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Esta Seccéo destina-se a
discutir os varios aspectos
que ligam a preocupacao
ética na area sanitaria a
formulagéo juridica do
direito a saude, seja quando
disciplinada em lei, seja
qguando decidida pelos
juizes - individualmente ou
nos tribunais. Espera-se
receber tanto comentarios
relativos as decisdes na
matéria quanto informagoes
gue possibilitem o exame

ético-sanitario das

decisdes. Do mesmo modo,
seréao bem-vindas
manifestagoes semelhantes
pertinentes a projetos de
lei, ou mesmo a legislagao
vigente, que polemizem
principios morais na area da
saude

Busto de Hip(’)crates. Museu Capitolmo, Romana

A relag&o médico-paciente
sob a é6tica dos direitos do consumidor

HISTORICO

Q direito do consumidor tem sua origem nas sociedades
capitalis’cas centrais (EUA, Ingla’cerra, Alemanha e Franga),
sendo que as primeiras legislag()es protetivas dos direitos dos
consumidores surgiram nos EUA - o Federal Trade
Commission Act (1914) e o Consumer Product Safety Act
— e se consolidaram apés o pronunciamento de ]ohn F.
Kennedy, que, em 15 de marco de 1962, em mensagem
especial ao Congresso americano sobre a prol)lemética do
consumidor, identificou os pontos mais importantes em

torno da questdo, como se segue:

1) Os bens e servigos colocados no mercado devem ser sadios
€ seguros para o uso, promovi(los e apresentaclos de maneira

que permitam ao consumidor fazer a escolha satisfatéria;

2) Que a voz do consumidor seja ouvida no processo de
tomada de decisdo governamental que determina o tipo, a
qualidacle e 0 prego de bens e servigos colocados no mer-

cado ;
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3) Tenha o consumidor o direito de ser infor-

mado sobre as condigées e servigos;
4) e, ainda, o direito a pregos justos.

A Comissdo de Direitos Humanos das Nagdes
Unidas, em sua 29 Sessdo, em 1973, em
Genebra, reconheceu basicamente aqueles
mesmos principios como direitos fundamen-

tais do consumidor.

Na Europa, a Loi Royer (Franga, 1973), a AGB
Gesetz (dispositivo legal de 1976, protegendo os
consumidores alemées das clausulas al)usivas), a
Lei Portuguesa n® 29 (de 1981) e a Ley General

para la Defensa de los Consumidores y Usuarios

(Espanha, 1984) foram pioneiras.

No Brasil, o Direito do Consumidor, enquan-
to fonte de normas reguladoras das relag()es de
consumo, foi implementaclo com a promul—
gagdo da Lei n° 8.078, de 1990, o chamado
Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC),
fruto de 4rduo trabalho iniciado com a rede-

mocratizagdo do pais.

Enquanto nos pafses centrais o Direito
do Consumidor ests consolidado, nos paises
periféricos emergentes hd a necessidade de
implementar-se, (liariarnente, 0s dispositivos

fundamentais a protegao do consumidor.

Nos dltimos anos, desde a promulgagéo do
CDC, a consciéncia de cidadania do consumi-
dor brasileiro vem aumentando, o que refletiu
em rnu(langas no "estilo" de muitos fornece-

clores/prestaclores de servigos e conseqiiente-

mente, por sbvio, em demandas jucliciais

especificas.

Com isto, criou-se uma classe de operadores
juriclicos especializaclos nos temas das relagc”)es
de consumo e o saber especiﬁco difundiu-se,
originanclo, ao que nos parece, um movimen-
to consumista, ainda nio muito ordenado,
com caracteristicas diferentes dos movimentos

americano e europeu.

Se hoje esses arrefeceram, 0 Nosso, ao revés,
cresce, na medida em que ha um maior
envolvimento e participagdo do cidadao/con-
sumidor brasileiro em questdes que envolvam

os direitos de terceira geragdo.

Na nova concepgio social do Direito do
Consumidor a fungéo principal ¢ encontrar o
reequilﬂ)rio da relagéo de consumo, ou seja,
busca-se a chamada justiga ou eqﬁi(lacle con-
tratual, que somente poderé ser alcangada com
uma mudanga na agao do Direito, evoluindo
de uma conclig&o passiva e supletiva para uma
agdo cogente (clever de informagéo, redagéo
clara dos contratos) e determinadora das con-

dutas na relagéo de consumo.

Essa concepgio, que busca o reequilil)rio da
relagio de consumo, cria uma percepgdo mais
social do Direito do Consumidor, voltado
menos para a vontade do individuo e mais para
os reflexos e expectativas que essa relagéo cria

na sociedade atual.

A posigdo de desigualdade do consumidor, o
incremento dos métodos de contratagao de
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massa, multiplicou as cldusulas abusivas na
relagéo de consumo, o que faz afastar os even-
tuais direitos e expectativas 1egftimas dos con-
sumidores, sendo que os métodos tradicionais
do Direito ndo demonstraram ser capazes de
apresentar um resultado satisfatério (a liber-

dade de um ¢ a prisdo do outro).

O que se busca nessa nova relagéo de consumo
é proteger algumas expectativas bésicas dos
consumidores, como a adequagéio do procluto
adquirido e protecao da satide e da incolumi-
dade fisica tanto do consumidor como de seus

familiares.

O Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ o

reflexo de uma nova concepgao mais social do
contrato, onde a vontade das partes nao é a
tinica fonte das ol)rigagées, assumindo a lei

uma posigao dominante.

O principio classico da autonomia da vontade
é relativizado por uma questao de ordem social,
havendo que se harmonizar com novas normas
de tutela da relagéo de consumo como a Loa—fé,
a seguranga e o equili]ario contratual, passando
o Direito a ser o orientador do contetdo dos

contratos — e ndo apenas da forma.

Em principio, estas regras se aplicam as
relag()es entre o fornecedor e o consumidor
n&o-profissional, comportanclo excegdes pre-
vistas nas proprias normas (parégrafo tinico do
art. 2° e arts. 17 e 20), especialmente em

razio da vulnerabilidade do consumidor.

[.O paciente é um consumidor?

A importancia da conceituagao do consumidor
reside na 1imi’tagéo da competéncia (ratione
personae) estabelecida no art. 1% "O presente
Cédigo estabelece normas de protegao e defesa
g proteg
do consumiclor, de ordem piblica e interesse
p
social, nos termos dos artigos 5°, inciso
XXXII, 170, inciso V, da Constituicao
Federal, e artigo 48 de suas Disposigoes
1 g posig

T Lz n
ransitorias.

Jaa definigéo de consumidor tem origem no
art. 2° do CDC: "Consumidor ¢ toda pessoa
fisica ou juriclica que aflquire ou utiliza produ—

. . s . ”
to ou servigo como destinatério final”.

”Parégrafo Ginico - Equipara-se a consumidor a
coletividade de pessoas, ainda que indeter-
minaveis, que haja intervindo nas relag()es de

"
consumo.

Esta cleﬁnigéo traz a idéia inicial da protegao
do néo-profissional que contrata ou se rela-
ciona com um profissional, comerciante,
industrial ou profissional liberal e este con-
ceito leva em conta o aspecto sul)jetivo,
excluindo do CDC os contratos entre dois
proﬁssionais, em razdo do fim de obter lucro

existente nessas relag()es.

O CDC, a principio, parece ter escolhido uma
deﬁnigéo mais ol)jetiva de consumidor, trazen-
do como tinica restrigdo a aquisigdo ou utiliza-
gao do bem ou servigo como destinatario final.
Retirar o bem de mercado é um ato objetivo,
mas se o sujeito adquire 0 bem para utiliza-lo
em sua profisséo (elemento sul)jetivo), com o

fim de 1ucro, é destinatario final?
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Existem duas correntes doutrinarias sobre essa
questio. A primeira, representada pelos
"Finalistas", assim se expressa: a tutela espe-
cial reside na vulnerabilidade do consumidor
nas relagées contratuais, conforme o art. 4° 1.
"A Politica Nacional das Relag()es de Consumo
tem por oLjetivo o atendimento das necessi-
dades dos consumidores, o respeito a sua dig-
nidacle, satide e seguranga, a protegdo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qua-
lidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relagc’)es de consumo, atendidos
os seguintes principios: | - reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado de

consumo'(...)

Assim, entendem os finalistas que a interpre-
tagdo de destinatério final deve obedecer a um
critério restritivo, como requerem os principios
basicos do CDC em seus artigos 4° e 6°.
Portanto, seria destinatario final aquele desti-
natario fatico (que retira do mercado) e econémi-

co (para uso néo—profissional) do bem ou Servigo.

Jéa seguncla corrente doutrinéria, representa-
da pelos "Maximalistas", entende ser o CDC
um estatuto do mercado de consumo, o qual
institui normas e principios para todos os
agentes do mercado, utilizando uma interpre-

tagdo extensiva.

Assim, consumidor seria todo o destinatario
fatico do procluto ou servigo (que retira e con-
some), pouco impor’cando ser pessoa juridica
ou fisica com ou sem o fim de lucro (aspecto

ol)j etivo).

O fim da norma do CDC parece ser a protecio
p proteg
do mais fraco na relag&o de consumo justa-
mente em razio de sua vulnerabilidade técnica
nio tem conhecimentos especificos , vulnera-
p
bilidade juridica (ndo tem conhecimentos
)
juriclicos especificos) ou vulnerabilidade fatica
(abuso da posi¢do no mercado, monopc’)lio,

poder econdmico ou essencialidade do servigo).

Concluindo, a regra é a exclusdo inicial do pro{'is-
sional da protegao do CDC, mas excepcional—
mente, em razao da wﬂnera]sili&ade, poderé este

vir a receber a protegdo prevista no CDC.

Contudo, na medicina estética e despor’civa,
quando o0 paciente utiliza-se da prética médica
para melhorar sua performance de "top model"
ou Velocista, a relagéo de consumo fica a prior
descaracterizada diante da existéncia de um
elemento O]Jjetivo: a finalidade de lucro do

paciente.

I1. Aplicabilidade do CDC aos contratos de

fornecimento de servigos médico-hospi’calares

Como vimos, a cle{inigéo do campo de aplica-
bilidade das normas de defesa do consumidor
se d4 em razdo da pessoa que é o destinatério
final do produto ou servigo, seja ele desti-
natério fatico (que retira do mercaclo) ou
econdmico (para uso néo—profissional) do bem

ou servigo.

Dessa forma, existindo entre o proﬁssional
médico e seu paciente uma relagéo juriclica que
perfei’camente se enquadra como uma relag&o

de fornecedor de Servigos e o seu consumiclor,
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¢ imperiosa a aplicabiliclacle das normas de

defesa do consumidor.

Vale 1em]3rar, aincla, que esta relag&o médico-
paciente — cliente-consumidor — j& se encon-
trava amparada pelo principio contido no art.
159 do Cédigo Civil Brasileiro: "Aquele que,
por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia,
ou irnprucléncia, violar direito, ou causar pre-

juizo a outrem, fica oljrigado a reparar o dano”.

Assim, nio hd ddvida que no Estado
Democratico de Direito cabe ao Poder
]udiciério 0 papel de responsal)ilizar 0 profis-
sional médico que infringir as regras fundamen-
tais do agir profissional (o dever de informagéo
ao paciente, o dever de atualizagéo, o dever de

vigiléncia, o dever de aljstengéo de a})uso).

Com o CDC, ao profissional médico outros
deveres, além dessas regras fundamentais do
agir profissional, sdo agregaclos na relagéo com

seu cliente.

E 0 novo paradigma para as relagc')es contra-
tuais (principio geral de direi’to) , decorrente da
imposigao da boa-fé o})jetiva que se torna a
fonte dos novos deveres especiais de conduta e
causa limitadora do exercicio dos direitos sub-
jetivos. E se traduz na fidelidade e cooperagao
na relagéo contratual que passa a ser dinami-
ca (nasce, vive e morre), que faz nascer uma
série de deveres de conduta. Esta visdo
dindmica (tratativas — fase de execugao — pds-
eficécia) permite observar nio somente a
o]origagéo de prestar, mas também essa obri-

gacao de conduta.

Liberar-se desses deveres de conduta ¢ deixar
espago para a ma-fé, o desrespeito ao direito do
outro contratante, ao agir sem 1ea1dacle, ao
abuso no exercicio dos direitos, ao abuso da
concligéo contratual prepon(lerante, autorizan-

doa vantagem excessiva.

O primeiro desses deveres anexos é o dever de
(quali(lacle,

exclusdes de responsa]oilidade, existéncia de

informar garantias, riscos,
assisténcia técnica no pafs, etc.). E uma nova
transparéncia o]origa’téria nas relagées de con-
sumo imposta pelo CDC, onde nio mais se

aclmite sequer o JO/MS ZJO?’ZMS (],O vende(lor.

Ha dois tipos de deveres de informagéo: 0
dever de esclarecimento (qualiclade, quanti-
dade, pregos, etc.) e o dever de aconselhamen-
to (fornecer informagé')es necessdrias para a
escolha entre tratamentos &iferen’ces), que
devem ser observados entre um especialista e

outro néo-especialista.

O segunclo dever anexo ¢ o dever de coope-
ragdo, que consiste na cola]ooragéo durante a
fase de execugao do contrato (agir com Jeal-
dade, nio impedir ou obstruir o sucesso do
tratamento), ou seja, ndo dificultar o acesso
aos direitos ou inviabilizar que a prestagdo seja
devida (exceptio clo/i). Sao expedientes
clesnecessérios, maliciosos, comunicagoes ime-

diatas , etc.

Estas dificuldades excessivas impedem o
cumprimento da prestacao principal e signiﬁ—
cam o (lescumprimen’to das obrigag()es

acessOrias oriunclas do contrato e do dever
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de conduta segundo a boa-f¢ (dever de coope-
ragao, de 1ea1(1a(1e) , 0 que significa inadimplir

mesmo que parcialmente.

O terceiro dever anexo é o dever de cuidado, que

visa preservar o contratante tanto em sua inte-
gridade pessoal (moral ou ﬁsica) como na inte-
gridacle de seu patrimonio. E uma oljrigagéo de
seguranga (cui(lar da manutengao dos equipa-

mentos, instrumentos méclico—cirﬁrgicos).
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