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Resumo: A presente pesquisa teve como objetivo geral compreender as razoes
da necessidade de existéncia do dever de informar nas relacoes de consumo, a
luz da incidéncia da boa-fé objetiva e da assimetria informacional prépria a tais
relagoes. Para o alcance desse objetivo geral, houve a investigacao do estado da
arte doutrinario, normativo e jurisprudencial sobre a relacao de consumo, a as-
simetria informacional no mercado de consumo, a boa-fé objetiva e o dever de
informar nas esferas civil e consumerista. Apos, houve a visualizacao de como
os conceitos abordados podem ser verticalizados na analise do consentimen-
to informado entre médico e paciente. No tocante aos materiais empregados,
estes foram, em suma, livros e artigos cientificos, cotejados através do método
dedutivo. No curso da pesquisa, os resultados principais apontaram para uma
assimetria informacional na relacio de consumo que precisa ser mitigada em
prol do mercado e principalmente do consumidor, mediante um dever de in-
formar que tem fundamentagao substancial na boa-fé objetiva e que é capaz de
reduzir os custos de transacao entre fornecedores e consumidores. Outrossim,

1 Poés-graduando em Direito Constitucional pela Academia Brasileira de Direito Consti-
tucional (ABDConst). Graduado em Direito pela Universidade Federal do Parana (UFPR).
Pesquisador do Nucleo de Criminologia e de Politica Criminal (NCPC) do Programa de
P6s-Graduagao em Direito da Universidade Federal do Parana (PPGD-UFPR). E-mail:
gabrielalvesfonseca95@gmail.com.
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concluiu-se que o consentimento informado ¢ obtido com uma informac¢ao com-
pleta sobre os riscos significativos do servi¢o prestado pelo médico ao paciente.

Palavras-chave: assimetria informacional. boa-fé objetiva. dever de informar.

Abstract: This research had the general objective of understanding the reasons for
the need of existence of the duty to inform in consumer relations, in the light of
the incidence of objective good faith and the informational asymmetry inherent to
such relations. In order to reach this general objective, there was an investigation
about the state of the art of doctrine, norms and jurisprudence on the consumer
relation, informational asymmetry in the consumer market, objective good faith and
the duty to inform in the civil and consumer spheres. After that, there was the visua-
lization of how the concepts approached can be verticalized in the analysis of the
informed consent between doctor and patient. Regarding the materials used, they
were, in short, books and scientific articles, collated using the deductive method. In
the course of the research, the main results pointed to an informational asymmetry
in the consumer relation that needs to be mitigated in favor of the market and espe-
cially of the consumer, by means of a duty to inform that 1s substantially based on
objective good faith and that is capable of reducing the transaction costs between
suppliers and consumers. Furthermore, it was concluded that informed consent 1s
obtained with full information about the significant risks of the service provided by
the doctor to the patient.

Keywords: informational asymmetry. objective good faith. duty to inform.

(PREDUNB 212 EDICAO | 180



1. INTRODUCAO

Nao sao apenas as previsoes legais em si que obrigam o fornecedor de pro-
dutos e servicos a prestar informacdes claras, adequadas e uteis ao consumidor, mas
antes a boa-fé objetiva, a qual ja vinha sendo aplicada pela jurisprudéncia mesmo
antes da superveniéncia do Codigo de Defesa do Consumidor como matriz cogen-
te, em uma relacao na qual a assimetria informacional é uma das notas distintivas.
Tendo isso em vista, o presente trabalho buscara expor, ainda que de maneira su-
maria, a legitimacao da observancia do dever de informar nas relagoes obrigacionais
consumeristas em face da presenca das assimetrias informacionais, proprias a tais
relagcoes, bem como da incidéncia da boa-fé objetiva, enquanto um eixo axiolégico
e normativo central do Direito do Consumidor.

A justificativa desse esforco reside na importancia de se visualizar o dever de
informar nao como um Onus, em suas mais variadas faces nas relacoes consumeris-
tas, dotado de uma extensa regulaciao engessadora das transagoes entre consumido-
res e fornecedores, mas, sim, como um dever que concretiza a igualdade material e
efetiva a transparéncia, cara a existéncia do préprio mercado consumerista.

Quanto aos objetivos que nortearam a presente pesquisa, estes foram pre-
cipuamente trés, sendo o primeiro geral e os dois restantes especificos: (1) com-
preender as razdes da necessidade de existéncia do dever de informar nas relacoes
de consumo, a luz da incidéncia da boa-fé objetiva e da assimetria informacional
propria a tais relagoes; (2) investigar o estado da arte doutrinario, normativo e juris-
prudencial sobre a relagao de consumo, a assimetria informacional no mercado de
consumo, a boa-fé objetiva e o dever de informar nas esferas civil e consumerista;
3) visualizar como os conceitos abordados podem ser verticalizados na analise do
consentimento informado entre médico e paciente.

No que concerne a metodologia empregada, houve a instrumentalizacao
prioritaria de livros e artigos cientificos, sobretudo de autores com estudos nas
areas do Direito Civil e do Direito do Consumidor. Essa analise eminentemente
bibliografica foi feita a luz do método dedutivo, na medida em que, para se chegar
aos resultados obtidos, se partiu de premissas gerais (representativas dos objetivos
ja anunciados alhures) que foram organizadas em topicos interconexos € integran-
tes da estrutura de desenvolvimento do trabalho.

Ao fim do percurso investigatorio, os resultados principais apontaram para
uma assimetria informacional na relagdo de consumo que precisa ser mitigada em
prol do mercado e principalmente do consumidor, mediante um dever de informar
que tem fundamentagao substancial na boa-fé objetiva e que é capaz de reduzir os
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custos de transacao entre fornecedores e consumidores. Outrossim, concluiu-se
que o consentimento informado ¢ obtido com uma informag¢ao completa sobre os
riscos significativos do servico prestado pelo médico ao paciente.

2. ARELACAO JURiDICA OBRIGACIONAL DE CONSUMO E SUA
ASSIMETRIA INFORMACIONAL

A mais simples (e ainda a melhor) via que conduz a uma definicao de obri-
gacao ¢ a que parte da nocao de relacao juridica. Uma relacdo juridica pode ser
entendida como um vinculo que, nas situagoes que envolvem duas ou mais pes-
soas, atribui a umas e outras poderes e deveres juridicamente exigiveis, com vista a
realizacao de determinadas finalidades. Partindo desse pressuposto, pode-se dizer
que uma obrigacao ¢ uma relagdo juridica na qual uma pessoa (ou mais de uma),
credora, pode exigir de outra (ou de outras), devedora, uma prestacao que satisfaz
um interesse da primeira (ou das primeiras).’

Se houver a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor nessa relagao
obrigacional, isto ¢é, se uma das partes se enquadrar no conceito de consumidor ¢ a
outra no conceito de fornecedor e, entre elas, houver um nexo de causalidade capaz
de obrigar uma a entregar a outra uma prestacao, havera uma relacao de consumo.
Em termos bem gerais, a relagao de consumo ¢ aquela que envolve de um lado uma
pessoa (fisica ou juridica) que fornece um produto ou servigo, a qual é chamada de
tornecedor e, de outro, uma pessoa (fisica ou juridica) que adquire o produto ou o
servico ofertado, denominada de consumidor.’

Na inteligéncia dos artigos 2° e 3° do Codigo de Defesa do Consumidor, é
consumidora a pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinataria final, sendo fornecedora toda pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, nacional ou estrangeira (incluindo-se, igualmente, os entes despersona-
lizados), que desenvolve atividades de produ¢ao, montagem, criaciao, construgao,
transformacao, importacao, exportacao, distribuicao ou comercializa¢ao de produ-
tos ou prestacdo de servicos.* Cumpre atentar que ha certos sujeitos considerados
pela lei como equiparados a figura do consumidor, nos termos do paragrafo tnico
do artigo 2° e dos artigos 17 e 29 do Cédigo de Defesa do Consumidor.’

2 NORONHA, F. Direito das obrigagdes. 4. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 29.

3 MARTINS, P. L. Anotagdes ao codigo de defesa do consumidor: (lei 8.078/90): concei-
tos e nogoes basicas. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 26-30.

4 BERTOLDI, M. M.; RIBEIRO, M. C. P. Curso avangado de direito comercial. 10 ed. rev,,
atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 20106. p. 768.

5 MARTINS-COSTA, J. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva Educagao, 2018. p. 322.
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O ponto de partida dessa extensao do campo de aplicagio do Cdéddigo de
Defesa do Consumidor aos consumidores por equiparacao é a observacao de que
muitas pessoas, mesmo nao sendo consumidoras stricto sensu, podem ser atingidas
ou prejudicadas pelas atividades dos fornecedores no mercado. Tais pessoas, bem
como grupos € mesmo profissionais podem intervir nas relacdes de consumo de
outra forma a ocupar uma posicao de vulnerabilidade.® Tal extensao ajuda a ratificar
que a relacdo qualificada pela lei como uma relagio de consumo é, paradigmati-
camente, uma relacao assimétrica entre seus polos, quais sejam, o fornecedor e o
consumidort.”

Entendida a relacao de consumo como sendo aquela ocorrida entre um con-
sumidor e um fornecedor, entende-se que tal relacio comporta um desequilibrio
maior quando é comparada, por exemplo, com uma relacao entre dois empresarios,
ou entre dois particulares. Com efeito, considera-se que o consumidor é a parte
hipossuficiente, isto ¢, a parte mais fraca da relacdo consumerista. Uma das causas
responsaveis por esse reconhecimento da hipossuficiéncia do consumidor decorre
do fenémeno da assimetria informacional.® A assimetria informacional é um feno-
meno econdmico que se caracteriza pelo fato de uma das partes de uma transagao
comercial possuir mais informacoes do que a outra, relativamente ao produto ou ao
servico que é negociado.’

Quando existe uma assimetria informacional, ha a tendéncia de que ocor-
ram conflitos de interesse. Isso porque pode-se reconhecer dois tipos de problemas
advindos da assimetria informacional: uma selecao adversa, que ocorre quando um
lado do mercado niao pode observar o tipo ou a qualidade dos bens e servigos co-
locados a disposi¢ao do outro lado; e um risco moral, que ocorre quando um lado
do metrcado ndo pode observar a acdo do outro lado.'’

6 MARQUES, C. L.; BENJAMIN, A. H. V.; MIRAGEM, B. Comentarios ao cédigo de de-
fesa do consumidor. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.
p. 119.

7 MARTINS-COSTA, J. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 2. ed. Sio
Paulo: Saraiva Educacio, 2018. p. 323.

8 CZELUSNIAK, V. A. O consumidor pessoa juridica sob uma analise jurisprudencial. Re-
vista Direito e Justica: Reflexdes Sociojuridicas, Santo Angelo, v. 19, n. 33, p. 161-182, jan./
abr. 2019. p. 169.

9 MARTINS, J. V. R;; RIBEIRO, M. C. P. Economia do compartilhamento, assimetria infor-
macional e regulagao economica consumerista. Revista de Direito, Economia e Desenvolvi-
mento Sustentavel, Curitiba, v. 2, n. 2, p. 34-52, jul./dez. 2016. p. 37.

10 BELO, N. M.; BRASIL, H. G. Assimetria informacional e eficiéncia semiforte do mercado.
Revista de Administragao de Empresas, v. 46, Edicao Especial Minas Gerais, p. 48-57, dez.
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Uma vez que os mercados estao repletos de assimetrias informacionais e que
destas resultam efeitos desestabilizadores, responsaveis por muitas das ineficién-
cias e dos desequilibrios enfrentados, urge perceber que a assimetria informacional
constitui um 6bice a ser comumente superado por todos os agentes economicos.
Especificamente no ambito das relacdes consumeristas, as adversidades das assime-
trias informacionais tendem a desestabilizar ainda mais uma relacao naturalmente
desequilibrada, decorrendo daf a necessidade de existéncia de instituigoes capazes
de amenizar os efeitos ineficientes e socialmente indesejados das informagoes im-
perfeitas inerentes as relacoes de consumo.'!

Com efeito, a assimetria informacional nos contratos de consumo é uma
falha que intensifica o desequilibrio entre os fornecedores e os consumidores de
produtos e servigos. E evidente que, se o consumidor nao tem, por exemplo, o apa-
rato informacional adequado para avaliar qual dos produtos tem maior qualidade
ou melhor preco, presencia-se uma situagao de desequilibrio no mercado. Nessa si-
tuacao, os consumidores podem se tornar grandes reféns dos fornecedores de maus
produtos e servicos, ou dos precos praticados por estes agentes.'

Por essa razao, exsurge o imperativo dever de interven¢ao estatal para que,
através de um regramento de normas consumeristas que resguardem o direito a
informacao, seja diminuida ou a0 menos mitigada a assimetria informacional entre
consumidores e fornecedores, tutelando-se nao apenas a propria dignidade humana
do consumidor vulneravel, como também o préprio mercado consumerista contra
comportamentos autofagicos, fomentando-se, assim, o consumo, vez que cria-se
incentivos para o consumidor avesso ao risco adentre em um cendario incerto."”

Ainda assim, em que pese a atuagao do Estado seja indispensavel, como o
ente publico nio detém a mesma quantidade de informacoes que o fornecedor, é
igualmente necessaria a manutenc¢ao de um mercado no qual impere a livre con-
corréncia, pois, com a existéncia de um variado grupo de competidores e de bens e

2006. p. 50-51.

11 NASCIMENTO, C. B. L. A problematica da informagao imperfeita nas relagées de consu-
mo e a necessidade de protecao do vulneravel. Revista Juridica Luso-Brasileira, a. 1, n. 2, p.
381-408, 2015. p. 404.

12 CZELUSNIAK, V. A. O consumidor pessoa juridica sob uma analise jurisprudencial. Re-
vista Direito e Justica: Reflexdes Sociojuridicas, Santo Angelo, v. 19, n. 33, p. 161-182, jan./
abr. 2019. p. 162.

13 NASCIMENTO, C. B. L. A problematica da informacao imperfeita nas relagdes de con-
sumo e a necessidade de prote¢ao do vulneravel. Revista Juridica Luso-Brasileira, a. 1, n. 2,
p. 381-408, 2015. p. 406-407.
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servicos, os consumidores poderao eleger aquele que melhor atende ao seu desejo
de informacio."* Ademais, outro importante mecanismo corretor das assimettias
informacionais ¢ a boa-fé objetiva, que tem o condiao de atuar como um valioso
instrumento de correcdao de iniquidades informacionais tdo comuns nas relagoes
hodiernas, marcadamente nas relacoes de consumo.’

3. BREVES NOCOES SOBRE A BOA-FE OBJETIVA

A expressao boa-fé objetiva nao traduz um estado de fato (o estar de boa-fé)
que afasta a culpa ou gera determinadas pretensoes aquisitivas (como, por exemplo,
a aquisi¢ao da posse), ou salvaguarda posicoes juridicas (como as do credor de boa-
-£é).!% Esse estado de fato remete, em verdade, a boa-fé em sua vertente subjetiva,
a qual tem o sentido de uma condi¢ao psicologica que normalmente se concretiza
no convencimento do proprio direito, ou na ignorancia de se estar lesando direito
alheio, ou na adstricdo egoistica a literalidade do pactuado.'” Em outras palavras, a
boa-fé subjetiva pode ser compreendida como um dado interno que esta na cons-
ciencia do sujeito e que o leva a acreditar (crenc¢a) na legitimidade de sua conduta.
Isto €, a pessoa cré que esta sendo fiel a0 ordenamento juridico.'

Contudo, ha um outro sentido de boa-fé, como algo exterior ao sujeito, que
se lhe impde. Essa é, pois, a boa-fé objetiva.”” Entende-se por boa-fé objetiva um
fator externo ao sujeito, que fundamenta a existéncia de uma norma de conduta exi-
gente da concrecao do principio de lealdade na relacio, e que estabelece um dever
de agir de acordo com padrées socialmente recomendados, paradigma com o qual
sera avaliado o comportamento da parte, no caso concreto. Trata-se, pois, de um
critério de comportamento e de um elemento normativo e instrumental, e ndo um

14 ESTRALIOTO, W. R. A livre concorréncia como redutora da assimetria de infor-

magcao na relacdo de consumo. 2013. 137 f. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Curso de
Mestrado em Direito, Universidade de Marilia, Marilia (SP), 2013. p. 132-133.

15 SILVA, R. G. Em busca do conceito contemporaneo de (in)adimplemento contratual: ana-
lise funcional a luz da boa-fé objetiva. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 16, n. 02, p. 293-322,
abr./jun. 2017. p. 304.

16  MARTINS-COSTA, ]. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacao. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2018. p. 42.

17 MARTINS-COSTA, J. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obriga-
cional. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 412.

18 AGUIARJUNIOR, R. R. Prote¢ao da boa-fé subjetiva. Revista da AJURIS, v. 39, n. 126,
p. 187-233, jun. 2012. p. 190.

19 CORDEIRO, A. M. R. M. Da boa-fé no direito civil. Colecciao Teses. Coimbra: Almedi-
na, 1997. p. 24.
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tato intelectivo ou volitivo como ¢ a boa-fé subjetiva, ainda que ambas as modalida-
des de boa-fé luam do mesmo nucleo de fidelidade e lealdade.”

A distingao conceitual entre a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva ¢ relevante
para reafirmar a coexisténcia de ambas as vertentes da boa-fé no plano da codifi-
cacao civil brasileira. Em que pese ser mais visivel a aplicagao da boa-fé subjetiva
no contexto dos direitos reais, afigura-se ela igualmente incidente no campo dos
negocios contratuais, uma vez que a regra geral de hermencéutica contratual prevista
no artigo 113 do Cédigo Civil nao faz qualquer distin¢ao entre boa-fé subjetiva e
boa-fé objetiva, ao lancar mao desta para cumprir um papel hermenéutico. Ainda
assim, indiscutivelmente, ¢ a boa-fé objetiva que ganhou maior espaco e materiali-
za¢do no texto e no contexto do Cédigo Civil de 2002.*!

O sentido da boa-fé objetiva caminha desde os primordios do Direito Ro-
mano, como uma orientacao a conduta das partes de um negdcio ou um contra-
to. Com a superveniéncia do jusnaturalismo, a boa-fé objetiva, relacionada com a
conduta dos negociantes, ganhou uma faceta propria no Direito Comparado. Esse
movimento de objetivacao da boa-fé foi consolidado pelas codificacdes privadas
europeias, em supera¢ao a primitiva subjetivacao da boa-fé. Como exemplos noto-
rios desse processo, destacam-se o Codigo Civil Alemao de 1896, o Cédigo Civil
Italiano de 1942 e o Codigo Civil Portugués de 1966, que fazem mencgao a faceta
objetiva da boa-fé.**

Uma das indagagdes iniciais que surgem acerca da boa-fé objetiva ¢ se ela é
um standard juridico ou um principio geral. Alguns ordenamentos, como o francés
e o estadunidense, a consideram como um standard, servindo de critério de julga-
mento, a0 passo que outros, como o alemao e o japoneés, qualificam-na como um
principio, o que lhe da maior importancia. No ordenamento brasileiro, pode-se
dizer que a boa-fé objetiva é entendida, algumas vezes, como standard, e, em outras,
como principio (posicao que parece ser a prevalente). Ela era pressuposta no Co-
digo Civil de 1916 como um principio subjacente e, com a sobrevinda do Cédigo

20 AGUIAR]UNIOR, R. R. Protecao da boa-fé subjetiva. Revista da AJURIS, v. 39, n. 126,
p. 187-233, jun. 2012. p. 191.

21 NALIN, P. Principios do direito contratual: func¢ao social, boa-fé objetiva, equilibrio, justica
contratual, igualdade. In: LOTUFO, R.; NANNI, G. E. (Coords.). Teoria geral dos contratos.
Sao Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 97-143. p. 123.

22 TARTUCE, E Direito civil: direito das coisas — v. 4. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
p. 51.
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Civil de 2002, ganhou previsiao expressa, tendo aplicagao em outras disciplinas além
do Direito Civil.*

Ainda que seja impossivel, tecnicamente, definir a boa-fé objetiva, pode-se,
contudo, indicar, em sentido relacional, as condutas que lhe sio conformes, bem
como discernir funcionalmente sua atuagao e eficacia como: (1) fonte geradora de
deveres juridicos de cooperacgao, informagao, protecao e consideragao as legitimas
expectativas do outro parceiro da relagao obrigacional; (2) baliza do modo de exer-
cicio de posicoes juridicas, servindo como via de corre¢ao do contetdo contratual,
em certos casos, € COmo correcao ao proprio exercicio contratual; e (3) canone her-
menéutico dos negodcios juridicos obrigacionais. Ao atuar desse modo funcional, a
boa-fé serve como pauta de interpretacao, como fonte de integracao e como crité-
rio para a correcdo de condutas contratuais e até do conteudo contratual.**

Importa destacar que a visao funcional da boa-fé objetiva ja podia ser iden-
tificada nos primordios do reconhecimento, pelos tribunais brasileiros, de sua in-
cidéncia em casos atinentes as relagoes privadas de Direito Comum, de Direito do
Consumidor e de Direito Administrativo, tendo a boa-fé objetiva fungdes de oti-
mizag¢dao do comportamento contratual, de reequilibrio contratual e de limitagdo ao
exercicio de direitos subjetivos.”

As funcoes atribuidas a boa-fé, assim como as numerosas doutrinas construi-
das sob o seu impacto e as ideias que lhe sao proprias (confianca, finalidade, probi-
dade, lealdade, honestidade...), sé podem ser harmonizadas em um enquadramento
constitucional. E a fundamentacao dada a boa-fé objetiva pela Constituicao Federal
centra-se na ideia de dignidade da pessoa humana como principio reorientador das
relagoes patrimoniais, 0 que é consonante com as transformacoes personalissimas
que foram promovidas na teoria dos contratos.”

Quanto ao ambito de atua¢ao no campo contratual, a boa-fé possui uma
irradiacao ampla, eis que se faz presente ja na formacao contratual (ensejando a
responsabilidade pré-contratual por culpa in contrahendo), passando pelo seu desen-

23 FRADERA, V. M. J. A boa fé objetiva, uma nogao presente no conceito alemao, brasileiro
e japonés de contrato. Revista Cadernos do Programa de Pds-Graduagido em Direito/
UFRGS, Volume Especial, p. 125-140, nov. 2003. p. 133-137.

24 MARTINS-COSTA, J. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagao. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2018. p. 44-45.

25 MARTINS-COSTA, J.; BRANCO, G. Diretrizes teéricas do novo cédigo civil brasilei-
ro. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 199.

26 NEGREIROS, T. P. A. T. Fundamentos para uma interpretagdo constitucional do
principio da boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 252.
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volvimento (de modo a coibir abusos de direito) e alcancando a eventual inexecucao
do contrato (o que implica na responsabilidade pés-contratual).”’

Essa exigéncia da boa-fé objetiva antes, durante e apds o contrato adveio da
valorizacao do elemento da confianca quando da assuncao e do desenvolvimento
dos vinculos juridicos de natureza privada. Esse fendmeno decorreu da perspectiva
de valorizagao dos sujeitos das relagoes obrigacionais vistos enquanto pessoas, €
nao como meros personagens da trama contratual, o que foi um reflexo da visao

ética sobrevinda com a atual codificacao civil.?®

Com efeito, o personalismo ético
(que eleva o respeito pela dignidade pessoal de cada ser humano a categoria de im-
perativo moral supremo) nao seria suficiente para fundamentar uma ordem juridica
(ou as relagoes privadas) se nao interviesse também a boa-fé como um elemento
ético-social indispensavel.”

Assim, a boa-fé objetiva ganhou um destaque especial no Codigo Civil de
2002, a partir da adoc¢ao do denominado principio da eticidade.”

E, especificamente em face das normas do Codigo Civil, a boa-té objetiva se
poe, expressamente, como metro para a afericao da licitude no exercicio de direitos
derivados de negocios juridicos (artigo 187); como canone de interpretagao dos
negocios (artigo 113); e como clausula geral dos contratos, servindo a sua integra-
cao (artigo 422). Essas trés previsOes possuem um carater geral, espraiando a sua
eficacia em numerosos institutos. Paralelamente, o Cédigo de Defesa do Consumi-
dor também situa a boa-fé objetiva em carater geral, como principio fundante da
Politica Nacional das Relagoes de Consumo (artigo 4°, inciso IIT) e como critério de

afericdo da validade das cldusulas contratuais (artigo 51, inciso IV).”!

27 AMARAL, F Direito civil: introducao. 9. ed. rev., modif. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2017.
p. 137.

28 CARNEIRO FILHO, H. J. Responsabilidade civil pré-contratual e nos contratos prelimi-
nares. [z MARINONI, L. G. (Dir.). Precedentes jurisprudenciais: direito contratual. Cole-
¢ao juristendéncia; v. 3. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 31-41. p. 34.

29 MELQO, D. L. M. Culpa extracontratual: uma visita, dez anos depois. In: LOTUFO, R,;
NANNI, G. E.; MARTINS, E R. (Coords.). Temas relevantes do direito civil contempora-
neo: reflexoes sobre os 10 anos do cédigo civil. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 596-640. p. 605.

30 GEDIEL, J. A. P; CORREA, A. E. Interpretacdes — art. 113 do cédigo civil. In: MAR-
QUES NETO, E. P; RODRIGUES JUNIOR, O. L.; LEONARDO, R. X. (Coords.). Comen-

tarios 2 lei de liberdade econémica: lei 13.874/2019. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019. p. 327-361. p. 3406.

31 MARTINS-COSTA, J. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagao. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2018. p. 45.
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Também nas relacoes de consumo, a boa-fé objetiva tem uma fun¢ao socioe-
condmica. Isso porque ela garante um comportamento dos contraentes pelo qual
cada um deles possa realizar seus fins ou suas expectativas do negocio.”” Generica-
mente, ndo ¢ absurdo dizer que a boa-fé objetiva é o principio maximo orientador
do Codigo de Defesa do Consumidor. Contudo, é igualmente importante destacar
o principio da transparéncia, o qual, em ultima instancia, nao deixa de ser um refle-
xo da boa-fé objetiva exigida aos agentes contratuais.”

Ja no seio do Codigo Civil, a apreensao explicita da boa-fé objetiva como um
modelo juridico prescritivo (que ja seria autonomamente atuante, ainda se acolhido
de forma apenas implicita), s6 faz demonstrar a sua importancia verdadeiramente
nuclear para o Direito das Obrigagoes, emparelhando a autonomia privada as ideias
de confianca legitima e de cooperacio devida em vista da utilidade da prestacio.”

De mais a mais, a Analise Econémica do Direito evidencia que os custos
de transacao tendem a reduzir-se em mercados de ambiente institucional marcado
pela fidtcia, no qual os agentes econémicos confiam na retidao do comportamento
dos outros, ou seja, em que se pode legitimamente esperar ou prever a adogao de
determinadas atitudes pelos parceiros comerciais. A possibilidade de se prever o
comportamento dos agentes aumenta o grau de segurancga e reduz a preocupagao
durante a celebracdo e a execugao do negocio. Assim, o comportamento honesto
derivado da boa-fé objetiva implica em economia tanto para o agente quanto para
o mercado como um todo.*

Nao por outra razao é que a boa-fé objetiva sempre foi um dos vértices do
sistema mercantil, pois, a0 atuar como um catalisador da fluéncia das relagoes no
mercado, reforca as possibilidades de confianca dos agentes economicos no sis-
tema, diminuindo o risco das negocia¢bes.”® Destarte, ndo ha discussio quanto a

32 FABIAN, C. O dever de informar no direito civil. Prefacio de Claudia Lima Marques.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 61.

33 MARQUES, C. L.; BENJAMIN, A. H. V.; MIRAGEM, B. Comentarios ao c6digo de
defesa do consumidor. 4. ed. rev, atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. p. 234.

34 MARTINS-COSTA, J. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagao. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2018. p. 46.

35 FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N. Curso de direito civil: contratos. v. 4. 9. ed. rev. e atual.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2019. p. 187.

36 FORGIONI, P. A. A interpretaciao dos negocios juridicos II — alteracao do art. 113 do co-
digo civil: art. 7°. In MARQUES NETO, E P; RODRIGUES JUNIOR, O. L.; LEONARDO,
R. X. (Cootds.). Comentarios a lei de liberdade econdmica: lei 13.874/2019. Siao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 363-394. p. 379-380.
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enorme aplicacdao do principio da boa-fé objetiva no Direito das Obrigacoes, posto
que redefine o conceito de relacao obrigacional para alarga-lo e, ao fazer isso, ganha
novo status € autonomia propria. Assim, nao seria exagerado afirmar que o principio
em questao esta arraigado ao estudo do Direito das Obriga¢oes na atualidade, sen-
do absolutamente insuficiente uma analise que ndo o leve em consideragio.”’

Tanto ¢ assim que, mesmo antes da previsao expressa do principio da boa-
-fé objetiva no Cédigo Civil de 2002, ja se reconhecia a sua vigéncia no Direito
das Obrigacoes, como uma maxima objetiva determinante do aumento de deveres
(além daqueles explicitamente constituidos pela convencao), enderecada a todos os
participes do vinculo e criadora, inclusive, de deveres para o credor, o qual, tradi-
cionalmente, era considerado apenas um titular de direitos.”® No Diteito das Obri-
gacoes contemporaneo, o principio da boa-fé objetiva deve ser entendido como um
mandamento de consideracao com os demais participantes da relacao obrigacional,
cujos deveres emanam de um efetivo preceito bilateral de conduta.”

Do principio da boa-fé objetiva, de acordo com a sistematiza¢do da juris-
prudéncia alema, derivam trés deveres especificos: os deveres de protecao, que de-
terminam que as partes devem evitar qualquer atuagao suscetivel de causar danos a
outra parte, sejam eles pessoais ou patrimoniais; os deveres de lealdade, para evitar
comportamentos que traduzam deslealdade para com a outra parte; e os deveres de
informacao, em especial quanto as circunstancias que possam ser relevantes para a
formacao do consenso da outra parte e com especial intensidade quando uma das
partes se apresenta como mais fraca.*

4. 0 DEVER DE INFORMAR E SUA INCIDENCIA NAS RELACOES
CONSUMERISTAS: UMA VERTICALIZACAO NO CONSENTIMENTO
INFORMADO ENTRE MEDICO E PACIENTE

Os deveres laterais de conduta que sdao voltados a informacgao e ao esclare-
cimento do participe contratual sao trabalhados de forma exaustiva pela doutrina e

37 STEINER, R. C. Descumprimento contratual: boa-fé e violagao positiva do contrato.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 65-66.

38 SILVA, C. V. C. A obrigagdo como processo. Reimpr. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007.
p. 33.

39 XAVIER, L. P; XAVIER, M. P; NALIN;, P. A obrigacdio como processo: breve releitura
trinta anos apos. In: TEPEDINO, G.; FACHIN, L. E. (Orgs.). Dialogos sobre direito civil. v.
I1. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 299-322. p. 317.

40 LOBO, P. Direito civil: volume 2: obrigacdes. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2018. p.
88.
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reconhecidos amplamente pelos tribunais patrios. Seu campo proeminente de apli-
cagao, certamente, sao as relacdes consumeristas, ainda que nao se possa limita-los
a este campo do Diteito.”! Os deveres de esclarecimento obrigam as partes a, na
vigéncia do contrato que as une, informarem-se mutuamente de todos os aspectos
atinentes ao vinculo, de ocorréncias que, com ele, tenham certa relacao e, ainda, de
todos os efeitos que, da execucdo contratual, possam advir.*

Dirige-se o dever de esclarecimento ao outro participante da relacao juridica,
para tornar clara uma certa circunstancia da qual o destinatario tem um conheci-
mento imperfeito, erroneo ou totalmente ignorado. Esclarecimento esse, evidente-
mente, relacionado com alguma circunstancia relevante. Um sujeito passa a indicar,
notificar, comunicar ou avisar o outro em favor deste. E certo que dessa indicagao
pode resultar uma situagao mais favoravel inclusive para quem indica. Os deveres de
esclarecimento tém como objeto uma declaracio de conhecimento. Sao resultantes
do pensamento cognitivo e nao volitivo e, por esse motivo, possuem somente um
carater declaratério.”

O campo mais produtivo no dominio do dever de esclarecimento é o dos
contratos de prestagcao de servicos médicos (sendo que a jurisprudéncia alema ja
chegou a alargar o dever de esclarecer aos médicos veterinarios), utilizaveis como
exemplares, sobretudo em casos nos quais o médico emprega cirurgias e tratamen-
tos no paciente sem informa-lo das consequéncias das medidas adotadas. Outros
contratos também comportam deveres de esclarecimento, de natureza, desta feita,
patrimonial, como nos contratos bancarios e nos contratos de seguro.** O dever de
indicar também aparece frequentemente nas relagoes provenientes do contrato de
locagio, quando ocorre alguma situagio suscetivel de afetar o imével locado.®

Poder-se-1a dizer, em nivel mais amplo, que os deveres de informagao tam-
bém sao de importancia acentuada nos contratos de prestacao de servicos de ca-

41 STEINER, R. C. Descumprimento contratual: boa-fé e viola¢io positiva do contrato.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 100.

42 CORDEIRO, A. M. R. M. Da boa-fé no direito civil. Coleccio Teses. Coimbra: Almedi-
na, 1997. p. 605.

43 SILVA, C. V. C. A obrigagdo como processo. Reimpr. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007.
p. 94.

44 CORDEIRO, A. M. R. M. Da boa-fé no direito civil. Coleccao Teses. Coimbra: Almedi-
na, 1997. p. 605-606.

45 SILVA, C. V. C. A obrigagdo como processo. Reimpr. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007.
p. 95.
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rater personalissimo, como ocorre nas contratacoes de advogados.* Contudo, os
deveres de informacao encontram uma exponencial relevancia no ambito das re-
lagGes juridicas de consumo, seja por expressa disposicao legal, seja em atencao ao
principio da boa-fé objetiva.”” Com efeito, o ramo do Direito que mais avancou no
dever de informar foi o Direito do Consumidor, cujo desenvolvimento aproveita a
todo o Direito Privado.*

Feitas essas consideracoes preliminares, a fim de aprofundar a tratativa do
dever de informac¢ao na 6rbita do universo das relagées obrigacionais consumeris-
tas, 0s tOpicos seguintes tecerao nog¢oes basilares para a compreensao do dever em
comento, bem como tracardo, a fim de otimizar a percep¢ao de sua importancia
pratica, uma verticalizacdo de sua operacionalidade no consentimento informado
na relagao entre médico e paciente.

4.1. O DEVER DE INFORMACAO NAS RELACOES CONSUMERISTAS

Ha muito a jurisprudéncia tem reconhecido a necessaria observancia do de-
ver de informacao por parte dos fornecedores de produtos e servicos, tendo o
Codigo de Detfesa do Consumidor estatuido uma obrigacao geral de informacao.
Em se tratando de relacao de consumo, assim, o dever de informacao decorre do
proprio Codigo de Defesa do Consumidor, que, em seu artigo 6°, inciso 111, o con-
sagra como um direito basico do consumidor.”

O direito a informacao assegurado no artigo 6°, inciso III corresponde ao
dever de informar imposto ao fornecedor pelo Codigo de Defesa do Consumidor
nos artigos 12, 14, 18, 20, 30, 31, 46 e 54. Esse dever de prestar informacoes nao se
restringe a fase pré-contratual da publicidade, das praticas comerciais ou da oferta
(artigos 30, 31, 34, 35, 40 e 52), mas inclui o dever de informar através do contrato
(artigos 46, 48, 52 e 54) e de informar durante o transcorrer da relacio de consumo
(a contrario, artigo 51, incisos I, IV e XIII, cumulados com o artigo 6°, inciso III),

46 STEINER, R. C. Descumprimento contratual: boa-fé e viola¢ao positiva do contrato.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 100.

47 MARTINS-COSTA, ]. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obriga-
cional. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 4309.

48 TOBO, P. Direito civil: volume 2: obrigacées. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva Educagio, 2018. p.
103.

49 STEINER, R. C. Descumprimento contratual: boa-fé e violagao positiva do contrato.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 101.
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especialmente no momento da cobranca de divida (a contrario, artigo 42, paragrafo
unico, cumulado com o artigo 6°, inciso 111).”"

Cumpre-se o dever de informar quando a informacao recebida pelo tipico
contratante consumidor preenche os seguintes requisitos, os quais devem estar in-
terligados: (1) adequagao, que exige que os meios de informacao utilizados devam
ser compativeis com o produto ou o servi¢o, de modo que os signos empregados
sejam claros e precisos, estimulantes do conhecimento e da compreensao; (2) su-
ficiéncia, que traz a informacao os imperativos de completude e integralidade; e
(3) veracidade, que impde a necessidade de que a informacao corresponda as reais
caracteristicas do produto ou do servico, bem como apresente os dados concretos
de composi¢io, conteudo, preco, prazos, garantias e riscos.”

A importancia do dever de informar no transcurso do contrato se evidencia
nos contratos cativos de longa duragao, pois, se o consumidor nao sabe, por exem-
plo, dos riscos no momento da formagao do contrato, ele nio pode decidir plena-
mente sobre a continua¢ao do vinculo ou o tipo de prestacao futura, se continua;
ainda, se o consumidor nao sabe quanto pagar, se houve erro na cobranca ou se ha
discussao sobre o valor a ser pago, ele necessita da informacao clara e correta sobre
a divida e suas parcelas. Nesses momentos, informar ¢ mais do que cumprir com
o dever anexo de informagao: é cooperar e ter cuidado com o parceiro contratual,
evitando possiveis danos morais e agindo com lealdade e boa-fé objetiva.”

Ainda, nos artigos 12 e 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor, ha expres-
sa atribuicdo de responsabilidade objetiva em caso de informacdes insuficientes ou
inadequadas sobre a utilizagdo e os riscos dos produtos e servigos.” Importa dizer
que, para a informagao ser adequada, ela nao precisa ser profunda ou muito detalha-
da, mas sim esclarecer essencialmente os atributos do produto ou do servico (como
os atinentes a quantidade e a qualidade), para que o consumidor possa formar livre-

50 MARQUES, C. L.;; BENJAMIN, A. H. V;; MIRAGEM, B. Comentarios ao cédigo de
defesa do consumidor. 4. ed. rev,, atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. p. 284.

51 LOBO, P. Direito civil: volume 2: obrigacoes. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2018. p.
103-104.

52 MARQUES, C. L.;; BENJAMIN, A. H. V;; MIRAGEM, B. Comentarios ao cédigo de
defesa do consumidor. 4. ed. rev,, atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. p. 284.

53 STEINER, R. C. Descumprimento contratual: boa-fé e violag¢ao positiva do contrato.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 101.
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mente a sua vontade de consumir. Tal ressalva é uma delimitacao para que o dever
de informar torne-se praticavel.>*

No ambito do Direito do Consumidor, nao se pode concluir que a falta de
indicacao seria desculpavel sempre que aquele que deveria informar desconhecesse
a circunstancia, especialmente porque, nesse ramo juridico, o desconhecimento de
circunstancias em rela¢ao ao produto ou ao servico prestado é uma infra¢ao de de-
ver. Em sede consumerista, ha um dever de conhecer precedente ao dever de infor-
mar, sendo tais deveres decorrentes do principio da boa-fé objetiva, independente-
mente de uma indica¢ao legal expressa. Assim, sua aplica¢ao na seara do Direito do
Consumidor ndo esta apenas embasada na expressa determina¢ao legal, mas, antes,
no principio da boa-fé objetiva.” Ora, o diteito a informacao nas rela¢es de con-
sumo €é uma expressiao concreta do principio da boa-fé objetiva.”

Nesse sentido, tanto a transparéncia quanto os deveres informativos que a
concretizam decorrem da boa-fé objetiva, € a expressam como um instituto juridi-
co vocacionado ao direcionamento de condutas. A funcao otimizadora da boa-fé
objetiva permite compreender que a informacao adequada, ndo raramente, ocorre
processualmente, nao se esgotando num unico e fixo momento temporal, sendo
devida em razao de novas informagoes que venham a incidir nas qualidades de um
produto ou nos modos de sua utilizacao (por exemplo, por meio de um recall). A
boa-fé objetiva como norma de direcionamento de condutas também aponta ao
cariter substancial da informacio devida, a fim de lograr-se a transparéncia.”’

Vinculados intimamente ao principio da boa-fé objetiva, os deveres de in-
formagao também sao delimitados pelas circunstancias historico-sociais que os en-
volvem, tal como ocorre com a propria boa-fé objetiva, cujo conteudo nio pode
ser dado a priori. Ainda, pode-se afirmar que nao ¢ apenas o Codigo de Defesa do
Consumidor que impde o dever de informacao, sendo antes o principio da boa-fé
objetiva que regula o transito juridico e a compreensao de obrigacao na atualidade.
Nao se pode olvidar, contudo, que a existéncia de um dever imposto expressamen-

54 FABIAN, C. O dever de informar no direito civil. Prefacio de Claudia Lima Marques.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 81-82.

55 STEINER, R. C. Descumprimento contratual: boa-fé e violagao positiva do contrato.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 101-102.

56 COSTA FILHO, V. T. Contornos doutrinarios e jurisprudenciais da boa-fé objetiva. In:
MARINONI, L. G. (Dir.). Precedentes jurisprudenciais: direito contratual. Cole¢ao juristen-
déncia; v. 3. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 96-114. p. 103.

57 MARTINS-COSTA, J. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagao. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva Educacio, 2018. p. 328.
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te, assim como a inclusao da clausula geral de boa-fé objetiva no Cédigo Civil, sao
tacilitadores do seu reconhecimento, embora a eventual auséncia de uma disposicao
legal nao levasse a uma conclusio diversa.™

De qualquer modo, o Cédigo de Defesa do Consumidor incluiu regras ex-
pressas a respeito do dever de informar nas relagdes de consumo. A inovagao legis-
lativa certamente facilitou a tarefa dos tribunais. Entretanto, mesmo antes da vigén-
cia do Codigo de Defesa do Consumidor, a jurisprudéncia mais esclarecida havia,
exclusivamente com base na aplicacao da boa-fé, logrado alcancar solu¢des que nao
discrepam daquela posteriormente alcancada com a lei consumerista.”

Ademais, tendo em vista o que se pode chamar se autonomizag¢ao do dever
de informacao e esclarecimento no campo afeto ao Direito do Consumidor, diga-
-se que, da origem histérica no principio da boa-fé objetiva, o direito a informa-
¢ao acabou por adquirir autonomia propria, o que explica a razao do tratamento
diferenciado do dever de informar nas relacoes de consumo.” Salvaguardadas tais
considera¢oes, importa destacar que, na relacdo entre médico e paciente, a dialética
da informagao também esta presente, vez que, pela incidéncia do Cédigo de Etica
Médica e do Codigo de Defesa do Consumidor, o paciente consumidor deve ser
clara e ostensivamente informado, a fim de que seja concretizado um genuino con-
sentimento informado.®!

4.2. 0 CONSENTIMENTO INFORMADO NA RELACAO ENTRE MEDICO E
PACIENTE

A semantica do consentimento informado, pelo referencial da Bioética,
compreende um processo dialégico entre médicos e pacientes que se prolonga no
tempo e inclui até mesmo o momento posterior a prestacao do servi¢o profissional.
Esse processo de consentimento informado ¢ integrado pelos deveres informativos
dos médicos (estando incluidos os deveres de esclarecimento e de conselho), que
derivam, no Direito Privado, do principio da boa-té objetiva. Esse imperativo, por
sua vez, exige das partes contratantes uma conduta reciprocamente leal de respeito

58 STEINER, R. C. Descumprimento contratual: boa-fé e viola¢ao positiva do contrato.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 102-103.

59 MARTINS-COSTA, J. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obriga-
cional. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 450.

60 STEINER, R. C. Descumprimento contratual: boa-fé e violag¢ao positiva do contrato.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 103.

61 GIOSTRI, H. T. Responsabilidade médica — as obrigagdes de meio e de resultado:
avaliacdo, uso e adequagao. 1. ed. 2. tir. Curitiba: Jurua, 2002. p. 83.
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aos interesses do outro e um dever de cooperagao que inclut deveres dos pacientes
para com os médicos, como o de prestar informacoes pessoais verazes.*

E dizer, pelo principio da boa-fé objetiva, que as relacdes entre médico
e paciente devem ser guiadas por cooperacao, lealdade, transparéncia, correcao,
probidade e confianc¢a, donde exsurge o dever, por parte do médico, de transmitir
a0 paciente uma informacdo completa, verdadeira e adequada.”” Nesse diapasio,
nas relacoes travadas entre médico e paciente, o principio da boa-fé objetiva deve
servir de parametro de comportamento, definido pela necessidade de compatibili-
zar o agir das partes as normas e aos valores fundamentais da ordem juridica atinen-
tes a protecao do corpo humano, entre os quais se destacam a vida, a integridade
psicofisica, a saide, a autodeterminacio individual e a preservagao da intimidade.®

Cumpre consignar que a relagao juridica privada entre médico e paciente
encerra uma relagao de consumo, pois o médico enquadra-se como fornecedor ao
realizar uma prestacao de servicos ao seu paciente que é considerado consumidor.®
E bem verdade que o Cédigo de Etica Médica estabelece, entre os principios fun-
damentais da Medicina, que a natureza personalissima da atuacao profissional do
médico nao caracteriza uma relacao de consumo.

Todavia, ha muito o Superior Tribunal de Justica entende que o Cédigo de
Defesa do Consumidor aplica-se as relagoes entre médico e paciente, sem descuidar
da natureza intuitu personae dos servigos prestados, pelo que condiciona a responsa-
bilizacao civil do médico a comprovacao de culpa, como prescreve o artigo 14, § 4°,
do aludido diploma, incidente a atividade dos profissionais liberais.®® Com efeito, a
relacdao entre médico e paciente é manifestamente de consumo, posto que congrega:
(1) um paciente consumidor, que busca a promog¢ao de sua satide com o servigo
adquirido; (2) um médico fornecedor, que é detentor de um conhecimento técnico

62 PITHAN, L. H. O consentimento informado na assisténcia médica: uma analise juri-
dica orientada pela bioética. 2009. 213 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, Porto Alegre (RS), 2009. p. 184-185.

63 CAVALIERI FILHO, S. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sao Paulo: Atlas,
2014. p. 440.

64 CORREA, A. E. Consentimento livre e esclarecido: o corpo objeto de relagdes juridicas.
Florianépolis: Conceito Editorial, 2010. p. 49.

65 CALADO, V. N. Responsabilidade civil do médico e consentimento informado na visiao do
Superior Tribunal de Justica — STJ. Revista Juridica —=UNICURITIBA, v. 3, n. 36, p. 262-289,
2014. p. 284.

66 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 731.078 — SP. Relator: Ministro
Castro Filho. Terceira Turma. Julgado em 13 dez. 2005. Diario da Justiga, 13 fev. 20006, p. 799.
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indispensavel para exercer, por meio de pagamento, uma prestacao de servigo a sad-
de de seus pacientes; e (3) um servico especializado de promocio da saude.”

E, como decorréncia do enquadramento dessa relagio em uma relagao ju-
ridica de consumo, reconhece-se o paciente como titular de um direito subjetivo
basico a informac¢ao.”® A matriz geral do direito a informacio encontra-se no artigo
5°, inciso X1V, da Constituicao Federal, que garante o acesso de todos a quaisquer
tipos de informacdes, nas quais incluem-se, por extensao, as informagoes médicas,
as quais, contudo, tém um fundamento legal mais direto e especifico que esta inscul-
pido no artigo 6°, inciso 111, do Cédigo de Defesa do Consumidor (do qual se extrai
a necessidade de prestacao de uma informacao clara e adequada sobre o servico
prestado, inclusive sobre seus riscos), dada a existéncia de uma relacdo consumeris-
ta entre médico e paciente.”

Quando o médico deixa de informar o seu paciente, acaba por descumprir o
principio da boa-fé objetiva e as regras deontolégicas do Cédigo de Etica Médica,
além de violar um direito basico do consumidor.” Tanto é assim que o Codigo de
Etica Médica, em seu artigo 34, veda que o médico deixe de informar ao paciente o
diagnostico, o progndstico, os riscos e 0s objetivos do tratamento, salvo quando a
comunicagao direta possa lhe provocar danos, devendo, nesse caso, a comunicagao
ser feita ao representante legal do paciente.

Nao se pode olvidar que a assimetria informacional, diante da responsabi-
lidade médica, obriga que o paciente seja informado dos problemas que atingem a
sua saude, de todas as formas de tratamento, dos riscos e das convic¢des pessoais
do médico, para que entao o paciente possa manifestar a sua vontade e seu consen-
timento.” Inclusive, no campo da responsabilidade civil médica, reconhece-se que a
inobservancia, por parte do profissional médico, em cumprir seu dever de informar

67 CORREA, D. M.; AMARAL, A. C. Z. M. Relacio obrigacional entre médico-paciente:
medicamentos “off-label” e responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito Civil em
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n. 138, p. 51-86, jun. 2015. p. 73.
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e obter o consentimento informado do paciente viola o direito a autodeterminagao
deste, o que enseja uma responsabilidade civil extracontratual que decorre de uma
especial tutela conferida ao dever de bem informar, da qual exsurge a possibilidade
de indenizacio pela prestacao de informacoes falhas ou deficientes.™

Além da informacao propriamente dita, o médico também deve aconselhar
o paciente, prescrevendo cuidados que este devera adotar.” Afinal, os deveres de-
correntes da boa-fé objetiva podem se estender para além da relagdao contratual pro-
priamente dita (post contractum finitum), devendo o médico informar como o paciente
devera agir, de forma clara e minudente. Inclusive, é 6nus do médico provar que
a informacao foi compreensivelmente dada ao paciente ¢ que houve um consenti-
mento genuinamente informado.™

Todavia, para que o processo de consentimento seja efetivo, nao se olvida da
necessidade de que ambas as partes tenham uma participacao ativa, de modo que
nao apenas o médico deve fornecer detalhes basicos acerca do tratamento para que
o paciente decida se o aceita ou nao, mas também este deve fornecer informacgdes a
fim de que o médico programe sua conduta, no que diz respeito aos riscos e bene-
ficios concernentes ao caso.” Trata-se, pois, de um modelo interativo de telagio, no
qual se busca um adequado intercambio, visto que o médico conhece a enfermida-
de, ao passo de que o paciente sabe sobre suas necessidades.™

Outrossim, para que o consentimento seja considerado valido e genuina-
mente informado, o paciente deve ser competente para decidir autonomamente,
receber a informacao completa, compreender essa mesma informagao, decidir vo-
luntariamente e, finalmente, consentir com a interven¢ao médica. E apenas em cir-
cunstancias excepcionais que ¢ autorizada ao profissional de satde a invocagao do
privilégio terapéutico para se eximir da responsabilidade de informar e esclarecer.
Tais circunstancias referem-se a existéncia de uma elevada probabilidade de dano
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tisico ou mental no paciente que obste a formacao de sua vontade, e nao um mero
transtorno emocional dependente da transmissao da verdade factual.”
Sinteticamente, ¢ possivel dizer que o dever de informacao na relacao entre
médico e paciente ¢ orientado por principios como os da transparéncia, da vulne-
rabilidade do paciente, da autonomia (ou liberdade), da informacao adequada, da
temporalidade, da revogabilidade e da beneficéncia (para além do ja tratado princi-
pio da boa-fé objetiva):
Hoje as razées dos deveres de informagao estao asseguradas pela inci-
déncia dos principios da transparéncia e da vulnerabilidade do pacien-
te, tendo no seu consentimento informado a devida e imprescindivel
correspondéncia. [...] O dever de informar é imperioso como requisito
prévio para o consentimento e a legitimidade do ato médico terapéutico
ou propedéutico a ser utilizado. Isso atende ao principio da antonomia ou
principio da liberdade, em que todo individuo tem por consagrado o direito
de ser autor do seu destino e de escolher o caminho que lhe convém.
Além do mais, exige-se que o consentimento seja esclarecido, entenden-
do-se como tal o obtido de um individuo capaz de considerar razoavel-
mente uma conduta médica, em que fiquem evidentes suas vantagens
e desvantagens, riscos e beneficios, sem a necessidade de se chegar aos
detalhes das condutas e dos procedimentos mais complicados (principio
da informagao adequada). Sempre que houver mudancas significativas no
procedimento médico e isso possa ser levado ao paciente, como, por
exemplo, passar de uma conduta terapéutica para outra, deve-se obter
O novo consentimento, pois a permissao inicial tinha tempo e forma
definidos (principio da temporalidade). Admite-se também que mesmo apos
o consentimento o paciente e seus responsaveis legais podem revogar a
permissao outorgada (principio da revogabilidade). O paciente tem também
o direito de recusar um tipo de conduta médica, desde que isso nao
lhe traga graves prejuizos nem esteja ele em perigo de vida. [...] Desse
modo, se o caso ¢ de urgéncia e ndo se pode atender a recusa, as normas
éticas e legais legitimam este ato cuja necessidade era imperiosa e irrecu-
savel (principio da beneficéncia).”™

Importa tecer uma breve digressao para apontar que, embora ha muito a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica entenda pela inaplicabilidade do re-

77 NUNES, R. Testamento vital. Nascer e Crescer, Revista de Pediatria do Centro Hospita-
lar do Porto, Perspectivas Atuais em Bioética, v. 21, n. 4, p. 250-255, 2012. p. 251.

78 FRANCA, G. V. Pareceres iv: (esclarecimentos sobre questoes de medicina legal e de di-
reito médico). Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2006. p. 1006, grifos no original.
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gramento consumetrista a0 setvico publico de saude,” e em que pese o presente tra-
balho centre sua investigacao nas relagoes privadas de consumo, ¢ possivel inferir,
com seguranca, que as consideracoes presentemente suscitadas acerca do direito
a informacao também sao aplicaveis a relacao entre médico e paciente no servico
publico de saude. Tanto € assim que a Lei n° 8.080/1990 (Lei Organica da Saide)
preve, entre os principios das agoes e dos servigos publicos de saude, o direito a
informagao acerca da satide das pessoas assistidas (artigo 7°, inciso V).

Com efeito, em qualquer ambito, o médico deve estar adequadamente infor-
mado e atualizado sobre o seu campo de atuacao profissional e agir, permanente-
mente, com lealdade, correcao, transparéncia e responsabilidade. Contudo, nao se
pode perder de vista que, por mais diligente que o médico seja, nao ha como este
controlar todas as reacoes ¢ os comportamentos do corpo do paciente.” Nesse
diapasao, ¢ preciso dizer que, caso se adote o entendimento no sentido de que o
médico deve ser obrigado a informar absolutamente todos os riscos graves de uma
operacao, mesmo aqueles de natureza rara, podem ocorrer algumas desvantagens:

O paciente mais sensivel ficara com um grande nivel de anguistia em
funcdo de riscos que dificilmente se concretizardo. O fato de ter que
comunicar todos os riscos também trara um aumento do volume de li-
tigios médicos, por quebra do dever de informacao, e, por conseguinte,
formacao invalida do consentimento. Ademais disso, esse fator podera
ainda desencadear o fendmeno da “medicina defensiva”, na qual os pa-
cientes sao vistos como potenciais inimigos, que, a qualquer momento
poderio processa-los judicial ou administrativamente. Ademais os pro-
fissionais passam a requerer um volume, por vezes inutil, de exames
complementares (que lhes servirdo de prova no futuro, se necessario) e
antes de proporem qualquer tratamento, avaliardo quais as chances de
sucesso do tratamento escolhido, inibindo uma eventual atitude mais
ousada em termos de escolha, por medo de virem a ser demandados
judicialmente. Cabe relembrar que isso representa um custo extra para
o sistema de saude, que — visto sob o prisma do Health Economics (analise
economica do direito) — ao fim e ao cabo sera suportado pelo proprio
paciente.”!
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Em verdade, o ambito do dever de esclarecimento por parte do médico es-
tende-se aos efeitos tipicos das terapias prescritas € nao a todos os efeitos possiveis
que estas possam acarretar. Esse escopo varia, ainda, em profundidade, consoante
a inteligéncia e os conhecimentos do paciente ¢ as necessidades do caso. A titulo
ilustrativo, em um caso julgado pelo Tribunal de Justica Federal da Alemanha em
1958, em consequéncia de uma terapia com eletrochoques, surgiram complicagoes
inesperadas ao paciente. Ao apreciar o caso, a Corte rejeitou a a¢ao posta contra o
médico responsavel, por este nao ter esclarecido os efeitos possiveis do tratamento
empregado. Nesse caso, se entendeu que os efeitos secundarios surgidos eram tao
remotos que prescindiam de esclarecimento.*

Em outro caso exemplificativo, em 1959, o mesmo Tribunal de Justica Fe-
deral da Alemanha se deparou com a seguinte situacao: em um estabelecimento
hospitalar, houve a duvida quanto a intervir cirurgicamente em um caso de cancro
do ttero ou a seguir um tratamento com raios X e com radio. Em razao da evolugao
do caso, optou-se pela segunda hipotese. Contudo, devido as radiagoes, a paciente
velo a apresentar uma série de perturbacdes que levaram 2 interrup¢ao da terapia.
Tendo sido acionados varios médicos, a Corte entendeu que havia sido violado o
dever de esclarecer a paciente das consequéncias possiveis do tratamento seguido.®

Seja qual for a hipotese enfrentada pelo médico, hio de ser consideradas
as peculiaridades da satide humana (é dizer: do proprio ser humano em sua espe-
cificidade biologica). O que pode ser dificil ¢ a determinacao da exata medida da
informacao devida sobre os riscos que hao de ser objeto da informac¢ao (como ad-
verténcia). Para a solucao dessa dificuldade, o razoavel é informar sobre os riscos
frequentes e os riscos graves normalmente previsiveis, isto ¢, os riscos significativos,
deixando de fora da 6rbita do dever de informar os riscos excepcionais.™

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, cabe tecer algumas observacgoes. Primeiramente, em que
pese a relacao juridica de consumo ter uma natureza eminentemente obrigacional,
ela ndo goza da presuncao de simetria entre as partes contratantes (presente, a priors,

culdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo (SP), 2012. p. 158, grifos no original.
82 CORDEIRO, A. M. R. M. Da boa-fé no direito civil. Coleccao Teses. Coimbra: Almedi-
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na, 1997. p. 605.

84 MARTINS-COSTA, J. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagao. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva Educacio, 2018. p. 597.
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nas relagcdes contratuais civis de uma maneira geral), eis que ha uma assimetria entre
os sujeitos participantes dessa relacao, quais sejam, o fornecedor e o consumidor,
sobretudo em face da vulnerabilidade deste ultimo frente aquele.

Essa vulnerabilidade presente entre fornecedor e consumidor se mostra in-
tensa na assimetria informacional que existe entre ambos, a qual, por sua vez, se nao
for controlada por um mercado com uma concorréncia genuina, por diretrizes nor-
mativas que exijam a concre¢ao do dever de informacao e pela incidéncia da boa-
-fé objetiva, pode lesar nao apenas o consumidor niao informado suficientemente
sobre os produtos e servicos adquiridos, como também pode levar, a longo prazo,
ao colapso do préprio mercado de consumo, eis que uma informacao assimétrica é
uma falha de mercado que, no seio das relacoes consumeristas, pode desestimular
o consumidor vulneravel a correr o risco de consumir um produto ou servico sem
a devida informacao.

Como efeito, urge um dever de informacgao por parte do fornecedor de pro-
dutos e servigos que, além de surgir como uma reacao a necessidade de superagao
das assimetrias informacionais nas relagdes obrigacionais consumeristas, também
encontra fundamento material na incidéncia da boa-fé objetiva (cujo instituto, embo-
ra tenha uma semantica fluida, possut uma funcionalidade interpretativa, integrativa
e corretora das relagoes obrigacionais que pode ser bem delineada casuisticamente),
eis que tal principio ¢ o grande nudcleo axiolégico da normativa consumerista, e que
embasa, inclusive, o préprio principio da transparéncia, igualmente carissimo as
relacbes consumeristas.

Esse principio da transparéncia, corolario do principio da boa-fé objetiva, se
concretiza através da incidéncia do dever de informacao ao longo de toda a relagao
obrigacional consumerista (dever esse que ha muito vem sendo reconhecido pela
jurisprudéncia e que encontrou guarida legal no Cédigo de Defesa do Consumidor),
o qual impoe ao fornecedor, pela posicao privilegiada que ocupa, um verdadeiro
dever de conhecer sobre os produtos e servicos que disponibiliza ao mercado e de
prestar sobre os mesmos um esclarecimento nao holistico, mas adequado, contex-
tual e suficiente para substancializar o direito basico de informac¢ao do consumidor.

De mais a mais, na verticalizacao dos conceitos abordados mediante uma
analise do consentimento informado entre médico e paciente, tem-se que tal rela-
cao, pela prestacao de um servico profissional por um médico que se dirige a um
paciente como destinatario final, pode ser caracterizada como uma relacao de con-
sumo, e, como tal, comporta um elevado grau de assimetria informacional, eis que
o médico, inevitavelmente, possui um maior aporte informacional sobre o estado
da técnica que ¢é instrumentalizado para solver a demanda do paciente.

(TREDUNB 21.2 EDICAO | 202



Diante desse desequilibrio, é imperiosa a regéncia da boa-fé objetiva sobre
essa relacao obrigacional, de modo que tanto o paciente emita as informagoes pes-
soals necessarias a uma prestacao de servico adequada, quanto o médico observe
os deveres informativos necessarios a formacao de um consentimento informado
genuinamente valido pelo paciente. Contudo, para que a propria atividade médica
nao reste engessada e para que o paciente nao suporte 6nus pessoais € econdomicos
desnecessarios, a informagao a ser prestada pelo médico nio precisa ser uma infor-
magao total, mas sim completa e suficiente a tépica do caso concreto, de modo que
os riscos significativos, € nao 0s excepcionais, sejam informados.
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