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Resumo: O presente trabalho tem o carater interdisciplinar e pre-
tende analisar a dindmica do consentimento informado, além de sua
estruturajuridica formal, apresentando inicialmente a existéncia de
conflitos entre a autonomia do paciente e o dever do médico, diante
da existéncia de uma crise que dificulta a aplicagao precisa do con-
sentimento informado na pratica. O presente estudo foi concebido
com base na doutrina portuguesa e brasileira, tendo como ponto de
partida a analise da natureza juridica da relacdo médico-paciente,
para em seguida verificar a valoragao da autonomia da vontade do
paciente como estrutura nuclear da relacao juridica médico-paciente.
Define o consentimento informado e sua estrutura e demonstra que
0 mesmo se encontra em crise. Expoe os requisitos do consentimento
informado e aponta ao fim a necessidade do estudo dos diversos fato-
res que influenciam a correta aplicagao do consentimento informado.
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Abstract: This paper has an interdisciplinary character and intends
to analyze the dynamics of informed consent, beyond its formal legal
structure, initially presenting the existence of conflicts between the
patient autonomy and the duty of the doctor, in face of the existence of
a crisis that hampers the precise application of the informed consent
in practice. The present study was designed based on Portuguese
and Brazilian doctrine, having as its starting point the analysis of the
legal nature of the doctor-patient relationship, in order to then verify
the valuation of the patient’s autonomy of the will as core structure
of the doctor-patient legal relationship. It is defined the informed
consent and its structure and it is demonstrated that such institute
is in crisis. It is outlined the requirements of informed consent and
points to, finally, for the need to study the various factors that influ-
ence the correct application of informed consent.

Keywords: Informed Consent. Doctor-Patient. Will. Brazil-Portugal
Comparative Studies.

Introducao

Este artigo tenciona examinar o consentimento informado
do paciente a partir da estrutura dos fatos juridicos, conforme
a disciplina da Teoria Geral do Direito Civil, considerando
a manifestacao de vontade do paciente requisito essencial a
validade da prestac¢ao do servigo médico.

O interesse pela matéria relativa ao consentimento infor-
mado do paciente é proprio das recentes publicagoes do Codigo
de Etica Médica no Brasil (2009) e do Cédigo Deontolégico em
Portugal (2008), sendo o seu estudo ainda pouco explorado no
Brasil, o que merece especial atengao neste artigo, com o estudo
baseado na doutrina desses dois paises.

O Consentimento Informado apesar de reconhecido
por aqueles que realizam a prestagao dos servigos médicos
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¢ ainda pouco exercitado, podendo de inicio ser declarado
que o mesmo ja nasceu em crise, o que dificulta a sua precisa
aplicagao na pratica.

A escolha do tema para a investigagao neste artigo envolve
assim a necessidade de esclarecer que a dinamica do consen-
timento informado na relagdo médico-paciente nao deve ser
estudada restritivamente pelo médico, no campo da pratica
didria da medicina.

As expectativas sociais decorrentes da relacao médico-
-paciente sao fendmenos normatizados e merecem o estudo
do Direito, diante da necessidade da sociedade de estabelecer
uma ordem que possa regular o comportamento nas relagoes
que envolvam a prestagao do servigo médico.

Apresentadas essas premissas, o estudo terd inicio com a
demonstragao de que a relagao médico-paciente € um fendmeno
juridico, apresentando entdo a sua natureza juridica, para em
seguida demonstrar a valora¢ao da vontade do paciente como
elemento estruturante da prestagdo do servigo médico, com a
defini¢ao do consentimento informado e seus requisitos, nao
deixando de apresentar uma andlise critica quanto a sua aplica-
¢do na pratica, a justificar a declaragdo de que o consentimento
informado se encontra em crise.

Assim, o presente artigo pretende estudar os diversos
escritos relativos a consentimento informado, envolvendo a
doutrina brasileira e portuguesa, para ao fim definir a prestagao
do servigo médico como um fenémeno juridico, aprofundando
o conhecimento e os contornos que revestem a problematica
do tema, tendo como ponto de partida a definigao de sua natu-
reza juridica, indo até a avaliacdo dos seus requisitos legais e
a configuragao da dificuldade pratica do exercicio da vontade
pelo paciente.
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1 O Fenomeno Juridico na Relacao Médico-Paciente

As relagdes entre médico e paciente nao escapam do
seu enquadramento como fendmeno juridico normatizado,
materializando-se pelas teorias que regulam a sua existéncia,
validade e eficacia, diante da necessidade da sociedade de
estabelecer uma ordem que possa regular o comportamento
do médico e do paciente, um com ou outro.!

O comportamento do médico diante do paciente é tipi-
ficado por normas que determinam o seu agir e configu-
ram suas responsabilidades, seus deveres, suas faculdades e
seus poderes.’

Apesar de o tratamento médico sofrer a influéncia de fato-
res que envolvem a sauide do paciente, com diversas varidveis
que podem alterar o tratamento, caso a caso, a expectativa social
¢ a de que as agoOes e reagdes do médico sigam uma conduta

504 previamente pensada, de modo que se estabeleca uma ordem,
um procedimento expectado quanto a este comportamento.

Era assim desde Hipdcrates®, o que atualmente é repre-
sentado pelo Codigo de Etica Médica no Brasil, pela Resolugao

! FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdu¢do ao Estudo do Direito. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 1994.

2 Tbid. p. 104.

3 “Eu juro, por Apolo, médico, por Esculapio, Higeia e Panaceia, e tomo por teste-
munhas todos os deuses e todas as deusas, cumprir, segundo meu poder e minha
razao, a promessa que se segue: estimar, tanto quanto a meus pais, aquele que
me ensinou esta arte; fazer vida comum e, se necessario for, com ele partilhar
meus bens; ter seus filhos por meus proprios irmaos; ensinar-lhes esta arte, se
eles tiverem necessidade de aprendé-la, sem remuneragdo e nem compromisso
escrito; fazer participar dos preceitos, das ligdes e de todo o resto do ensino, meus
filhos, os de meu mestre e os discipulos inscritos segundo os regulamentos da
profissao, porém, s6 a estes. Aplicarei os regimes para o bem do doente segundo
o meu poder e entendimento, nunca para causar dano ou mal a alguém. A nin-
guém darei por comprazer, nem remédio mortal nem um conselho que induza a
perda. Do mesmo modo nao darei a nenhuma mulher uma substancia abortiva.
Conservarei imaculada minha vida e minha arte. Nao praticarei a talha, mesmo
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CFM no. 1.931/2009 e em Portugal, pelo Coédigo Deontoldgico
de 26 de setembro de 2008.

A estruturagao de normas relativas ao comportamento do
médico obriga que a andlise da relacdo médico-paciente nao seja
simplesmente do ponto de vista da medicina, mas também do
ponto de vista do direito e das demais disciplinas envolvidas.

Partindo do principio de que as relagdes sociais sao
conflituosas, o direito surge tanto para regular tais relagdes
impondo uma ordem, um comportamento, como para imputar
responsabilidades aqueles que descumpram esta ordem pré-
-estabelecida, impondo sangoes.

O estudo das relacdes entre médico e paciente deve ser
realizado em seu sentido plural, uma vez que o estudo isolado da
pessoa nao produz rela¢des juridicas e nao interessa ao direito.

Nesse sentido, os atos médicos, bem como todos os atos
praticados na area da satide envolvem uma relagao entre pes-
soas, em que de um lado se encontra a pessoa do paciente em
busca de tratamento médico, para prover seu bem-estar fisico,
mental e social e do outro lado existe um profissional da satide,
em quem repousa todas as expectativas do paciente.

A dinamica da relagao médico-paciente nao foge da apre-
ciagao do direito.

sobre um calculoso confirmado; deixarei essa operagao aos praticos que disso
cuidam. Em toda a casa, ai entrarei para o bem dos doentes, mantendo-me longe
de todo o dano voluntario e de toda a sedugéo sobretudo longe dos prazeres do
amor, com as mulheres ou com os homens livres ou escravizados. Aquilo que no
exercicio ou fora do exercicio da profissao e no convivio da sociedade, eu tiver
visto ou ouvido, que nao seja preciso divulgar, eu conservarei inteiramente secreto.
Se eu cumprir este juramento com fidelidade, que me seja dado gozar felizmente
da vida e da minha profissao, honrado para sempre entre os homens; se eu dele
me afastar ou infringir, o contrario aconte¢a.” JURAMENTO de Hipdcrates.
Disponivel em: <http://www.cremesp.org.br/?siteAcao=Historia&esc=3>. Acesso
em: 9 set. 2014.
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2 Natureza Juridica da Relacao Médico-Paciente

A primeira questdao que suscita o estudo da relagao
médico-paciente no ambito do direito é saber qual a sua natureza
juridica. Ou seja, em qual modelo juridico a relagao médico-
-paciente se inclui.

Perguntar a natureza juridica € saber em que categoria
se enquadra o tipo estudado dentro dos diversos institutos
juridicos. Contudo, quando fala-se da natureza juridica da
relacdo médico-paciente esta resposta nao ¢ assim tao facil.

Inicialmente, o entendimento de parte da doutrina e
dos tribunais brasileiros ¢ o de reconhecer na relacao médico-
-paciente a aplicagao do Codigo de Defesa do Consumidor.
Apesar da existéncia de decisdes dos tribunais* apontando a
relagcdo médico-paciente como uma relacao de consumo, o que
se pode verificar por estes mesmos julgados é que esta regra
506 nao é geral, em face da diversidade dos servigos fornecidos pelo
médico, que ora se encaixam como uma verdadeira relagao de
consumo, e que ora se apresentam como um contrato atipico

que envolve uma rela¢ao personalissima.’

Por sua vez, a doutrina majoritaria portuguesa tem o
entendimento de que a relagao médico-paciente tem a natureza

4 INDENIZACAO -TRATAMENTO MEDICO - RELACAO DE CONSUMO - INVER-
SAO DO ONUS DA PROVA - NAO CABE AO PACIENTE DEMONSTRAR AUSEN-
CIA DE QUALIDADE DO ATENDIMENTO. AO HOSPITAL E AO MEDICO
CABEM A DEMONSTRA(;AO DE QUE OS PROCEDIMENTOS ADOTADOS
FORAM CORRETOS E QUE O RESULTADO, MESMO ASSIM, NAO PODE SER
EVITADO. (Apelacao Civel N® 595157199, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justiga
do RS, Relator: Ivan Leomar Bruxel, Julgado em 24/09/1996) (TJ-RS - AC: 595157199
RS, Relator: Ivan Leomar Bruxel, Data de Julgamento: 24/09/1996, Sexta Camara
Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia.)

“Parece-nos claro que o paciente, ao contratar a execugao de um servigo médico,
desde uma simples consulta a um procedimento cirirgico, seja ele considerado
consumidor dos servicos oferecidos por este profissional” (DANTAS, Eduardo.
Direito Médico. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2012, p. 163).
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juridica correspondente a de um contrato civel, regulado pelo
Coédigo Civil Portugués.®

O Professor Pedro Romano Martinez, a respeito da dou-
trina portuguesa, acentua que a relagdo juridica entre médico
e paciente é de ordem obrigacional, podendo, caso a caso, ter
origem em um contrato de prestacao de servigos, em um negdcio
juridico unilateral ou em uma atuagao em gestao de negdcios.”

Por outro lado, André Gongalo Dias Pereira entende que
existem situagdes em que nao € possivel enquadrar o tipo de
relagdo médico-paciente como contratual, diante da inexistén-
cia prépria de contrato, citando os casos de um incapaz, sem
representantes legais, nos contratos nulos, como é o exemplo da
prestacao de servigos de aborto e nos atendimentos realizados
nos hospitais publicos.?

¢ “Perante a Falta de Tipicidade legal, podemos ensaiar uma apresentacdo sumaria
do contetido desse contrato. Como ponto de partida, € seguro que se trata de um
contrato civil (nunca é um acto de comércio), celebrado instituiu personae e é um
contrato de consumo e, portanto, merecedor da aplicagao das regras de protecao
dos consumidores.” (DIAS PEREIRA, André Gongalo. O Consentimento Informado
na Relagio Médico-Paciente. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 36).

7 “Entre o paciente e o médico ou o hospital pode ter sido celebrado um contrato de
prestagao de servigos, sendo esta a situagao juridica mais comum. E, para efeito da
indemnizagao por responsabilidade civil, é irrelevante o tipo e vinculo existente
entre o hospital e 0o médico, pois aquele responde nos termos do art. 800 n®1 do
CC. Tendo sido celebrado um contrato de prestacao de servigos com o médico
(hospital) aplicam-se as regras gerais dos contratos (art. 405° do CC), o regime
especial do contrato de mandato (art. 1156° CC) e as regras de responsabilidade
civil obrigacional (art. 798° et seq do CC). A relagdo obrigacional entre médico
(ou o hospital) e o paciente pode também decorrer de um negdcio juridico unila-
teral ou de uma actuagdo em gestdo de negdcios.” MARTINEZ, Pedro Romano.
Responsabilidade Civil por Acto ou Omissao do Médico. In: DUARTE, Rui Pinto;
FREITAS, José Lebre de; CRISTAS, Assung¢ao; ALMEIDA, Marta Tavares de; NEVES,
Vitor Pereira das (Orgs.). (Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira
de Almeida. v. II. Coimbra: Almedina, 2011, p. 485).

8 DIAS PEREIRA, op. cit., p. 40.
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Nesse sentido, André Gongalo Dias Pereira alimenta
a controvérsia quanto as diferentes experiéncias do direito
comparado e o Direito Portugués, acentuando que no Direito
Portugués a relacao paciente e hospital publico seria da pres-
tagdo de um servigo publico, e ndo de um contrato.’

No Brasil, Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira
entende que a doutrina e a jurisprudéncia tem se inclinado para
a determinacao da natureza juridica da relagao entre o médico
e 0 paciente como contratual, a partir da ideia de um negocio
juridico por meio do qual as partes estabelecem os efeitos que
pretendem produzir a partir de suas declaragoes de vontade.
Contudo, nao exclui a hipétese de que em alguns casos e circuns-
tancias, a natureza juridica da relagdo médico-paciente pode
nao ser contratual, ai incluindo os servigos de satide ptblica.”

Ora, toda a discussao a respeito da natureza juridica da
relagao médico-paciente envolve o interesse de investigar de que
forma deve ser classificada a responsabilidade civil do médico.
Trata-se de uma responsabilidade civil contratual, decorrente
de uma relagdo de contrato, ou se uma responsabilidade civil
extracontratual, decorrente da pratica de um ato ilicito?

O estudo da natureza juridica da relacdio médico-paciente
¢ importante para o direito na medida em que € possivel deter-
minar em que tipo esta relacdo se encaixa, a fim de possibilitar a

9 “Por outro lado, nem os médicos escolhem os doentes, nem os doentes normalmente
escolhem os médicos. Os médicos trabalham em condi¢es, com instrumentos e com
pessoal auxiliar que nao selecionaram. Por outro lado, o utente nao esta obrigado
a qualquer contraprestagao, a exce¢ao do pagamento de uma taxa.” Ibid. p. 45 et seq.

10 “F da esséncia da relagdo médico-paciente, portanto, o carater contratual, mas
em algumas circunstancias o dever de assisténcia médica pode nao decorrer de
vinculo contratual direto entre 0 médico e o paciente. E o caso do médico servidor
publico, que atende em instituigao obrigada a receber os segurados dos institutos
de satde publica, relagdo regulada pelo direito administrativo, ou do médico
empregado, que trabalha em clinica, hospital privado, ou credenciado por plano
de satide.” (LEMOS PEREIRA, Paula Moura Francesconi. Relagido Médico-Paciente.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 16).
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aplicagao correta de seus preceitos, em especial a determinagao
do prazo prescricional, das obriga¢oes decorrentes do contetido
do contrato ou do servigo, bem como o 6nus da prova.

Todavia, o que se pretende demonstrar € que indepen-
dentemente da classificagao da rela¢ao juridica médico-paciente
como contratual ou extracontratual, € imposto ao médico deve-
res os quais em todas essas situagdes, quer no tratamento em
clinica particular, quer no tratamento em hospital publico, o
mesmo ¢ obrigado a adotar.

Como o presente trabalho pretende investigar a valo-
racao da vontade do paciente, levando-se em consideracao a
norma juridica, nota-se que tal obrigagao de informar nao vai
ser diferente na hipétese de um tratamento em uma clinica
particular ou em um atendimento em hospital publico. No
caso do hospital publico, como o elemento confianca é bem
menor do que na relagdo entre um paciente e um médico por
ele eleito, maior deve ser a atencao do médico em propiciar ao
paciente as informagoes necessarias para um consentimento
livre e esclarecido.

Assim, em suas diferentes formas de se relacionar, o
médico tem deveres gerais com o paciente que nao serao fruto do
tipo em que se encontra classificado, se contratual ou extracon-
tratual, mas deveres oriundos do exercicio préprio da profissao,
a qual ndo ira diferenciar do tipo de médico, nem mesmo da
natureza juridica existente.

Dessa forma, o contrato particular serd simplesmente
o instrumento da relagao juridica, sendo a pessoa o elemento
mais importante a ser considerado, pois o objeto da prestagao
de servigos médicos € a integridade fisica, a saide e a vida da
pessoa humana."

1 “Q contrato de servigos médicos é instrumental para a realizagdo de determinados
interesses existéncias, pois tem como objetivo a satide, a integridade psicofisica, a
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A importancia da discussao da natureza juridica médico-
-paciente permite demonstrar que o médico nao esta isolado em
sua relagdo com o paciente, detentor de poderes ilimitados da
vida ou da morte, o médico € sujeito de obrigacdes, indepen-
dentemente do contexto em que o mesmo esteja situado, e que
o interesse maior tutelado é a dignidade da pessoa humana,
em todas as suas formas de projecao.

Para além do enquadramento juridico da relacao médico-
-paciente, o procedimento e a atuagao do médico obedecem
a uma funcao social, com o Estado impondo normas que
devem ser observadas como regras e limites ao exercicio
da profissao.

Para tanto, no Brasil, existe o Codigo de Etica Médica, e
em Portugal, o Cédigo Deontologico da Ordem dos Médicos.
Além das normas éticas constantes nos cédigos médicos, estao
os médicos ainda subordinados as normas de direito constitu-
cional, de direito civil, de direito penal, entre outras, as quais
regulam o exercicio de sua profissao e tutelam interesses da
pessoa humana.?

Diante disso, focando no tema do presente trabalho, tanto
o Cddigo de Etica Médica do Brasil como o Cédigo Deontoldgico

dignidade do paciente. Por isso, sua analise ndo pode estar adstrita aos aspectos
patrimoniais, pois envolvem direitos da personalidade, o poder de disposi¢ao
sobre situagdes existenciais, merecendo regime especial, por meio do qual se
garantira a igualdade substancial entre as partes contratantes, a preservagdo da
dignidade da pessoa humana.” (LEMOS PEREIRA, op. cit., p. 19).

12 “Independentemente da exacta identificacdo da fonte de onde deriva a legitimidade
dessas normas, o resultado é, acompanhando Guilherme de Oliveira, que ‘as nor-
mas deontolégicas tém de se subordinar a legislacdo ordinaria’ e que a ‘aplicacao
directa das normas deontoldgicas, pelos 6rgaos estatutariamente competentes, ndo
deixa de exigir um controlo pelas instancias judiciarias normais, na medida em
que implica limita¢des de direitos civil, como o do exercicio da profissao’ Por outo
lado, estas normas permitem ‘preencher o contetido das normas que estabelecem
os deveres do médico.” (DIAS PEREIRA, op. cit., p. 102).
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da Ordem Médica de Portugal valorizaram a pessoa do paciente,
e a manifestagao de sua vontade durante o tratamento médico
instituindo um capitulo especial regulando as relagdes entre
o médico, o paciente e seus familiares.

Codigo Deontoldgico da Ordem Médica - Portugal

Artigo 45.

(Consentimento do doente)

1. S6 é valido o consentimento do doente se este tiver capaci-
dade de decidir livremente, se estiver na posse da informagao
relevante e se for dado na auséncia de coacgdes fisicas ou
morais.

2. Sempre que possivel, entre o esclarecimento e o consen-
timento devera existir intervalo de tempo que permita ao
doente reflectir e aconselhar-se.

3. O médico deve aceitar e pode sugerir que o doente procure
outra opinido médica, particularmente se a decisao envolver
grandes riscos ou graves consequeéncias.

Cédigo de Etica Médica - Brasil

E vedado ao médico:

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu
representante legal apds esclarecé-lo sobre o procedimento
a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte.

O Estudo da vontade do paciente diante da dinamica do
consentimento informado, nas diversas situagdes e circuns-
tancias que envolvem o convivio social, € o objeto do presente
trabalho, partindo da nocao de autonomia da vontade e dos
requisitos para a sua manifestagao.

3 A Valoracao da Vontade do Paciente como Elemento
Estruturante da Relacao Juridica Médico-Paciente

A partir da ideia de que a natureza juridica da relacao

médico-paciente é de um negdcio juridico, que pode se expres-
sar pela forma contratual, por uma declaragao unilateral de
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vontade ou pela gestao de negocios, a vontade da pessoa passa
a ser o nucleo essencial deste negocio juridico.**

A relagao médico-paciente necessita da convergéncia da
atuagao da vontade das partes e do ordenamento juridico para
que o negdcio juridico seja valido e produza efeitos.”

Quando a vontade declarada pelo paciente se forma
sobre uma motivacao conforme a realidade e a liberdade, os
efeitos juridicos contidos na declaragao serao validos, pois
representam a valoragao da sua autonomia. Contudo, pode o
paciente por causas diversas expressar uma vontade que nao
corresponda a sua vontade real, provocando uma divergéncia
que pode influenciar na validade do negécio juridico envol-
vendo o médico e o paciente."

Por isso que a compreensao da vontade do paciente é
importante para a validade do tratamento médico. O paciente
estd tomado pela dor, pelo medo, pelo sofrimento, pelas varias
circunstancias que envolvem o tratamento médico, os quais
podem ter influéncia na construcao da sua vontade, tendo
relevancia e importancia as informagoes que receba do médico
e os seus valores existenciais, para que o mesmo possa formar
a sua convicgao."”

3 QO contetido do negdcio juridico é a regulagao que nele é posta em vigor, no ambito
da autonomia privada” (VASCONCELQS, Pedro Pais. Teoria Geral do Direito Civil.
3. ed. Coimbra: Almedina, 2005, p. 417).

4 MOTA PINTO, Carlos Alberto. Teoria Geral do Direito Civil. 4. ed. Coimbra: Editora
Coimbra, 2012, p. 413.

15 DIAS PEREIRA, op. cit., p. 480.
16 MOTA PINTO, op. cit., p. 458.

17 “Os problemas decisivos para o efeito de determinar o conceito de declaragao
negocial — corresponde aos dados do sistema —sao o da divergéncia entre a vontade
e a declaracdo, o dos vicios da vontade, o da interpretacdo da declaragao negocial,
etc.” (Ibid., p. 414).
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Assim, a relagao médico-paciente nao foge ao sistema
da declaracao negocial constitutivos do negdcio juridico, em
que normalmente se destacam a declara¢ao propriamente dita,
como elemento externo e a vontade, como elemento interno.!®

Dessa forma, a vontade interior como pressuposto do
negocio juridico deve ser exteriorizada por meio de sua decla-
ra¢ao, de modo que o mundo exterior possa reconhecé-la.

A doutrina preocupa-se com o estudo da vontade a par-
tir dessas duas perspectivas, pois é aspecto importante para
a determinagao da eficdcia da declara¢do negocial na relagao
médico-paciente.

A construgao da vontade dentro da perspectiva psiquica
imp0e ao paciente uma deliberagao’, uma analise interior, de
acordo com as informagdes que venha a receber do médico e as
circunstancias que envolvem o tratamento médico e dependers,
para a sua validade e eficdcia, que a declaragao exteriorizada
esteja em consonancia com o intimo querer da pessoa, e que

nao se traduza, em face das circunstancias, em uma falsa nocao
da realidade.

Por isso que nao se deve afastar o fato de que o paciente,
para manifestar a sua vontade recebe, desde logo, os estimulos
provocados pelos sintomas do mal que lhe atingem, as afli¢des,
as dores, os sofrimentos, os quais integram as circunstancias
em que a sua vontade € expressa.

E mesmo ainda estando sujeito a esses estimulos exteriores,
o paciente deve receber do médico as informagdes necessarias

s Tbid. p. 419.

19 “No campo puramente psiquico distinguem-se trés momentos: o da solicitacao, o
da deliberag@o e o da agao. Primeiramente os centros cerebrais recebem o estimulo
do meio exterior; em seguida, mais ou menos rapidamente, ponderam nas con-
veniéncias e resolvem como proceder; e finalmente reage a vontade a solicitagao.”
(DIAS PEREIRA, op. cit., p. 481).
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para compreender a doenga e os sintomas que lhe afligem, bem
como a forma ou as formas de tratamento daquela doenga, e
o progndstico de sucesso e cura.

Diante desses estimulos exteriores, do qual tem relevancia
as informagoOes prestadas pelo médico, as circunstancias do
tratamento, as dores, o sofrimento, a cultura e os valores que
a pessoa possua, o paciente fara sua deliberagao, ponderando
0 que imagina ser melhor para si naquele momento, para ao
final elaborar a sua vontade.

Elaborada a vontade, surge o terceiro momento, em que
esta mesma vontade é manifestada parao exterior, sendo reco-
nhecida pelo médico.

Ora, a validade e a eficdcia da declaragao do paciente
irdao depender de diversos fatores, se o paciente tem a exata
nogao da realidade dos fatos, se foi devidamente informado,
se é capaz, e se as dores ndo tenham viciado a sua vontade,
estando a exteriorizag¢do de sua vontade em sintonia com a
vontade interior.

Contudo, caso o médico nao tenha prestado as informa-
¢Oes necessdrias, e ainda se o paciente nao tiver capacidade de
compreender os detalhes do tratamento, de modo que possa
influenciar a sua capacidade para decidir, perdendo a exata
no¢ao da realidade, a manifestacdo de vontade exteriorizada
por essa pessoa podera nao ser valida, nem eficaz.

E certo que em um tratamento médico nao se deve excluir
a possibilidade de dor, de sofrimento, de medo, bem como a
compreensao de que a liberdade e o discernimento nao sao

2 “Qnegdcio juridico apresenta-se como uma manifestacdo da autonomia privada;
nessa medida, ele deve corresponder a vontade auténoma das pessoas ou mais
nao sera do que um simulacro de autonomia: o Direito — sendo, como é, uma
Ciéncia — ndo pode assentar em equivocos ou em ficgdes.” (CORDEIRO, Antdnio
Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués. Parte Geral. t. I. Coimbra: Almedina,
2005, p. 542).
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absolutos, nem mesmo perfeitos e ilimitados, devendo a decla-
ragao ser analisada a partir do conceito médio de uma pessoa
normal, diante dessas mesmas circunstancias.?!

Para a validade da manifestacdao da vontade, deve-se
acrescentar ao sentido declarado pelo paciente, todas as cir-
cunstancias que envolvem o seu tratamento, como forma de
auxiliar a correta compreensao de sua vontade e como elemento
essencial para a busca do seu desejo interior.

A busca pela vontade interior, de modo a tentar chegar a
uma vontade mais proxima da realidade interna, depende das
circunstancias que determinaram a manifestacao da vontade
do paciente para a realizacao do tratamento, pois passa a ter
importancia os seus valores e a sua cultura, o seu estado de
hipossuficiente em relacao ao médico, entre outras circuns-
tancias possiveis.

E evidente que a estrutura do negdcio juridico na relagdo 515
médico-paciente difere da estrutura de uma relagao obriga-
cional patrimonialista, haja vista que o objeto especifico da
obrigacao envolve interesses da personalidade como o corpo,
a saude e a vida do paciente, valores estes que superam os
bens patrimoniais, determinando uma funcao social especifica
para os contratos de satide, com regras proprias para a relagao
médico-paciente.

2 “Onegocio juridico, como acto de autonomia privada e como acgio que gera e pde
em vigor uma regulamentacao interprivada, com o seu caracter criador de direito,
supOe e exige de parte dos seus autores liberdade e discernimento. Nao existem,
porém, liberdade e discernimento que sejam absolutos, que sejam perfeitos e
ilimitados. A autonomia privada contenta-se com a liberdade e o discernimento
normais, isto é, que sao proprios das pessoas normais, das pessoas comuns. Para
celebrar um negdcio juridico ndo é, por isso, necessario estar completamente livre
de constrangimentos. A prépria vida em sociedade, com as suas circunstancias,
o contacto social e o contacto com a natureza, constrangem e limitam a liberdade
das pessoas.” (VASCONCELOS, Pedro Pais. Teoria Geral do Direito Civil. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2005, p. 491).
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Assim, a valoragao da vontade do paciente integra uma
logica de respeito ao desenvolvimento de sua autonomia pes-
soal, seu corpo, sua saude, sua vida, valores estes fundados
no principio da dignidade da pessoa humana, que alteram
a fungao do negocio juridico médico-paciente em relagao ao
negdcio juridico patrimonial. *%

Dessa forma, a busca pela vontade interior do paciente
deve ser uma obstinacao do médico, pois as suas expecta-
tivas em relacdo ao seu bem-estar envolvem, entre outros
aspectos, os seus valores, a sua cultura, os seus sentimen-
tos, de modo que o respeito a vontade do paciente interessa
a garantia do livre desenvolvimento da personalidade* deste
mesmo paciente.

4 O Consentimento Informado

Quando o Cédigo de Etica médica determina a necessi-
dade de se obter o consentimento informado, estabelece que
todo paciente tem o direito de decidir livremente, depois de

2 “Q negocio juridico que se mantenha sem vontade real ndo é ja um verdadeiro
negdcio mas, antes, uma manifestacao de confianca tutelada; tal tutela exige, desde
logo, toda uma série de dispositivos legais que a facultem e que ndo se confundem
com a autonomia privada.” (CORDEIRO, op. cit., p. 542).

# “A autonomia privada, no exercicio do direito de personalidade tem dois aspectos
principais: o da iniciativa na defesa da personalidade e a da autovinculagdo a sua
limitagdo ou compressao. No primeiro dos referidos aspectos, o titular é livre de
exercer o seu direito ou de se abster de o fazer. Num caso de ofensa corporal, a
vitima pode abster-se de se defender e até de recorrer aos meios puiblicos de defesa
(policia, tribunais), pode, por exemplo, ‘dar a outra face’. E livre de escolher a sua
atitude perante a ofensa. Esta liberdade é reveladora da autonomia do titular
que pode decidir, sé por si e livremente, sobre o exercicio do direito, sem estar
vinculado heteronomamente. Num outro exemplo, o doente pode ndo querer ser
tratado.” (VASCONCELOQOS, Pedro Pais. Teoria Geral do Direito Civil. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 2005, p. 153).

% VASCONCELOS, op. cit., p. 74.
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devidamente informado, entre as diversas op¢oes clinicas a
que pode se submeter, podendo, inclusive, optar pela recusa
ao tratamento.?

O consentimento informado deve ser obtido em todo o
tipo de intervencao médica, sempre de forma proporcional a
capacidade de compreensao do paciente, por isso a importan-
cia da informacao a ser prestada pelo médico, de modo que o
paciente possa compreender e medir a dimensao do tratamento,
a sua necessidade e utilidade, para que ao final tenha condi¢oes
de manifestar a sua vontade.**’

O consentimento informado é assim a expressao da auto-
nomia da vontade do paciente, seguro de seus propositos, diante
dos esclarecimentos apresentados pelo médico.?®

% RIESTRA, Sergio Gallego. EI Derecho del Paciente a la Autonomia Personal y las
Instruciones Previas: uma Nueva Realidad Legal. Navarra: Aranzadi, 2009, p. 112.

% “Alejandose del término ‘informacién completa’, se referia a ella como informa-
cién adecuada sobre la finalidad y naturaliza de la intervencién y en su Informe
Explicativo se indica que debe ser suficientemente clara y formulada de una
manera adecuada a la persona que va a someterse a la intervencion, de forma que
el paciente este en condiciones, gracias al empleo de términos que pueda entender,
de sopesar lanecesidad o utilidad e del fin y los métodos de la intervencion frente
a los riesgos, cargas o dolor que ésta supone.” (RIESTRA, op. cit., p. 112).

# “Q esclarecimento ndo pode ter um carater estritamente técnico em torno de deta-
lhes de uma enfermidade ou de uma conduta. A linguagem prépria dos técnicos
deve ser decodificada para o leigo, se ndo ele tende a interpretacdes duvidosas e
temerérias. E correto dizer ao doente no s6 os resultados normais, sendo ainda os
riscos que determinada intervengao pode trazer, sem, contudo, a minuciosidade
dos detalhes mais excepcionais. E certo que o prognéstico mais grave pode ser
perfeitamente analisado e omitido em cada caso, embora nio o seja a familia.”
(FRANCA, Genival Veloso. Direito Médico. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 21).

“Num segundo grupo, a culpa in contrahendo prevé deveres de esclarecimento
a cargo das partes em negociagdes. A conclusao de um contrato na base de falsas
indicagdes, de informacao deficiente ou, até, de ameacas ilicitas, independente-
mente da aplicabilidade do regime préprio dos vicios na formagao da vontade,
implica o dever de indemnizar, por culpa na formagao dos contratos. Este dever de
esclarecimento tem intensidade particular quando um contratante surja, perante
outro, como carecido de protecao especial.” (CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado
de Direito Civil Portugués. Parte Geral. t. I. Coimbra: Almedina, 2005, p. 549).

2

@
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O consentimento informado envolve dois momentos
especiais:
a) o primeiro momento, em que a informagao é con-
cedida com clareza suficiente para que possibilite
a correta compreensao.”

b) e osegundo momento, em que, em razao da refle-
xa0 do conhecimento adquirido, ha a manifestagao
livre da vontade.

A razao do consentimento informado serd, assim, a de
compensar o desnivel de informagao existente entre o médico
e o paciente, desempenhando relevo fundamental a existéncia
de uma especial necessidade de protecao do paciente, resultante
do mesmo nao ser capaz de divisar seus proprios interesses,
impossibilitado de discutir os termos gerais do tratamento
médico, sem uma correta informacao.

Ora, tratando-se de uma interven¢ao médica, a neces-
sidade de um consentimento livre e inequivoco decorre do
principio da inviolabilidade do corpo® e do principio da auto-
nomia da vontade, como a liberdade que o ser humano tem
para conduzir a sua vida privada.

Segundo as ligdes de Marco Segre e Claudio Cohen, a
compreensao de autonomia na relagdo médico-paciente entende
que ambos devem ser competentes e, portanto, livres para

# “Os deveres acessorios 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 relagéo e, ainda, de todos
os efeitos que, da execugao contratual, possam advir. O campo mais produtivo no
dominio do dever de esclarecimento € o dos contratos de prestacao de servigos,
utilizaveis como exemplares.” (CORDEIRO, op. cit., p. 605).

% LEITE, op. cit., p. 31.
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poderem avaliar as opgdes possiveis, permitindo uma escolha
consciente e consequente.

Nesse sentido, a autonomia é um conceito que esté ligado
a escolha reflexiva individual.

Assim, o respeito a autonomia da vontade pode ser inter-
pretado dentro de uma larga extensao, nao podendo ser aplicado
as pessoas que nao estejam em condi¢des de agir de maneira
suficientemente autonoma. As pessoas incapazes, ignorantes,
débeis, criangas, dependentes de drogas, nao estao em con-
di¢oes de manifestar de forma livre e refletida a sua vontade.

Inicialmente, antes que o paciente tenha condigdes de
decidir se um tratamento médico lhe ¢ aceitavel, segundo seu
proprio plano de vida ou projeto familiar, deve o mesmo ser
informado das possibilidades médicas de intervencao, suas
recomendacdes, além da visao do proprio médico e como as
recomendagoes afetam os valores do seu paciente.

Segundo o Relatorio da Entidade Reguladora de Satade de
Portugal a respeito de consentimento informado, publicado em
maio de 2009, o consentimento teria os seguintes pressupostos:*

a) O consentimento informado para tratamentos médi-
cos, participagao de doentes em ensaios clinicos e
projectos de investigacao e participagao de doentes
em acgoes de formacgao pré-graduada e pos-gra-
duada é um requisito ético e juridico fundamental.

3 “Para que uma agao possa considerar-se autonoma, poderiamos exigir uma subs-
tancial satisfagao dessas condi¢des, um completo ou quase completo entendimento
da situacdo e/ou uma completa auséncia de influéncia. Levando essas questdes a
um tltimo grau, e colocando-as num mundo pratico, observaremos o quao serdo as
agdes pessoais autonomas, até mesmo nunca o sendo. O objeto realista €, apenas, que
uma decisdo consequente seja substancialmente autdnoma.” (SEGRE, Marco; COHEN,
Claudio. Bioética. Sao Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 1995, p. 88).

% ENTIDADE Reguladora de Satide — Consentimento informado — Relatdrio final.
Disponivel em: <https://www.ers.pt/uploads/writer_file/document/73/Estudo-CI.
pdf>. Acesso em: 9 set. 2014.
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b)

d)

f)

h)

O consentimento informado é uma manifestagao
de respeito pelo doente enquanto ser humano.
Reflecte, em particular, o direito moral do doente a
integridade corporal e a participacao nas decisoes
conducentes a manutencao da sua saude.

O consentimento informado assegura ndo so a
proteccao do doente contra a sujeigao a tratamentos
nao desejados, como uma participagao activa na
defini¢do dos cuidados de satide a que € sujeito.

Para um consentimento informado de qualidade, a
comunicagao eficaz € fundamental e as institui¢oes
devem instaurar mecanismos que a assegurem,
nao so6 entre o médico e o doente como também
entre os diversos profissionais.

O consentimento informado deve ser encarado
como um processo continuo e participado, e nao
como uma mera assinatura de formularios.

O consentimento informado nao pode, em circuns-
tancia alguma, conflituar com os principios éticos
que regulam a pratica médica, e ndo constitui
justificagao para que os clinicos deles abdiquem.

As situagdes em que o consentimento nao € possi-
vel devem estar tipificadas e devem ser assumidas
pelas institui¢des como situagoes de excepgao,
devidamente justificadas.

Os principios éticos do consentimento informado
nao podem, em qualquer circunstancia, sobrepor-se
as leis gerais do Pais.

Assim, o consentimento informado, além de um requisito
ético fundamental, o qual deve o médico respeitar, ¢ um direito

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito/UFRGS



Silvio Romero Beltrao

do paciente, em face do seu direito ao livre desenvolvimento
da personalidade, em defesa de seus interesses proprios na
protecdo da vida e da integridade fisica.

5 A Crise do Consentimento Informado

Do estudo do consentimento informado, € possivel dizer
que ele ja nasceu em crise. Ou, até mesmo, dentro de outra
forma de pensar, apesar dos fundamentos éticos do consenti-
mento informado ser antigo, o seu conceito ainda é bastante
jovem e impreciso.®

O ideal ético do consentimento informado, segundo
Lewis Vaughn, tem tido bastante dificuldade para ser definido
com precisao e aplicado aos casos concretos da vida real, bem
como para incorporar e dar efetividade as leis e as politicas
publicas, existindo ainda muitas duvidas entre os profissionais
da satude e dos pacientes quanto a sua verdadeira importancia
e influéncia®.

A concepgao paternalista do médico em rela¢do ao pa-
ciente e o seu adequado tratamento faz com que a vontade do
médico prevalega, por se sentir superior e especial. Superior em
razao de deter o conhecimento cientifico relativo ao tratamento
médico e especial por estar muitas vezes diante de uma com-
plexidade técnica, que regula o préoprio tratamento médico, o
qual diminui os espagos para a livre manifestacdo da vontade.

Segundo David Rodrigues-Arias, os habitos revelam-se

mais dificeis de serem mudados do que as proprias leis, pelo
menos isso pode ser dito em relacdo ao consentimento informado,

% VAUGHN, Lewis. Bioethics. Principles, Issues, and Cases. New York: Oxford
University Press, 2013, p. 181.

3 Tbid., p. 180.
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vez que atualmente apenas uma minoria dos pacientes exerce
o seu direito de decidir quanto aos limites do tratamento.®

Muitos médicos seguem um procedimento padrao para
determinados tratamentos, como forma de precaverem-se de
futuras agoes de responsabilidade civil, de acordo com diretri-
zes que se tornam verdadeiros regulamentos, limitando tanto
a atuagao do médico como a liberdade do paciente.®

Por outro lado, o proprio paciente ndo tem a correta
percepcao do melhor tratamento ao qual deve ser submetido,
mesmo depois de devidamente informado, por lhe faltar a
devida compreensao dos fatos. Somam-se a isso, aqueles rela-
cionados as pessoas maiores, mas, sem capacidade de con-
sentir, e aqueles relacionados as pessoas incapazes, em que o
consentimento deve ser obtido por meio de seu representante
legal. Sem falar nas hipdteses de conflito entre a vontade do
paciente e o entendimento do médico.

O consentimento informado € justificado na bioética pelo
principio da autonomia e da beneficéncia.

Contudo, por muito tempo, o que prevaleceu foi a con-
cepcao paternalista da relagao médico-paciente, baseada no
proprio juramento de Hipocrates.’”>*

35 RODRIGUEZ-ARIAS, David. Una Muerte Razonable. Bilbao: Desclée de Brouwe,
2005, p. 38.

% DIAS PEREIRA, op. cit., p. 76.

¥ “Note-se que, nos textos atribuidos a Hipocrates, recomendava-se que o médico
escondesse tudo o que pudesse do doente, desviando mesmo a atengdo dele
daquilo que lhe estava a fazer e omitindo o progndstico que lhe reservava... Mas
ha quem afirme que o exercicio da medicina nunca foi tdo autoritario como estas
passagens fazem crer sendo, porventura, durante a Idade Média, quando a pratica
clinica esteve confiada aos monges, habituados a relagdes organizadas de uma
forma hierarquica severa, e ao dogma.” OLIVEIRA, Guilherme. Estrutura Juridica
do Acto Médico, Consentimento Informado e Responsabilidade Médica, Temas de
Direito da Medicina. Coimbra: Editora Coimbra, 2005, p. 60.

% “Haz todo esto con calma y orden, ocultando al enfermo, durante tu actuacion,
la mayoria de las cosas. Dale las drdenes oportunas con amabilidad y dulzura, y
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A teoria paternalista, desde a sua fonte histdrica, consi-
derava o paciente um sujeito incapaz, porque a enfermidade
perturbava a sua sanidade mental, influenciando, assim, em
nao poder decidir o seu destino.”

O paternalismo é conceituado como uma forma de impor
as crengas do médico ao paciente, sem o seu consentimento,
ou até mesmo contra a sua vontade, mas com a inten¢ao de
prover o préprio beneficio do paciente.

A expressao paternalista € utilizada com frequéncia para
se referir a relagdo entre pais e filhos, no caso o tratamento
que o médico proporciona aos seus pacientes é comparado
ao tratamento fornecido pelo pai ao filho, em que, baseada na
autoridade paternal, permite-se tomar decisdes em nome dos
filhos, anulando os seus desejos e decisdes.*’

Podendo-se, entao, defini-la, segundo Sergio Riestra,
como a limitagdo intencionada da autonomia de uma pessoa
por parte de outra, quando a pessoa que limita a autonomia
apela exclusivamente para motivos de beneficéncia em favor
da pessoa que tem a sua autonomia limitada.*

Por outro lado, o consentimento informado baseia-se no
principio da autonomia, em que se devem respeitar as eleicoes
e opinides das pessoas quanto ao seu tratamento de satde.

Sergio Riestra analisando os principios que presidem as
relagdes entre médico e paciente declara que somente existe um
unico principio nesta relagao, que é o principio da autonomia,

distrae su atencion; repréndele a veces estricta y severamente, pero otras, animale
con solicitud y habilidad, sin mostrarle nada de lo que va a pasar ni de su estado
actual; pues muchos acuden a otros médicos por causa de esa declaracion, antes
mencionada, del prondstico sobre su presente y futuro” (RIESTRA, op. cit., p. 54).

 Ibid., p. 11.
 Tbid,, p. 57.
# Tbid.
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os demais a ele aderem e somente sao convocados em caso de
impossibilidade de se expressar a autonomia da pessoa.*?

A autonomia determina que se deva respeitar a capaci-
dade das pessoas de se autorregularem, bem como de serem
respeitadas em suas escolhas, mesmo que suas determina-
¢Oes entrem em conflito com as adverténcias de seus médicos,
contrapondo-se a concepgao paternalista®.

O principio da autonomia supde, assim, a necessidade
de se respeitar a liberdade e autodeterminagao do paciente, e
¢ considerada a propria fonte dos direitos do paciente, como
uma forma de limitar os poderes dos médicos e de proteger o
paciente contra os tratamentos nao autorizados*.

Contudo, muitas vezes, é dificil determinar os elementos
que constituem uma agao autonoma do paciente, principalmente
quando o mesmo estd em uma situagao de dor e de sofrimento.

Alguns doutrinadores elegem como requisito da autono-
mia a auséncia de um controle interno, entendendo-se como a
auséncia de uma coagao interna que possa controlar a vontade
do paciente, fazendo com que o mesmo tome uma decisao
diferente de seus proprios valores. Elegem como coagao interna
a dor, o sofrimento, o medo, a depressao e as enfermidades
mentais. Por outro lado, Sergio Riestra entende que a ausén-
cia de coacao interna deve ser entendida como elemento do
conhecimento, compreensao e intencionalidade, esclarecendo

2 “No estamos de acuerdo con que los principios éticos sean principios ‘prima
facie’, sino que han de ser jerarquizados por si mismos y no como consecuencia
de que entren en colisiéon. Ha de haber un principio preferente y tan sélo en deter-
minados supuestos seran de aplicacion el resto. Dentro de nuestra propuesta de
jerarquizacion el lugar preeminente lo ocupa el principio de autonomia, siendo
realmente el tnico principio ‘prima facie’ y tan sélo excepcionalmente entraran
enjuego los demas teniendo entonces que hacerse la correspondiente ponderacion
atendiendo a las circunstancias concretas de cada caso.” (Ibid., p. 12).

# VAUGHN, op. cit., p. 180.
# RIESTRA, op. cit., p. 66.
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que muitas vezes a pessoa coagida por alguma forca interna
pratica uma agao involuntaria, sem qualquer intencao, a qual
compreende e tem conhecimento, mas que nao tem controle.”

A verdade é que a autonomia do paciente pode ser influen-
ciada por problemas relacionados a dor, ao sofrimento, a depres-
sao, entre outros, nao sendo isso um caso simples de se revolver,
pois a pessoa pode inclusive decidir de forma contrdria a sua
vontade e a seus valores.*

Por sua vez, o agir segundo o principio da beneficéncia
corresponde a atuagao do médico, quando o paciente nao pode
decidir por si mesmo. Nesse caso, o agir do médico deve ser
para beneficiar o paciente, para lhe prover o seu bem-estar,
quando o0 mesmo nao possa exercer a sua autonomia.

Muitas controvérsias surgem quando da aplica¢ao desses
principios no dia a dia, em rela¢do aos casos em concreto. O
que renova a expressao de que o consentimento informado
ja nasceu em crise, em que até mesmo o reconhecimento da
autodeterminagao nao garante ao paciente o melhor tratamento,
quando a questao econdmica interfere diretamente no acesso
aos meios sanitdrios necessarios ao paciente, em face do pro-
prio sistema publico de sauide, ou até mesmo pela limitacao a
certas técnicas e processos de diagndstico.*”

# Tbid. p. 69.

# “A 64-year-old woman with MS is hospitalized. The team feels she may need to
be placed on a feeding tube soon to assure adequate nourishment. They ask the
patient about this in the morning and she agrees. However, in the evening (before
the tube has been placed), the patient becomes disoriented and seems confused
about her decision to have the feeding tube placed. She tells the team she doesn’t
want it in. They revisit the question in the morning, when the patient is again lucid.
Unable to recall her state of mind from the previous evening, the patient again
agrees to the procedure. Is this patient competent to decide? Which preference
should be honored?” ETHICS in Medicine. University of Washington School of
Medicine. Informed Consent: Case 1. Disponivel em: <http://depts.washington.
edu/bioethx/topics/consntcl.html>. Acesso em: 9 set. 2014.

4 DIAS PEREIRA, op. cit., p. 76.

Volume IX, n. 2, 2014

525



526

0O Consentimento Informado e sua Dinamica...

Enfim, apesar da teoria determinar os elementos necessa-
rios para a obtencao do consentimento informado, e o regula-
mento médico determinar a obrigatoriedade da obtengao do con-
sentimento informado, a vida real em seus casos concretos esta
demonstrando a existéncia de muitas controvérsias envolvendo
a autonomia do paciente e o dever de beneficéncia do médico.

E ai, a ideia de consentimento informado é bem maior
do que simplesmente permitir um tratamento, e muito mais
do que a autorizagdo do paciente dada ao médico, conforme o
desejo e expectativa do médico. O consentimento informado
¢ um procedimento em que a pessoa nao diz simplesmente
sim, mas de forma autdbnoma e esclarecida decide e assume a
responsabilidade por sua decisdo. Inclusive, o preenchimento
de um formulario padrao nao representa, em regra, um con-
sentimento livre, aprofundado e esclarecido®.

6 Requisitos para um Consentimento Informado

A doutrina tem estudado os requisitos para o consen-
timento informado, os quais acreditam que compdem o seu
proprio objeto.

Entao o Consentimento informado valido necessitaria
dos seguintes componentes:*’

a) Capacidade do paciente para decidir;

b) A devida divulgacao da informagao esclarecida;
¢) A devida compreensao da informagao;

d) Uma decisdo voluntaria quanto ao tratamento;

e) O consentimento dirigido ao tratamento.

* VAUGHN, op. cit., p. 184.
 Tbid. p. 181.
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Na teoria, parece simples a compreensao dos requisitos
necessarios para o consentimento informado, contudo, diante
dos fatos que envolvem os casos reais, encontra-se bastante
dificuldade para verificar sua adequada aplicacao, principal-
mente diante da andlise da capacidade para decidir, bem como
quanto a devida divulgacdo da informagao esclarecida.

A capacidade do paciente esta ligada tanto a sua capa-
cidade de fato dentro da Teoria Geral do Direito Civil®’, como
faculdade que tem a pessoa de por si s0 tomar as decisOes
necessarias em sua vida, como sujeito de direito e obrigagdes,
quanto e ainda mais, esta ligada verdadeiramente a sua capa-
cidade para tomar decisdes acerca das interven¢does médicas.

Nesse sentido, as condi¢des pessoais do paciente irdo
influenciar no modo que essas informagdes serao prestadas,
bem como na capacidade do paciente de decidir.

Podem ocorrer casos em que a pessoa pode ser consi-
derada capaz para os atos da vida civil, mas que nao tenha
capacidade para expressar a sua vontade, diante de questdes
médicas, ou porque se encontra diante de uma dor insuportavel,
ou possua um medo relevante que o impeca momentaneamente
de expressar a sua vontade.

Por outro lado, pode uma pessoa ser declarada incapaz
para a pratica de atos financeiros, por insolvéncia civil, e apesar
disso ter condi¢des de se manifestar quanto a sua satide e a
seu tratamento.

H4 ainda casos em que a pessoa declina de sua compe-
téncia para decidir quanto ao melhor tratamento, e atribui esta
responsabilidade ao médico, abrindo mao da sua autonomia e

% “A esta aptidao oriunda da personalidade, para adquirir os direitos na vida civil,
da-se o nome de capacidade de direito, e se distingue da capacidade de fato, que
é a aptidao para utiliza-los e exercé-los por si mesmo.” (PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Instituigdes de Direito Civil. v. 1. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 263).
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do direito de escolha, passando a ser considerado incapaz de
decidir, em face da sua rentincia.”

A andlise desta capacidade é realizada pelo préprio médico.

Aquelas pessoas consideradas incapazes serdo substitui-
das por um procurador de cuidados de satide ou por um ente
familiar proximo. Os quais devem ser devidamente informados
quanto aos tratamentos que devem ser praticados, seus riscos
e beneficios.

Mas aqui hd um detalhe importante: a manifestagao de
vontade do procurador deve ser sempre no sentido de prover o
melhor para o paciente, e na medida do possivel deve tentar-se
adequar a vontade do paciente declarada no momento em que
possuia capacidade.*

Assim, a analise da capacidade do paciente para decidir
quanto ao melhor tratamento ird depender da analise do médico,
caso a caso, o que envolve pacientes com capacidade, pacientes
sem capacidade, podendo ainda verificar dentre aqueles que
nado possuem capacidade, alguns que realizaram manifesta-
¢ao de vontade adiantada, e outros que nao se conhece a sua
vontade por nunca terem se manifestado.

31 “Neither is it obligatory in case of waiver, the patient’s voluntary and deliberate
giving up of the right to informed consent. It is an exercise in autonomous choice
— the choice not to choose or decide. Authority to decide medical issues is turned
over to the physician or surrogates.” (VAUGHN, op. cit., p. 182).

5:

5

“Segundo este critério toma-se a decisdo que esta de acordo com os melhores inte-
resses do paciente (best interests of the patient), o que se identifica, naturalmente,
com a proposta terapéutica do médico. Assim, a aplicagdo deste standard poderia
ser vista como uma ratificacao da proposta do médico. Este critério pretende-se
objetivo, no sentido de que néo se centra nos valores e na personalidade do
paciente, mas na sua condicao fisica e no prognostico tragado, sendo certa que
a neutralidade valorativa é meta inalcangavel. Hoje em dia, entende-se que nos
interesses do paciente devem estar envolvidos nao apenas os interesses médicos,
mas também o respeito pelos seus valores e pelas suas presumiveis vontades,
pelo que, de algum modo, se desenha um ‘critério sincrético’ que combina os dois
altimos referidos.” (DIAS PEREIRA, op. cit., p. 239).
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Além do mais, quanto maior o risco do tratamento médico,
maiores devem ser os cuidados com o respeito aos direitos do
paciente, principalmente quanto a andlise de sua capacidade
para decidir.”

A capacidade decisoria é, assim, a habilidade para enten-
der os riscos, beneficios e as alternativas, para tomar uma
decisao razoavel.

Mas, para que a capacidade decisoria seja exercida de
forma livre e plena, é necessario que a divulgacao da infor-
magao seja suficientemente esclarecida.

De logo, verifica-se uma assimetria de informagdes, pois,
sendo o préprio médico que ira fazer o tratamento ou a inter-
vengao cirurgica, também aquele que ird prestar as informagoes
necessarias, € um tanto logico que ele fara com que prevaleca
em seu discurso a sua vontade, demonstrando uma espécie de
paternalismo informativo.>

Em 1972, no caso Canterburry v. Spence, a Corte de

Apelacao do Distrito de Columbia decidiu que o mais impor-
tante em relacdo aos requisitos do consentimento informado é a

% “Lo mismo sucede con la capacidad de razonamiento y deliberacién. Pero con
respecto a ambas cosas vale la idea indudable de que no existe un estandar gene-
ral de competencia, de forma que pudiéramos decir que dado ciertos rasgos de
una persona podemos ya declarar en términos generales si es 0 no es competente,
sino que, muy por el contrario, el grado de competencia de cada uno depende,
no sélo de quien es cada uno, sino también de los problemas que tiene ante si, y
en nuestro caso, depende de los problemas de salud sobre los que debe adoptar
una decisién. No es lo mismo decidir sobre una cura trivial o un episodio leve
de enfermedad conocida (la gripe comun, por ejemplo) que decidir sobre una
intervencion de riesgo.” (SANMIGUEL, Francisco J. Laporta. Algunas Incégnitas
del Principio de Autonomia Personal en Tratamientos Médicos. In: MENDOZA
BUERGO, Blanca (Org.). Autonomia Personal y Decisiones Médicas: Cuestione Eticas
y Juridicas. Pamplona: Thomson Reuters, 2010, p. 30).

> “Lo paraddjico entonces es que para que el paciente ejerza su autonomia a través
del consentimiento informado es el médico el que tiene que trasmitirle y trivia-
lizarle la informacioén, lo que pude ser visto como una suerte de paternalismo
informativo.” (Ibid. p. 29).
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sua adequacdo com o que aparenta ser relevante para o paciente,
e nao o que possa ser relevante para o pensamento do médico™.

O paciente deve receber uma informacao adequada com
o seu conhecimento e grau de instrugao, de modo que possa de
forma inteligente analisar os riscos e beneficios do tratamento
médico, fazendo a sua melhor escolha.

O melhor método de prestar a informagao ainda nao esta
transparente para a doutrina, nem mesmo para os Tribunais,
vez que deve variar de caso a caso e de pessoa para pessoa. A
mesma doenga pode ter pacientes distintos e modos de informar
diferentes. Apesar dessas dificuldades, algumas informagoes
sao consideradas basicas para o conhecimento do paciente,
segundo a doutrina de Lewis Vaughn:

a) Anatureza do procedimento (se é um tratamento
ou um teste, se é invasivo ou nao, se é demorado
ou nao).

b) Os riscos do procedimento (quais os riscos envol-
vidos, sdo riscos provaveis e sérios, qual a sua
probabilidade, e quando eles acontecem).

¢ Quais as alternativas ao tratamento proposto —
inclusive a alternativa de ndo realizar o tratamento
(também inclui sua natureza, riscos e beneficios).

d) Os beneficios esperados quanto ao tratamento
proposto —incluindo a sua extensao e possibilidade
de ser atingido.®

% “[...] this 1972 case helped settle the question of what standard should be used to
judge the adequacy of disclosure by a physician. The court ruled that adequacy
should not be judge by what the medical profession thinks is appropiate but
by what information the patient finds relevant to his decision. The scope of the
communication to the patient ‘must be measured by the patient’s need, and that
need is the information material to the decision.” (VAUGHN, op. cit., p. 217).

% VAUGHN, op. cit., p. 182.
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Mas para além da informacao exaustiva, podem ocorrer
casos em que o melhor para o paciente seja a ignorancia parcial
do seu problema. Pode ser que a eficacia do tratamento dependa
da falta de conhecimento do paciente quanto a realidade do
seu problema de satude.

Dessa forma, em alguns casos, hd exce¢des ao consenti-
mento informado. Nesse caso, o privilégio terapéutico”, consiste
em nao informar ao paciente quando o médico acredita que a
noticia provavelmente ird fazer algum mal. Ou seja, em face
da fraqueza do paciente e da possibilidade de uma depressao,
a divulgacao da informacao podera causar um mal maior.>®

A informagao que deve ser fornecida ao paciente €, assim,
aquela necessdria para que ele possa apreciar as consequén-
cias de sua doenga e o tratamento mais adequado para a
sua escolha.

Nao pode a autonomia ser reduzida a uma autorizagao
mecanica escrita em um papel, em que o médico visa tao somente
a libertar-se de suas responsabilidades pessoais, em face da
possibilidade do tratamento nado ocorrer conforme o esperado.”

7 Therapeutic privilege.

% “Critics worry that too many physicians use therapeutic privilege when they should
in fact tell patients the facts and that overuse of it can undo informed consent.
In any case, informed consent seems to imply that physicians shouldo not use
therapeutic privilege merely to avoid giving unpleasant new sor to prevent them
from rejecting a treatment.” (VAUGHN, op. cit., p. 183).

¥ “Un papel ademas que se firma ya en demasiadas situaciones, tanto si estamos ante
un trasplante de higado como si estamos ante una extraccién dental. Seguramente
ello no se produce s6lo como una estrategia defensiva de la profesiéon médica, sino
también porque, como se ha puesto de manifiesto, tomarse en serio la autonomia
del paciente fuerza a entablar con él una relacién que consume mucho tiempo y
no poca reflexién, y eso es sencillamente imposible en las condiciones actuales
de la prestacion del servicio publico de salud. Quizas en la medicina privada sea
posible, pero en la sobrecargada e infradotada organizacién publica de la salud
es sencillamente imposible. De ahi ese contraste sobre el que queria llamar la
atencion.” (SANMIGUEL, op. cit., p. 34).
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Enfim, hd situa¢des em que € impossivel para o médico
obter o consentimento informado. O préprio Cédigo de Etica,
ao determinar como essencial para a realizagao de tratamentos
médicos o consentimento informado, excepcionou a sua obri-
gatoriedade nos casos de risco iminente de morte.

O médico, diante de uma situagao de emergeéncia, nao tera
possibilidades de obter o consentimento informado do paciente,
haja vista o perigo de morte, devendo intervir de forma que
melhor assegure a manutengao da satde do paciente.®

Nesse mesmo sentido, em caso de risco a satide publica,
a liberdade do paciente sofre limitagoes, diante da situagao de
conjugacao de valores com outras situagoes de risco, em que
estd em risco, nesse caso, a saude de outras pessoas.

O propdsito da obrigagao de prestar informacoes e escla-
recer ao paciente é dota-lo de autonomia para poder tomar
532 decisdes com relacao aos assuntos de saude e seu tratamento de
forma consciente. Assim, para que o consentimento e a recusa
sejam validos, ele deve ser baseado na compreensao da situagao
que se apresenta e deve ser voluntdrio, pois este direito esta
baseado no principio do respeito a autonomia.

E dever de o médico aconselhar o seu paciente escla-
recendo as formas de tratamento e 0s riscos e, caso 0 mesmo

% “As situagdes de emergéncia estdo neste ambito, e a decisdao deve ser tomada no
intuito de obter o melhor progndstico para o doente. Fala-se, nesta situagdo, de
“consentimento presumido”, que pode ser definido como uma situagdo em que
se presume a obteng¢ao do consentimento quando o individuo esta em perigo de
vida, existe comprometimento de satide ou alteragdo do estado de consciéncia, e
nao é possivel obté-lo junto deste ou de quem o represente (Artigo 39° do Cédigo
Penal Portugués). Em situa¢des de urgéncia, em que a ndo intervengao criaria
riscos comprovados para o proprio, considera-se também haver consentimento
presumido (artigo 156° do Cédigo Penal Portugués).” (ENTIDADE Reguladora de
Satide — Consentimento informado — Relatdrio final. Disponivel em: <https:/www.
ers.pt/uploads/writer_file/document/73/Estudo-CIL.pdf>. Acesso em: 9 set. 2014).
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nao queira se submeter ao tratamento indicado, por questoes
que envolvam o seu préprio convencimento, tera o médico
cumprido o seu papel e, ao respeitar a autonomia do paciente,
estara eticamente protegido.

Consideracodes Finais

O presente trabalho, evidentemente, em face da sua pro-
posta, nao tem por objeto alcangar todos os aspectos inerentes
ao Consentimento Informado, tendo pontuado pelo estudo
de alguns pontos criticos, o que demonstra a sua jovialidade
perante a dinamica da relagao médico-paciente.

Pretende-se fazer uma necessaria critica aos casos con-
troversos, a fim de valorizar o consentimento informado, para
que ele nao seja reduzido simplesmente a uma assinatura em
um papel impresso, com o objetivo de liberar o médico e o
hospital de suas responsabilidades pessoais e econdmicas.”

E certo, pode-se concluir que o consentimento informado
somente se apresentara como um problema quando a vontade
do paciente nao vier a coincidir com a expectativa do tratamento
médico, aparecendo entdo a figura do conflito.

Conflitos que nao sao comuns, porque ainda persiste na
relagao médico-paciente a figura da confianga, em que em o
paciente declina do seu consentimento informado e transfere
para o médico todos os poderes de decisao, diante de uma
confianca adquirida durante um longo tempo de convivéncia.
Porém, isso nao ocorre nos hospitais publicos e nos casos de
urgeéncia, o que demonstra que a capacidade para decidir e
o dever de informar, ird depender de cada caso em concreto.

s SANMIGUEL, op. cit,, p. 33.
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Por sua vez, diante de um conflito entre o médico e o
paciente, os motivos do paciente para a recusa do tratamento
ou para a realiza¢do de tratamento diverso do planejado pelo
médico ocorrem, muitas vezes, por questdes de convicgao
do proprio paciente que foge simplesmente da mecanica do
tratamento. Ora, muitas vezes, o que determina a vontade do
paciente sdo seus valores morais, éticos e religiosos, que se
apresentam dentro de uma hierarquia que superam a logica
da ciéncia médica.

Cabe ao médico respeitar a vontade do paciente, mesmo
que suas razoes nao se apresentem dentro de um contexto de
racionalidade. E dever de o médico aconselhar o seu paciente
esclarecendo as formas de tratamento, 0s riscos e suas convic-
¢Oes pessoais, para em seguida obter deste mesmo paciente o
seu consentimento esclarecido e informado, e, caso 0 mesmo
nao queira se submeter ao tratamento indicado, por questoes
de consciéncia em face de seus valores, terd o médico cumprido
o seu papel, e, ao respeitar a autonomia do paciente estara
eticamente protegido.

Assim, diferentemente de alguns negocios juridicos em
que a causa e as razdes do declarante nao sao relevantes para
a formagao do contrato, no caso da relagao médico-paciente
para a manifestagdo da vontade do paciente, as razdes do
paciente exercem papel relevante, com enorme significado
moral, que permite ao intérprete apreciar a liceidade da
recusa do tratamento sob outros aspectos diante dos valores
do paciente, e nao exclusivamente por meio de uma analise
cientifica médica.

Com isso, permite-se ainda determinar a sua capaci-
dade e competéncia para exercer a sua vontade esclarecida.
Muitas vezes, a causa nao é juridicamente visivel, ndo consta
do contrato, nao é objeto de manifestagao. Porém, em relagao ao
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paciente, essas causas somente serao verdadeiramente visiveis
pelo exercicio de sua autonomia, por meio de razdes que vém
antecipadas por seus valores e conceitos a respeito da vida.®

Destaco, entao, dentro da dindmica do consentimento
informado, os diversos tipos de pessoas e convicgdes que deter-
minam a inexisténcia de um padrao tinico e especifico para a
atuacao da autonomia da vontade.

Assim, o consentimento informado apresenta-se como um
direito do paciente e um dever do médico, o qual deve esclarecer
e aconselhar o paciente a respeito das formas de tratamento,
os riscos e beneficios, para ao final obter o consentimento do
paciente, ou até mesmo a recusa de tratamento, no exercicio
de sua autonomia como forma de se expressar a respeito dos
valores da vida.

@ “Cuando los médicos u otros estan en desacuerdo con los valores de los individuos
o las estimaciones de la probabilidad, deben razonar con ellos e involucrarse en
un didlogo normativo. Pero si el paciente es competente, la mejor razén para no
respetar sus elecciones no es el hecho de que sean impudentes o irracionales, sino
las consideraciones de justicia, la equitativa asignacion de recursos sanitarios o
el dafio a otros. La importancia de la libertad para construir nuestra propia con-
cepcioén de la buena vida, y actuar a partir de ella, exige que los médicos respeten
las opciones irracionales, y, cuando los recursos lo permitan, faciliten la origina-
lidad y diversidad de la existencia humana.” (SAVULESCU, Julian. Autonomia,
vida buena y elecciones controvertidas. In: MENDOZA BUERGO, Blanca (Org.).
Autonomia Personal y Decisiones Médicas: Cuestione Eticas y Juridicas. Pamplona:
Thomson Reuters, 2010, p. 60).
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