INTRODUCAO

Este artigo tem por escopo trazer a baila a possiblidade de um paciente temporariamente
renunciar & informacéo, mesmo em se tratando a informacéo de direito fundamental e a satde

direito da personalidade do paciente.

Aceitando todo o procedimento e tratamento que o médico achar por bem, nesta situacdo
parece que ndo necessitard do esclarecimento, uma vez que nao saber a gravidade da sua

situacdo € um principio da autonomia da pessoa humana.

Quando o paciente resolve em dizer ndo a informacdo, esta sim privilegiando a reserva da
vida privada, ao direito do livre desenvolvimento da personalidade, a sua propria integridade e
autodeterminagdo, em contrapartida 0s contra-argumentos baseiam-se na solidariedade e na

responsabilidade.

O presente estudo utiliza, em regra, 0 método de abordagem dedutivo, pois pressup8e a busca
do conhecimento pelo levantamento de leis, doutrinas e principios gerais de direito,
demonstrando como os direitos da personalidade podem ser aplicados dando um lugar de

destaque ao ser humano frente ao novo modelo do ordenamento juridico em vigor.

O instrumento de pesquisa foi o método bibliografico, fazendo um percurso em que o
primeiro capitulo trata do principio da dignidade da pessoa humana, constando quédo antigas
sdo as prerrogativas inerentes a condicdo humana e direitos da personalidade.

No segundo capitulo, apresentamos conceito, evolucdo dos direitos da personalidade, no

ordenamento brasileiro.

No terceiro capitulo, falamos entdo da possiblidade de um paciente dizer ndo a informacéo e
sim ao tratamento, mormente dos direitos e deveres na relacdo médico-paciente e do novo
regime onde o paciente tem maior participacdo, e ainda caso seja desrespeitado pelo
profissional o direito de ndo saber, preenchidos os demais requisitos legais pode gerar

indenizacgdes.



A DIGNIDADE HUMANA COMO FUNDAMENTO DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu e reconheceu os direitos fundamentais e
por sua vez deveriam ser direitos absolutos dos brasileiros, inserindo-os nas clausulas pétreas,

sendo inconstitucional qualquer forma de tentativa de retira-los ou suprimi-los.

E foi através do principio da dignidade da pessoa humana, que foram assegurados 0s
direitos da pessoa humana, sendo a dignidade um verdadeiro pilar do Estado Democratico de
Direito. Ademais, o constituinte originario cuidou para que os direitos individuais e sociais
fossem garantidos em decorréncia da dignidade da pessoa humana, e ainda, garantiu que tais

direitos pudessem ser exigidos do Poder Publico a todo tempo e em relacdo a todos.

Assim, percebe-se que a dignidade da pessoa humana no ordenamento brasileiro é um
principio matriz da Constituicdo Federal, que salvaguarda os direitos fundamentais e direitos
da personalidade, vislumbrando que nem todos os direitos da personalidade estdo

taxativamente previstos no texto constitucional.

Certo é que, mesmo positivados, os direitos fundamentais e direitos da personalidade
nem sempre tém sua efetividade assegurada, pois ainda se vislumbram problemas em sua
tutela, por varios motivos, seja por falta de previsdao ou qualquer outro impedimento que
aparece no decorrer do tempo, tendo em vista a elasticidade da tutela dos direitos da

personalidade.

Os trés poderes, ou seja, o Poder legislativo, o Poder executivo e o Poder judicirio,
em todas as suas a¢les deveriam ter como base o respeito a pessoa humana, ja que o homem é
um fim em si mesmo e tudo que ocorre faticamente deve ter como premissa e base para a sua
dignidade. As coisas tém preco, e as pessoas, dignidade, conforme preceituado por Immanuel
Kant (2001, p. 77).

Tudo que completa, satisfaz 0 ser humano esta vinculado a nocdo de dignidade
humana, sendo a dignidade um valor intimo que ninguém pode retirar ou subtrair do ser

humano.



Todo ser humano deve ter o seu valor como pessoa reconhecida pelo Estado, devendo
assim ser garantidos os seus direitos da personalidade, ndo podendo ser aviltado tal direito por

nenhum poder ou norma, seja ela qual for.

O Estado passa a se preocupar de tal maneira com a dignidade da pessoa humana, que
sua protecdo por meio de preceito constitucional ndo é a questdo fulcral, mas passa a se referir
a dignidade da pessoa humana como um fundamento da existéncia do Estado, passando o ser
humano a ocupar o centro do ordenamento juridico, nos direitos de maior importancia e na

consciéncia da exigéncia do bem comum de todos.

A dignidade é um macroprincipio, do qual se extraem principio e valores
indispensaveis, a saber: a liberdade, a autonomia privada, a cidadania, a igualdade, a
alteridade e a solidariedade, e muitos outros que se difundem pelo ordenamento juridico ou

ainda pelo contexto social.

Como dito alhures, a pessoa humana € o centro do direito, e o principio da dignidade
é 0 que da fundamento ao sistema juridico. O artigo 3° da Constituicdo Federal almeja uma
sociedade livre, justa e solidaria, assim, a dignidade é o alicerce minimo do ordenamento

juridico patrio.

Carmem Lucia Antunes Rocha diz que a dignidade antes de ser a pedra de toque
primordial de todo ordenamento juridico, era um instituto de direito natural, que estava
presente até mesmo antes do ser vivo nascer. Dessa forma, ndo seria necessario nenhum ato

para que seja alguém fosse declarado “ser digno”:

Essa ideia vem sendo estudada e difundida ha tempos, sendo na atualidade este
pensamento indispensavel para a humanidade. Hodiernamente, as reacdes civis ganharam
uma despatrimonializacdo, ou ainda, uma reforma do direito, com a intencdo de colocar o ser

humano no centro de todo o direito e as demais coisas em um segundo plano.

Dentro do contexto da humanidade, faz-se necessario tragar um breve um histérico da

dignidade a partir de quando emergiu a dignidade da pessoa humana na vida do ser humano.

E sabido que a nocdo de dignidade é fruto de inegaveis lutas, ocorridas apos grandes
batalhas e guerras nas quais havia disputa de poder, entrementes, ndo se tem o marco

primordial de sua existéncia, havendo divergéncia acerca disso.



Antigamente, a dignidade na Grécia era medida de acordo com a posi¢do social do
sujeito, e apenas os cidaddos poderiam participar da pdlis, enquanto os escravos eram tratados

Ccomo coisas.

Alguns estudiosos atribuem o nascedouro da dignidade a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, adotada e proclamada pela Resolucdo 217 A (111) da Assembleia Geral das
Nacbes Unidas em 10/12/1948. Apo6s o fim da Segunda Guerra Mundial, a Declaracdo
Universal foi um marco histérico da humanidade, com o fim de impedir os horrores

vivenciados durante essas guerras.

Para evitar chacinas e carnificinas humanas surgiram instrumentos de defesa contra
acOes e tratamentos degradantes ao ser humano, dos quais podem ser citados a Organizacdo

das Nacdes Unidas, e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

Veja que ndo ha consenso em relacdo a data da origem da dignidade perante 0s povos
da humanidade, entrementes, s a titulo de registro, existiam algumas Constitui¢fes que ja
previam a dignidade antes mesmo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.

A Carta Magna de 1215, assim como a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789, proveniente da Revolugdo Francesa tiveram influéncia e participagdo na
colocacdo da dignidade no carrear da histéria, entretanto, a Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos de 1948, que tracou os contornos da dignidade a nivel internacional apos as
barbaridades vivenciadas na Segunda Grande Guerra, sendo esse 0 marco inicial e o
verdadeiro surgimento da dignidade humana no carrear da histdria, conforme ressalta Spineli
(SPINELI, 2008, p. 376).

A Constituicdo Republicana da Italia em 1947 no seu artigo 3°, ja fazia mencdo ao
termo dignidade (ITALIA, 1947)%.

Em 1949, a Constituicdo da Republica da Alemanha, no art. 1.1 proclamou a
dignidade: “A dignidade do homem ¢ intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacao de todo
o poder publico” (ALEMANHA, 1949).

U Art. 3% “Tutti i cittadini hanno pari dignit4 sociale e sono eguali davanti ala legge, senza distinzione di sesso, di
razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali e sociali”.

Tradugdo livre: Todos os cidaddos tém dignidade social e sdo iguais perante a lei, sem qualquer distingdo de
sexo, raga, lingua, religido, opinido politica, condi¢do pessoal e social.



Todas as Constituiches, apds esses acontecimentos que tivessem como base
fundamental o Estado Democréatico de Direito, deveriam inserir a palavra dignidade como

palavra de ordem.

Ainda segundo Cleide Fermentao, “[...] o que deve ser considerado na teoria Kantiana
é que ao tratar o homem como um fim em si mesmo, além de ndo prejudicar ninguém, deve-se

fazer o maximo para melhorar a vida do outro, trazendo condi¢des dignas™ (2007, p. 72).

DIREITOS DA PERSONALIDADE

A Constituicdo da Republica Federal da Alemanha ou Lei Fundamental de Bonn,
tutelou a dignidade da pessoa humana logo no seu inicio, asseverando “que sdo invioldveis e
inaliendveis os direitos do homem”, € ainda determinou que a dignidade € “intangivel e
merecedora de respeito e prote¢do de todos” (ALEMANHA, 1949).

No Cddigo Civil Alemédo (Burgerliches Gesetzbuch), constam outros direitos,
cuidando de resguardar de forma ilimitada os direitos, extrapolam os préprios limites
impostos pela Constitui¢do, ja que os limites seriam “apenas” os da moralidade e “idéntica
liberdade que possui a parte contraria na relagdo juridica, aplicando-se, em casos de conflito, a

proporcionalidade e a ponderacao dos bens postos em litigio” (CANTALI, 2009, p. 56).

O Cddigo Civil italiano de 1942, em que pese ter sistematizado os direitos da
personalidade, a doutrina ndo foi impactante, pois na Italia a doutrina era marcada pelo
positivismo legal. Com a Constituicdo de 1947, os direitos da personalidade seriam apenas

aqueles positivados na Carta Constitucional.

Na Franca, havia desconhecimento sobre os direitos da personalidade tendo em vista
que o Codigo Civil francés que foi feito sem qualquer referéncia a tais direitos, ao passo que
na Italia a doutrina positivista defendia a tutela para que estes direitos pudessem ser
protegidos (CANTALI, 2009, p. 58).

Com o Cadigo Civil francés houve a “insercdao de uma clausula geral de protegdo da

personalidade em razdo da dificuldade de regulamentar com detalhes os referidos direitos”

(CANTALLI, 2009, p. 58).



Entrementes, a adesdo ocorreu em 1958, quando a Constituicdo reconheceu o0s

principios inseridos na Declaracéo dos Direitos do Homem de 1789.

Tanto o Cddigo Civil Portugués de 1966 e a Constituicdo portuguesa de 1976 fizeram
mencdo a tutela dos direitos da personalidade (CANTALLI, 2009, p. 59).

Assim, tem-se que os direitos da personalidade incidem sobre a vida, a saude fisica e
mental, estado de espirito, integridade fisica, honra, liberdade, nome, imagem, a reserva sobre
a intimidade da vida privada, caracterizando um “[...] circulo de direito necessarios; um

contedo minimo e imprescindivel da esfera juridica de cada pessoa” (PINTO, 1996, p. 87).

Desta feita, os direitos da personalidade sdo categorias especial de direitos subjetivos
que se fundam na dignidade da pessoa humana, garantindo 0 gozo e respeito ao ser humano,

em todas as manifestacdes fisicas e espirituais (BELTRAO, 2014, p. 12).

A tutela juridica da personalidade da pessoa humana e dos direitos que dela decorrem,

traduz os chamados direitos da personalidade.

No Direito Romano, nem todas as pessoas eram detentoras de capacidade juridica,
pois esta era limitada aqueles que apresentassem o conjunto de status: status libertatis, status

civitatis e o status familiae, sendo que os ultimos dependiam do primeiro.

Escravos ndo tinham direitos da personalidade, da forma que estes direitos sé&o
reconhecidos hoje, vez que eram reduzidos a res e ndo eram nem mesmo considerados

personas. Ao passo que estrangeiros tinham sua capacidade juridica limitada, reduzida.

J& os dependentes do pater familias que era o chefe, administrador e sacerdote da
familia, também de igual modo ndo tinham a personalidade reconhecida, conforme explica

Szaniawski:

No direito de Roma, a personalidade ndo decorria da lei nem esta Ihe
servia de substrato. Pelo simples fato de nascer ser humano adquiria a
personalidade, possuindo-a tanto o homem livre como o escravo.

Era um caput, também, isto é, mais uma cabeca existente no seio do
grupo social. Desta forma, ndo devemos visualizar a pessoa para o0
Direito romano segundo nossa concepc¢do atual, pois ambas diferem
substancialmente (1993, p. 20).



Embora a capacidade fosse concedida de forma diversa e ndo inerente a todas as
pessoas, Roma preservava os direitos da personalidade de forma isolada, diversamente do que

acontece na atualidade.

Sdo Tomas de Aquino dizia que a pessoa é um ser dotado de substancia individual,
com dignidade. Alem dele, outros aceitavam a ideia de valorizagdo do individuo com base na
dignidade humana (SZANIAWSKI, 1993, p. 23).

Apods a “revolucdo dos barGes contra 0 Rei Jodo-Sem Terra” e o desenvolver do
liberalismo na Inglaterra, é que as ideias de protecdo da pessoa humana comecaram a ter
forca, pulso, até a intangibilidade dos direitos fundamentais do homem, no final do Séc.
XVIII (SZANIAWSKI, 1993, p. 25).

Influenciada pelas conquistas liberais em 1776, na América do Norte, surgiu a
Declaracdo de Direitos do Bom Povo e a Declaracdo de independéncia das treze col6nias
inglesas (SZANIAWSKI, 1993, p. 25).

Em uma mesma direcdo na Franca com a Revolucdo de 1789, houve a promulgacédo da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, levada por principios politicos-filosoficos
que davam valor aos direitos do homem, dando destaque a preservacao dos direitos dos
individuos, apenas no aspecto individualista, reconhecendo que haviam direitos naturais
inerentes ao homem (SZANIAWSKI, 1993, p. 25).

Muitas outras declaracBes se seguiram desde a primeira declaracdo gque objetivava a
protecdo dos direitos do homem, sendo a de 1949, votada pela Assembleia Geral da ONU
considerada de grande importancia. “No ano que seguiu a Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem, foi promulgada a Convencao Européia dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, assinada em 4.11.50”. (SZANIAWSKI, 1993, p. 26).

Na Convencdo Europeia dos Direitos do Homem em 1967, em Teerd, pela
Conferéncia Internacional dos Direitos do Homem em 1968, tem-se que os direitos naturais

“possuem, predominantemente, a denominacdo de direitos da personalidade”

(SZANIAWSKI, 1993, p. 28).



DIREITOS E DEVERES DE INFORMACAO NA RELACAO MEDICO-PACIENTE

Nos primeiros capitulos tratamos da dignidade da pessoa humana como fundamento
dos direitos da personalidade, e partir daqui o trabalho comega a tomar a forma esperada para
tentar solucionar uma pergunta que néo quer calar. Pode o paciente dizer ndo a informacdo e
sim ao tratamento? Veja que antes de chegarmos a tal resposta mostra evidente que a
concepcao individualista que se mostrou falha e insuficiente, necessitando de um novo
regime, ndo mais patrimonialista, mas fundado na pessoa humana apresentando assim um

novo regime contratual.

O NOVO REGIME.

O conceito de contrato estava vinculado a um modelo liberal em que o Estado tem a
funcdo de garantir e proteger as liberdades individuais, o contrato (bem como a propriedade)
era um mecanismo desse individualismo dando relevo maximo a autonomia da vontade,
integrando um sistema divorciado da realidade, fruto de um modelo cientifico, atemporal e
abstrato (RAGAZZO, 2009, p. 25).

Passado a pungente massificacdo das relacbes sociais, econdmicas e juridicas,
fortalecido ap6s revolucdo industrial, que foi mola propulsora para o aumento da capacidade
de producdo, surgiu o consumidor. No entanto, os codigos oitocentistas ndo apresentavam
solucdo habil para as mudancas da sociedade, o aumento de informacGes e a propria
complexidade das novas relacées juridicas (RAGAZZO, 2009, p. 26).

Ndo obstante tornava-se necessario mudar o foco patrimonialista dos cddigos
oitocentistas, permitindo a solucdo de conflito existencial com dispositivos e mecanismos
(PERLINGIERI, 2002, p. 153-242), dai denominado processo de repersonalizagdo do Direito
Civil (FACHIN, 2000, p. 1-77).

Restou evidente que a partir dai o nivel de intervencéo estatal no contrato dependeria

do “grau de utilidade existencial do bem contratado”. Conforme Tereza Negreiros:



E oportuno notar que o intervencionismo tem por interesse justamente
incluir nas relagBes contatuais o carater social que antes era
desconsiderado no Estado liberal. E o que esclarece Claudia Lima
Marques, in verbis: “Havera um intervencionismo cada vez maior do
Estado nas relagbes contratuais, no intuito de relativizar o antigo
dogma da autonomia da vontade com as novas preocupacdes de ordem
social [...]” (2002, p. 451).

A concepcao individualista mostrou-se falha e insuficiente necessitando para enfrentar
a sociedade pos-moderna se nortear em um novo foco, ndo mais patrimonialista, mas sim
fundado na pessoa (AMARAL, 2003, p. 62-77).

Os direitos subjetivos (mormente a propriedade e o direito de contratar) ficaram
condicionados a sua funcéo social 0 que por sua vez gerou um novo conceito para contrato e

propriedade. Segundo Maria Moraes,

[...] a releitura dos conceitos de contrato, propriedade e familia ndo
foram a Unica consequéncia do principio da solidariedade. Outras
consequéncias praticas derivaram da sua aplicacdo, entre as quais 0s
direitos humanos de terceira geracdo (direito ao meio ambiente sadio,
ao desenvolvimento etc.), que serdo mais a frente abordados (2001, p.
173).

Dessume-se que com a massificacdo das relacdes sociais, que aumentou a capacidade
de producdo, os codigos oitocentistas ndo apresentavam solucdes, pois voltado para a
propriedade, sendo necessarias relacbes proximas, colocando o ser humano em primeiro
lugar, e ocorrendo o mesmo na relagdo médico-paciente, que clamava por mudancas,

fundadas em rela¢Ges mais proximas, intuito personae.

O padréo paternalista de assisténcia médica aparentemente seria mais comodo e
menos conflituoso, uma vez que o médico supostamente saberia 0 que € o melhor para o
paciente e decidiria sem a interlocugdo. Contudo, o ponto de inicio para atenuar esse
desiquilibrio na relacdo médico paciente, e democratiza-la, seria transformar a linguagem
técnica em linguagem comum para que haja entendimento e acordo de vontades entre 0s

interlocutores, podendo assim compartilhar as decisbes (PITHAN, 2009, p. 57).



O novo modelo de relagdo proposto pela Bioética preconizava uma relacéo dialética,
onde o papel do médico era de informar o paciente de beneficios, riscos e desconfortos de
procedimento e tratamentos, discutir com ele todas as alternativas cabiveis para que ele possa
decidir qual das opcdes é melhor para ele, levando-se em consideracdo seu projeto de vida,
valores e crengas. Lembremos que essa concep¢do bioética sobre o consentimento informado
€ menos um instrumento para evitar a responsabilizacdo do médico, e mais um procedimento

que permite uma escolha autdbnoma ao paciente (PITHAN, 2009, p. 65).

Esse surgimento se deu pelos estudos de Bioética que determinaram a necessidade de
ser repensado o modelo tradicional da relacdo médico-paciente, na medida em que
enfatizaram a autonomia das pessoas nas decisdes que envolvam sua vida e saude. O carater
paternalista da relacdo médico paciente ndo era mais adequado, sendo certo que a
classificacdo desta deontologia médica como paternalista deriva da concepcdo de que o
médico teria 0 poder exclusivo para decidir o melhor para o paciente, fato que nédo se coaduna
com a nova realidade onde o paciente deve ser informado e ter sua autonomia respeitada pelo

profissional de salude.

A MUDANCA DE PARADIGMA NA RELACAO ENTRE MEDICOS E PACIENTES

Interessante observar que em alguns momentos da histéria 0 médico ndo foi admirado
pelas suas habilidades curativas, ja que era, ndo raras as vezes, perseguido e ameacado pelas
pesquisas e experiéncias que se colidiam com os valores morais e éticos. Talvez seja essa uma
das razdes que levaram os médicos a ndo darem maiores informag6es aos seus pacientes, por
certo temendo qualquer tipo de represalia. Independente de o médico ser amado ou odiado,
sera feito um breve historico da evolugdo dessa relacdo entre médicos e pacientes, com o fito
de esclarecer o avanco de uma abordagem paternalista da relagdo para o novo paradigma
fulcrado na autonomia do paciente (RAGAZZO, 2009, p. 39).

A medicina grega (de medicos-filésofos hipocraticos) apresentou um modelo em que o
paciente ndo teria qualquer participa¢do no processo de decisdo meédica, sob a perspectiva de
gue essa seria a melhor forma de promover o tratamento. Os médicos visualizavam o paciente
como uma simples e verdadeira crianca, que deveria ficar divorciada desse processo decisorio

para o seu proprio bem. Esse modelo de médicos a época visava atingir o melhor para o



paciente, numa visdo de beneficéncia médica. Por outra banda, o0 comportamento esperado
pelo paciente era de obediéncia e de jamais contestar das decisdes médicas (RAGAZZO,
2009, p. 40).

Na verdade, ndo se pode obter conclusdes precipitadas, pois 0 cenario pode até parecer
ruim a primeira vista, contudo o comportamento do médico em relacdo ao paciente era bem
diferente do que se verifica hoje em dia, j& que as préaticas terapéuticas ndo eram
desenvolvidas e a tecnologia era algo que sequer poderia ser imaginado, logo, a atuagdo do
médico tinha que ser muito mais intimista (RAGAZZO, 2009, p. 41).

Havia uma compensacao entre a falta de recursos técnicos e uma atuacao baseada num
conhecimento aprofundado das relagbes, caracteristicas e peculiaridades do paciente. A
doutrina define bem o papel representado pela profissdo a época ao dizer que “o meédico

curava pela sua simples presenca” (MACHADO, 2003, p. 11).

Em resumo, o paternalismo esta ligado na relacdo do médico que por ndo ter outra
opcao tentava desenvolver uma relagdo intuitu personae com pacientes, tendo que colher
maior e melhores informacdes sobre determinado paciente para encontrar 0os motivos da

doenca, as profilaxias e os possiveis tratamentos (RAGAZZO, 2009, p. 41).

Um fato muito pitoresco é que na relacdo paternalista, isso no inicio, o paciente ndo
era encarado como um sujeito, mas sim como um objeto da prestacdo dos servigos médicos.
Até o século XVII o paciente, na visdo paternalista, era nada mais do que um corpo, um
conjunto de 6rgdos reunidos dentro de um organismo e sO, jd& que até aqui ndo havia

estabelecida a ideia de personalidade do paciente, o que foi conquistado em momento ulterior.

Em circulos pretensamente cientificos da época, era quase uma
aberracdo considerar 0 paciente um sujeito, e ndo apenas um corpo
fisico no qual se processam reagdes bioquimicas e elétricas”. Logo,
apos, o autor revela a posterior mudanca para considerar o paciente
ndo mais como ente passivo, mas sim como aquele que sofre (patior —
aquele que sofre, em latim) (ISMAEL, 2002, p. 46).

De qualquer maneira 0 modo de agir paternalista permanece até os dias atuais, e sao
muitos os médicos que impdem a relacdo assimétrica aos seus pacientes, impedindo de

influenciar das decisbes médicas que lhes dizem respeito, por ndo fornecerem informacdes



detalhadas acerca de diagnosticos, prognosticos e tratamentos. A medicina pds-moderna
apresenta peculiaridades que eliminam o carater intuitu personae da relagdo entre médicos e
pacientes, deixando um alarde que o aspecto do paternalismo nos dias atuais foi mitigado, e

quase eliminado nos dltimos cinquenta anos.

A grande massificacdo tanto de relagbes sociais como econdmicas acabou trazendo
alteracbes na sociedade. E isso acabou por impactar na medicina, por conta dessa
massificacdo surgiram mudancas que transformaram a prestacdo de servicos médicos,

inclusive a relagdo entre médicos e pacientes (RAGAZZO, 2009, p. 42).

A relacdo entre médicos e pacientes, o processo de massificacdo da producdo e dos
servicos, tudo isso acabou por afastar direita ou indiretamente os médicos de seus pacientes.
Entender isso ndo é uma tarefa facil, pois passa por vérias etapas. O desenvolvimento de
tecnologia de laboratério e médica, o gerenciamento do tempo de consulta e ainda a
intervencdo de terceiros no contrato de prestacao de servigos médicos acabou por distanciar 0s
médicos de seus pacientes (RAGAZZO, 2009, p. 42).

Inicialmente antes de reportar aos aspectos que modificaram as relagcdes préximas
entre médicos e pacientes, faz-se importante trazer a nocdo de riscos que se associa a
massificacdo da venda de bens e servi¢os, com a medicina. Os novos riscos trazidos pela
sociedade massificada pds-moderna pode ter modificado a medicina, sendo na atualidade uma
questdo extremamente em evidéncia (RAGAZZO, 2009, p. 43).

Com a era industrial moderna, a nogé@o de risco ganhou evidéncia, sendo certo que a
doutrina dividiu em risco externo e risco fabricado. O primeiro, atinente aos eventos da
natureza, sdo fortuitos. Ja o segundo é uma consequéncia do maior avanco tecnoldgico
proporcionado por maior conhecimento que decorre da intervencdo humana apds a revolugéo
industrial (GIDDENS, 2000, p. 36).

Entre risco fabricado e avancos da medicina existe uma conexdo Obvia, tendo em vista
gue a tecnologia é melhorada e os desenvolvimentos de pesquisas ddo margem a uma série de
terapias e procedimentos novos. Ndo se pode esquecer que medicamentos sdo inventados
todos os dias, 0 que invariavelmente pode trazer um desfecho no sentido de que doencas que
antes ndo tinham cura ou tratamento possam ser tratadas, além do que situacdes
constrangedoras como imperfeigdes fisicas podem ser corrigidas por meio de cirurgias ou
tratamentos estéticos (RAGAZZO, 2009, p. 44).



E importante lembrar que o avango com novas técnicas ou medicamentos, podem
invariavelmente apresentar novos riscos, desde efeitos colaterais a medicamentos ou
procedimentos, ou erros durante os procedimentos médicos, ou ainda, as infeccdes
hospitalares, tudo isso ndo deixou de fazer parte do ambiente da medicina (RAGAZZO, 2009,
p. 44).

Observa-se que o ponto central da relacdo do risco é a informacéo, o elemento crucial
para aceitacdo esclarecida dos riscos. A avalicdo dos riscos determina 0 avango ou retrocesso
do processo tecnolégico isso se aplica nas areas sociais, econdémicas, fazendo parte a medicina
e os riscos medicos de um modo geral (HERMITTE, 2004, p. 96-156).

Passando pela massificacdo, assim como pelos surgimentos dos riscos, € importante

analisar as alteracGes na relacdo entre médicos e pacientes (RAGAZZO, 2009, p. 45).

A massificacdo produz o desenvolvimento da tecnologia dos procedimentos
terapéuticos, na bem da verdade a tecnologia suprimiu a relacdo de intimidade que existia
entre médicos e pacientes (PIANTANIDA, 1998, p. 24). Havendo inimeros procedimentos
novos, incontaveis espécies de exames, o profissional passa a utilizar a medicina defensiva,
trocando a conversa mais intensa com o paciente por pedidos de exames (RAGAZZO, 2009,
p. 46).

Existem outros fatores, a exemplo do ensino médico basico, produzindo médicos em
série para atender essa elevada demanda dos servigcos médicos, somado a complexidade de
novos procedimentos e do surgimento das mais variadas especialidades, tudo isso culminou
com a diminuicdo do paternalismo conhecida como médico de familia (FREYRE, 2004, p.
161).

Para Danilo Borges Santana, outro fator que distancia 0 médico do paciente € a
preponderéncia da medicina privada, seja pelo sucateamento do SUS, ou ainda pelo
crescimento dos planos de saude privados (SANTANA, 1999, p. 199-221).

N&o raras as vezes, 0s medicos sdo pressionados por tempo e custos, uma equacao que
possibilita uma menor atengdo ao paciente, atendendo um nimero muito maior de pessoas em
um curto espago de tempo, simplesmente por acreditarem que os valores repassados pelas
operadoras de saude sdo baixos (RAGAZZO, 2009, p. 48).



A medicina poés-moderna é mais objetiva, deixando de lado o aspecto humano e
individualizado do paciente, acabando com a figura do medico de familia. Contudo, o
paciente passou a ser considerado um sujeito de direitos que precisa exercer sua autonomia e
ndo poderia ser diferente nem com a medicina muito menos com a relacdo medico e paciente
(RAGAZZO, 2009, p. 48).

Apos o inicio do seculo XVI descerrou um movimento sociopolitico para reconhecer
as liberdades dos cidad&os, assim como sua autonomia. Antes disso, como dito alhures, 0s
cidaddos ndo participavam do processo decisorio, mas com a superacdo desse modelo
paternalista na era Moderna, o cidaddo passou a participar das decisdes politicas através da
democracia representativa. Assim chegou-se a conclusdo que os cidaddos deveriam receber
informacgdes adequadas para consentir livremente a respeito das questbes politicas e
econdmicas do pais (RAGAZZO, 2009, p. 49).

Mudancas sociopoliticas comecaram a influenciar nas relagbes médicas. E bem
verdade que com certo atraso, mas nos ambientes médicos, juridicos e sociologicos a
participacdo dos pacientes na tomada da decisdo comecou a ser discutida. A medicina pos-
moderna mudou o jeito da medicina, 0 médico ficou distante e o tratamento com interferéncia

tecnoldgica que acabam por desumanizar a medicina.

E bom que se diga que o paternalismo n&o foi trocado pela autonomia, por incrivel que
pareca ha sobras do paternalismo, vislumbrando que esse processo estd em fase transitéria.
Com isso, talvez os médicos ndo estejam aptos a dar informacGes adequadas para assim
possibilitar decisdes autdbnoma, livres e com o esclarecimento necessario (RAGAZZO, 2009,
p. 50).

A informacéo esta no centro da autonomia, e o consentimento informado e esclarecido
revela-se a manifestacdo da atuacdo do paciente na tomada de decisdes médicas. Em outras
palavras, um paciente informado e esclarecido estd pronto para lidar com as alteragdes
introduzidas pelo pés-modernismo, entrementes, a desconfianga em relagcdo aos médicos e a
massificacdo das informacgfes desnudaram o profissional, o que influenciou o paciente a
exercer sua autonomia e definitivamente participar desse processo terapéutico (RAGAZZO,
2009, p. 51).

Muitos fatores nos dias de hoje contribuem para que o0 médico ndo informe o paciente,

sejam eles, culturais, econdbmicos ou contingenciais, ficando preso, ainda, na tradicdo



paternalista que esta longe de ser erradicada, sem contar as pressdes para 0 médico atender
um numero maior de pessoas em um curto espaco de tempo, a crescente judicializacdo da
relacdo meédica, tudo isso contribui para a informacédo ndo seja clara (RAGAZZO, 2009, p.
51).

A assimetria de informacao entre médicos e pacientes € bilateral, de um lado 0 médico
conhece técnicas, medicamentos, procedimentos médicos e profilaxias, de outra banda o
paciente sabe de seu estado de salde, condigdes pessoais. Essa dupla assimetria € razdo mais
que suficiente para que o médico se preocupe em repassar as informacdes que tem a despeito
do seu paciente (FREYRE, 2004, p. 162).

Indaga-se, com isso, se 0 paciente deseja, de fato, ser informado. Salienta-se que as
informacBes ndo sdo apenas em relacdo a tratamentos ou medicamentos. Vai além disso, pois
0 paciente precisa ser informado sobre a sua propria condi¢cdo de satde. Contudo, 0 paciente
precisa estar apto a receber essa informacéao, pela sua capacidade ou estado emocional, ndo
tendo grande importancia essa informacdo para que a decisdo médica seja tomada ou ndo.
(RAGAZZO, 2009, p. 52).

O paciente quer ser informado, diversas pesquisas indicam que as pessoas querem
receber as informacdes ainda que seja em casos de doencgas degenerativas, muito embora
gostariam que familiares doentes na mesma situagcdo fossem privados dessas informagdes, a
publicidade funciona como fonte de informacdo independente do profissional da medicina,
dando forcas a autonomia dos pacientes (PIANTANIDA, 1998, p. 37).

Sabendo entender as razdes e motivacbes dos pacientes em participar efetivamente das
decisbes médicas deixando para tras o paternalismo que até os dias de hoje tem resquicios
nada despreziveis, precisamos avaliar do ponto de vista juridico como se reverteu a ligacdo
entre os direitos humanos e consentimento informado e esclarecido (RAGAZZO, 2009, p.
54).

A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

As fontes do Direito se multiplicam e ndo estdo mais centradas unicamente no

CC/2002. Surgem as questdes de massa e 0s contratos passam a ter distribuicdo indireta,



fazendo-se necessarios regramentos juridicos como o CDC, por exemplo. N&o s0 isso, perdeu-
se 0 elemento confianga em face desse distanciamento, o que originou a necessidade da

protecdo do CDC.

No Direito Brasileiro, a responsabilidade civil do médico recebe 0 mesmo tratamento
da responsabilidade civil em geral. Esta disciplinada nos artigos 186, 187, combinado com o
artigo 927, caput, do CC/2002. Em matéria de responsabilidade civil médica, o CC/02 prevé
também o dispositivo especifico no Artigo 951. (BORGES, 2014, p. 218).

No que respeita a responsabilidade extracontratual, a ilicitude traduzir-se-& em
principio, na violagdo de um direito absoluto (em regra, nestes casos, um dos direitos da
personalidade), ou na violacdo de uma norma destinada a proteger interesses do doente, sem
que, para tal, Ihe seja conferido um correspondente direito subjetivo (norma de protecédo)
(PEDRO, 2008, p. 89).

Vamos Considerar, desde ja, a especial natureza da obrigacdo assumida pelo médico,
quando se vincula contratualmente a prestar um determinado servigo. Em regra o profissional
compromete-se a empregar os seus esforcos, a utilizar o seu saber e as técnicas que a ciéncia
coloca a sua disposicdo, respeitando as leges artis, em ordem a alcancar a recuperacdo da
salde do doente, contudo isso ndo € garantido, sendo assim a obrigacgdo é de diligéncia ou de
cuidado. Na terminologia inaugurada por Demogue é, em principio, uma obrigacdo de meios
e ndo de resultado (PEDRO, 2008, p. 89).

Tal como defendido por José Joaquim Gomes Canotilho, em relacdo a reparagdo dos
danos gerados por atividade licita no direito pablico, igualmente no direito privado apenas o
dano especial e anormal deve ser reparado, Isto é, aquele que atinge um ou alguns
particulares, de uma maneira grave (USTARROZ, 2014, p. 193).

Presentes em todo e qualquer procedimento médico devem estar os principios da
Bioética: beneficéncia, ndo-maleficéncia, autonomia e justica. Ao mais de todo indispensavel
se reconheca que a relacdo médico-paciente, mesmo de natureza contratual e com sensiveis
envolvimentos financeiros, ndo se limita a uma questdo patrimonial, compreendendo sempre
aspectos ndo patrimoniais, orientados por diferentes principios, 0s quais devem ser
privilegiados. As agdes de atencdo a saude humana ndo podem reduzir-se a um negocio. Outra

nédo pode ser a orientacdo de um ordenamento voltado para o desenvolvimento e preservacao



do ser humano, tomando como base o principio da dignidade humana (BARBOSA HH, 2005,
p. 93).

No Brasil a responsabilidade médica é subjetiva em geral, ou seja, como regra,

portanto, faz-se necessario a acdo ou omissao; dolo ou culpa; nexo causal; e o préprio dano.

Neste ensaio defendemos que o paciente tem o direito de dizer ndo ao progndstico,
prevalecendo a autonomia, o livre desenvolvimento da personalidade em detrimento da
solidariedade e responsabilidade, e caso, o profissional sendo advertido a ndo transmitir o
prognostico por escrito e ainda assim desrespeitar essa decisdo fundamentada pela Declaracgéo
dos Direito do Pacientes (OMS 1994); Convencao dos Direitos do Homem e da Biomedicina,
Artigo 10, inciso I, informar sera responsabilizado civilmente, desde que presentes todos 0s
pressupostos da responsabilidade aquiliana e mais a afronta aos direitos da personalidade e

dignidade da pessoa humana.

CONCLUSAO

Apos toda a construcdo realizada acima, podemos dizer que o paciente com base no
macroprincipio da dignidade da pessoa humana, a reserva da vida privada, ao direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, na sua integridade e autodeterminacdo, aceitando todo o
procedimento e tratamento que o médico indicar, nesta situacao parece que ndo necessitara do
esclarecimento, uma vez que saber a gravidade da sua situacdo é um principio da autonomia
da pessoa humana. Os pacientes tém o direito de ndo serem informados, a seu pedido
expresso, e caso essa escolha do paciente seja ignorada pelo profissional, surge o direito de
indenizar, pois presentes acdo ou omissdo; dolo ou culpa; nexo causal; o préprio dano;
somado a declaragdo por escrito do paciente para que o médico se abstenha de dar o

prognostico.

Importante deixar um registro, que o direito de ndo saber ndo é absoluto, pode sofrer
restri¢cdes, tanto no interesse do proprio paciente (informa-lo da predisposi¢do para uma
patologia grave, para que adote medidas preventivas face a mesma), como a protecdo de
terceiros (doenca infectocontagiosa).



O grande objetivo na medicina p6s-moderna € garantir maior participacdo dos
pacientes em procedimentos, valorizando a autonomia na busca de que 0s servi¢gos de salde

possam atender as expectativas do consumidor, colocando o seu humano em primeiro lugar.

A regra geral é que para a realizacdo de qualquer procedimento médico, sera
necessario o consentimento, pois sem ele pode haver responsabilidade por negligencia

coroando assim a transparéncia na relacdo médico-paciente.
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