, em toda sociedade humana, existam regras de
responsabilidade e regras de responsabilidade que sejam eficazes. O direito da res-

ponsabilidade (...) tem por objetivo estabelecer os equilibrios rompidos; ele faz par-

te do pacto social (...). A constatacao é que ndo hd mais em nossos dias regras de
responsabilidade eficazes sem seguro (....), impde pois um seguro que seja igual-
mente eficaz’. Assim, fazer evoluir as regras de responsabilidade e assegurar a efeti-
vidade da garantia do seguro tornaram-se um objetivo permanente da jurisprudén-
cia. E é essa orientacao jurisprudencial que denunciam as seguradoras, uma vez que
ela cria, segundo eles, uma instabilidade incompativel com as exigéncias ligadas a
operacio de seguro. Essa reivindica¢ao da seguranga juridica, quer dizer, das regras
de responsabilidade estaveis e claramente estabelecidas, a fim de poder definir pre-

viamente os contornos do risco e fixar um prémio adequado, é uma constante ]

quanto as seguradoras. Ou o principio da mutabilidade juridica (...), segundo o qual
o direito aplicado deve se adaptar as evolugdes, e pode ser tdo importante quanto o
principio da seguranca juridica”.
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minados tratamentos e atendimentos médicos, hospitalares e laboratoriais,
o serem realizados por seus prepostos®.

A distingio mais mareante entre essa modalidade de contrato e aquela
do seguro é, portanto, que em vez do reembolso de servigos a ser prestado
por terceiros, a propria empresa de planos de satide assumird, por meio dos
profissionais e dos recursos hospitalares e laboratoriais por ela credenciados
¢ que com ela mantém vinculos duradouros e efetivos, a obrigacao de pres-
lar os servicos necessarios e pretendidos pelo consumidor.

Contudo, na pratica h4d uma enorme aproximagao entre tais modalida-
des de contratos, uma vez que é usual que as empresas de seguro-satde
fndiquem, normalmente, uma lista de médicos, hospitais/e laboratérios que
4 ela estdo vinculados de modo permanente — € com 0s quais consegue
preestabelecer custos e remuneragdes — e 0s quais remunera diretamente
pelos servigos prestados diretamente, sem que ocorra o suposto reembolso
dos segurados por pagamentos inicialmente feitos aos prestadores de servi-
(0s, agindo de modo analogo, neste ponto, ao que realizam as empresas de
planos de satde.

Por outro lado, também essas mesmas empresas de planos de satde
usualmente admitem, além da utilizagdo de recursos que lhes sejam efeti-
yamente proprios, outros que por elas tenham sido credenciados, e ainda
nutros ndo previamente indicados, em relagdo aos quais realizam, de modo
{otal ou parcial, mero reembolso aos seus contratantes das despesas havidas
¢om o atendimento prestado, agindo tal como se fossem, em realidade,
verdadeiras seguradoras.

Inclusive, essa proximidade entre as duas modalidades de contratos foi,
(e certa forma, reconhecida nos préprios termos da atual lei brasileira, em
{ue ambos os tipos de empresas — seguradoras e de planos de satde — foram
tidas como operadoras, indistintamente®.

W ApALBERTO PAsQuaLoTTO (Ob. cit., p. 42) esclarece que “operadoras de planos priva-
Hos de assisténcia a satde sdo pessoas juridicas de direito privado, com liberdade de
lorma societdria, que prestam servicos proprios ou através de terceiros, mediante
{ontraprestagdes pecuniarias”.

¥ De acordo com José ReNALDO DE Lima Lopes (ob. cit., p. 31), “os planos de saide,
Wesmo que se cohsiderem diferentes do contrato de seguro, sdo muito proximos a

¢les e funcionam de modo semelhante. Uma empresa que ofereca planos de satde é
" \ina organizagao que constitui um fundo comum cuja distribuicao se faz por meio de
Luntratos individualizados ou por meio de grupos constituidos. Logo, o que estd em
M() em primeiro lugar € a constituicao destes fundos e sua distribui¢do. Ao contrario
¢ uma empresa comercial comum, a empresa de saude ndo oferece a venda merca-
Wirlas a um publico que tem com ela relagdes episodicas. As relagdes nao one shot,

yumo diz de modo feliz a expressao inglesa”. LINNEU RODRIGUES DE CARVALHO SOBRINHO
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De toda forma, a prestagio de servigos médicos, atualmente, é em
grande parte realizada mediante a celebragao desses contratos de segu-
ros-saude e de planos de satde, os quais, adotando a configuragio de ver-
dadeiros e préprios contratos de adesdo, devem ser também apreciados sob as
perspectivas proprias a essas modalidades de negécios juridicos.

’

(ob. cit., p. 4) destaca que “ambas perseguem 0 mesmo objetivo: seguranga e prote-
¢do para provaveis riscos a satide, mediante o pagamento de um valor mensal”. Tam-
bém Aparserto Pasquarorro (ob. cit., p- 42 e s.) ressalta que “o art. 22 permite aos
operadores do sistema alternativas de cumprimento de suas obrigagdes. Os planos
poderdo manter servigos préprios de assisténcia a satide, ou contratar ou credenciar
servicos de terceiros, reembolsando o beneficidrio das despesas feitas, e as segurado-
ras poderao reembolsar o segurado ou pagar por ordem e conta deste diretamente
aos prestadores de servigos”.
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Capitulo 3
OS CONTRATOS DE ADESAO NO DIREITO A SAUDE

3.1 Aimportancia do modelo da contrata¢ao por adesdo no direito
a saude
No caso das avencas vinculadas ao chamado direito c‘z/sau’de, ja foi desta-
cada a necessidade de se superar da tendéncia de recondugao dos contratos
aos limites ineldsticos das concepgoes tradicionais e que originalmente de-
ram os fundamentos as chamadas teorias unitdrias.

Com efeito, alguns dos postulados fundamentais da visio cldssica acer-
ca dos contratos, tais como a livre negociagao, a plena liberdade dos contra-
lantes, as op¢des de ndo contratar etc., simplesmente nio existem mais
numa grande variedade de casos e de circunstancias verificadas cotidia-
namente, tal como ocorre, por exemplo, no tocante aos contratos de se-
guro-saide e de planos de satide, ja referidos nesta obra®”.

Na verdade, nos contratos de massa que estejam de alguma forma re-
lacionados as prestagoes de servigos médicos ajustadas entre pessoas fisicas
ou juridicas com operadoras de planos de saiide ou com sequradoras, a regra
observada ¢é a da utilizacdo dos chamados contratos-tipo, feita mediante a
adesao a clausulas e disposicdes que sio previamente formuladas pelas em-
presas que se oferecem para prestar ou para custear os servicos médicos e
hospitalares que interessam ao consumidor.

A concretizagdo de avencas dotadas de tais caracteristicas exprime o
desenvolvimento de um modelo de contratagao distinto daquele ortodoxo,
surgido principalmente a partir do momento em que a figura dos servigos

*” Neste ponto, ALESSANDRO Somma (ob. cit., p. 5) ensina que “o contrato como ‘cate-
goria geral’ constitui o ponto de chegada de reflexdes tendentes a prescindir de cada
possivel contetido ou forma do ato. Essas reflexdes conduzem 3 elaboragio de uma
Teoria geral do contrato no momento em que os pressupostos culturais que o susten-
tam residem no costume mental do jurista e a figura chega a compreender um ele-
vado nimero de manifestagdes do fendmeno negocial. De tal modo essa se torna
uma espécie de esquema paradigmatico e termina por representar uma pluralidade
de casos, referentes a uma disciplina peculiar e de dificil reconducao a um esquema
unitario”.
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3.2 As condi¢des gerais nos contratos médicos de adesao

Justamente nesse cendrio é que surgem e proliferam as chamadas con-
dicdes gerais dos contratos, “que constituem regulacdo contratual predisposta
unilateralmente e destinada a se integrar de modo uniforme, compulsorio

e inalteravel a cada contrato de adesao que vier a ser concluido entre o
predisponente e o respectivo aderente””.

levadas em consideracdo pela lei que dita para cada uma dessas um complexo de
regras particulares: os tipos de contrato que correspondem dizem-se entao ‘tipos le-
gais’, realmente porque expressamente previstos, definidos e dis¢iplinados pelo legis-
lador (que, submetendo-as a uma certa regulamentagao mais que a outra, predeter-
mina a influéncia e orientac¢io da dindmica das operacoes econdmicas que 'lhe
correspondem, e de dar um determinado arranjo aos contrapostos interesses que af
resultem envolvidos). A operagio légica através da qual o intérprete — de frente a um
especifico, concreto, contrato — individua a qual tipo esse pertence define-se como
‘qualificagdo’. Os tipos legais, naturalmente, nao sio fixados de uma vez para todos.
Em um dado momento histérico, a lei prevé e disciplina um certo nimero desses
{ipos sobre a base do reconhecimento de que as operagoes a que esses correspondem
sio socialmente tteis e meritérias de tutela juridica; mas que, com a evolugado das
condicdes econdmico-sociais, novas operagoes, novos géneros de negécios diversos
daqueles correspondentes aos tipos codificados podem emergir, para difusdo e im-
portancia, nas praticas dos fluxos. Delineiam-se entao com esses Novos tipos contra-
{uais, nio contemplados expressamente pelo legislador e assim nao elevados a ‘tipos
legais’, mas de fato reconhecidos e correntemente empregados no contexto so-
clo-econdmico, e que se definem por isso ‘tipos sociais’: pensa-se, na experiéncia de
hoje, no contrato de leasing ou no contrato de factoring, instrumentos importantissi-
mos da moderna organizacio do estabelecimento, e todavia nao disciplinados em
algum texto de lei. De regra ocorre que o legislador — antecipado pela realidade e
pelas exigéncias da economia — termine por levar em conta ato ex post da existéncia
(e semelhantes ‘tipos sociais’, os juizes dignam de reconhecimento e tutela, e pro-
yem primeiro ou depois a fazé-los objeto de especifica regulamentagao: quando isso
yeorre, os ‘tipos sociais’ elevam-se a ‘tipos legais’ e a série desses tltimos se enrique-
¢¢”. J4 a definicdo legal do contrato de adesdo no ordenamento juridico brasileiro surge
10 art. 54 da Lei 8.078, de 11-9-1990 (o Cddigo do Consumidor brasileiro), compre-
endido como “aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade compe-
{ente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou de servigos,
wm que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu conteido”.

W ¢f. Pauro Luiz Neto LoBo, Condigdes gerais dos contratos e cldusulas abusivas, p. 24. Com

?tlelto, o reconhecimento legal dessas clausulas tornou-se uma necessidade, o que ja
4 observa quando do surgimento do C6digo Civil italiano de 1942, o qual, segundo
Wi ina PoppiGHE (ob. cit., p. 5 e 29), reconheceu a necessidade de que fossem estabe-

leeldas regras especificas nessa matéria. Segundo esclarece ainda Pauro Luiz NETo
Louo (ob. cit., p. 26), “

as condigdes gerais ostentam as seguintes caracteristicas, em

d)
lierabilidade; e) eficacia concreta dependente de integragao; f) adesao do contrato

Willvidual. (...) Como caracteristicas complementares, podemos anotar: a complexi-
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Representa a necessidade de que sejam definidos e delimitados os per-
fis dessas condigdes gerais da contratagdo também o resultado da referida mu-
tacio dos mecanismos originalmente existentes de formagao dos contratos,
que deixou de ter na negociagio individual o inico modo possivel ou mes-
mo preporfderante para a sua realizagao, movimentando-se, ao contrario,
no sentido da utilizagdo cada vez mais comum de modelos que 530, na rea-
lidade, pré-definidos por apenas uma das partes e assim padronizados jus-
tamente pela utilizagao de tais condigbes gerais, que é o que efetivamente
ocorre nas hipoteses de contratagdo de assisténcia médica’.

Assim, com o uso das condigdes gerais dos contratos, cria-se o fodo, exata-
mente o contrato de adesao, estabelecendo-se, entre 0S dois conceitos, uma
relagio “de contetudo e continente, de matéria e instrumento de eficacia”,

IR S S =

dade técnica dos termos empregados; a dificil cognoscibilidade do conteido; a rapi-
dez ou a instantaneidade das transagoes; € a necessidade de consumo dos destinata-
rios. As condicdes gerais, além de redigidas, sao predispostas prévia e unilateral-
mente. A redagdo, por si mesma, nio faz existir o ato”. Ja para CusToDIO DA PIEDADE
UraLpINO MIRANDA (Contrato de adesdo, p. 15 € s.), “hd, de um lado, as condigoes gerais
do contrato, preestabelecidas pela empresa, uniformes para todo e qualquer interes-
sado e, de outro lado, um consumidor, um usudrio de produtos ou servicos que dele
necessita e que nada mais tera de fazer sendo aderir as condigoes apresentadas se
quiser contratar. A expressao ‘contrato de adesao’ resulta inicialmente do fato de que
0 que impressiona nessa figura, em relagao 3 estrutura normal de um contrato, éa
posicao do aderente que nao tem a possibilidade de discutir as clausulas, até mesmo
as que lhe sejam desfavoraveis, quer sejam ilegais, quer nao, sob pena de ser exclui-
do do circulo dos possiveis contratantes”. Por sua Vez, ANTONIO MANUEL DA ROCHA E
Mengzes COrDEIRO (Da boa fé no direito civil, v. 1, p. 654) destaca que “as condicoes
negociais gerais correspondem a um processo de formagio negocial em que uma
pessoa poe a aprovagao de uma generalidade de outras um modelo contratual de que
estas ndo se podem afastar, limitando-se a aceitar ou n3o. O recurso a condicdes ‘
negociais gerais utilizado, em regra, por entidades poderosas num prisma econdmico
e social, e, para mais, conhecedores profundos do direito e dos papéis desempenha-
dos pelas diversas clausulas, face a parceiros fracos € inexperientes, provoca injusti-
cas que, desde cedo, levaram os tribunais a intervir. Essa intervengao, num primeiro -
tempo, cifrou-se em afastar as clausulas mais gritantemente injustas quando, na ce-
lebracao, o contratante débil ja tivesse podido delas tomar conhecimento ou, numa E
evolucao, delas nao tivesse conhecido, materialmente ou no seu significado”. J ustifi- -
cando, ainda, a existéncia de tais regras como resposta efetiva a imposigdes da socie- |
dade moderna, JESus ALFARO AcuiLa-REAL (Las condiciones generales de la contratacion, p-
37) afirma que “a utilizacao de condicoes gerais responde a necessidades de raciona-
lizacao da atividade contratual das empresas que hio de se qualificar como legiti-
mas”, ressalvando, todavia e com razio, que, “nao obstante, as necessidades empre-
sariais nao justificam quaisquer condigdes gerais”.
7§ o que ocorre, portanto, nos contratos de prestagao de servicos em massa, tal’
como o sao, dentre outros, 0s planos de saude.
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posicao mais fragil, que é assim frequentemente induz}do a aceitar a adesao
a modelos contratuais, no todo ou em parte, que nao aEendem aos seus
reais interesses e que sao impermeaveis a qualquer alteracao que s€ p.reteg-
da fazer a tespeito do contetido de suas clausulas ou mesmo no sentl(io e
meramente possibilitar uma mais aprofundada compreensao sobre o alcan-
ce das suas disposigoes € consequéncias’. .

Nesse sentido, a questao referente a liberdade de. contratar e a ev1dent_e
conformacio dessa liberdade As caracteristicas ’préprlas ao contrato.d{z z‘zidesao
aparece como algo digno de justificar a~cspec1f1ca atencao do 17e5g15 ador e,
mais amplamente, a concreta intervencao estatal nesse cenario.

74 Ainda segundo CARLOS ALBERTO Brrrar et al. (ob. cit., p- 1.15), “a econ.omla dc; c.01rl1:
trato sofre, de hd muito, 0 desequilibrio gerado pela ausenm_a de mecanismos eficie
tes de defesa do consumidor, fendmeno que decorre, princ1p~almente, da defasag(eim
entre a realidade negocial e 0 direito legislado e a proliferaq.ao de conn:atos de a :[-1
sdo, em que os disponentes promovem a autotutela de seus mter~esses, as vlezeds c(:io .
clausulas desfavoraveis aos consumidores”. Justamente, a .questao~da pub 131 el\ e N
um capitulo a parte e que deve também merecer a necessaria atengao,.tgflt; :oseagl
lador quanto do intérprete. Sobre esse ponto, GIU'SEPPE Rosst (La pubbl.lczta anm o,rgi
1 e s.) indica que, “entre 0S fendmenos caracterizadores da ’ec'onomla Ico;l;e zusar
nea, a publicidade comercial, enquanto atividade do .en}pl:esano su}sceuve e -
danos a terceiros, encontra em nosso ordenamento disciplina atraves de um p(rioce -2
de interagio entre fatores indicados por fases alternadas, em ge'raill cgro;anos ree;ra’xrio
amplas orientacdes de politica do direito no tema de.x r.esponsablhda e l0 emp! iy
em confronto daqueles cujas situacoes juridicas §ubjf:t1vas possam resu tar pre]uncor-
das pela atividade da empresa: vale dizer, em plz'lm)el.ro luga.r Qonsumldores e cor gl
rentes, mas também terceiros com cuja esfera Jundlca. a atividade do empresarlomo
alguma forma interfere, mesmo sem que esses compitam com aquiles, ourgll)elz -
lhe adquiram os produtos ou 0s Servigos. Analogamente: por exemplo, ao pon.uma_
da responsabilidade do produto, com 0 qual apresenta.vmculos est_renos ec i il
mente ao qual é frequentemente afrontada pela doutrina, a questao dil repres Ae)
dano causado pela publicidade atravessou momentos de extrema .tol.eranma nos ¢
frontos de autores de atos publicitarios suscetiveis de ofender direitos de t.er,ce.lrosé
alternados por intervengoes de partes significativas pelos produto5~ dc()iut(x;rl::airli?;1 :
jurisprudenciais, coroados por varios sucessos voltados a uma xn.u.taggo a 1esdi;()i ! a(,)
sobretudo para o fim de evitar que a imumdad(i da respt.msablhda e conc g o
empresario permitisse a esse realizar manifestaqoes‘ negativas para 0s cc;nco” A
os consumidores, ou para a eficiéncia alocativa do sistema em seu comp exo”.

75 No ambito, por exemplo, da Unido Europeia, esclarece ALME'I:XO DE S.A (Claus:rlgf
contratuais gerais e directivas sobre cldusulas abusivas, p. 13-14) que "a dxreu.va lcoT o
taria sobre clausulas abusivas veio impor aos Estados-membros u.mfx par.ncu ar 10g :
de sindicancia relativamente aos contratos celebrados entre profissionais :3 consurrg- !
dores”. Sobre 0 mesmo tema, ELena PoppiGeE (0b. cit., p. 8) es::larece que “a esperada
reforma dos instrumentos de tutela do sujeito débil da relagao contratual, que vem

ja identificado no consumidor, vem proposta nao apenas com a urgente necessidade
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Com efeito, reconhecida a ostensiva desigualdade entre as partes, tanto
do ponto de vista das vantagens técnicas do proponente — decorrentes da
formulagio prévia das clausulas contratuais — como, no mais das vezes,
também da perspectiva concernente ao distinto poderio econdmico dos
contratantes, tal desequilibrio deve ser necessariamente enfrentado por
uma legislagio que de algum modo se mostre apta a realizar as necessarias
compensagdes em prol do consumidor, presumidamente detentor de me-

nores condi¢des econdmicas e de restrito acesso a informagao, no ambito da
relacdo contratual’®.

Assim, admite-se que, nessa modalidade de contratos, ndo se pode
prescindir de eficaz fiscalizacdo e de competente intervengao estatal para
criar, no ambiente de relagdes juridicas de natureza privada — estabeleci-
das entre uma empresa vinculada a assisténcia médica, de um lado,’e o
consumidor-aderente, de outro —, regras que, de maneira obrigatoria,
imponham o restabelecimento do equilibrio desejdvel e que garantam o
respeito aos direitos basicos do consumidor””.

de um preceito legislativo em sentido reformador, mas também mediante a adogao
de solucdes interpretativas voltadas a atribuir maior relevo as normas ditadas no
tema da corre¢io e da boa-fé. Todavia, ndo obstante numerosos paises europeus es-
tivessem alinhados as instancias recentemente emersas mediante a emanagcao de leis
de tutela do consumidor (Lei sueca de 1977, Lei inglesa de 1977 e francesa de 1978),
nio apenas o legislador italiano mantinha-se absolutamente indiferente, mas tam-
bém a jurisprudéncia evitava assumir qualquer iniciativa no sentido de uma maior
abertura a um controle de carater substancial das condigdes gerais do contrato e

parte da doutrina manifestava as proprias perplexidades de ordem a uma semelhan-
te intervencao reformadora”.

76 Como bem ressalta Enzo Ropro (O contrato, p. 311), “os processos de objetivacao do
contrato determinaram — como se viu — uma erosao do papel da vontade, entendida
em sentido psicolégico, mas ndo atingiram o nicleo essencial das prerrogativas da
autonomia privada, ndo implicaram, de per si, uma restricdo da liberdade econdmica
dos operadores, limitando, antes, a adequar as suas formas de exercicio para tornd-las
mais funcionais as novas condigdes do mercado capitalista. Mas a evolugdo do insti-
tuto contratual registra, outrossim, fendmenos muito mais relevantes, que refletem
verdadeiras e proprias restricdes da liberdade contratual, limitagdes substanciais do
autdénomo poder ‘e decidir e desenvolver, sob a forma de contrato, as iniciativas
econdmicas sugeridas pelas consequéncias de mercado”.

77 Neste ponto, a Lei brasileira 9.656, de 3-6-1998, que regula a atividade das empre-
sas de direito privado que operam planos de assisténcia a saide — na modalidade de
seguro ou de propriamente ditos planos de satide —, estabelece intimeras regras que
deverdo constar, necessariamente, dos contratos celebrados, as quais, por exemplo,
impedem a exclusdo, no atendimento prestado, de determinados procedimentos
(arts. 10 e 12); a rescisio unilateral do contrato, a cargo da operadora (art. 35-E);
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Por outro lado, cumpre também reconhecer que a utilizacdo de mode-
los contratuais padronizados permite que a atividade empresarial se realize
com a agilidade que dela hoje se €spera, uma vez que assim sao viabilizadas
a uniformidade de contetido e a rapidez na estipulacio e na celebragao dos
negocios,” dentre outras qualidades desejaveis.

aumentos de mensalidades impostos unilateralmente (art. 15); a negativa da contra-
tacdo por motivos de idade ou de moléstias preexistentes (art. 14).

’® Posiqdo essa que é reforcada pelas licoes de Erena Poppigus (ob. cit., p. 6), para
quem “a uniformizacio e estandartizaco dos contratos, generalizando-lhe o conte-
tdo, permitem ademais uma notvel reducao dos custos que a empresa deve supor-
tar, seja na fase anterior a conclusdo do contrato — énquanto evita a complexidade e
a lentidao das tratativas negociais —, seja na fase da execugio que, dado de relevo nio
menor, no eventual momento patolégico do proprio contrato, permitem a uniformi-
zagao do contencioso e das relativas modalidades resolutivas”. Também Enzo Rorro (I
contratti standard, in: Casi e questioni di diritto privatto — Obbligazioni e contratti, v. 5, p-
240 e's.) destaca que, “nas analises dedicadas ao contrato na sociedade contempora-
nea, € jé quase um lugar-comum indicar nos contratos standard um fendmeno através
do qual se consumam hoje algumas das mais significativas e graves formas de restri-
Gao da liberdade contratual. O fendmeno consiste nisto: quem, pela prépria posicao
e pela prépria atividade econdmica, encontra-se a dever estabelecer uma série inde-
finida de relacdes de negécios homogéneos pelo seu contetido, com uma série a sua
volta indefinida de contrapartes, predispde em antecipacio um esquema contratual,
um complexo uniforme de cldusulas aplicaveis indistintamente a todas as relagdes da
série, que vém assim sujeitadas a uma mesma regulamentagio; aqueles, vice-versa,
0s quais desejam entrar em relagdo de neg6cios com o proponente para adquirir os
bens ou os servicos oferecidos por este, nao discutem nem contratam singularmente
0s termos e as condigdes de cada operagio e portanto as cldusulas do relativo contrato,
mas sim limitam a aceitar em bloco (frequentemente sem nem mesmo conhecé-los
completamente) as cldusulas unilateralmente e uniformemente predispostas pela
contraparte, assumindo de tal modo um papel de simples aderentes (fala-se, de fato,
também em contratos por adesdo). O instrumento do contrato standard pode ser
utilizado também para negécios que ndo impliquem a participagdo de uma empresa:
basta pensar o emprego difundido que, na forma dos ‘mddulos’ de locagao predispos-
tos, faz-se para regular as relacoes entre locadores e locatérios de apartamentos. Mas
a parte este exemplo, nao é facil imaginar operagdes contratuais concluidas sobre a
base de condigdes gerais, formulérios ou médulos standards nos quais a0 menos um
dos contratantes nio seja empresdrio; a realidade ¢ que as técnicas de contratagao
estandardizada refletem de modo como que exclusivo a organizagio empresarial e a
Sua presenca no mercado. Isso se desenvolve de resto de modo dgil, se se consideram
as vantagens que o uso generalizado das condi¢bes uniformes do contrato oferecem,
em termos de relevante ‘economia de gestdo’, aos operadores organizados em forma
de empresa, e que indiscutivelmente fazem das técnicas de contratacio estandardi-
zada um importante fator de racionalidade da atuagio empresarial”.

7 Nesse sentido, o STJ j4 afirmou que “os contratos de adesio sio permitidos em lei.
O Cédigo de Defesa do Consumidor impéde, tdo somente, que ‘as cléusulas que im-
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A questao referente a facilitacao da contratagao — criando-se os meios
necessdrios para que ela se realize na intensidade e velocidade pretendidas
— tornou-se objetivo do sistema contratual. Assim,

valorizando o contexto econémico e social €m que operam as partes, o direi-
to privado atual ndo se limita a considerar OS contratantes como centros de
imputagbes de genéricos interesses juridicamente relevantes. As normas sao
agora referidas aos protagonistas do ciclo produtivo, em particular aos desti-
natdrios finais dos bens e aos usuarios dos Servicos. A nova abordagem con-
solida-se através da pratica aplicativa, que utiliza para tal formalidade algu-
mas das disposi¢des pensadas para o sujeito tinico de direito®°,

Ora, de acordo com Custédio da Piedade Ubaldino Miranda,®' em licoes
que nos interessam em particular quando aplicadas ao direito a satide, a uti-
lizagdo dos contratos padronizados surgiu justamente nas avencas que ti-
nham por conteddo a prestacao de

servigos, antes que os produtos industriais: os contratos de transporte, de que
foram pioneiras as redes ferrovidrias e as linhas de navegagao; os contratos
de seguro, que pressupdem uma homogeneidade dos riscos assumidos pelas
companhias seguradoras; os contratos bancarios, & medida que 0s respecti-
vos estabelecimentos oferecem, por sua Vvez, produtos e servigos em bases simi-
lares, diferenciando-se apenas (quantitativamente e nio qualitativamente)
pelas exigéncias da concorréncia; as proprias relacdes laborais, caracterizadas
pela rigidez e pela uniformidade das condigdes estabelecidas com os traba-
lhadores das mesmas categorias, estas no ambito interno da empresa, ao con-
trdrio-daquelas outras, que se estabelecem com a grande massa dos usudarios
desses servigos ou produtos®2,

Portanto, ao avaliarmos hoje a ideia dessa modalidade de prestacoes
vinculadas ao direito a saiide, estaremos pensando, fundamentalmente,
nas questoes referentes a celebracdo de contratos de adesdo, nos quais
estao contidas clausulas gerais variadas, dentre as quais algumas que fo-
ram impostas por determinag¢des oriundas de normas legais expressas e
que estabelecem, por exemplo, a nulidade de disposi¢des entendidas

plicarem limitagdo de direito do consumidor deverdo ser redigidas com destaque,
permitindo sua imediata e facil compreensao’. Destarte, ainda que se deva, em prin-
cipio, dar interpretacip favoravel ao adquirente de plano de satdde, nio hd como
impor-se responsabilidade por cobertura que, por cldusula expressa e de facil verifi-
cagdo, tenha sido excluida do contrato. Recurso ndo conhecido, com ressalvas quan-
to a terminologia” (32 T,, REsp 319.707/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, rel. p/ o acér-
dao Min. Castro Filho, j. 7-11-2002, DJ 28-4-2003, p. 198).

% Cf. ALEssanDrRO Somma, ob. cit., p. 428.
1 0b. cit., p. 15.
¥ CusTODIO DA PIEDADE UBALDINO MiranDA, ob. cit., p. 15.
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como abusivas ou que identificam o contetiido minimo e inalteravel que
devera estar sempre presente em contratos ajustados sob tal formato®.

Naturalmente e como ocorre usualmente nas situagdes em que se faci-
lita a intervencdo estatal no dominio econémico, pode-se perder a medida
do que seria 0,adequado, gerando-se, pelo excesso, distorgdes a respeito das
providéncias eficazes e que seriam suficientes para a correta concretizagao
do equilibrio entre os contratantes. Quando ocorre esse erro na dosagem da
intervencio, corre-se o perigo de gerar uma indevida e indesejada imposi-
cao de 6nus as empresas prestadoras de servicos ou aos proprios consumi-
dores envolvidos.

Tal risco impde uma permanente atengao do legislador e do aplicador
da lei, que deverdo calibrar adequadamente a intensidade do dirigismo
contratual suportavel nesses casos, afastando as tentagdes paternalistas e
compreendendo esse controle como uma efetiva e real excecao ao principio
da livre iniciativa e da liberdade de contratar, regra que vige também no
ambito dos contratos de adesdo e, em especial, naqueles vinculados ao direito
a sande.

8 A Lei brasileira 9.656/1998, por exemplo, em seus arts. 10 e s., dispde sobre os
contratos com operadoras de planos de satide, na modalidade empresas prestadoras
de servicos, seguradoras, cooperativas médicas e empresas de autogestdo, todas elas
colocadas, hoje e como ja mencionado, sobre a comum denominagao operadoras.
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Capitulo 4
OS CONTRATOS MEDICOS E O CONSUMIDOR

4.1 Os contratos médicos como expressdo de uma relagdo de con-
sumo

O direito a saiide representa matéria em que a protecao a aésim chamada
confianga legitima encontra campo fértil para se consolidar.

Essa situacdo decorre do fato de se encontrarem, neste ramo do direito,
algumas das mais tipicas relagdes de consumo. E, ademais e como ja referido,
um ambiente propicio para o surgimento de contratagdes padronizadas.
Tais motivos serviram, sem divida, para que fossem reforcados os esforcos
dirigidos a consolidagdo do especifico conceito do consentimento informado,
compreendido como um principio que visa proteger o paciente — tal como
o destinatdrio final de servicos altamente técnicos — da passividade que em
regra qualifica a sua posi¢ao contratual®.

O que, pois, representaria essa confianga legitima, a ser identificada tam-
bém no direito a saiide? Segundo Sylvia Calmes, tal principio

significa que o individuo deve poder evoluir num meio juridico estavel e
previsivel, no qual ele possa ter confianga. A protecao da confianga, tal como
principio geral da ordem juridica, significa que certas expectativas que sao
suscitadas por um sujeito de direito em razao de um comportamento deter-
minado em relagdo a um outro sujeito de direito, ou da comunidade juridica
em seu conjunto, produzam seus efeitos juridicos®.

Como acresce Alessandro Somma,

8 Sobre esse tema, afirma ALFREDO JORGE KRrauT (0b. cit., p. 149-150) que “o segundo
principio legal que subsiste na doutrina do consentimento informado é a relagao de
confianca (dever de boa-fé): o paciente deposita sua confianca na idoneidade profis-
sional do médico, que assume o dever assessorio de revelar todas as circunstancias
pertinentes”.

8 Dy principe de protection de la confiance legitime en droit allemand, communataire et fran-
¢ais, p. 31. Ainda sobre essa questao, de acordo com a perspectiva adotada na Uniao
Europeia, ALEssaNDRO Somma (conf. ob. cit., p. 417 e s.) esclarece que la prevaleceu,
na interpretacgio dos contratos standards, a abordagem econdmica.
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a exaltagao do perfil da confianca conduz a avistar a fonte do vinculo em
uma previsao nao pactuada, circunstancia exemplificada, sobretudo, pela
disciplina alema da culpa in contrahendo. Por outro lado, a mesma férmula
cobre os casos em que o contrato brota da inten¢do das partes e apenas al-
guns aspectos do contetido devem-se a fontes heterdbnomas: como nas hipo-
tesgs em que € valorizado o perfil da troca e também naquele em que as re-
feréncias a confianca sdo utilizadas para reconstituir a intencao presumida
pelos contratantes. Ambas as hipdteses mencionadas sao devidas a posturas
que, com maior ou menor énfase, valem-se do principio da justica contratu-
al. Outra perspectiva, porém, parecem adotar algumas recentes tentativas de

reservar o direito dos contratos a drea apenas dos comportamentos em que a

intencao das partes figura como razao primeira do vinculo. Estas tentativas

introduzem a valorizagao do contrato como ato e, com essa, a recuperagao da

matriz formalista e individualista da matéria®.

O principio da confianga legitima® engloba, ademais, formulag¢des ati-
nentes a boa-fé subjetiva e objetiva,®® além de caracterizar, de maneira in-

tensa, as manifestacdes contratuais referentes ao direito a saiide que sao,

como dito e pela sua prépria natureza, intimamente ligadas as relagdes de

consumo®.

8¢ Cf. ob. cit., p. 427-428.

87 Pensamos que as ideias relativas a formulagdo do conceito de confianca legitima

surgem, fundamentalmente, de ideias que, na origem, se referem as ditas obrigagies

naturais, ou seja, aquelas obrigagdes juridicas de algum modo imperfeitas, mas base-

adas na moral e na ética. Nesse sentido, conferir Maria Antonia Ciocia (L'obbligazione

naturale, p. 42 e s.).

% Deve-se reconhecer, de toda forma, a amplitude de tais conceitos, admitida nos
mais variados ordenamentos juridicos. Por exemplo e de acordo com BEATRICE JALU-
zot (ob. cit., p. 11 e s. e 235 e s.), “os trés sistemas juridicos que nds estudamos
[francés, alemdo e japonés] adotaram a regra da boa-fé nos contratos, na sua acep-
¢do de boa-fé/lealdade”.

89 Cf. Juprra MarTINS-Costa (Mercado e solidariedade social entre cosmos e taxis: a boa-fé
nas relacdoes de consumo, A reconstrugdo do direito privado, p. 612 e s.). A autora acres-
centa, ainda, que, “constituindo um dos eixos centrais da compreensao do chamado
sistema — ou microssistema — das rela¢des juridicas de consumo, importa desde logo
situar os contornos da boa-fé objetiva — ja que impossivel é a sua conceituacio taxa-
tiva ou definitéria —, contornos que poderao ser melhor compreendidos se se tiver
presente a distin¢do dogmatica entre boa-fé subjetiva e boa-f¢ objetiva. Muito embora
ambas as expressoes encontrem unidade no principio geral da confianga que domina
todo o ordenamento, cada uma desempenha, dogmaticamente, distintos papéis. A
boa-fé subjetiva traduz a ideia naturalista da boa-fé, aquela que, por antinomia, é
conotada a ma-fé. Diz-se subjetiva a boa-fé compreendida como estado psicoldgico,
estado de consciéncia caracterizado pela ignordncia de se estar a lesar direitos ou in-
teresses alheios, tendo forte atuagao nos direitos reais, notadamente no direito posses-
sorio, o que vai justificar, por exemplo, uma das formas de usucapido. Diferen-
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Nessas relacoes de atendimento a saude, ha de se cuidar, em especial,
da protecao a confianga que deva existir nas diferentes situacoes e momen-
tos, variabilidade essa que torna a efetivagao desse cuidado uma providén-
cia cuja realiza¢ao nada tem de facil.

De fato, observam-se nesse campo cendrios particulares — como o aten-
dimento realizado em situagoes de urgéncia — em que a discussao prévia
sobre o inteiro teor do contrato referente ao cuidado a satide a ser prestado
simplesmente ndo existird, mesmo em relagdes que nao envolvam a adogao
de contratos de adesdo. O servigo sera feito visando a consecucao do obje-
tivo maior do enfrentamento da moléstia e o delineamento das clausulas do
contrato — preco, forma de pagamento, vigéncia do contrato, modo de pres-
tacao do servigo — serdo deixados para um momento subsequente, subver-
tendo-se a ordem usual de constitui¢do dos negdcios. Ora, nessas condi-
¢oes, a confianga adotard papel de distinta relevancia, tanto para o agente de
satiide como para o paciente.

Com efeito, ensina Ana Prata® que

temente, a expressao boa-fé objetiva designa seja um critério de interpretagao dos
negécios juridicos, seja uma norma de conduta que impde aos participantes da rela-
¢do obrigacional um agir pautado pela lealdade, pela colaboragao intersubjetiva no
trafico negocial, pela consideracao dos legitimos interesses da contraparte. Nas rela-
¢Oes contratuais, o que se exige € uma atitude positiva de cooperagao e, assim sendo,
o principio € a fonte normativa impositiva de comportamentos que se devem pautar
por um especifico standard ou arquétipo, qual seja, a conduta segundo a boa-fé. (...)
0 Caodigo de Defesa do Consumidor teve a vantagem, sobre o ordenamento de direi-
to privado comum, de deixar expresso em seu texto o mandamento de agir segundo
a boa-fé objetiva. Mas nao se pense que antes do advento do Cédigo de Defesa do
Consumidor o principio da boa-fé ndo vigorava entre nés e que nao estava positiva-
do: a positivagdo é um processo decorrente de qualquer uma das fontes reconhecidas
como fontes de producao juridica, uma das quais € a jurisdi¢ao — e, incontroversa-
mente, por via judicial, o principio ja havia sido positivado”. Também para Ana Prata
(Notas sobre a responsabilidade pré-contratual, p. 38-39), “a boa-fé objetiva constitui
uma regra de conduta de contetido indeterminado, de que emergem intimeros e
varidveis deveres, insuscetiveis de enumeracao exaustiva em abstrato e, consequen-
temente, carecidos de preenchimento casuistico”.

9 Notas sobre a responsabilidade pré-contratual, cit., p. 47. Sobre a auséncia de uma re-
gra a respeito do surgimento da confianca devida entre as partes, a autora elucida
que “também ndo possa dizer-se, mesmo em relacdo a uma concreta situagao, que
verificado que, a partir de dado momento, se instalou uma relagao de confianca en-
tre as partes, esse é 0 momento em que, para cada uma delas, surgiram todos os de-
veres que, em abstrato, a relagao pré-negocial pode envolver. A confianga, embrio-
ndria até certa altura, vai ganhando corpo, consisténcia e intensidade a medida que
0s contatos entre as partes se multiplicam, intensificam e aprofundam. E, na medida
dessa intensificacdo dos contatos, crescendo a confianca das partes na probabilidade
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o momento em que a confianca surge € variavel de caso para caso, sendo
indispensavel voltar a assinalar que ela nao é a confianga concreta, que, em
fungdo das suas caracteristicas psicologicas ou outras, a contraparte tenha
experimentado, mas antes aquela em que, objetivamente, nas condigoes re-
ais e no quadro econdmico-social em que as partes se encontram, fosse razo-
4vel supor que 0 comportamento negociatério geraria num sujeito sensato €
prudente colocado na situagao real das partes.

Ora, no direito a saiide, 05 objetos aos quais se destina o servigo prestado
s30 nada mais, nada menos, do que o corpo e a mente, 0 que representa
exemplo insuperavel do que se poderia imaginar como a destinagdo final de
uma intervengao’'.

Na verdade, mesmo antes do aprofundamento doutrinario acerca da
complexidade dos institutos juridicos que envolvem a confian¢a vinculada a
fase das tratativas prévias, da celebracao do negocio € da execugao do con-
trato, tinha-se ja como uma nogao comum € generalizada aquela de que na
prestacao de servicos médicos haveria o estabelecimento de um lago pecu-
liar e caracteristico entre O profissional e 0 paciente, vinculo esse que en-
contra justamente na referida confianga um elemento fundamental e dotado
de caracteristicas particulares™.

Sempre se admitiu nessa matéria, pois, o destaque que a nocao da con-
fianga exerce nas relagoes estabelecidas, decorrente da propria especificidade
do exercicio das fungoes médicas”.

—

de conclusdo do contrato e na idoneidade disto para satisfazer os reais interesses,
assim evoluem crescentemente os deveres pré-comratuais na sequéncia processual
das negociagdes. A sua ratio, elemento determinante da respectiva identificacdo, €,
por um lado, a confianga na conformidade da representagao preventiva do contrato
e dos efeitos juridico-patrimoniais dele com o produto negocial a ser obtido, e, por
outro, a tutela da lealdade na propria fase negociatoria”.

91 E justamente a ideia de destinatdrio final do servigo o que caracteriza o consunidor,
de acordo com o art. 2% da Lei 8.078, de 11-9-1990, o Cédigo do Consumidor brasi-
leiro.

92 Nesse sentido, por exemplo, Ricarpo Luis Logenzerti (ob. cit., t. I, P 325) esclarece
que “na doutrina e jurisprudéncia ha coincidéncia em que a relagio médico-pacien-
te se sustenta na confianca. Essa regra nao faz mais que recolher o que dita o costu-
me e a tradicao historica, ja que, desde antigamente, considerou-se que havia um
mandato entre 0O profissional e seu cliente, baseando-se justamente na existéncia
desse elemento fiduciario”.

93 Confianga essa qu'e abrange nao apenas 0 médico propriamente dito, mas gera
obrigacdes solidarias também as outras pessoas da empresa na qual sua atividade se
insira. Neste ponto, destaca Exnrico QUADRI (0b. €it., P 132 e s.) que “sobre 0 médico,
em suma, enquanto pertencentea uma profissao por assim dizer protegida, entende-se
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4.2 O consenso entre as partes no atendimento, pelo contrato, das
necessidades da saude

£ evidente, portanto, que o paciente deve, desde um primeiro momento,
confiar no seu médico, no hospital, na clinica, em suma, no tratamento que
Ihe esta sendo recomendado. Essa confianga se estabelece de modo peculiar,
ja que a sua avaliagdo pessoal sobre as condutas assumidas pelos agentes de
satide ¢é em grande medida prejudicada pela complexidade das providéncias
que deverao ser tomadas.

E de fato evidente que, nas prestacoes decorrentes do direito a satide, O
agente responsavel pelo tratamento possui determinadas informacoes técnicas
cujo acesso nao ¢é livre para a generalidade das pessoas, mas que devem ser
aptas a promover a efetivaco das medidas idoneas ao combate da moléstia
enfrentada. i

Hoje, ndo ha ddvida de que a maioria das pessoas sabe ou pode facil-
mente saber que algumas praticas simples de higiene e de cuidado — tais
como o habito de lavar as maos antes das refeicdes, de cozinhar determina-
dos alimentos antes de ingeri-los, de respeitar os prazos de vencimento de
produtos etc. — contribuem decisivamente para a prevengao de doengas, 0
que traduz o resultado do maior acesso e da mais ampla divulgagao de in-
formacdes que antes eram inacessiveis ao cidadao médio.

Além disso, os atuais meios de comunicagio disponiveis franquearam,
em muito, 0 acesso a informagdes antes existentes apenas €m ambientes
restritos e selecionados.

Contudo, no tocante a uma imensa gama de outras condutas e provi-
déncias, 0 conhecimento conserva-se seletivo, restrito a poucos individuos
dotados de formagdo e de cultura especificas, o que acarreta a0 paciente, na
condigio de um verdadeiro e proprio consumidor de servicos, desvantagens
evidentes na relacao contratual estabelecida com o agente de saide, que
por sua vez assume, na linguagem do direito do consumidor, o papel de forne-
cedor desses mesmos Servicos.

-

incidir ‘obrigacdes de comportamento nos confrontos de quem sobre a sua profissio-
nalidade’ estabeleceu confianca, entrando em contato com ele: obrigacdo de cura
delineada (em doutrina falou-se de ‘obrigacao de conservacao da esfera juridica de
outrem, que nascem da confianca inevitavelmente gerada pela propria profissionali-
dade’, definindo-se a situagao — segundo o que também relembra a Cassagao — como
de ‘obrigagoes sem prestagdes nos limites entre contrato e culpa’), isto €, ‘pela arte
que professa’, aptos a determinar o surgimento de ‘um vinculo com o paciente’, tal a
ndo dar ‘origem a uma obrigacao de prestagao’, mas cuja ‘violagdo se configura como
culpa in no faciendo, a qual da origem a responsabilidade contratual”.
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Assim ocorre, por exemplo, na situagdo em que se deva prescrever a
dosagem adequada de um determinado medicamento, destinada ao trata-
mento de uma moléstia especifica. Doses excessivas ou menores do que
aquelas recomendaveis pela boa arte, mais do que redundarem na simples
ineficicia da conduta, poderdo agravar os sintomas até entdo existentes ou
causar sequelas indesejéveis. O mesmo acontece no caso da realizacao de
uma cirurgia, de maior ou menor complexidade, que devera ser sempre
efetuada de acordo com o respeito a regras cientificamente testadas, sob
pena de que, assim nao se fazendo, ocorram verdadeiros desastres.

Tal conhecimento de acesso limitado faz surgir, naturalmente e em
consequéncia, tanto a imposi¢ao de obrigagdes especificas para os persona-
gens envolvidos como a possibilidade de que se imponham inege’f\feis. privi-
légios para o agente que exerca fungoes e atividades préprias a ciéncia mé-
dica.

Com efeito, a partir do conhecimento de dados e de fatores ignorados
pela outra parte, a contratagao dos servigos, a sua valoragao e a extensao do
contetdo dos contratos sera feita por cada uma das partes a partir de bases
e critérios em tudo distintos e ndo equivalentes.

Por outro lado, o agente de saide também precisa obter do paciente,
para o bom exercicio das suas fungdes, dados realmente confiaveis, de
modo que, por exemplo, sintomas ndo aparentes possam ser relatados por
quem diretamente os sente e reconhece. Se o paciente omite, de mod(f
deliberado ou ndo, informagdes essenciais para o seu tratamento, poderd
induzir em erro o prestador dos servicos médicos, que, nessas situagoes,
nao devera ter a si atribuida a responsabilidade que decorreria de suposta
— e inexistente, no caso — culpa vinculada a conduta que foi adotada.

Sendo assim, também a declaragdo da vontade das partes deve ser inter-
pretada, no direito a saiide, de acordo com regras especificas, que reconh?—
cam essa desigualdade presumida entre os envolvidos no atendimento’ mé-
dico,”* bem como as peculiaridades que esse mesmo tratamento médico
apresenta em suas diferentes fases.

% Sobre a questdo da vontade e a sua relagio com o negécio juridico, ANTONIO JUN-
QUEIRA DE AZEVEDO (Negdcio juridico — existéncia, validade e eficacia, p. 82) afirma que
“a vontade ndo é elemento do negécio juridico; o negécio € somente a declaragao da
vontade. Cronologicamente, ele surge, nasce por ocasiao da declaracao; sua (:‘XiSt,éI.l-
cia comega nesse momento; todo o processo volitivo anterior nao faz parte; o negocio
todo consiste na declaragio. Certamente, a declaragao € o resultado do processo vo-
litivo interno, mas, ao ser proferida, ela o incorpora, absorve-o, de forma que se pode
afirmar que esse processo volitivo ndo é elemento do negécio”. No mesmo sentido,
limitando a questdo da interferéncia do aspecto volitivo para a consecugao do con-
trato, Enzo Rorpo (Responsabilita e colpa..., cit., p. 1 e s.) esclarece que, “na evolugao
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4.3 O equilibrio contratual

Nasce desses conceitos — como regra ademais vigente em todo o orde-
namento juridico referente as relagdes de consumo, no qual se enquadra o
atendimento médico — uma ideia da prote¢do a parte mais fraca, em espe-
cial aquela que seja assim reconhecida nos contratos de massa, o que se faz,
dentre outras maneiras, através da construcdo de uma teoria acerca das
mencionadas cldusulas gerais de contratagio, bem como da sua admissdo pela
Jurisprudéncia e pelo direito positivo, em especial pela identificacio anteci-
pada e preliminar do que se entenda pela nocao de cldusulas abusivas. Na
verdade, o surgimento de tais esforcos, sob uma certa 6tiea, nada mais é do
que o atendimento a consagrada postura de confrontagao com a figura clas-
sica do abuso de direito®.

da teoria e da disciplina dos contratos, hd uma tendéncia a progressiva reducio do
papel e da relevancia da vontade dos contratantes, entendida como momento psico-
l6gico da iniciativa contratual. Esta tendéncia a objetivagdo do contrato, que por um
lado se manifesta na afirmagao de regras inspiradas na teoria da declaragiio muito mais
quando ndo se conformam rigorosamente a feoria da vontade, por outro lado torna
mais evidente a distdncia que separa a moderna figura do contrato da sua imagem
oitocentista, toda assinalada por caracteres do individualismo e da ciosa ineréncia as
pessoas dos contratantes”. No mesmo sentido, ainda, ALessaNpro Somma (ob. cit., p-
401) assevera que, “no novo direito dos contratos, a tentativa de valorizar a inten¢io
das partes como fonte dos efeitos negociais ou como razao do vinculo emerge sobre-
tudo com referéncia as espécies que exaltam o perfil da formacio do ato. Contudo,
essas espécies sao frequentemente o fruto de ficcdes ou ainda de leituras tendentes a
negligenciar o papel do ordenamento na construgio do vinculo”.

> Como esclarece Gumo Arra (Esercizio del diritto e abuso del diritto, Casi e questioni
di diritto privato, in: G. Alpa, U. Ruffolo, V. Zeno Zencovich (Coord.), Atto illecito e res-
ponsabilita civile, v. 9, p. 173 e s.), “o declinio do direito subjetivo é assinalado também
por um outro fenémeno paralelo a erosdo dos dogmas construidos pela doutrina ci-
vilistica do “1800": o surgimento da figura do ‘abuso’ do direito. Longe de exprimir
linhas solidarias com a tendéncia oitocentista que via no exercicio do direito a mani-
festagdo da vontade do individuo, doutrina e jurisprudéncia do novo século, nas di-
versas experiéncias, afrontam o problema do exercicio do direito na perspectiva do
comportamento dos interesses individuais conflitantes entre si, e, sobretudo, na
perspectiva de privilegiar os interesses da coletividade contra os interesses do particu-
lar que tenha abusado do seu direito. O brocardo qui jure suo utilitur neminem laedit
revela-se por isso intrinsecamente falso, falso porque descritivo de um fenémeno
que ndo corresponde a realidade: quem abusa do seu direito, quem dele faz um uso
nao conforme as prescricdes da lei, ou para alcangar um escopo proibido pelo direito,
ou ainda com a tnica inten¢ao de perseguir resultados fiiteis e inutilmente nocivos
para os outros associados, deve ressarcir o dano que provocou. Na perspectiva que
importa, o problema do abuso do direito refere-se em particular ao conflito de inte-
resses que isso envolve, e assim sobre o plano da valoragio do juizo de responsabili-
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Reconhecendo que deve ser dada a devida atencio a tais circunstan-
cias e no sentido de oferecer a protecao devida ao consumidor em geral,
os sistemas juridicos procuraram avancar nesse caminho, trazendo para o
direito pesitivo regras que anteriormente se continham apenas no inte-
rior dos principios gerais do direito. Na Unido Europeia, por exemplo e
segundo informa Almeno de S&, “a diretiva comunitéria sobre clausulas
abusivas veio impor aos Estados-Membros uma particular légica de sindi-
cancia relativamente aos contratos celebrados entre profissionais e consu-
midores”,’ baseada fundamentalmente na indicacdo do que seriam as
ditas cldusulas abusivas, cujo respeito € cumprimento, a despeito de cons-
tarem elas formalmente no contrato celebrado, ndo poderiam ser impos-
tos aos consumidores.

No ordenamento juridico brasileiro, a questdo das cldusulas abusivas,
regrada de modo especifico na legislagao relativa as relacdes de consumo,”

dade, o equilibrio dos interesses de quem exercita abusivamente 0 se€u direito e dos
interesses de quem sofre dano”.

% Qb. cit., p. 19. Esclarece ainda o autor que “o ponto nuclear da diretiva comunita-
ria € a instituicio de um sistema de sindicancia baseado no conceito de ‘cldusulas
abusivas’. Para este efeito, decisiva € a circunstancia de a clausula, contrariando as
exigéncias da boa-{é, originar um significativo desequilibrio, em detrimento do con-
sumidor, entre os direitos e deveres das partes decorrentes do contrato. No quadro da
avaliagao aqui implicada, impde-se considerar todas as circunstancias que rodearam
a celebracio do contrato, bem como as restantes clausulas que formam o regulamen-
to contratual em causa. Numa tentativa de maior concretizagao, optou-se por consa-
grar, em anexo, um catalogo de clausulas potencialmente abusivas, embora sua forca
prescritiva acabe por ser fortemente suavizada, ndo s6 porque se recusou conferir-lhe
carater imperativo, mas também porque o juizo de desvalor insito em algumas dessas
proibicoes vem afinal a ser afastado relativamente a certos contratos, particularmen-
te no setor financeiro”. No mesmo sentido, ELena PoppiGHE (ob. cit., p. 9 € s.), referin-
do-se a0 mesmo tema, ressalta que “a virada definitiva para a legislagdo italiana é
sinalizada pela emanacao da ‘Diretiva do Conselho concernente as cldusulas abusivas
nos contratos estipulados com 0s consumidores’, de 05-4-1993, n. 93/13/CE. O am-
bito de aplicagdo da diretiva comunitaria e, consequentemente, a operatividade da
disciplina nacional, adotada em recepcio da mesma, € expressamente circunscrito a
figura do consumidor. A origem socioldgica do conceito de consumidor determina
necessariamente uma certa generalidade do contetido da nogao”.

97 Como definido pelos arts. 51 e s. da Lei 8.078, de 11-9-1990, que impGem a nuli-
dade as clausulas contratuais referentes ao fornecimento de produtos ou servigos aos
consumidores e tidas por abusivas. A jurisprudéncia patria, nesse sentido, ja reconhe-
ceu, por inimeras vezes, a nulidade de clausulas abusivas, comuns, €m especial, nos
contratos de planos e de seguro-satide. O STJ ja afirmou, de fato, que “E nula, por
expressa previsao legal, e em razio de sua abusividade, a cldusula inserida em con-
trato de plano de satde que permite a sua rescisao unilateral pela seguradora, sob
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veio a ser também tratada no atual Cédigo Civil*®.

Ocorre que o reconhecimento da abusividade de uma disposigao conti-
da em um contrato médico, detentor de caracteres classicos ou daqueles
préprios as celebragdes de massa, nao surge espontdnea ou instantanea-
mente com a visio de um fendmeno desde logo pronto e acabado, que
carregue em si todos os elementos suficientes a sua exata caracterizagao.
Pelo contrario,

a contextualizacio da cldusula suspeita de abusividade deve ser efetuada nao
somente com referéncia a realidade fenoménica — levando em conta as con-
cretas circunstancias de fato existentes no momento da,conclusao do contra-
to —, mas também em relagdo ao contexto juridico no ambito do qual a espe-
cifica previsio pactuada € inserida. A valoragao “global” da cldusula constitui
de fato um instrumento necessario aos fins de exercer o juizo de abusividade,
enquanto somente a consideracao da cldusula mesma em relagao aos outros
elementos relevantes da espécie concreta (integralmente analisada) permite
uma tutela substancial da posicao do consumidor”.

O que se conclui neste cendrio €, mais do que a existéncia de uma pos-
sibilidade, o surgimento da efetiva necessidade da intervencao estatal para a
correcao das provaveis distor¢oes malqueridas pelo sistema, o se pode €x-
primir de varias formas, que vao desde a prévia formulagdo de clausulas
obrigatorias, que deverao estar necessariamente presentes nos contratos
que envolvam o direito a saiide, até a efetiva criacdo de regras para a inter-
pretagdo das avengas feitas, ou para a facilitagdo das provas, ou ainda para
a caracterizacao antecipada de quais seriam as chamadas cldusulas abusivas.
Essa ideia, em suma, representa, segundo Menezes Cordeiro, o controle
judicial concreto sobre o contetdo dos contratos, o que

simples alegacdo de inviabilidade de manutencio da avenga” (32 T., REsp 602.397/
RS, rel. Min. Castro Filho, j. 21-6-2005, DJ 12-8-2005, p. 443), também que “é abu-
siva a cldusula que limita o tempo de internagao hospitalar” (32 T., REsp 402.727/SPF,
rel. Min. Castro Filho, j. 9-12-2003, DJ 2-2-2004, p. 333).

% De acordo com o art. 423 do CC, “quando houver no contrato de adesdo clausulas
ambiguas ou contraditdrias, dever-se-4 adotar a interpretagio mais favoravel ao ade-
rente”. J4 o art. 424 determina que, “nos contratos de adesao, sdo nulas as clausulas
que Fstipulem a rentincia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do
negocio”.

99 Cf. ELENA PoppIGHE (0b. cit., p. 120). No mesmo sentido, para CARLOS ALBERTO BITTAR
(ob. cit., p. 120), “cumpre, nos contratos de adesdo, analisar-se as suas clausulas e,
em sua valoracdo, detectados excessos, devem estes ser tidos como abusivos, para o
sancionamento juridico. Deve-se respeitar a comutatividade nos contratos e os de-
mais principios fundamentais da teoria contratual”.
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pressupde o abandono também no direito privado da autonomia, como
mero dogma formal, e a sua substituicao pela regra da autonomia efetiva. O
passo era, no inicio, dificil, dada a falta da problematica coletiva que jogara
no direito do trabalho. Foi, no entanto, facultado, através das questoes pos-
tas pelas condigdes negociais gerais'®.

10 Ob, cit., p. 654. Paradoxalmente, indicando o sentido de declinio da intervencao
do Estado no dominio dos contratos, no ambito da Unido Europeia, ALESSANDRO SOM-
Ma (ob. cit., p. 405 e s.) sustenta que, “nas experiéncias juridicas examinadas, setores
importantes da literatura e da pratica aplicativa reconhecem-se na afirmagao segun-
do a qual o direito privado nao deve limitar-se a promover a autorregulamentacao
dos associados. Temos documentado como este comporta a atribui¢ao ao ordena-
mento do papel de fonte prevalente dos efeitos juridicos e o destaque da boa-fé como
circunstancia atinente as razdes do vinculo. Tal percurso se liga a valorizagao do con-
texto econdmico e social em que se forma o contrato e conduz a construgao de nor-
mas em fungio dos acontecimentos extrajuridicos que tipicamente caracterizam o
sistema de distribuicdo de bens e servicos. As normas em questdo nao estdo eviden-
temente contidas nas codificacdes que vieram a luz em épocas antigas. Essas ocor-
rem, ao invés, na codificacio alema e especialmente no texto italiano atualmente em
vigor: onde estavam entre outros motivos sobretudo devido ao processo de unifica-
¢do do direito privado. No direito do consumidor, a definicdo de normas adaptadas
a0 contexto econdmico e social disciplinado constitui, ao invés, o éxito de elabora-
coes desenvolvidas prevalentemente pela pratica aplicativa. Com efeito, apenas em
um segundo momento o legislador formulou a construgao de um direito de consumo
modelado sobre sujeitos que tipicamente tomam parte na contrata¢do de massa”.
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Capitulo 5
AS OBRIGACOES MEDICAS

5.1 As obrigacdes de meio e de resultado nas atividades vincula-
das ao direito a saude

/

Constitui questdo ainda controversa na doutrina e na jurisprudéncia a
real importancia e utilidade da distingao estabelecida entre as chamadas
obrigacdes de “meio” e as obrigacdes de “resultado”, assunto recorrente
quando se trata do contetido das prestacdes devidas pela atuagao dos agen-
tes das relacdes vinculadas ao direito a satide''.

Com efeito, é comum dizer-se que as obrigagdes a cargo do médico —
assim como do advogado ou do psic6logo — cingem-se a correta utilizagcao

101 Neste ponto, confirma Enrico Quapri (ob. cit., p. 145) que “se 0 enquadramento
da prestagio do médico entre as obrigagdes de meios venha a definir realmente o re-
gime da responsabilidade parece, de resto, constituir sempre matéria de divida mes-
mo por parte da jurisprudéncia. Nao falta, com efeito, definir naquelas obrigagdes de
meios/obrigacdes de resultado uma ‘dicotomia discutida’ (Cass. 8-8-1985, n. 4.394),
e de sublinhar como se tem ‘procurado superar ou a0 menos atenuar’ a sua rigidez
(Cass. 6-2-1988, n. 12.866). Nisto a jurisprudéncia se alinha as mais recentes ten-
déncias doutrindrias, bastante perplexas, se ndo de todo contrérias, a manutengao da
distingdo, ao menos nos seus termos tradicionais. E mesmo sugestdes doutrindrias
sdo apresentadas na constatagao, segundo as quais ‘0 referido resultado’ que se que-
ria eliminar do paradigma delineado das normas no tema da responsabilidade profis-
sional ‘nela constitui mesmo sempre um substrato imprescindivel, a0 menos no sen-
tido de que a atividade a ser prestada com diligéncia pelo profissional deve
objetivamente ser realizada para a sua consecucio, e isso para um esperado éxito,
Gtil para o cliente’ (Cass. 8-8-1985, n. 4.384)". Entre nods, HILDEGARD TAGGESELL GIOSTRI
(Erro médico a luz Ha jurisprudéncia comentada, p. 92 e s.) relembra que “a distingao de
Demogue foi criticada, em parte, por Esnein, pois no seu entender toda obrigacao tem
por objeto um certo resultado, 0 que para Mazeaud ndo convence, ja que naquela
divisio a distincao repousa sobre o carater determinado da prestagao ou do fim visa-
do. Assim, quando o fim dltimo depende de uma dlea, a obrigagdo € apenas de meio;
se nao depende, é de resultado. Corretos estavam 0s autores franceses em seus temo-
res, pois, a obrigacdo de resultado tem sido empregada de maneira inadequada, ou
seja, em areas onde o fator dlea estd efetivamente presente”.
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dos “meios”'*? adequados no caso concreto, atribuindo-se a ele, tio somen-
te, o empenho em adotar a melhor conduta na prestacio dos Servigos ajus-
tados, sem que igualmente se comprometa a garantir que o objetivo pre-
tendido — supostamente a superacao da moléstia que atinge o paciente — seja
alcancado.

192 Dentre os autores latino-americanos, ALEXANDER VALENCIA MORENO (Responsabilidad
Juridica del médico y el sequro de responsabilidad medical, p.- 70 e s.) destaca que “a dou-
trina argentina apegou-se a essa mesma postura e segue mantendo que a obrigacio
do médico € de meios, ainda que existam sentencas que dio importancia a classifica-
¢ao como € o caso do mestre e ilustre civilista Borda, que retira importancia da clas-
sificacdo e a considera inaceitdvel, se se quer fazer dela a base sobre a qual ha de se
decidir que o problema de se o credor estd ou nio obrigado a provar a culpa do de-
vedor. E questdo de aceitar, pois, que como regra geral, tanto na Argentina como na
Espanha e Italia, a obrigacdo do médico é de meios e nio de resultados. A jurispru-
déncia colombiana reconheceu assim desde os anos 1940, quando a Corte Suprema
de Justica, em sentenca de 5-3-1940, assinalou: ‘A obrigagdo profissional do médico
ndo €, por regra geral, de resultados, mas sim de meios, ou seja, que o médico estd
obrigado a aplicar em prol de seu cliente os conhecimentos de sua ciéncia e pericia,
e os ditados de sua prudéncia’. E a seguir reconhecendo até a atualidade sem modi-
ficar seu critério exigindo apenas os meios que tem possibilidade de colocar ao servi-
¢o da saude do homem”. No mesmo sentido, CArLOs A. GHERsI (Responsabilidad por
prestacion médico asistencial, p. 25 e s.) ensina que, na Coldmbia, a “doutrina, em sua
maioria, tem considerado a obrigagdo do médico como de meios, 0 que nos obriga a
defini-la e estabelecer seus alcances e caracteristicas. Temos sustentado que o conte-
ido do objeto da obrigagdo é sempre uma conduta. Todavia, a prestacao que emana
dela pode se esgotar em si mesma como resultado ou, pelo contrério, apenas pode
constituir um ‘meio’ para conseguir um efeito determinado ou especifico. Precisa-
mente entre os segundos se encontrava a obrigagio médica. Em sentido estrito, ela
consistird em que a conduta, cientificamente considerada, utiliza técnicas, usuais e
admitidas pela medicina, tendentes a cura da doenca ou a mitigacdo das dores de um
ser humano. A jurisprudéncia em geral aceitou a diferenca conceitual e se colocou
no sentido de qualificar a obrigagdo médica como de meios”. Enrico Quapri (ob. cit.,
p. 143) por sua vez informa que, na Itélia, “a posi¢do tradicional da jurisprudéncia
pode-se dizer sintetizada na afirmagio segundo a qual ‘a obrigagao que o profissional
assume em relagdo ao cliente, por efeito da aceitacdo do encargo conferido (conclu-
sdo do contrato de obra profissional), tem por conteiido (prestagao) o desenvolvi-
mento da atividade profissional necessaria ou titil em relacao ao caso concreto e em
vista do resultado que, através do meio técnico-profissional, o cliente espera conse-
guir (assim denominadas obrigagdes de meios ou de comportamento e nio de resul-
tado). O profissional, pois, tem o dever de desenvolver a atividade profissional neces-
sdria ou 1til em relagao ao caso concreto e tem o dever de desenvolvé-la com a
necessdria e adequada diligéncia’ (Cass. 18-7-1975, n. 2.499, e Cass. 21-12-1978, n.
6.141)". A mesma posicao tradicional vem referida, em nossa doutrina, por CARLOS
RoBerTO GONGALVES (Responsabilidade civil, de acordo com o novo Cddigo Civil, p. 359 e s.),
quando afirma que “ndo se pode negar a formagio de um auténtico contrato entre o
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A justificativa para tanto seria o fato de que a finalidade de cura visada
com o tratamento empregado acaba por depender de outros fatores, de
carater totalmente externo ao atendimento prestado pelo agente de satide e
em relacao aos quais incidiria inevitavel e irresistivel aleatoriedade'®>.

Das caracteristicas da obriga¢dao médica distinguir-se-iam aquelas de
outras atividades, nas quais o completo adimplemento, pelo agente, se da-
ria unicamente com a constatacao de ter sido alcancado o efetivo “resulta-
do” pretendido. O empreiteiro, por exemplo, deve finalizar a obra nas con-
di¢des ajustadas no memorial descritivo da constru¢do. O pintor deve
entregar o quadro encomendado. O arquiteto deve finalizar o projeto com-
binado. Sem que tais objetivos tenham sido efetivamente atingidos e com-
pletados, ndo havera o total e efetivo cumprimento das obrigacdes assumi-
das por aquele que se incumbe da prestacao dos servigos contratados.

cliente e o médico, quando este o atende. Embora muito j4 se tenha discutido a esse
respeito, hoje ja nao pairam mais dividas a respeito da natureza contratual da res-
ponsabilidade médica. Portanto, para o cliente é limitada a vantagem da concepgio
contratual da responsabilidade médica, porque o fato de ndo obter a cura do doente
nao importa reconhecer que o médico foi inadimplente. Isto porque a obrigacao que
tais profissionais assumem é uma obrigacdo de meio e ndo de resultado. O objeto do
contrato médico nao € a cura, obrigacdo de resultado, mas a prestagio de cuidados
conscienciosos, atentos e, salvo circunstancias excepcionais, de acordo com as aqui-
sigoes da ciéncia. Comprometem-se a tratar o cliente com zelo, utilizando-se dos re-
cursos adequados, ndo se obrigando, contudo, a curar o doente. Serdo, pois, civil-
mente responsabilizados somente quando ficar provada qualquer modalidade de
culpa: imprudéncia, negligéncia ou impericia”.

' De acordo com Enrico Quabpri (ob. cit., p. 146), “nao falta, assim, a referéncia a
objetiva aleatoriedade do resultado (no limite, pois, em que esse possa se entender
subtraido ao controle do devedor), bem como, em diversa perspectiva, a relevancia
do diverso ‘grau de vinculagao’ da execucio da prestagao (segundo, pois, a existéncia
ou ndo de regras técnicas muito especificas a respeitar na atividade) e da esfera de
discricionariedade a se reconhecer, segundo os casos, adstrita ao profissional”. Os
imponderaveis biolégicos é que ditam as regras, de fato, no tocante a fixacao dos li-
mites das obriga¢des vinculadas ao direito a saiide. PaoLo peLLA SaLA (La responsabilita
professionale, in: Medicina e diritto, p. 398 e s.) relembra, com razio, que, “no ambito
de um tratamento rhédico, s30 numerosos os elementos que concorrem a diagnose e
que orientam a terapia, o método de cura, ja que em idénticas situagdes patolgicas
tém uma diversa eficicia também por causa de uma imprevisivel capacidade do pa-
ciente. Dai decorre que a cura da doenca, constituindo o resultado da cooperagio de
mais fatores, foge a possibilidade exclusiva do médico e, portanto, ndo pode consti-
tuir o resultado da obrigagao”. Assim, portanto, para o autor, a distin¢do entre as
ditas obrigacdes de meio e de resultado seria temperada pela dificuldade do procedi-
mento empregado, o que nao deixa de representar, segundo pensamos, critério ttil
para a qualificacdo do eventual inadimplemento do agente.
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5.2 A prova do inadimplemento nas obrigagbes do direito a satide

As consequéncias oriundas da distinta natureza atribuida a essas obri-
gacdes estdo se tornando, todavia, cada vez menos nitidas, em virtude da
transformacio dos cenarios nos quais se desenvolve a prestagao dos servi-
cos e do surgimento de novas solugoes legislativas que acabaram por modi-
ficar os esquemas tedricos originalmente propostos'®.

Isso se d4, por exemplo, nas situagoes em que passou a ser prevista pelo
ordenamento juridico a possibilidade de inversao do o6nus originalmente
atribuido a uma das partes para a comprovagao dos fatos alegados, encargo
esse que, em regra, ¢ atribuido a suposta vitima, autora de uma agao judi-
cial que vise a reparacao do dano que alega ter sofrido'®.

Da mesma forma, os casos em que se admite a objetivagao da respon-
sabilidade atribuida ao agente participe de uma relagao juridica, determina-
da pelas qualidades préprias das partes envolvidas ou pelas caracteristicas
da atividade exercida, acabam por retirar muito da importancia da referida
distingdo entre as obrigagdes de meio e de resultado.

De fato, prescindindo da verificagdo da culpa a obriga¢ao do ressarci-
mento do dano causado a uma das partes envolvida no atendimento médi-
co, hospitalar ou laboratorial, mais do que a natureza da obrigagao devida,
o0 que importa € a identificagdo da existéncia ou nio do nexo de causalidade
entre a atuacao do agente e o dano causado ao paciente. Bastaria, em tais
situacdes, demonstrar-se a existéncia de tal liame para que surja a possibi-
lidade de responsabilizagdo pelo ressarcimento do dano daquele que parti-
cipa da condugao do tratamento médico'.

104 £ o que ressalta ENrico Quapri (ob. cit., p. 143), a0 afirmar que, “fornecendo ele-
mentos aptos a compreender as atuais atitudes, em particular jurisprudenciais, nos
confrontos da responsabilidade em natureza sanitaria, vale sempre menos o crescen-
te enquadramento da prestacdo médica no esquema das obrigagdes de meios como tais
contrapostas — segundo uma interpretagao que exerceu (e continua a exercer) nota-
vel influéncia na Franca e, seja mesmo em medida bastante inferior (e decrescente),
por nés — as obrigagdes de resultado”.

105 Quanto a tal questdo do dnus da prova, a tendéncia é, de fato, atribui-lo ao pro-
fissional e ndo ao destinatario de tais servicos especializados. Nesse sentido, cf. Enrico
Quabri (0b. cit., p. 144 e s.).

106 Nesse sentido, referindo-se a valorizagdo desse vinculo, destaca CArLOS ROBERTO
GONGALVEs (ob. cit., p. 370) “a responsabilidade dos médicos em face do Codigo de
Defesa do Consumidor. O principio da responsabilidade objetiva do prestador de ser-
vicos, consagrado no novo Cédigo de Defesa do Consumidor, prevé uma tinica exce-
¢do no § 4¢ do art. 14, que dispde: ‘A responsabilidade pessoal dos profissionais libe-
rais serd apurada mediante a verificagio de culpa’. Nao se alterou, portanto, a
concepcdo ja consagrada em nosso direito. Se o médico tem vinculo empregaticio
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Além disso e no caso especifico da profissao médica, algumas especiali-
dades passaram a ser entendidas como verdadeiras excegdes, destacadas da
regra geral que qualifica como sendo “de meios” as obrigagdes e prestagoes
vinculadas ao atendimento e tratamento médicos. Assim, hoje se admite
sem sobressaltos que o cirurgiao plastico que realiza uma cirurgia de natu-
reza estética responda pelo resultado que da sua intervengao venha a ser
alcancado, o mesmo ocorrendo em relacio as tarefas atribuidas ao anestesis-
ta, por exemplo'”.

J4 se demonstrou, por outro lado, que o adimplemento das obriga-
coes médicas nao se resolve pura e simplesmente com a mera realizacao
do tratamento recomendado pela melhor conduta. Existem, além desse
ponto central, questoes que se vinculam 2 observancia de outros deveres
e obrigagdes usualmente denominados laterais, cuja importancia é cada
vez mais reconhecida na apreciacao dos problemas relacionados ao direito
a sande.

E o que se pensa, por exemplo, quanto a efetiva verificagao e presenca,
no caso concreto que esteja sob analise, da outorga, pelo paciente, de seu
“consentimento informado”, cuja aparigao nao se atém aos estritos limites
da realizagio do tratamento médico — seja ele correto ou falho —, mas sim a

com o hospital, integrando a sua equipe médica, responde objetivamente a casa de
satide, como prestadora de servi¢os, nos termos do art. 14, caput, do CDC. No entan-
to, se o profissional apenas utiliza 0 hospital para internar os seus pacientes particu-
lares, responde com exclusividade pelos seus erros, afastada a responsabilidade do
estabelecimento”. Reconhecendo essa corresponsabilidade, fundada, em verdade, na
culpa in eligendo, o STJ ja se manifestou do modo seguinte: “quem se compromete a
prestar assisténcia médica por meio de profissionais que indica € responsavel pelos
servicos que estes prestam. Recurso especial ndo conhecido” (3* T., REsp 138.059/
MG, rel. Min. Ari Pargendler, j. 13-3-2001, DJ 11-6-2001, p. 197).

107 Teresa ANCONA Lopez (O dano estético, p. 53) relembra que “ndo hd nenhuma pre-
suncio de culpa do médico pelo insucesso da cura. Pelo contrério, € o cliente, ou sua
familia, que tem que provar que o médico agiu com negligéncia, imprudéncia ou
impericia, para que possa receber a indenizacdo. Isto se dd exatamente porque a
obrigacdo que existe é de meio e nao de resultado, nada tendo a ver com o contrato
que existe entre obrofissional e o cliente. Todavia, ndo é o que acontece no caso de
operacdo plastica estética, vasectomia, exames laboratoriais, raios-x etc., em que O
resultado deve ser efetivamente atingido”. No mesmo sentido, HiLDEGARD TAGGESELL
Giostri (ob. cit., p. 87 e s.) reafirma que, “na doutrina pétria, de uma maneira geral,
quando se pesquisa 0 assunto ‘obrigagdo de meio e de resultado’, encontra-se, no
méximo, alguns curtos paragrafos sobre o tema, € isso, ainda, quando 0 mesmo nao
se exaure nas suas proprias defini¢des ou conceitos”.
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comprovacio de que o agente de satde foi autorizado prévia e consciente-
mente pelo paciente a realizar o tratamento que s¢ entenda adequado'®®.

Portanto, ainda que a melhor conduta tenha sido efetivamente seguida
pelo profissional ou pelo estabelecimento hospitalar incumbido do trata-
mento, ainda assim tal atendimento podera exibir defeitos, oriundos do
inadimplemento total ou parcial do dever lateral consistente, por exemplo,
na obtencdo do consentimento informado e nao daquelas obrigagdes consi-
deradas principais'®.

Na verdade, o que se conclui é que a importancia e a utilidade das dis-
tingdes entre as “obrigacdes de meio e de resultado” ndo residem no objeti-
vo de limitar previamente a responsabilidade do agente de satde ou de
simplesmente qualificar a sua atuagdo, mas sim importam, fundamental-
mente, quanto ao problema da atribui¢ao do énus da prova aquele que
eventualmente tenha causado ou entdo sofrido o alegado dano.

108 Exrico Quapri (ob. cit., p. 146), nesse ponto, reitera que a importancia dessa dis-
tingdo perdeu muito do seu vigor, ao ressaltar que “parece se compartilhar o relevo
segundo o qual a definitiva ‘crise’ da tradicional dicotomia em questao (ou, pelo
menos, a passagem de uma sua efetiva relevancia aos fins da conformagao da respon-
sabilidade profissional médica) seja a de se ligar mesmo a (antes examinada) valori-
zacdo, na relacao de cura, do dever de informagdo. E que a sempre mais marcada valo-
rizacdo do dever de informacao constitua a via segundo a qual esteja destinada a
perder a rigidez, no interesse da vitima do dano”.

199 Como elucida Ricarpo Lufs Lorenzerti (ob. cit., t. I, p. 7 e s.), “0 problema da re-
cepgdo da distingao entre obrigagdes de meios e de resultados deve ser localizado no
contexto dogmatico correspondente. Quem entende que a obrigacao consiste em um
vinculo juridico estatico pode admitir corretamente essa distingdo sem maior dificul-
dade, na medida em que, se se analisa 0 momento genético obrigacional, é provavel
que os meios apare¢am como a prestacdo comprometida. Contudo, essa tese tem sido
amplamente superada ao acrescentar aqueles dois elementos dogmaticos. O primeiro
surge quando se admite que, além do ntcleo, a relagdo obrigatdria tem deveres aces-
sérios e deveres secundarios. Neste plano, os meios apenas se referem ao famoso
niicleo obrigacional, porém deve-se admitir que existem deveres secunddrios de con-
duta, como de informagdo ou de seguranca, que tém grande relevancia quanto a
responsabilidade. Em nossos tempos, pode-se admitir que a relagao obrigatdria é um
complexo de elementos entrelacados através de um programa de conduta. Nesse
complexo de elementos podem distinguir-se, para fins dogmaticos, o nicleo, os aces-
s6rios e os deveres secundarios, porém nao se pode seccionar uns dos outros. Dessa
maneira, os elementos tém um grau de influéncia reciproca, uma vez que nao ope-
ram separada mas sim sistematicamente. O segundo elemento ¢ a dindmica obriga-
cional que permite levar em conta o vinculo como processo. Ainda que a ideia de
obrigacao como processo tenha sido superada, esta superagao esta no sentido de in-
crementar a percepcao de que todo o vinculo ndo é algo estdtico sendo essencialmen-
te dinamico”.
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Nesse sentido, como relembra Teresa Ancona Lopez, “a distingao entre
esses dois tipos de obrigagdes ¢é atribuida a Demogue, que a formulou inci-
dentalmente ao tratar do problema da reparticdo do onus da prova em
matéria de obrigagdes contratuais”'*’.

Inegavelmente, contudo, a anterior situacdo de privilégio em favor do
profissional que podia esperar que lhe fosse imputada eventual responsabi-
lizacdo por danos causados apenas no caso de eventual inadimplemento de
uma obrigagio de meios vem progressivamente se atenuando. Nesse senti-
do, razdo tem Enrico Quadri quando afirma que

fruto de equivoco, em suma, tende a ser ja considerada a ideia segundo a
qual a exclusdo do contetido da obrigacao da promessa4e “resultado” com-
porte, enquanto tal, a consequéncia da adequacio da responsabilidade do
profissional a critérios diversos (e menos rigorosos). E, ndo por acaso, nos
mais recentes tratados, o critério da distingao entre as diversas prestacoes
médicas, essencialmente aos fins da reconstrucdo do regime probatoério do
inadimplemento, abandonado aquele da referéncia ao “resultado” enquanto
tal, como contetido (ou menos) da propria prestagao, vem sendo pesquisado
(sobretudo mais flexivelmente) em outros lugares'"'.

Portanto, o que devemos concluir é que a distingao entre as obrigagoes
de meio e de resultado continua a oferecer critérios tteis a determinagao
acerca de a quem caberd o dnus de demonstrar a veracidade ou nao das
alegacdes feitas pelo autor de uma acdo judicial que vise a reparacao de
eventuais danos causados em virtude do atendimento médico prestado: se
para agente de saide ou para o destinatério direto ou indireto desse mesmo
atendimento''?.

10 Cf. O dano..., cit., p. 53. Também na Itélia, a questdo da prova é indicada — e, como
dissemos, de maneira apropriada — como sendo um dos aspectos mais relevantes na
justificagdo da referida distin¢ao. E 0 que destaca Enrico Quapri (ob. dit., p. 143), para
quem “uma similar qualificagao, por outro lado, parece incidir de modo pouco (e
sempre menos) relevante sobre a delineagao dos critérios e dos niveis de responsabi-
lidade médica, tendendo a exaurir o préprio encaminhamento, mesmo que indiscu-
tivelmente decisivo, da prova”. )

111 Ob. cit., p. 146.

112 Nesse sentido,-cf. Ricarpo Lufs LORENZETTI (ob. cit., t. II, p. 9). J& para Gumo ALPA
(ob. cit., p. 237), “a distingao entre obrigagdes de meio e obrigacoes de resultado
concerne a medida da responsabilidade, ou seja, ndo tanto o controle da diligéncia
empregada na execugao da prestagao, mas o controle da exigibilidade da prestagao.
Em outros termos, se for suficiente ter empregado os meios necessarios ditados pela
diligéncia profissional, ou entao, deva-se garantir a satisfaco integral do interesse
creditério, qualquer que tenha sido o esfor¢o ao qual se submete o devedor. Apds
diversos contrastes da doutrina e na jurisprudéncia, estd se delineando uma linha
prevalente na qual, além da distingao de carater geral, insiste-se sobre a particular

79



Além de indicar a quem cabe o encargo, a ideqtific;agéo quantoasera
obrigacdo de meios ou de resultados pode ofer'ecer c.rlterlos para que se (Iielé-
mite, igualmente, o que deve ser provado. Assm}, vmcglando-se a_o resultado
a atuacao do devedor, a demonstracao devera ser feita no sent'xdo de q;e
o objetivt nao foi alcangado, dirigindo-se as provas nesse ‘senndo. S?(‘; o,
por outro lado, alegada uma falha da execucdo do ~atend1memo mé ico,
cumpre esclarecer o que ocorreu durante a C(,Jr{secugao do processo, ja que 0O
objetivo final ndo € o ponto central dessa analise. ) ‘

Essa utilidade, contudo, nao significa suficiéncia e adequacao de tais
construcoes tedricas para que sejam aplicada,s indlstmtamente.em todos
0s casos nos quais a atuacao do agente de satde deva ser f'iprec1ada, nem
para que seja identificada de um modo tnico e predfte.rm/ln.ad(? a amblg-
¢do do 6nus da prova as partes envolvidas na relacdo juridica instaurada
por conta de um atendimento médico. ' o

Na verdade, cada situacao devera ser avaliada em suas C1Ecunstanqas 1
concretas, de modo a ser identificada a natureza ’da obrlgagao a‘ssgmlda
pelo agente nas relagdes vinculadas ao direito da sa’u.de e, assim, delimitadas
as suas reais responsabilidades naquele caso especifico. i

Em regra, todavia, pode-se admitir que devam permanecer (}u‘aliﬁcadas :
como obrigagdes de meios as que, em geral, vinculam-se ao exercicio da' Me- 3
dicina, ainda que sujeitas as crescentes excecdes que vém sendo admmdas“ v
pela jurisprudéncia.

-

natureza da culpa, e substancialmente se alinha —nos conteﬁd~os -a p0§i§ao de quen
entende exigivel, por parte do médico, somente uma pr?staqa,o.de meios. A ques
se coloca, dentre outras, para as intervencoes de cirurgia estética, as quans1 nao tsa‘
dirigidas a terapia do paciente ¢ a remediar o seu estado de saude ou rea r{leg
salvar-lhe a vida, mas sdo sobretudo desenvolvidas a melhora_r a sua aparéndia, ;
eliminar defeitos etc. Se o resultado nio é obtido e se em seg}Jlda da 1n(tiewer}§ao~a
posicdo originaria tenha permanecido invariada, ou m<.esmo plorfld(?, po deA-se'lrrillp
tar a responsabilidade ao médico? Alguns casos oferecidos pela ]}mspru éncia
tram os termos concretos da questdo e indicam como neite par‘ncular setor 0 f:o 0
portamento clinico do médico acompanha-se da obrigacao de informar o pacien
dos éxitos da intervengao”.
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Capitulo 6
O CONSENTIMENTO INFORMADO

6.1 A nocao de consentimento informado

No que se reconhece como sendo uma consequéncia direta das novas
posturas exigidas dos agentes vinculados ao direito a safide, em especial no
tocante a prestacao dos servicos vinculados a realizacao de tal direito, um
instituto destaca-se de maneira marcante, justamente o que ¢ denominado
o consentimento informado'".

' Denominagdo essa que, todavia, recebe objecdes de alguns autores. Avaro pa
Cunaa GoMes RopriGues (Consentimento informado e intervencao médica, in: Direito
da medicina 1, p. 31) considera-a “expressao, a todas as luzes, minimalista e redutora,
proveniente da designacao anglo-americana informed consent, que com vantagem de-
veria ser traduzida por ‘consentimento esclarecido’ ou, melhor ainda, por consenti-
mento livre e esclarecido. Na verdade, a manifestagdao de concordancia do portador
do bem juridico, que é o paciente com a intervencao ou tratamento médico, para ser
vdlida, pressupde ndo apenas uma simples informac¢ao, mas um verdadeiro e tao
completo como possivel esclarecimento, decorrente de um dever especial e funcional
do médico (o arztliche ou kldrungsprlicht na expressao alema) de prestar ao seu pa-
ciente esclarecimentos com lealdade, em linguagem acessivel e apropriada ao seu
estado sobre os meios de diagnostico, inconvenientes, diagndstico estabelecido, prog-
noéstico, tratamentos indicados, alternativas terapéuticas, efeitos colaterais etc.”.
Contudo, a despeito dessas ponderagoes, trata-se de denominacao ja difundida e
aceita usualmente, bastando por si sO para indicar o seu real significado. Como
exemplo dessa difusao temos, na Argentina e de acordo com Ricarpo Lufs LORENZETTI
(ob. cit., t. I, p. 90), que “a doutrina argentina admite majoritariamente que entre o
médico e seu paciente se celebre um contrato e que o consentimento é um elemento
estrutural deste tltimo. O projeto de reformas do Cédigo Civil elaborado pela Comis-
slio designada pelo Poder Executivo Nacional dispde que: “ninguém pode ser subme-
tldo sem seu conséntimento a exames ou tratamentos clinicos ou cirtirgicos, qual-
(uer que seja a sua natureza, salvo disposi¢ao legal em contrario (art. 120). A norma
projetada tem uma grande transcendéncia. Trata-se de consagrar um ‘direito da per-
sonalidade’, porque esta colocada no Titulo VII, que leva esse nome, e nao um mero
tonsentimento contratual”. Assim também ocorre na generalidade dos outros orde-

- namentos juridicos. Segundo esclarece Joio Vaz RobriGuEs (ob. cit., p. 29 e s.), “a

wxpressao informed consent foi introduzida nos EUA numa decisao proferida por um

Tribunal da Califérnia em 1957, muito embora, dois anos antes, a Supreme Court da
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Carolina do Norte tenha qualificado como conduta negligente de um cirurgiao a
auséncia de explicacdo dos riscos envolvidos numa intervengao cirtrgica. Esta tltima
decisdo, pelo seu teor, € citada como a primeira de um conjunto que marcou a tran-
sicdo de um conceito misto de conveniéncia e necessidade da obtencao do consenti-
mento do paciente para a construgao doutrindria do conceito de consentimento in-
formado, como verificacio necessaria e prévia da intervencdo médica. Todavia, a
sentenca que historicamente consagrou o direito de autodeterminagao sobre o desti-
no do préprio corpo por parte de um adulto consciente foi proferida pelo Juiz Benja-
min Cardozo no caso Schlorendorff versus Society of New York Hospital (1914), onde se
afirma ‘every human being of adult years and sound mind has a right to determine
what shall be done with his own body’. Esta decisdo é reputada por alguns autores
como o embrido da doutrina do consentimento informado, ao configurar o paciente
como um individuo livre e autdnomo a quem se reconhece a liberdade de tomar as
suas proprias decisdes. A partir daqui formou-se uma corrente jurisprudencial que
firmou os deveres de pedagogia e respeito pela necessidade de obtencao da autoriza-
¢do do paciente previamente a qualquer interven¢dao médica invasiva, seja para pro-
veito préprio ou alheio, seja para diagndstico, para progndstico ou para terapia. O
papel da jurisprudéncia no desenvolvimento e aplicagao da doutrina do consenti-
mento informado é muito significativo (...). Assim, a partir de 1975, os Estados ame-
ricanos vdo progressivamente adotando legislacao que reflete a doutrina do consen-
timento informado. Por tudo isto é natural que nos EUA se verifique um enorme
investimento doutrinal sobre esta matéria do consentimento informado, comprova-
do pela existéncia de bibliografia quase ‘inesgotavel” sobre o assunto. Contudo, €
também dos EUA que surge um preocupante ‘fundamentalismo’ sobre os deveres
dos médicos, que veem a sua atuagdo ser minuciosamente perscrutada em busca da
mais ligeira negligéncia que permita interpor uma acdo de indenizagao. Esta respon-
sabilizacdo dos médicos acaba por se transformar numa faca de dois gumes: numa
das faces reside um grande profissionalismo e um tendencial desempenho técnico
irrepreensivel; na outra reside o perigo da pratica de uma medicina adequada a evitar
possiveis procedimentos judiciais excessivamente rodeada de precat}gées e em que,
compreensivelmente, os riscos nao sao assumidos pelos médicos. E o que adiante
apelidaremos de medicina receosa, também conhecida por medicina defensiva. Pre-
ferimos reservar a expressio medicina defensiva para designar o conjunto de inter-
vencdes médicas destinadas a evitar futuras medidas invasivas ou intervengoes mais
drasticas em sede de terapia agressiva para a esfera fisico-psiquica do paciente. Em

Inglaterra, a obtencdo do consentimento do paciente para a intervencao médica é o
objeto da atencdo jurisprudencial desde muito cedo. Com efeito, a necessidade de
obter a colaboracdo do doente foi desiderato da sentenca proferida na segunda me-
tade do século XVIII (1767), no caso Slatter versus Baker & Stapletton. Existe, porém, .‘
quem conteste o cardter pioneiro desta sentenca inglesa, por traduzir uma acidental
referéncia ao consentimento do doente, quanto mais nao fez do que reforcar o pater- -
nalismo da atuacio médica de entdo. Atualmente, varios autores partilham a opiniao
de que a doutrina do consentimento informado nao tem sido subscrita pela jurispru-

déncia inglesa com o desenvolvimento que tem merecido noutros ordenamentos.

Estas criticas advém fundamentalmente do fato de os arestos que versam sobre a
responsabilidade por intervengdes médicas nada ou deficientemente esclarecidas te-

rem merecido a compreensio de uma leitura iluminada pelos padroes médicos de
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atuagdo. A jurisprudéncia sul-africana e a jurisprudéncia australiana refletem a sig-
nificativa influéncia da jurisprudéncia inglesa no que concerne aos critérios de ava-
liagao da necessidade de obtencdo do consentimento informado. E a jurisprudéncia
escocesa acolheu ja a doutrina do consentimento informado do paciente, impondo
ao médico um dever de fornecer a informacao na justa medida do que seja adequado
informar, a semelhanca inglesa, tal como o faria um médico razoavel. Na Alemanha,
como reagao as experimentacoes levadas a cabo em seres humanos nos campos de
concentragao nazistas no decurso da Guerra Mundial, foi formulado durante os jul-
gamentos de Nuremberg (1947) um Cddigo (que acabou por ficar conhecido pelo
nome daquela cidade) onde ficou consagrada expressa e claramente a doutrina do
consentimento informado — o primeiro dos dez principios ai enunciados exige quatro
requisitos fundamentais (e atuais) para o consentimento: sersvoluntdrio; dado por
quem seja capaz; apos ter sido informado; e encontrando-se esclarecido. Alids, na
Alemanbha, ja desde 1931 existia legislagdo na qual, em matéria de experimentacao
humana para a utilizacao de novas terapias, se exigia o prévio consentimento escla-
recido do visado. A lei constitucional alema (Grundgesetz), desde 1949, garante uma
forte protecao dos direitos da personalidade e dignidade. Em Italia, também as fontes
do consentimento informado se encontram, desde logo, nas normas constitucionais
que consignam os principios fundamentais de protecao da vida, da integridade fisica,
da saude e da dignidade da pessoa humana (arts. 2, 13 e 32 da Constituigao italiana).
A Lei Civil reflete igualmente a protecao da integridade fisico-psiquica, existindo
ainda legislagao avulsa sobre questdes da bioética. A doutrina confere uma significa-
tiva importdncia as regras deontolégicas, de onde se retira o preenchimento dos de-
veres da atuagao profissional dos médicos. Estes deveres sao relevantes para a aferi-
¢do do cumprimento das normas aplicveis a relagao estabelecida entre o médico e o
paciente, em termos da lei constitucional, penal e civil. A jurisprudéncia italiana — tal
como a francesa — parece ser avessa a individualizar os bens juridicos protegidos,
designadamente a autonomia da vontade do paciente. Deste modo, a responsabilida-
de do agente médico é assacada, ndo exclusivamente a matéria do consentimento,
mas a verificacdo simultdnea da falta ou defeito do consentimento e a negligéncia
daquele agente na concreta atuacao. Em Franca, no fim do século XIX, foi também
através da jurisprudéncia que se afirmou pela primeira vez a necessidade da obten-
¢ao do prévio consentimento do paciente como dever do médico para realizar uma
intervencao. (...). Em Espanha, segundo a doutrina, a figura do consentimento infor-

mado tem decorrido da consagracao constitucional do dever do respeito pela digni-

dade da pessoa e do direito a integridade fisica. Estes direitos fundamentais protegem
integralmente a pessoa — enquanto ser racional, unidade inseparavel de atributos fi-

sicos, psiquicos e morais que se devem conservar no seu estado natural. A questao

do consentimentg merece a atencao da jurisprudéncia espanhola desde, pelo menos,

1959, ano em qué foi proferida uma decisdo sobre esta matéria pelo Supremo Tribu-

nal. A doutrina do consentimento informado e esclarecido para a prdtica de um ato

médico deriva, no ordenamento juridico portugués, da protecao dos direitos espe-

ciais de personalidade: do direito a integridade fisico-psiquica com o qual se relaciona

0 exercicio da liberdade de vontade (autodeterminagao); e decorrem, antes do mais,

do texto constitucional, atenta a prote¢do do direito a integridade da pessoa prevista

no art. 25 da CRP, prote¢ao que se estende ao desenvolvimento da personalidade”.

Especificamente na Italia, PAoLo MARIOTTI, GIANLORENZO MASARAKI € RENATO Rizz1 (ob.
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Tal ideia deriva, fundamentalmente, de um amplo e geral fiever' de in fr— |
mar, comum a diversos ramos do direito e que foi de modo I~)10ne1ro s1sde- |
matizado, em nosso ordenamento juridico, na regulamentacao das Socieda- i
des Andénimas*'*.

cit., p. 7) informam que “a Corte Constitucional (an.. 32) estat:elece cg;e gslingltl)e:;
pode ser obrigado a um determinado tratamento sanltar{o se nao por zispS ° S(;trata-
lei. Na pratica, o artigo sanciona a necessidade do. consen.n'mento para todo! o
mentos sanitarios. Mas que coisa se entende mais especificamente com alez(p -
‘consenso informado’? Como deve ser manifestado este consc?r1,s<?? Equaléa ISC.-
plina do consenso em nosso pafs e em alguns Estadf)s con}umtanos e extracom'untl

t4rios? O consentimento, entendido como livre manifestagao da vontafi? (.jo pacien i
a um tratamento sanitario, ¢ o fundamento para que o tratamento s?amtarlo possa ls; :
considerado legitimado. A manifestacao do consenso depende do.npo de cu;a a qen_
vem subordinado: se ndo apresenta riscos particulare’s,' o consel.mme'nto pode st as
tender implicito na relacao de confianca que liga meélcc.) e Pa_aentf;, se, a'((; ;(rjl: ﬁ;ica
curas podem comportar riscos ou uma pernl.anel}t'e diminuicao da integri dade TS
do paciente, ndo € admissivel um consenso 1mphc1to,.mas ocorre que a' ac ; (;Ainda
tratamento médico seja explicita e livremente manifestada pelo pac1ent;. . e

sobre o ordenamento juridico italiano, ETTORE ProteTTI € CARLA ?RorEm ((iMe “f en tz: ;; ’
gici nella giurisprudenza, cit., P. 193) esclarecem que “0 cor}s'entlm'ents t0 ]:;a:xame |
intervencoes cirdrgicas ou diagnosticas por parte (?o mfedlco foi obje ode recorda; ]
além da jurisprudéncia, também por parte da df)umpa; E apen’as 0 caso e
que o art. 5% do CC estabelece que os ‘atos de dlSpOSlgaf) do proprlo ’c?rpo sa el
dos quando causem uma diminuicao permaner}te_da integridade flSlia r?llels,q Com(, 4
sejam por outro lado contrérios a lei, a ordem’ppbh@ ou aos bons cosdu . e; oy
se revela em sede de projeto preliminar ao Codigo C_ml, o probl}ema a ins gd 3

tais normas tem comegado por consideracoes que exnste.m t~ambem }10 'campoo (z )i 1
reito privado, numerosos contratos nos quAaxs. a pessoa ‘d‘lspoe dodproprll: ;grt;; r.i dad::
Os principios de Hipdcrates, antigos de milen}os, estao ja supera (;s pe 2
do paciente em conhecer as desgracas desta €época € a que'rer decidir po s
necessidade de uma intervengao que, mesmo sendo peffeltamente ex'ecuta a, : J;
ria lesoes fisicas tais que subjetivamente qualque?r paFlente dere S(?zml}o avte:s;:tr;n_l g
foi a propésito destacado que, se 0s €asos excepcuzna}S e de urgéncia rllao~ Sl; e
somente o paciente tem direito de manifestar.a propna~vor?ta’dev emre agaole Eusi '
vida e a propria integridade fisica, no caso de intervengao (:1rurg1ca(.j Nem va s
tar a inoportunidade de dar a conhecer ao doente o estado de sua oe(;u;a, porq O,S
é necessario fornecer ao paciente os elementos adequ?dos, de modo a que p ;

decidir, 0 médico tem a obrigacao de informar ao paaent? que p(\x:?era, coIrlnalé

cognicao de causa, decidir se exprime ou nao o seu consentimento a intervengao-.

114 De fato, os arts. 157 e s. da Lei 6.404, de 15-12-1976, buscara@ (%etermmar, d
maneira concreta, quais seriam os deveres de informar\a serem atrlbulqos aos ad ;
nistradores das companhias, dando corpo legal, assim, a chamada boa-fé ob]env.a - r
conhecida como regra de conduta —, atribuida aqueles que d?sempenham tal'sd 1
¢des administrativas, fazendo-o, portanto, em favor dos ac1f)nlstas de uma soc;e;t ea ¢
organizada sobre essas regras previstas para essa modalidade. Posteriorm e
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Sua localizagao original estaria no ambito da responsabilidade pré-con-
fratual, que veio a adquirir contornos especificos no tocante a prestagao de
servigos médicos.!"” Todavia, entende-se que esse dever lateral persiste du-

rante toda a fase de atendimento médico, estendendo-se mesmo para os
periodos pds-contratuais.

Lei 8.078, de 11-9-1990 (o Cddigo do Consumidor brasileiro), veio a definir como
um dos direitos bdsicos do consumidor “(...) IIl — a informacao adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servigos, com especificagao correta de quantidade, caracteristi-
cas, composicao, qualidade e preco, bem como sobre os riscos qéie apresentem”.

!> Neste ponto e como elucida Eva SONIA MOREIRA DA Siiva (Da responsabilidade pré-con-
tratual por violagdo dos deveres de informagdo, p. 17 e s.), “Na sequéncia do seu desenvol-
vimento doutrinal, os ordenamentos juridicos continentais tém vindo a acolher a
figura da responsabilidade pré-contratual, embora de diferentes formas. O Cédigo
Civil italiano consagrou-a através de uma norma legal que trata o instituto em ter-
mos gerais (o art. 1.337), tal como fez o Cédigo Civil portugués (no art. 227, que se
aproxima em muito do seu predecessor italiano). Contudo, ordenamentos como o
francés e o alemdo apenas contém uma norma criada doutrinal ou jurisprudencial-
mente, tendo-se o legislador limitado a disciplinar algumas hipéteses de culpa in con-
trahendo”. Vincula-se, sobretudo, a ideia de boa-fé, prevista atualmente no Cédigo
Civil brasileiro em seu art. 422, no tocante a execugao e conclusio dos contratos e,
segundo entendemos, também na fase que anteceda a sua concretiza¢do. Ainda se-
gundo a referida autora (ob. cit., p. 39 e s.), “o ordenamento portugués utiliza o
principio da boa-fé para consagrar a responsabilidade pré-contratual. E a boa-fé que
a lei aqui consagra € a boa-fé enquanto ‘principio norteador de conduta das partes’,
um padrao objetivo de comportamento, ou seja, a boa-fé em sentido objetivo como
principio geral de direito, portanto como regra de conduta. Nao estamos aqui peran-
te o conceito da boa-fé em sentido subjetivo, como podemos encontra-lo em muitas
outras normas do Cédigo Civil, onde o que releva é o estado de ignorancia do sujeito,
concedendo-lhe a lei precisamente gragas a sua boa-fé um tratamento mais favora-
vel. Aqui, a boa-fé ‘engendra uma norma juridica completa (...). Todas as pessoas,
todos os membros de uma comunidade devem comportar-se de boa-fé nas suas rela-
¢Oes reciprocas’, o que implica que devem adotar um comportamento leal em toda a
fase prévia a constituicdo de tais relacdes. Determinar com precisdo o seu conteido
¢ contornos € tarefa va. Trata-se de um conceito eldstico, a determinar, muitas vezes,
em face do caso concreto, implicando, para tal, a mediagdo concretizadora da aplica-
¢do do direito, aplicagdo aonde a atuacao do juiz vai ganhando cada vez mais valor
em detrimento de um direito rigido e inoperante. E um principio normativo que
exige que as partes se comportem de forma honesta, correta, leal. (...) Podemos en-
contrar, como foi dito, responsabilidade pré-contratual tanto no caso de interrupgao
as negociagdes como no caso do contrato vir a celebrar-se embora padecendo de
vicios ou sofrendo de invalidade devido a verificagao de determinadas circunstancias,
bem como no caso de o contrato ser perfeitamente valido e eficaz, mas, tal como foi
celebrado, venha a provocar danos a uma das partes. Em qualquer destas situacoes,
podemos ter como causa dos danos um fato culposo da contraparte nas negociagoes
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que viole o dever de informagado a que esta se encontrava adstrita. Decisivo para que
nasga a obrigacao de indenizar é tal comportamento (ativo ou passivo) ser censura-
vel a luz do principio da boa-fé. Segundo a doutrina francesa, a regra de que cada
contraente deve informar-se por si proprio (emptore debet esse curiosis — o comprador
deve ser curioso) ja nao é vélida. Ja ndo nos encontramos numa sociedade liberal. A
desigualdale econémica pode prejudicar o equilibrio do contrato. A jurisprudéncia
francesa foi sensivel a estas consideracoes e a ideia de que € preferivel prevenir que
remediar. Assim, tem imposto progressivamente a obriga¢ao pré-contratual de infor-
mar, baseando-se na no¢ao de boa-fé. A doutrina francesa entende que, numa socie-
dade onde predominam a independéncia e a responsabilidade, parece natural defen-
der que cada um tome conta dos seus interesses sem esperar auxilio de outrem,
muito menos da contraparte. Contudo, a lealdade que deve presidir a formagao do
contrato parece comandar que, quando se detenha uma informacdo que possa in-
fluenciar a decisao do parceiro contratual, lha comunicamos espontaneamente. A
tentativa de reequilibrar a situa¢ao daqueles cuja capacidade real de se autoinforma-
rem € limitada conduziu a que sob determinadas circunstancias a obrigagdo de se
informar desse lugar a obrigacao de informar. Contudo, ha correntes doutrindrias
contemporaneas sobre o contrato que vao mais longe e defendem que a liberdade
deve ceder lugar a justica contratual. A cada uma das partes seria de exigir uma am-
pla consideragao dos interesses da contraparte, pois o contrato é concebido como
uma rela¢do juridica fundada na cooperagdo e na solidariedade. Este modo de fun-
damentagao dos deveres pré-contratuais de informagao, a que Fleischer chama de
Welfarstusch Begeiindugsmuster e que denominaremos ‘modelo socializante’, contra-
poe-se ao modelo liberal. Neste, os devedores pré-contratuais da informagao devem
Ser a menor intromissao, a menos agressiva ou gravosa no mercado, existentes ape-

nas quando necessarias e suficientes para equilibrar os déficits de experiéncia e de

conhecimento. Assim, parece-nos correta a posicao dos autores alemaes. Os autores
alemaes nao deixam de apontar que a regra sera a de inexisténcia de um dever geral

de informacdo pré-contratual, uma vez que este é incompativel com a natural opo-

sicdo de interesses entre as partes. Entendemos por ‘dever geral de informagdo’ o

dever de informar a contraparte sobre todas as circunstancias relevantes, relativas ao
negocio em causa, que esta desconhega. Ora, a nao revelacdo de uma informagao
nao ¢é sempre ilicita ou desleal, pois, em principio, cada contraente deve cuidar, ele
proprio, das informacoes relevantes para o contrato. Este dever sé existird se a con-
traparte puder legitimamente esperar a informacgao pré-contratual por esta ser con-
forme a boa-fé e as concepgdes dominantes do comércio juridico. Assim, mesmo que

as partes persigam interesses opostos, como é normalmente o caso, havera o dever
de esclarecer a contraparte sobre as circunstancias que podem frustrar o fim do con-

trato e que, por isso, sao de especial significado para a sua decisao, desde que a con-
traparte possa esperar a sua comunica¢ao em conformidade com as concepgoes do-
minantes do trafico. Ou seja, em principio, ndo existira um dever pré-contratual
geral de informacao: so relativamente a determinados elementos e dentro de deter-
minadas circunstancias. Parece-nos que esta posi¢ao vai de encontro ao espirito da

lei portuguesa e a sua coeréncia interna, como sistema juridico. O dever de informar

s existira quando o principio da boa-fé o impuser. Concluimos, assim, que nao se é
obrigado a informar tudo. O vendedor ndo é obrigado a informar o comprador de

que, na semana seguinte, devido ao aumento da oferta do produto que esta prestes
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Sendo assim, as ideias referentes ao consentimento informado fundam-se,
em ultima analise, no reconhecimento da natureza propriamente contratual
que envolve a maioria das relagdes vinculadas aos cuidados com a saide e
as responsabilidades dai derivadas, tal como reconhecida de modo majori-
tario pela doutrina'’e.

a vender-lhe, este vai descer de preco. Nao é obrigado a confessar-lhe que na loja ao
lado 0 mesmo produto se encontra a melhor preco. Pode elogiar a sua mercadoria,
mesmo sabendo que esta ndo €, efetivamente, a melhor quando tal é patente aos
olhos do comprador. Porque, a entender-se um dever de informagdo com esta ampli-
tude, um dever de informacao com um caréter geral, cerceariamos as possibilidades
das partes, autonomamente, competirem entre si. £ ébvio que, em qualquer nego-
ciagdo, as partes se esforcam por ganhar vantagens, por prosseguir os seus interesses.
E a lei ndo € assim tdo ingénua que acredite, sequer, na conveniéncia de obrigar as
partes a agir ‘nas suas relagdes como se estivessem em graca de santidade ou em
postura de permanente confissao’, como expressamente diz Antunes Varela. Se, por
um lado, € necessério ponderar a necessidade de solidariedade imposta pelo principio
da boa-f¢, por outro nao podemos votar ao esquecimento a necessidade de deixar as
partes uma margem de autonomia. E a competicio existente devido a contraposicao
inegavel de seus interesses que ‘alimenta o impulso do sistema’”.

" A doutrina, contudo, observa essa opcao com reservas. E o que se verifica, por
exemplo, pelas palavras de GUILHERME DE OLIVEIRA (Temas de direito da medicina, p. 61 e
s-). para quem “é necessario comecar por verificar que a atividade médica se desen-
volve cada vez mais dentro de uma estrutura juridica diferente do tradicional contra-
lo. Se 0 esquema contratual ainda serve para governar a atividade de um médico
isolado ou de uma clinica particular (apesar das dificuldades que se suscitam, desig-
nadamente no que respeita a relacio de subordinagdo eventual de médicos em face
de administradores, dos auxiliares, que interessa para definir a responsabilidade ex-
tracontratual pelos atos dos auxiliares ou, no caso que agora nos ocupa, para saber se
0 médico tem de aceitar os termos fixados pela administracao para fornecer a infor-
magao e obter o consentimento informado), parece evidente que aquele esquema
juridico ja ndo serve para enquadrar a atividade médica dentro de um hospital publi-
0. Aqui, segundo a doutrina dominante, a relacio que se estabelece é de ‘servigo
piblico’, ndo se dizendo que o utente faz um contrato com o médico que o assiste,
nem sequer com a instituicdo a que recorre (embora haja quem defenda que pode e
deve haver um contrato para se colherem as vantagens que o regime da responsabi-
lidade contratual traz ao doente). Ha, pois, uma estrutura juridica variada, que diver-
ge da simplicidade do quadro contratual histérico. E é preciso saber se esta diversida-
de de estrutura juridica influi na necessidade de obter o consentimento informado, e
nos termos usados para o obter. Poderiamos supor que a necessidade de obter o con-
sentimento informado - legitimador das varias fases da intervengao — resulta do con-
trato, emerge da relacao contratual estabelecida como um dos seus requisitos ou um
dos seus efeitos. Na verdade, a intervencio médica produziu-se sempre nos termos
de um contrato mais ou menos elaborado, consoante o proprio desenvolvimento
geral das técnicas contratuais, por um lado e consoante o desenvolvimento histérico
da cidadania e das relagdes particulares, por outro lado. E mesmo que tenhamos de
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6.2 O consentimento informado como um dever lateral do atendi-
mento médico

Sendo assim, o consentimento informado constitui-se num dever lateral'?
do atendimento médico, relacionado com aquelas obrigacdes principais,

admitir novas formas de intervengio norteadas pela ideia de servigo publico, pode-
mos dizer que as técnicas juridicas de direito ptblico se inspiraram frequentemente
no direito contratual, e também podemos reconhecer que os proprios médicos nunca
abandonaram a visdo contratualista da sua atividade, pois essa visdo privatista e con-
tratualista estd mais proxima da classica relagio entre o médico e o doente que hoje,
para além do peso que resulta de ser o modo de intervencio tradicional, é também
uma espécie de bandeira dos profissionais da medicina contra a inevitavel e crescen-
te despersonalizagdo da sua atividade. Além disso, a relagao contratual parece ser a
que quadra mais nitidamente com a obtengio do esclarecimento do doente. Na rela-
cdo singular tipica, o doente procura o médico — conferindo-lhe com este gesto a le-
gitimidade inicial para o observar e a obtencio do consentimento para desenvolvi-
mentos seguintes da atividade constitui um passo natural na execugao continuada
do contrato. Este cardter paradigmatico do contrato, esta intima relagao entre a pres-
tagao do consentimento informado e a estrutura contratual tipica, teria o ‘risco’ de se
poder tirar a ilacdo de que, na falta de uma relacio contratual tipica, ndo haveria o
fundamento juridico para a exigéncia do consentimento que se acrescentasse 3 mera
exigéncia deontoldgica ou moral. E o risco seria tanto maior quanto aumentam as
formas de intervengao médica do quadro de servigos piiblicos a margem da estrutura
contratual tradicional. Para evitar este entendimento contratualista do dever de ob-
ter o consentimento informado, é necessédrio afirmar que este dever se funda ‘no
direito a integridade fisica e moral de cada individuo, constituindo uma das facetas
mais relevantes da sua protecao — tanto mais relevante quando se vao generalizando,
na sociedade atual, técnicas médicas invasivas e sofisticadas. Ora, os direitos funda-
mentais do individuo nascem com ele e opdem-se a todos os outros cidadios que se
encontram em contato potencial com a esfera juridica protegida. Sendo assim, o
dever do médico de nao praticar atos clinicos sobre uma certa pessoa nasce e existe
antes de qualquer contato individual com o doente concreto, antes de se ver esboca-
da qualquer relagdo contratual’”.

''” De acordo com as li¢des de ANTONIO MANUEL DA RoCHA E MENEZES CORDEIRO (ob. cit.,
p. 604 e s.), quanto aos ditos deveres acessirios de protegdo, “por eles, considera-se que
as partes, enquanto perdure um fenémeno contratual, estdo ligadas a evitar que, no
ambito desse fenémeno, sejam infligidos danos mttuos, nas suas pessoas ou nos seus
patriménios. Os deveres acessorios de esclarecimento obrigam as partes a, na vigén-
cia do contrato que as une, informarem-se mutuamente de todos os aspectos atinen-
tes ao vinculo, de ocorréncia que, com ele, tenham certa relacio e, ainda, de todos
os efeitos que, da execugdo contratual, possam advir. O campo mais produtivo no
dominio do dever de esclarecimento é o dos contratos de prestacio de servigos mé-
dicos, utilizdveis como exemplares. O ambito do dever médico de esclarecimento
estende-se aos efeitos tipicos das terapéuticas prescritas, ndo a todos os efeitos possi-
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concernentes a realizagio do tratamento indicado pela melhor conduta e 3
organizagao do processo clinico. Ademais, coexiste o dever de obtencio do
consentimento informado com outros deveres laterais que sio préprios a tais
atividades, como, por exemplo, a garantia do sigilo quanto a questdes afeitas
ao paciente ou aquele da necessaria comunicagdo aos 6rgaos publicos, quan-
do constatada a existéncia, em algum paciente, de moléstias com potencial
epidémico.

Representa a obtengao do consentimento informado, portanto, o dever do
agente de saide de informar, confirmar o esclarecimento e de obter o con-
sentimento do paciente para a realizacio de cada um dos diversos procedi-
mentos indicados para o tratamento em curso''s.

Envolvem a abrangéncia dessa nogdo tanto as relagbes do paciente
com o médico, com o enfermeiro ou com qualquer outro agente de satide,
como também aquelas estabelecidas entre o paciente e as pessoas juridicas
relacionadas ao atendimento médico, sejam elas operadoras de planos de
satde ou se seguros, hospitais, clinicas ou qualquer outra entidade asse-
melhada.

6.3 O consentimento informado como expressdo de um direito da
personalidade do paciente

Com a imposicdo de que seja obtido tal consentimento informado, o obje-
tivo visado €, sobretudo, a garantia de respeito a um verdadeiro e proprio

veis que estas possam acarretar; varia, ainda, em profundidade consoante a inteli-
géncia e os conhecimentos do paciente e as necessidades do caso. Jurisprudéncia
mais recente alargou o dever de esclarecer dos médicos veterinarios. Os deveres aces-
sorios de lealdade abrigam as partes a, na pendéncia contratual, absterem-se de com-
portamentos que possam falsear o objetivo do negécio ou desequilibrar o jogo das
prestagoes por elas consignado. Com esse mesmo sentido podem ainda surgir deve-
res de atuagdo positiva. A casuistica permite apontar, como concretizagao dessa re-
gra, a existéncia, enquanto um contrato se encontre em vigor, de deveres de nao
concorréncia, de ndo-celebragdo de contratos incompativeis com o primeiro, de sigilo
em face de elementos obtidos por via da pendéncia judicial e cuja divulgagao possa
prejudicar a outra parte e de atuagdao com vista a preservar o objetivo e a economia
contratuais. Estes deveres hdo de imputar-se a boa-fé e ndo ao préprio contrato em
si, quando ndo resultem apenas da mera interpretagio contratual, mas antes das
exigéncias do sistema, face ao contrato considerado”.

!® Cf. Joao Vaz RobriGues (ob. cit., p. 23). Aprofundando a analise da questao, Guibo
Arpa (ob. cit., p. 248) esclarece que, “no que se refere a relacio médico-paciente, a
despersonalizagdo da relacdo trouxe a necessidade de uma maior informacao do
cliente: a expressao do consentimento é considerada exercicio dos direitos de liber-
dade e € coligada com a realizagdo do direito 4 satide”.




direito da personalidade do paciente, protegendo, em especial, a sua liberdade
e o respeitp a sua intimidade, identificadas na possibilidade de que, eventu-
almente, possa ser por ele recusada a realizagdo de uma intervengio de
natureza médica proposta e com a qual ndo concorde — por razdes éticas,
religiosas, pelo receio das consequéncias, como o risco de sequelas ou por
qualquer outro motivo, declarado ou nao —, mesmo que exista efetiva e
consistente recomendacao técnica para que se realize o tratamento propos-
to pelo especialista que o acompanha'*®. ’

Nesse sentido, a necessidade de que seja obtido o consentimento informa-
do do destinatario dos cuidados médicos significa que lhe sdo previamente
garantidas, dentre outras, as faculdades de escolher os recursos médicos
disponiveis, de recusar um tratamento proposto e de ter conhecimento pré-
vio acerca dos riscos e das consequéncias que advirdo de uma determinada
intervencao clinica, cirirgica ou laboratorial, ou entdo da propria auséncia
de sua consecucao.

Como afirma Alfredo Jorge Kraut,

o paciente licido e auténomo tem a possibilidade de negar. Essa atitude do
enfermo pode afetar seu proprio interesse e o de terceiros (familiares, médi-
cos, entidades assistenciais). Nao cabe, todavia, neutralizar sua oposicao pela
forga, nem por autorizagdo judicial. A negativa do paciente tira legitimidade
do ato médico: o ato compulsivo frente a postura negativa implica antijuridi-
cidade. O tema raras vezes acaba por estar claramente definido, sendo que se
bifurca pelos sinuosos campos da complexa realidade prépria da enfermida-
de e dos valores pessoais. Em sintese, a questao pode ser analisada a partir
destes dois pontos de vista de fato diferentes: a) o enfermo licido com grave
risco de afetagdo de sua satde e perigos de morte: o direito a recusar é in-
questiondvel, e b) os pacientes impossibilitados de expressar sua vontade ou

” De acordo ainda com GuiLHERME DE OLIVERA (ODb. cit., p. 63 e s.), “o dever de obter
o consentimento informado do doente funda-se num direito inato de personalidade
e ndo depende na sua afirmacdo basica da estrutura contratual em que se pratique o
ato médico. Nestes termos, estd reconhecida no nosso sistema juridico uma garantia
de defesa da personalidade dos doentes, seja qual for a estrutura juridica em que se
desenvolve a pratica do ato médico, ndo pode haver qualquer divida de que o cida-
dao que entra em contato com um médico estd protegido na sua integridade fisica e
moral, quer o médico exerca clinica privada, seja empregado de uma instituigao de
satide particular ou seja funcionario de um hospital ou servico do Estado. Em qual-
quer caso, a defesa do direito a integridade fisica e moral do cidaddo impde-lhe a
obtengao prévia do consentimento informado. Em conclusdo: A necessidade de obter
o consentimento informado assenta na protecao dos direitos a integridade fisica e
moral do doente. Esta protecdo tem dignidade constitucional e enquadra-se no tipo
de normas que gozam do privilégio da ‘aplicacdo imediata’, vinculando diretamente
todos os sujeitos de direito publico e privado”.

cuja aptidao psiquica possa ser questionada ou € inexistente: a negativa é
irrelevante, deve recorrer-se a uma decisdo substituta'?.

De fato, a importancia do cumprimento desse dever de obtencdo do
consentimento informado é, hoje, reconhecida de modo generalizado nos
ordenamentos juridicos. Como atesta Enrico Quadri,'?!

no campo da responsabilidade médica, o elemento de mais marcada novida-
de surgido do debate doutrindrio e na experiéncia jurisprudencial dos ulti-
mos anos € seguramente representado pela centralidade feconhecida a infor-
magao, como condi¢ao de validade do consenso legitimador da intervencio
médica. >

6.4 O consentimento informado como condig¢do para o inicio do
atendimento médico

Constitui-se, pois, a necessidade de autorizagao para o inicio de uma
intervengao de natureza médica num exemplo importante das novidades
que atingem, em especial, a ideia do consenso determinante da celebragao de
contrato que esteja de alguma forma vinculado ao atendimento médico.

No quadro em analise, o consenso do paciente ndo se pode fazer de
modo inconsciente, mas deve, para que se considere realmente valido, ter
sido precedido da necessdria explicacao, a ser prestada pelo agente de sat-
de, acerca das consequéncias que surgirao em virtude da realiza¢do ou nao
dos procedimentos médicos recomendados pelo agente de satde.

Na verdade, o que deve ser admitido é que, também por esse prisma e
no que diz respeito ao direito a satide, a avaliacao e interpretacao dos contra-
tos que nele se formam tal como inseridos na categoria geral, vinculada a
unificacao dos esquemas vinculados a formac¢ao do negécio, nao deverao
ser feitas de maneira rigida e limitadora, em especial no tocante a analise
das férmulas relativas a estrutura do consenso contratual.

O contrato médico, de fato, representa um exemplo claro no qual inci-
dem aspectos proprios, indicados por Alessandro Somma e relacionados a
especifica questao do consenso, de modo que

a individualizacdo da esséncia do contrato no cum venire parece certamente
como o fruto de engano e especulacdo, inutilizdveis no curso de indagacoes
que pretendam resistir ao fascinio do método dogmatico. Porém, o modo
com que os juristas pretenderam a cada vez representar a estrutura do con-
senso contratual, registrando a convivéncia dos residuos de um costume cul-

120 Ob. cit., p. 180.
12L'0Qb. cit., p: 133 e's.



tural em declinio com as pegadas das construgoes em via de afirmacoes, for-
nece elementos tteis a uma critica do formalismo doutrinario'**.

Assitri, pois, para que consenso efetivo ocorra, nao depende o destina-
tario do atendimento médico — no caso, o0 paciente — apenas de seus pro-
prios meios para a compreensao dos problemas que a ele se apresentam.
Na verdade, a explanacio que lhe seja diretamente feita pelo médico ou
entdo dirigida ao seu representante devera ser clara e verdadeira, capaz de
fornecer todos os elementos suficientes para que seja facultado a esse pa-
ciente, somente entdo, exprimir uma manifestacao consistente de vontade
e destinada a autorizar ou nio a realizacdo do procedimento proposto'.

£ 0 que confirma Jodo Vaz Rodrigues,'* para quem

essa necessaria obrigacao do consentimento, expressa ou tacita, devera ser
sempre resultante de um processo dialogico de reciprocas informacgdes e es-

122 O, cit., p. 41.

123 Como esclarece GUILHERME DE OLIVEIRA (Ob. cit., p. 66 € s.), “parece natural admitir
que a execugdo do imperativo de obter um consentimento informado possa revestir
varias formas, consoante a estrutura juridica concreta em que pratica o ato médico.
Esta flexibilidade, ditada pela auséncia de modo formal imposto por lei, ndo pode
deixar de garantir que a informagao seja ‘suficiente’ para que o consentimento se
possa considerar esclarecido. O adjetivo ‘suficiente’ é propositadamente ambiguo.
Define-se apenas o principio, deixando aos agentes concretos a adequacdo dele as
particularidades de cada caso. No méximo poder-se-do enunciar alguns critérios de
aplicagdo: a) a informacao, oral ou escrita, mais ou menos simplificada, tem de expri-
mir-se em linguagem corrente, em vez de empregar termos técnicos, cujo uso seria
mais facil para os médicos; b) os elementos informativos relevantes vao além daque-
les que sdo julgados suficientes para caracterizar a intervencio, no ambito interno do
quadro de especialistas (0 chamado padrao médico). Assim, os elementos relevantes
serao, pelo menos, aqueles que uma pessoa média, no quadro clinico que o paciente
apresenta, julgaria necessarios para tomar uma decisio (o chamado padrao do doen-
te médio); ¢) em rigor, a necessidade de informagao deveria chegar a ponto de con-
siderar aspectos irrelevantes para o comum dos doentes, mas que sao importantes
para o paciente concreto (padrdo subjetivo do doente); d) entre o dever de informar
e o dever de obter o consentimento, situa-se o dever de averiguar se o interessado
entendeu as explicacdes que lhe foram dadas; sem a satisfacdo deste dever, nada
garante que o consentimento foi realmente esclarecido, embora o médico tenha apa-
rentemente cumprido a obrigacao de informar; e) para cumprir honestamente 0s
seus objetivos, o consentimento informado tem de ser prestado para cada ato médi-
o, a0 menos para cada conjunto de atos que constituam uma utilidade do ponto de
vista dos riscos e das vantagens para o doente. A informacao suficiente é um requisi-
to de validade do consentimento. Provado que nao foi prestada informagdo ou que ela
foi insuficiente para sustentar um consentimento esclarecido, o consentimento obti-
do é anulado e o ato médico passa a ser tratado com um ato nao autorizado”.

124 Qb cit., p. 26-27.

clarecimentos que a relacao entre o médico e o paciente incorpora, para que
este, numa tomada de posigdo racional, autorize ou tolere aquele o exercicio
da arte de prevenir, detectar, curar ou, pelo menos, atenuar as doencas.

Trata-se, sem duavida, de instituto hoje compreendido como um dos
mais relevantes inseridos no que se entende ser o direito a sauide'® e, assim,
uma expressdo fundamental da liberdade do paciente, reconhecida, aqui
também, como um direito inalienavel'*.

Portanto, o consentimento informado representa, em regra, condicao
necessaria para que se dé o inicio do tratamento, desde que possa ser mani-
festado de maneira real e eficaz pelo paciente ou por alguém que legitima-
mente o represente, atento aos seus interesses maiores.

Por outro lado, depende a utilidade desse consentimento a prévia in-
formacio que seja prestada ao médico ou a outro agente de saide, necessa-
ria para que possam eles formular adequadamente as hip6teses diagnosti-
cas e sugerir o procedimento recomendado no caso concreto'?’.

125 Ainda de acordo com GuILHERME DE OLIVEIRA (ob. cit., p. 59-60), “comega por ser
dificil precisar em que épocas e até que ponto os médicos se sentiam ‘moralmente ou
deontologicamente’ obrigados a informar os pacientes sobre o seu estado e, esclare-
cidos sobre as terapéuticas, os riscos e as expectativas de curas. O que nos interessa
neste quadro hesitante de conclusoes histéricas é que ninguém pretende que se te-
nha reconhecido, em épocas antigas, um verdadeiro direito do paciente que impu-
sesse a recolha de um consentimento informado. Quer se acredite que a intervengao
médica desprezou, de um modo radical, a vontade do doente ou, pelo contrério, que
as intervencdes foram naturalmente temperadas e consertadas pelo respeito humano
ou pela necessidade pratica de colaboracdo, parece seguro afirmar que s6 muito re-
centemente se estabeleceu a necessidade de obter um consentimento informado e
prévio, como um modo de respeitar um verdadeiro e préprio direito do paciente”.

126 Nesse sentido, Gumo Arpa (ob. cit., p. 248) afirma que, “no que se refere a relagao
médico-paciente, a despersonalizacao da relagao trouxe a necessidade de uma maior
informacio do cliente: a expressao do consentimento é considerada exercicio dos
direitos de liberdade e é coligada com a realizacao do direito a saude”.

127 Como esclarece Joio VAz RODRIGUES (ob. cit., p. 224-225), “o direito do médico
obter as informacdes necessdrias e as convenientes para exercer a sua atividade de-
corre da reciprocidade prépria da relacao que estabelece com o paciente e, muito
especialmente, de seu dever profissional de agir em auxilio de terceiros, de acordo
com as leges artis. O direito de o médico obter informacdes do paciente tem por pres-
suposto o dever de o esclarecer para que este decida colaborar. Entre as consequén-
cias da falta de colaboracio do doente, ou da sua colaboragao deficiente, situam-se a
impossibilidade de responsabilizar o agente médico por uma atuacao técnica incorre-
ta e a possibilidade de o médico recusar a assisténcia ou a pratica de um ato médico,
desde que nao esteja em causa perigo para a vida, ou para a integridade fisica do
paciente, ou inviabilizado o regular acompanhamento profissional do paciente por
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S30 essas as duas perspectivas a serem adotadas, no tocante ao consen-
timento informado: devera ser tal consentimento prévio obtido, desde que
possivel; e deverd ser prestado o atendimento, uma vez necessario. Tais
abordagens ndo sao excludentes entre si e fazem parte de um mesmo pro-
cesso, cuja coordenacao devera ser buscada de maneira racional, visando a
harmonizacio dos principios vinculados 3 defesa da vida e ao respeito da
liberdade individual'?®.

Além disso, o consentimento devera ser renovado a partir do inicio de
cada fase do tratamento, ou seja, antes da intervencdo médica e antes do
periodo pés-operatorio ou de convalescenca, uma vez que se mostre indis-
pensével ou adequada a atuacgio médica também nesses momentos, € que
por ela possam ser geradas possiveis consequéncias ao paciente. Sendo
assim, compreende a necessidade de tal autoriza¢do ndo apenas a inter-
vencao cirrgica propriamente dita, mas também qualquer procedimento
de diagnose que possa, de alguma forma, redundar em resultados colate-

outro médico, pois nestas circunstancias a recusa do médico nao é possivel sem con-
sequéncias”.
128 Egsa é, de fato, uma questdo recorrente e tormentosa para os juristas. Ricarpo Lufs

LorenzerT (ob. cit. p. 97 e s.) informa, por exemplo, que “o direito constitucional
argentino nao esclarece as dividas entre a primazia de um ou de outro valor. A vida

se protege de forma expressa através da Convencao Americana sobre os Direitos

Humanos (ratificado aqui na Lei 23.054), em seu art. 42, em forma explicita na

Constituicdo argentina, incluindo a protecdo da vida, da satide e da integridade

corporal. Por outro lado, a Constitui¢ao também protege a privacidade (art. 19), que
alguns entendem que € similar ao right to be alone, ao direito de estar s6, a optar pelo

sistema de vida que se queira em uma sociedade pluralista. Por isso € que se assina-

laram duas opinides. 1) A protecao da vida. Para uma tendéncia, a protecdo da vida €

fundamental no direito argentino, derivando dela um direito/dever de curar-se.
Ademais, é a solucao recepcionada na jurisprudéncia argentina até poucos anos

atras, em decisdes relativas a negativa ao tratamento de transfusdo de sangue. 2) A

protegdo da liberdade — ‘Viver com dignidade’. Muitos autores pronunciaram-se em fa-
vor dos direitos dos pacientes lticidos a se negarem a consentir a um tratamento”.

Tratando desses casos excepcionais, JOAo VAz RODRIGUES (ob. cit., p. 278 e s.) reco-

nhece, com razdo, que “existem circunstancias em que pode revelar-se pernicioso
para o proprio paciente ou para terceiros condicionar a atua¢do médica a obtengao

do consentimento. Tratam-se das excegdes que delimitam o consentimento e se
sobrepdem 2 protecao da liberdade, tornando indisponivel, total ou parcialmente, 0

exercicio da autonomia, por forca de outros direitos fundamentais da personalida-

de, quer na propria esfera de interesses do paciente, como serd por exemplo o privi-
légio terapéutico, que inibe essencialmente o esclarecimento devido ao paciente, |
quer de direitos sociais, na protecdo da esfera de interesse de terceiros, por forca da

solidariedade social”.

rais indesejaveis ou que se mostrem capazes de provocar alguma sequela
relevante'?.

A manifestacio de vontade do paciente, dirigida a realizagao do trata-
mento indicado pelo médico, a ndo consecugcdo de tal intervencdo ou até

129 Sobre esse tema, ETTORE € CARLA PROTETTI (Ob. cit., p. 194) sustentam que “o prin-
cipio, com base no qual o consentimento do paciente é necessario, quando o médico
deve intervir mediante intervencdo cirtirgica, ainda mais necessario se manifesta a
exigéncia de consenso do paciente a uma intervencao diagnostica arriscada. Em tal
caso, o médico tem o dever profissional de tornar disso informado o paciente, de
modo que este possa validamente, e assim conscientemente, prestar o consentimen-
to ao tratamento médico-diagnéstico de prospeccao. Certo que 0 cirurgido nao deve
solicitar ao paciente o consenso a escolha da técnica a executar ou ao material de
sutura que utiliza. Mas responde indubitavelmente pelos danos o cirurgidao que, mes-
mo tendo reconhecido a previsibilidade do perigo da presenca de esporos de tétano
no material de sutura de feridas pés-operatdrias, tenha excluido qualquer culpa do
hospital sem indagar se ndo seria possivel proceder a uma preventiva imunizagao do
paciente (Cass. Civ. 18-4-1966)". De fato, também no nosso sistema juridico, casos
em que ocorreram reagoes severas, decorrentes da realizacdo de meros exames labo-
ratoriais, geraram a responsabilizacao civil do laboratério que atuou no caso e que foi
condenado especificamente pela auséncia do exigido consentimento informado do
paciente. Nesse sentido, vale a referéncia ao acérdao proferido pelo TISP (ApCiv
144.283.4/6-00), no qual constou, no acérdao proferido, o seguinte: “e essa realida-
de, precisamente, estd em que, com a aplicagao, ha a possibilidade, ainda que estatis-
ticamente pequena, do choque anafilatico, grave, evento este inerente a propria ati-
vidade exercida pela clinica-ré. Ainda que inevitdvel, o fato é previsivel. Em vista
disso, era dever da clinica comunicar a eventualidade ao paciente, atendendo ao inc.
III do art. 62 da Lei 8.078/1990, o qual dispde: ‘sdo direitos basicos do consumidor:
(...) III - a informagcdo adequada e clara sobre 0s diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade e preco,
bem como sobre 0s riscos que apresentem (...)". E essa informacao ndo foi transmi-
tida, ndo se colhendo o consentimento por escrito do paciente. Para tanto, basta ler
o relatorio de atendimento, em que nada consta a adverti-lo e conscientizd-lo sobre
a intercorréncia consistente no choque anafilatico e suas graves consequéncias. Nao
se pretende, com a falha de informacao por parte da clinica, construir sua culpa,
porque desnecessario, jd que, no caso, a responsabilidade € objetiva (art. 14 da Lei
8.078/1990). De qualquer modo, esse documento poderia ser utilizado para esse
fim, de fixacio da conduta culposa, porque embora o fendmeno ndo tenha sido
mencionado na inicial — ou seja, a auséncia de informagdo sobre o risco —, acabou
por ser noticiado pela propria clinica ré, com o documento anexado na contestacao.
No entanto, esse documento, na hipétese em exame, deve ser enquadrado sob outra
6tica: a de que, ndo prestando informacoes sobre o risco ao paciente, a propria em-
presa ficou desarmada, ndo podendo escusar-se da obrigagao a que esta responden-
do. O tnico modo de desbloquear as consequéncias inevitaveis do risco, embora
previsiveis, era a comunicagao consentida ao paciente, que a propria ré comprova
que nao fez".
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mesmo no sentido de realizar uma autorizagao limitada ou condicionada a
modificacio da intervencdo proposta serd valida, naturalmente, se esse
mesmo paciente puder exprimir a sua vontade de modo suficiente e idoneo
aos fins propostos, ou seja, desde que seja senhor de plena capacidade, cuja
afericio caberd, num primeiro momento, ao proprio médico destinatario de -
tal declaratdo da vontade'.

130 Neste ponto, Joio Vaz RopriGues (ob. cit., p. 198.) destaca que, “quando aborda-
mos as intervencdes em pacientes do foro mental, que a avaliagao da capacidade
cabe em primeira linha ao médico, e que este devera proceder tendo em atengao
uma relacio direta entre o paciente e o quadro que se lhe depara. A afericao €, assim,
casuistica. Muito embora se leve em linha de conta as regras juridicas estabelecidas
para a incapacidade, a verdade é que ndo estamos perante fronteiras objetivamente .
delimitadas entre decisoes atendiveis e ndo atendiveis. Os modelos fornecidos pela
ciéncia psiquidtrica e pela ciéncia neuroldgica nao parecem esgotar as questoes que
se levantam aos médicos, muito embora se completem tendéncialmente e fornecam
tépicos para uma atuagao”. No mesmo sentido, Arvaro pA CUNHA GOMES RODRIGUES
(ob. cit., p. 36 e s.) indica que os “pressupostos formais do consentimento do pacien-
te, também referidos por alguma doutrina como requisitos, costumam os autores
indicar: a) capacidade natural do consentente, que terd como referéncia, no caso do
ordenamento juridico portugués, o limite etario de 14 anos (que, como se disse, nada A
tem a ver com a capacidade de exercicio juridico-civil ou com a nulidade ou mesmo
com a imputabilidade); b) esclarecimento do paciente, como claramente resulta do
art. 157 do CP nos termos ai definidos; ¢) liberdade e seriedade do consentimento, no
sentido de ndo ser inquinado por erro-vicio; d) atualidade do consentimento. Com
efeito, o consentimento relevante é concedido para um determinado tratamento ou
intervencio médica e, nos termos gerais, deve ser anterior e revogavel livremente,
até a execucdo dessa intervencao terapéutica. Sendo assim, tal consentimento care-
cera de atualidade”. Também Arrrepo JorGe Kraut (ob. cit., p. 150 e s.) afirma que b
“algumas pessoas — especialmente as criangas e certos enfermos mentais, sejam ou if
ndo interditos — carecem da aptidao cognoscitiva, volitiva e afetiva que lhes permi-
tam atuar autonomamente. O estado de satide deve ter incidéncia na capacidade de
decidir. A determinacio da capacidade ou competéncia do paciente provocou certa
confusdo porque poderia ser assimilada a capacidade juridica ou as distintas defini-
¢des médicas sobre a capacidade mental. Ha pessoas que nao sao juridicamente inca- 4
pazes mas carecem de idoneidade para decidir (em cujo caso devem decidir os fami-
liares) e outras que estdo legalmente incapacitadas e todavia possuem a disposi¢ao
para tomar decisdes. Numerosas sdo as variantes faticas que se colocam. O requisito -
da capacidade nao se deve entender como a capacidade legal — capacidade de fato i
para realizar atos juridicos — sendo como ‘a possibilidade de expressdo da vantade, b
prévia compreensio do ato médico e de suas consequéncias sobre a vida e a satide,
da faculdade de comparar as vantagens alternativas, além da possibilidade de se so-
brepor ao medo, a angtstia e ao nervosismo que acompanha uma situacao dessa
indole’. A capacidade de decidir ‘por si’ deve entender-se como a aptidao cognosciti-
va para entender a informacdo e poder eleger autbnoma e racionalmente o conve-
niente aos seus interesses (aceitar ou rechagar uma interven¢ao médica com funda-
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6.5 O inadimplemento da obrigagdo de se obter o consentimento
informado do paciente

Uma vez que ocorra o descumprimento do dever do agente de saude
em obter o consentimento do destinatario do atendimento, existird um
evidente inadimplemento das obrigagdes atribuidas ao profissional médico
ou ao ente hospitalar, capaz de dar ensejo, por si s6, a pretensdo do ofen-
dido em obter um ressarcimento pelos danos que lhe tenham sido causa-
dos, além de que sejam tomadas iniciativas de punigdo administrativa do
agente de saude infrator junto aos 6rgaos de regulamentagao das ativida-
des profissionais, ou ainda realizadas outras providéncias, até mesmo na
esfera criminal’*'. ,

mento em dita informagcdo disponivel). Em relagdo a diferenciacao entre a perspecti-
va legal e médica para determinar a capacidade, consideramos oportuno fazer uma
sumaria referéncia ao tratamento do tema nos Estados Unidos. A doutrina norte-ame-
ricana postula, desde uma perspectiva legal, que apenas os pacientes competentes
podem dar consentimento aos tratamentos. Os pacientes se consideram legalmente
competentes se nao forem julgados incompetentes ou temporariamente incapacita-
dos. Um exemplo de definigio legal da capacidade para decidir aspectos da saude foi
exposto in re por Schiller. O tribunal sustentou que as pessoas sao competentes para
tomar a decisdo do tratamento se tém a ‘suficiente capacidade mental para compre-
ender razoavelmente a condigio, natureza e efeito do tratamento proposto, assumir
os riscos de prosseguir no tratamento e o de nao se submeter a ele’. Quando os psi-
quiatras tratam pacientes que dao um consentimento viciado, incorrem na mesma
responsabilidade legal que ocorreria se tratassem um paciente capaz que recusa um
tratamento”. Por fim, Guio Area (ob. cit., p. 248) reitera que “o médico nao pode
agir sem o consentimento do paciente, se maior e capaz de entender e de querer, e
sem o consenso dos sujeitos que lhe tém o poder, caso se trate de menores: é de fato
ja pacifico que o médico incorre em responsabilidade se omite de informar o pacien-
te acerca do porte, da dificuldade e dos riscos de complicagao da intervengao ou te-
rapia”.

131 Carros A. GHERsI (ob. cit., p. 78) apresenta entendimento semelhante: “o fato da
violacdo do dever de informagdo constitui uma falta em si da confianga depositada e
violacio do dever de fidelidade que todo profissional da Medicina tem para com seu
paciente como primeira exigéncia da conduta social e individual, dado o seu papel na
comunidade e juramento hipocrético. A gravidade da violagdo ética e juridica que
essa conduta implica; contrasta com a fun¢do teleoldgica do profissional da Medicina,
que deve assumir a luz da sua posi¢ao na sociedade”. Ainda nesse sentido, GEorGE D.
PozGar (Case law in health care administration, p. 183 e s.), referindo-se ao caso Keel
versus St. Elizabeth Méd. (tr. 842, SW, 2d, 860, Ky. 1992), relatou tratar-se de “uma
acdo de ma-prética médica” que “foi proposta pelo autor, Sr. Keel, que alegou que o
hospital realizou um procedimento médico sem o consentimento informado dele,
resultando em complicacdes médicas. O autor foi até um centro médico para uma
tomografia computadorizada, que incluia a injecdo de um liquido de contraste. Antes
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Esse eventual inadimplemento representa, de fato, causa autébnoma de
culpa, reconhecida como uma agressao a liberdade e aos direitos da perso-
flalidade do paciente e, Por si s, também capaz de gerar pretensio distinta
a obtencdo de uma indenizacio, independentemente dos resultados que

venham aser alcancados com ta] tratamento que nio tenha sido autorizado
previamente.

Desde que, portanto, a informagdo nao tenha sido prestada de modo
nenhum ou mesmo que ndo tenha sido dada de maneira completa e corre-
ta, e que do ’tratamento decorra alguma consequéncia colatera] e indeseja-
da, su’rge al, em tese, justa pretensio do paciente ao ressarcimento desse
especifico dano causado, ainda que outros tenham sido evitados em virtude
daquela mesma atuagao médica'?,

;epgao. Pa‘rece que, porém, sob o perfil da casualidade, impge-se — COmo nao se
delxou d,e 1pvc?st1gar ~ averiguar, em casos similares, se 4 correta informagao acerca
.og possiveis riscos da Intervengdo teria podido determinar ao paciente a nio expo-

De toda forma, a demonstracio inequivoca do dano, causado pela ado-
¢ao do tratamento nao consentido, devers ser sempre realizada, a cargo do
paciente'”. Aqui também nio se deve ressarcir dano meramente presumi-

do ou hipotético.

Caso o resultado pretendido com o tratamento seja obtido — a despeito
do inadimplemento de se buscar, antes, o consentimento expresso e cons-
ciente do destinatério —, é evidente que o pleito de indeniza¢do nao podera
ser formulado como se os piores e maiores danos tivessem efetivamente
ocorrido por um erro de conduta no procedimento clfnic/o, cirdrgico ou la-
boratorial prestado, mas sim estario circunscritos a uma outra ordem de
valores, em especial aquela do ressarcimento de danos morais. 2

S
responsabilidade médica e onde até h4 pouco (1996) eram frequentes as demandas
civeis com base na insuficiéncia de esclarecimento ou mesmo nas chamadas soft
answers (respostas adocicadas), que, sendo meias-verdades, sdo suscetiveis de pro-
vocar situagdes e erro-vicio no consentimento do paciente e, por isso, de ilicitude
penal e civil do médico. Na verdade, o quantum informativo nio estd, como nem
deve estar, determinado em ordenamentos normativos, legais ou deontolégicos e
dai que, especialmente nos E.E.U.U., se comece ja a falar no decline ou the informed
consent (Plante, The decline of the informed consent, Walsh & Leel, Review, 1978)
pelo uso e abuso de expedientes destinados a obter informagdes. Os tribunais ame-
ricanos referem a ‘informacao razoéavel’ (reasonable disclosure), segundo a qual o
critério tradicionalmente seguido para aferir do quantum informativo necessario,
que era do reasonable doctor, cede passo ao do reasonable patient. Como se decidiu no
caso Canterbury versus Spence (1972), ‘deve-se considerar riscos relevantes aqueles
a que uma pessoa razoavelmente colocada na posicdo de doente — posigio que o
médico conhece ou deveria conhecer — haveria de atribuir importancia no conjun-
to dos riscos, para decidir submeter-se ou Nao ao tratamento proposto’. O médico
devera sempre equacionar os riscos e beneficios que da intervengdo poderdo advir
para o paciente, devendo informa-lo, rectius, esclarecé-lo dos riscos das consequén-
cias das doengas (o que implica a revelacao do diagnéstico e prognéstico), do trata-
mento (especialmente no caso dos sofisticados tratamentos invasivos como as an-
gioplastias, corondrias, a revascularizagao cirtirgica ou da terapéutica medicamentosa
suscetivel de graves ‘efeitos colaterais e secunddrios, de sequelas etc.) e dos trata-
mentos alternativos”.
'* Nesse ponto, Ricarpo Luts LORENZETTI (ob. cit., p. 212) refere-se, como exemplo, ao
mesmo julgado do caso Canterbury ja citado, que “estabeleceu um standard objetivo
em termos do que teria feito uma pessoa prudente na posi¢ao do paciente se tivesse
sido devidamente informado, ainda que o paciente no caso particular possa ter recu-
sado o tratamento depois da informagao, a Corte nega a indenizagao se uma pessoa
razodvel a tivesse aceitado sob as mesmas circunstancias”.
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6.6 As excecdes que dispensam a prévia obtencdo do consenti-
mento informado

A impossibilidade real de obtencdo do consentimento informado nao
pode, ademais, servir para que o agente de satde seja eximido, de uma
forma absoluta e em toda e qualquer circunstincia, do encargo da consecu-
¢do do tratamento necessario e em conformidade com as condutas reco-
nhecidas pela boa técnica, o que fard em atendimento ao seu dever genéri-
co de prestar a assisténcia devida e que estd intimamente ligado ao exercicio
de sua profissio.

Existem, com efeitos, excecoes a obrigacao geral de obtencdo do prévio
consentimento do paciente para a realizagdo da providéncia médica indica-
da. Uma delas é representada pelo chamado tratamento compulsdrio, no qual,
independentemente da vontade do paciente, a realizacao da intervencao
médica € imposta pela autoridade de satde, visando proteger os direitos da
comunidade, tal como ocorre, por exemplo, no caso do surgimento de mo-
léstias contagiosas e de comunicagdo compulséria as autoridades compe-
tentes.

Com efeito, justifica-se a dispensa da prévia obtencao de consentimen-
to, desde que o tratamento se realize para a protecao de “um direito funda-
mental a satide, a nivel coletivo e/ou individual, em caso urgente, ou pro-
tegendo outro direito fundamental, mas sempre em cumprimento de uma
norma juridica ou de uma decisio judicial >4,

1* Cf. JoAo Vaz RobriGuEs, ob. cit., p. 290. J& ALrrEDO JORGE KRAUT (ob. cit., p. 187 e
s.), referindo-se as situagdes presentes no direito argentino, reconhece também a
existéncia de situacoes em que o consenso informado € dispensado. Sobre elas, men-
ciona o seguinte: “em certas circunstancias, convém reduzir ou eliminar — em bene-
ficio do paciente - o cumprimento do dever de informacao e a obrigacdo de obter o
consentimento esclarecido. Segundo os casos, pode ocorrer que se dispense um deles
ou ambos, quando o profissional est4 ‘em condigdes de obter o consentimento, ainda
que ndo de fazer a pertinente revelagdo ou vice-versa; outras vezes, as circunstancias
poderiam justificar a omissio de ambas as obrigacdes’. Entre as ocasies que legal-
mente cabe subtrair da obrigacio de obter o consentimento informado surge, em
primeiro lugar, a rentincia voluntéria do préprio paciente a se informar. A desisténcia
do direito a ser informado — em particular, a se inteirar do estado de sua saude e de
certas alternativas terapéuticas — se baseia na confianga depositada no médico. N estes
casos, a informacdo deve submeter aos familiares. Outro suposto que autoriza a pres-
cindir do dever de informacdo se apresenta quando, segundo a lex artis, esta cientifi-
camente contraindicado que o paciente tome conhecimento das doencas. O paciente
esta impossibilitado de consentir: a) por imaturidade — razdes de idade; b) por afeta-
¢Oes psiquicas (trata-se daqueles pacientes que padecem de uma enfermidade men-
tal permanente que lhes inibe a possibilidade de entender e desejar o trata-
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Outra hipotese de desconsideracdo legitima do prévio consentimento
pode surgir nos casos em que o paciente, de modo voluntario e consciente,
outorgue ao seu médico plena autonomia e discricionariedade para a reali-
zagao das medidas por ele julgadas convenientes ao tratamento de sua sau-
de, recusando as informagdes que pretendesse o agente de satde fornecer,
negando-se o paciente, enfim, a receber qualquer esclarecimento acerca da
moléstia que o aflige.

Ademais, a necessidade de que o médico solicite previamente o con-
sentimento do paciente pode ser eliminada em situagbes nas quais se vis-
lumbre um estado de absoluta emergéncia, quando a intervencio se mani-
festa como imprescindivel e urgente, € o paciente nao se acha em condicdes
de exprimir uma vontade consciente, seja ela favordvel ou contraria a rea-
lizacdo do procedimento médico indicado'. :

Parece-nos, de fato, evidente que, nesses casos extremos, devera ser

realizado o tratamento sem que se busque, antes e a todo custo, a manifes-
tagao do consentimento do paciente, na medida em que se tenha como real

mento, além da qualificagdo legal de capacidade); ¢) por uma situagio de inconscién-
cia acidental e transitéria, qualquer que fosse a causa €, No entanto, nao recupere sua
lucidez (art. 921 do CC). Nesses casos — salvo razdes de urgéncia que nio admitem
demora pela iminéncia do risco de dano ou perigo vital — o dever de informacao se
transfere aos parentes ou pessoas préximas do enfermo, que devem prestar o assen-
timento substituto. Nos casos de urgéncia extrema impde-se a intervenc¢ao sem con-
sentimento, ainda que contra a vontade do enfermo. O profissional fica — obviamen-
te — dispensado de cumprir o requisito de obté-lo. Trata-se de uma suposicio de
consentimento presumido implicito que adquire vigéncia quando cabe presumir que
0 enfermo, nesse momento inconsciente ou seriamente afetado, teria aceitado — em
condi¢des normais — o ato médico. A citada presuncao justifica que o profissional inter-
venha sempre que atue em beneficio do paciente. Quando estd em jogo o bem-estar
geral e razdes superiores que afetam terceiros, legitimam-se medidas sanitarias que
implicam proteger a satide coletiva”.

> Cf. Errore e Carra ProTETTI (Ob. cit., p- 196). Realmente, a questio da oposicao
entre a necessidade de um tratamento urgente e a impossibilidade de o paciente
€xprimir a sua vontade € tormentosa. Para Ricarpo Lufs LoreNzertt (ob. cit., p. 92 es.),
“0 paciente nao pode se expressar, e é requerido um tratamento que, se nao se pra-
tica, o conduz a morte: deve-se réquerer o consentimento? Se se aceita a regra, ha
que solicitd-lo aos representantes. A vida humana e a satde sio bens Cuja protegao
interessa a ordem publica. Quando uma pessoa se nega a um tratamento, indubita-
velmente se produz o conflito entre a liberdade individual e o valor coletivo: vida e
satde”. Também Gumo Arra (ob. cit., p- 253) destaca que, “naturalmente, o consenti-
mento do paciente deve ser manifestado preventivamente ao tratamento médico-ci-
rirgico a seguir, salvo se a intervencdo nao for obrigatéria por lei ou que recorram
aos extremos do estado de necessidade ou que o paciente nao possa, pelas suas con-
di¢des, prestar o préprio consentimento”.
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a impossibilidade de obtencdo de resposta racional e que se considere evi-
dente a prevaléncia do valor insito a preservacgao da vida, o que se constitui
numa real excludente de hipotética ilicitude!®.

O consentimento informado surge, portanto, como um dos institutos
mais emblematicos do moderno direito & saiide, marcado fortemente pelos
tragos decorrentes da natureza contratual e da relagdo de consumo que o
caracterizam.

136 £ 0 que parece entender também ALFREDO JORGE KRAUT (0b. cit., p. 179), ao afirmar
que “a experiéncia norte-americana indica que o direito a se negar a um tratamento
¢ fonte de dilemas médico-legais quando os direitos das pessoas colidem com as suas
necessidades. Por exemplo, a negativa a um tratamento de um paciente capaz ao
qual se sugere um medicamento antidepressivo por resultados leves de depressdao
nao gera problemas clinicos nem legais. Essa pessoa exerce racionalmente seu direito
ase opor a ser tratado contra a sua vontade. Todavia, a negativa ao tratamento de um
paciente psicético, paranédico, convencido de que o medicamento neuroléptico suge-
rido € realmente um veneno mortal, acarreta problemas dificeis de resolver. Por
outro lado, esse paciente tem uma necessidade premente de tratar-se. A necessidade
prevalece sobre o direito nestes casos? Em que circunstancias? A pergunta é ainda
mais complexa se se considera que a negativa do paciente deve-se a sua paranoia,
que € parte da enfermidade que o tratamento ajudaria a melhorar. Entre os limites
do direito a recusar estdo as necessidades do enfermo e a urgéncia médica, em uma
situagdo particular. Da perspectiva legal, o estado de necessidade justifica a atuagao
médica e neutraliza o direito do paciente a recusar o tratamento. Infortunadamente,
a diferenciagdo entre direitos e necessidades pode originar confusdes, ja que, ao faltar
standards legais sobre a emergéncia, podem ndo coincidir a realidade e a descricdo
clinica”.
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Capitulo 7
O ATENDIMENTO MEDICO INEFICAZ

7.1 O insucesso do tratamento médico

Quando um paciente, de modo imprevisto, morre ow sofre sequelas
decorrentes de um procedimento terapéutico qualquer, reacio comum é a
de que se atribuam as responsabilidades pela ocorréncia de tais consequén-
cias ao agente de satide que esteja diretamente envolvido na prestacao do
atendimento médico, iniciativa essa que poderd partir nao apenas dos fami-
liares e pessoas préximas ao paciente, mas também do préprio estabeleci-
mento hospitalar ou da operadora de assisténcia a saide vinculada ao tra-
tamento.

Além dos sentimentos naturais de dor e sofrimento, pode uma tal pos-
tura almejar a defesa de determinados interesses, em especial vinculados a
desoneracdo dos agentes de satide de eventuais encargos de reparagao pa-
trimonial que venham a ser pleiteados pela vitima, o que se faz mediante a
alegagdo de que a culpa pelo insucesso decorreria da atuacdo individual de
outra pessoa, seja ela médico, enfermeiro ou qualquer outra envolvida na
cadeia de prestagdo dos servigos.

Em determinadas situagdes, tal iniciativa de direcionamento ou de res-
tricdo de culpa pode ser justificada, em outras, nio o sera. De fato,

pode haver ocasides quando isso serd inteiramente apropriado e onde o pro-
blema clara e realmente esta com o médico. Muito frequentemente, contu-
do, a situagdo é muito mais complicada. As inadequagoes do sistema, as es-
pecificas circunstdncias do caso, a natureza da prépria psicologia humana,
meras possibilidades podem ter combinado para produzir um resultado no
qual a contribuigdao do médico pode ser tanto relativamente como completa-
mente sem culpa'?’.

17 Cf. ALAN MERRY € ALEXANDER McCALL Smith, Errors, medicine and the law, p- 10. Sobre
esse ponto, Guibo Arpa (ob. cit., p. 221) aponta que se pode “remontar as contribui-
¢oes de Domat e Pothier a teorizagdo do principio segundo o qual ‘si quelqu’un fait
profession publique dun art au d'un métier, il est censé avoir la capacité nécessaire
pour I’exercer’. O principio servia a individuar um critério de valoracao da culpa no
comportamento de quem desenvolve uma certa atividade sabendo nio ter uma ade-
quada preparagao técnica”.

103




Genericamente, a alteragao patolégica provocada no paciente em vir-
tude do tratamento médico de qualquer tipo é denominada iatrogenia,'38
denominagio essa que “apenas indica um fato, mas nao contém, desde
logo, qualquer qualificagdo, nem est4 afetada de qualquer contingente in-
terno”'*, Assim, essas modifica¢des na satide podem ser causadas pelo ato
defeitu.oso, mas também podem se originar de ato perfeito e adequado em
seu contetido, forma e finalidade.

Todavia, quando pensamos especialmente na culpa médica, remete-
MO-nos ao procedimento usual de verificacio acerca da existéncia de acoes
Ou omissoes passivas de serem qualificadas como expressoes de imprudén-
cia, negligéncia ou de impericia da parte do agente de satide!4°,

LN SR Y
138 Cf. Rur Stoco, Iatrogenia e responsabilidade civil do médico, RT 784/105.

"% Idem, p. 107.

"% No tocante a aproximagao da culpa verificada no direito 4 saiide com as categorias
gerais, ROBERTO VAZQUEZ FERREIRA (Datrios e prejuicios en el ejercicio de la medicina, p. 84 e
s.) afirma que “o critério da culpa grave em matéria de responsabilidade civil profis-
sional médica pouco a pouco foi cedendo em favor dos critérios gerais em matéria de
culpabilidade. As coisas mudaram e hoje em dia, tanto na Franga como no nosso
pais, a doutrina e a jurisprudéncia sdo conformes em estabelecer que basta qualquer
género de negligéncia para poder fundamentar a responsabilidade dos meédicos. Por
isso, ndo resulta acertado falar de culpa profissional como algo distinto da culpa em
geral. Portanto, a protecio do profissional j& ndo passa pela exigéncia de uma culpa
grave, se nao pela efetiva constatacio de culpa, qualquer que seja a sua entidade”.
Dentre os nossos juristas, MiGueL Krourt NEto (Culpa médica e énus da prova, p. 165 e
s.) ressalta que “aos profissionais liberais — e ao médico em particular — aplicam-se as
regras da responsabilidade subjetiva, mediante afericdo do comportamento culposo.
Mesmo nos casos de culpa presumida, ainda assim estar-se-ia perante a responsabi-
lidade subjetiva—e a consequéncia de se inverter o 6nus da prova em seu leito natu-
ral - pois se refere a prova da culpa. De lege lata, Por conseguinte, os médicos, enquan-
to profissionais liberais, nio se sujeitam as normas do Cddigo de Defesa do
Consumidor, em relacio aos atos terapéuticos. Tém-se constatado, sobretudo nessa
tltima década, fissuras no edificio da responsabilidade subjetiva do médico. A formu-
la probatéria consagrada — que comete a vitima o encargo de demonstrar a culpa do
médico - tem sido abandonada em varios julgados, em favor da inversido do 6nus
probatério, da flexibilizacao desse encargo, do esgarcamento do nexo causal, da ad-
missdo reiterada de presuncdes — em clara subversio dos principios até entio mono-
liticamente vigentes”. Na Itilia e como relatam ETrore e Carra PROTETTI (ob. cit., p.
156), “a Corte Suprema precisou que a integridade pessoal e a satide daqueles que
réquerem a cura sao protegidas ndo somente pelo contrato mas também por todas as
numerosas disposi¢oes sanitarias, assim como pela lei penal. Em particular, a obser-
vancia das normas técnicas, o erro profissional, a impericia de quem executa a pres-
tagao devem ser avaliadas segundo as normas de procedéncia comuns e segundo os
principios fixados por cada setor pelo progresso técnico cientifico”. J4 ANTONIO JEOVA
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A impericia, no campo da satde, significa uma conduta dissonante da-
quela admitida como a que seria adequada e tipica, de acordo com os para-
metros delineados pela prépria ciéncia médica'*'. &, como diz Teresa Anco-
na Lopez, “a falta de conhecimento técnico da profissio”!+2,

A negligéncia ocorrera quando os cuidados médicos recomendados pela
melhor técnica ndo tiverem sido atendidos pelo descaso do agente, que
deixa, nesse caso, de agir quando deveria. J4 a imprudéncia se dara quando

Santos (Dano moral indenizdvel, p. 270) afirma que, “para que o médico seja obrigado
a indenizar, é necessério que o seu comportamento seja revestido de alguma moda-
lidade de culpa. Néo existe responsabilidade objetiva. A falta médica ou o descumpri-
mento de algum dever devem estar de maos dadas com uma obrigacio preexistente,
que tanto pode ser originada de um contrato, ou nio, como jd acentuado nesse capi-
tulo. Se o médico agiu com impericia, imprudéncia ou negligéncia e dessa conduta
existiu um dano (relacao de causalidade), o dever de indenizar ¢ inexoravel”.

'*! PA0LO MARIOTTI, GIANLORENZO MASARAKI € RENATO Rizzi (ob. cit., p. 271) dizem que,
na Italia, “a jurisprudéncia considera a impericia como aquele ‘comportamento’ in-
compativel com o minimo de cultura e experiéncia que se pretende por parte de
quem seja habilitado ao exercicio da profissio; em outra ocasiio os juizes definiram
a impericia como ‘a violagdo da diligéncia comum referida ao grau médio de cultura
e capacidade profissional, ou entdo a violaco de normas técnicas geralmente acolhi-
das em uma dada disciplina’. A negligéncia é a atitude passiva, no confronto de obri-
gacoes e deveres por causa de desatencdo, distracdo ou esquecimento. £ uma das
faltas que se encontra com maior frequéncia no 4mbito das ocorréncias que chegam
a atengao dos juizes. A imprudéncia consiste em um agir arriscado, sem aquelas cau-
telas que a razdo ou a experiéncia deveriam ditar. Segundo a jurisprudéncia, um
comportamento € imprudente quando nao preveé as consequéncias danosas da pré-
pria acao, contradizendo os precedentes de prudéncia elementar”. Ainda quanto ao
ordenamento juridico daquele pais, ETTore € CARLA PROTETTI (ob. cit., p. 155 e 182 e
s.) destacam que, “ao lado da previso legislativa da obriga¢do de diligéncia, existe
uma norma passivel de referéncia, segundo entendemos, a pericia, isto é, aquela
contida no art. 2.236 do CC, segundo a qual, se a prestagao implica a solugao de
problemas técnicos de especial dificuldade, o prestador da obra ndo responde pelos
danos sendo em caso de dolo ou de culpa grave. O exame das normas acima indica-
das leva a consequéncia de que o médico responde por danos mesmo nos limites da
culpa leve, a menos que a execucio da obra nio comporte a solucao dos problemas
de especial dificuldade, quando o médico responde somente nos limites do dolo e da
culpa grave. (...) Enquanto a conduta imprudente e negligente do médico é examinada
seguindo as normas comuns sobre a culpa, pela qual o médico responde pelos fatos
lesivos por ele causados mesmo que com culpa leve, sustenta-se geralmente em dou-
trina e em jurisprudéncia que a impericia é avaliada tendo em conta a culpa grave,
quando suscitam particulares dificuldades seja no diagnéstico, seja na terapia ou no
tratamento mesmo cirirgico”.

'*2 Responsabilidade civil dos médicos. In: Yusser Sam Canau (Coord.). Responsabilida-
de civil - Doutrina e jurisprudéncia, p- 322.
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os limites de cuidado e de seguranca requeridos na realizacao de um deter-
minado procedimento nio tiverem sido adequadamente seguidos, median-
te a assungao de riscos desnecessarios ou evitaveis!43.

7.2 As,peculiaridades biolégicas

Ocorre que as caracteristicas da prestagao dos servicos na Medicina, as
fragilidades do corpo humano e as questoes atinentes as limitacdes e aos
avangos da ciéncia impdem que sejam identificados alguns dos elementos
especificos que compdem esse cenario para que entao se possa corretamen-
te constatar a ocorréncia de uma eventual culpa do agente de satde.

Num primeiro momento, as peculiaridades que caracterizam a propria
atividade médica representaram um importante obstdculo para a imputa-
¢ao de culpa ao agente de saide, uma vez que permitiam que fosse, pelo
legislador e pelo juiz, cultivada uma peculiar tolerdncia e complacéncia
com os eventuais deslizes do sujeito da atividade profissional, que assim e
para o ordenamento juridico vigente mereceria um tratamento benevolen-

' De acordo ainda com ETToRrE e CARLA PROTETTI (ob. cit., p. 156 e s.), “em sede civi-
listica afirma-se o problema da negligéncia do médico, generalista ou especialista,
examinando-o sob o aspecto da diligéncia que deve ser colocada em pratica. Os prin-
cipios sdo os seguintes: — a diligéncia que o profissional deve por em pratica no de-
senvolvimento da atividade profissional é aquela de preparacio e de diligéncia mé-
dia, a sua responsabilidade por danos é disciplinada pelos principios comuns da
responsabilidade contratual e se estende do dolo & culpa grave; a responsabilidade do
profissional é atenuada quando a atividade a desenvolver requer um empenho inte-
lectual superior aquele do profissional médio. Em tal caso, o profissional responde
em relagdo ao cliente somente se na sua atividade encontrar-se dolo ou culpa grave,
com exclusdo, assim, da culpa leve; — o médico responde por culpa leve quando o
caso concreto colocado ao seu exame seja comum e ordindrio; porém responde so-
mente por dolo e por culpa grave quando o caso concreto seja extraordindrio e ex-
cepcional, se ndo ¢ adequadamente estudado na ciéncia médica e experimentado na
prdtica, ou mesmo quando na ciéncia médica ocorram propostas diversas ou incom-
pativeis entre si de sistemas diagnésticos, terapéuticos e da técnica (Cass. Secdo III,
civ. 18-6-1975, n. 2.139, em Giur. It. 1976, 1, 1, 953)”. J4 para ALAN MERRY € ALEXAN-
DER McCaLL SmiTH (ob. cit., p. 152), a questdo coloca-se do modo seguinte: “como
podemos nés decidir quando um ato é negligente? Como sempre, no caso de ques-
toes complexas, a resposta a questio pode depender da razdo para que se pergunte
isso em primeiro lugar. Se a questio é perguntada quando alguém esta procurando
determinar responsabilidades em ilicitos, entio a definigdo de negligéncia serd emol-
durada de modo a agarrar aquelas situagdes em que se pensa que danos deveriam ser
do acusador ou do defensor. Se a questdo € enquadrada no contexto de punigao
criminal, ou caso parte de uma inquiri¢ao sobre culpa moral, 4 negligéncia pode ser
dada uma definicio muito distinta”.
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te, consequéncia das inegaveis dificuldades proprias a aplicacao da Medici-
na, o que deveria ocorrer, portanto, mesmo Nos casos em que inexplicaveis
consequéncias danosas se verificassem'#.

Constitui uma verdade a afirmagio de que a Medicina é uma ciéncia
dotada de graus elevados de complexidade, sendo que os limites impostos
pelo nivel atual do desenvolvimento tecnolgico impedem que a cura ou a
recuperagao sejam alcangadas em muitas situagdes, independentemente de
qualquer imputacao de culpa ou de erro que pudesse ser feita ao agente de
saude.

Pelo contrdrio, algumas das batalhas travadas pelo restabelecimento da
satde talvez jamais possam ser vencidas, sendo elemento inerente 3 natu-
reza dos seres humanos a convivéncia com a limitada duracio da vida e da
saude de cada uma das suas células, decorrente de combinagdes presentes
no c6digo genético que caracteriza a espécie. Contra esse fator determinan-
te, a Medicina pode ainda muito pouco e talvez nunca possa muito mais'*.

'** Com efeito e como destaca RoBERTO VAZQUEZ FERREIRA (ob. cit., p. 83 e s.), “torna-se
necessario recordar alguns critérios gerais em matéria de apreciacao ou valoragao da
culpa médica, pois no caso de diagnéstico que parecera que alguns autores e julgados
indicaram uma excegdo, exigindo uma gravidade maior na falta do profissional para
poder responsabiliza-lo. Durante certo tempo, a doutrina nacional e estrangeira,
igual a jurisprudéncia, adjudicaram um particularismo especial a obrigacdo de repa-
rar dos médicos, fundando-se em uma sorte de especialidade em relacdo ao fator de
atribui¢do. O fundamento da exigéncia de uma culpa especial para responsabilizar o
médico € o seguinte: se 0 médico deve gozar de plena liberdade para escolher o tra-
tamento correto compreendendo as iniciativas que entenda corretas, o posterior
controle judicial sobre tal conduta para estabelecer se houve ou nio cumprimento,
para comprovar se existiu ou nao culpa, apresenta o risco de restringir a livre elei¢ao
¢ iniciativa do profissional, pois esse, ante o risco de posterior censura ou reprovagao,
deixard de realizar aquelas interven¢des ou curas mais expostas (ainda que talvez
necessarias), e se verd em uma posi¢do de extrema cautela e indecisio, o que resul-
taria em prejuizo do préprio paciente. Efetivamente, ante o temor de uma rigorosa
valoragao a posteriori de sua conduta, o profissional pode ser levado a praticar uma
Medicina na defensiva, renunciando inclusive ao atendimento de pacientes de alto
risco. Esse raciocinio levou na Franga a se sustentar que os médicos apenas deveriam
responder por uma negligéncia grave, patente, grosseira, manifesta. De toda forma,
em favor dos profissionais e particularmente do médico, constituir-se-4 uma sorte de
imunidade ou privilégio no cumprimento que viria a ser a garantia (e contrapartida)
da conservagao, em todo caso, de sua liberdade”.

'*> Ainda de acordo com RoBERTO VAZQUEZ FERREIRA (ob. cit., p. 92 e s.), “nenhuma
divida cabe de que um diagnéstico ndo é uma operagao matemadtica, pelo que, ape-
sar de um exame consciente do paciente, pode o profissional errar em sua valoracao
emitindo um diagnéstico equivocado. Em definitivo, ao médico nio se pode impor o
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7.3 A caracterizacio da culpa no atendimento prestado

Contudo, identificada a prestagao dos servicos médicos como inserida
no ambito de uma relacio de consumo que envolve partes que nio se co-
locam originalmente num mesmo plano equilibrado de possibilidades, ob-
S€rva-se um crescente aumento das iniciativas legislativas e jurispruden-
ciais — comumente observadas nos diversos ordenamentos juridicos —,
visando justamente facilitar o alcance e a eficdcia das alegacdes do paciente
no tocante a comprovacio da ocorréncia do fato culposo'*, e ainda tornar

—_—
dever de acertar pois estamos em um terreno no qual muitas vezes a decisio que
deve adotar nio passa de um Juizo conjectural. Vemos em consequéncia que, na
emissao de juizo préprio de todo diagnéstico, o profissional pode ser equivocar. Dito
erro pode ser escusavel e em consequéncia nao gerar culpa. Porém, nio ¢ a culpa o
que se valora em mais ou em menos, sendo que o que se deve analisar é a escusabi-
lidade ou nao do erro, e aqui sim incide a sua importancia, sua significacdo, em ou-
tras palavras, o fato de determinar se ¢ um €ITO grosseiro ou ndo”. Como também
elucidam ALan MERRY € ALEXANDER McCaLL Smith (ob. cit., p. 11 e 41), “culpa é rara-

mente uma matéria simples. E nossa visio que a complexidade do tratamento médi- :
€O e os sistemas humanos e tecnoldgicos envolvidos sio tais que muitas das alegacdes ]
de falhas médicas sio mal colocadas. Inversamente, processos em curso podem fa-
lhar na identificacio das importantes li¢des a serem apreendidas de uma tragédia

simplesmente porque elas focam a culpa. Assim, o comportamento dos médicos pode
ndao constituir um erro Juridicamente questionavel ou sustentar uma acusagao crimi-
nal ou disciplinar, mas pode, porém, garantir uma intervengao construtiva”.

1% Como informa Micuer Krourr Nero (Culpa médica..., cit., P-53 e 82 es.), “dai resul-

ta que, nessas demandas onde se discute o ‘erro médico’, ndo é dado ao juiz aguardar

0 encerramento da instrug¢do para, s6 entio, aplicar as regras de distribui¢ao do 6nus
da prova como reiteradamente temos oficiado, ciente das dificuldades na producio
da prova — um trago caracteristico dessas agdes —, o julgador devera concitar as partes
(e 0o médico em especial) a adotar postura ativa e participante na colheita das provas.

A hesitacao, a recalcitrancia, ocultacdo de dados ou documentos, a reserva mental, o
intuito procrastinatério ou deliberada intencdo — de qualquer das partes -, no sentido
de distorcer ou ocultar fatos importantes, terdo grande relevancia ao ser proferido o

julgamento. A tinica forma de se evitar, o mais possivel, o #on liquet (ndo est4 claro) i
sera o juiz assumir, sem titubeio, a efetiva direcio da atividade probatdria. (...) Tam- '
bém na Itdlia aplica-se, quanto ao 6nus da prova, a decantada formulagao, tantas

vezes referida: na obrigacio de resultado, é 0 médico quem deve demonstrar que o
inadimplemento deriva de causa que ndo lhe é imputdvel, ao passo que, nas obriga-

¢oes de meios, a situacio € diversa, porquanto nao € bastante o insucesso para indi-
car a culpa do profissional. A prova descumprimento, quando se trata de obriga¢des
de meios, estara sempre a cargo do autor. A jurisprudéncia italiana principiou a ad-
mitir as maximas da experiéncia — que justificavam o acolhimento da prova prima
facie. Porém, na atualidade, chega-se a acatar a inversio do 6nus da prova nas obri-

gacoes de meios assumidas pelos profissionais — os quais somente se livram da res-
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mais extensos e inequivocos as obrigacdes e os deveres impostos ao agente
de saude'.

Nesse sentido dirigem-se todas as férmulas legislativas e jurispruden-
ciais que preveem a extensio do ambito das obrigagdes de resultado para en-
globarem cada vez mais a prestacao de servigos médicos, além dos intime-
ros caminhos pelos quais se busca a maior objetivagdo da responsabilidade
atribuida ao agente de satide',

,

ponsabilidade se comprovarem execucdo adequada e diligente da prestagao que lhe*
incumbia, e que o dano se originou de uma causa fortuita (evento inevitavel e im-
previsivel)”.

'“7 MARIO BARNI (Responsabilita e ..., cit., p. 7) esclarece que “o conceito de delito cul-
POsO por erro no exercicio profissional e em particular no cumprimento do ato médi-
co estd sofrendo um processo evolutivo nao somente e nao tanto pela modificada
relevancia social e pela transformagao que no quadro normativo-organizativo se afe-
r¢, quanto e prioritariamente em relacio i sua propria estrutura intrinseca, fundada
sobre eixos da subjetividade-objetividade e da causalidade psicolégica e material, ei-
X0s sempre menos definiveis e avalidveis”.

'** Como ensina Enzo Ropro (La responsabilita del professionista medico, Casi e ques-
tioni..., cit., p. 211), “entre os regimes ‘especiais’ de responsabilidade contratual, no-
tavel importancia assume aquele relativo aos que exercem a profissao médica. O art.
2.236 do Cédigo Civil Italiano (enunciado préprio em matéria de responsabilidade
dos profissionais intelectuais) prevé que, nos casos em que a prestagao implique a
resolugao de problemas técnicos de especial complexidade, o profissional responda
‘apenas no caso de dolo ou de culpa grave’. Jurisprudéncia e doutrina tém lido o
contetdo de tal disposicio no sentido de que o profissional goza sim da mencionada
limitagdo de responsabilidade, mas apenas quando esteja a afrontar problemas parti-
cularmente dificeis e complexos (por exemplo, no setor médico, casos clinicos que a
ciéncia médica ndo tem ainda adequadamente estudado) ou entio situagdes nas
quais ocorra uma objetiva incerteza acerca da técnica a se utilizar para resolver um
certo problema (por exemplo, quando tenham sido formuladas teses nitidamente
diversas acerca de uma determinada terapia, nenhum dos quais de todo prevalente
no modo cientifico adotado). Além de tais hipéteses circunscritas, o empenho reque-
rido ao profissional médico (e a qualquer outro profissional) permanece aquele ordi-
ndrio, a se avaliar de acordo com os principios gerais com a consequéncia que, nos
tratamentos de nao dificil execugio, 0 médico responde também por culpa leve, sal-
VO Nos casos em que demonstre que, mesmo sendo a prestacao executada de modo
idoneo, o resultado de piora foi determinado por evento imprevisto e imprevisivel
segundo a diligéncia ordinaria. Uma tentativa de orientagdo € objetivar a diligéncia
do profissional, identificando com a posse daquela ‘bagagem técnica’ que, por exem-
plo, prépria no setor médico, compreende conhecimento de todos os remédios que
ndo sejam ignorados pela ciéncia e pela prética da Medicina, sendo em tal caso a ig-
norancia desses recursos incompativel com o grau de adestramento e preparacao que
a profissdo médica requer a quem se dedique a elas. A bem ver, a0 menos no setor
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Para tanto, buscou-se inclusive superar a ideia de culpa, encaminhan-
do-se até o conceito de md pritica, comum aos sistemas juridicos anglo-sa-
x0es e que significa, pura e simplesmente, a adogao de uma conduta que,
por qualquer razdo, nao tenha sido aquela que recomendava a melhor
técnica, independentemente da averiguagao do animo subjetivo do cau-
sador do dano'*’. E o que chamarifamos, em nosso sistema juridico, de o
efetivo erro médico'*°.

de satide, o regime de responsabilidade de quem exercite tal profissdo € influenciado
pela coexisténcia de dois complementares interesses, ambos dignos de igual tutela:
de um lado, o interesse geral a nio colocar demasiados obsticulos & pesquisa cienti-
fica ou a liberdade de valoragio do profissional e, de outro, a imprescindivel necessi-
dade de garantir o direito a satide e a inviolabilidade pessoal de quem se encontre a
usufruir as prestagdes médicas”.

'*” De acordo com Mario Barni (La colpa medica nella attuale realtd sanitaria, in:
Giuseppe DELL'Osso, Responsabilita e progresso medico, p. 8 es.), “em definitivo, o concei-
to de mal practice por muitos referido se sobrepde aquele de delito culposo no exercicio

da profissao sanitaria. (...) O procedimento diagnéstico € com efeito caracterizado pela
sOma nao necessariamente correta e ttil dos intimeros dados cuja disparidade e defor-
midade (de resto 6bvia, referindo-se ao ambito biolégico onde a normalidade e a _'
norma anatomo-funcional sio apenas abstragdes estatisticas) tém relegado a categoria
da utopia muitas hipéteses de informatizacdo diagnéstica e, em menor mas nio negli-
gencidvel razao, determinam constante incerteza do médico ‘realizador’, de modo tal

a fazer recordar, e ndo somente por énfase romantica, a seguranca, a temeridade do i
médico de uma época j4 superada. (...) Enquanto dilui-se assim na ‘equipe’ e na es-
trutura a responsabilidade médica, tende-se pelo contrario a se afirmar o papel do
paciente que vai a adquirir uma real dignidade no 4mbito contratual ou entio na rela-
¢do preliminar a qualquer ato terapéutico, feita obviamente €xcecao para os casos de
urgéncia acompanhados pela incapacidade de entender e de querer (minoridade, in-
consciéncia), nos quais somente o médico pode e deve comportar-se, segundo 0s
principios inspirados pela competéncia profissional e pelo empenho de ser ttil”. Den-
tre os autores anglo-saxdes, ALAN MERRY € ALEXANDER MCCALL SMITH (ob. cit., p. 43 e s.) \
destacam interessantes dados estatisticos, segundo os quais se conclui que “a pratica
médica € um bom exemplo do tipo de conquista de alto nivel de que grupos de pes-
soas sdo capazes, e que tem sido possivel pela linguagem tecnoldgica, pesquisa, trei- 4
namento e cooperagao. Ela é também altamente propensa para coisas irem mal. Dois

estudos fundamentais, 0 Harvard Medical Study e o Australian Quality in Healthcare Study
fizeram isso de modo desconcertantemente claro que preveniveis eventos adversos,
resultando de terapias médicas, sio muito mais comuns do que previamente seria
suposto. O estudo de Harvard envolveu revisdes estruturadas de 30.121 arquivos de
casos casualmente selecionados, oriundos de 50 departamentos de atendimentos agu-
dos de hospitais nao psiquidtricos no Estado de Nova York no ano de 1984. O estudo
australiano foi muito similar no desenho e revisou 14.179 arquivos australianos de
28 hospitais em New South Wales e Australia do Sul em 1992. O principal resultado :
varidvel foi um ‘evento adverso’ definido como ‘um intencional dano ou complica-
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€ao ndo intencionais’ que resulta em deficiéncia, morte ou estadia hospitalar, prolon-
gada e € causada pela ministracio de atendimento médico. Eventos adversos ocorre-
ram em 16,6% das admissoes, 51% dos quais foram julgados como sendo ‘altamen-
te evitdveis’, uma expressio utilizada para circunscrever o debate sobre o que
constitui negligéncia e para evitar as conotagdes negativas do termo. A morte ocorreu
em 4,9% dos pacientes que sofreram um evento adverso, e deficiéncias permanentes
em 13,7%. Similarmente, resultados perturbadores tém sido indicados em Utah e
Colorado, e no Reino Unido. Entre as reclamagdes dramaticas que foram feitas com
base nessas informacoes, existe a sugestdo de que mais pessoas morrem anualmente
por negligéncia médica do que nas estradas. Comentarios desse tipo servem para
enfatizar a magnitude do problema, mas fazendo isso eles tendem a refletir apenas o
lado dos débitos da conta. Eles falham em nos lembrar que, na auséncia, na falta de-
figuras descrevendo ganhos positivos para providenciar equilibrio, as informacdes
desses estudos nao refletem o ‘efeito liquido” da pratica médica. Isto seria também
errado para se pensar que o problema dos danos iatrogénicos € novo, ou mesmo que
isso estd necessariamente ficando pior. O aumento exponencial do nimero de avides
no céu significa que, a menos que consideraveis evolugdes na seguranca da aviacio
sejam alcangadas, um estdgio que aparentemente ser4 alcangado em um futuro pré-
ximo, serd o de que um grande acidente vai ocorrer por noite. E aparentemente o
publico ird achar dificil de aceitar desastres ocorrendo com essa frequéncia, apesar
dessa previsdo entender que o nivel de seguranca ndo ird mudar em relagio aquele
que existe hoje. Num contexto similar, pode ser que a percepgio, ao invés da realida-
de, tem mudado em relacdo a seguranca na Medicina. Realmente, é muito provavel
que o aumento das informagdes concernentes aos danos iatrogénicos reflita uma
renovada énfase na seguranga e um crescente comprometimento em se identificar e
lidar com os problemas no sistema de satde. Nio obstante essas consideracdes, é
Obvia a conclusdo dos estudos acima, no sentido de que o dano iatrogénico é, em
geral, um problema significativo nos hospitais e é frequentemente a consequéncia de
uma prética imperfeita. E é claro que essa situacdo deve ser considerada. Quando nés
estamos procurando atribuir culpa a quem quer que seja, contudo, é importante
manter em mente que os danos iatrogénicos ocorrem em um contexto de um grande
acordo de custos efetivos e de tratamento médico de sucesso. Para um paciente indi-
vidual durante uma intervengao, as chances de sofrer um evento adverso sdo real-
mente bastante baixas (embora nio tio baixas como talvez elas devessem ser); de
outro lado, para um médico individual, trabalhando com milhares de pacientes du-
rante uma carreira de trinta ou quarenta anos, as chances de causar acidentalmente
algo como um evento adverso sio extremamente altas. As consequéncias para o
médico podem também gser consideraveis. Existem vezes em que isso pode ser perfei-
tamente apropriado, mas o processo disciplinar ou legal que pode advir desses even-
tos devem distinguir genuinas praticas culpaveis de erros humanos que sio inevit-
veis na carreira de qualquer médico”.

"% Rur Stoco (ob. cit., p. 109 e 110) entende o erro profissional como conceito distinto
da impericia médica. Para ele, “ocorre o erro profissional (erro de técnica) quando a
conduta médica € correta mais a técnica empregada € incorreta. Significa que 0 mé-
dico aplica corretamente uma técnica ruim para aquele caso. Hd impericia (erro mé-
dico) quando a técnica é correta e adequada mas a conduta ou atuacao do médico é
incorreta ou desastrosa. Quer dizer que 0 médico aplica mal uma técnica boa”.
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Os erros médicos se dividem em duas espécies principais. Podem ser o
erro de diagndstico, ou seja, aquele cometido quando da identificacdo da mo-
léstia; e o erro de tratamento, ou seja, aquele verificado no tocante a cura da
moléstia que tenha sido identificada corretamente ou ndo's!. Em qualquer
uma dessas modalidades, a questdo serd a de demonstrar a escusabilidade
ou ndo do erro, o que se fard a partir da avaliacio acerca da conduta do
agente de sauide, se adequada e condizente com as recomendacgoes encon-
tradas na ciéncia médica, tal como indicadas na sua teoria e passiveis de
aplicagao no caso concreto. '

Devera ser avaliada a complexidade do tratamento empregado e se 0
modo de tratar que afinal foi efetivado constituia-se, de fato, naquele mais
recomendado para debelar uma determinada moléstia. Ademais, quanto b
mais elaborada for a técnica e mais dificil a sua aplicacio, menor sera o
grau de culpa que podera ser atribuido ao agente de satide, pois a referida
escusabilidade do erro ¢é diretamente proporcional ao grau de dlfxculdade b
técnica verificada em cada caso concreto!s2, 1

! Como elucida Mauro Barnt (Diritti-doveri — Responsabilita del medico dalla bioetica al 1
biodiritto, p. 329 e s.), as “fontes da responsabilidade podem portanto ser: a) oerrode
diagnose, que se verifica quando um caso clinico, mesmo sendo presentes, manifesta-
dos e ndo equivocos sintomas fundamentais de uma doenca, é defeituosamente in- 1
terpretado pelo médico em virtude de negligéncia, imprudéncia ou impericia, nao

enquadrada a situacdo em uma das provisdes nosolégicas que propde a ciéncia mé-
dica; b) o erro de cura ou terapéutico, que se verifica cada vez que nio sejam aplicados
os remédios especificos sugeridos na espécie da ciéncia e da experiéncia”. Por outro 3
lado, considerando o fato de que, muitas vezes, os médicos e demais agentes de sai-
de prestam servigos em estrita relacio com os estabelecimentos médicos, cumpre
lembrar, juntamente com Ertore € CarrA PrOTETTI (0b. cit., p. 157 €'s. ), que “0 médico
que esteja inserido em uma relagdo de emprego com um ente hospitalar nio instau-
ra com o paciente uma relagao contratual que, ao invés, subsiste somente entre o ‘
paciente e o ente hospitalar. A responsabilidade do médico no confronto do paciente
recuperado em um hospital responde assim extracontratualmente no confronto do
paciente”.

*2 No mesmo sentido, Guio Area (ob. cit., p. 248) acresce o seguinte: “fez-se recurso
a um outro critério para discernir os casos em que o médico responde in foto daqueles
em que a sua responsabilidade ¢ atenuada: no tema dos danos causados a um pacien-
te de prestacoes médicas do tipo cirtrgico decidiu-se — quando a intervengao opera-
toria seja de dificil execucdo —, enquanto requeira notivel habilidade, implique a
solugao de problemas técnicos novos ou de especial complexidade e comporte uma
larga margem de risco, que o paciente deve provar, com fins a defini¢ao da respon-
sabilidade do cirurgido, de modo preciso e especifico as modalidades de execugao do
ato e das prestagdes ps-operatorias; diversamente, para as intervencdes de nao dificil
execugao, e em cujo resultado tenha causado piora das condigées iniciais do paciente,
este cumpre os 6nus a seu cargo, provando apenas que a operacio é de facil
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Assim sendo, a apreciacao da conduta médica depender4, além dos ca-
nones gerais trazidos pela ciéncia juridica, também de uma aprecia¢do pe-
culiar a Medicina, condizente com os postulados e caracteristicas dessa ma-
I¢ria, que em muito divergem daquele outro ramo do conhecimento
humano!®3.

execucao e que dela derivou um resultado depreciativo, devendo-se presumir a ina-
dequada ou ndo diligente execugao das prestagdes profissionais do cirurgido, caben-
do ao profissional fornecer a prova contraria”.

!> Como ressalta ALpo Pacni (ob. cit., p. 18 e s.), “os erros (ou os enganos) na Medi-
cina, como em qualquer outro comportamento humano, sdo inelimindveis, mas de-
vem ser prevenidos ou reduzidos ao minimo através do estudo continuo, do empe-
nho constante e da vontade dos médicos de evita-los junto aos pacientes. A melhor
defesa do médico contra as acusacdes de md-prética nao é fazer todo o possivel, mes-
mo o inttil, para o paciente ou, ao contrario, fazer o menos possivel para nao correr
riscos, mas visar a cura do paciente. Isso significa: — instaurar e manter uma relacio
de confianga reciproca com o paciente; — comunicar-se com ele de maneira realista e
escutd-lo com humildade; - ser sensivel as suas necessidades, medos e preocupacoes
(mesmo que possam parecer infundadas); — ter consciéncia dos proprios limites de
competéncia e dos limites da Medicina; — perguntar-se qual disttirbio aflige o pacien-
te, que coisa pode-se fazer por ele, qual serd o resultado das curas possiveis, e que
coisa terd querido dizer; — é oportuno denunciar a8 Ordem (dos médicos) local as
condigdes estruturais, organizativas e ambientais idoneas para um exercicio correto
da Medicina; — um papel significativo e importante desenvolvem os jornais e os mass
media, seja na circulagio dos conhecimentos médicos, seja para os episédios de mal
practice. (...); — obstetras, cirurgides, ortopedistas, anestesistas e dentistas representam
os especialistas qué sofrem maiores riscos nas causas ressarcitorias ou de indeniza-
¢oes, em face de episddios, dolosos ou culposos (ou que, por outro lado, tenham
procurado um dano as pessoas), e por isso deveriam introduzir autonomamente mé-
todos de verificagao de qualidade nas suas operacdes cotidianas; — nos Estados Uni-
dos da América, o nivel dos prémios assecuratérios alcangou alturas quase insusten-
taveis, porque as agdes de mal practice tornaram-se costume normal naquele pais”.
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Capitulo 8

A REPARACAO DOS DANOS DO ATENDIMENTO MEDICO
- A RESPONSABILIDADE CIVIL

8.1 Generalidades

Um dos pontos de maior interesse, proprio as questdes situadas no di-
reito a saiide, diz respeito as pretensoes de ressarcimento por danos causados
ao paciente ou as pessoas a ele vinculadas, em virtude do atendimento mé-
dico, hospitalar ou laboratorial prestado pelo agente de sadde, o que se
traduz na enorme quantidade de a¢des judiciais que sio continuamente
propostas, tendo por finalidade exatamente a reparagio de alegados danos
morais e materiais sofridos.

Tal situagdo trouxe novas e variadas consequéncias a pratica profissio-
nal, dentre as quais se destaca um relevante aumento dos custos envolvidos
nessa atividade, cujo impacto negativo talvez seja compensado por uma
maior aten¢ao e cuidado no modo de se proceder ao tratamento médico
devido.

2

Tal elevacao de custos € evidenciada de vérias formas. Houve, por
exemplo, um grande impulso na busca de uma protecio securitéria, tor-
nando-se, em alguns paises, verdadeiramente imprescindivel que os agen-
tes de satide contratem seguro que os alivie dos pesados 6nus que lhes se-
rao acarretados na situagdo de ser definida uma eventual responsabilizacio
pessoal pela constatagao de erro médico, oriundo da acio ou omissdo cul-
posa ou pela mera ocorréncia de um evento indesejado que seja fruto da
singela realizagao do tratamento de satide.

Além disso, sentindo-se potenciais alvos de demandas judiciais movi-
das por pacientes ou familiares insatisfeitos, passaram a adotar os médicos,
hospitais e demais agentes de satide uma postura que se poderia qualificar
como defensiva, evidenciada pela realizacio de exames laboratoriais com
maior profusdo, nitidamente com o objetivo de que disponham tais agentes
da satide, em suas maos, de elementos que possam ser considerados provas
documentais, 1iteis para demonstrar que as eventuais hipéteses diagnésticas
foram efetivamente investigadas, ainda que ja o tivessem sido no mero e
anterior exame clinico realizado.

Nao ha duvida, por outro lado, que as consequéncias decorrentes do
respeito ao ja referido consentimento informado, bem como a constatacao de
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que, para o médico ou para outro agente de satide negligente, imperito ou
imprudente, existe um risco real de ser obrigado a ressarcir a vitima de uma
conduta inadequada, representam um avango concreto no sentido de se
alcangar real equilibrio nas relacdes contratuais mantidas entre o agente de
saude e o paciente.

Houve, portanto, uma til ampliagao das consequéncias da responsabi-
lidade civil no dmbito do direito a saiide,"** o que surgiu em detrimento da
indulgéncia com que a legislagao e os juizes anteriormente apreciavam as
questoes vinculadas a supostos erros médicos!*.

Como destaca Paolo della Sala, “sob o plano metodolégico é, porém e
sobretudo, premissa que o problema da responsabilidade profissional nio
vem hoje mais reconduzido ao conceito tradicional de responsabilidade do
médico, mas sim aquele de responsabilidade médica”'*°. Assim, portanto, além

" Trazendo dados estatisticos interessantes e referentes a realidade norte-americana,
James F. BLUMSTEIN, TROYEN A. BRENNAN € CLaRk C. HaviGHURST (ob. cit., p- 923 e s.) in-
formam que “as maiores pesquisas sobre a incidéncia de danos iatrogénicos, negli-
géncia e processos de ma pratica foram realizadas no Estado de Nova York na década
de 1980 por uma equipe de investigadores da Universidade de Harvard. No tltimo
relatorio, os pesquisadores de Harvard ofereceram a seguinte descricao sintética e
critica do método que prevalece para lidar com eventos médicos adversos: — pratica
médica e danos sdo geridos por certos principios assentados do sistema de common
law (tort), que também define responsabilidade por veiculos a motor e danos a con-
sumidores causados por produtos; — se um paciente é prejudicado como resultado do
comportamento errado de um outro (um médico ou outro provedor de assisténcia
médica), entdo a vitima esta habilitada a recobrar todas as perdas — tanto financeiras
€omo as nao pecunidrias — causadas por tal falta; — na falta de um comportamento
negligente, um médico ndo ¢ legalmente responsavel por injtrias sofridas por seus
pacientes, ao invés, tais perdas devem ser assumidas pelas vitimas pessoalmente ou
pela comunidade, através dos seus varios programas de seguro por danos piblicos ou
privados; — disputas sobre se um exemplo de tratamento médico foi descuidado e
sobre os danos que a vitima sofreu como resultado tém sido ultimamente soluciona-
veis em um processo civil, antes que pela submissdo a um juri, apesar de que, na
pratica, cerca de 90% de tais disputas sdo resolvidas pelas partes e por seus advoga-
dos por meio de negociagoes voluntarias antes do julgamento; — se alguma falta legal
e responsabilidade forem estabelecidas através de processo, a compensacio ira quase
que inevitavelmente ser paga para a vitima ndo pelo individuo que foi descuidado,
mas em especial pelo prévio pagamento de um segurador de responsabilidade para
um médico independente, ou pela instituicdo que empregou o médico ou por outro
provedor em questdo (ou pela seguradora da instituigio)”.

155 Cf. AnGELo Fiort (Evoluzione del contenzioso per responsabilita medica, in: I/ ris-
chio in Medicina oggi e da responsabilita profissionale, p. 161 e s.).

¢ Esclarece o autor, ainda (ob. cit., p. 369 e s.), que “esta tiltima locugao é bem mais
ampla e engloba um conjunto de sujeitos que podem ser chamados, eventualmente,
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dos agentes de satde individualmente considerados, passou-se a interpre-
tar a prestacao do atendimento médico sob a perspectiva de um conjunto
de diversos atos que sdo desempenhados usualmente por equipes com es-
pecifica organizacdo e em estabelecimentos hospitalares e laboratoriais do-
tados de éstruturas que vao se tornando cada vez mais complexas.

8.2 A natureza da responsabilidade civil no direito a satide

De toda forma, constitui-se ainda hoje posicionamento preponderante
na doutrina aquele de que a responsabilidade civil, no campo da atuagao
médica, ordinariamente ostenta uma natureza contratual.

As suas origens, contudo, estdo claramente situadas nas regras que re-
gem a responsabilidade extracontratual.

Sobre este ponto, Ricardo Luis Lorenzetti informa que,

até o ano de 1936, sustentava-se na Franca que a responsabilidade em que

poderia incorrer o médico ndo emanava de nenhuma convengao prévia. O

fundamento normativo encontrava-se no art. 1.382 do CC e em julgado da
Corte de Cassacio, Camara de Admissdo, de 21-07-1862, que assinalava o

carater “quase delitual” da responsabilidade profissional. Invocavam-se dois

argumentos: a) o carater intelectual do trabalho subministrado opde-se a
existéncia de um contrato entre o profissional e seu cliente; e b) tais contra-
tos seriam nulos por recair sobre os direitos da personalidade'’.

Também na Italia, as andlises contratualistas da responsabilidade médi- -

ca foram fruto da evolugao doutrindria. De acordo com Enrico Quadri,

o setor médico representa o setor no qual houve de se medir a propria credi-

bilidade de muitas das construcdes dogmaticas em tema da responsabilidade -

civil. Assim, a responsabilidade médica, nascida no plano da responsabilida-
de extracontratual, somente em tempos recentes — € nao antes —, tornou-se
contratual, persistindo da 4rea da common law (...) a tendéncia a ficar dita
responsabilidade aquiliana (torts)'>®.

a responder aos atos lesivos, a integridade de uma pessoa, mesmo se causados no

ambito de uma prestacdo médica. Uma especifica prestagao médica, em género, nao i

constitui outra coisa que a minima parte de um tratamento sanitario mais complexo,
onde se considere que na maior parte dos casos este nao € executado por um unico
profissional, mas sim vem posto em exercicio por uma pluralidade de pessoas, médi-
cos ou ndo, que agem no ambito de uma mais articulada organizagao”.

157 Ob. cit., t. I, p. 369.

158 Ob. cit., p. 140. Ainda de acordo com Ricarpo Lufs Lorenzer (ob. cit., t. 1, p. 371 e
s.), “na doutrina italiana dos principios do século houve autores que colocaram a
responsabilidade médica no ambito extracontratual. Com acuidade, observa-se que
na convengio entre cliente e profissional ndo se precisavam as prestagoes a cargo do
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Ja no Brasil, Teresa Ancona Lopez esclarece que

a discussdo a respeito do enquadramento de tal responsabilidade dentro da
culpa contratual ou extracontratual esta hoje superada. A doutrina e a juris-
prudéncia sdao francamente pela responsabilidade ex contractu do médico. O
nosso CAdigo Civil colocou a responsabilidade médica dentro das obrigagdes
por atos ilicitos, mas isto ndo lhe tira o carater de contratual'*.

médico; existia uma atribui¢do indeterminada que constituia o objeto da contrata-
¢ao. Tratar-se-ia de uma obrigacdo liquida que funcionaria comg alternativa. Abu-
sando o0 médico da atribui¢ao outorgada, ou nao estando em condi¢des para cumpri-la,
ocasiona dano e surge a responsabilidade, que € aquiliana. Posteriormente, tanto a
doutrina como a jurisprudéncia foram se orientando até posi¢des contratualistas.
Todavia, com relagdo a culpa, manteve-se a ideia de que deviam se fazer excegoes a
responsabilidade por culpa leve. Sobretudo naqueles casos em que a natureza da
atividade exercitada era particular, processo esse que veio culminar com a san¢ao do
Cédigo Civil de 1942, que em seu art. 1.176, segunda parte, diz: ‘No descumprimen-
to das obrigacdes inerentes ao exercicio de uma atividade profissional, a diligéncia
deve valorar-se em relacao a natureza da atividade exercida’, e no art. 2.236: ‘Se a
prestacao implica a solu¢ao de problemas técnicos de especial dificuldade, o presta-
dor da obra nao responde pelos danos, sendo em caso de dolo ou de culpa grave’”.
Ja para ETTORE e CARLA PROTETTI (Ob. cit., p. 154), “a responsabilidade civil é uma
consequéncia ou da inobservancia da prestagao por parte do médico ou da violagao
do principio geral que veda prejudicar os direitos dos outros. No primeiro caso,
trata-se de responsabilidade contratual, disciplinada pelo art. 1.218 e s. do Cédigo
Civil italiano”.

15 Cf. O dano..., cit., p. 84. E também o que afirma MicueL Krourt Neto (Responsabili-
dade civil do médico, p. 58): “apesar de o Codigo Civil brasileiro colocar a responsabili-
dade médica dentre os atos ilicitos, ndo mais acende controvérsias caracterizar-se a
responsabilidade médica como ex contractu. A jurisprudéncia tem sufragado o enten-
dimento de que, quando a médico atende a um cliente, estabelece-se entre ambos
um verdadeiro contrato. A responsabilidade médica é de natureza contratual. Con-
tudo, o fato de se considerar como contratual a responsabilidade médica nao tem, ao
contrério do que poderia parecer, o resultado de presumir a culpa. O médico nao se
compromete a curar, mas a proceder de acordo com as regras e os métodos da profis-
sao”. Em outras nagdes, a posicao assumida mostra-se a mesma. Por exemplo, ALE-
XANDER VALENCIA MORENO (Ob. cit., p. 41 e s.) informa que, “no que diz respeito ao
Panama, em certa rhedida nao esta fora desta evolucao de demandas de responsabi-
lidade médica, este auge é relativo, o que se denota pelos poucos processos seguidos
com nossos tribunais. Contudo, em nosso pais, cremos que estamos longe de chegar
a situagdes como as que patenteiam outros paises aqui aludidos, ainda que diaria-
mente se cometam injusticas em nossos hospitais, por parte dos médicos. (...) Resul-
ta interessante ressaltar aqui que s6 desde 1940 a jurisprudéncia colombiana (Sala de
Cassagao, s.c. maio 5, 1940) considerou que a ‘responsabilidade civil e, portanto, a
profissional pode derivar-se do descumprimento ou violagao de um contrato ou con-
sistir em um ato ou omissdo que, sem emanar de nenhum pacto, cause prejuizo a
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O mesmo ja afirmava José de Aguiar Dias, para quem “a natureza con-
tratual da responsabilidade médica ndo nos parece hoje objeto de diivida”!¢°.

Deve-se reconhecer, contudo, que ndo se pode mais realizar, também
nesse campo, uma assertiva categorica e absoluta acerca das consequéncias
que decorreriam do fato de ter ou ndo origem contratual a responsabilidade
civil médica.

De fato, um dos resultados previstos pela op¢ao de se prestigiar a sepa-
ragdo das modalidades contratuais e extracontratuais seria o de que, sob a
responsabilidade contratual, dever-se-ia pensar na configuracio de obriga-
cOes ja preexistentes e nao naquelas surgidas apenas apds o resultado da atu-
acao médica propriamente dita, tal como ocorre na obrigagdo de natureza
meramente extracontratual'®'. Assim, buscavam-se fundamentos para que

outro’. Ademais, a doutrina colombiana é partiddria de que a responsabilidade mé-

dica € de feicao contratualista”. Referindo-se ao posicionamento presente na Argen-

tina, Ricarpo Lufs Lorenzert (ob. cit., t. I, p. 372 e 379) informa que “a evolugio ju-
risprudencial e doutrindria da matéria € similar a produzida na Franga, com alguma
diferenca de anos, o que torna-se explicivel na medida em que a atividade juridica
nacional era reflexo da estrangeira. Até o fim da década de 30, nossa jurisprudéncia

sustentou a tese da responsabilidade aquiliana do profissional. A ideia fundadora era -
similar a que insuflavam as doutrinas francesa e italiana. Arguia-se que a atuagio

profissional comporta o cumprimento de um dever de altruismo, para o qual gozava
de uma ampla independéncia, sendo ademais que as pessoas que o exercitavam de-
viam estar equipadas de uma armadura intelectual idonea. O abuso dessa indepen-
déncia, ou a negligéncia na propria capacitacdo, geravam culpa, o que obrigava a
reparar o dano causado. O titulo universitdrio funcionava como presuncao de apti-
dao da auséncia de culpa”. Na Costa Rica, FErnanpo MonTERO PiRA (EI dafio moral, p.
217) esclarece que “o dano produzido pela ma pratica médica ndo esta regulado pelo
art. 1.045 do Cédigo Civil, mas sim pelas regras que se referem ao inadimplemento

contratual, tais como o art. 702 e s. do mesmo CG6digo, pois esta definido que esse

dano se produz em virtude de uma relacdo gerada por um contrato, seja que se trate
de erros cometidos por um médico particular ou que seja malpraxis de um médico
empregado da Caixa Costarriquense de Seguro Social, em cujo caso se aplica a culpa
in eligendo ou a culpa in vigilando, elementos que geram a responsabilidade subjetiva
indireta, jd que as atuagdes culposas dos empregados da instituicdo a comprometem
em face do segurado, em razao da relagdo obrigacional derivada do seguro”.

10 Da responsabilidade civil, p. 297.

'¢! Para PaoLo DELLA SALA (ob. cit., p. 394), “a responsabilidade civil consiste na impu-
tabilidade a um sujeito pelos danos causados a terceiros, seja no ambito de uma rela-
¢do obrigatoria (responsabilidade contratual), seja fora dessa (responsabilidade ex-
tracontratual). Se diz contratual a responsabilidade pelo inadimplemento de uma
obrigagdo preexistente. Vice-versa, a responsabilidade extracontratual é uma obriga-
¢do que se constitui ex-novo. O critério distintivo entre a responsabilidade dita aqui-
liana ou extracontratual e a responsabilidade dita contratual é de tal modo pouco
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fossem procedidas, pelo intérprete e também sob esse fundamento, eventu-
ais inversoes dos 6nus de provar o alegado, atribuidas ordinariamente ao
autor da agao, no caso o paciente vitimado ou as demais pessoas que legiti-
mamente compartilhem dos interesses desse mesmo paciente'¢2,

O fato é que existe, na verdade, a possibilidade de que convivam as
responsabilidades civis de natureza e origem contratual com aquela extra-
contratual, o que ocorrera sempre que o inadimplemento viole o direito
geral de alguém de nao sofrer um dano injusto'®.

Com efeito, sempre podera surgir a modalidade de responsabilizagio
aquiliana quando “o médico omita a cura urgente e seja negligente ao pres-
/

clara que se tem definido a tendéncia a considerar-se com simpatia a atenuacio, se-
nao a supressao da distin¢do. A tradicional contraposi¢io fundada sobre a alternativa
entre a proibicdo geral de alterum laedere e a necessidade de respeitar uma obrigagao
especifica em relagao a um determinado sujeito estéd perdendo significado também
por causa da ‘extensdo da zona de fronteira’, causa que ‘induz’ a duvidar tanto do
valor conceitual quanto da oportunidade legislativa da distingio. Mesmo no 4mbito
da responsabilidade profissional do médico, a distingdo entre as duas figuras da res-
ponsabilidade foi objeto, sobretudo por parte da doutrina mais recente, de numero-
sas criticas que lhe redimensionaram a importancia. Acresceu-se, portanto, a conclu-
sao que a diferenca entre os dois tipos de responsabilidade importa somente aos fins
do dnus probatério, comportando principalmente uma diversa distribuigio entre de-
vedor e credor, do risco pela falta de realizacio do resultado, entendendo-se com isso
sustentar que na responsabilidade extracontratual o médico ndo deve fornecer qual-
quer prova, enquanto naquela contratual pode demonstrar que o inadimplemento
ou o adimplemento errado sdo devidos a causa fortuita ou a forga maior, ou que
entdo nao lhe foi possivel adimplir o contrato”. As consequéncias da distingdo acerca
da natureza da responsabilidade médica ndo sdo, de fato, aquelas originalmente afir-
madas pela doutrina. Ainda nesse sentido, destaca Ricarpo Luis Lorenzertr (ob. cit., t.
I, p. 371) que, “no terreno da responsabilidade, os avangos foram mais timidos e
prudentes. Nao obstante sua caracterizagio como contratual, a responsabilidade do
meédico por inadimplemento do convénio celebrado com seu cliente também restou
notavelmente mitigada com a lembranga a distin¢do entre obrigacdes de meios e de
resultados, anulando assim o poder indiciario do descumprimento, mantendo a carta
da prova a cargo do paciente, ficando nos fatos vigente a situacao anterior, salvo a
identificagao juridica”.

12 Elucida Jost pE Acuiar Dias (ob. cit., p. 296), ao lembrar as palavras de Josserand,
que “um dos processos de que se tem valido a jurisprudéncia para ir em socorro da
vitima consiste na substitui¢io da responsabilidade delitual pela responsabilidade
contratual. Esta, na linguagem elegante do emérito professor de Lido, ‘espalha-se
como a mancha de 6leo e ndo se sabe onde se deterd, na sua marcha progressiva’”.

'> A respeito da coexisténcia entre responsabilizacdo contratual e extracontratual,
conf. Enzo Roppo (Il concorso della responsabilita contrattuale ed extracontrattuale,
Casi e questioni..., cit., p. 236).
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td-la a um enfermo que se ache em estado de inconsciéncia ou de tempo-

rdria incapacidade fisica”!s+,

8.3 Responsabilidade civil dos diversos agentes que atuam no di-

reito a satide

Igualmente importante e proprio do atual modo pelo qual se realizam
os fendbmenos vinculados ao direito 4 satide € o fato ja referido da prestacao

médica ndo se dar apenas a partir do trabalho de um médico, em seu con-

sultério, mas sim e incontiveis Vvezes em um estabelecimento sanitario do-
tado de maiores dimensées e complexidades, como sio os grandes hospitais 1

publicos, por exemplo!*,

_—

1 . . ~ ~ 4
¢ Cf. ETToRE € CARLA PROTETTI (ob. cit., p. 155), os quais, em relagdo a possibilidade de
fundar-se a obrigacio de Téparar o erro médico na responsabilidade contratual e ex-
tracontratual, ainda relembram que “a coexisténcia entre culpa contratual e culpa i

alguém desmaiado na rua, v.g. A obrigacdo de reparar o dano, entretanto, sempre

existird, seja produzida dentro do contrato ou fora dele”.

!> Destacando a relacdo existente entre o médico € o estabelecimento hospitalar,
PaoLo DELLA SaLa (0b. cit., p- 395 e s.) destaca que “é Sbvio, entdo, que o comporta-
mento do médico - e assim, a eventual responsabilidade individual — é seguramente
estritamente conexo com uma responsabilidade de carater organizativo, agindo o
particular no ‘interesse de um complexo multissetorial’. O problema que se pge é

entdo aquele de qualificar a relagdo que se instaura entre o médico e o paciente: é
evidente - de fato — que 0 médico que age como profissional liberal responde segun-

dualizar, seja a natureza da responsabilidade do médico — em consequéncia do éxito
negativo da prestagio —, seja aquela do hospital no qual a cura foi efetuada, é neces-
sario levar em consideragao, de um lado, as modalidades da requisicio da prestagao;
de outro, a relagio intercorrente entre o profissional e o ente hospitalar. A atividade
médica, pois, no mais das vezes, desenvolve-se no interior de estruturas hospitalares
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Outras situagdes, no campo da responsabilidade civil, surgem quando a
prestacao médica ¢ realizada no ambito de um contrato de seguro ou de
plano de satde anteriormente celebrados. Nessas circunstancias, o contrato
do qual se origina a relacio se faz entre o consumidor e a prestadora de
servicos, e o liame entre esse mesmo consumidor com os prepostos da em-
presa que presta o atendimento de satide, sejam eles médicos, enfermeiras
e outros profissionais, aparecerd mesmo que nio se estabeleca um contato
real e direto entre essas outras partes'c®,

/
nas quais o médico surge como profissional liberal, servindo-se do instrumento e da
assisténcia que a estrutura pode oferecer, ou s quais o médico pode estar ligado por
uma relagdo de trabalho subordinado. E este o caso mais frequente. A jurisprudén-
cia mais recente tem definido, de um lado, que a aceitacao de um paciente no hos-
pital comporta a conclusio de um contrato de obra profissional e obriga assim o
hospital a executar as prestacdes médicas necessarias, respondendo (o hospital) em
relagdo ao paciente pelo inexato cumprimento de tal obrigacdo; de outro, que o
médico agente, sendo estranho a relagao com o paciente, ndo pode responder senao
em via aquiliana pelos danos a este causados em violagdo da obrigacio geral de
obriga¢do de neminem laedere. Por fim, uma posterior distingao € feita na hipétese na
qual o médico tenha concluido pessoalmente com o paciente um contrato de cura,
para a execugao do qual utilize o aparelhamento de uma clinica privada: neste caso,
0 médico respondera pelo inexato cumprimento do contrato, enquanto o ente pri-
vado responderd sempre contratualmente pelas outras prestacdes acessérias de cura
e de assisténcia sucessiva a intervencdo médica”. Em relacio a esse ponto, ja decidiu
0 nosso STJ: “quando o paciente procura o hospital para tratamento, principalmen-
te naqueles casos de emergéncia, e recebe atendimento do médico que se encontra
em servico no local, a responsabilidade em razio das consequéncias danosas da te-
rapia pertence ao hospital. Em tal situagdo, pouco releva a circunstancia de ser o
médico empregado do hospital, porquanto ele se encontrava vinculado ao Servigo
de emergéncia oferecido. Se o profissional estava de servico no plantdo, tanto que
cuidou do paciente, o minimo que se pode admitir é que estava credenciado para
assim proceder. O fato de nio ser assalariado nesse cendrio ndo repercute na identi-
ficagdo da responsabilidade do hospital. Recurso especial conhecido e provido” (32
T., REsp 400.843/RS, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 17-2-2005, DJ 18-
4-2005, p. 304). E o que determina, igualmente, o Cédigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor no Brasil, ao estatuir, em seu art. 72, pardgrafo tnico, que, “tendo mais
de um autor a ofensa, todos responderao solidariamente pela reparagao dos danos
previstos nas normas de consumo”.

' O vinculo meramente “contatual” e ndo, necessariamente, contratual, ocorre,
como indica Enxrico Quaprr (ob. cit., p. 142), quando faz “referéncia aos antes recor-
dados problemas da concorrente responsabilidade da estrutura médica e do opera-
dor, por uma consistente orientacdo jurisprudencial reputada contratual a primeira e
extracontratual a segunda. Significativa resulta, a propésito, a referéncia aos mesmos
critérios de valoragdo da diligéncia profissional (...) de modo a uma responsabilidade,
como aquela do médico dependente, qualificada de extracontratual. A manifestada
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Sob essa ética, o que se conclui é que divisdes estritas entre as conse-
quéncias oriundas da natureza contratual ou extracontratual das relagdes
criadas ndo devem ser sobrevalorizadas, pois tais procedimentos acabam
por restringir a correta apreciacio de fendémenos usuais na atuacao médica
contemporanea'”’. A natureza contratual, portanto, prevalece para a maio-
ria dos cdsos, mas os efeitos decorrentes dessa qualificacdo foram profunda-
mente alterados, dentre outros motivos, pela afirmacdo dos chamados deve-
res laterais; pelas situa¢des concretas que impoe a excepcional inversio do
6nus da prova; pela ideia de culpa do profissional médico que atua na rea-
lizacdo de uma obrigacio de cura; e ainda pelos impedimentos a livre inser-
Gdo, nos contratos de prestacio de servigos profissionais e préprios das rela-
¢Ges de consumo, de cldusulas exoneratérias de responsabilidade'*s.

Tais fatores servem para qualificar a referida culpa médica, dotada de
peculiaridades préprias que a distinguem das culpas de outras espécies. Ser-
vem, ainda, para que ditar os pardmetros norteadores para a correta apre-
ciacao que a chamada objetivagio da responsabilidade — tida como uma ten-
déncia contemporanea — deve apresentar nesse ramo especial do direito.

tendéncia a entender coincidente, em sentido contratual, mesmo em tal tltimo caso,
o titulo de responsabilidade da estrutura e do meédico, parece posteriormente esva-

ziado, na matéria, de qualquer relevancia da contraprestagao entre responsabilidade

contratual e extracontratual”. O Cédigo Civil brasileiro, de toda forma, reconhece a
culpa in eligendo, incidente no caso do defeito de atendimento prestado pelo agente de
satide que diretamente age em nome do hospital ou da operadora de satide que o
contratou, prevista especificamente no art. 932, I, desse diploma legal.

'7 Analisando ainda as consequéncias que poderiam derivar das distingdes entre a
responsabilidade contratual e extracontratual — e da minoracao dessas distingdes —,
ENrico Quaprr (ob. cit., p. 142) ressalta que se trata “de uma contraposicao na qual o
sentido tende a ser revisado de modo geral, a0 menos na rigidez dos seus termos
tradicionais, ainda uma vez a responsabilidade médica resultando banco de prova
para novas concepgdes, entendidas geralmente conformes ao atual desenvolvimento
das relacdes econdmico-sociais”. Especificando mais intensamente a evolugio da in-
terpretacao jurisprudencial na Itélia, conferir Gumo Arpa (ob. cit., p. 222 e s.).

' No tocante as disposi¢oes contratuais exoneratérias de responsabilidade profissio-
nal, nos diversos ordenamentos juridicos, conf. ANa Prata (Cldusulas de exclusao..., cit.,
p-279es.).
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C-;Jpﬂulo 9

A PROVA DOS DANOS A SAUDE,
SUA DELIMITACAO E PREVENCAO

9.1 A facilitagdo do ressarcimento

/

Definida a possibilidade de responsabilizacio do agente de saude,
oriunda do dano causado ao paciente em virtude do defeito verificado na
presta¢ao do atendimento médico, hospitalar ou laboratorial, resta indicar
os fatores que deverdo compor a efetiva reparagao do prejuizo e os cami-
nhos que poderao ser trilhados no enfrentamento de ocorréncias indese-
jadas.

Ja se observou, ao longo desse trabalho, que os modos adotados para
facilitar, em beneficio da vitima — seja ele o préprio paciente ou pessoas de
alguma forma prejudicadas pelo fato, como parentes ou conjuges'®® —, as
reparagoes do dano causado por conta da atividade de satide sio varias.
Para tanto convergem as ideias tendentes a desvalorizacio da importancia
antes atribuida a divisao cldssica entre as obrigacdes de meios e de resulta-
dos; a facilitagio dos meios de prova do prejuizo a cargo do paciente; a
presuncao de culpa do agente; e até o surgimento de ideias mais ousadas,
que propdem seja caracterizada como passivel de responsabilidade pelo
risco integral a atividade desenvolvida pelo agente de satide, ou entio
aquelas que buscam a imposi¢do de seguros obrigatérios para as conse-
quéncias danosas oriundas do atendimento médico,'” de modo que este-

'” Tal como determina o art. 17 da Lei 8.078, de 11-9-1990, ao estatuir que se equi-
param “aos consumidores todas as vitimas do evento”, criando, assim, um cendrio de
grande amplitude no tocante aos legitimados para pleitear o ressarcimento das per-
das decorrentes do evento em juizo.

170 JamEs F. BLUMSTEIN; TROYEN A. BRENNAN e CLARK C. HAVIGHURsT (ob. cit., p. 924) escla-
recem que “o sistema baseado em responsabilidade por culpa tem sido tradicional-
mente adotado ao assegurar dois distintos, porém geralmente compativeis objetivos.
Primeiro, os valores da justica corretiva e do direito exigem que perdas que tenham
ja ocorrido como resultado de falta de cuidado devem ser transferidas (tanto quanto
possivel) do inocente paciente-vitima para a parte culpada. Segundo, a perspectiva
de ser processado e de ter que pagar por tais perdas ird servir como um incentivo fi-
nanceiro e emocional para os médicos providenciarem um tratamento mais cuidado-
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ja garantido, sempre e necessariamente, o ressarcimento de tais eventuais
prejuizos'”!.

sO para seus pacientes no futuro. O outro lado dessa politica racional para o sistema
de faltas € que se o dano do paciente foi produzido como um exclusivo acidente do
tratamento médico, impor responsabilidade ao agente nao se justifica. Agir assim iria
injustamente afastar médicos inocentes para que respondessem financeiramente as
demandas dos pacientes prejudicados, e poderia ndo representar modo de evitar a
prestacdo de cuidados abaixo do esperado, porque cuidados sofriveis nio servem de
razao para impor responsabilidades. O precedente €, como nés acreditamos, uma
imparcial avaliacao das hipéteses essenciais no direito da common law da responsabi-
lidade civil por falta. Entre os juristas, contudo, a razio da justica corretiva nao estd
mais para o bem geral. A razdo principal é que com o surgimento da tendéncia, fre-
quentemente, do seguro de responsabilidade obrigatério, o médico descuidado nio
mais paga a conta do processo por danos ao paciente. Ao invés, a seguradora indivi-
dual do médico paga a indenizacio judicial com fundos acumulados por prémios de
seguro de responsabilidade civil pagos por todos os médicos na especialidade rele-
vante e regidao. Em contrapartida, médicos (e hospitais) pagam frequentemente gran-
des prémios de seguros com dinheiro coletado de pacientes por servigos médicos. E a
vasta maioria das tarifas desses médicos é realmente paga por programas publicos ou
privados de seguros-satide financiados por prémios cobrados de individuos e empre-
gados ou por taxas coletadas pelos governos. Em outras palavras, nés agora temos
um elaborado aparelho de arranjos de S€guros, nos quais se impdem que cidadios
saudaveis adquiram uma forma de seguro de deficiéncias contra o risco de que al-
guns danos possam ao final decorrer de seus tratamentos médicos”. Num certo sen-
tido, € a mesma tendéncia que se verifica no ordenamento juridico brasileiro, mesmo
na lei que regulamenta os planos de satide. Sob o risco de que alguns pacientes sejam
prejudicados por contratos demasiadamente restritivos, criou-se, para o contrato,
clausulas gerais que tornaram a amplitude dos servigos cobertos por vezes exagerada,
dependendo da necessidade especifica de um consumidor. Assim, tera ele de arcar
com custos de tratamentos que dificilmente utilizar, financiando assim, em verda-
de, as despesas de terceiros, o que gera inegavel aumento dos encargos financeiros
exigidos de todos.

7! De acordo com U. Rurroro (1l risarcimento del danno. 1. c.d. danno “biologico”,
in: U. RuFFoLo e V. ZENO ZENCOVICH (Coords.), Casi e questioni... cit., p. 83), “a fungao
ressarcitdria € comumente interpretada como escopo de ‘garantir o ressarcimento no
maior nimero possivel de casos’. Os instrumentos para alcangar tal resultado sio
dois: de um lado, ‘a construcio do sistema de responsabilidade civil, de maneira mais
Ou menos extensamente objetivada, de modo a fazer funcionar o instituto em senti-
do amplamente garantista e assecurativo’; de outro, o ‘alargamento da area do dano
ressarcivel’, obtido através da extensio das categorias de interesses juridicamente
relevantes. Com tais expressoes indicam-se duas tendéncias que vém sendo matura-
das nos ordenamentos em épocas bastante recentes. Para assegurar a repara¢ao dos
danos de modo mais rapido e extenso do que no passado, ocorria operar segundo
duas diretrizes: a) agilizar o 6nus probatério que a lei pde a cargo do prejudicado
(cabe de fato ao prejudicado, segundo as regras da responsabilidade civil, provar a
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De toda forma e segundo entendemos, continua a ser indispensavel
comprovar de modo inequivoco que o agente de satide foi o responsavel
direto pela ocorréncia do prejuizo. Muitas vezes, o dano nio tera sido cau-
sado por outro motivo sendo o fato de ser a moléstia efetivamente invenci-
vel; outras vezes, decorrera da culpa do préprio paciente que atenta, ele
mesmo, contra a sua saide, deixando de cumprir o tratamento indicado, de
mudar os seus habitos de vida ou quando desiste, simplesmente, de buscar
a sua propria cura; em outras situacdes, ainda, os prejuizos serdo decorren-
tes de atos provocados por terceiros, alheios a relagao e ao cerne do atendi-
mento prestado, tais como os fornecedores de produtos que, uma vez inge-
ridos, poderdo causar danos conhecidos ou desconhecidos a satide. Sendo
assim, impor ao agente de satide a obrigagio de sempre curar ou de reparar
totalmente o dano a satde causado representa adotar uma visio distante da
realidade e do sentimento que deve qualificar a interpretacao juridica nesta
matéria.

Em tais situagdes, o agente de satide torna-se, apenas e simplesmente,
um mero expectador que acompanha uma sequéncia de fatos contra os
quais ndo pode efetivamente lutar, ou nos quais o seu esfor¢o ndo implica
a solugao do mal que surgiu nio por sua interferéncia ou participacdo. As-
sim, como se podera impor a ele o encargo de assumir o ressarcimento do
evento prejudicial se nao decorre da sua atuacio a origem eventual do
dano, e onde a imposi¢ao da cura nio pode, pela sua propria natureza, estar
inserida no risco da atividade?

De fato, sendo imposta, sempre e necessariamente, a reparacao finan-
ceira como consolo pela perda da satide, nio evitada ou debelada pelo aten-
dimento médico prestado, a consequéncia natural ser4, pura e simplesmen-
te, 0 acréscimo dos custos vinculados a essa mesma prestagao dos servicos
e a eliminagdo progressiva daqueles agentes de satide — dotados de menor
suporte econdmico e mesmo politico — da possibilidade de desempenharem
a propria atividade, com as evidentes consequéncias danosas de um movi-
mento em tal direcdo. O resultado inevitdvel desse cenario serd a efetiva
diminuicdo de acesso, por parte daquele que dele necessite, ao préprio
atendimento médico.

Alternativa para isso seria que o dano, advindo de qualquer origem,
fosse ressarcido por alguma forma de contribui¢do imposta ao conjunto da
sociedade. Representa isso, contudo, interesse coerente com as expectativas

existéncia do dano, a sua derivagio do evento e, ainda, a culpa ou dolo do agente);
b) estender a drea do dano ressarcivel, considerando como tal também lesoes de in-
teresse que anteriormente nao recebiam a protecao do ordenamento (por ex., danos
ao ambiente, danos provocados por produtos defeituosos, danos derivados de lesao
de interesses coletivos)”.
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reais da populagao? Pretende a sociedade, como um todo, dividir entre si e
de modo compulsoério os custos decorrentes do necessério ressarcimento do
dano alegado ou comprovado por aquele que sofre os efeitos de uma mo-
léstia que ataca a sua satide, independentemente da origem e das causas
que originaram tal fato?

Tais op¢oes extremadas ainda nao foram admitidas como respostas de-
finitivas e suficientes para a solucio desses problemas relacionados ao direi-
to a saride nos diversos ordenamentos juridicos, o que se da tanto por razoes
de natureza efetivamente ideoldgica e politica como, fundamentalmente,
pela sempre insuperavel limitacdo dos recursos disponiveis para fazer fren-
te aos ilimitados e progressivos reclamos da sociedade.

A despeito disso, a ideia da facilitagdo do ressarcimento continua a ser

um objetivo aceitavel e licito, desde que temperado com a racionalidade

exigida no ordenamento juridico.

O sistema reconhece, de fato, que o principio da reparagio pelo dano

injusto causado ao paciente deve abranger tanto as perdas de natureza ma-

terial como aquelas de natureza moral,'”? pelo que ndo se pode prescindir

da existéncia de um sistema agil e eficiente que promova, contra aquele
que se possa identificar como o verdadeiro responsavel pelo dano a satde,

'”2 Dando boa medida sobre a abrangente possibilidade de reparac¢do do dano moral ;

no ordenamento juridico brasileiro, mesmo se decorrente especificamente de

inadimplemento de contrato de assisténcia a saude, tém-se os exemplos dos seguin-
tes acérdaos do STJ: “a negativa de cobertura de internac¢do de emergéncia gera a 3
obrigacdo de indenizar o dano moral dai resultante, considerando a severa reper-

cussao na esfera intima do paciente, ja fragil pela patologia aguda que o acometeu.

Recurso especial conhecido e provido” (32 T., REsp 618.290/DE rel. Min. Carlos
Alberto Menezes Direito, j. 25-10-2005, DJ 20-2-2006, p. 332); “é abusiva a cldusu- -
la prevista em contrato de plano de satide que suspende o atendimento em razdo do
atraso de pagamento de uma tnica parcela. Precedente da 32 T. Na hipétese, a pro-
pria empresa seguradora contribuiu para a mora, pois, em razdo de problemas inter-
nos, nao enviou ao segurado o boleto para pagamento. E ilegal, também, a estipu- 3
lagdo que prevé a submissdo do segurado a novo periodo de caréncia, de duragao
equivalente ao prazo pelo qual perdurou a mora, apés o adimplemento do débito
em atraso. Recusado atendimento pela seguradora de satide em decorréncia de
clausulas abusivas, quando o segurado encontrava-se em situagao de urgéncia e
extrema necessidade de cuidados médicos, € nitida a caracterizagao do dano moral.
Recurso provido” (32 T., REsp 259.263/SP, rel. Min. Castro Filho, j. 2-8-2005, DJ
20-2-2006, p. 330); “Tratando-se de contrato de seguro-satide sempre havera a pos-
sibilidade de consequéncias danosas para o segurado, pois este, apds a contratacio,
costuma procurar o servigo ja em evidente situacao desfavoravel de satde, tantoa

fisica como a psicoldgica. Conforme precedentes da 32 T. do STJ, a recusa indevida a
cobertura pleiteada pelo segurado é causa de danos morais, pois agrava a sua situa-
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a obrigacao de ressarcir o prejuizo causado a vitima, o que devera ser feito
do modo mais rapido e integral possivel'”>.

9.2 As modalidades de danos ressarciveis

Ruffolo ensina, com razao, que “a fungao ressarcitéria da responsabili-
dade civil ndo se exaure na definicao da questao em se ressarcir o dano (an
debeatur), mas, resolvida positivamente a questdo, estende-se a precisar
qudo amplo deve ser o dano ressarcido, a quanto monta o dano a reparar
(quantum debeatur)”'’*. Abrangeria, assim, o chamado dano bioldgico causado

ao paciente'”. p

Como ja mencionado, na generalidade dos ordenamentos juridicos
entende-se que o ressarcimento deverd abranger os prejuizos materiai —
que compreenderao os danos emergentes e os lucros cessantes sofridos pelo
paciente e pelas pessoas a ele vinculadas —, bem como os danos morais, cor-
respondentes ao sofrimento acarretado a vitima de modo injusto e em de-
corréncia do ato defeituoso'”®.

cao de aflicao psicoldgica e de angustia no espirito. Recurso especial conhecido e
provido” (32 T., REsp 657.717/RJ, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 23-11-2005, DJ 12-
12-2005, p. 374).

'72 0 Cédigo Civil brasileiro estabelece, em seu art. 949, que, “no caso de lesao ou
outra ofensa a satde, o ofensor indenizara o ofendido das despesas do tratamento e
dos lucros cessantes até o fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo que o
ofendido prove ter sofrido”. Abre-se, assim, a possibilidade de reparacao ampla, en-
volvendo também os referidos danos morais, sem se prescindir, contudo, da prova do
prejuizo, o que afastaria, segundo entendemos, a possibilidade de aplicagao da ideia
do risco profissional ou mesmo da responsabilizagdo objetiva nas questdes vinculadas a
tais “ofensas a satide” e, igualmente, ao chamado direito a saiide.

174 Ob. cit., p. 83.

'7> Definido por U. Rurroro e V. ZENo ZENcovicH (ob. cit., p. 108) quando “ocorra uma
violagdo injusta da integridade psicofisica da pessoa que lhe modifique, em sentido
piorado, o modo de ser e que incida negativamente sobre a esfera individual do su-
jeito nas suas manifestacdes de vida. O dano bioldgico assim entendido cobre area
vastissima de todos os prejuizos que incidem sobre a esfera produtiva, emotiva, afe-
tiva, cultural e socidl do individuo”.

'7¢ Nesse sentido e no ambito do direito anglo-saxao, Bill Braithwaite (Overview of
litigation, in: Medical aspects of personal injury litigation, p. 1 e s.) esclarece que os re-
quisitos de uma pretensao a reparacao de danos pessoais se iniciariam, tal como aqui,
com a demonstracao do vinculo entre o dano causado e a agdo ou omissdo de outra
parte. Além disso, a pretensao formulada deve ser também quantificada e seria divi-
dida em duas partes distintas: uma, relativa a correta avaliagao da dor, do sofrimento
e da perda de prazer (o nosso dano moral) e, secundariamente, outra relativa a
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Na estrutura dos danos patrimoniais, serdo passiveis de reparacio todas
as despesas atribuidas ao paciente com o tratamento e com o periodo pos-
terior a ele, de convalescenga'”’. Além disso, os custos eventuais e perma-
nentes, referentes as adaptagoes necessarias com as eventuais sequelas e
consequéncias existentes, desde os encargos com o auxilio necessario de
outras pessoas, ou aqueles decorrentes do uso de equipamentos imprescin-
diveis —, tais como cadeiras de rodas, aparelhos para respiracio ou de higie-

ne pessoal —, deverao ser assumidos por aquele ao qual se atribuiu a res-

ponsabilidade pelo dano.
Ja quanto aos danos morais'’®, os critérios sdo bem menos objetivos,

atribuindo os sistemas juridicos maior discricionariedade ao aplicador da lei

perda financeira (o dano material). Atribui-se naquele sistema juridico, também de 4
modo semelhante aquele que aqui existe, que a “dor, o sofrimento e a perda de la- a
zer” sao decididas pelo juiz, ndao havendo férmula aritmética para tanto, sendo que a -
decisdo tomada devera ser baseada na experiéncia do magistrado, guiado por casos
referidos previamente envolvendo danos similares. Informa ainda que o ressarci-
mento méaximo 1d reconhecido, em dinheiro de hoje, estaria por volta de 150.000,00
libras esterlinas, tanto para alta tetraplegia com complicagdes como para danos cere-
brais de extrema severidade. O nivel normal de indenizacao para tetraplegia seria de
90.000 libras esterlinas e para paraplegia entre £ 80.000 e £ 95.000, embora muito
dependa da expectativa de vida e da incapacidade associadas ao problema. OutrOS‘
danos tendem a ser “tarifados”, referindo que hd um pequeno livro publicado pelo ’f
Judicial Studies Board (a organizacao encarregada da continuada instrugio de juizes),
intitulado Guia para o Ressarcimento de Danos Gerais (Guidelines for the Assessment of
General Damages), que expde a maioria dos tipos de danos que sido debatidos perante
as Cortes Britanicas e que dd uma breve descrigdo do nivel de indenizacio que se i
entende ser apropriado. Ja pela doutrina argentina, neste ponto, conferir Alfredo
Jorge Kraut (ob. cit., p. 135 e s.).

'”7 Dentre essas despesas, entendemos que mesmo aquelas que sejam arcadas por
eventual seguro deverdo ser ressarcidas pelo causador do dano. Neste ponto, em

suma, devemos seguir as licdes de Jost e Acuar Dias (ob. cit., v. 2, p. 919), para quem 1
“a propdsito da liquidagdo do dano, é de ponderar que a circunstancia de perceber o -
beneficidrio uma pensdo, por morte da vitima, a titulo de assisténcia social, como
ocorre no caso do funciondrio ou dos contribuintes das caixas beneficentes em geral,

nao pode ser alegada pelo responsavel, no sentido de influir no quantum a prestar, a

titulo reparatério, como ndo poderia, tampouco, pretender satisfazer indenizacio me-
nor, pelo fato de haver a vitima deixado seguro de vida. A razio é simples. Tais pen-
soes, beneficios ou indenizagdes de seguro sdo correspectivos de prestacoes da vitima. b,
Nao € licito ao responsavel beneficiar-se da previdéncia da vitima, que nio teve essa
intengdo, isto €, ressarcir o dano a custa do prejudicado ou daquele que o representa”.

. . 3 j
7% Nesse sentido, U. Rurroro (ob. cit., p. 150 e s.) ressalta que “se em conjunto com
o0 dano lesivo da integridade fisica ou do patriménio seja possivel conferir relevancia
juridica também ao dano que consiste na injusta turbagio do animo (da vitima
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no sentido da mensuracao do ressarcimento devido, que devera ser sufi-
ciente para diminuir o sofrimento da vitima e também para desestimular o
causador do dano de novas praticas, o que deverd ser buscado levando-se
em conta as condic¢des patrimoniais das partes e sem que se acarrete, por
outro lado, o enriquecimento abusivo daquele que sofreu o dano, o que
também nao é admitido no nosso ordenamento juridico.

De toda forma, a indenizacao deverd abranger essas duas modalidades,
buscando a reparacao integral e equilibrada do prejuizo que tenha sido
causado, comprovadamente, do atendimento a satide prestado de modo
defeituoso'”.

ou dos seus familiares) é questdo bastante discutida. Na auséncia de disposi¢des €s-
pecificas, doutrina e jurisprudéncia sob o Cédigo derrogado defenderam testes opos-
tas, entendendo algumas em circunscrever quanto mais possivel a drea do dano res-
sarcivel e a reconhecer o direito da Gltima ao pretium doloris apenas no caso de
excecao, voltadas as outras a ampliar o nimero dos interesses juridicamente relevan-
tes e a proceder com mais largueza ao ressarcimento dos danos morais. Também
FERNANDO MONTEIRO PINA (0. cit., p. 218) destaca que, na Costa Rica, hd “muitos casos
de md prética médica que geraram a obrigacdo pecuniaria de indenizag¢do por dano
moral, pois representaram uma alteragao dos sentimentos pessoais intimos da viti-
ma, em razao da conjuracao dos elementos da culpabilidade, resultado danoso e
nexo causal. O resultado danoso neste tipo de responsabilidade as vezes alcanga pro-
porgoes sumamente graves, pois deve-se considerar ndao somente o desajuste pro-
priamente fisico, sendo também o psicoldgico, representado pelas internacdes, as
curas, as privagoes e toda uma série de consequéncias aos sentimentos, além do dano
estético, sem deixar de lado o aspecto material relacionado com os gastos em remé-
dios, internagoes, honordrios, traslados e outros”.

'7” Nesse sentido, alguns ordenamentos juridicos buscam regular os valores de inde-
nizagoes e evitar excessos. De acordo com Mario Barn1 (Responsabilita e progresso ...,
cit., p. 12 e s.), na Itdlia “existe também a tentativa, nao ainda elevada a sistema, de
estabelecer por lei 0 mdximo limite de ressarcimento. Em outros paises, como na
Nova Zelandia, foi até de todo superado o recurso judicidrio, por meio de um esque-
ma de ‘seguranqa social’, gerador de indenizagdes por danos eventuais, ai compreen-
didos aqueles derivados de negligéncia profissional. Eliminada na maior parte a ini-
qua e puritana impunidade até a algum tempo atrds acordada por alguns hospitais,
pertencentes em geral a congregacoes religiosas, nos Estados Unidos da América fi-
zeram caminho presente ja na legislacio de pelo menos quarenta Estados, os Good
Samaritan Statutes, que preveem a exoneragio da responsabilidade civil dos médicos
cujos trabalhos foram requeridos para a cura imediata e em condi¢des de absoluta
emergéncia. A propria natureza do nosso direito ndo se presta, naturalmente, a con-
taminar-se de tal género, fundada como é sobre principios de absoluto rigor técni-
co-juridico e de precisa e ndo derrogavel equiparagao, pela qual culpa ou ilicito ou
inadimplemento contratual restam os parametros fundamentais do confronto judici-
ario, seja mesmo na diversa vinculag¢do do 6nus da prova. Muito se trabalha hoje —
mesmo em sede legislativa — para a formagao dos protocolos diagnéstico-terapéuticos
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9.3 Aideia da responsabilizacdo objetiva como alternativa para o
ressarcimento dos danos oriundos do atendimento médico

Ao tratarmos das questdes vinculadas as obrigacoes de meios e de resul-
tados, bem como acerca da natureza contratual ou extracontratual da res-
ponsabilidade médica, foi observado que existe uma consistente tendén-
cia que afirma as ideias que implicam o aumento da exposicao do agente
de satide ao encargo de reparar danos causados no exercicio de suas ativi-
dades.

A chamada “objetiva¢do” da responsabilidade — Cuja extensao a situa-
¢oes antes imprevistas tornou-se, para muitos, uma resposta suficiente e
adequada para a protecao do destinatario de servicos médicos — mostra-se
difundida em diversos ordenamentos juridicos!'®°.

aptos a enderecar a conduta médica no vago esfor¢o de produzir, mais do que garan-

tias para o paciente, uma espécie de profilatico juridico para 0 médico”. Sob outra

perspectiva, tratando da chamada compensatio lucri cum damno, U. RurroLo (ob. cit., p.
142 e s.) esclarece que “com base em tal regra, se o prejudicado obteve lucro do ilici-
to, o ressarcimento deve ser diminuido na medida da vantagem adquirida. Esta regra
ndo se aplica, porém, mecanicamente. E orientacdo constante da jurisprudéncia o

principio segundo o qual a compensacio tem lugar apenas se o lucro e o dano ema-

nem, com relagao de causa-efeito do mesmo fato ilicito do qual derive o dano (Cass.
13-7-1977, n. 3.143)".

'% Representa esse processo o resultado da generalizada tendéncia de endurecimen-
1o, na imputagdo de responsabilidades aos prestadores de servi¢os médicos. Como
menciona ANTonto PiNto MoNTeRo (Cldusulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade

civil, p. 64), sdo assim “perceptivas de evolucao da responsabilidade civil, cujas solu-
¢Oes traduzem jd, no momento atual, uma evidente preocupacao de responder a
necessidades sociais de seguranga, através sobretudo da consagragao da responsabili-
dade pelo risco, do desenvolvimento de seguros de responsabilidade — obrigatérios
em certos casos — e da criagao de fundos de garantia. Note-se, para concluir, que
também no dominio especifico da responsabilidade contratual assente de culpa, vé-
rias solugdes refletem ja, como observa Antunes Varela, este pendor objetivista,
acentuando-se mesmo, de vérios lados, a necessidade de uma severa (e mais rigoro-
sa) apreciacao dos fatos exoneratérios de responsabilidade, que acaba por conduzir
frequentemente a resultados muito préximos, de fato, da ideia do risco, maxime
quando o devedor ¢ uma empresa. Situacio agravada ainda, neste caso, como vere-
mos, pelo recurso generalizado a contratos de adesdo, com particulares incidéncias
na disciplina das cldusulas limitativas e de exclusio de responsabilidade civil”. Espe-
cificamente quanto ao objeto desse trabalho — o direito & sazide —, MAURO BARrNI (0b.
cit, p. 332 e s.) elucida que, “sob o perfil médico-legal, é necessario mais difusa-
mente considerar nesta sede o fendmeno da maior severidade jurisprudencial, que
se exprime em alguns aspectos de extraordinério interesse e preliminarmente no
dominio da cirurgia: a) o crescente poder do médico, em termos de nexos de estru-
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Por ela, pretende-se fundamentalmente que se presuma a existéncia de
culpa do agente de satide de modo absoluto, desde que se possa estabelecer
0 nexo de causalidade entre a agao ou omissdo desse mesmo agente, quan-
do do atendimento médico, e o dano causado ao paciente.

Remanesce, contudo e usualmente, a exigéncia de demonstracio da
culpa, prépria a responsabilidade subjetiva, quando se pensa na relacao
direta entre o agente de satide — singularmente considerado e quando pes-
soa fisica — e o paciente. J& quando se analisam os contatos celebrados entre

tura, de especializagdo, tem em primeiro lugar levado as teoria$ do ‘erro escusavel’:
no sentido de que a mera evidéncia do erro, desde que ndo absolutamente induzido
por contingéncias imprevisiveis ou pelo menos estranhas a categoria dos ‘sem'pre'
possiveis anormalidades ou complicagdes, é por si mesma indicativa da mal practice;
b) a verificagao de incidentes em geral cirtirgicos absolutamente nio naturais e exe-
crdveis que tenham a conduzir a presungio de culpa, segundo os principios, teori-
camente estranhos ao nosso direito, da res ipsa loquitur ou da responsabilidade no
fault; ¢) a incerta causalidade, que constitui a filigrana de muitos eventos negativos,
geralmente superada (no sentido de by pass) de maneira no minimo desenvolta, nio
obstante que a mais autorizada doutrina penalistica valoriza ainda o principio da
exigéncia do conforto da prova cientificamente certa ou estatisticamente relevante
subsumida de leis rigorosamente cientificas; d) a difusdo, no ambito cirtrgico, da
‘prdtica das intervengdes de eleicdo’, geralmente dirigida a superar condigoes nao
estritamente correlatas a satide classicamente entendida, mas a satisfazer, sobretu-
do, exigéncias pessoais que, embora sejam merecedoras do maximo respeito (mas
nao aprioristicamente), tem em parte ressuscitado o principio das obrigacoes de re-
sultado (cirurgia estética, técnicas de intervengio sobre fun¢es sexuais ou reprodu-
tivas, odontopréteses etc.), seja mesmo que temperado pelo pressuposto condicio-
nante de uma informagao consciente e completa mesmo sobre possiveis insucessos
e inserida em uma rigorosa e correta contratualidade; e) a draméatica imputagao por
causa da ‘responsabilidade por omissdo’, que constitui um tema atualissimo e que
temy portanto, a valorizar como demonstrativa da relagdo, e assim da culposa omis-
sdo, uma probabilidade de sobrevivéncia se por acaso fosse estado colocada em ser
uma determinada atividade diagnéstico-terapéutica; f) a outro tanto exasperada
pesquisa péstuma do defeito de consentimento, que levou recentemente a conside-
rar como homicidio preterintencional a morte de um sujeito, em seguida de inter-
vengdo bem mais radical daquela ‘pactuada’ entre o cirurgiao e o sujeito passivo.
(---) A solucdo mais comoda e 1itil estd na securitizacio do estabelecimento hospita-
lar, que pode eliminar boa parte do contencioso judicidrio, ou, entio, se esta se
atualiza, realizar uma mais serena espera por parte do médico entendido como res-
ponsavel pelo evento, separado do fato de que o estabelecimento hospitalar venha
a ser condenado a um ressarcimento em boa parte respaldado pela securitizacao,
quando o médico serd chamado a responder diretamente somente no caso de culpa:
um requisito do erro que retorna, por outra via, no complexo panorama da respon-
sabilidade médica”.
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os complexos estabelecimentos hospitalares ou empresas de satide de um
lado e, de outro, o mesmo paciente, as posicoes mudam radicalmente'®'.

No ordenamento juridico brasileiro, um marco para a mudanga dos
parametros foi, efetivamente, o surgimento do Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidgr. E esse um diploma legal em que a objetivagao da responsabili-
dade ganhou drea de incidéncia mais concreta e que abrangeu direta e es-
pecificamente as questoes vinculadas ao direifo a satide.

Af também as polémicas persistem, contudo. Dentre 0s nossos juristas,
por exemplo, Teresa Ancona Lopez adota a ideia da responsabilidade obje-
tiva nos casos em que exista a interferéncia, como agente de satde, de uma
empresa vinculada aos atendimentos médicos'®>. Ja Miguel Kfouri Neto

181 Neste ponto e de acordo com GABRIEL A. StiGLitz (Proteccion juridica del consumidor,
p. 10 e s.), “a mais clara e essencial manifestagdo do progresso cientifico e axiologico
das legislagdes uniformes consiste na separacao tradicional da culpa, como razdo e
fundamento da responsabilidade da empresa. Advertiu-se que aquele critério nao se
concilia com a exigéncia de tutelar o prejudicado, frente ao fenomeno de danos que
igualmente podem se verificar, ndo obstante o emprego pelo empresario de uma
particular diligéncia, ou de adequados instrumentos técnicos de controle. Surge as-
sim a formulagdo de uma base objetiva de responsabilidade, de uma amplitude nao
prevista em qualquer ordenamento dos Estados destinatdrios das normas suprana-
cionais. Com efeito, nenhum dos paises membros regulou especificamente a respon-
sabilidade civil do fabricante, mantida como um dominio particular dos principios
gerais de direito dos danos, em que pese 0 que aparece na economia industrial de
hoje, com suficiente importancia como para merecer um tratamento especifico. Por

outro lado, prevé-se assim mesmo a responsabilidade objetiva do fabricante, ainda

quando o produto em virtude do estado de desenvolvimento da ciéncia e da tecno-
logia no momento em que tenha sido posto em circulagao, ndo podia ser considerado
defeituoso. Atribui-se assim ao empresdrio o risco do progresso, ficando ao seu cargo
os danos conexos com o avanco tecnoldgico e cientifico”. Quanto a natureza de tais
responsabilidades, confirma Ricarpo Lufs Lorenzerti (ob. cit., t. I, p. 74) que, “na ati-
vidade profissional, mantém-se como regra geral a imputagao subjetiva em virtude
de que se julga uma conduta, sem prejuizo de que, com relagao a empresa médica, a
imputagao é cada vez mais inclinada ao sistema objetivo”.

182 Cf. 0 dano..., cit., p. 85, quando sustenta que, “quanto aos médicos empregados de
hospitais ptiblicos ou privados, temos a solucao do Cédigo de Defesa do Consumidor,
que coloca tal responsabilidade como objetiva, ou seja, sempre o hospital responderd
com fundamento no risco da atividade, podendo entrar com agao regressiva contra o
médico. Na verdade, a responsabilidade dos médicos empregados conveniados ou
funcionarios poderia ser chamada responsabilidade legal, pois vem diretamente da
lei, e é lei de ordem puiblica (Cédigo de Defesa do Consumidor). A responsabilidade
legal exclui a responsabilidade contratual, pois tem como fundamento as relacoes de
massa, a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia da vitima e, principalmente, o risco que
pesa sobre essa atividade, que tem de ser absorvido pelas pessoas juridicas”.
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sustenta posi¢ao contraria nessas mesmas circunstancias'®. Na doutrina es-
trangeira, as afirmacoes sobre o tema também mostram acentuado dissen-
so, prevalecendo, contudo, aquelas que suportam a necessidade de caracte-
rizagao do ato culposo para que se possa impor o ressarcimento ao agente's%.

183 Culpa médica...,cit., p. 364 e s. De acordo com o autor, “afirma-se que, se o médico
for preposto do hospital — ou sécio quotista ou integrante do corpo clinico —, a res-
ponsabilidade do estabelecimento é objetiva, aplicadas a espécie as regras do Codigo
de Defesa do Consumidor. De nossa parte, entendemos que, mesmo no ambito da
responsabilidade objetiva, o hospital ndao podera ser compelido a indenizar, a nao ser
que a culpa do médico, preposto seu, resulte suficientemente glara”. J& em relagao
especificamente aos planos de saiide, informa (ob. cit., p. 376 e s.) que “diversas deci-
soes, a principio, firmavam a responsabilidade soliddria dos planos de satide pelos
danos provenientes da atuacio culposa dos médicos credenciados” (TJDE 12 T. Civel,
ApCiv 4824898; TJRJ, 7 Cam. Civ., Ac 344/97). Aos poucos, entretanto, parecia
sedimentar-se entendimento contrdrio, posto ser o associado quem escolhe o médico
que ira atendé-lo (TJRJ, 102 Cam. Civ., ApCiv. 2.696/1998). Recentemente, em nova
decisdo, o STJ reafirmou a responsabilidade solidaria dos planos de satide (REsp
309.760-RJ).

'8¢ Dentre os que nao admitem a objetivac¢ao da responsabilidade nas prestagoes mé-
dicas, conferir, da Italia, Errore e CArLA PrOTETTI (0b. cit., p. 215). Do Panamd, a posi-
¢ao de ALEXANDER VALENCIA MORENO (0b. cit., p. 64) é convergente com aquela acima
indicada, ao se referir que “o fundamento tradicional que se pode ter da responsabi-
lidade se encontra que nao existe responsabilidade sem culpa e assim reconheceu
nossa legislacdo no art. 1.644. Ai se encontra o principio geral consagrado em nossa
legislagdo aplicdvel desde logo, a responsabilidade profissional, neste caso a do médi-
co”. Em relagdo ao ordenamento juridico da Costa Rica, JUAN MARCOS RIVERO SANCHEZ
(Responsabilidad civil, t. 11, p. 141 e s.) menciona que “ponto de partida € o dado, ine-
gavel, de que o C6digo ndo distingue entre danos previsiveis ou imprevisiveis, assim
como a circunstancia de que o dnico critério expressamente recolhido pela codifica-
¢do € o de que na indenizacdo de danos e prejuizos apenas se compreenderao os que,
como consequéncia imediata e direta da falta de cumprimento da obrigacao, tenham
se causado ou devem necessariamente causar-se, critério este que, mesmo quando
esta colocado na segao referida a responsabilidade contratual, parece ter aplicacao
também no plano extracontratual. Com esta formula pretende-se excluir da obriga-
¢ao de indenizar aqueles danos: a) que sejam produtos casualmente nao necessarios
ou duvidosos — do ndo cumprimento, ou entdo, b) que sejam consequéncias distan-
tes da agao. No fundo, trata-se, tanto em um como em outro caso, de um problema
causal. Pois também o desejo de excluir as consequéncias distantes se fundamenta na
ideia de que, com o correr do tempo, pode intervir uma pluralidade de fenémenos
em cadeia causal que intermedeia entre o descumprimento e o dano. De outro lado,
os trés conceitos usados pelo artigo comentado. Consequéncia imediata, consequén-
cia direta e consequéncia necessaria revelam que o pressuposto de fato da norma em
questdo, no fundamental, faz referéncia a um problema de nexo de causalidade. Ora,
quando se afirma que a natureza do dano € ‘causalmente duvidosa’, ou ‘nao neces-
saria’, faz-se referéncia a dois problemas distintos: 1) pode ser que na realidade falte
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9.4 A necessaria existéncia do nexo de causalidade entre o aten-
dimento médico e o dano causado

Em suma, mesmo que se admita a possibilidade de se prescindir da
demonstragao da culpa em determinados casos especificos, a imputacio de
responsabilidade, no direito a saiide, ndo se acomoda a ideia do risco da ati-
vidade'® e exige, assim e ao menos, a comprovacao de existéncia do nexo
de causalidade entre a agao ou omissdo do agente e o dano causado ao pa-
ciente!8¢.

De nossa parte e como ja ressaltado, entendemos que a obrigagio
principal de prestacao de servico médico, para que possa redundar na res-
ponsabilizagdo do agente de saide - seja ele pessoa fisica'®” ou juridica —,

de todo a relagdo de causalidade entre o descumprimento e o dano; ou entio, 2)
pode ser que a cadeia causal exista, porém que tenham intervindo outros fendmenos
além do descumprimento na produgio do dano a titulo de concausa”.

'®> Falamos aqui daquele risco visto em seu maior alcance e abrangéncia, tal como
constante da doutrina do risco integral, que, de acordo com Ca10 MARIO DA SiLvA PEREIRA
(Responsabilidade civil, p. 300), significa aquela que, “abolindo a ideia de culpa, pro-
clama-se que qualquer fato, culposo ou ndo culposo, deve impor ao agente a repara-
¢do, desde que cause um dano. Trata-se de uma tese puramente negativista. Nao
cogita de indagar como ou porque ocorreu o dano. E suficiente apurar se houve o
dano, vinculado a um fato qualquer, para assegurar a vitima uma indenizagio”.

'% Nesse sentido, PaoLo DELLA SaLa (ob. cit., p. 376-377) destaca que “é evidente que
nao se pode falar de responsabilidade profissional onde se constate a falta de relagio
de causalidade entre o comportamento censuravel do médico e o prejuizo sofrido
pelo paciente, no sentido de que aflore que tal prejuizo seja verificado mesmo inde-
pendentemente da conduta culposa tomada pelo médico. (...) A luz de tais princi-
pios, pode-se dizer que a conduta do médico se colocard como causa do evento lesivo
pelo dano ao paciente quando o préprio evento constitua o efeito da acio do médico
e ndo seja devido a intervencao de fatores excepcionais, ou seja, de fatores por ele
nao previsiveis nem controlaveis. A responsabilidade profissional, contudo, surge e
se manifesta ndo somente no caso de agdes do médico, mas também da sua omissdo”.

'*7 Expurgando a ideia de que se poderia prescindir da demonstracao da culpa no caso
de atividade do profissional liberal, o § 42 do art. 14 da Lei 8.078, de 11-9-1990, de-
termina que “a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada me-
diante a verifica¢do da culpa”. A divida jurisprudencial e doutrindria persiste no caso
das pessoas juridicas que prestam atendimento médico, sejam elas hospitais, opera-

doras de planos ou de seguros-satde, clinicas e laboratérios. Tal indecisdo, todavia

nao nos parece légica. A eventual responsabilidade objetiva dessas empresas depen-
de, segundo entendemos, de uma condigdo, qual seja, a demonstracio efetiva da
culpa do agente, individualmente considerado, que presta diretamente o atendimen-

to. Assim, se o ato nao for culposo, nao pode haver a irresponsabilizacio do profis-

sional liberal e a responsabilizacao objetiva da pessoa juridica a ele vinculada ou que
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dependerd, sempre e necessariamente, da prova da culpa na realizac¢ao do
ato e a vinculagao entre esse fato e o prejuizo demonstrado, nio nos pare-
cendo tteis e adequadas as ideias de responsabilizacio objetiva ou da apli-
cacdo da teoria do risco nas relagdes juridicas usualmente presentes no di-
reito a saiide'®®.

Exce¢bes pode haver, contudo, quando se pensa no atendimento 3
saude de modo mais abrangente, e que levario a situagoes em que devera
ser admitida a objetiva¢ao da responsabilidade do agente, prescindindo-se
da necessidade de demonstragido da culpa para imputagao do 6nus do res-
sarcimento. A culpa, nesses casos, passard a ser, entao, presumida de modo
absoluto. g

E 0 que ocorre no tocante aos ja referidos deveres laterais de informacdo. A
falta da explanacao abrangente e adequada sobre as consequéncias e os ris-
cos de um procedimento médico, caso redundem em danos mesmo que o
procedimento seja correto, tornard a indenizacio ao paciente possivel, pres-
cindindo-se, ai, da prova da culpa do agente na intervencio médica em si.

Igualmente, quando ocorre a promessa, pelo agente de saude, da ob-
tengao de um objetivo certo e determinado com o tratamento. Nesses casos,
hé a transformagdo daquilo que seria, de inicio, uma obrigagdo de meios —
propria da responsabilidade subjetiva — para a assuncio expressa de uma
obrigagdo de resultado -, que se aproxima, justamente, da dita responsabilida-
de objetiva'®.

De fato, na medida em que a finalidade da obrigacdo se torne, por ra-
z0es especificas, o seu caractere principal, diminuira sensivelmente o grau
de subjetivismo da apreciacio da conduta adotada, propria das obrigagdes de
meio.

Além disso, defeitos verificados em equipamentos médicos, proteses,
orteses, exames laboratoriais etc., deverao implicar a responsabilidade ob-
jetiva de quem produziu tais bens ou do agente médico que recomendou a
utilizacdo desses meios ou recursos.

o elegeu, pois ndo se afigura, nessa circunstancia, o “nexo de causalidade” entre uma
agao defeituosa e o dano causado.

1% Assim também decidiu o TJRJ, ao afirmar (172 Cam. Civ., de acordo com a emen-
ta da ApCiv 29.174/2001, rel. Severiano Aragio, j. 20-2-2002) que “nao configura
responsabilidade do médico o fato de, ap6s cirurgia raquidiana, o paciente perceber
que seu membro superior esquerdo nao voltava ao normal, com dores e choques,
tendo em vista que, conforme laudo oficial e parecer do Conselho Regional de Medi-
cina, ndo houve erro médico na aplicagio da anestesia”.

'*” Com o que concorda Ricarbo Lufs Lorenzermi (conf. ob. cit., t. I, p- 75-76).
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Ocorre que, mesmo nesses casos de objetivacdo da responsabilidade, o
critério para a imposicio do 6nus de ressarcimento do prejuizo dever4 ser
sempre o de estabelecer a existéncia do nexo de causalidade entre a agio ou
omissao do agente e o dano causado ao paciente, bem como a demonstra-
¢ao de inexistirem outras excludentes da responsabilidade, tais como a cul-
pa exclusiva da vitima ou as situagdes de caso fortuito ou forca maior, tam-
bém comum a pratica médica e 3s limita¢es atuais da ciéncia.

9.5 Aideiade securitizagdo das atividades de atendimento médico -

Uma das maneiras indicadas para remediar os danos decorrentes da
atuagao dos agentes de satide em relacdo aos pacientes é o incentivo a cele-
bracdo de contratos de sequro de responsabilidade civil, formados justamente
para garantir a repara¢ao de eventuais consequéncias indesejadas que de-
corram de atendimentos prestados.

Por vezes, a contratagdo de um seguro € vista como a tnica e efetiva
solugdo para as situacées em que se verifiquem os danos provaveis ou pos-
siveis. Sob tal 6tica, ocorrendo prejuizo causado por acio ou omissio do
agente de saide — culposa ou ndo, inevitivel ou nio -, deveria haver um
meio confidvel de se garantir alguma compensagdo ao paciente, que rece-
beria uma determinada importancia diretamente de uma terceira empre-
sa — a seguradora —, amortizando-se, deste modo, os dissabores e assim so-
lucionando, por outra via, os casos de possivel atribuicio dos encargos
proprios da responsabilidade civil ao agente de satde, sem que lhe sejam
Impostos 6nus superiores a sua capacidade econdmica, capazes de impedir,
inclusive, a prépria continuidade de suas atividades profissionais ou empre-
sariais'®.

' Foi o afirmado por Teresa Ancona Lopez (Responsabilidade civil..., cit., p. 335), para
quem: “tendo em vista toda a dificuldade apresentada para que se torne efetiva a
indenizagao por danos advindos de atos médicos, pensamos que a tinica saida para
uma verdadeira reparagao serd a divulgacao do contrato de seguro de responsabilida-
de civil como, de resto, o é para a total repara¢ao de danos de qualquer natureza”.
Procurando estabelecer a relagio entre a atividade médica e 0 seguro profissional,
esclarece CuantaL Russo (ob. cit., p. 93 es.) “que € o campo de predilecio dos segu-
radores para encorajar o seguro direto — o que € particularmente rico de ensinamen-
tos. A indenizagao das vitimas de acidentes médicos provoca inegavelmente um deba-
te extremamente complexo, onde as implicacdes juridicas se misturam as implicacdes
financeiras, filosoficas e socioldgicas. E ndo sem lembrar o debate em matéria de aci-
dentes de circulagio, ou ainda aquele mais antigo dos acidentes de trabalho. J4 faz
mais de 30 anos que a necessidade de reforma apareceu: uma vintena de projetos e
proposicoes foram formuladas. Malgrado essa pletora de solucdes propostas, nenhu-
ma viu a luz do dia. Serd o carater sensivel da responsabilidade médica que freia a
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As vantagens de tal sistema seriam intimeras, segundo os seus defenso-
res. Deixar-se-iam de lado os dolorosos, lentos e caros processos judiciais,
diminuindo-se assim o ambiente de confronto e de litigiosidade imposto as
partes. Nao haveria a necessidade de realizacdo de provas complexas, varias
vezes inconclusivas e sujeitas a diversas condicionantes que prejudicam a
sua eficacia, tais como o pressuposto corporativismo médico, os limitados
avangos da ciéncia, as caracteristicas sempre distintas da fisiologia dos pa-
cientes, fatores que podem ser os verdadeiros causadores de consequéncias
indesejadas em determinadas circunstancias quando, em vérias outras ve-
Z€s, 0s Mesmos tratamentos terminam com sucesso etc.

Desafogar-se-iam, assim, os espiritos e os tribunais:, ocorrido o dano,
haveria sempre o ressarcimento e, nos casos em que a culpa nao fosse grave
ou inexistisse dolo, seria preservada a reputacao do agente de satide e evita-
dos os constrangimentos decorrentes do avanco de uma demanda judicial™.

intervengao do legislador? Faltaria ainda entender o objeto perseguido: € prioritaria-
mente a indeniza¢ao das vitimas ou, conjuntamente, uma responsabilidade reforca-
da dos praticantes por causa da responsabilidade objetiva? A menos que a tendéncia
ao desenvolvimento e ao reforco das responsabilidades profissionais, em vista de
proteger o consumidor, perdoe o campo médico, parece-nos ilusério pensar que nés
possamos resolver o problema da indenizacio das vitimas de acidentes médicos sem
colocar em causa o direito da responsabilidade médica. Apesar disso, esse é frequen-
temente apresentado como ‘intocavel’. Essa imunidade resulta da ‘incontornavel’
obriga¢ao de meios, que significa que o paciente ndo pode exigir nem a cura nem a
interrupg¢do da evolugao da doenca, uma vez que ela é incontrolavel, ou ‘deve-se ver
neste status particular de fato, sendo de direito, um atributo de notoriedade como
também do carater sacramental e hermético da arte médica?’. Por isso, a profusao
dos projetos e proposigdes, que ndo chegaram a termo apés 30 anos, traduz o reco-
nhecimento de um problema desprovido de solugio legislativa, e deixa pensar que a
responsabilidade médica tem um lugar particular no direito da responsabilidade e
mais precisamente no seio das responsabilidades profissionais. Nessas condiges, pa-
rece legitimo que o juiz, com os instrumentos juridicos de que disponha, tem em
conta essa situagao e experimenta responder a aspiracao social das vitimas a indeni-
zagao utilizando a riqueza dos conceitos juridicos para instaurar novas solucoes. A
fim de melhor centrar as queixas dos seguradores, convém salientar as etapas juris-
prudenciais mais importantes, que conservam a obrigacio de meios no centro da
responsabilidade médica, tendo resultado em intimeros arranjos”.

1! Como menciona Mario Barnt (La colpa medica nella attuale realta sanitaria, in:
Giuserpe DELL'Osso, Responsabilita e progresso medico, p. 12), “perfilam-se agora no
mundo anglo-saxao possiveis alternativas a reivindicacao judicidria: um sistema as-
securativo sob o tipo daqueles contra os inforttinios (compensation boards) do traba-
Iho, um sistema compensatério legislativamente previsto e operante (no-fault statute,
pelo qual as pessoas que sofreram o dano podem ser compensadas pelo dano rapida-
mente sem a necessidade de um procedimento dirigido a estabelecer a titularidade da
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Ocorre que tal caminho tem também os seus percalgos, logo notados na
pratica. Inicialmente, h4 de se reconhecer que a contratagao compulsoria ou
generalizada de contratos de seguro acarreta inegavel aumento dos custos
gerais da Medicina, os quais, em tltima instancia, sao repassados aos pro-
prios consumidores. Assim, o valor do prémio do seguro, constituindo-se em
custo adicional e eventualmente necessario para que a prestagao do servigo
médico possa se dar, acabar por ser, sem duvida, acrescido a todos os de-
mais valores cobrados pelo atendimento e devera ser necessariamente arca-
do por todas ou por alguma das partes envolvidas na prestacao dos servigos.

Além disso, a generalizagdo do uso de seguro pode causar, consciente
ou inconscientemente, uma despersonalizagao do servico a satide prestado,
desde que os 6nus decorrentes da ma pratica sejam, sob essa férmula, cus-
teados por terceiros. Explica-se: generalizando-se a imposicao do seguro
tanto a0 bom como ao mau médico, ao hospital moderno como a clinica de
satide desajustada, ao laboratorio eficiente e aquele ultrapassado, diminui-se,
evidentemente, acuidade na identificacdo das distin¢des qualitativas dos
agentes, uma vez que tanto o correto e adequado como o negligente e im-
perito terdo instrumentos equivalentes de protecao e respaldo para conti-
nuarem a exercer as suas atividades, mesmo ap6s o caso de ocorréncia de
algum infortinio, culposo ou nao.

Ora, essa situagdo levar, seguramente, a uma homogeneizagdao dos
custos, ao surgimento de um denominador comum que venha a ser estabe-
lecido entre os diversos agentes, onerando em demasia aquele eficiente
que, por tal férmula, deverd pagar pelo aumento do risco trazido pelo inap-
to, situagio que parece ser, evidentemente, nociva e indesejavel.

Além disso, um outro efeito colateral indesejavel se coloca: com a cer-
teza do ressarcimento, a cargo de empresa seguradora supostamente dotada
de liquidez patrimonial, as indenizacoes pleiteadas seriam mais facilmente
concedidas, independentemente mesmo da prova de existéncia do nexo de
causalidade entre o ato do agente e o dano causado ao paciente, e ainda
sem se cogitar daquelas eventuais excludentes da obrigacao de ressarcir —
validas, inclusive, para os casos de responsabilizacao objetiva —, tais como a
culpa concorrente ou exclusiva da vitima, o caso fortuito ou de forca maior,
e ainda o ato de terceiro.

Esses fendmenos, que acabam por onerar também e de modo indevido
as empresas seguradoras, ja se fazem notar em alguns ordenamentos juridi-

culpa), um sistema assecuratério apto a auxiliar em parte o ressarcimento dos danos
(first party insurance coverage); o recurso, enfim, ao ‘arbitrato’, em via contratual ou
entio legislativamente prevista (compulsory arbitration statutes), como ja ocorrido em
New Hampshire e na Pennsylvania”.
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cos e podem representar, na verdade, causa para a propria inviabilizagao
econdmica do negdcio de securitizacao das situagdes de ma pratica profis-
sional'?.

O que se conclui quanto a esse ponto € que os danos decorrentes da
eventual culpa do agente médico podem ser utilmente garantidos por con-
trato de seguro antecedentemente celebrado, o que contribuira para au-
mentar o grau de seguranca nas relagdes juridicas derivadas do tratamento
médico.

Todavia, e segundo nos parece, tal eventualidade da contratacao de
seguro nao devera ser imposta compulsoriamente a todos os agentes de

192 Nesse sentido, aponta Riccarpo LamperTi (ob. cit., p. 250 e s.) argumentos que
impdem uma maior reflexdo dos defensores intransigentes da secutiritizagao com-
pulséria como solugio insuperavel para o ressarcimento dos danos causados a saude
em virtude do atendimento médico prestado. Segundo o autor, “A frente de uma
situacdo tdo dificil e complexa a resolver no mesmo tempo, facilmente pensa-se no
campo médico, que muito poder-se-ia resolver trasladando os termos do problema
das costas das empresas de seguro através da introdugao obrigatéria a cargo dos mé-
dicos e da estrutura. Tradicionalmente, as seguradoras tém sempre estado contrdrias
a tal forma de cobertura para os riscos ndo de massa (como RC auto), enquanto um
sistema obrigatério para riscos muito pouco homogéneos entre si poderia levar a um
sistema pouco equilibrado na selecao dos riscos, que premia os piores ¢ desincentiva
o0s melhores a prosseguir no caminho de uma correta gestdo dos prémios assecurati-
vos, condicdo entre outras dificilmente aceitdvel pelas seguradoras na presenca de
uma situacdo assim negativa sob o perfil do andamento econémico. Com a introdu-
cao da obrigacdo de seguro, a fungao prioritdria da securitizagao nao é mais aquela
de tutelar o patrimdnio do assegurado, mas sim aquela do prejudicado, com um
posterior estimulo a responsabilidade objetiva do médico, que sera chamado a res-
ponder mesmo na auséncia de culpa. Além disso, a percepgao por parte dos cidadaos
da existéncia de uma securitizacio obrigatéria multiplicard, como efeito derivado, as
requisicoes de ressarcimento em relagao aos médicos, com um posterior incentivo
das vertentes judiciais, enquanto para as empresas médicas poderé constituir um
desincentivo a investir em aparelhamento e prevencao, com fins de reduzir os casos
de medical malpractice. Frequentemente, o segurado individua na securitizagao uma
alternativa a prevencgao e ndo uma complementariedade, com efeitos danosos para
ambas as partes; em realidade, é o binémio prevencdo e securitizacao a criar um
circulo virtuoso, que leva a redugdo dos sinistros e a ampliacao das coberturas que
possam ser obtidas pelos segurados a menor custo. Nao é esquecido enfim que au-
mentar a litigiosidade significa aumentar ndo s as causas civis, mas também aquelas
penais, para as quais a securitizacao pode fazer pouco nos confrontos do assegurado,
sendo tal risco por defini¢io de carater pessoal e, como tal, nao transferivel. As com-
panhias sdo, portanto, do parecer que, em alternativa a um sistema obrigatério, seja
preferivel um sistema onde seguradora e segurados, pela relevancia social da ativida-
de em questdo, estejam entre si em estreito contato e procurem uma estrada com-
portamental comum, em respeito aos reciprocos interesses”.
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satide, nem representar uma justificativa para que se adote a chamada “te-
oria do risco” nas atividades médicas.

Sendo adotada, ao contrdrio, essa postura que por nos € rejeitada como
solucao, o aumento dos custos da atividade e a imposicdo de 6nus exagerados
a todos os seus agentes acabariam por representar, na verdade, um obsticulo
que se afiguraria intransponivel para a universalizacio do acesso ao atendi-
mento, buscado pela generalidade dos ordenamentos juridicos no tocante ao
direito a saiide.

Pelo contrdrio, entendemos que a contratacdo de seguro de responsa-
bilidade profissional devera ser mantida como facultativa, ndo representan-
do um sucedaneo que se possa contrapor a primazia dos caminhos contidos
no sistema judicial para a solugdo de tais questdes.

Além disso, a reparagao deverd ser feita, em conformidade com as re-
gras que continuam a valer para esse campo do direito, somente em rela-
¢ao ao prejuizo injusto, e nao a toda e qualquer fatalidade na qual nio se
possa identificar, com certeza ou, a0 menos, com boa probabilidade, o
agente causador. O privilégio exagerado a indeniza¢do do paciente repre-
senta, para nds, férmula também restritiva a facilitagdo dos meios adequa-
dos para que a populagao em geral possa se valer dos recursos disponiveis
de atendimento médico, sempre escassos e insuficientes para fazer frente
as liberalidades pretendidas pelos defensores da contratagio compulséria
de seguros'®.

9.6 A prevencdo dos danos

Além das atividades sanitdrias que se dirigem propriamente a cura e
recuperacao do paciente, vao se desenvolvendo outras que crescentemente
compoem as fungdes exercidas pelos agentes de satde.

Sao justamente aqueles atendimentos médicos que visam a eventual
prevengdo de determinadas patologias, atividades essas que atendem a um
grande rol de expectativas dos consumidores em geral, no sentido de que
seja feito o possivel para que se evite o padecimento gerado pela doenca.

Ocorre que também a atividade médica de prevenc¢ao de moléstias gera
todo um conjunto de consequéncias, dentre as quais encontram-se algu-
mas que nao se mostram inteiramente desejaveis e tteis ao sistema como
um todo.

De um lado, representam, tal como indmeras outras propostas, um
aumento dos custos gerais que incidem no direito a saiide, uma vez que

!> Defendendo, em sentido contrario, a adogdo de tal providéncia, conf. ENrico Qua-
prI (0b. cit., p. 153 e s.).
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nem todos os cuidados ditos preventivos sao efetivamente eficazes, mas
podem representar, apenas e tdo somente, respostas boas ou ruins ao an-
seio do consumidor de adquirir produtos e servi¢os que prometam a ele
melhor qualidade e quantidade de vida. Constituindo-se, todavia, em so-
lugdes tteis, o custo inicial despendido pode garantir maior economia ao
longo do tempo, uma vez que sejam efetivamente evitadas as atividades de
cura da patologia que somente se instalou por nao ter sido adequadamen-
te prevenida.

De toda forma, o Poder Publico deve estar atento para evitar os prova-
veis abusos decorrentes das propagandas enganosas e relativas a medica-
mentos ditos milagrosos ou a tratamentos infaliveis na prevencao de pato-
logias, os quais notoriamente invadem a nossa vida cotidiana sem que, ém
varias situagdes, sejam esses comportamentos penalizados do modo devido.

Por outro lado, ja foram por nés reconhecidos, ao longo deste trabalho,
os problemas inerentes a uma dependéncia restrita ao sistema classico de
condenacgao judicial — impositiva de um ressarcimento financeiro do dano
causado pelo atendimento defeituoso a satde —, que se mostra claramente
insuficiente para atender os objetivos afinal pretendidos pela sociedade.

Assim, dentre as outras iniciativas que devem ser também incentivadas
e desenvolvidas esta a securitizagdo das atividades médicas em geral — desde
que com as limita¢des apontadas anteriormente —, cumprindo ao direito a
satide buscar também o florescimento de uma cultura que possa, de modo
eficaz, prevenir a ocorréncia dos danos decorrentes do atendimento médico
prestado sob a ética de cura'®.

Tal prevencao envolve, na verdade, a ado¢ao de inliimeras medidas a
serem tomadas também pelo Poder Publico, tais como as campanhas de
vacinagao, a melhoria da educagao basica das populagdes e das condicoes
sanitdrias das cidades e do campo, por exemplo.

Jéa do ponto especifico de atuagdo dos agentes de satide privados, a ati-
vidade de prevengao concentra-se, fundamentalmente, no desenvolvimen-
to e melhoria dos exames de natureza profilatica, bem como no incentivo
as boas praticas de vida, em especial com a adequada prestacao de informa-
¢oes teis aos consumidores de seus servigos.

Privilegiar-se tais iniciativas pode gerar, também, seus efeitos colaterais
indesejados. De fato, é evidente que, com o intuito de se evitar alegacdes de
erro médico ou de ma pratica, o agente de satide pode ser tentado a aumen-
tar as solicitagoes ao paciente quanto a realizacao de testes e exames caros

'”* Destacando a importancia da prevencao, para a solugao de litigios, cf. James F.
BrumsTEIN, TROYEN A. BRENNAN € CLARK C. HAVIGHURST (0b. cit., p. 925 e s.).
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para a investigacao de doengas que provavelmente jamais ocorrerao. Tal
modo de proceder implica, como ja referido, o sempre indesejavel aumento
das despesas vinculadas a satde, redundando, também por essa via, numa
limitagio que ¢ imposta ao consumidor no tocante a possibilidade de con-
tratagao.de servigos de atendimento médico'”.

Além disso e como ja referido, os limites atuais da ciéncia meédica nao
permitem a prevencao eficaz de todas as doengas ou mesmo que as despe-
sas dessas praticas que buscam antecipar o conhecimento de problemas de
satide possam ser sempre e necessariamente suportadas pelos pacientes.

De toda forma, tal como o incentivo a securitizagdo da atividade e a
busca de formulas ageis para a solucao judicial ou extrajudicial das questoes
envolvendo eventuais danos causados no curso da atividade médica, a pre-
vengdo da doencga envolve atividades que merecem estudo no direito a satide,
compondo o objeto usual dos contratos que se celebram tendo como objeto
a assisténcia sanitaria.

195 gobre esse tema, temos ainda as pertinentes ponderacoes de James F. Blumstein,

Troyen A. Brennan e Clark C. Havighurst (ob. dit., p. 932), que destacam a existéncia -

de criticas a procedimentos relacionados @ mé pratica médica, vinculados a assim

chamada “medicina defensiva”, que se traduz na indicagdo de exames desnecessarios
ou inapropriados, realizados com o fim primordial de proteger apenas o prestador deg

servicos contra eventual acusagao de conduta negligente.
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Conclusoes

Partindo de uma hipétese — a de que o direito a saiide se afirmou como
um ramo especial da ciéncia juridica, sendo assim formalmente reconhe-
cido pelos ordenamentos vigentes nos diversos paises —, buscamos avaliar
os institutos de direito privado que nos pareceram fundamentais a essa
disciplina e que se qualificam pela vinculagdo que gu/ardam com a saude
humana.

Com efeito, é o direito a satide matéria que mantém lagos vivos e indis-
soldveis com varios outros campos do conhecimento humano - tais como
a ética, a moral e a religido —, mas que, sobretudo, vive uma relagao de in-
terdependéncia e de verdadeira retroalimentagao com a medicina, a qual
busca reger e é por ela regido.

Isso significa dizer que os avancos e retrocessos da medicina, bem como
os limites estruturais e conjunturais dessa ciéncia, devem ser necessaria-
mente considerados e compreendidos também pelo direito a satide, sob pena
de que, assim nao ocorrendo, estabeleca-se uma ruptura definitiva entre o
que ¢ real e plausivel, de um lado, e o imaginério e meramente desejado,
de outro, situagio que acaba por esmaecer a pretendida eficacia das normas
juridicas destinadas a satisfagao de interesses legitimos dos consumidores.

Tais interesses — representados, em suma, pela ideia de preservagao e
de recuperagio da satide — sofrem também restricdes motivadas por outros
fundamentos, dentre os quais se destacam os crescentes custos economicos
que incidem nas atividades médicas, motivadores dos grandes dilemas que
sdo enfrentados em todas as sociedades modernas, inclusive naquelas pré-
prias aos paises dotados de maior grau de desenvolvimento e disponibilida-
de de recursos.

Portanto, se por um lado os imperativos biolégicos se colocam como
limites claros a consecucio dos ideais pretendidos, de outro estao os impe-
rativos econdmicos, que também se constituem em barreiras relevantes
para impedir que as situacdes ideais criadas em relagdo a satide se realizem
em sua plenitude. it

Visando estender a0 maximo a universalizagio do atendimento méd|
admite-se, de um modo que nos parece correto, como sendo indispens
a coordenacio da atividade a ser desenvolvida pelo Estado — em s¢
especialmente, dos grupos sociais menos favorecidos — com aque
gerida pela iniciativa privada, dotada de maior capacidade de satis



maneira mais eficaz e confortdvel, os anseios e interesses daqueles que dis-
poem de patrimonio suficiente para arcar com o pagamento dos precos
cobrados pelas empresas prestadoras de servigos que atuam sob os propési-
tos da livre iniciativa e concorréncia.

Cumpre, ademais, compreender que a existéncia das descritas peculia-
ridades na atividade de protegdo e de preservacdo da satide nao significa
admitir que o surgimento de um novo “direito corporativo” deva ser reco-
nhecido - tal como ocorreu e ja se superou com a categoria dos comerci-
antes —, mas sim que os institutos juridicos existentes devem ser convenien-
temente utilizados e ajustados a construgdo do dito direito a saiide, o que
pressupoe uma continua atualizagdo dos contornos desses mesmos institu-
tos, adaptando-os as peculiaridades da matéria.

Assim, o delineamento da atividade médica deve ser realizado — sendo
exigido dos agentes de satide o que deles se possa razoavelmente esperar, e
nao a solugao de enigmas maiores, vinculados a propria questao da existén-
cia humana e que se colocam num plano acima dos contornos oferecidos
pela ciéncia —, tendo-se por elemento fundamental o respeito aos reais in-
teresses dos consumidores desses servigos, ou seja, elevando o ser humano,
destinatdrio da atividade exercida, como o ponto norteador da disciplina.

Sendo assim e avaliando diretamente os institutos presentes e especial-
mente qualificados no ambito desta matéria, concluimos que a atividade
médica se realiza, na sua origem, de acordo com lineamentos préprios
aqueles da prestacao de servigos classica e tipica.

Com o tempo, agregaram-se ao espectro tradicional dessa modalidade
de contrato as caracteristicas que os ordenamentos juridicos passaram a
reconhecer com referéncia aquelas relagdes caracterizadas como propria-
mente de consumo.

De fato, com a celebragao de um contrato estabelecido entre um forne-
cedor de servicos e um destinatdrio final dessa atividade constitui o meio neces-
sario e préprio para que se concretize o atendimento a saiide, cujo conceito
a cada momento recebe um sentido cada vez mais largo.

Na pratica, concretizando-se a prestacdo de servicos de modo crescente
a partir da celebracao de ajustes de massa — na forma de contratos por ade-
sao e com o delineamento de suas chamadas condigdes gerais —, o direito po-
sitivo acabou por se tornar mais incisivo e controlador, o que se fez aten-
dendo a necessidade real da intervencado do Estado moderno na formatacao
de avengas em que a possibilidade do consensualismo classico simplesmen-
te nao € mais relevante, em termos quantitativos e qualitativos.

Assim, novos formatos de negécios juridicos difundidos no direito a saii-
de — em especial aquele do seguro-satide e do plano de saiide — colocam-se, de
modo inequivoco, inseridos nos parametros daqueles contratos que carac-
terizam a sociedade contemporanea e que atendem aos principios de ho-
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mogeneizagao, rapidez e eficiéncia buscados por e para um grande niimero
de pessoas. Reconhecendo essa realidade, tais novas figuras de contratos,
dentre outras, passaram a ser reconhecidas e tipificadas no direito positivo,
seguindo uma iniciativa que visa a sua regulagio prévia, feita em prol, fun-
damentalmente, dos interesses do consumidor.

Nesse ponto, cumprird que o legislador e o intérprete ajam com equili-
brio e que tenham boa nogao da realidade concreta, existente nas relacoes
criadas no ambito do direito a satide. De fato, o excesso de liberdade outor-
gada ao prestador de servigos médicos representa dar ensejo ao conhecido
risco de que cldusulas abusivas — dentre outras, aquelas de contetido insu-
ficiente, ininteligiveis ou excessivamente onerosas — sejam impostas ao
consumidor, o que deve ser evitado mediante a previsio antecipada do que
nao podera constar em tais contratos e com o cuidado de que a interpreta-
cao dos ajustes seja sempre feita com o intuito de restabelecer o correto
balanceamento entre os direitos e obrigagdes assumidas pelas partes.

Por outro lado, a adogdo de uma postura paternalista e que se pretenda
excessivamente benéfica ao consumidor — que, ademais de cumprir as obri-
gacdes que espontaneamente assumiu, deve ter a liberdade de contratar
atendimentos mais ou menos abrangentes, adaptados as suas necessidades
e possibilidades, e ndo de necessariamente aderir a um tinico modelo per-
mitido pelo Estado, que pode estar além de suas pretensées ou interesses —,
significa uma insuperével e indevida dissuasdo para as empresas e para os
profissionais que, mediante a empresa individual, se organizem de modo
adequado e se empenhem em atuar nesse ramo de atividade profissional
que hoje depende, clara e necessariamente, da sua preciosa intervencao.

Assim, compreender a importdncia que os contratos por adesio hoje
representam no direito a satide — indispensaveis pelas exigéncias colocadas
de rapidez e eficicia no atendimento médico — significa reconhecer a utili-
dade da condi¢do de que sejam prestigiadas a estabilidade e a durabilidade
de regras contratadas de modo licito, o que deve valer nao apenas para os
prestadores dos servigos — sejam médicos, seguradoras, laboratérios ou em-
presas de planos de satide —, mas também para os consumidores em geral,
que, concordando com os termos de um contrato redigido de modo claro e
transparente, declaram sua opgao por um servigo dentre as varias possibili-
dades existentes.no mercado e assim manifestam vontades claras e cons-
cientes em assumir, também eles, as prestagdes que estejam idonea e equi-
libradamente previstas nesses mesmos contratos proprios ao direito a satide.

Sob esse prisma, portanto, verificamos que as relacdes contratuais esta-
belecidas no direito a saiide corporificam e demonstram reconhecer, de modo
muito intenso, a evolugao dos conceitos verificada no direito das obrigagaes e
dos contratos.
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E o que decorre, segundo entendemos, do ja destacado vinculo criado
entre as atividades desenvolvidas no universo abrangido pelo direito a saiide
e as relagdes de consumo genericamente consideradas, estas sim pioneiras
na redefinigdao de alguns conceitos cldssicos do direito civil, o que se deu
visando alcangar o restabelecimento do equilibrio contratual que foi em
algum momento perdido pela ado¢do dos novos parametros impostos pela
contratacdo de massa e, antes dela, pela natureza peculiar que se reconhe-
ceu como propria das obriga¢oes médicas.

Quanto a esse ponto, em especial, cremos que a divisao classica entre
as ditas “obrigacdes de meios” e as “obrigagdes de resultados” mantém ain-
da a sua razdo de ser, no sentido da correta atribuigdo as partes do énus da
prova, da apuragao da culpa e da prépria delimitacio do eventual inadim-
plemento praticado pelo agente de saide. Assim, a compreensio acerca do
que significa o cumprimento integral ou suficiente da obrigacio assumida
pelo fornecedor dos servigos acarreta determinadas consequéncias e con-
clusdes, em especial no sentido de se apurar a quem cabe e em que medida
surge a eventualidade do ressarcimento por perdas e danos, decorrentes do
injusto prejuizo causado ao paciente pelo defeito no atendimento prestado.

O que nao se admite, contudo, é que a qualificacio da atividade médi-
ca como vinculada, em geral, a uma “obrigacdo de meios” signifique a mi-
tigacao da responsabilidade médica, a criacao de obstaculos ao ressarcimen-
to pelo dano causado pelo agente ou a desoneracdo desse mesmo agente
em provar a corregdo da sua conduta. Muito ao contrario, ndo se pode,
como regra, atribuir a “obrigacdo de meios” um perfil de menor onerosida-
de ao seu agente do que aquela que seria trazida numa “obrigacio de resul-
tados”, ou mesmo se entender que em todas e quaisquer fungdes e ativida-

des médicas as obriga¢des sejam de uma sé natureza.

Com efeito, indicamos ao longo desse trabalho situagdes em que o
agente de satide assumird, por vdrios motivos e sob outras perspectivas, o
encargo de conseguir um resultado determinado. Além disso, mesmo ao
lado da obrigacao principal que venha a ser por ele assumida, deveres e
obrigacdes laterais se estabelecem, os quais poderdo ser, uns e outros, ten-
dentes a consecugdo de um meio adequado ou de um resultado definido, sem
que se imponha uma restrigao absoluta pelas fronteiras de formulacoes es-
tritas ou preestabelecidas, ou que as ditas “obrigacdes de meio” ndo admi-
tam o reconhecimento de deveres laterais que a elas se vinculem para, au-
tonomamente, buscar um objetivo especifico e determinado, ainda que
complementar.

Exemplo claro dessa dissociacdo diz respeito ao chamado consentimento
informado, conceito fundamental na atividade de saide e que congrega, em
seu nucleo, vérios elementos hoje tidos como presentes nas relacoes de
consumo que devam ser reguladas de modo adequado a consecucio de
suas atuais necessidades sociais.
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Por esse conceito — que implica a concretizagdo, na disciplina juridica
ora estudada, dos elementos da confianga devida pelo paciente ao agente de
saude; na especificagao de um dever de informar; na elevagao do paciente ao
patamar de uma parte relevante no contrato de prestacio de servigos de
saude que venha a ser celebrado; e no reconhecimento de uma condicao
especifica para que o consenso em contratar se realize de modo idéneo —
Nao se pensard em outra coisa sendo na consecugao de um resultado efetivo,
qual seja a correta, ampla e compreensivel explicacio da moléstia e do pro-
cedimento indicado para o seu enfrentamento, considerada como verda-
deira condigdo para a prépria licitude da efetivacio do atendimento a satide.

Descumprido o dever contido na necessaria e prévia obtencao, pelo
agente de saide, do dito consentimento informado, surgird dai uma causa au-
ténoma de indenizagdo — desde que demonstrado o real prejuizo, moral ou
material, causado ao ofendido -, o que independerd da eventual natureza
da obrigagao principal que pode, inclusive, ter sido corretamente prestada.

Assim, o atendimento médico ndo é representado por uma tnica e
solitdria obrigacdo ou por um conjunto de contetido incindivel, mas sim é
composto por intmeros direitos e obrigagdes, poderes e deveres, que se
acham agregados entre si por uma finalidade comum, mas que também
sdo passiveis de apreciagao individualizada no tocante a corregao havida
ou ndo das diversas condutas que venham a ser efetivamente adotadas
pelas partes.

Além disso, ha de ser admitido que os referidos imperativos bioldgicos,
vinculados a chamada iatrogenia, ndo trazem, por si s6, a ideia de atribuicao
de culpa ou da imposicdo de responsabilizacio ao agente de satide pelo
dano verificado, uma vez que as alteragdes patoldgicas sofridas pelo pacien-
te ndo se vinculam, sempre e necessariamente, a uma acao ou omissao
atribuivel ao prestador dos servicos.

Na verdade, a atividade médica, definitivamente, ndo se acomoda em
seus contornos gerais aquelas que admitem a assuncao do risco da atividade,
no sentido de que a necessaria supera¢do da doenca seja imposta ao agente
responsavel pelo atendimento prestado. Exce¢des existem — por exemplo,
de fabricantes de medicamentos ou préteses —, mas devem ser assim reco-
nhecidas, de modo restrito.

Deverd, pois, haver em regra a demonstracio cabal, e verificada em
algum momentd do atendimento, da existéncia de culpa do agente — nas
suas modalidades de impericia, negligéncia ou imprudéncia — para que se possa
falar em sua eventual responsabilizagio pelo ressarcimento do dano que,
nessas condigoes, teria sido efetiva e injustamente causado ao paciente.

A necessidade de se demonstrar a existéncia do nexo de causalidade
entre o ato omissivo ou comissivo culposo e o dano causado a vitima rema-
nesce, portanto. Assim, se o dano foi causado pela patologia ou pelas carac-
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teristicas biolégicas intrinsecas do paciente, tal nexo de causalidade, cuja
demonstragdo de existéncia é necessaria para a responsabilizagao do agen-
te, na realidade nao se constituira.

Também no tocante a eventual responsabilizagio civil da pessoa juridi-
ca que realize tais fung¢oes de atendimento 2 satide — e a despeito da redacao
que, por exemplo, consta da legislacio de consumo no Brasil -, entende-
mos que, pela natureza da atividade, nio se podera prescindir da anterior
demonstrag¢do de culpa do agente que diretamente preste tal atendimento.

A partir dai, a responsabilizagio da pessoa juridica ocorrera, funda-
mentalmente, por conta da culpa in eligendo e sendo entdo presumida de
modo absoluto, no caso.

De toda forma, a responsabilidade civil por danos ao atendimento mé-
dico segue a natureza contratual. Contudo, também as consequéncias ori-
ginais de tal classificacdo — em especial no tocante a atribui¢io do énus da
prova ao contratado, presumida nesses casos — ja perderam grande parte da
importancia, o que se deu pelo surgimento de regras ja usualmente reco-
nhecidas de protegdo ao consumidor e que preveem a possibilidade de in-
versao do 6nus da prova em favor do destinatario final da atividade médica,
a ser determinada pelo juiz de acordo com a apreciagao do caso concreto.

Ja quanto ao ressarcimento dos danos causados, esse deverd ser exten-
S0 nas questoes vinculadas ao direito a satide, da mesma forma €Omo ocorre-
rd em qualquer outro caso de responsabilizacao civil. Assim, abranger4 tan-
to a reparacdo dos danos morais como dos danos materiais, desde que
tenham a sua ocorréncia comprovada. Ja o 6nus de indenizar caberd aos
agentes de satide que, de alguma forma relevante, participem da acio ou
omissao culposa no atendimento.

Reconhecendo-se, contudo, as limitagdes do sistema de reparagao civil
que se faz mediante a intervencio do 6rgao judicidrio nos casos da super-
veniéncia de danos injustos que tenham sido causados pelos agentes de
saide, devem ser admitidas e incentivadas pelo ordenamento juridico a
criagao e a consolidagio de outros remédios, para que esses prejuizos nao
Ocorram com tanta profusao ou para que possam, também por vias extra-
judiciais, ser reparados de modo eficaz.

Para tanto, a prevencao dos problemas de satide constitui atividade que
ainda possui largo campo de atuacdo das empresas privadas, na medida em
que atende a interesses especificos dos consumidores — que sempre buscarao
evitar o surgimento de doencas, na medida do possivel, e os padecimentos
delas derivados —, bem como dos préprios agentes de satde, que podem
minimizar custos e sacrificios que seriam impostos com atendimentos caros
€ complexos, oriundos do fato de que a moléstia ja esteja instalada.

Todavia, nem tudo pode ser prevenido, sendo essa modalidade de ati-
vidade médica nitidamente complementar e nio excludente em relacio
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aquelas outras de tratamento da satide. Além disso, as proprias atividades
de prevencdo da doenga, realizadas de modo imperfeito, poderao levar a
pretensdes autébnomas de ressarcimento, a serem buscadas judicialmente.

Outro caminho apresentado e defendido doutrinariamente para a solu-
¢ao dos danos causados em virtude do atendimento ¢ aquele da securitiza-
¢ao da atividade médica, que visa, exatamente, estabelecer uma fonte segu-
Ia para o ressarcimento dos prejuizos causados aos pacientes ou aos seus
beneficidrios, vitimas de situacoes de ma pratica médica.

Visto por alguns como solucio definitiva, de nossa parte entendemos
que se trata meramente de um remédio complementar, que nio elimina o
papel da intervencdo judicidria, uma vez que a sua instituicao de modo
universal e compulsério traria também efeitos colaterais e indesejaveis, re-
presentados pelo aumento relevante das despesas gerais da saiide — uma
vez que os custos dos proprios agentes seriam inflados com o pagamento
dos prémios devidos —, bem como serviria de possivel desestimulo a dife-
renciagao dos bons e maus fornecedores de servicos médicos, todos iguala-
dos por pardmetros de apreciacio de competéncia demasiado generalizan-
tes e que seriam necessariamente utilizados na fixacio das caracteristicas do
seguro compulsorio.

Em suma, todas essas reflexdes, realizadas a partir da qualificagao de
certos conceitos pelo vinculo que possuem com a satide, nos levam a en-
tender que a especialidade do direito a saiide se afirma como ramo juridico
que tenderd a recepcionar, de modo pioneiro, novas roupagens dos institu-
tos juridicos classicos do direito privado.
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