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RESUMO

A busca pela natureza juridica do consentimento para o ato médico € o impulso para uma
revisitacdo da teoria do ato juridico, e as suas consequentes repercussoes juridicas, sendo esse
o cerne do tema a ser desenvolvido. O objetivo geral da tese é o de investigar a natureza
juridica do consentimento informado, tendo como hipéteses que ele seja mero fato; um ato
juridico em sentido estrito; um negécio juridico ou uma nova categoria dentro da teoria do
fato juridico. Dessa forma, a tese tem como objetivos especificos diversos outros aspectos que
tangenciam o tema direto, que com ele se correlacionam de forma interdependente e que
compdem as diferentes partes do texto, que sdo: (a) os conceitos de ato juridico stricto sensu e
negocio juridico, as similitudes e diferencas entre ambos, a pertinéncia pratica dessa andlise,
bem como (b) seus contornos nos planos da existéncia, validade e eficdcia. Igualmente,
contemplam: (c) a andlise da vontade na declaragcdo contida no consentimento informado ou
no comportamento concludente do paciente, o contetido e funcdo da informagdo no processo
material de consentimento informado e (d) a investigacdo quanto ao seu modo de
constituicdo, interpretacdo e de validade. Considerando tais aspectos, perpassa o texto pelos
negdcios juridicos existenciais e as condi¢des de disponibilidade de direitos de personalidade.
A partir desse cendrio, verifica-se que a teoria do fato juridico permanece atual, embora deva
ser adaptada em alguns aspectos (notadamente no conceito de ato juridico stricto sensu e
negocio juridico) para albergar novos fatos juridicizados. Constata-se que o consentimento
para o ato médico é um negdcio juridico existencial, que possui contornos especificos e que
contempla um encadeado que comeca com a transmissdo das informagdes ao paciente, sua
recep¢do, maturacdo, o processo decisorio e culmina com a permissdo propriamente dita.
Percebe-se que o médico tem deveres principais e secundarios a observar, que sao essenciais
ao plano da validade do consentimento informado, embora ndo afetem o plano da existéncia.
Verifica-se que o consentimento informado estd sujeito a conformidade com as boas préticas
médicas, os principios de ética bioética, a boa fé, e de principios decorrentes da prépria
natureza do ato (em sentido largo), e que se sujeita a um modo de interpretacao adaptado,

quando em comparagao com o tradicionalmente aplicado ao contrato.

Palavras-chave: Negdcio Juridico. Consentimento informado. Capacidade. Interpretacao.



ABSTRACT

The pursuit of the legal nature of consent to the medical act is the impetus for a revision of the
theory of the legal act, and its consequent juridical repercussions, this being the core of the
subject to be developed. The general objective of the thesis is to investigate the legal nature of
informed consent, having as hypotheses that it is a mere fact; a legal act in the strict sense; a
legal business or a new category within the theory of legal fact. Thus, the thesis has as
specific objectives several other aspects that touch on the direct subject, that with it are
interrelated and that compose the different parts of the text, which are: (a) the concepts of
legal act stricto sensu e legal business, similarities and differences between the two, the
practical relevance of this analysis, as well as (b) their contours in the planes of existence,
validity and effectiveness. Likewise, they contemplate (c) the analysis of the will in the
statement contained in the informed consent or in the patient's conclusive behavior and
eventual defects, the content and function of the information in the informed consent material
process, and (d) the investigation in relation to its manner of constitution, interpretation and
validity. Considering these aspects, it permeates the text by the existential legal business and
the conditions of availability of personality rights. From this scenario, it is verified that the
theory of the legal fact remains current, although it must be adapted in some aspects (notably
in the concept of legal act stricto sensu and legal business) to accommodate new juridic facts.

It is observed that the consent to the medical act is an existential legal business, which has
specific contours and that includes a chain that begins with the transmission of information to
the patient, its reception, maturation, the decision process and culminates with the
authorization itself. It is perceived that the physician has primary and secondary duties to
observe, which are essential to the validity of informed consent, although they do not affect
the plane of existence. It is found that informed consent is subject to compliance with good
medical practice, the principles of bioethical ethics, good faith, and principles arising from the
very nature of the act (in the broad sense), and subject to an adapted manner of interpretation

when compared to that traditionally applied to the contract.

Keywords: Legal business. Informed consent. Competence. Interpretation.
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1 INTRODUCAO

A teoria do fato juridico, nos cursos de direito, costuma ser uma matéria considerada
meramente tedrica e em geral € tratada como uma etapa a ser cumprida no cronograma da
disciplina de teoria geral do direito civil. Para tanto, os manuais apresentam esquemas que
facilitam a memorizagdo do que seria apenas uma férmula ou um mecanismo automatico, cuja
memorizacdo € necessdria para responder aos questionamentos contidos em instrumentos de
avaliacdo'.

Diante disso, € natural que se perquira qual seria a utilidade de estuda-la, at€é mesmo
diante da tendéncia atual de anélise sob o aspecto funcional de categorias, institutos ou figuras
juridicas2, ou seja, parte-se do raciocinio de que, se elas existem, isso ocorre diante da
necessidade de que seja desempenhada uma fun¢do, com o objetivo de atingir um resultado.

Nesse passo, Pontes de Miranda afirmou, ao desenvolver a teoria, que “a nocado
fundamental do direito é a de fato juridico™, porque a partir dele, ou a0 menos no seu
entorno, gravitam conceitos, relagdes, e consequéncias juridicas que merecem uma
investigacdo direcionada especificamente a relacio médico-paciente.

A teoria do fato juridico parte da ideia de que had ocorréncias no mundo fatico que
adquirem alta relevancia, e por isso teriam a condi¢do de superar as fronteiras desse mundo
fatico e ingressar no mundo juridico, qualificando-se como fatos juridicos. A vontade, por sua
vez, teria proeminéncia nessa doutrina, em especial para a sua separacdo em dois grandes
grupos genéricos, quais sejam: a dos fatos juridicos e a dos atos juridicos.

Esse breve tragado doutrindrio é fruto do pensamento jusracionalista, formatado
notadamente na doutrina e legislagdo produzidas entre os séculos XVIII e inicio do século

4 . . . q- . .- 2
XX", as quais costumavam representar o formalismo juridico, no qual o sistema juridico é

" FACCHINI NETO, Eugénio. O maior consenso possivel — o consentimento informado sob o prisma do direito
comparado. RJLB, Lisboa, Ano 2, 2016, n. 1, p- 953-1024. Disponivel em:
http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/rjlb. Acesso em: 29 ago 2018.

* Instituto entendido como um “conjunto de regras e principios juridicos que regem certas entidades ou certas
situagdes de direito” (SILVA, De Plicido e. Vocabuldrio juridico conciso. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010. p. 442), categoria como parte passivel de integrar um instituto e em cuja composi¢ao estdo determinadas
figuras juridicas, sendo estas entendidas como uma estrutura juridica bdsica peculiar que a distingue de outras.

> MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. T. I. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012. p. 19.

4 “A teoria geral dos atos juridicos ndo nasce com os romanos. Juristas praticos, ndo se preocuparam eles com
categorias abstratas. Voltaram suas vistas para os atos do homem de que resultavam obrigagdes [...] Para eles,
haviam (sic) atos juridicos especificos e nfo a figura genérica do ato juridico, e as expressdes actus e negotium
que se encontram em textos juridicos romanos ndo tém significacdo técnica”. ALVES, José Carlos Moreira.
Distin¢do entre os atos juridicos negociais e os atos juridicos nao-negociais. Revista da Academia Brasileira de
Letras Juridicas. Rio de Janeiro. v. 10, n. 10, p. 170-189, jul./dez., 1996. p. 170.
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formado por normas e conceitos teoricamente ordenados, hierarquizados, integrados e com
pretensdo de completude, sendo necessdrio, por exigéncia racional, a qualificacdo e
sistematizacdo fenomenoldgica, fechando um circulo hermético e perfeito. Assim, embora a
teoria do fato juridico e sua classificacdo sejam recentes se considerada a histéria do préprio
direito, € necessdrio investigar se essa distribuicdo em classes acolhe o consentimento ao ato
médico.

Essa investigacdo torna-se mais importante a partir da evolucdo dos estudos
relacionados aos direitos de personalidade e aos ajustes praticos que passaram a ser
concretizados e que envolvem, por exemplo, a contratacdo barriga de aluguel, contratos para
depdsito de material genético ou reprodutivo, a utilizacdo da pele de pessoas para estampar
tatuagens com propaganda, a cirurgia de redesignagao sexual, etc.

Um continuo levante dos fatos, mexe com o direito e pde em xeque alguns
paradigmas importantes do direito civil.

Uma andlise ampla ndo € possivel nesse trabalho, porque poderia pecar pela
pretensdo excessiva e possivel superficialidade na abordagem, a indicar a necessidade de um
recorte que seja ttil e suficientemente ilustrativo dessa investigac@o que se pretende fazer.

Optou-se, assim, por abordar a teoria do fato juridico tendo como foco o
consentimento informado para o ato médico (doravante referido apenas como consentimento
informado), seja pela extrapatrimonialidade que, por si, ja autoriza uma revisitacao da teoria
sob o enfoque pretendido, seja pela constatagdo de que cada vez mais o consentimento para o
ato médico tem sido obtido e o respectivo documento escrito utilizado na préatica do
atendimento na drea da saude. Saber o que é e para que serve um consentimento informado €
um conhecimento que tem grande utilidade prética.

Com a finalidade de atribuir maior efici€ncia ao estudo proposto, o seu foco residira
essencialmente no consentimento no atendimento médico eletivo, circunscrito ao ambito do
direito privado (embora vez ou outra sejam pontualmente referidos alguns exemplos ou
aspectos de direito publico). Para um melhor recorte, esclarece-se que o trabalho nao abordara
0 consentimento na pesquisa’.

Diante do que até agora foi referido, constata-se que o estudo proposto tem a
pretensdo de compreender a fei¢@o juridica do consentimento informado, seu conteudo, modo
de atuacgdo e sua interpretacao.

E, sobre isso, hd o problema de definir qual é a natureza juridica do consentimento

5 Para esse tema, veja-se CEZAR, Denise Oliveira. Pesquisa com medicamentos: aspectos bioéticos. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.
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informado.

Tem-se as hipdteses de que seja um mero fato; um ato juridico em sentido estrito; um
negocio juridico ou uma nova categoria dentro da teoria do fato juridico.

A partir desse problema e das hipdteses aventadas, surgem os seguintes
questionamentos, cujas respostas serdo buscadas ao longo deste trabalho:

a) O consentimento informado encaixa-se em qual categoria na teoria do fato
juridico?

b)  Ele justifica a necessidade de revisao dos conceitos de ato juridico em sentido
estrito e negdcio juridico?

c) A categoria do negocio juridico existencial existe? Se existir, ela serve ao
consentimento informado ou é necessario formatar uma “nova categoria juridica” para abarca-
lo?

d)  Quando um consentimento informado € valido e quando € invalido?

e) Como interpretar um consentimento para a interven¢do médica em um
paciente? Essa interpretacdo € influenciada pela natureza desvelada? Quais sdo os principios
aplicaveis para tal fim?

A resposta a essas perguntas implica uma andlise do conteudo e extensdo do
consentimento informado, da espécie de interesse juridico envolvido e, sobretudo, de seu
objeto tutelado, e inicia com a busca de uma possivel compreensdo do que seja um fato
juridico e de sua classificacdo tradicional, fixando-se conceitos prévios necessarios ao
desenvolvimento do trabalho e a compreensao do restante do contetido da investigacao.

Assim, este trabalho divide-se em trés grandes partes, sendo a primeira direcionada a
defini¢do dos contornos e histérico do consentimento informado, a indicagdo da sua génese
juridica, essencialmente calcada na CF, em especial na dignidade da pessoa humana e na
autodeterminagao pessoal.

A segunda parte desenvolve os contornos tedricos da teoria do fato juridico e implica
a escolha prévia de um referencial tedrico, pois, nessa matéria sobressaem pensadores com
distintos pontos de vista, sendo imprescindivel a inicial ado¢do de um marco, com o objetivo
de que o estudo possa evoluir com o entendimento de conceitos prévios e suas aplicagdes aos
pontos que serdo tratados.

Assim, inicia-se a abordagem a partir da classificacdo tedrica dos fatos juridicos
segundo a visdo de Pontes de Miranda, posteriormente explicitada e ampliada por Marcos
Bernardes de Mello, pois sdo os autores mais proeminentes no pais a respeito da matéria, sob

o viés voluntarista.
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Abordam-se os conceitos de ato juridico stricto sensu e negécio juridico, com uma
avaliacdo critica e proposta conceitual que seja compativel com a tese exposta e harmonica
considerando o conjunto do texto, contendo as adaptacdes cabiveis e necessdrias para uma
visao contemporanea dessas figuras.

Na parte relativa aos negdcios juridicos, Junqueira de Azevedo também servird como
referencial tedrico, fundamentalmente para a andlise estrutural do negécio juridico
(apresentando-se uma formulagdo da formatagdo tedrica do consentimento informado nos
planos da existéncia e da validade), em um exame reflexivo que objetiva construir uma
compatibilidade dos pontos de vista de cada autor.

Finalizada essa segunda etapa, a terceira parte da tese destina-se a compreensao do
processo material informativo e decisério no qual, ao primeiro, importa a qualidade da
informacdo ao adequado processo a ela relacionado e, ao segundo, a capacidade para a
formacdo da declaracdo negocial ou do comportamento concludente do paciente.

Passa-se inicialmente pela abordagem da capacidade civil e para consentir no direito
brasileiro e no direito comparado, as ferramentas que costumam ser utilizadas pelos médicos
para afericdo de capacidade para consentir e a referéncia a quem pode decidir.

A seguir, a aten¢do volta-se ao processo informativo e decisorio, primeiramente com
a explanagdo dos meios informativos, a qualidade da informacdo e os principios aplicaveis.
Depois, passam a ser o objeto de andlise a formacdo da declaragdo ou os contornos do
comportamento do paciente e sua correlacio com uma formatacdo vélida do consentimento.

No tépico seguinte, assumem protagonismo a formagao da vontade do paciente e os
possiveis condicionamentos do médico, a demonstrar os desafios que o consentimento
informado enfrenta diante da assimetria informativa, dos vieses comportamentais, dos lapsos
associados a processos racionais automaéticos e de acontecimentos com origem econdmica que
também podem atingir o processo decisério do paciente.

Os principios incidentes ao consentimento informado sdo objeto de ponto especifico
na tese, porque influenciam diretamente a conduta das partes e seus deveres, seja com a
andlise da incidéncia de principios tipicos de negdcios juridicos, seja daqueles que se
integram por forca da sua especificidade, que s@o os principios de ética biomédica e as boas
praticas médicas, que, conforme se demonstrard, passam a assumir contornos juridicos.

Dirigindo-se ao encerramento do trabalho, passa-se ao exame do consentimento
informado na sua necessdria interpretacdo, com a indicacdo de algumas pautas cuja
observancia € necessdria para um correto tratamento dessa figura juridica, e que se originam

da sua prépria esséncia, na sua cobertura pelo rodenamento juridico e nos interesses que estao
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envolvidos. A necessidade de indicagdo desses critérios € essencial para que seja respeitada a
esséncia desse negdcio, bem como o cumprimento de sua finalidade principal, que € assegurar
uma verdadeira autodeterminacao do paciente.

Serd demonstrado que essa figura juridica contempla particularidades tdo
consistentes e proprias que formam “nucleo” juridico particular dentro da teoria do negécio
juridico, porque isso € necessdrio tanto para assegurar um adequado pertencimento dessa
figura ao mundo juridico, quanto para que seja adequadamente compreendido, aplicado e que
sirva ao alcance das suas legitimas finalidades.

Como consequéncia logica, o passo seguinte € abordar as consequéncias da
inexisténcia ou de uma possivel invalidac¢do — total ou parcial - desse consentimento, que pode
ensejar responsabilidade profissional.

Diante das caracteristicas do trabalho, € possivel verificar que o seu enfrentamento
enseja a aplicacdo do método de procedimento documental, e como técnica de pesquisa a
bibliogréfica, de objetivo exploratdrio e cuja natureza é essencialmente tedrica, embora com
repercussao pratica.

De acordo com o exposto, denota-se que o estudo apresentado se coaduna com drea
de concentracdo designada ‘“Fundamentos Constitucionais do Direito Publico e do Direito
Privado”, do Programa de P6s-Graduacido em Direito da Pontificia Universidade Catélica do
Rio Grande do Sul, na linha de pesquisa “Eficidcia e Efetividade da Constituicdo e dos
Direitos Fundamentais no Direito Piblico e no Direito Privado”. Igualmente, esta tese alinha-
se ao projeto de pesquisa do orientador, que € o estudo dos direitos fundamentais e dos
direitos de personalidade no direito privado.

Por fim, informa-se que este trabalho foi desenvolvido com financiamento da
Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal Nivel Superior — CAPES (c6digo de

financiamento 001).



2 CONSENTIMENTO INFORMADO: APONTAMENTOS HISTORICOS,
CONCEITUAIS E FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

De facto, parece-me isto ter a sua razdo de ser:[Ina verdade, tal como os médicos,
quando se esforcam[Jpor dar as criangas repugnantes absintos, untam primeiro[Jos
bordos das tagcas com o doce e dourado liquido do mel,[Jpara ludibriar, s6 até aos
labios, a idade incauta das criangas[Je fazé-las assim beber de um trago o amargo
liquido do absinto,[Je conseguir que, apesar de estarem a ser enganadas[Inio sejam
prejudicadas, mas antes robustecidas[Ipor este procedimento e recobrem a
saide.[JAssim também eu quis expor-te esta minha doutrinallpor meio da
suavilc:)quente poesia das Piérideslle como que tocd-la com o doce mel das
Musas’.[]

O horizonte do consentimento informado € amplo. Por vezes, a sua aplicagdo tem
nuances turvas. Ocasionalmente, elas sdo nitidas. Trata-se de tema cujo estudo é inevitavel,
porque toda pessoa, em algum momento da sua vida, poderd ser paciente e passar pelas maos
de um médico, e o direito ocupa-se dos aspectos juridicos advindos dessa relacao.

Sabe-se que o universo da atividade médica ndo se resume a cuidar da saide de um
enfermo. Atualmente, sua conduta também € de acompanhamento das condicdes de saide das
pessoas, de atendimento para melhoramento estético ou mesmo de aten¢do preventiva de
doencas. Em geral, o profissional deve assegurar que a sua atuagdo prética esteja de acordo
com o0 que o paciente entenda que seja melhor para si e que seja admissivel juridicamente.

A andlise do que constitua um consentimento do paciente para o ato médico passa
pela narrativa do seu histérico, pela indicagdo do seu contorno conceitual, bem como pela
explicitacdo da sua génese na autodeterminacdo do paciente, constitucionalmente protegida,

temas que ocupam os itens integrantes desse capitulo.

2.1 Historico do consentimento informado

Estds também ciente de que como as pessoas enfermas nas cidades sdo constituidas
tanto por escravos quanto por cidaddos livres, os escravos sdo geralmente tratados
pelos escravos, em suas rondas pela cidade ou aguardando nos dispensdrios; e
nenhum desses médicos d4 ou recebe quaisquer explicacdes sobre as vérias doencas
dos diversos servos que tratam, limitando-se a prescrever para cada um deles o que
julga certo com base na experiéncia, como se detivesse conhecimento exato, e com a
auto-suficiéncia de um monarca despético; em seguida passa de um atimo muito
rapidamente para um outro servo enfermo, poupando assim seu mestre do
atendimento dos doentes. Mas o médico nascido livre se ocupa principalmente em
visitar e tratar das enfermidades das pessoas livres e o faz investigando-as desde o
comeco e conforme o curso natural; conversa com o préprio paciente € com seus
amigos, podendo assim tanto obter conhecimento a partir daquele que padece da
doenca [e seus amigos] como transmitir a estes as devidas impressdes na medida do

® LUCRECIO. Da natureza das coisas. Trad. por Luis Manuel Gaspar Cerqueira. Lisboa, Relégio d’ Agua, 2015,
p. 64-65.
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possivel. Ademais, ele ndo prescreve nada ao paciente enquanto ndo conquistar o
Consentimento deste, para s6 quando consegui-lo entdo, mantendo a docilidade do
paciente por meio da persuasdo, realmente tentar completar a tarefa de devolver-lhe
a saude. Qual dessas duas formas da medicina revela o melhor médico, e, em
matéria de treinamento, o melhor treinador? Deverd o médico executar uma tunica
fungdo idéntica de duas maneiras ou de uma maneira apenas, € neste caso a pior
maneira das duas e a menos humana?’

A reproducdo acima € de um trecho de Platdo, na sua derradeira obra, denominada
“As leis”, datada de 437 a.C., a indicar o qudo antiga € a referéncia escrita a necessidade de
didlogo entre o médico e o paciente, embora tenha sido apresentada correlacionando-o com a
posicao social deste e de acordo com uma conduta paternalista predominante, no sentido de
que a informagdo deve ser dada para que o médico atue da forma que entender mais
adequadag.

O médico e filésofo grego Hipdcrates, chamado de pai da medicina cientifica, antes
mesmo de Platdo, foi a primeira pessoa a incluir e associar um método cientifico e aplicado de
trabalho, especifico para a drea da satde, que até entdo era exercido como manus da magia e
da religido, vinculado a sacralidade e ao ritualismo.

Hipocrates atuou na defesa da cooperacao do paciente ao ato médico, afirmando em
seu livro Epidemias I, que “o paciente deve cooperar com o médico no combate a doenga”,
atuacdo essa que poderia tanto significar que um paciente teria que obedecer a todas as ordens
de seu médico, quanto “que o paciente, para cooperar, deveria ser informado e dar seu
consentimento™.

Nesse contexto histérico, o Corpus Hipocraticum € uma importante compilagao de

"PLATAO. As leis, incluindo Epinomis. 2. Ed. Trad. por Edson Bini. Sdo Paulo: Edirpo, 2010. p. 194-195.

¥ FELICI, Alessandro. Consenso informato. Riflessioni di un medico paziente. Roma: Librati. 2008. p. 27.

Dalla Vorgia esclarece a existéncia de condutas médicas distintas, conforme o paciente fosse escravo ou livre:
“Como os pacientes podem ser escravos ou homens livres, os escravos eram tratados por médicos-escravos que
ndo davam ao escravo qualquer informagdo sobre sua doenga nem aceitavam qualquer discussdo sobre isso. O
médico nascido livre, no entanto, tratava principalmente de homens livres. Ele pedia informag¢des ao préprio
paciente e a seus amigos sobre o inicio e o curso da doenca. E depois de reunir todos os dados necessarios, ele
informava ao paciente - tanto quanto possivel - sobre a natureza de sua doenca e ndo lhe dava nenhuma
prescricdo até que ele tivesse obtido o consentimento, e s entdo ele tentava fazer com que o paciente ficasse
bem, acalmando-o com conselhos e preparando-o persuasivamente”. A seguir (p. 60), ao tratar de Hipdcrates,
refere que ele, “em seu livro Epidemias I, antes mesmo de Platdo, disse que o paciente deve cooperar com o
médico no combate a doenga. Tal cooperacdo poderia evidentemente significar que um paciente teria que
obedecer a todas as ordens de seu médico, mas também poderia significar que o paciente, para cooperar,
deveria ser informado e dar seu consentimento.” DALLA-VORGIA, Panagiota; et al. Is consent in medicine a
concept only of modern times? Journal of medical ethics. Feb. 2001. V. 27. N. 1. p. 59-61. Disponivel em:
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/11233382. Acesso em: 31 out 2018. p. 59 (tradug@o nossa).

Esse entendimento aproxima-se da ideia do médico visto até entdo como um ‘“‘sacerdote”, da medicina
entendida como uma arte vinculada a religido, e da doenga como uma ocorréncia com origem sobrenatural, ndo
cognoscivel sob uma base empirica. PELLEGRINO, Giulio. Il consenso informato all’ativita del medico:
fondamenti, struttura e reponsabilita. Vicalvi: Key Editore, 2015. p. 14.

DALLA-VORGIA, Panagiota; et al. Is consent in medicine a concept only of modern times? Journal of
medical ethics. feb./2001. V. 217. n. 1. p- 59-61. Disponivel em:
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/11233382. Acesso em: 31 out 2018. Em especial na p. 60.

N
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textos cuja autoria nao € certa, embora seja atribuida a Hipdcrates, o qual, juntamente com o
Juramento de Hipdcrates, corporifica uma espécie de pauta ética na conduta médica, que
ainda segue atual em muitos aspectos, em especial nos principios da beneficéncia e nado
maleficéncia.

No entanto, em geral costuma-se dizer que, na Grécia antiga, a participagdo do
paciente nas intervencdes médicas era indesejdvel, e a tarefa principal do médico, além da
atuacdo em si, era a de inspirar confiangca aquele. No periodo medieval, a literatura médica
incentivava os médicos a conversarem com o0s pacientes, como uma oportunidade de
oferecerem conforto, esperanca, e de manipuld-los para viabilizar a realizacdo de um
tratamento, havendo uma associacdo entre autoridade (do médico) e obediéncia (do
paciente)'’, para o bem deste. A doenca era vista como um elemento desestabilizador de
ordem fisiolégica e psicoldgica, prejudicial a “capacidade de discernimento” do paciente, o
qual se tornava ‘“dependente” do médico, em uma atitude ‘“quase permissivista e de
obsequiosa obediéncia de um a respeito das a¢des do outro”''.

Com o surgimento da primeira escola médica em Alexandria, refor¢a-se a
independéncia cientifica da medicina e, sobretudo a partir do periodo do reinado de Alexandre
Magno, rei da Macedonia no periodo de aproximadamente 330 a 320 a.C., “ndo apenas o
consentimento do paciente era necessario, mas os médicos pediam ainda mais salvaguardas
antes de empreender uma operagdo dificil”. Assim, € possivel afirmar que, desde a
antiguidade, os médicos, a0 menos em algumas ocasidoes, foram levados a buscar o
consentimento de seus pacientes, mais por medo das consequéncias de um possivel fracasso
na intervengﬁol2 do que por respeito a autonomia deste.

Os primeiros séculos depois de Cristo, em especial a partir da queda do Império
Romano na Idade Média, a medicina teve seu periodo de obscurantismo e sem saltos
evolutivos, sendo basicamente exercida em conventos europeus. A evolug@o voltou a ocorrer
durante o Renascimento, em especial com o surgimento de cursos universitarios em medicina
e a influéncia dos drabes que, a partir do século VII, estiveram na Europa Medieval e

trouxeram conhecimento técnico proveniente das praticas mais avangadas adotadas nos

' MURRAY, Peter M. The history of informed consent. The Iowa Orthopaedic Journal. 1990. v. 10. p. 104-
109. Informagdes da p. 104.
VIMERCATI, Benedetta. Consenso informato e incapacita. Gli strumenti di attuazione del diritto
costituzionale all’autodeterminazione terapeutica. Milano: Giuffre, 2014. p. 9.
2 DALLA-VORGIA, Panagiota; et al. Is consent in medicine a concept only of modern times? Journal of
medical ethics. feb./ 2001. V. 27. n. 1. p. 59-61. Disponivel em:
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/11233382 . Acesso em: 31 out. 2018.
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.. . . 1
hospitais de suas regides de origem 3

O Iluminismo € a época em que a medicina avanca em termos cientificos, com a
criacdo das especialidades médicas, de estudos e descobertas cientificas. Entendimentos
surgiram no sentido de que os pacientes tinham condi¢des de compreender o médico e que
isso justificaria a necessidade de didlogo, embora ainda se entendesse que o ardil fosse
necessario para facilitar o atendimento.

No decorrer dos 1800, o paternalismo médico seguia reinante e a maioria dos
profissionais era da opinido de que o paciente niao deveria ser informado, se padecesse de
alguma doenca grave”.

Ainda assim, a partir de 1847, o cddigo de deontologia médica da Associacdao
Médica Mundial (American Medical Association), recepcionou o direito de informagao do
paciente, ‘“quando absolutamente necessdrio”, embora esse texto fosse essencialmente
redigido segundo o paradigma médico paternalista16.

A histéria do consentimento informado, nesse interim do século XIX, seguia
cambaleante e ndo linear, e com evidente propensao a preponderancia das decisdes médicas,
que costumava ceder espaco a autonomia do paciente quando isso fosse conveniente ao
médico, em especial para livrd-lo de responsabilidades.

Assim, a informagdo partia do paciente ao médico ndo na forma dialético-
cooperativa, mas como uma etapa necessdria ao atendimento, estabelecida como condi¢do
prévia a um diagndstico mais preciso e para estabelecer a forma de condugao do caso sob os
seus cuidados, segundo o seu entendimento do que seria mais correto. De acordo com
Albuquerque, “os pacientes participavam do processo terapéutico predominantemente
reportando sintomas” porque, antes das grandes descobertas das ciéncias médicas, e “do
conhecimento sobre o funcionamento interno do corpo humano, conferia-se grande peso a fala

do paciente sobre si mesmo”. Essa situacdo modifica-se a partir do séc. XIX, “com o

13 BICHENO, Elisabeth; et al. Storia della medicina. (Parte prima: Dall’antichita al rinascimento). Milano:
Editoriale Jaca Book. 1993. p. 15-27.

¥ MURRAY, Peter M. The history of informed consent. The lowa Orthopaedic Journal. 1990. v. 10. p. 104-
109. Informacdes da p. 104.

"> FELICI, Alessandro. Consenso informato. Riflessioni di un medico paziente. Roma: Librati. 2008. p. 27-28.

' O Cédigo refere que os médicos devem “unir ternura com firmeza e condescendéncia com autoridade, de
modo a inspirar as mentes de seus pacientes com gratiddo, respeito e confianga” (art. I, § 2° - cap. I). Nao
devem os médicos emitir “progndsticos sombrios” mas devem ‘“dar aos amigos do paciente o aviso oportuno
do perigo, quando ele realmente ocorre; e até para o proprio paciente, se for absolutamente necessdrio (art. I, §
4° - Cap. I). No art. II, menciona que “a obediéncia de um paciente as prescricdes de seu médico deve ser
imediata e implicita”. O médico deve evitar discussdes tedricas nas consultas (cap. II, art. IV, § 6°); e, na
hipétese de divergé€ncia quanto a conducdo do assunto entre varios médicos, “a opinido da maioria deve ser
considerada decisiva” (cap. II, art. IV, §8°). Code of ethics of the American Medical Association. May, 1847.
Philadelphia: Turner Hamilton, Assembly buildings. Disponivel em: https://books.google.com.br/. Acesso em:
2 nov 2018 (tradugdo nossa).
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desenvolvimento do conhecimento cientifico sobre fisiologia e anatomia humanas”, época em
que “o relato dos sintomas pelo paciente comega a perder importﬁncia””.

No direito e, em especial, sob o aspecto jurisprudencial, a doutrina costuma referir
como grandes marcos do reconhecimento do consentimento informado no ambito do Common
Law, os precedentes Luka v. Lowrie, de 1912 (de Michigan) e Schloendorff v. Society of New
York Hospitals, de 1914 (de Nova Iorque)lg.

O primeiro precedente serviu para afirmar que o consentimento seria dispensavel nos
casos de emergéncia, pois, nessa situagdo concreta, um cirurgido atendeu uma crianca que
sofreu uma lesdo no pé, sem que seus pais estivessem disponiveis no momento, € 0 quadro
exigia uma amputagdo emergencial como ato necessdrio para salvd-la. Apds consultar quatro
outros médicos e obter a confirmagao de que esse seria o encaminhamento técnico adequado
ao caso, o cirurgido procedeu dessa forma.

No julgamento, a Corte referiu que, se estivessem no local para opinarem, os pais
teriam concordado com a necessidade de uma amputacdo de emergéncia, quando informados
de que vérios médicos haviam sido consultados, todos concordando com a necessidade desse
procedimento e de sua imediatidade. Embora tenham referido uma “presuncdo de
autorizacdo” dos responsdveis, o que seria incorreto ao caso, o fato é que esse julgamento
indica uma hipétese em que o consentimento € dispensavel.

No segundo caso, Schloendorff v. Society of New York Hospitals, de 1914, passa-se a
reconhecer o necessario consentimento do paciente ao ato médico. Nesse precedente, o juiz
Benjamin Cardozo (que dezoito anos mais tarde iria para a Suprema Corte dos EUA), afirmou
que todo ser humano capaz e com discernimento tem o direito de determinar o que deve ser
feito com o seu corpo, e o médico que viesse a operar, sem a concordancia do paciente que
pudesse consentir, poderia ter a obrigacao de indeniza-lo.

Dessa andlise, verifica-se que o consentimento informado, tido como figura juridica
com contornos proprios e independentes, € fruto de um percurso juridico cujo inicio pode ndo
ser preciso em um calendario, mas a constatacdo de sua importancia tem indubitavelmente seu

apice em uma experiéncia historica dolorosa, que é da Segunda Guerra Mundial.

" ALBUQUERQUE, Aline. Direitos humanos dos pacientes. Curitiba: Jurud, 2016. p. 48.

' Os casos mencionados sdo referidos em JONSEN. Albert R. The birth of bioethics. New York: Oxford

University Press, 1998. p. 355, e MURRAY, Peter M. The history of informed consent. The lowa Orthopaedic
Journal. 1990. v. 10. p. 104-109. Informagdes da p. 104.
Embora nos EUA, mesmo depois desse precedente, tenham ocorrido situagdes reprovaveis, tais como as
pesquisas com doentes de sifilis, os quais foram tratados como “objeto” de pesquisa médica, sem terem sido
informados da existéncia de tratamento disponivel para a doenga, por meio da administracdo da penicilina.
Essa narrativa consta em PALMER, Michael. Problemas morais em medicina: curso pratico. Trad. por Barbara
Theoto Lambert. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2002. p. 95.
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Por isso, o final dos anos 1930 e a década de 1940 sdo historicamente importantes.
Prisioneiros de campos de concentracdo nazistas foram involuntariamente submetidos a
diversos experimentos médicos, muitos deles brutais, de modo eticamente reprovavel. Apds a
segunda grande guerra, em 1947, o Tribunal Militar Internacional, em Nuremberg, condenou
diversos acusados por crimes de guerra, tendo indicado expressamente dez pontos norteadores
do julgamento que resultou nessas condenacdes e, consequentemente, do que seria ou nao
admissivel em matéria de pesquisa médica. Esses pontos constituiram o chamado Cddigo de
Nuremberg".

Em matéria de consentimento informado, interessa o primeiro ponto desse Cddigo,
que especifica a exigéncia do consentimento do paciente em experimentos; da necessdria
capacidade legal para consentir; da imprescindivel autonomia do paciente, cuja decis@o deve
ser livre de intervengdes prejudiciais externas ilicitas; do prévio conhecimento das
informacdes necessdrias a tomada de decisdo e da obrigacdo do pesquisador quanto a
“qualidade do consentimento”.? Complementa o Cddigo de Nuremberg a Declaragdo de
Genebra (1948), formatada pela Associagdo Médica Mundial com a finalidade de modernizar
o juramento de Hipdcrates, prevendo como compromisso do médico o respeito a autonomia e
a dignidade do pacienteﬂ.

O tema voltou a ter maior atencdo no ambito internacional, na década de 1960. A
proeminéncia em matéria de consentimento informado teve assento na Declaragdo de

Helsinki* (1964), adotada pela Associacdo Médica Mundial, a qual foi revisada nove vezes,

' Ele teria sido baseado nas Diretrizes para a Experimentacio Humana de 1931. Ghooi chega a afirmar que o

Cédigo de Nuremberg teria plagiado referidas diretrizes e que teria “caido no esquecimento” porque, contririo
da Declaracdo de Helsinque, ndo € regularmente revisado e atualizado (GHOOI, Ravindra B. The Nuremberg
Code — A critique. Perspectives in Clinical Research. Apr-jun 2011. v. 2, n. 2. p. 72-76).
De toda forma, € certo que o Cédigo de Nuremberg é sempre lembrado, por seu contexto, importincia e teor
histéricos, como o “avd de todas as normas internacionais para prote¢do de sujeitos de pesquisa humanos”,
conforme HARMON, Louise. The doctor’s trial at Nuremberg. In: RAFUL, Lawrence (org.). The Nuremberg
Trials: International Criminal Law Since 1945. Miinchen: K.G. Saur Verlang. 2006. p. 164-174 (trecho
extraido da p. 165).

20 Veja-se parte do seu contetido, no que interessa a esta tese: “1. O consentimento voluntario do ser humano é
absolutamente essencial. Isso significa que as pessoas que serdo submetidas ao experimento devem ser
legalmente capazes de dar consentimento; essas pessoas devem exercer o livre direito de escolha sem qualquer
intervenc¢do de elementos de forca, fraude, mentira, coagdo, asticia ou outra forma de restri¢do posterior;
devem ter conhecimento suficiente do assunto em estudo para tomarem uma decisdo. Esse dltimo aspecto
exige que sejam explicados as pessoas a natureza, a duracdo e o propdsito do experimento; os métodos
segundo os quais serd conduzido; as inconveniéncias e os riscos esperados; os efeitos sobre a satide ou sobre a
pessoa do participante, que eventualmente possam ocorrer, devido a sua participagdo no experimento. O dever
e a responsabilidade de garantir a qualidade do consentimento repousam sobre o pesquisador que inicia ou
dirige um experimento ou se compromete nele. Sdo deveres e responsabilidades pessoais que ndo podem ser
delegados a outrem impunemente”.

Disponivel em: www.ufrgs.br/bioetica/nuremcod.htm. Acesso em: 31 out. 2018.

*! Disponivel em: www.wma.net. Acesso em: 1 nov. 2018.

Disponivel em: https://www.wma.net/policies-post/wma-declaration-of-helsinki-ethical-principles-for-
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sendo a udltima em 2013. Em comparacdo com o Cddigo de Nuremberg, a Declaracdo de
Helsinki € mais aprimorada e atualizada, em especial por estabelecer mecanismos de
monitoramento e de cumprimento dos padrdes €ticos na pesquisa médica com humanos.

A mencionada declaragdo prevé a autonomia do paciente, € 0 seu consentimento

., . L4 2 . . . - L. R
como principio geral na pesquisa médica®, precedido das devidas informagdes necessdrias a

medical-research-involving-human-subjects/. Acesso em: 1 nov. 2018.

3 . - . . . . < g .

3 Abaixo, segue a reprodugio dos trechos especificos relacionados ao consentimento informado e a dignidade da
pessoa humana:
“9. En la investigacién médica, es deber del médico proteger la vida, la salud, la dignidad, la integridad, el
derecho a la autodeterminacidn, la intimidad y la confidencialidad de la informacién personal de las personas
que participan en investigacién. La responsabilidad de la proteccioén de las personas que toman parte en la
investigacion debe recaer siempre en un médico u otro profesional de la salud y nunca en los participantes en la
investigacion, aunque hayan otorgado su consentimiento.”
“25. La participacién de personas capaces de dar su consentimiento informado en la investigacién médica debe
ser voluntaria. Aunque puede ser apropiado consultar a familiares o lideres de la comunidad, ninguna persona
capaz de dar su consentimiento informado debe ser incluida en un estudio, a menos que ella acepte
libremente.”
“26. En la investigacién médica en seres humanos capaces de dar su consentimiento informado, cada
participante potencial debe recibir informacién adecuada acerca de los objetivos, métodos, fuentes de
financiamiento, posibles conflictos de intereses, afiliaciones institucionales del investigador, beneficios
calculados, riesgos previsibles e incomodidades derivadas del experimento, estipulaciones post estudio y todo
otro aspecto pertinente de la investigacion. El participante potencial debe ser informado del derecho de
participar o no en la investigacién y de retirar su consentimiento en cualquier momento, sin exponerse a
represalias. Se debe prestar especial atencién a las necesidades especificas de informacién de cada participante
potencial, como también a los métodos utilizados para entregar la informacion.
Después de asegurarse de que el individuo ha comprendido la informacién, el médico u otra persona calificada
apropiadamente debe pedir entonces, preferiblemente por escrito, el consentimiento informado y voluntario de
la persona. Si el consentimiento no se puede otorgar por escrito, el proceso para lograrlo debe ser documentado
y atestiguado formalmente.
Todas las personas que participan en la investigacién médica deben tener la opcién de ser informadas sobre los
resultados generales del estudio.”
“27. Al pedir el consentimiento informado para la participacién en la investigacidn, el médico debe poner
especial cuidado cuando el participante potencial estd vinculado con €l por una relacién de dependencia o si
consiente bajo presién. En una situacidn asi, el consentimiento informado debe ser pedido por una persona
calificada adecuadamente y que nada tenga que ver con aquella relacién.”
“28. Cuando el participante potencial sea incapaz de dar su consentimiento informado, el médico debe pedir el
consentimiento informado del representante legal. Estas personas no deben ser incluidas en la investigacion
que no tenga posibilidades de beneficio para ellas, a menos que ésta tenga como objetivo promover la salud del
grupo representado por el participante potencial y esta investigacién no puede realizarse en personas capaces
de dar su consentimiento informado y la investigacién implica sélo un riesgo y costo minimos.”
“29. Si un participante potencial que toma parte en la investigacion considerado incapaz de dar su
consentimiento informado es capaz de dar su asentimiento a participar o no en la investigacién, el médico debe

irlo, A imi . u ici i
edirlo, ademds del consentimiento del representante legal. El desacuerdo del participante potencial debe ser

respetado.”
“30. La investigacién en individuos que no son capaces fisica o mentalmente de otorgar consentimiento, por
ejemplo los pacientes inconscientes, se puede realizar s6lo si la condicién fisica/mental que impide otorgar el
consentimiento informado es una caracteristica necesaria del grupo investigado. En estas circunstancias, el
médico debe pedir el consentimiento informado al representante legal. Si dicho representante no estd
disponible y si no se puede retrasar la investigacion, el estudio puede llevarse a cabo sin consentimiento
informado, siempre que las razones especificas para incluir a individuos con una enfermedad que no les
permite otorgar consentimiento informado hayan sido estipuladas en el protocolo de la investigacién y el
estudio haya sido aprobado por un comité de ética de investigacién. El consentimiento para mantenerse en la
investigacion debe obtenerse a la brevedad posible del individuo o de un representante legal.”
“31. El médico debe informar cabalmente al paciente los aspectos de la atencidén que tienen relacién con la
investigacion. La negativa del paciente a participar en una investigacioén o su decisioén de retirarse nunca debe
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decisdo, bem como a asseguracdo da possibilidade de retirada do consentimento em qualquer
momento.

Em 1966, a XXI Sessao da Assembleia-Geral das Na¢des Unidas adotou o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, internalizado no Brasil por meio do Decreto n.
592/1992, cujo art. 7° prevé que “ninguém poderd ser submetido a tortura, nem a penas ou
tratamento cruéis, desumanos ou degradantes”, sendo proibido “submeter uma pessoa, sem
seu livre consentimento, a experiéncias médicas ou cientificas”.

A década de 1970 € a da manifesta¢do do ativismo individual e coletivo de pacientes
nos EUA. “A primeira declaracdo de direitos dos pacientes a ser reconhecida pela literatura
foi emitida pelo Hospital Mont Sinai”, em Boston (EUA) no ano 1972. Em 1973, houve a
ado¢do da Carta dos Direitos dos Pacientes (Patient's Bill of Rights), originada da
Organizac¢dao Nacional dos Direitos do bem-estar, por parte da Associacdo Americana de
Hospitais (AHA)* e, no ambito europeu, 1979 € o ano da edi¢do da Carta do Doente Usudrio
de Hospital pela Comunidade Econdmica Europeia, a qual confirmou “o direito do paciente
hospitalizado a autodeterminacao”, podendo “aceitar ou recusar os cuidados propostos pelos
profissionais de saude tanto para diagndstico como para tratamento, como também a
obrigatoriedade do fornecimento das informagdes sobre todos os fatos referentes ao seu
estado de satde” . Esse empoderamento do paciente foi confirmado em 1984, com a Carta
Europeia dos direitos do paciente, emitida pelo Parlamento Europeu25.

Ainda nos anos 1980 o tema segue sob aperfeicoamento, com a extensao da protecao
expressa da autodeterminagdo do paciente por meio do consentimento informado no
atendimento médico em geral, e ndo apenas nas pesquisas médicas com humanos. Aqui, a
Declaracdo de Lisboa sobre os Direitos dos Pacientes (de 1981, revisada e atualizada em

1995 e em 2000), igualmente pelas mios da Associacio Médica Mundial, reconhece no

afectar de manera adversa la relacién médico-paciente.”

“32. Para la investigaciéon médica en que se utilice material o datos humanos identificables, como la
investigacion sobre material o datos contenidos en biobancos o depésitos similares, el médico debe pedir el
consentimiento informado para la recoleccién, almacenamiento y reutilizaciéon. Podrd haber situaciones
excepcionales en las que serd imposible o impracticable obtener el consentimiento para dicha investigacién. En
esta situacion, la investigacion s6lo puede ser realizada después de ser considerada y aprobada por un comité
de ética de investigacién.” Disponivel em: www.wma.net. Acesso em: 1 nov. 2018.

* FADEN, Ruth R.; BEAUCHAMP, Tom L. A history and theory of informed consent. New Yortk: Oxford
University Press. 1986. p. 87 e 93-94.

A AHA Patient’s bill of rights refere que o paciente tem o direito de obter do médico informagdes completas
relativas ao diagndstico, tratamento, prognésticos, de modo compreensivel, para que possa emitir o seu
consentimento ao ato médico, podendo, inclusive, recusar o tratamento.

% Os trechos entre aspas sdo de FORTES, Paulo Antdnio de Carvalho. Etica, direitos dos usudrios e politicas de
humanizagdo da atencdo a satude. Revista Saiide e Sociedade. v. 13. n. 3. Sdo Paulo. set./dez. 2004. Disponivel
em: www.scielo.br. Acesso em: 3 nov. 2018.

*6 Abaixo, estdo reproduzidos os principais trechos que vinculam-se ao consentimento informado:
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apenas o consentimento quanto protege o direito de dissentir.

O ano de 1982 traz o texto das International Guidelines for Biomedical Research
Involving Human Subjects, internalizadas no Brasil em 1985 pelo Ministério da Sauide
(Diretrizes Internacionais Propostas para a Pesquisa Biomédica em Seres Humanos) e
confirmada pelas Resolucdes ns. 196/1996 e 466/2012 do Conselho Nacional de Satde do
Ministério da Satde, igualmente reforcando como diretriz a prévia obten¢do do
consentimento do paciente como procedimento prévio a qualquer intervencao na saude deste,
sendo extremamente detalhado quanto aos requisitos a obten¢do do consentimento e das

diretrizes relacionadas a pesquisa em seres humanos, inclusive a impossibilidade de rentincia

.. o 27
a indenizacdo por danos”".

“[1010Derecho a la autodeterminacién
(a) El paciente tiene derecho a la autodeterminacién y a tomar decisiones libremente en relacién a su persona.
El médico informara al paciente las consecuencias de su decision.
(b) El paciente adulto mentalmente competente tiene derecho a dar o negar su consentimiento para cualquier
examen, diagnéstico o terapia. El paciente tiene derecho a la informacién necesaria para tomar sus decisiones.
El paciente debe entender claramente cudl es el propdsito de todo examen o tratamiento y cudles son las
consecuencias de no dar su consentimiento.
(c) El paciente tiene derecho a negarse a participar en la investigacidn o ensefianza de la medicina.
CJOEI Paciente inconsciente
(a) Si el paciente estd inconsciente o no puede expresar su voluntad, se debe obtener el consentimiento de un
representante legal, cuando sea posible.
(b) Si no se dispone de un representante legal, y se necesita urgente una intervencion médica, se debe suponer
el consentimiento del paciente, a menos que sea obvio y no quede la menor duda, en base a lo expresado
previamente por el paciente o por conviccidn anterior, que éste rechazarfa la intervencién en esa situacion.
(c) Sin embargo, el médico siempre debe tratar de salvar la vida de un paciente inconsciente que ha intentado
suicidarse.
[JJUEI Paciente legalmente incapacitado
(a) Incluso si el paciente es menor de edad o estd legalmente incapacitado, se necesita el consentimiento de un
representante legal en algunas jurisdicciones; sin embargo, el paciente debe participar en las decisiones al
mdaximo que lo permita su capacidad.
(b) Si el paciente incapacitado legalmente puede tomar decisiones racionales, éstas deben ser respetadas y él
tiene derecho a prohibir la entrega de informacidn a su representante legal.
(c) Si el representante legal del paciente o una persona autorizada por el paciente, prohibe el tratamiento que,
seguin el médico, es el mejor para el paciente, el médico debe apelar de esta decisién en la institucién legal
pertinente u otra. En caso de emergencia, el médico decidird lo que sea mejor para el paciente.”
Disponivel em: www.wma.net. Acesso em: 1 nov. 2018.

27 As Diretrizes apresentam definicdes importantes, como a do consentimento, do termo de consentimento e do
termo de assentimento, as quais sdo reproduzidas abaixo:
“IL.5 - consentimento livre e esclarecido - anuéncia do participante da pesquisa e/ou de seu representante legal,
livre de vicios (simulacdo, fraude ou erro), dependéncia, subordinacdo ou intimidagdo, apds esclarecimento
completo e pormenorizado sobre a natureza da pesquisa, seus objetivos, métodos, beneficios previstos,
potenciais riscos e o incdmodo que esta possa acarretar;”
“I.23 - Termo de Consentimento Livre e Esclarecido - TCLE - documento no qual é explicitado o
consentimento livre e esclarecido do participante e/ou de seu responsdvel legal, de forma escrita, devendo
conter todas as informagdes necessdrias, em linguagem clara e objetiva, de ficil entendimento, para o mais
completo esclarecimento sobre a pesquisa a qual se propde participar;”
“I1.24 - Termo de Assentimento - documento elaborado em linguagem acessivel para os menores ou para os
legalmente incapazes, por meio do qual, apds os participantes da pesquisa serem devidamente esclarecidos,
explicitardo sua anuéncia em participar da pesquisa, sem prejuizo do consentimento de seus responsaveis
legais;”
Refere a necessidade de consentimento na pesquisa:
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Em 1991, o Conselho para OrganizacOes Internacionais de Ciéncias Médicas
(CIOMS), em conjunto com a OMS, publicou as Diretrizes Internacionais para Pesquisa
biomédica envolvendo seres humanos, que constituem um recente esfor¢co da comunidade
internacional para estabelecer principios éticos para pesquisas nessa drea”".

E 1996 é o ano da apresentacdo da Convencdo para a protecdo dos direitos do
homem e da dignidade do ser humano face as aplicagdes da biologia e da medicina
(Convengdo sobre os direitos humanos e a biomedicina), conhecida como Convengdo de
Oviedo, elaborada pelo Conselho da Europa®’.

Em 1997, a UNESCO aprovou a Declaragdo universal sobre o genoma humano e os

3

. 0 . . ‘ .
direitos humanos™, cujo art. 5° menciona expressamente que a “pesquisa, o tratamento ou o

“III.1 - A eticidade da pesquisa implica em: (...) g) obter consentimento livre e esclarecido do participante da
pesquisa e/ou seu representante legal, inclusive nos casos das pesquisas que, por sua natureza, impliquem
justificadamente, em consentimento a posteriori; (...) q) utilizar o material e os dados obtidos na pesquisa
exclusivamente para a finalidade prevista no seu protocolo, ou conforme o consentimento do participante;”

Os requisitos para o consentimento na pesquisa constam no item IV a Resolucao.

Disponivel em: <www.saude.gov.br>. Acesso em: 2 nov. 2018.

* HARMON, Louise. The doctor’s trial at Nuremberg. In: RAFUL, Lawrence (org.). The Nuremberg Trials:
International Criminal Law Since 1945. Miinchen: K.G. Saur Verlang. 2006. p. 164-174. O histérico, cujas
informacdes foram utilizadas nesta tese, constam na p. 165-166.

* Os trechos da Convengio que mais importam a este trabalho sdo os seguintes:

“Artigo 1°. - Objecto e finalidade. As Partes na presente Convengao protegem o ser humano na sua dignidade e
na sua identidade e garantem a toda a pessoa, sem discriminacdo, o respeito pela sua integridade e pelos seus
outros direitos e liberdades fundamentais face as aplicacdes da biologia e da medicina.”

“Artigo 2°. - Primado do ser humano. O interesse e o bem-estar do ser humano devem prevalecer sobre o
interesse tnico da sociedade ou da ciéncia.”

“Artigo 5.° - Regra geral. Qualquer interven¢do no dominio da satide s6 pode ser efectuada apds ter sido
prestado pela pessoa em causa o seu consentimento livre e esclarecido. Esta pessoa deve receber previamente a
informagdo adequada quanto ao objectivo e a natureza da intervencdio, bem como as suas consequéncias e
riscos. A pessoa em questao pode, em qualquer momento, revogar livremente o seu consentimento.”
Disponivel em: www.ubi.pt. Acesso em: 2 nov. 2018.

0 A tese, importam os textos dos artigos 5° e 9° da Declaracio, transcritos abaixo:

“Artigo 5. a) A pesquisa, o tratamento ou o diagndstico que afetem o genoma humano, devem ser realizados
apenas apds avaliagdo rigorosa e prévia dos riscos e beneficios neles implicados e em conformidade com
quaisquer outras exigéncias da legislagdo nacional. b) Em qualquer caso, deve ser obtido o consentimento
prévio, livre e esclarecido do individuo envolvido. Se este ndo estiver em condicio de fornecer tal
consentimento, esse mesmo consentimento ou autorizacdo deve ser obtido na forma determinada pela
legislagdo, orientada pelo maior interesse do individuo. c) Deve ser respeitado o direito de cada individuo de
decidir se serd ou ndo informado sobre os resultados da andlise genética e das consequéncias dela decorrentes.
d) No caso de pesquisa, os protocolos devem ser submetidos a uma andlise adicional prévia, em conformidade
com padrdes e diretrizes nacionais e internacionais relevantes. e) Se, conforme a legislacdo, um individuo ndo
for capaz de manifestar seu consentimento, a pesquisa envolvendo seu genoma apenas poderd ser realizada
para beneficio direto a sua satide, sujeita & autorizacao e as condi¢des de protecdo estabelecidas pela legislagao.
Pesquisa sem perspectiva de beneficio direto a saide apenas podera ser efetuada em cardter excepcional, com
méaxima restricdo, expondo-se o individuo a risco e incOmodo minimos e quando essa pesquisa vise contribuir
para o beneficio a saide de outros individuos na mesma faixa de idade ou com a mesma condi¢do genética,
sujeita as determinagdes da legislacdo e desde que tal pesquisa seja compativel com a protecdo dos direitos
humanos do individuo.”

“Artigo 9. Visando a prote¢do de direitos humanos e liberdades fundamentais, limitacdes aos principios do
consentimento e da confidencialidade somente poderdo ser determinadas pela legislagdo, por razdes
consideradas imperativas no ambito do direito internacional publico e da legislagdo internacional sobre
direitos humanos.” Disponivel em: www.unesco.org. Acesso em: 2 nov. 2018.



30

diagndstico que afetem o genoma” somente podem ser realizados mediante prévia e rigorosa
avaliacdo dos riscos e beneficios implicados, dependente de consentimento “prévio, livre e
esclarecido do individuo envolvido”.

Os anos 2000 também trazem a sua contribuicdo, com a Carta dos direitos
fundamentais da Unido Europeia (conhecida como Carta de Nice - 2000)*', vinculativa a
partir do Tratado de Lisboa de dezembro de 2009, com a previsao de necessidade de respeito
ao “consentimento livre e esclarecido da pessoa, nos termos da lei” (art. 3°), confirmando uma
ampla protecdo 2 liberdade pessoal (referida no art. 6°).

O ano de 2005 € o da emissdo da Declaracdo de Bioética e Direitos Humanos
(2005), da UNESCO, cujo art. 6° determina que toda interven¢do médica preventiva,
diagnéstica e terapéutica depende de “‘consentimento prévio, livre e esclarecido da pessoa
envolvida, com base em informagao adequada”, consentimento este que deve ser manifesto e
pode ser retirado por qualquer razdo e a qualquer momento, sem acarretar desvantagem ou

. )
prejuizo ao paciente™”.

N

' Os artigos da Carta dos direitos da Unido Europeia que asseguram os direitos a integridade e a liberdade

humana, sao os seguintes:
“Artigo 3°. Direito a integridade do ser humano
1. Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua integridade fisica e mental.
2. No dominio da medicina e da biologia, devem ser respeitados, designadamente:
a) O consentimento livre e esclarecido da pessoa, nos termos da lei;
b) A proibicdo das praticas eugénicas, nomeadamente das que tém por finalidade a selec¢@o das pessoas;
¢) A proibicao de transformar o corpo humano ou as suas partes, enquanto tais, numa fonte de
lucro;
d) A proibicdo da clonagem reprodutiva dos seres humanos.

Artigo 11. Liberdade de expressdo e de informagdo
1. Qualquer pessoa tem direito & liberdade de expressdo. Este direito compreende a liberdade de opinido e a
liberdade de receber e de transmitir informagdes ou ideias, sem que possa haver ingeréncia de quaisquer
poderes publicos e sem considerac@o de fronteiras.”

“Artigo 35. Protecc¢do da satide
Todas as pessoas t€m o direito de aceder a preveng¢do em matéria de satide e de beneficiar de
cuidados médicos, de acordo com as legislagdes e praticas nacionais. Na definicdo e execucdo de todas as
politicas e accdes da Unido € assegurado um elevado nivel de protec¢do da saide humana.

“Artigo 52. Ambito e interpretagdo dos direitos e dos principios
1. Qualquer restri¢do ao exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos pela presente Carta deve ser prevista
por lei e respeitar o conteido essencial desses direitos e liberdades. Na observancia do principio da
proporcionalidade, essas restricdes sé podem ser introduzidas se forem necessdrias e corresponderem
efectivamente a objectivos de interesse geral reconhecidos pela Unido, ou a necessidade de protec¢do dos
direitos e liberdades de terceiros”.
Disponivel em: www.eur-lex.europa.eu. Acesso em: 2 nov. 2018.

% Disponivel em: www.unesco.org. Acesso em: 3 nov. 2018.

Os artigos que interessam ao tema da tese sao reproduzidos abaixo:
“Artigo 6 — Consentimento
1. Qualquer intervengdo médica de cardcter preventivo, diagndstico ou terapéutico s6 deve ser realizada com o
consentimento prévio, livre e esclarecido da pessoa em causa, com base em informagdo adequada. Quando
apropriado, o consentimento deve ser expresso € a pessoa em causa pode retird-lo a qualquer momento e por
qualquer razdo, sem que dai resulte para ela qualquer desvantagem ou prejuizo.
2. S6 devem ser realizadas pesquisas cientificas com o consentimento prévio, livre e esclarecido da pessoa em
causa. A informacdo deve ser suficiente, fornecida em moldes compreensiveis e incluir as modalidades de
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No plano nacional, alguns dispositivos normativos sdo vinculados ao consentimento
informado de forma indireta. Nao hd lei federal, at¢ o momento, que trate especifica e
detalhadamente do consentimento informado.

A Lei Organica da Satide (Lei n. 8.080/1990), estabelece que as acdes e servicos de
saude, publicos e privados, devem preservar a “autonomia das pessoas na defesa e sua
integridade fisica e moral” (art. 7°, inc. III).

No ambito da legislacdo estadual, no Estado de Sao Paulo vige a Lei n. 10.241/1999,
a qual trata dos “direitos dos usudrios dos servicos e das a¢des de saide no Estado e da outras
providéncias”, contemplando, em seu art. 2°, os “direitos dos usudrios dos servicos de saide”,
com a inclusdo do consentimento e dissentimento como direitos do paciente, assim como a
informacao (clara, objetiva e compreensivel) sobre hipdteses diagndsticas, bem como de
diagnosticos realizados, exames indicados e finalidade dos materiais coletados, agdes
terapéuticas e respectivas duragdes estimadas, riscos, beneficios e inconvenientes das medidas
diagndsticas e terapéuticas propostas, informagdes sobre a anestesia que possa ser necessdria,
alternativas de diagndsticos e terapéuticas existentes, no servigo de atendimento ou em outros
servicos™.

A Portaria n. 1.820/2009, do Ministério da Satde, dispde sobre os direitos e deveres
dos usudrios dos servigos de saide e prevé, em seu art. 5°, que “toda pessoa deve ter seus
valores, cultura e direitos respeitados na relacio com os servicos de sadde”, sendo-lhe
garantido o direito ao “consentimento livre, voluntdrio e esclarecido”, quanto “a quaisquer
procedimentos diagndsticos, preventivos ou terapéuticos, salvo nos casos que acarretem risco
a saude publica”, a possibilidade de revogacdo do consentimento anteriormente emitido “a
qualquer instante, por decisdo livre e esclarecida, sem que sejam imputadas a pessoa sangoes

morais, financeiras ou legais™ (inc. V)34. Essas diretrizes foram essencialmente confirmadas

retirada do consentimento. A pessoa em causa pode retirar o seu consentimento a qualquer momento e por
qualquer razdo, sem que daf resulte para ela qualquer desvantagem ou prejuizo. Excepcdes a este principio s6
devem ser feitas de acordo com as normas éticas e juridicas adoptadas pelos Estados e devem ser compativeis
com os principios e disposi¢des enunciados na presente Declaracdo, nomeadamente no artigo 27°%, e com o
direito internacional relativo aos direitos humanos.

3. Nos casos relativos a investigagdes realizadas sobre um grupo de pessoas ou uma comunidade, pode também
ser necessdrio solicitar o acordo dos representantes legais do grupo ou da comunidade em causa. Em nenhum
caso deve o acordo colectivo ou o consentimento de um dirigente da comunidade ou de qualquer outra
autoridade substituir-se ao consentimento esclarecido do individuo.

33 SAO PAULO. Lei n. 10.241, de 17 de marco de 1999. Dispde sobre os direitos dos usudrios dos servigos e das
acdes de saude no Estado. Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/alesp/pesquisa-
legislacao/?status=G&tipo=9&numero=10241&ano=1999&texto=. Acesso em: 18 ago. 2018.

* No inc. VI do mesmo artigo, prevé que o paciente nio se submeterd a “nenhum exame de satde pré-
admissional, periédico ou demissional, sem conhecimento e consentimento, exceto nos casos de risco
coletivo”. Portaria disponivel em www.saude.gov.br, acesso em 6 nov 2018.
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na Resoluc¢do n. 553/2017, emitida pelo Conselho Nacional de Sadde™.

Outras referéncias diretas ocorrem, em geral, em regras de soft law, em especial de
normas emitidas pelo CFM, que € o conselho profissional da classe dos médicos,
juridicamente constituido sob a forma de autarquia e, dessa forma, apresenta-se como 6rgao
da administragcdo indireta™.

Nesse contexto, emerge o Cédigo de Etica Médica (CEM - Resolucio CFM n.
2.217/2018), com seus preceitos diceoldgicos e deontoldgicos sobre “atividades relativas a
ensino, pesquisa e administracdo de servigos de satide, bem como em quaisquer outras que
utilizem o conhecimento advindo do estudo da medicina” (inc. I do preﬁmbulo)3 7,

Os principios fundamentais do CEM (Capitulo I), referem que o médico aceitard as
escolhas de seus pacientes relativas aos procedimentos diagndsticos e terapéuticos por eles
expressos, desde que adequadas ao caso e cientificamente reconhecidas (principio XXI),
enquanto que o Capitulo IV, que trata dos direitos humanos, prevé que o médico ndo pode
“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” (art. 22), e
deve “garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu
bem-estar”, ndo podendo “‘exercer sua autoridade para limita-lo” (art. 24).

Igualmente importante no ambito do CEM € o art. 26, o qual refere que o médico ndo
pode desrespeitar a vontade do paciente capaz ou desconsiderar o seu direito de decisdo (arts.
26 e 331), tampouco pode desestimar o “interesse e a integridade do paciente em qualquer
institui¢do na qual esteja recolhido, independentemente da prépria vontade” (art. 28).

Ha4, ainda, o Projeto de Lei n. 5.559/2016, que ‘“dispde sobre os direitos dos
pacientes”, e que estd em tramitacdo perante a Camara dos Deputados. Nesse projeto,
assumem relevincia ao tema ora analisado o disposto no art. 2°, inc. IV, que conceitua o
consentimento informado como ‘“manifestacdo de vontade do paciente, livre de coer¢ao
externa ou influéncia subjugante, sobre os cuidados a sua sadde, ap6s ter sido informado, de

forma clara, acessivel e detalhada, sobre todos os aspectos relevantes sobre o seu diagndstico,

% Disponivel em: www.conselho.saude.gov.br. Acesso em: 6 nov. 2018.

% BRASIL. Lei n. 3.268, de 30 de setembro de 1957. Dispde sobre os Conselhos de Medicina e dd outras
providéncias). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3268.htm. Acesso em: 6 nov.
2018.

%7 Todas as referéncias a0 CEM do CFM desta tese foram extraidas do site eletronico do CFM. Disponivel em:

www.cfm.org.br. Acesso em: 3 e 4 nov. 2018.
Conforme advertem Bau e Pithan, a Resolugdo n. 4/2001 do Conselho Nacional de educagdo, “a prestagdo de
informacao e educagdo dos pacientes e familiares deve ser objeto das habilidades médicas”. BAU, Marilise K.;
PITHAN, Livia H. Aproximacgdes entre bioética e direito: a exigéncia ética e juridica do consentimento
informado. In: KIPPER, Délio José (Org.). Efica: teoria e pritica. Uma visdo multidisciplinar. Porto Alegre:
Edipucrs, 2006. p. 133-150. Trecho extraido da p. 145.
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prognéstico, tratamento e cuidados em satide”, sendo passivel de revogacao a qualquer tempo,
sem quaisquer “represdlias” (art. 14, paragrafo tinico)’®.

O mencionado projeto confirma o direito do paciente a informag¢do quanto a
procedimentos ou medicamentos experimentais ou relativos a pesquisa médica, assegurando-
se a possibilidade de recusa de uso ou participagdo, respectivamente (art. 13). No art. 14,
consta que o consentimento € dispensado “em situagdes de risco de morte em que esteja
inconsciente”.

Além disso, o projeto faz uma vinculagao especifica entre consentimento e seguranga
do paciente, no art. 9°, mencionando que este tem o direito de ser informado sobre
procedéncia e dosagem prescrita de insumos ou medicamentos, de eventuais efeitos adversos
e outros aspectos que tratem da sua segurancga.

O art. 12 do projeto estabelece o direito do paciente “a informagdo sobre sua
condicdo de sauide, o tratamento e eventuais alternativas, os riscos e beneficios dos
procedimentos, e os efeitos adversos dos medicamentos”, até mesmo quanto aos cuidados
ap6s eventual alta hospitalar, a qual “deve ser acessivel, atualizada e suficiente”. Caso o
paciente tenha deficiéncia que exija a intervencdo de um intérprete para que possa
compreender as informacdes e tomar a decisdo, isso ser-lhe-4 providenciado.

Expostos brevemente o percurso historico € o contorno normativo do consentimento
informado, torna-se necessdrio estudar a sua fei¢do conceitual, o que serd feito no préximo

tépico deste trabalho.

2.2 Contorno conceitual do consentimento informado

O exercicio da medicina consubstancia a pratica de uma atividade técnica que possui
feicdo muito peculiar, cujo resultado € experimentado pelo paciente, porque envolve a sua
saude e nela interfere, e pode resultar tanto em melhora quanto em danos indeléveis, que o
atingem nesse aspecto da maior importancia, porque 0s riscos sdo inerentes a atividade
médica; a falibilidade € indissocidvel da condi¢cdo humana; erros ocorrem e sdo detectdveis
estatisticamente™ .

A possibilidade de ocorréncia de dano pode provir tanto de um ato equivocado

* Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2087978. Acesso
em: 6 nov. 2018.

% Para um panorama mais aprofundado, veja-se: KOHN, Linda T.; CORRIGAN, Janet M.; DONALDSON,
Molla S. (edits.). To err is human: building a safer health system. Institute of Medicine (US) Committee on
Quality of health care in America. Washington: National Academies Press, 2000.
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quanto de uma conduta médica adequada, pois mesmo o exercicio da medicina atendendo as
boas praticas técnicas pode ensejar resultados iatrogé€nicos adversos e lesivos, que estio fora
do alcance da ingeréncia do profissional que exerce o seu oficio.

H4 necessidade de que o paciente efetivamente participe dessa marcha e seja o
protagonista na tomada das decisdes que dizem respeito a sua saide, uma vez que € este quem
diretamente experimentard o resultado de qualquer intervencao em si efetivada.

Nesse contexto complexo e relevante, estd o denominado consentimento informado.

Na doutrina, encontram-se diferentes expressdes para designar o que se concebe
como a permissdo prévia para a pratica de um ato especializado na esfera da saide de uma
pessoa, culminando o processo material de tomada de decisdo. Assim, sdo empregados para
designar esse fendmeno os termos “consentimento esclarecido”, “consentimento consciente”,
“consentimento pds-informagdo”, “consentimento para o ato médico”, “vontade qualificada
do paciente” e o mais encontrado, o ‘“consentimento informado”. Todos os termos
mencionados designam um mesmo fendmeno, conquanto se faca uso preferencial, embora ndo
exclusivo, da nomenclatura “consentimento informado”, unicamente porque € a mais usual.

Conforme dito, tanto esse quanto os demais vocdbulos consignam a ideia de
expressdo de uma deliberacdo autorizadora emitida pelo paciente, apds um processo
formativo de decisdo, antecedido pelo recebimento, compreensdo e andlise de informagdes
(atuando como ato demonstrativo de conhecimento e de vontade).

Dessa forma, o consentimento informado é uma decisdo permissiva a um
determinado ato médico, mas que necessariamente se constitui validamente enquanto
processo decisorio materialmente complexo e intersubjetivo, como seré visto.

Tem como funcgdes a demonstracdo do respeito a autodeterminacao do paciente, a
constru¢do de um atendimento mais eficiente e colaborativo, a pré-exclusao de ilicitude na
atividade do médico e a fixacao das fronteiras de atuacdo do profissional (como estabelece o
item n. 5 da Recomendacdo CFM n. 1/2016, que serd tratada no Capitulo 3.2).

O consentimento é um ‘“sentir junto” (do latim, consentio, que é ‘“‘ser de igual
sentimento, decidir de comum acordo”), €, como serd demonstrado, negdcio bilateral, com
conteddo existencial e revogdvel, construido a partir de uma atuac@o conjunta de médico e
paciente e permeado por conteudo informativo efetivo, essencial a sua constituicdo valida. A
sua emissdo da-se pelo paciente, que analisa a sua conveniéncia € a sua oportunidade,
tratando-se de uma decisdo-deliberativa-concordante formada a partir de um processo
material e dialético, decorrente do cumprimento de deveres que competem ao médico, com

maior énfase nos de informar e de esclarecer.
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O paciente, ao consentir, ndo apenas tolerard uma intervencdo, mas sobretudo,
concordard com a sua ocorréncia e delimitard os seus contornos, desde que sobre estes o
médico que a executard esteja de acordo ou tenha obrigacdo de atender, no que se devera
conciliar e vincular com eventual contrato de prestacdo de servicos em saude.

Ha, no consentimento informado, uma concordancia construida entre médico e
paciente, concretizada como emanagdo da autodeterminacdo deste, dispondo a respeito da
forma de condugdo apta ao atendimento de seus interesses no que atinja a sua integridade
psicofisica, em matéria de atendimento médico.

Se houver uma mera adesdo do paciente a uma proposta diagndstica ou terapéutica
elaborada e escolhida pelo médico, ndo ha propriamente um consentimento, mas no maximo
um “‘assentimento” (do latim, assentire, que literalmente significa “aprovar’”), uma mera
anuéncia, pois limitar-se-ia a uma aceitagao passiva a vontade de outrem, uma vontade nao
imbuida de conhecimento técnico, que € inacessivel a um leigo, sem a passagem pelo
processo material-informativo®’. Assentimento somente hé quando o paciente delega ao
médico a decisdo quanto ao modo de proceder. Isso retira a ilicitude da conduta médica
quanto ao aspecto penal, mas ndo permite que esse profissional atue de modo inadequado na
conducdo da satde do paciente.

Esclarecido esse aspecto inicial bdsico, passa-se a exposi¢ao da génese constitucional

do consentimento informado, essencial a compreensdo do tema exposto.

2.3 Os direitos fundamentais no direito privado e a protecio dos direitos de
personalidade

Ainda que ndo haja espaco, nos estritos limites desse trabalho, a abordagem do
debate doutrindrio que se estabeleceu a respeito da eficdcia dos direitos fundamentais nas
relacOes de direito privado, ou expressOes equivalentes (tais como eficicia entre terceiros,
eficacia externa ou eficicia horizontal de direitos fundamentais), é possivel afirmar que essa
questdo, ao menos tendo em consideracdo a ordem juridica brasileira, estd superada pela
admissao da supremacia da CF, e que esta, seus principios, valores e direitos fundamentais,
estdo no centro do sistema juridico brasileiro, no qual gravitam as regras infraconstitucionais,

. . . P 41
incluindo-se leis e codigos™ .

Y DE TILLA, Maurizio, et al. La parola al paziente: il consenso informato e il rifiuto delle cure. Milano:
Sperling & Kupfer, 2008. p. 28-29.
*I' Conforme Perlingieri: “O papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicionalmente
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Esse entendimento tem génese multifatorial, a considerar: (a) a passagem ao Estado
Social - no qual hd maior ingeréncia estatal na seara do direito privado; (b) a admissao de que
o ordenamento juridico ¢ um encadeamento que somente se justifica e legitima em uma
ordenagdo sistemdtica, correlacionada entre si € a0 maximo compatibilizada e harmonizada;
(c) a transposicdo da ideia de constituicdo como mero espaco de organizagdo estrutural do
aparato estatal e de sua composi¢do e fun¢do para uma constituicdo mais abrangente; (d) a
admissdo da denominada forca normativa da Constitui¢io®®, incluindo seus principios e
valores unificadores desse sistema (com forca imperativa e com diretrizes exigiveis e
tuteldveis), significando esta “ndo apenas o limite para o legislador, mas também o norte da
sua atuagdo e o centro unificador de todo o direito infraconstitucional”™*’.

Conforme Sarlet, as constitui¢cdes contemporaneas tém como fungdes: (a) servir
como estatuto organizativo, limitador e controlador do poder (em especial pela separa¢ao de
poderes e asseguracdo de direitos fundamentais); (b) ordenar e conformar juridico-
politicamente o Estado; (c) legitimar a “ordem juridica estatal”; (d) estabilizar a ordem
constitucional de modo duradouro; (e) servir como “simbolo, garantia e instrumento de
afirmacgdo da identidade da ordem juridica e politica instaurada”; (f) reconhecer e garantir os
direitos fundamentais e (g) ser dirigente no sentido de estabelecer “programas, fins e tarefas

. . o dd
que (em alguma medida) vinculam os poderes constituidos™".

civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista, é desempenhado de maneira cada vez mais incisiva pelo
Texto Constitucional”. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Trad. por Maria Cristina de Cicco. 3. ed.
Rio de Janeiro, Renovar, 2002. p. 6.

De acordo com Fachin, deve-se reconhecer a “eficdcia horizontal dos direitos fundamentais, na designacdo
germanica Drittwirkung. No Brasil, o tema estd resolvido pela prépria Constituicdo, bastando, pois a direta
leitura do art. 5° e seus pardgrafos. Em termos de direitos fundamentais, as dividas j4 estdo sanadas. Algumas
questdes permanecem na seara contratual. Sem evidentemente confundir poder privado e poder publico, os
particulares estdo sujeitos, direta e imediatamente, aos direitos, liberdades e garantias constitucionais”.
FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformagdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015. p. 61-62.
Na doutrina espanhola, segundo Martinez: “No existe ninguna base racional para excluir del dmbito de los
derechos fundamentales a las relaciones entre particulares (...)”. MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso
de derechos fundamentales: teoria general. Madrid: Universidad Carlos III y Boletin oficial del Estado. 1995.
p. 221.

Para detalhes sobre o tema, no direito brasileiro, veja-se SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficdcia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011 (especialmente nas p. 61-63 e 98) e
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2018.

2 Vide, a respeito, a cldssica obra de Konrad Hesse (HESSE, Konrad. La fuerza normativa de la Constitucién.
In: Escritos de derecho Constitucional. Trad. por Pedro Cruz Villalon. 2. ed. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1992. p. 57-78).

“ SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora,

2006. p. 49-50.
Schreiber confirma: “A rigor, para o direito civil-constitucional ndo importa tanto se a Constitui¢do é aplicada
de modo direito ou indireto (distingdo nem sempre facil), o que importa é obter a maxima realizacdo dos
valores constitucionais no campo das relagdes privadas”. SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituigdo.
Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 6.

“ SARLET, Ingo W.; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 5.
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Todo esse fendmeno transformador ocorre ndo apenas porque as ‘“eficdcias
invalidatoria, derrogatdria e hermenéutica™ da CF no ambito do direito privado sejam mais
facilmente admissiveis e concretizdveis, mas, igualmente, pelo reconhecimento de que a
aplicacdo de preceitos constitucionais nas relagdes privadas significa a necessidade de
harmonizacdo entre esses € os demais elementos juridicos que tratam, circundam ou que
incidam sobre determinadas questdes postas sob andlise juridica.

Reconhecga-se também que toda norma é provida de eficdcia juridica, e hd distintos
graus de indeterminagdo que ensejardo outros diferentes patamares de concretizacdo ou de
esforco hermenéutico para aplicacdo (lembrando-se que os direitos fundamentais sdao
multifuncionais, em sua dimensdo duiplice, negativa nos direitos de defesa e positiva nos
direitos a prestacoes) e que os direitos de personalidade sdo os primeiros a serem alcancados
pelos “efeitos da migracdo do primado material do direito civil a funcdo nuclear da
Constituigﬁo”46.

Dissidéncia ainda persiste quanto a essa eficdcia dos direitos fundamentais nas
relacdes de direito privado ser direta ou indireta e, a0 menos no ambito do direito brasileiro,
tem-se que o STF emitiu decisdes nas quais faz aplicagdo direta de preceitos constitucionais
nas relacoes privadas“, embora seja necessdrio repetir a existéncia de diferentes situacdes
normativas, a ensejar distintos formas de atuacdo, tanto interpretativas quanto aplicativas.

Assim, por exemplo, quando a CF refere que a imagem das pessoas € inviolavel (art.

ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 86-90.

45 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora,
2006. p. 78.

46 FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformag¢des e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015. p. 28.

47 «[...] seguimos sustentando que a resposta constitucionalmente adequada no caso do Brasil é no sentido de
reconhecer uma eficdcia direta prima facie dos direitos fundamentais também na esfera das relagdes privadas”.
[...] “Por outro lado, ao se afirmar uma eficidcia direta prima facie ndo se estd a sustentar uma eficicia
necessariamente forte ou mesmo absoluta, mas uma eficicia e vinculacio flexivel e gradual.” SARLET, Ingo
Wolfgang. Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: algumas notas
sobre a evolugdo brasileira. Civilistica.com. a.1. n. 1. jul./set. 2012. p. 1-30. p. 18 e 20 e p. 24-25. Disponivel
em: http://civilistica.com/neoconstitucionalismo/. Acesso em: 27 jul. 2018.

Lutzky apresenta entendimento ampliativo, ao defender que “a melhor e mais prudente escolha” é a da
“imposi¢cdo de uma eficdcia direta e de uma aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais para as pessoas
fisicas ou juridicas” (LUTZKY, Daniela Courtes. A reparagdo de danos imateriais como direito fundamental.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 217).

Rodrigues Jr. preconiza que os contratos estdo sujeitos a fatores de correcdo na hipdtese de desconformidades.
No Direito privado “exterioriza-se primariamente pelas normas e pelos principios desse sistema”. Segundo o
autor, “a utilizacdo dos fatores de correc@o internos (ditos extrassistemadticos), mas ndo privatisticos, pode-se
dar pelas formas tradicionais de recurso a Consittuicdo e a seus principios, para fins de controle de validez de
normas e atos”. Os direitos fundamentais, por sua vez, teriam uma “eficdcia indireta”, e, assim, néio se perderia
a autonomia do direito privado. Ocorrendo colisao de direitos fundamentais em um conflito entre particulares,
Rodrigues Jr. sustenta que “é possivel o emprego de técnicas prdprias do direito constitucional para a
interpretacdio do direito ou mesmo para a solug@o de conflitos”, o qual seria utilizado como fator de corre¢do
em ultima ratio. RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direito civil contempordneo: estatuto epistemolédgico,
constitui¢do e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2019. p. 337.
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5°, inc. X), e o CC preconiza que o uso indevido da imagem é passivel de indenizagdo,
percebe-se que hd uma harmonia entre os textos que tratam desse tema, porquanto ambos
expressam uma prote¢ao sob o aspecto normativo a esse direito de personalidade, embora seja
reconhecida a possibilidade de wuso da imagem sob determinadas circunstancias
independentemente de autorizacdo (como ocorre, v.g., na limitacao involuntdria por meio de
uso pontual e especifico, quando diz respeito a informac¢do jornalistica com interesse publico
juridicamente relevante).

Por outro lado, quando a CF menciona, em seu preambulo, que o Estado
Democriético € destinado a assegurar a liberdade, pode-se abordar a liberdade em diferentes
areas do direito, a qual, no ambito do direito privado, pode corresponder a liberdade de
contratar, de formar familia, de dispor sobre interesses patrimoniais ou extrapatrimoniais, etc.,
o que dependerd da andlise de elementos correlacionados especificos de cada figura juridica
sob enfoque, como por exemplo, a liberdade de contratar sujeita a uma funcdo social; a
formacgdo de familia sob o formato de unido estdvel ou casamento, desde que a unido tenha
feicao duradoura e publica; que a doagao de bens respeite a legitima dos herdeiros necessarios
(art. 1.846 do CC).

Desse modo, hé diferentes possibilidades vinculadas ao tema, por ser possivel que (a)
tanto a CF quanto o CC silenciem a respeito de determinada figura juridica do direito privado
(por exemplo, o garantidor a primeira demanda®®, o adimplemento substancial); (b) a CF seja
silente, e o CC preveja genericamente (v.g., dissolu¢do de sociedade); (c) a CF se omita, e o
CC discipline especificamente (como ocorre com o exercicio da tutela); (d) tanto a CF quanto
o CC prevejam de maneira superficial (p. ex., o principio da funcdo social); (e) a CF
discipline de modo genérico e o CC silencie (v.g. a impenhorabilidade da pequena
propriedade rural trabalhada pela familia, para pagamento de dividas decorrentes da sua
atividade produtiva); (f) a CF refira genericamente e o CC especificamente (¢ o caso do
direito de heranga) ou, ainda, que (g) a CF mencione expressamente e o CC seja silente (p.
eX., 0 acesso a informacao).

H4, como visto, uma possivel eficicia da Constitui¢ao no direito privado (incluindo a
interpretacdo conforme e a sua incidéncia nas relacdes entre sujeitos privados, seja pela
legislacdo que esmitice preceitos constitucionais) € mesmo a insercao de institutos tipicos do

.. . e~ 4 L, . . ,
direito privado na Constituicdo ?_E haveré outros casos em que o texto constitucional podera

48 Vide, a respeito do tema, FRADERA, Vera Maria Jacob de. Os contratos autobnomos de garantia. Revista da
Ajuris. Porto Alegre, v. 53. nov./ 1991. p. 238-251.
* SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito privado:
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ser inerte.

Evidentemente que as omissdes ou vaguezas referidas no exame de possibilidades
acima apresentado podem ndo ser despropositadas (principalmente porque ndo cabe a CF
substituir o CC e tampouco ela tem a pretensao de exaurir ou mesmo de tratar todos os temas
jusprivatisticos) e o direito privado ndo se cinge ao CC. A relagdo entre a Constitui¢do e o
direito privado é dinamicamente dialética, embora, como dito, em alguns casos resulte
desnecessdria porque o direito privado € suficiente na regulacdo de determinadas relagdes e
figuras juridicas.

Ainda, na atualidade, hd regras infraconstitucionais distribuidas em intimeras leis,
decretos e outros regramentos, mas, quando é exercitado um raciocinio de aplicacdo do
direito, € usual buscar-se intuitivamente em primeiro lugar, alguma regulamentacdo
especifica, e, a seguir, analisa-se se a mesma, em uma aplicac¢do in concreto, ndo destoa do
restante do sistema juridico, em especial com a CF. Caso haja descompasso, o nivel
compreendido dessa incompatibilidade pode ser objeto de questionamento e, a partir disso,
pode-se ter até mesmo um pronunciamento judicial a explicitar uma interpretacdo possivel
conforme os ditames constitucionais, produto de uma visdo sistematica do direito, que
observe o didlogo necessario entre as fontes de e do direito.

Igualmente, é importante ressaltar que o dinamismo insito e natural do direito
privado atual ndo pode ser enclausurado, e a CF também serve ao exercicio da funcdo de
possivel freio a condutas indesejadas ou indesejaveis, sendo igualmente certo que a prépria
estruturacdo codificada atual do direito privado, contemplativa de inimeros casos que
comportam a construcdo de solugdes concretas ndo engessadas, erige os conceitos juridicos
indeterminados e cldusulas gerais como aberturas do sistema juridico que servem, a0 mesmo
tempo, como libertacdo e como amarra: por um lado, permitem que o direito privado tenha
seu espaco ao exercicio da liberdade e da criatividade humana no gerenciamento de seus
interesses de ordem intersubjetiva ou mesmo individual e, por outro lado, admitem que sejam
postos limites pontuais toda vez que houver excesso ou ameaga de uso desarrazoado ou
injustificavel dos direitos.

A aplicacdo da constituicdo no direito privado serve para parametrizar a atividade
hermenéutica do juscivilista, inclusive para ter “a unidade dos direitos fundamentais como

5950

limite e como possibilidade™", além de solucionar possiveis casos de colisdo de direitos,

algumas notas sobre a evolucdo brasileira. Civilistica.com. a.1. n. 1. Jul.-set. 2012, p. 1-30. p. 10. Disponivel
em: http://civilistica.com/neoconstitucionalismo/. Acesso em: 27 jul. 2018.
0 FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformacdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015. p. 8.
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porque o direito civil ndo se encerra em si, ndo € um setor hermético, completo e de silogismo
mecanico.

Some-se a isso as caracteristicas peculiares da CF, generosa em disposi¢des relativas
a direitos, principios e valores, muitos deles diretamente relacionados a questdes que se
vinculam ao direito privado (como honra, imagem, privacidade, propriedade, relacdes
familiares, etc.) e tornam o ambiente juridico favordvel a aplicabilidade dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares”'.

Reconhece-se que cada ramo do direito possui as suas especificidades, acentuando-se
a necessidade de que a aplicagdo dos ditames constitucionais ocorra com as devidas
adequacoes, ponderagdes e concordancia prética, que serdo estabelecidas casuisticamente ou
conforme o instituto, a categoria ou a figura juridica envolvida pois, por exemplo, no direito
de familia a dignidade humana serd aplicada também considerando (e conciliando) os
principios da protecdo integral e do melhor interesse da crianca e do adolescente, da igualdade
entre conjuges ou companheiros, da solidariedade familiar, etc.”

Ademais, por vezes o texto constitucional pode conter disposicdoes sem eficicia

>l Andrade vé com ressalva a afirmagdo de centralidade da constituicio em relagio ao direito privado,
notadamente em razio do elevado grau de indeterminacao de diversos de seus dispositivos e a necessidade de
regulamentagdo legislativa de vdrias regras constitucionais; a distancia entre a constituicao e a vida cotidiana,
etc. (ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. Da codificacdo: cronica de um conceito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 1997. p. 126-128 e 153). Para ele, a centralidade do direito privado ainda estd no Cédigo
Civil, embora reconhega que “a positiva¢do dos direitos da personalidade no direito brasileiro ocorreu somente
com a edi¢do da Constituicdo de 1988”, ndo obstante sua “regulamentagdo especifica” ter ocorrido com o CC,
em 2002 (ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. A tutela dos direitos da personalidade no direito brasileiro em
perspectiva atual. Revista derecho del estado. Bogota. Universidad Externado de Colombia. n. 30, enero./junio
2013. p. 93-124. Trechos extraidos das p. 96-97).

>* Vide, a respeito do tema, PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais orientadores do direito de
familia. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
O STF recentemente fez uma leitura conforme a constitui¢do do art. 1.790 do CC, que trata da sucessdo na
unido estdvel, a qual foi objeto do Tema n. 498 (“Alcance do direito sucessério em face de unido estdvel
homoafetiva”), do qual adveio a seguinte tese: “E inconstitucional a distingio de regimes sucessérios entre
conjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipéteses de
casamento quanto nas de unido estdvel, o regime do art. 1.829 do CC/2002.” STF. Tribunal Pleno. RE n.
646721/RS. Relator(a): Min. Marco Aurélio. Relator p/ acérddo: Min. Roberto Barroso. Provido o recurso,
por maioria, reconhecendo a inconstitucionalidade incidental. J. em 10/05/2017. Acdérddo eletronico
repercussdo geral — mérito. DJE-204. Divulg. 08-09-2017. Public. em 11-09-2017. Disponivel em:
www.stf.jus.br. Acesso em: 31 jul. 2018.
No RE n. 201819, o STF confirmou a possibilidade de aplicacdo dos principios constitucionais nas relacdes
com titulares privados. Na referida decisdo, foi referido que “O espago de autonomia privada garantido pela
Constituicdo as associagdes ndo estd imune a incidéncia dos principios constitucionais que asseguram o
respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra claras limitagdes de
ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros,
especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos
particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restrigdes postas e
definidas pela prépria Constitui¢do, cuja eficdcia e for¢a normativa também se impdem, aos particulares, no
aAmbito de suas relacdes privadas, em tema de liberdades fundamentais”. STF. 2* Turma. RE n. 201819.
Relatora Ministra Ellen Gracie, Relator p/ acérdao Min. Gilmar Mendes, J. em 11/10/2005, DJ 27-10-2006.
Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 31 jul. 2018
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social imediata, e, ainda, hd normas constitucionais com elevado grau de fluidez semantica;
que encontram alguns entraves a aplicacdo; que podem conflitar com outras igualmente
importantes ou cuja incidéncia pode depender de condi¢des extrajuridicas, a indicar a
necessidade de demanda de esfor¢os de adequacdo ou mesmo de ponderagdo para assegurar a
sua aplicabilidade, a fim de reforcar a sua forca vinculativa, e a demonstrar que todas as
normas constitucionais geram efeitos juridicos, cuja medida podera ser varidvel no tempo e
conforme as circunstancias do caso concreto, sem que isso signifique que essas normas
constitucionais sejam ineficazes ou representem mero simbolismo normativo™.

Acrescente-se o argumento da fundamentalidade dos dispositivos da CF com maior
aplicagdo no direito privado (principalmente o principio da dignidade humana, da liberdade, a
protecao da honra, da imagem, da vida privada, etc.), estrategicamente inseridos na parte
inicial do texto constitucional, a indicar a sua proeminéncia, realcada pela vedacdo de
qualquer medida tendente a aboli¢do direitos e garantias individuais, até mesmo por emenda
(art. 60, § 4°, inc. IV, da CF).

E, para apresentar um entendimento mais propositivo, pritico e a concretizar o
exposto, pode-se sustentar a possibilidade de aplicacdio do raciocinio semelhante ao
formulado no art. 2:102 dos Principles of European Tort Law”*, no sentido de que, quanto
mais valioso e essencial for o valor posto em causa ou afetado pelo ato de autonomia, mais

ampla € sua protecdo e maior deve ser o cuidado na andlise do seu conteudo e extensdo,

53 . ~ . . T
“[...] embora existam gradagdes entre os efeitos dos preceitos constitucionais, todos eles possuem pelo menos

uma eficdcia minima, ja4 que influenciam na interpretacdo e integracdo do ordenamento juridico, vinculam
negativamente o legislador e a administracdo, que ndo podem agir de modo contrdrio a norma, e acarretam a
nao-recepcdo do direito anterior incompativel”. “De fato, existem fatores universais que exigem a extensdo da
protecdo outorgada pelos direitos humanos a esfera das relacdes entre particulares, diante da desigualdade
gritante, da opress@o e da injustica que permeiam estas relagdes. Mas, por outro lado, hé fortes razdes para
rejeitar uma simples equiparagdo do ator privado aos poderes publicos, em termos de vinculacdo aos direitos
humanos, ja que esta pode conduzir as restricdes a autonomia individual até patamares inaceitdveis para os
Estados constitucionais, que se preocupam realmente com a liberdade dos seus cidaddos.” SARMENTO,
Daniel. Direitos fundamentais e relacées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2006. p. 52 e
233.
Sobre a aplicag@o dos principios implicar ponderaciio ou adequacio, veja-se HABERMAS, Jiirgen. Direito e
democracia entre facticidade e validade. v. 11. Trad. por Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
brasileiro, 1997. p. 314 e ss. (critico da ideia de ponderagdo e partiddrio da técnica da adequacdo) e
SARMENTO, Daniel. A ponderacgdo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2000. p. 95 e ss. (partidério da técnica da ponderagdo).

>* Principles of European Tort Law — Text and Commentary, Sprinter, 2005. Trata-se de soft norm (preceitos
com valor normativo restrito e sem eficacia plena, por ndo serem obrigatdrios ou vinculantes), fruto "impresso"
dos estudos empreendidos por estudiosos em direito de danos de treze paises europeus, dos EUA, Israel e
Africa do Sul, que se reuniram no denominado "grupo europeu de responsabilidade civil", e que foi
inicialmente apresentada em uma conferéncia publica realizada em Viena, na Academia Austriaca de Ciéncias
(Osterreichische Akademie der Wissenschaften), em maio de 2005, condensando o "menor denominador
comum das diferentes regras nacionais", numa tentativa de harmonizar o direito privado europeu (sobretudo no
ambito da unido europeia), em matéria de direito de danos.
Sobre soft law, veja-se DUPUY, Pierre-Marie. Soft law and the international law of the environment. Michigan
Journal of international law. n. 12. 1991. p. 420-435, em especial na p. 420.
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permitindo-se que a vida, integridade fisica ou psiquica, dignidade humana e liberdade
estejam em uma situagdo de maior protecdo juridica (assim como maior prote¢do a autonomia
no que se refere a decisdes de ordem existencial); e que os direitos reais (abrangendo os
direitos sobre bens incorpéreos) e os interesses meramente econdmicos ou relagdes
contratuais ndo tenham um rigor acentuado na andlise da autonomia™ .

Assim € o caminho trilhado por Sarmento, para quem o nivel de prote¢do da
autonomia deve observar a medida em que seu exercicio venha a tratar de elementos
essenciais a vida digna que possam ser prejudicados pela tomada de decisdo: “o peso da
autonomia privada em uma ponderacdo de interesses varia ndo apenas de acordo com o grau
de desigualdade na relacdo juridica, mas também em funcdo da natureza da questdo

examinada”>®

, embora o conflito entre direitos fundamentais necessariamente leve o aplicador
do direito a uma compatibilizacido, procurando harmonizar cada situacdo da forma mais
razodavel e proporcional possivel.

E, quando se trata de interesses a serem resguardados, cada ordenamento juridico
pode especificar suas dreas especificas ou especiais de protecdo, seja ao proibir ou a exigir um
comportamento predeterminado em maior ou menor medida, seja ao estabelecer os direitos,

poderes, interesses € demandas de uma forma bastante geral, que em regra devem ser

5 Veja-se o texto do art. 2:102 dos Principles of European Tort Law, abaixo reproduzido:
“Art. 2:102. Interesses protegidos.
(1) A extensdo da protecdo de um interesse depende da sua natureza; quanto mais valioso e mais precisa a sua
defini¢do e notoriedade, mais ampla serd a sua protegao.
(2) A vida, a integridade fisica ou psiquica, a dignidade humana e a liberdade gozam da protecao mais extensa.
(3) Aos direitos reais, incluindo os direitos sobre coisas incorpdreas, € concedida uma ampla protegao.
(4) Os interesses puramente econdmicos ou as relacdes contratuais poderdo ter menor prote¢do. Nesses casos,
deve tomar-se em consideracdo, especialmente, a proximidade entre o agente e a pessoa ameagada, ou o fato de
o agente estar consciente de que causard danos, apesar de os seus interesses deverem ser necessariamente
considerados menos valiosos do que os do lesado.
(5) A extensdo da protecdo poderd também ser afetada pela natureza da responsabilidade, de forma a que um
interesse possa ser mais extensamente protegido face a lesdes intencionais do que em outros casos.
(6) na determinacao da extensdo da protecdao, devem também ser tomados em consideracdo os interesses do
agente, especialmente na sua liberdade de ag@o e no exercicio dos seus direitos, bem como o interesse
publico.”

%% Sarmento segue o raciocinio afirmando adicionalmente que: “Por exemplo, entendemos que se fosse ajustada

pelas partes num contrato de locacdo uma cldusula estipulando a possibilidade de rescisdo do pacto com a
retomada do imdvel, caso o locatdrio passasse a receber em sua casa pessoas negras, ou Se convertesse a
umbanda, a autonomia privada ndo deveria assumir um peso relevante [...] Mas, ao inverso, de forma alguma
poder-se-ia obrigar alguém, com base na vinculagcdo dos particulares aos direitos fundamentais, a tornar-se
amigo de pessoa de outra cor ou religido [...] E porque, nestes tltimos casos, estamos lidando com decisdes de
cardter existencial, que se revestem de um colorido emocional e estdo protegidas pelo direito a privacidade.”
O mesmo autor, refere que: “No campo das relagdes patrimoniais, a prote¢do a autonomia privada é menor
quando estiverem em jogo bens essenciais para a vida humana com dignidade, e maior quando a questdo
envolver bens de natureza supérflua.”, devendo-se, no entanto, haver uma “ponderacdo de interesses, que, no
outro lado da balanga, quase sempre vai figurar alguma emanacao da autonomia privada, entendida em sentido
amplo (autonomia privada negocial, privacidade, autonomia associativa, etc.).” SARMENTO, Daniel. Direitos
Sfundamentais e relagées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2006. p. 268.
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respeitad0557.

Uma regra imperativa especial, que proibe colocar em perigo o interesse por alguma
conduta descrita com precisdo, responde a questio do quio extensiva € a protecdo dos
interesses de uma pessoa e qual comportamento € exigivel dos demais, mas a questao torna-se
mais complexa, se a lei s6 prevé que os outros ndao devam atuar contra bonos mores
(contrariamente aos costumes licitos). Estabelecer o nivel de protecdo também € mais dificil
se o sistema juridico apenas descreve os direitos ou interesses a proteger, mas uma legislacio
especifica pode definir com precisdo o 4mbito de protecdo™.

Assim, o principio que trata dos interesses protegidos estabelece que a natureza de
um especifico interesse é determinante na fixacdo da extensdo da protecdo a ser concedida,
estabelecendo um elenco de interesses protegidos, apresentado em ordem hierarquica.

Porém, a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas nao pode servir
para asfixid-las indevidamente, ou para engessar esse ramo tdo dindmico do direito. Deve-se
admitir e mesmo compreender que as pessoas podem tomar decisdes mais ou menos acertadas
conforme o ponto de vista, sem que isso signifique que deva haver intervencao judicial
alterando um determinado ajuste.

Calcada a aplicabilidade das disposi¢des constitucionais ao direito privado brasileiro,
passa-se a andlise mais especifica do direito fundamental que mais se aproxima do

consentimento informado, que € a liberdade.

2.4 A liberdade como direito fundamental e a sua aplicacao no direito privado: a

autodeterminacao e os negocios juridicos

O consentimento informado, de acordo com o conceito delineado no capitulo 2.2, é
manifestacdo que representa uma concretizacdo da liberdade tutelada constitucionalmente,
concebida como autonomia no direito privado, e s6 exerce verdadeiramente a liberdade quem
tem independéncia, quem nao estd sob amarras indevidas.

A liberdade € “verdadeira caracteristica humana”, pois o “ser humano € o tnico ser
vivo que tem capacidade de projetar e projetar-se”, sendo suas condutas ndo apenas reativas,
mas também implementativas de projetos. Sob o aspecto ontoldgico (radicada no amago da

pessoa, existente em seu mundo interior, ilimitada, absoluta e fora do alcance do direito) tém

3 Aplicando-se o raciocinio exposto nos Principles of European Tort Law — Text and Commentary, Sprinter,
2005. p. 30.

> Incidindo a premissa disposta nos Principles of European Tort Law — Text and Commentary, Sprinter, 2005. p.
30.
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génese pré-juridica, e, enquanto realidade fenoménica (exterior, limitada, relativa,
condicionada), concretizada por meio de atos ou comportamentos humanos, estd sob possivel
ingeréncia do direito™.

Ha questdes filosoficas atreladas a esse tema, sobretudo quanto a quais sdo as reais
condi¢des que trazem uma verdadeira independéncia60, mas, de toda forma, a palavra é
poliss€émica e, na teoria constitucional moderna, grosso modo, hé a liberdade como soberania
popular, a qual justifica que as pessoas participem da formacao do Estado assim como do seu
encadeamento e desenvolvimento, e a liberdade como autonomia individual (neste texto, a
énfase estard na protecdo constitucional e sentido da liberdade no que se vincula a autonomia
no direito privado).

Por outro lado, a doutrina costuma também dividir a liberdade sob os enfoques
positivo e negativo. Bobbio afirma que o primeiro € entendido como a possibilidade do titular
dirigir a sua vontade a um objetivo, de tomar decisdes sem ser determinado pela vontade
alheia (correspondente a uma “qualificacdo da vontade”), enquanto que no segundo estd a
possibilidade de agir ou ndo sem impedimentos (de acordo com a prépria vontade,
independentemente de interferéncia, coacdo ou proibi¢do alheia: seria uma “qualificacdo da
acdo”). Contudo, o préprio autor afirma que seria mais correto substituir essa classificacdo
pela “liberdade de obrar” (uma a¢do ndo impedida e ndo constrangida) e “liberdade de querer”
(uma conduta ndo heterodeterminada, ou seja, autodeterminada), pois uma acao pode ser livre
sendo ou ndo voluntaria®'.

De toda forma, em matéria de liberdades juridicas “é hoje praticamente consensual
que ndo basta o simples reconhecimento” destas, mas, sim, que “se confiram as condi¢des
minimas para que seus titulares possam efetivamente desfruta-las”®.

E em fun¢do dessa constatacdo é que surge o plano terndrio da liberdade em relagdo a
pessoa individualmente considerada: (a) como nao interferéncia (auséncia de impedimentos),
(b) como participacdo (nas relagdes, desde as politicas até as mais pessoais) € (c) como

promocdo. As duas primeiras assemelham-se, respectivamente, as liberdades negativa e

% SCHMIDT NETO, André Perin; FACCHINI NETO, Eugénio. Ensaio juridico sobre a racionalidade humana:
maiores, capazes e irracionais. Revista brasileira de politicas piiblicas. Brasilia. Uniceub. v. 8. n. 2. Ago./2018.
p- 65-88. p. 69.

60 SEN, Amartya. Development as freedom. New York: Anchor Books, 1999. p. 282-298.

ol BOBBIO, Norberto. Igualdad y libertad. Trad. por Pedro Aragén Rincon. Barcelona: Ediciones Paidds, 1993.
p. 97-104.

62 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora,
2006. p. 149. A respeito do tema veja-se, igualmente, SALDANHA, Leonardo Tricot. Legitimagdo politica
democrdtica e autonomia. Porto Alegre: Uniritter Editora, 2008. p. 87-88.



45

positiva, e a terceira como a satisfacao das necessidades humanas bésicas®.

No entanto, esse entendimento de inclusdo da liberdade “como promocdo” talvez
esteja a alcar a concepcdo de liberdade uma premissa (importante) que ndo estd
necessariamente contida no seu conceito, embora seja efetivamente uma relevante condi¢cao
tanto a sua implementacao quanto ao seu exercicio®.

E, no sistema constitucional brasileiro, ¢ na CF que a liberdade se acentua como
direito fundamental (art. 5°, caput), a qual vincula liberdade e legalidade ao especificar que
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art.
5°, inc. II). Além disso, no texto constitucional constam vérias espécies de liberdades referidas
pontual (“direitos especiais de liberdade”), embora ndo exaustivamente, de forma que ¢é
possivel falar de um “direito geral de liberdade”, constante nesse sistema aberto que concebe
esse direito também como “critério material para a identificacdo de outras posicdes juridicas
fundamentais”, inclusive as liberdades especificas ndo citadas expressamente na CE® (sdo
referidas, por exemplo, a liberdade pessoal, a inviolabilidade do domicilio, a liberdade de
reunido, de expressao, a liberdade religiosa, a politica, a de iniciativa econdmica e a de
autodeterminagao informativa).

Por isso que se costuma dizer que o direito geral de liberdade atua como valor,
principio, dever e direito, desempenhando igualmente o papel de fator de “interpretacio e
integracdo das liberdades em espécie e de identificacdo de liberdades implicitas”66,
propositalmente aberto em sua extensdo, evitando que situagdes que exijam a intervengao
desse direito geral possam ser desprovidas de protecdo por ndo estarem referidas
especificamente no texto constitucional.

Protege-se também o poder de decidir, fruto dessa liberdade que ¢ direito
fundamental®’, assim como o respeito pelo que o outro decidir. Na esfera do direito privado,

essa liberdade expressa-se como autonomia, permeada pelos direitos de personalidade e pelo

% MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso de derechos fundamentales: teoria general. Madrid: Universidad
Carlos III y Boletin oficial del Estado. 1995. p. 289-292.

o4 RAWLS, John. O liberalismo politico. Trad. por Dinah de Abreu Azevedo. Sao Paulo: Atica, 2000. p-234 e
363.

63 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luis Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 480 e 482. Porém, Dworkin refuta a ideia de um direito geral
de liberdade, porque ele estaria em descompasso com o direito a igual consideracdo, e apenas liberdades
especificas seriam adequadas e passiveis de concretizagdo (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério.
Trad. por Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 406).

66 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luis Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 482-483.

87 Cordeiro afirma que a liberdade é um conceito politico e filoséfico, enquanto que a autonomia privada é
técnico-juridico equivalente a um “espago de liberdade jurigena” as pessoas concedida pelo direito, “podendo
definir-se como uma permissao genérica de producdo de efeitos juridicos”. CORDEIRO, Menezes. Tratado de
direito civil portugués. T. 1. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 217.
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principio da dignidade da pessoa humana, em uma dimensao positiva, que € a possibilidade de
decisdo sem interferéncias alheias prejudiciais e indevidas, ou em uma faceta negativa, que é
a de escolher ndo decidir ou mesmo de transferir essa faculdade a outrem.

Essa breve exposi¢do pode fazer parecer que o assunto seja simples em sua dimensao
tedrica e aplicabilidade pratica, o que ndo € verdade, porque o permanente desafio é o de
verificar os limites dessa liberdade e a sua aplicacio em casos concretos, pois sempre €
possivel questionar até que ponto o Leviatd (o Estado, na metafora de Hobbes) pode imiscuir-
se em decisoes individuais, e qual seria o fundamento que legitimaria essa intervengao.

Poder-se-ia vincular a justificacdo da restricdo dessa liberdade ao fato de que ndo
seriam admissiveis condutas causadoras de prejuizo a coletividade ou a terceiro, ou mesmo a
propria pessoa, quando isso repercutisse negativa e injustificadamente nesse espago de
coexisténcia, e isso € visivel naqueles casos em que se pode falar em consenso, como, por
exemplo, a respeito da necessidade de limitacdo da liberdade sexual quando se trata de
criancas ou adolescentes, ou quando hd um interesse publico relevante, como as vacinagdes
obrigatdrias, ou o uso obrigatério do cinto de seguranca, embora seja mais complexo quanto a
pontos sobre os quais ha intenso debate, como o aborto e a eutandsia.

Liberdade, assim, vincula-se também a responsabilidade68 e aos interesses da
coletividade. Conforme Lillo, baseado no direito italiano, “a densa trama de relacOes
interpessoais existentes na comunidade estatal implica uma reciprocidade de posi¢des e uma
simetria de deveres inderrogdveis”, fundados na “solidariedade politica, econdmica e social”,
que € “posta na base do modelo de convivéncia civil” desenhado na constitui¢do italiana, no
qual “a natural socialidade humana implica necessariamente que os direitos intangiveis de
cada pessoa correspondam simetricamente a deveres correlatos”, cuja observancia
generalizada é necessdria a constru¢do e manuten¢ao de uma convivéncia social organizada e
pacifica®.

Mas isso ndo responde de modo pragmatico (nem poderia deixar de ser) a vdrias
demandas nas quais a necessidade de limitacdo ndo seja patente, como v.g, a liberdade do
empregado que pretende utilizar vestimenta representativa e tipica de determinada crenca

religiosa em relacdo a do empregador que pretende transmitir uma ideia de neutralidade

% Declaracio universal sobre bioética e direitos humanos. “Art. 5°. A autonomia das pessoas no que respeita a
tomada de decisdes, desde que assumam a respectiva responsabilidade e respeitem a autonomia dos outros,
deve ser respeitada. No caso das pessoas incapazes de exercer a sua autonomia, devem ser tomadas medidas
especiais para proteger 0s seus direitos e interesses.” Disponivel em:
http://unesdoc.unesco.org/images/0014/001461/146180por.pdf . Acesso em: 3 nov. 2018.

% LILLO, Pasquale. Diritti fondamentali e liberta della persona. 2. ed. Torino: G. Giappichelli Editore, 2006. p.
89-90.



47

religiosa em suas dependéncias; ou o famoso caso do arremesso de ando, no qual houve o
impedimento de continuidade de vinculo entre empregador e empregado para ‘“fungdo”
considerada ilicita, ou, ainda, do ensino domiciliar”. Esses aspectos ultrapassam os limites
deste trabalho, conquanto tenham sido utilizados para demonstrar a complexidade do tema e a
necessidade de analisar as justificativas e finalidades de uma determinada conduta que
aprioristicamente poderia ser considerada como limitadora de uma liberdade.

Em resumo e para finalizar esse ponto, fala-se, assim, em liberdade como direito
fundamental, em liberdade como conceito polissémico, em liberdade concebida como
autonomia no direito privado. A dltima acepcdo referida é a que interessa a esse trabalho, e,
quanto a ela, sdo vistas algumas expressdes correntes, como autonomia da vontade,
autorregramento da vontade, autonomia privada e autodeterminagao.

Para uma melhor anélise, esse aspecto terminoldgico € objeto de estudo especifico,

que serd feito no préximo subtépico.

2.4.1 Uma questdo terminolégica? autonomia da vontade, autorregramento da vontade,

autonomia privada e autodeterminagao

7 Veja-se, a respeito do tema “arremesso de ando”, STRUCHINER, Noel; HANNIKAINEN Ivar. A
insustentavel leveza do ser: sobre arremesso de andes e o significado do conceito de dignidade da pessoa
humana a partir de uma perspectiva experimental. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 5, n. 1, 2016. Disponivel
em: http://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/247. Acesso em: 16 ago. 2018.

Carbonel faz uma interessante observacio a respeito do tema:

“En 1986, la Corte Suprema de los Estados Unidos dict6 una sentencia en la que afirmaba la constitucionalidad
(es decir, la correccién moral desde la 6ptica de la Constitucion) de una ley local que sancionaba con pena de
prision las relaciones homosexuales entre varones, incluso si se celebraban de comun acuerdo, en privado y
entre personas mayores de edad (se trata del caso Bowers vs. Hardwick). Todavia en la actualidad existen leyes
estatales en Estados Unidos que castigan con penas de prision las relaciones sexuales por via anal. En el mismo
pais, la Corte ha extendido de manera muy amplia el derecho a la intimidad para proteger la decision de la
mujer de tomar anticonceptivos o incluso para que mujeres menores de edad pudieran realizar se una
interrupcién voluntaria del embarazo sin el consentimiento de los padres. Lo que ponen de manifiesto ambos
extremos es la gran dificultad para proceder a la regulacién de la libertad y la variabilidad que el d4mbito de la
autonomia personal puede tener, incluso dentro de un mismo pais”. CARBONELL, Miguel. Libertad y
derechos fundamentales. In: CARBONELL, Miguel (coord.). Derecho constitucional: memoria del Congreso
Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados. Ciudad de México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 2004. p. 273-293. p. 287-288.

Quanto ao precedente Bowers vs. Hardwick, deve-se esclarecer que, em 2003, a Supreme Court of the United
States revogou esse precedente, no julgamento do caso Lawrence vs. Texas, no qual, diante da tutela da
privacy, considerou inconstitucionais as leis estaduais que criminalizavam a sodomia.

Vide, a respeito do assunto: CLARK, Matthew. Rational relationship to what? How Lawrence v. Texas
destroyed our understanding of what constitutes a legitimate State interest. Liberty University Law Review.
dez./2012. v. 6. Issue 2, article 9. p. 415-452 (abordando o caso a partir do enfoque o interesse estatal na
regulacdo que questdes que somente dizem respeito ao intimo da pessoa) e STRAUT, Charles B. Due process
disestablishment: why Lawrence v. Texas is a First Amendment case. New York University Law Review. v. 91.
n. 6., dez./2016. p. 1794-1820 (que afirma haver uma imposi¢do da moralidade, constatada pela afirmagdo de
que a legislag@o dessa natureza codifica credos religiosos).
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Como denominar o poder tutelado as pessoas - e regulado pelo ordenamento juridico
-, de expressar vontade ou externar comportamento capaz de criar atos juridicos lato sensu? O
consentimento informado € um exemplo das duas dimensdes da vontade na teoria do ato
juridico lato sensu. A primeira, interna, do proprio poder de decisao, e a segunda, o resultado
do exercicio desse poder’', entendido como a possibilidade de operar um determinado
objetivo do modo desejado pelo titular’>.

Reiterando o que antes fora destacado neste trabalho, o ordenamento juridico
brasileiro resguarda o poder de decidir, fruto da liberdade e provinda de pessoa apta a
determinar seu comportamento. O teor da decisdo, em si, estd inicialmente no mundo dos
fatos e envolve elementos de ordem subjetiva, ndo encobertos por roupagem juridica. Passa a
ter relevancia para o mundo do direito se, sobre o conteido exteriorizado, houver
possibilidade de extrair repercussao juridica. Vale dizer, € a ocorréncia fatica que se encaixa
em determinado suporte fitico que adquire essa proeminéncia juridica, € no consentimento
informado hd um conteddo permissivo externado e coberto pelo direito, no exercicio da
liberdade pessoal do paciente, no plano da existéncia.

De toda forma, para uma declaragdo ou comportamento juridicamente qualificado,
que concretiza o exercicio da liberdade na esfera do direito privado, encontram-se diferentes
expressoes designativas, conforme dito no capitulo 2.2, sendo os mais usuais autonomia da
vontade, autorregramento da vontade, autonomia privada e autodeterminacdo. A decisdo para
o ato médico, no campo juridico, envolve o prévio exercicio de liberdades por parte do
paciente na sua esfera privada (as vezes transferido, por representacdo, a quem por ele
responda), liberdades essas que sdo fundamentais e constitucionalmente asseguradas, por
consagrarem os valores da personalidade, inerentes a pessoa humana. Mas, qual € a expressdo
que melhor reflete esse fendmeno?

Autonormatividade e sua variacdo autorregramento da vontade s30 termos
utilizados, embora rejeitados sob o argumento de que nao seria possivel considerar o negdcio
juridico como norma juridica para as partes e criada pelas proprias partes para regerem as suas
relagdes’” (concepcdo objetiva de negécio juridico).

A expressdo autonomia da vontade foi a utilizada nos textos juridicos mais antigos

! Reale trata a autonomia como fonte e também como poder. REALE, Miguel. Fontes e modelos no direito: para
um novo paradigma hermenéutico. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 73.

> “La possibilita di operare questo risultato nel modo voluto si chiama potere. La situazione di chi subisce le
conseguenze lell’esercizio del potere giuridico si chiama soggezione”. TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di
diritto privato. 19. ed. Milano: Giuffre Editore, 2011. p. 46.

» MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. T. III. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. p. 110 (§ 254).
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que trataram do negdcio juridico. Na leitura de alguns autores do século passado, € possivel
perceber que ndo se costumava fazer uma distingdo clara entre autonomia da vontade e
autonomia privada. A expressao mais comum era a da autonomia da vontade, entendida como
facultas, um “direito supra-estatal”, consubstanciada pela possibilidade nao ilimitada dos
“particulares para resolver seus conflitos de interesses”, com o objetivo de “dinamizar, enfim,
a vida em sociedade™’*.

O conceito estava atrelado a ideia de que a pessoa teria a possibilidade de reger sua
vida com ampla liberdade, por isso considerada como uma vontade autdbnoma, com um valor
em si, embora fosse certa a existéncia de “diversas autonomias””.

O ordenamento juridico, quando tratava da autonomia da vontade, oportunizava
ampla liberdade as partes contratantes, e, a0 mesmo tempo, oferecia ferramentas para
assegurar uma restrita circulagdo patrimonial onde isso fosse conveniente, com uma
consequente limitacdo dessa autonomia, no que facilitasse a manuten¢do das grandes fortunas,
das oligarquias e do patriarcado. Por isso, o antigo ndo reconhecimento de filhos havidos fora
do casamento, as restricdes quanto ao poder de testar, as regras sobre sucessao ou mesmo as
restricdes de capacidade para a pritica de negécios juridicos’®.

O exercicio das liberdades, na esfera do direito privado presente nas bases civilistas
liberais do século XIX, representava interesses que muitas vezes tinham como paradigmas a
individualidade e a patrimonialidade (contemplando o “ter”, em detrimento do “ser”), o qual
expressava a triade liberdade, seguranca e propriedade, que marcou tanto a formatacdo
normativa codificada quanto a doutrina entdo produzida, refletindo, por exemplo, nos
conceitos de direito subjetivo (tido como o poder da vontade) e de negdcio juridico (o produto
da vontade, aplicado na realizacdo de interesses patrimoniais).

A autonomia da vontade em matéria contratual, por exemplo, correlacionava-se de
uma maneira acentuada com a igualdade meramente formal e considerava uma paridade

muitas vezes falsamente pressuposta, da qual emergia uma ampla liberdade contratual, em sua

forma e conteudo, resultando na validacdo e ampla aceitagdo da forca obrigatéria dos

" COUTO E SILVA, Clévis do. A obrigacdo como processo. Reimpressio. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007.
p. 24.

7 RODRIGUES JUNIOR. Otévio Luiz. Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminagdo. Revista
de informagdo legislativa. Brasilia. a. 41, n. 163, jul./set. 2004. p. 113-130, em especial nas p. 117.

’® Pontes de Miranda, embora utilizasse as expressoes “autonomia da vontade” e “autorregramento”, diz que
estas equivalem ao “espago deixado as vontades, sem se repelirem do juridico tais vontades”, pois os “sistemas
juridicos apenas pdem no seu mundo, dito mundo juridico, parte dessa atividade humana”, de modo que
“‘autonomia da vontade’ ndo € mais do que o nome que se da a possibilidade de se fazer elemento nuclear do
suporte factico, suficiente para tornar juridicos atos humanos, a vontade”. MIRANDA, Pontes de. Tratado de
direito privado: parte geral. T. III. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 110-111 (§ 254).
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contratos, no estabelecimento de regras rigidas para desconstituicdo de contratos, fundados
muitas vezes em aspectos essencialmente formais.

Assim, por exemplo, o trabalhador teria ampla autonomia para contratar com o seu
empregador, em situacdo de paridade meramente formal, permitindo-se, portanto, jornadas
exaustivas e condicdes degradantes de trabalho, cujos ajustes contratuais seriam fruto da
autonomia dos seus participes e ndo poderiam sofrer interferéncia alheia, tampouco a estatal’’.
O consumidor também teria ampla liberdade para firmar contratos em relacdes de consumo,
ainda que contivessem cldusulas iniquas.

Com o paulatino declinio da escola da exegese, e com a chegada do Estado Social,
alguns paradigmas comecam a ser desconstruidos ou revistos, pois passa a ficar claro que a
igualdade substancial deve ser promovida, que a igualdade formal pura e simples nao satisfaz
0s anseios sociais e que o ser humano no ambito do direito civil ndo se cinge ao individuo que
tem, mas a pessoa humana que é°.

Além disso, dissemina-se a constatacdo de que na sociedade hd pessoas com
diferentes aptiddes e condi¢des, de ordem social, econdmica, educacional ou psicofisica, bem
como de que o mercado ndo consegue, sem intervencao estatal, conduzir-se adequadamente,
de modo que essa liberdade de trafegar no mundo, no que reverbera juridicamente, necessita
de regulacdo, impondo-se também a fixacdo de limites ao exercicio de direitos subjetivos.

Tanto agora quanto outrora, essas concepgdes com conotagdo patrimonial estdo
centradas na ideia de autogoverno, sendo perceptivel a mudanca do grau de disposicdo que a
pessoa tem para tal fim, a qual, até aproximadamente meados do século XX, era modulada
segundo circunstancias pessoais (notadamente sexo e idade), em especial por meio da
capacidade negocial e da legitimacdo. No que antes essas circunstancias serviam para excluir
determinados grupos do mundo dos negdcios juridicos, na atualidade as mesmas foram de

certa forma atenuadas e adaptadas (veja-se, por exemplo, o Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia) com a finalidade de proteger certos grupos vulnerdveis, que preservam alguma

" Lembre-se o conhecido e triste precedente Lochner vs. New York, no qual Suprema Corte dos Estados Unidos
(em votag@o por maioria) afirmou que: (a) o Estado de Nova lorque ndo poderia instituir lei que limitasse a
jornada de padeiros em sessenta horas semanais, e dez horas de trabalho por dia; (b) ndo haveria correlacio
direta entre a satide dos padeiros e a limitacdo da jornada de trabalho; (c) os padeiros e os seus empregadores
teriam capacidade para livremente estabelecer as condi¢des para preservacdo de seus interesses, sem
necessidade de intervencdo ou regulacdo estatal. Com base nesse precedente, inimeras regulamentacdes
semelhantes foram desconstituidas, até 1955, com a guinada operada pelo precedente Williamson v. Lee
Optical Co. GUNTHER, Gerald; SULLIVAN, Kathleen. Constitutional Law. 13th ed. New York: The
Foundation Press, 1997, p. 464 e 481-482 e SULLIVAN, E. Thomas; MASSARO, Toni M. The arc of due
process in American Constitutional Law. New York: Oxford University Press, 2013. p. 29.

"® MEIRELLES, Jussara. O ser e o ter na codificacdo civil brasileira: do sujeito virtual a clausula patrimonial. In:
FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando os fundamentos do direito civil brasileiro contempordneo. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 87-114, especialmente nas p. 91-92.
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integridade cognitiva e aptiddo deciséria, mas que recebem - e devem receber - broqueis
juridicos (constituindo-se como auténticas salvaguardas) para evitar situacdes iniquas.

Destarte, no direito contemporaneo, o status pessoal tem valor, mas as premissas sao
outras: antes, o poder de autogestdo das mulheres e das pessoas deficientes era limitado;
consumidores eram considerados plenamente capazes para contratar € seus contratos
dificilmente poderiam ser revisados com base em alegacdo de iniquidade ou abusividade;
trabalhadores eram livres para firmar contratos cujas condi¢des para a sua prestacdo eram
indignas”. Agora, essas circunstincias podem ensejar a adocdo de medidas protetivas,
conquanto resguardada a autodeterminacdo, considerado um vetor de compatibilidade a ser
definido nas fontes do direito.

No aspecto da capacidade, Araudjo oportunamente lembra que a referéncia a
incapacidade esteve vinculada a uma ideia de “benevoléncia” dos ‘“‘agentes morais que
aparentemente nao sofrem de deficiéncia ou dependéncia”, em um mundo idealizado®®. No
mundo como ele é, torna-se complexa a compreensiao quanto a uma pessoa ou comportamento
deficiente ser ou nao pleno, juridicamente apto, ou estar ou ndo de acordo com um padrao,
que pode ou nio estar encilhado a outros vinculos inexoraveis.

Hoje, a regra € a de capacidade plena dos deficientes; as mulheres contam com maior
igualdade e vasta capacidade negocial, consumidores usufruem protecdo legislativa ampla e
especifica por meio de microssistema legislativo proprio e trabalhadores contam com leis
mais protetivas e asseguradoras da nulidade de disposicdes que violem o ordenamento ou que
nao garantam condicdes dignas de trabalho. Embora o sistema juridico enfrente movimentos
ciclicos de protecdo juridica ora mais ora menos extensa, hd claramente uma maior protecdo a
pessoa humana em comparacdo com a situagdo existente sob o Cédigo Civil de 1916 ou
mesmo sob a Constitui¢do de 1967.

A autonomia da vontade, assim, outrora ficou atrelada a um momento histérico que
tinha como premissa no direito privado uma logica de exercicio indiscriminado da vontade
individual sob um desmedido liberalismo econdmico, que foi superada pelo reconhecimento

de novos principios vetores do direito, tais como a dignidade da pessoa humana, a fungao

" Transforma-se a pardbola “do status ao contrato”, para “do contrato ao status” (segundo Maine, direitos e
obrigacdes individuais nas sociedades primitivas decorreriam do sfatus do individuo, e, posteriormente,
passaram a decorrer do principio do contrato, distanciando-se dos costumes - seria uma evolucdo social e do
direito-, por isso afirmou que “o movimento das sociedades progressistas tem sido até entdo um movimento de
status para contrato”). MAINE, Henry James Sumner. Ancient Law, its Connection with the Early History of
Society, and its Relation to Modern Ideas. Tucson, Arizona: The University of Arizona Press, 1986. p. 163-
165.

% ARAUJO, Fernando. A hora dos direitos dos animais. Coimbra: Almedina, 2003. p. 33-34.
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social e a solidariedade®', em uma perspectiva que € relacional e que a todo momento objetiva
compatibilizar a subjetividade e a intersubjetividade tendo como alvo a dignidade humana, de
modo que o livre desenvolvimento da personalidade atenda aos ideais de fraternidade™,
solidariedade e desenvolvimento social, sob o pressuposto da liberdade.

Na visdo atual, a vontade ndo é, por si, o elemento propulsor e a0 mesmo tempo
limitador ao exercicio das liberdades na esfera privada, pois esse poder de autogestdo estd
circunscrito ao atendimento conjunto de outros interesses socialmente relevantes, que atuam
no sentido de atribuir-lhe maior ou menor espaco.

Com isso, abre-se espago a no¢do de autonomia privada, e a doutrina passa a atribuir
um cardter subjetivo a autonomia da vontade e uma feicdo objetiva a autonomia privada, ao
destacar que aquela representaria uma “manifestacdo de liberdade individual no campo do
direito”, com ‘“conotacdo subjetiva, psicologica”, e esta, concebida como um “poder da
vontade”, um movimento concreto destinado a producao de normas juridicas particulares “nos
limites da lei”, como se fosse um ordenamento juridico especifico do e para o seu titular nas
relacdes privadas das quais participa, distinto, embora complementar, do ordenamento estatal,
o qual perfilha-o e define seus limites®”.

Esse entendimento de “norma juridica particular”, no entanto, € refutado pelos
motivos que serdo apresentados no estudo da teoria objetiva do negdcio juridico,
essencialmente porque se a norma tem uma aptiddo de atuar como preceito genérico, um
preceito particular livremente pactuado tem natureza e feicao distinta.

Assim, autonomia da vontade foi condenada como conceito ultrapassado em razao
de seu histérico, e a autonomia privada seria uma nomenclatura mais adequada e atualizada,
sendo exercitada em diferentes dreas do direito. A autonomia privada, assim, € a exercida nas

relacdes estabelecidas sob a égide do direito privado constitucionalizado e considerado o

81 COUTO E SILVA, Clévis do. A obrigacdo como processo. Reimpressdo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007.
p. 24. Cabral afirma que a diferencga se resume ao fato de que “[...] a autonomia da vontade relaciona-se com a
liberdade de autodeterminag¢do (manifestacdo da vontade livre) e a autonomia privada ao poder de
autorregulamentacdo (normas estabelecidas no interesse proprio)”. CABRAL, Erico de Pina. A autonomia no
Direito Privado. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais. v. 5. n. 19, jul./set. 2004, p. 83-
129.p. 111.

82 «A fraternidade é o direito da totalidade social, na comunhdo do universal e do particular, quando a razio
confecciona o n6 da liberdade efetiva suportando no direito a vontade livre de ser o que €, ser humano diante
do outro reconhecido como seu préprio ser outro, ser humano também, o universal reconhecido, ser-para-si no
mundo da cultura, livre para ser aquilo que ele enquanto ele mesmo pode ser, portanto, na efetividade da
fraternidade como direito de todo ser humano que € e sendo deve ser, expressa na ordem politica racional”.
ANDRADE, Maria Inés Chaves de. A fraternidade como direito fundamental entre o ser e o dever ser na
dialética dos opostos de Hegel. Coimbra, Almedina, 2010. p. 241.

A solidariedade tem na justa coexisténcia sua razio e raiz e consolida-se como valor, segundo uma premissa de
reciprocidade, segundo a qual torna-se necessario respeitar a esfera juridica alheia tanto quanto razoavelmente
pode-se exigir que os demais respeitem a propria.

83 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducdo. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 345-348.
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individuo na sua socialidade, em que as partes atuam como particulares nao tem mais relacdo
com “norma individual”. Por isso, agregar substantivos a autonomia somente faz sentido se
for para deixar claro algum critério especifico, como o ramo ou ‘“ambiente” juridico a ser
utilizado.

Embora autonomia e capacidade sejam conceitos distintos; que certos atos de
autonomia ou de autodeterminacdo podem ser realizados independentemente de capacidade
civil, e que atos praticados por capazes necessariamente devem ser frutos da
autodeterminagdo, o fato € que, na circulagdo de bens e direitos presente no direito civil,
consegue-se perceber que o conceito de autonomia privada (tido como poder de autogestdao
conforme o ordenamento juridico, no campo do direito privado), ndo perdeu sua esséncia ao
longo do tempo. No entanto, convém repetir, a alteragdo € continua e inexoravel no que tange
a sua extensdo, a considerar escolhas de ordem axioldgicas, que podem ser formatadas e
revisadas periodicamente no mundo juridico, bem como a atividade interpretativa e dogmatica
a respeito dos impactos do exercicio da autogestdo pessoal em diferentes dreas do direito.

Mesmo esse raciocinio nao elimina a necessidade de solucionar a questao de saber se
os conceitos de autonomia e de autodeterminacio sao distintos e, se positiva a resposta, qual
deveria prevalecer, ou se deveria prevalecer, notadamente em matéria de consentimento para
o ato médico.

Azevedo®, afirma que hé diferenca entre autonomia da vontade e autorregramento
da vontade, ao referir que a primeira se vincula a doutrina fundada na génese do negdcio
juridico (entendida por ele como ato de vontade com a finalidade de produzir efeitos), “ligada
ao momento inicial, a liberdade (‘autonomia’) para prética o ato” e o segundo aproxima-se de
um preceito concreto cuja validade se encontra em uma norma juridica abstrata, radicado em
um olhar sobre o “momento final, dos efeitos (‘regras’) que do ato resultam”. Pense-se que a
vinculag@o entre essa 16gica do autorregramento como uma concrecao com a finalidade de
criar normas individuais pode ser creditada a propria etimologia (grega) da palavra

. ‘o 8
autonomia, na qual autos (préprio) une-se a nomos (regra, governo ou lei) ’ para denotar a

% JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Anténio. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2002. p. 2.
Réo, por sua vez, refere que os atos juridicos “possuem cardter preceptivo” ndo equivalente a norma juridica,
pois “s@o de natureza privada, vigoram apenas entre os interessados e sofrem as determinagdes e limitagdes
impostas pelo ordenamento juridico, que lhes confere eficicia e os protege”. RAO, Vicente. Ato juridico:
nocdo, pressupostos, elementos essenciais e acidentais. O problema do conflito entre os elementos volitivos e a
declaracdo. 4. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1999. p. 51.

% Sobre as origens da expressio em suas perspectivas histérica e filoséfica, vide URZUA, Alberto Lecaros.
Hacia una autonomia encarnada: consideraciones desde un ethos de la finitud y la vulnerabilidad. Revista
Latinoamericana de Bioética, Universidad Militar Nueva Granada, Bogotd, n. 2, p. 162-187, jul./dez. 2016,
especialmente na p. 164 e FADEN, Ruth R.; BEAUCHAMP, Tom L. A history and theory of informed
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criacdo de uma norma a si proprio (nesse pleonasmo necessario).

Autonomia, conceitualmente, parece ser um passo anterior a autodeterminagdo (mas
ndo ao autorregramento pois, como visto, o ato juridico lato sensu ndo significa que a parte
esteja estabelecendo regras para si), porque inicialmente a pessoa tem autonomia em
decorréncia da sua liberdade, e, no campo do direito privado, essa liberdade se “especializa”
com o nome de autonomia, e pode ser exercida na forma admissivel pelo ordenamento
juridico, e, por isso, a pessoa pode utiliza-la para autodeterminar-se. A liberdade € principio e
regra, enquanto que a autonomia estd presente em diversas figuras juridicas previstas
normativamente e a autodeterminacdo € a concretizacdo dessa autonomia. Sdo diferentes
dimensdes e niveis de concretizagdo da liberdade™, embora seja necessario reconhecer que
esse ponto € mais um acordo semantico que propriamente uma distincao de cardter puramente
técnico, legal ou mesmo natural.

A autonomia se exterioriza tanto no campo das relagdes patrimoniais quanto
extrapatrimoniais, € tem como objetivo “a realizacdo de interesses e de fun¢des que merecem

tutela”®’

, independentemente de ser intersubjetiva e da utilidade do seu exercicio ser social ou
individualmente qtil.

Rodrigues Junior, no entanto, refere que a autodeterminacdo seria mais ampla que a
autonomia privada, porquanto aquela compreenderia escolhas e autogestdo fora do ambito do
direito privado ou mesmo de indole coletiva, como, por exemplo, a autodeterminacdo dos

povos, ou, no ambito individual, as op¢des individuais relacionadas a ideologia, a politica, a

consent. New Yortk: Oxford University Press. 1986. p. 8.

% No entanto, convém referir que ha diversos entendimentos doutrindrios a respeito da matéria, e que, ao fim,
aproximam-se mais as questdes semanticas que propriamente a premissas tedricas sustentadas em regras
juridicas. Branco, por exemplo, afirma que autonomia privada corresponde aos atos de autorregulamentacio
em negocios juridicos, os quais tratariam unicamente de relagdes de ordem econdmica (sendo que o seu
exercicio ndo corresponderia a um dever juridico e, por isso, ndo poderia ser considerada como um direito
subjetivo num sentido estrito, mas sim como ‘“‘competéncias” outorgadas as partes, concretizadas nos negocios
juridicos, que contém “normas particulares” criadas pelos préprios celebrantes para regerem suas
combinagdes); e, a autodeterminagdo, caberia o exercicio de faculdades (uma liberdade de escolha entre
exercer ou ndo exercer direitos intrinsecos a personalidade), “permissdes” previstas no ordenamento, que
delimitam o exercicio de determinados direitos vinculados a personalidade, e facultam a pessoa exercé-las, e
que essa diferenciagdo seria reforcada pela distingdo feita pelo Cédigo Civil entre direitos de personalidade e
negécios juridicos, tratados em capitulos préprios. BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Autodeterminagdo e
limitagdo negocial aos direitos da personalidade. In: NARCISO, Baez; CASSEL, Douglas. (Org.). A
Realizagdo e a Protegdo Internacional dos Direitos Humanos Fundamentais: Desafios do Século XXI.
Joacaba: Unoesc, 2011, v. 1, p. 219-237.

87 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Trad. por Maria Cristina de Cicco. 3. ed. Rio de Janeiro,
Renovar, 2002. p. 19 (embora referido autor mencione que os autos de autonomia devam representar uma
“utilidade social”, o que ndo é necessariamente verdadeiro, pois hd atos que sdo representaciio de autonomia e
que dizem respeito apenas aos interesses individuais, sem utilidade social, como, por exemplo, a pessoa que
altera seu sobrenome em razao do casamento).
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religiﬁogg, a designacgdo de género, sexo, orientacao sexual, etc.

Para Ribeiro, a autonomia privada contemplaria a liberdade contratual, sendo
entendida como um “processo de ordenagdo” que permite a “constituicio e modelacao” das
relacdes juridicas por seus participes (ainda com a ultrapassada correlacio a ideia da
vinculagdo aos efeitos de uma regra para si), enquanto que a autodeterminagdo consistiria em
poder individual, aceito socialmente e juridicizado, de livre gerenciamento da esfera de
interesses préprios, com a auto-orientacdo de vida conforme as proprias preferéncias™.

Por outro lado, no que pertine a autonomia privada e a liberdade (autonomia)
contratual, hi quem vincule indistintamente as duas expressdes’ . Ndo sdo sinénimos, advirta-
se. A autonomia privada, conforme dito, ¢ um espago de exercicio do poder de escolha,
vinculada a uma vontade juridicamente relevante, que se vé presente no ato juridico lato
sensu, enquanto que a liberdade contratual é instrumental, existe “polarizada e conformada

1 ¥ ~
91 'E onde brotam as escolhas que resultam na formacao de um

para os fins a que se destina
contrato.

De toda forma, ha liberdade para escolher exercitar ou ndo exercitar os poderes ou
faculdades sob a titularidade de cada pessoa em relagdo aos seus interesses e, na esfera do
direito privado, a autonomia € a expressao da liberdade, sem a qual ndo € possivel conceber a
plena realizagdo humana, sendo “nota essencial da ideia de personalidade e uma condicdo da
realizacdo desta”, assim como “se identifica com todas as manifestacOes de directa
convivéncia ou vida comum™”.

Ultrapassada essa etapa de refinamento conceitual geral, o proximo tdpico cuida da

abordagem especifica da autonomia no consentimento informado.

242 O consentimento informado como concretizacio do direito fundamental de

autodeterminacao

% RODRIGUES JUNIOR. Otavio Luis. Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminagdo. Revista
de informacdo legislativa. Brasilia. a. 41, n. 163, jul./set. 2004. p. 113-130, em especial nas p. 126-127.

% SOUSA RIBEIRO, Joaquim de. O problema do contrato: as cldusulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 1999. p. 20-22.

%0 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicoes de direito civil: contratos. 11. ed. v. 3. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 13.

I MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da fungdo social dos contratos. Revista Direito GV.
Sao Paulo. s. ed. v. 1, Maio/2005. p. 41-66. p. 45.
Lembre-se, outrossim, que liberdade contratual (possibilidade de constru¢do do contetido do contrato) é
diferente de liberdade de contratar (que € de toda pessoa capaz de contratar).

2 MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria geral do direito civil. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1999. p. 42-
43.



56

Tudo o que foi visto indica que o consentimento informado é complexo, e uma das
suas facetas € a sua concep¢do como representacdo da capacidade para a liberdade e, mais
especificamente, como exercicio de autogestao de interesses relacionados a saide do paciente.

Na atualidade, essa autogestdo da pessoa humana encontra seu maior suporte,
corporificagio e sentido na ordem constitucional brasileira”, calcada sobre valores e
principios humanitarios, na qual ha uma vinculacdo umbilical entre as liberdades na esfera do
direito privado e o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF), com seus
feixes da solidariedade social (art. 3°, I, da CF) e igualdade social (art. 3°, III, da CF)**.

H4, no consentimento informado, uma densificacio do mencionado principio da
dignidade da pessoa humana, em dois de seus eixos estruturantes, quais sejam, os valores da
integridade psicofisica pessoal e da liberdade. Do mesmo modo, esse consentimento ¢ um dos
modos de concretizacdo do direito geral ao livre desenvolvimento da personalidade®, tendo
feicdo instrumental (como meio utilizado para o exercicio da autogestdo no especifico ambito
do atendimento médico), servindo, por isso, como um dos possiveis modos de concretizagcdo
do direito fundamental a autonomia do paciente.

A decisdo do paciente representa o exercicio da autogestao individual, sendo que, no
campo das relagdes privadas, a liberdade, no poder de autoadministracdo pessoal - tanto no
que se relaciona a esfera patrimonial, quanto ao que pertine aos seus interesses
extrapatrimoniais -, constitui principio fundamental e fundante do direito civil, e recebe novas

feicdes e atribui¢des que lhe atualizam e a conformam com todo o sistema juridico, de modo

% Nio obstante algumas visiveis falhas metodolégicas e de técnica redacional da CF, é possivel afirmar que ha

tutela constitucional da liberdade (tanto por preceitos que preconizam absten¢des para asseguracdo das
liberdades, quanto de agdes para garanti-las), a qual é tutelada seja de maneira especifica no art. 5°, II, ao
estabelecer que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, seja
de modo esparso em diversos dispositivos (notadamente nos artigos 1°, 5°, 8%, 17, 170, 206, 220, 226 e 227)
que, muitas vezes, nio se formata de modo explicito.
A liberdade estd prevista inicialmente, no Capitulo I, do Titulo II da CF, que trata dos “Direitos e deveres
individuais e coletivos”. O caput do art. 5° refere a igualdade, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
seguranga e a propriedade, explicitando algumas espécies em seus incisos, tais como a liberdade de crenga; de
pensamento, de trabalho, de locomogdo, de associag@o e a liberdade pessoal (vejam-se os incisos VI, IX, XIII,
XV, XVII, XLVI, LIV e LXVIII).

% Lembre-se do preceito liberal do art. 40 da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789: “A
liberdade consiste em poder fazer tudo o que ndo prejudica o outro”.

% MOTA PINTO, Paulo. O Direito ao livre desenvolvimento da personalidade. In: RIBEIRO, Antonio de Padua

et al. Portugal-Brasil ano 2000. Boletim da Faculdade de Direito. Stvdia Ivridica 40. Coimbra: Coimbra
Editora, 1999. p. 149-246, especialmente na p. 151.
Para os fins deste trabalho, é possivel considerar que o direito ao livre desenvolvimento da personalidade € um
desiderato extraido do contexto e do contetido do ordenamento juridico brasileiro, contemplando tudo o que
seja minimamente necessdrio a constituicdo, promogdo e preservagdo da dignidade da pessoa humana (no
aspecto prestacional) e no que seja maximamente considerado como suficiente a salvaguarda dessa mesma
dignidade (na sua fei¢do de defesa). Os direitos de personalidade, por sua vez, sdo especificos e contemplam
um conjunto de atributos bdsicos personalissimos e inerentes a pessoa humana e dela indissocidveis,
imediatamente extrapatrimoniais e absolutos.
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que a liberdade referida ndo € mais apenas a meramente formal, mas, sim, a exercida para o
desenvolvimento pessoal (substancial), incluindo a realiza¢do pessoal.

Isso porque a “autodeterminagdo se identifica com o projeto de vida realizado ou
objetivado pela pessoa”, e a vida “governada por um exercicio ininterrupto de soberania que
permite a livre construgdo da personalidade”%.

No ambito do STJ, referiu-se que a autodeterminacao, constitucionalmente protegida,
constitui “fonte do dever de informacdo e do correlato direito ao consentimento livre e
informado do paciente”, preconizando ‘““a valorizacdo do sujeito de direito por trds do
paciente, enfatizando a sua capacidade de se autogovernar, de fazer opcOes e de agir
segundo suas proprias deliberagf)es”97.

Embora essa prerrogativa de autogestdo pessoal na drea da saide seja uma regra
(vinculada a autonomia corporal), ela ndo significa uma possibilidade de disposi¢ao absoluta e
incondicional, conquanto possa ser restringida em razdo da existéncia de direitos alheios ou
interesses de maior relevincia, por meio de limites estabelecidos no sistema juridico ou
construidos a partir deste, de forma a aliar liberdade e responsabilidade de maneira inexoravel
e figurativamente circular, pois o ordenamento pode estabelecer algumas hipéteses de
restricdes ao seu exercicio, como ocorre nas limitacdes quanto ao transplante de 6rgdos, a
participacdo em pesquisas médicas, etc., as quais existem em funcdo da propria preservacao
dessa mesma dignidade: a dignidade, assim, funciona ao mesmo tempo como ponto de
partida e ponto de chegada no campo da bioética, na mesma medida que a liberdade deve ser
exercida com responsabilidade.

Nesse contexto, o ordenamento juridico muitas vezes intervém para estabelecer os
contornos e os limites de um querer, para aqueles casos em que esse elemento volitivo seja
juridicamente relevante (a vontade, na classificagao dos atos juridicos lato sensu).

O ser humano deve ser considerado para o direito na sua singularidade (um valor em
si), na sua correlacdo social e no seu papel na formagdo de uma coletividade justa, tanto no
ser quanto no fzer.

H4 uma dualidade entre a necessidade de que haja a interacdo que estd contida no
direito de ser informado e o consequente direito de decidir, porque de um lado hd uma
intersubjetividade (prévia e em alguns casos continua) e de outro a sua atuacdo como

premissa ao exercicio na individualidade que cerca essa atividade decisdria que deve ser livre

% RODOTA, Stefano. Editoriale. Rivista Salute e Societd. Consenso Informato in edicina: aspetti etici e
giuridici. Bologna. Franco Angeli Editore. A. IX, n. 3, 2012. p. 9-12. p. 11.

7 STJ. 4 Turma. REsp n. 1.540.580. Rel. (para acérddo) Min. Luis Felipe Salomdo. J. em 02/08/2018.
Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 30 nov. 2018.
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de interferéncias indevidas, a demonstrar que a pessoa, em ultima andlise e considerado todo
esse processo, nao estd propriamente sé em suas decisdes, € uma decisdo, em si, sequer seria
interessante juridicamente nao fosse o fato de que se vive em sociedade e que o direito € um
fendmeno que tem nela a sua razao de existir.

Nao apenas isso, deve ser considerada a autonomia como direito fundamental em
todas as suas nuances, incluindo a autonomia existencial, que se manifesta por meio do
exercicio da autogestdo nas situagdes juridicas subjetivas extrapatrimoniais, inclusive no que
se refere ao corpo, que significa o poder de disposicao da pessoa na sua existencialidade,
vinculada ao seu corpo (no todo ou sobre partes dele). Esse poder independe de qualquer
liame de ordem intersubjetiva, pois € essencialmente individual (a atuacdo da pessoa “sobre si
mesma”, na realizacdo de seus interesses, juridicamente admissiveis, inclusive na
administracdo daqueles vinculados ao seu corpo), tendo a possibilidade de agir contra quem
indevidamente queira intervir ou efetivamente intervenha nessa esfera.

Por esse motivo, é permitida a intervencdo estética ou reparadora que altere a
simetria ou a configuracao corporal de uma pessoa (incluindo, por exemplo, a conhecida body
art), sendo possivel afirmar que o limite ao exercicio da autodeterminacdo corporal é o que
diz respeito a impossibilidade de que ela sirva a realizacdo de praticas predatérias de
mercado’®, injustamente expropriatérias ou destine-se ao atendimento de mecanismos
injustificados de poder.

Essa seria uma possivel premissa para definir minimamente o espago no qual se torna
justificdvel o “paternalismo” estatal®® tendente a reprimir o exercicio da autonomia corporal,
por meio de restrigdes (interdi¢oes juridicas) que tenham ou possam ter essa finalidade, ou
mesmo por acdes promocionais que se valem de elementos renovéveis do corpo humano (cuja
extracdo nao acarrete risco a saide do individuo que a ela se sujeita) com finalidade fraterna
ou soliddria (altruista ou cientifica), tal como a doag¢do de sangue ou de medula éssea, ou
mesmo de 6rgaos ou do caddver apds a morte (art. 14 do CC).

Em matéria de disposig¢éo sobre o préprio corpo, o art. 199, § 4° da CF, entrega a lei
posterior a regulamentacdo sobre transplantes e a coleta, processamento e transfusdo de
sangue e hemoderivados, prevendo “as condi¢des e requisitos” para a remocao de 6rgaos,

tecidos e substancias humanas para esse fim, a qual prevé a disposi¢do gratuita de tecidos,

% Por esse motivo, v.g., o art. 199, § 4°, da CF, retira do comércio os 6rgaos humanos, e a Lei n. 10.205/2001
(art. 14), impede a comercializagdo de hemoderivados (inclusive a coleta, processamento, estocagem e
distribui¢@o), permitindo apenas a contraprestacao por reembolso de custos.

% RODOTA, Stefano. La vida y las reglas: entre el derecho y el no derecho. Trad. por Andrea Greppi. Madrid:
Editorial Trotta. 2010. p. 94-96.
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orgdos e partes do corpo humano, em vida ou apds a morte, com a finalidade de transplante e
tratamento, sendo que transplantes ou enxertos de tecidos, 6rgdos e parte do corpo humano
somente podem ser feitos por equipes médico-cirirgicas em estabelecimentos de saude
(publico ou privado) previamente autorizados pelo érgdo de gestdo nacional do Sistema Unico
de Satde (SUS)'®.

A retirada de 6rgdos, tecidos ou partes do corpo para transplante ou tratamento,
realizada apés a morte, depende da constatagdo técnica de morte encefdlica, de acordo com
critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por resolu¢dao do Conselho Federal de Medicina, a
qual se faz por meio de documento firmado por dois médicos que nao participem de equipe de
remogao e transplante.

Por outro lado, ha de compreender-se que, quando o art. 11 do CC prevé que os
direitos da personalidade ‘““sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo seu exercicio
sofrer limitacao voluntaria”, quer dizer que é o nucleo do direito que ndo poderd ser atingido
de modo a prejudicar injustificadamente o seu titular.

E admissivel uma disposicdo voluntiria (mesmo a limitativa) quanto ao seu
exercicio, desde que seja justificavel por corresponder a um legitimo interesse de seu titular,
seja parcial (ndo atinja o nudcleo do direito), ndo permanente e tampouco geral ou
juridicamente injustificada, sendo inclusive admitida a limitacdo a algumas formas de
exercicio de direitos de personalidade, por disposicdo normativa, desde que atendidas as
premissas expostas, como, por exemplo, que ocorra com a determinacdo de isolamento de
paciente com doenca grave e altamente contagiosa que acarrete risco a sociedade, como foi o
caso da epidemia de Ebola na Africa Ocidental. Adicionalmente, ndo é permitido o exercicio
abusivo de direitos (inclusive os de personalidade) ou contrariamente a boa-fé objetiva e aos
bons costumes'"".

O art. 13 do CC, por sua vez, permite os transplantes de 6rgaos ou tecidos e preveée
que o ato de disposi¢dao do préprio corpo € permitido, desde que a integridade fisica ndo seja
atingida por reducdo permanente e que nao ofenda aos bons costumes.

O art. 15 do CC refere que “ninguém pode ser constrangido a se submeter, com risco

de vida, a tratamento médico ou a intervencao cirdrgica’.

1% A transfusdo de sangue estd regulamentada pela Lei n. 10.205/2001 e o transplante de érgios pela Lei n.
9.434/1997, regulamentada pelo Decreto n. 2.268/1997.

1% Veja-se o teor do Enunciado n. 4 da I Jornada de Direito Civil: “O exercicio dos direitos da personalidade
pode sofrer limitag@o voluntaria, desde que ndo seja permanente nem geral”.
Das III Jornadas surgiu o Enunciado n. 139, segundo o qual os “direitos da personalidade podem sofrer
limitagdes, ainda que ndo especificamente previstas em lei, ndo podendo ser exercidos com abuso de direito de
seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e aos bons costumes.”
Disponivel em: <www.cjf.jus.br>. Acesso em: 18 out. 2018.
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A redagdo desses dois artigos € alvo de diversas criticas, dentre outros motivos,
porque ingeréncias ndo permanentes com finalidades ilicitas podem ser igualmente
repreensiveis sob o enfoque juridico (por exemplo, a inclusdo de chips corporais para
monitoramento de pessoas); que partes do corpo passiveis de regeneracdo também podem ter
protecdo juridica (v.g., a saliva e materiais reprodutivos); e que o Cddigo Civil tem como
paradigma a naturalidade (de um padrdo natural de corpo, decorrente da natureza) que, em
regra, ndo pode ser violado'%%.

Deve-se evitar que haja indevida interferéncia quanto a autodeterminag¢do do
paciente, a0 mesmo tempo que devem ser evitadas situacdes de mera objetificacdo do
paciente. O paciente tem, por exemplo, a possibilidade juridicamente admitida de submeter-se
a cirurgia pldstica estética (caso em que nao ha uma intervencao com finalidade terapéutica ou
com indicagdo para melhora da sadde, mas de alteracdo da aparéncia), embora nao tenha a
possibilidade de vender um rim, por exemplo, porque ndo € admissivel que a pessoa humana
monetarize seu corpo, prejudicando a sua saide de forma permanente e significativa, sem que
haja um beneficio ndo econdmico, socialmente aceitdvel e juridicamente admissivel ao
paciente.

Por isso, é admitida a cirurgia de transgenitalizacdo, para alteracdo irreversivel de
caracteristicas designativas do sexo da pessoa. Isso € permitido porque a cirurgia serve como
parte integrante (embora ndo obrigatdria) de um processo no qual uma pessoa se redesigna
sexualmente e adapta a sua anatomia corporal (incluindo ou nao o seu sexo biologico) a um
género com o qual ela se identifica, inclusive para manutencdo da sua integridade psiquica,
porque, para algumas pessoas, esse descompasso pode gerar intenso sofrimento ou doencgas
psiquicasm.

Usar apenas um critério, seja o puramente juridico, seja unicamente o médico, pode
gerar incertezas ou injusticas, sendo necessiario muitas vezes fazer uma andlise
multidisciplinar e particularizada para haver maior chance de acerto quando se trata do

estabelecimento dos contornos especificos de hipoteses de disposicao do proprio corp0104.

192 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contempordneo. Sio Paulo: Saraiva Educacdo, 2018. p. 139.
KONDER, Carlos Nelson. Privacidade e corpo: convergéncias possiveis. Revista Pensar. Fortaleza. v. 18. n. 2,
p. 354-400, maio/ago. 2013, em especial na p. 361. Disponivel em:
http://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/2696/pdf, acesso em 17 de julho de 2018.

' Veja-se a Resolugio CFM n. 1.955/2010, a qual autoriza os médicos a realizarem a cirurgia de
transgenitalizagdo (art. 1°), por ndo considera-la como crime de mutilagio, porque destina-se ao “tratamento de
casos de transexualismo”, nos quais hd desvio psicolégico permanente de identidade sexual. Disponivel em:
www.cfm.org.br. Acesso em: 19 out. 2018.

104 «A verdade é que tais controvérsias encerram escolhas que ndo sdo biolégicas, mas valorativas, para as quais
um jurista ndo estd, portanto, menos habilitado do que um clinico. E aqui, como em outros campos, se
compreendera que, se tal verdade por ser apenas juridica, ndo é verdade por inteiro, tampouco o serd a verdade
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Reconhece-se, por fim, que o direito deve atuar na gestdao de interesses juridicos e
andlise de elementos formativos de institutos, categorias ou figuras juridicas, como ciéncia e
como pratica, com vistas a compatibiliza¢do “entre os valores fundamentais comuns, capazes
de fornecer os enquadramentos €ticos nos quais as leis se inspirem” e o espago de exercicio da
autonomia privada de cada ser humano, “de modo a permitir a cada um a escolha de seus
atos” e de sua trajetérialos.

Nos itens precedentes, foram referidos alguns aspectos essenciais vinculados ao
conteido do consentimento informado, bem como a sua dimensdo como expressao da
autodeterminacio do paciente. No entanto, esse consentimento ndo se limita a esse aspecto.

Uma de suas principais fungdes é a de servir como ato (em sentido lato) pré-excludente de

ilicitude da conduta médica, o que serd abordado no préximo tépico.

2.5 Consentimento informado como meio e como prova de pré-exclusao de ilicitude:

vida, dignidade e integridade psicofisica

Figurativamente, cada pessoa tem um espaco proprio, que a circunda no mundo
juridico e, nesse mundo, referido espaco é protegido e constituido por um complexo de
situacOes e relagdes que gravitam em torno de interesses juridicos, abrangendo direitos,
deveres, obrigacdes, poderes, sujeicOes, Onus, legitimas expectativas, acdes, pretensdes e
excecoes a ela relacionadas, com conotacdo material ou imaterial, espaco esse que pode ser
denominado de esfera juridica.

Essa esfera € tnica e particular quanto ao seu titular, e nela somente entra ou
interfere quem ou o que for juridicamente permitido ou o que o préprio titular admitir, desde
que seja justificavel e aceitdvel sob o enfoque juridico. Por outro lado, a ninguém cabe
imiscuir-se indevidamente na esfera juridica alheia. A esse fendmeno di-se o nome de

o » . o 5106
principio da “incolumidade das esferas juridicas”

, que igualmente tem sustenticulo na
integridade psicofisica como direito de personalidade fundado na dignidade da pessoa

humana, a considerar que o fim dltimo do ordenamento juridico € a “realizagdo, promocao e

médica. O melhor remédio h4 de surgir ndo da prevaléncia de uma sobre a outra, como sugere o art. 13 do
Cédigo Civil, mas da sua efetiva combina¢do”. SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil
contempordneo. Sao Paulo: Saraiva Educacido, 2018. p. 141.

19 BODIN DE MORAES, Maria Celina; VIVEIROS DE CASTRO, Thamis Dalsenter. A autonomia existencial
nos atos de disposi¢do do préprio corpo. Revista Pensar. Fortaleza, v. 19, n. 3, p. 779-818, set./dez. 2014. p.
795.

1% MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. T. III. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. p. 201 (§ 278) e MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficicia. 10.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 94-96 (§ 15).
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valorizac¢do” 17 dessa pessoa.

E, por consequéncia, hd a necessidade de respeito a incolumidade psicofisica (que,
via de regra, € invioldvel), a qual integra a esfera juridica pessoal, protegida pela ordem
juridica: por isso que se parte do principio de que a intervenc¢dao nao consentida no corpo ou
psique representa conduta ilicita. A integridade psicofisica determina deveres negativos de
abstencao e deveres positivos para a pratica de atos de auxilio.'®

Isso advém dos direitos fundamentais a vida e a sadde (arts. 5°, caput, e art. 6° da
CF), bem como do reconhecimento do principio multidimensional da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III, da CF), fundamento da Republica Federativa do Brasil, que contempla o
reconhecimento de uma qualidade intrinseca pessoal de cada ser, bem como da respectiva
necessidade de respeito e de sua promocdo, tanto sob o aspecto individual quanto coletivo,
com a finalidade de proteger a condicdo humana, livrando-a da vivéncia de situagcdes
degradantes, e a asseguracdo, segundo Sarlet, de “condicdes existenciais minimas para uma
vida sauddvel” proporcionando e promovendo ao ser humano a sua “participacdo ativa e
corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos™ '*”.

A dignidade também se configura como uma cldusula geral de tutela, destinada a
promocao da personalidade, que aplicacdo prética revela a sua aptiddo para a criagdo de
deveres positivos e negativos, considerando o ser humano individual e coletivamente
considerado' '’

Saindo do grau de abstracdo inicial, insito ao principio da dignidade da pessoa
humana; e com a ideia de concretiza-lo e de aplicd-lo ao estudo proposto, convém esmiugd-lo
para que seja possivel chegar aos quatro eixos estruturantes sob os quais estd assentado, que

sdo: a igualdade substancial, a integridade psicofisica pessoal, a solidariedade a liberdade '"".

7 DR TILLA, Maurizio, et al. La parola al paziente: il consenso informato e il rifiuto delle cure. Milano:
Sperling & Kupfer, 2008. p. 1.

1% CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra
Editora, 1995. p. 222.

'O conceito de Sarlet é o seguinte: “Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao
por parte do Estado e da comunidade, implicando neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida sauddvel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e corresponsdvel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida”. SARLET,
Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 10. ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 70-71.

1o TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In: Temas de
direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 23-58.

""" BODIN DE MORAES, Maria Celina. O Conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
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Sob o aspecto da integridade psicofisica, ressalta-se como direito fundamental (nas
searas de protecdo da vida e da saude) e, mais especificamente, como direito da personalidade
(na protecdo da integridade corporal)''?, sendo permanente e importante o embate entre o
espaco de autodeterminacdo no exercicio dos direitos pessoais € o papel do direito como
limitador de condutas que possam ser consideradas atentatérias a interesses juridicamente
protegidos, incluindo aqueles inatos e essenciais a condicdo humana, seja da pessoa em
relacdo aos seus justos interesses, seja nos vinculos inter-relacionais com outras pessoas,
entes, ou com o Estado.

A personalidade, na sua dimensdo objetiva, compreende as caracteristicas e atributos
corpéreos e incorpéreos da pessoa humana, e é resguardada pelo ordenamento juridico’ B,

Os direitos de personalidade sao “‘um certo nimero de poderes juridicos” gerais (com
potencialidade de gozo) que abrangem um conjunto de atributos bésicos personalissimos e
inerentes a pessoa humana e dela indissocidveis, imediatamente extrapatrimoniais e absolutos

.. 114 . .. . P
(oponiveis erga omnes) ', muito em face da sua essencialidade, e, nesse sentido, o Cddigo

Civil a eles reserva um capitulo (arts. 11 a 21), que aborda os direitos ao préprio corpo, ao

normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 107-149 (a parte referida consta na p. 119). Em sentido semelhante,
pondera AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Caracterizacio juridica da dignidade da pessoa humana. Revista
da Faculdade de Direito da USP, Sdo Paulo, n. 53, p. 90-101, mar./maio 2002.

REN respeito da nomenclatura, Schreiber esclarece: “No decorrer dos tdltimos séculos, o tema foi tratado sob
diferentes enfoques e distintas denominagdes. A Assembleia Constituinte Francesa, por exemplo, referiu-se,
em sua célebre declaracdo de 1789, aos Direitos do Homem e do Cidadao. Ja a Declaracdo das Nagdes Unidas,
de 1948, emprega a expressdo Direitos Humanos. A Constituicdo brasileira de 1988 dedica-se, em seu Titulo
II, aos Direitos e Garantias Fundamentais. O Cédigo Civil brasileiro reserva um capitulo aos Direitos de
Personalidade. [...] O que muda é tdo somente o plano em que a personalidade humana se manifesta. Assim, a
expressao direitos humanos € mais utilizada no plano internacional [...] Direitos fundamentais, por sua vez, € o
termo normalmente empregado para designar “direitos positivados numa constituicio de um determinado
Estado”. [...] J4 a expressdo direitos da personalidade é empregada na alusdo aos atributos humanos que
exigem especial protecio no campo das relagdes privadas, ou seja, na interacdo entre particulares, sem
embargo de encontrarem também fundamento constitucional e protecdo nos planos nacional e internacional”.
SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 13.

"5 DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil 1. Parte geral. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977. p. 192:

“Quer dizer que a palavra personalidade pode ser tomada em duas acep¢des: numa acepg¢do puramente técnico-
juridica ela € a capacidade de ter direitos e obrigagdes e é, como muito bem diz Unger, o pressuposto de todos
os direitos subjetivos e, numa outra acep¢do, que se pode chamar acep¢do natural: € o conjunto dos atributos
humanos e ndo € identificdvel”. Sobre o tema, vide DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Trad.
por Adriano Vera Jardim e Anténio Miguel Caeiro. Lisboa: Livraria Morais, 1961. p. 26.
Ha doutrina referindo a necessidade de adotar a nomenclatura de “subjetividade”, para designar a “aptiddo para
ser sujeito de direito” (que € a conhecida capacidade de gozo) e de “capacidade de fato”, para definir a
“intensidade de seu conteiddo”. “Por conseguinte, a subjetividade, ndo ja a personalidade, pode ser atribuida as
pessoas juridicas. Somente as pessoas naturais, por sua vez, sdo dotadas de personalidade e, por isso mesmo,
constituem objeto de protecdo médxima pelo ordenamento”. TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato.
Personalidade e capacidade na legalidade constitucional. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (org.). Direito
das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas relacées privadas. Rio de Janeiro: Editora Processo,
2016. p. 227-247, em especial na p. 234.

" MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria geral do direito civil. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1999. p.
206-207.
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nome, a honra, a imagem e a privacidade, como também o fizera a CF, em diferentes medidas,
ao tratar de direitos fundamentais e direitos de personalidade (notadamente nos arts. 1°, III, 3°,
IV, 5°% 6% ¢ 7°).

Em matéria de dimensdo objetiva da personalidade, hd, na doutrina, a corrente
pluralista, a qual preconiza a existéncia de vérios direitos de personalidade (no Brasil, a CF e
o CC os nominam expressamente, embora ndo explicitem que a referéncia seja exaustiva), e a
monista, que advoga a existéncia de um direito geral de personalidade, apto a proteger todas
as possiveis expressdoes que integram a personalidade humana, independentemente de
enunciacdo pontual, embora se reconheca que, em ultima andlise, ambas cheguem a um
mesmo resultado prético, que € a protecdo juridica dos direitos de personalidade.

Um olhar sobre essas teorias denota a possibilidade de haver uma conjugacao desses
entendimentos, com adaptacdes, no sentido de sustentar que hd um direito geral de
personalidade, compreendido como um direito passivel de ampla tutela, e de direitos de
personalidade especificos e ndo exaustivos, sujeitos a tutela por diversos meios juridicamente
admissiveis (tutelas especificas — inclusive inibitdrias -, compensatorias, invalidantes, etc.).

A compreensdo dos direitos de personalidade ndo se limita a sua concepcdo como
direito subjetivo, mas, sim, igualmente como principio, valor, poder juridico, 6nus, estado,
direito potestativo, como figura ou categoria passivel da mais ampla prote¢do, porque, mais
do que um direito geral de personalidade, o que se deseja € reconhecer a existéncia de um
principio geral de tutela da pessoa humana'".

De todo modo, e ao que interessa a este trabalho, o CC aborda a questio da
autodeterminacio corporal (que € um direito de personalidade e possui vinculagdo direta com
o consentimento no ato médico) de modo incompleto e parcial, nas regras dos arts. 13 e 15, as

quais exprimem, ainda que com alguns lapsos de redacdo''®

, a impossibilidade de atos de
disposic@o do préprio corpo, “quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica,

ou quanto contrariar os bons costumes”, bem como o impedimento de qualquer

5 Como aduzem BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-
constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 118; PERLINGIERI, Pietro. Perfis do
direito civil. Trad. por Maria Cristina de Cicco. 3. ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2002. p. 155; CARDOSO DA
COSTA, José Manuel M. O principio da dignidade da pessoa humana da Constitui¢do e na jurisprudéncia
constitucional portuguesas. In: BARROS, Sérgio Rezende de; ZILVETI, Fernando Aurélio (orgs.). Direito
constitucional: estudos em homenagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho. Sdo Paulo: Dialética, 1999. p. 191-
199, em especial nas p. 194-195.

e CC. “Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervengdo cirdrgica.” A doutrina esclarece que uma interpretagdo literal do referido dispositivo normativo
ensejaria uma situacfio injusta, de que o consentimento seria necessario somente quando a intervengdo em
saude ensejasse risco de vida. Sobre o assunto, vide TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena;
MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil Interpretado conforme a Constituicdo da Repiiblica. v. 1. 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 44-45.
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constrangimento a uma pessoa com o objetivo de submeté-la a tratamento médico ou a
intervengao cirurgica.

Mas, ao tratar desse ponto, uma regra com grande repercussao € a do art. 146 do CP,
cogente, impositiva e proibitiva, que tipifica como constrangimento ilegal (um crime contra a
liberdade pessoal), a pritica de atos indevidos e sem consentimento, assim reputada a
intervencdo feita sem permissdo do paciente ou de seu representante legal. A interven¢do sem
consentimento ou autorizagdo € justificavel e licita apenas quando houver “iminente perigo de
vida” ou a “coacdio para impedir suicidio”''’. Os arts. 132 e 129 do CP, que tratam,
respectivamente, do perigo a vida ou a saide de outrem, e da lesdo corporal, também
emergem como regras que denotam proibi¢dao de ingeréncia arbitraria que atinja a integridade
psicofisica alheia.''®

Assim, de acordo com o panorama tragado nos artigos acima referidos, se um médico
intervém em um paciente sem a aceitacdo deste (observando-se as hipdteses de excecdo

abordadas ao final deste item do trabalho), comete ato contrario ao direito (ilicito),

constituindo conduta que pode integrar o suporte fatico das regras juridicas que tratam do

"7 CP. “Constrangimento ilegal. Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois
de lhe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou
a fazer o que ela ndo manda:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.

Aumento de pena

§ 1° - As penas aplicam-se cumulativamente e em dobro, quando, para a execucdo do crime, se reinem mais de
trés pessoas, ou hd emprego de armas.

§ 2° - Além das penas cominadas, aplicam-se as correspondentes a violéncia.

§ 3° - Nao se compreendem na disposi¢@o deste artigo:

I - a interven¢do médica ou cirtdrgica, sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal, se
justificada por iminente perigo de vida;

II - a coagdo exercida para impedir suicidio.

'8 CP. “Perigo para a vida ou satide de outrem

Art. 132 - Expor a vida ou a satde de outrem a perigo direto e iminente:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, se o fato ndo constitui crime mais grave.”

CP. “Lesao corporal. Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano.

Lesdo corporal de natureza grave

§ 1° Se resulta: I - Incapacidade para as ocupagdes habituais, por mais de trinta dias; II - perigo de vida; III -
debilidade permanente de membro, sentido ou fungdo; IV - acelerac@o de parto: Pena - reclusdo, de um a cinco
anos.

§ 2° Se resulta: I - Incapacidade permanente para o trabalho; II - enfermidade incurdvel; III perda ou
inutiliza¢do do membro, sentido ou funcdo; IV - deformidade permanente; V - aborto:

Pena - reclusdo, de dois a oito anos.”

CP. “Lesao corporal .Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano.

Lesao corporal de natureza grave

§ 1° Se resulta: I - Incapacidade para as ocupagdes habituais, por mais de trinta dias; II - perigo de vida; III -
debilidade permanente de membro, sentido ou fungdo; IV - aceleragdo de parto: Pena - reclusdo, de um a cinco
anos.

§ 2° Se resulta: I - Incapacidade permanente para o trabalho; II - enfermidade incuravel; III perda ou
inutiliza¢do do membro, sentido ou funcdo; IV - deformidade permanente; V — aborto.

Pena - reclusdo, de dois a oito anos.”
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ilicito civil e do dever de indenizar (configurando um ato ilicito indenizativo) e, conforme o
caso, também podera se encaixar em tipo penal imputdvel ao médico, que tenha capacidade
delitual.

O consentimento informado, assim, atua em um primeiro momento para elidir a
incidéncia do suporte fatico previsto nas regras penais antes referidas, ou seja, € um meio para
afastar o elemento ilicitude na conduta profissional no ato médico. Veja-se que essa exclusdao
ocorre na seara do direito penal e remete a uma atuac@o para autoprotecao do préprio médico,
pois evita-se que haja conduta criminalmente prevista' .

E essa exclusdo inicial de ilicitude ndo € a do suporte fitico da responsabilidade
médica, pois, para tanto, ou se estd diante do plano das condutas omissivas e, nesse caso, €
necessario verificar se haveria ou nao dever do médico de atuar em determinada hipdtese
para, a partir disso, verificar se estaria configurado o ilicito por omissdo, ou pensa-se nessa
possibilidade no plano das condutas comissivas, na qual serd necessdrio analisar,
posteriormente ao atendimento, se 0 mesmo foi correto.

A pré-exclusdo de ilicitude incide em todas as situacdes em que as regras permitam
que se excepcione uma desconformidade sob uma andlise preliminar, nas situacdes que, em
regra, se encaixariam como atos reprovados pelo direito, mas que se justificam por uma causa
juridicamente relevante a ponto de ensejar regra especifica prevendo-a, tornando admissivel
um ato inicialmente inaceitdvel, em razdo de alguma circunstancia especifica prevista no
ordenamento juridico'*’.

H4 hipéteses em que nao ha ilicito na intervencdo médica mesmo sem
consentimento, por exemplo, em situagdes caracterizadas como de risco ou de emergéncia,
nas quais a atuacdo médica se impde como obrigacdo de socorro € que, por suas
circunstancias, nao permitem a passagem pelo processo de consentimento, ou na hipétese de
privilégio terapéutico, em que a falta de informacdo serve para evitar maiores males ao

L. . 121 . - .o, P - -
proprio paciente ~ . As obrigacgdes exigiveis ao médico sdo as de atuacdo de acordo com as

"% Para Hogg, o consentimento informado tem uma dupla fungdo: a “legal”, pois sem ele o médico pode cometer
uma ilegalidade, ideia de que “a integridade corporal de uma pessoa deve ser protegida contra toques ou
invasdes ndo autorizados”, como determina a legislagdo inglesa desde a Idade Média. A segunda fungdo €
clinica e “visa garantir a confianca e a cooperacio do paciente”. HOGG, Christine. Patients, power et politics:
from patients to citizens. London: Sage Publications, 1999. p. 10 (tradu¢do nossa).

"2 E o que ocorre, por exemplo, nas causas de exclusio de ilicitude previstas no art. 23 do CP (pratica de fato em
estado de necessidade, legitima defesa, estrito cuamprimento de dever legal ou exercicio regular de direito).

2! Veja-se a redagdo do Enunciado n. 533 da VI Jornada de Direito civil: “O paciente plenamente capaz poderé
deliberar sobre todos os aspectos concernentes a tratamento médico que possa lhe causar risco de vida, seja
imediato ou mediato, salvo as situagdes de emergéncia ou no curso de procedimentos médicos cirirgicos que
ndo possam ser interrompidos”. Disponivel em: <www.cjf.jus.br>. Acesso em: 5 ago. 2018.

Esse Enunciado merece uma leitura cuidadosa, pois: (a) o paciente que ndo tenha plena capacidade civil
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boas préticas e no que as circunstancias permitirem ou possibilitarem.
Finalizado o estudo desse ponto, passa-se para a avaliacdo do consentimento

informado como direito subjetivo, o que serd feito no préximo tépico.

2.6 Consentimento informado, direito subjetivo, dever juridico e situacoes juridicas

O que significa ou mesmo sustenta juridicamente esse espaco de atuagdo do paciente
na tomada de decisdes no que respeita a sua satde e que tenham relacdo com o ato médico é
ponto que deve ser examinado, pois natureza e funcao sdo importantes ao estabelecimento do
conteddo e finalidade das figuras juridicas, e cada uma delas exerce uma funcdo no mundo do
direito, que é uma “competéncia para atingir uma finalidade™'**,

A ideia de direito subjetivo historicamente ganha propulsdo e corpo notadamente a
partir do momento em que as leis comecam a ser “catalogadas” como preceptivas, interditivas
e permissivas, vinculando-se o dominio do direito subjetivo a ultima categoria, onde havia
espaco proprio para o exercicio da liberdade individual, suplantando-se a ideia de que o
direito estaria vinculado a propriedade (partilha de bens), e erguendo-se uma nocao de poder
do titular de um direito sobre um bem, que se desdobra em diversas pretensoes, situacdo que
ocorre em especial com a concretizagdo de um sistema juridico que atende a0 movimento
liberal burgués, no qual o ser humano deixa de estar “sujeito a” (no absolutismo), para ser
“sujeito de” (no liberalismo)m.

O direito subjetivo foi entendido por Savigny como um feixe da liberdade humana,

um poder da vontade'* individual (no que se designou de teoria da vontade, da qual

também poderd, na medida do possivel, opinar sobre o seu tratamento (embora ndo possa firmar um
consentimento) e o paciente com plena capacidade civil, mas sem condicdo transitéria (fator tempo) ou
especifica (em relag@o a alguma habilidade especial exigivel para uma decisdo, como ocorre quando o paciente
¢ civilmente capaz mas estd sob sério abalo psicolégico que o impede de tomar uma determinada decisdo sobre
a sua saude, em um determinado momento da sua vida), que poderd ndo ter a capacidade tempordria para
consentir e (b) o exercicio da autonomia do paciente ndo se limita aos tratamentos, atos ou intervengdes que
causem risco de vida, ele é cabivel igualmente naqueles em que ndo haja risco de vida.

22 MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da funcdo social dos contratos. Revista Direito GV.
Sao Paulo. s. ed. v. 1, Maio/2005. p. 41-66. p. 47.

2 MAIA, Alexandre da. Racionalidade e progresso nas teorias juridicas: o problema do planejamento do futuro
na histéria do direito pela legalidade e pelo conceito de direito subjetivo. Revista eletronica do curso de direito
— PUC Minas Serro. Serro. n. 3. 2011. p. 11-20, em especial na p. 14. Disponivel em:
http://periodicos.pucminas.br/index.php/DireitoSerro/article/viewFile/1995/2178. Acesso em: 28 jun. 2018.

124 e ¢ droit, si nous le considérons tel que dans la vie réelle il nous entoure et nous pénetre de tous cdtés, nous
apparait comme un pouvoir de I’individu. Dans les limite de ce pouvoir, la volonté de I’individu reégne, et regne
du consentemet de tous. Ce pouvoir ou faculté, nous 1’appelons droit, et quelques-uns 1’appellent droit dans le
sens subjectif “. SAVIGNY, Friedrich Carl von. Traité de droit roman. T. 1. Trad. por M. CH. Guenoux. Paris:
Firmin Didot Freres, Libraires, 1840. p. 7.
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Windscheid também ¢é partidériol25, embora este tenha esclarecido que a vontade a que se
referia seria a vontade normativa), aproximando-se da ideia kantiana de que liberdades
coexistem e que o exercicio delas serviria como limite ao exercicio alheio, para viabilizar uma
razoavel ordenacdo da vida social, cabendo ao direito objetivo delimitar o espaco de atuagdo
do direito subjetiv0126.

Jhering op0s-se a esse pensamento, ao desvincular a vontade como elemento central
do aspecto dindmico do direito, sob o argumento de que, mesmo quando ndo ha vontade,
existe protecdo no mundo juridico'?’. Constr6i sua concepcdo a partir da feoria do interesse
juridicamente protegido, segundo a qual o nudcleo do direito subjetivo estd radicado no
interesse que o ordenamento juridico protege: o interesse € o elemento propulsor da conduta
humana e justificador do exercicio de um direito, at¢ mesmo porque a luta pelo direito
individual contém em si um valor ideal que € do direito como um todo, por isso, “a luta pelo
direito™' .

Esse entendimento de Jhering foi objetado em razdo da sua feicdo utilitarista, por
deixar o individuo nas maos do Estado e por baralhar o conceito e a finalidade (esta
considerada como a protecdo de interesses juridicos), bem como pela fluidez da expressao
“interesse”'?. Néo obstante isso, é sobretudo com Jhering que ha o reconhecimento de que
“todo direito se assenta em um interesse do agente que € reconhecido pela ordem juridical”13 0,
Na andlise de ambas teorias, houve quem julgasse que elas ndo seriam incompativeis,

131

mas complementares'*', ou mesmo que deveriam ser conjugadas'*, sendo que a doutrina que

' “Entrambe le specie de’diritti soggettivi comprende la definizione: diritto & una podestd o signoria della
volonta impartita dall’ordine giuridico”. WINDSCHEID, Bernardo. Diritto delle Pandette. V. 1. Parte prima.
Trad. por Carlo Fadda e Paolo Emilio Bensa. Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinense (UTET), 1902. p.
170

12 “Ce fondement pourra bien étre tiré de 1'idée — vraie — du respect dii par I'individu a I'individu; cette mesure
pourra bien étre tracée, selon la doctrine kantienne, sur la base du principe individualiste — et inexact — de la
co-existence des libertés”. DABIN, Jean. Le droit subjectif. Paris: Dalloz, 1952. p. 57.

127 JHERING, Rudolf von. O espirito do direito romano nas diversas fases de seu desenvolvimento. Trad. por
Rafael Benaion. T. IV. Rio de Janeiro: Alba, 1943. p. 213-216. Na p. 219, afirma que a substancia do direito
estd na “utilidade”, e ndo na “vontade”.

Reale vai além, ao afirmar que o direito subjetivo “existe e continua existindo, a despeito da vontade do titular
ou contra essa mesma vontade”. (REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 252).

" JHERING, Rudolf von. A luta pelo direito. 5. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. Tradugdo
de: J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. p. 31.

' DABIN, Jean. Le droit subjectif. Paris: Dalloz, 1952. p. 69 (Dabin afirma ser um erro definir o direito por sua
finalidade, que para Jhering é o da satisfagdo de um interesse: “Mais quoique le droit ait un but, c’est une
erreur de définir le droit par son but: on marque par la le but du droit, on ne définit pas le droit™).

130 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral. v. 3. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 54.

! Para Tonescu, com o objetivo de equilibrar os dois fatores, poderia ser possivel compreender o direito
subjetivo como o poder de agir de uma pessoa individual ou coletiva com objetivo de realizar um interesse, nos
limites da lei. (“En tenant compte de 1’équilibre de ces deux facteurs, je pense qu’on peut s’arréter a la
definition suivante: Le droit subjectif est le pouvoir d’agir d’une personne individuelle ou collective en vue de
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criticou essa concepcao mista do direito subjetivo o fez usando a mesma férmula usada na
criacdo desse entendimento, que € a de reunir as objecoes existentes das duas teorias.

Na doutrina belga, Jean Dabin apresenta a no¢do de direito subjetivo como uma
relac@o de pertenca coberta pelo direito objetivo, consubstanciando-se naquilo (bem ou valor)
que, conforme o direito, é seu, por dominio, que se expressaria pelo poder de exercer o direito
e dele dispor13 3. Esse entendimento néo ficou imune 2 critica de que hi direitos (notadamente

o direito a vida) que poderiam ser classificados como direito subjetivo'™*

e que estdo
desvinculados de uma ideia de mera apropriacdo ou propriedade, que é incompativel com a
propria natureza dos mais importantes direitos subjetivos, como os direitos da personalidade.

H4, por outro lado, as teorias que rejeitam a ideia de direito subjetivo, sob o
argumento de que ele seria uma fic¢do, pois a prépria dificuldade de fixagcdo conceitual
demonstraria essa proposi¢do. Nessa secao doutrindria, tem proeminéncia o pensamento do
positivista Léon Duguit, no sentido de que, embora fosse reconhecido o uso corrente da
expressao direito subjetivo, haveria artificialismo nessa concepg¢do, conquanto fosse certo que
as pessoas seriam detentoras de posi¢des garantidas pelo Estado (em decorréncia da aptidao
destas para o desempenho de atividades), as quais ndo decorreriam da condicdo humana em
si, mas do pertencimento do individuo a uma sociedade, individuo esse que teria obrigacdes a
desempenhar e precisaria ter o poder de cumpri-las: a vontade individual, assim, ndo poderia
preponderar sobre a vontade coletiva'™.

Duguit afasta-se da dita “no¢ao metafisica” e individualista que circunda a teoria da
vontade, para conceber uma “fun¢do social” justificadora do exercicio de direitos, entendido
como “um poder do individuo que integra uma sociedade” que o legitima “a obter o

reconhecimento social na esfera do objeto pretendido, desde que o seu ato de vontade possa

réaliser un intérét dans les limites de la loi.”). Para ele, a vontade concretiza o direito subjetivo e o interesse
constitui seu conteido. IONESCU, Octavian. La notion de droit subjectif dans le droit privé. 2. ed. Bruxelles:
Bruylant, 1978. p. 97 e 125.

132 Vide, em resumo, RODOVALHO, Thiago. Abuso de direito e direitos subjetivos. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011. p. 25-51, quanto as teorias mistas, vide p. 33-34.

133 «Au départ du concept de droit subjectif se place 1'idée spécifique d’appartenance. Tout droit subjectif
suppose un bien ou valeur lié au sujet-personne par un lien d’appartenance, d’ailleurs consacréd par le droit
objectif, en sorte que cette personne puisse dire que ce bien ou valeur est sien.” DABIN, Jean. Le droit
subjectif. Paris: Dalloz, 1952. p. 80-81.

"3 ROUBIER, Paul. Droits subjectifs et situations juridiques. Paris: Dalloz, 1963. p. 50.

%5 DUGUIT, Léon. Las transformaciones generales del derecho privado desde el cdédigo de Napoledn.
Coleccion juristas perennes. V. 8. Valparaiso: EDEVAL, 1987. p. 32 e 35. A critica ao conceito individualista
e baseado na vontade também consta em DUGUIT, Léon. Le droit social, le droit individuel et la
transformation de I’Etat. Paris: Félix Alcan, Editeur: 1908. p. 14-21.

Da interdependéncia social, vide DUGUIT, Léon. Fundamentos do direito. Trad. por Marcio Pugliesi. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2009. p. 39-41. O trecho reproduzido consta na p. 15.
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ser considerado deliberadamente legitimo pelo direito objetivo”13 6 A aceitacdo da justificagcdo
da vida em sociedade nos moldes de um contrato social — que pressupde paridade entre os
pertencentes a coletividade -, € objeto de severa e acertada critica na filosofia do direito
contemporanea, pois hd seres que nao estdo em condi¢do de cooperar (qualquer um que nao é
igual ou capaz) e que sdo apenas dependentes de protecdo e de apoio social, juridico e
financeiro, como os idosos, as criancas, os ndo humanos e os doentes'?’.

Kelsen também tem uma postura negativista, mas trilha rumos préprios em uma
teoria normativista, ao afirmar que o direito subjetivo seria o dever juridico atribuivel a
alguém, de atuar de determinado modo (definido normativamente) em razdo de outrem %,
Distingue, assim, duas dimensdes do individuo, quais sejam, de um lado, aquele que estd
sujeito a um dever juridico (sua conduta estd definida teoricamente no ordenamento juridico)
e de outro, o que detém um poder juridico quando estabelecidas normas juridicas individuais
decorrentes de uma conduta pessoal, porque a aplicagdo do direito é simultaneamente
edificacdo de direito, e isso porque em qualquer dessas dimensdes, hd um alicerce, que € a
ordem juridica positiva'®’.

A questdo € que essa teoria somente trata das normas que atribuem direitos, mas nao
enfrenta as posicoes daqueles que sao seus titulares'*".

O direito subjetivo corresponde, para alguns, a liberdade individual de exercicio de
uma posi¢do subjetiva, em uma zona de poder livre de intervengdes externas, na qual a pessoa

pode se mover do modo que melhor lhe convier, sendo possivel a fixacao de limitagdes nessa

zona de atuacdo, por intermédio da ordem juridica'*'. Esses direitos podem ser absolutos

% DUGUIT, Léon. Las transformaciones generales del derecho privado desde el cédigo de Napoleon.
Coleccion juristas perennes. V. 8. Valparaiso: EDEVAL, 1987. p. 32 e 35. A critica ao conceito individualista
e baseado na vontade também consta em DUGUIT, Léon. Le droit social, le droit individuel et la
transformation de I’Etat. Paris: Félix Alcan, Editeur: 1908. p. 14-21
Da interdependéncia social, vide DUGUIT, Léon. Fundamentos do direito. Trad. por Marcio Pugliesi. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2009. p. 39-41. O trecho reproduzido consta na p. 15.

37 NUSSBAUM, Martha C. Fronteiras da Justica: deficiéncia, nacionalidade pertencimento a espécie. So
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013. Trad. por Susana de Castro. p. 18-19, p. 39-42 e p. 80-81.

138 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. por Jodo Baptista Machado. 4. ed. Coimbra: Arménio Amado,
1976. p. 184-189.

Y KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. por Jodo Baptista Machado. 4. ed. Coimbra: Arménio Amado,
1976. p. 187-189 e IONESCU, Octavian. La notion de droit subjectif dans le droit privé. 2. ed. Bruxelles:
Bruylant, 1978. p. 70.

140 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral. v. 3. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 55: “As
teorias normativistas, por definicdo, ndo podem apreender as posi¢des das pessoas que tém direitos; sé podem
falar das normas que atribuem direitos. As suas defini¢des de direito subjetivo sdo importantes para captar o
direito subjetivo como uma posi¢ao das pessoas.”

141 “Nel diritto privato un posto del massimo rilievo spetta al diritto soggettivo. Essenziale di questa posizione
soggettiva ¢ la liberta nel suo esercizio da ogni intervento o direzione esterna, attibuendosi al singolo una zona
di potere nella quale egli pud muoversi a suo criterio. La delimitazione di queste ‘zone’ pressupone 1’attualita
di interessi in conflitto e tiene conto della loro rilevanza sociale”. TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di diritto
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(oponiveis a uma coletividade indeterminada) ou relativos (pode-se fazer valer a uma ou mais
pessoas determinadas); classificados como direitos de personalidade de um lado ou direitos
patrimoniais de outro'**.

Nao obstante isso, e de forma até mesmo contraditdria (pois, por exemplo, incapazes
sdo titulares de direitos de personalidade), Trimarchi reconhece que a vontade no direito
privado importa ao direito subjetivo, sem desconhecer a doutrina que dispensa a vontade
como elemento integrante, sob o argumento de que a zona de liberdade concedida a decisao
privada é prépria do direito subjetivo, inclusive por seu significado histérico e politico'®.

Para o referido jurista italiano, o direito subjetivo € contraposto a no¢do de potesta,
que corresponde a um poder atribuido a alguém, mas para o exercicio de uma func¢do
destinada a proteger e realizar um interesse de outrem ou um interesse superior, € nao
necessariamente para atuacdo em interesse préprio, o que ocorre tipicamente no poder
discriciondrio, que estd entre o agir livre e o vinculado. Ele complementa seu pensamento,
afirmando que a potesta € figura essencial no direito publico, embora também exista no
direito privado, como na hipé6tese dos pais, que devem atender aos interesses de seus filhos
desprovidos de capacidade civil'*.

Por outro lado, a doutrina também traca as linhas da designada situagdo juridica,
compreendida como uma situacdo fitica que ingressa no mundo juridico, tendo uma ou mais
posicdes (ativa, passiva — simples; ou ativa e passiva - complexa)m, a qual engloba o direito
subjetivo como parte integrante e contempla um complexo de direitos e de deveres, que pode
ser subjetiva (tratando precipuamente direitos), ou objetiva (a ocupar-se preponderantemente
de deveres)146.

Para Paul Roubier, hd direitos subjetivos que submergem como prerrogativas
préprias aos sujeitos, e que podem dispor como verdadeiros bens (v.g., os direitos de
propriedade, de criacdo, de sucessdao), enquanto que as situagdes juridicas objetivas (p. ex.,
incapacidade, responsabilidade, casamento, filiacio) nascem sob a base de uma regra juridica,

mas trazem em si mais encargos que verdadeiros direitos, e seus titulares ndo podem por esse

privato. 19. ed. Milano: Giuffre Editore, 2011. p. 35. O conceito € tratado de forma esparsa nos capitulos IV e
V da sua obra, mas encontra-se essencialmente nas p. 35 e 48.

"> TRIMARCHLI, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 19. ed. Milano: Giuffré Editore, 2011. p. 48 e 49.

"> TRIMARCHLI, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 19. ed. Milano: Giuffré Editore, 2011. p. 48 e 49.

" TRIMARCHL, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 19. ed. Milano: Giuffré Editore, 2011. p. 36-37.

15 «(_..) a expressdo ‘situagdo juridica’ deixa de significar uma simples etapa genética na formacio de relacdes
juridicas (segundo Kohler), ou uma mera posicdo de sujeito como parte dessas relacdes (conforme Carnelutti),
para corresponder a toda e qualquer situagdo de fato sobre que incida norma de direito”. COSTA JUNIOR,
Olimpio. A relagdo juridica obrigacional: situacio, relagdo e obrigacdo em direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
p. 4-5.

146 ROUBIER, Paul. Droits subjectifs et situations juridiques. Paris: Dalloz, 1963. p. 52-54.
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motivo livremente deles desistir ou se desvencilhar (essas situagdes s@o mais numerosas no
direito pablico)'*’.

No Brasil, Reale destaca que as situacdes juridicas subjetivas (a “possibilidade de
ser, pretender ou fazer algo, de maneira garantida, nos limites atributivos das regras de
direito”) englobam “vérias categorias”, dentre as quais ressaltam-se o direito subjetivo (“¢é a
possibilidade de exigir-se, de maneira garantida, aquilo que as normas de direito atribuem a
alguém como préprio”), o interesse legitimo (uma pretensdo fundada em um interesse) e o
poder (“competéncia ou atribuicdo conferidas a uma pessoa, publica ou privada, sem que
exista propriamente uma pretensdo e obrigacdo correlatas, nem o exercicio de uma
faculdade™) 148

De qualquer maneira, € necessario reconhecer que o direito subjetivo é uma
possibilidade, atribuida a um titular, de exercitar (faculdade abstrata e ativa) posi¢ao juridica,
em um espago de atuacdo - previamente definido, que seja definivel, ou que seja livre -, no
qual se pode transitar, dentro do que for admissivel pela ordem juridica149. O direito subjetivo
atua figurativamente como terceira dimensao do conjunto de possibilidades juridicas que
estejam a disposi¢do do titular, € seu aspecto efetivamente dindmico ou potencialmente
dindmico. E no direito subjetivo que os direitos de personalidade eclodem, porque ali ha
campo propicio para atuacao das esferas de liberdade pessoal.

Além disso, a vontade propriamente dita ndo precisa existir ou, caso exista, ndo €
juridicamente relevante a existéncia esse poder de exercicio, pois a realiza¢do dos fins do
direito subjetivo pode ocorrer independentemente de um querer do titular para esse fim,
bastando o fato juridico do exercicio (a vontade, quando juridicamente considerada e
relevante — no espaco dos atos juridicos lato sensu -, pode atuar em um segundo momento,
que € o de estabelecer as consequéncias e o alcance desse exercicio, notadamente nos planos
da validade e da eficacia).

O titular, por sua vez, ¢ quem pode ter essa qualidade, independentemente de deter

personalidade juridica, pois esse aspecto ndo estd no conceito de direito subjetivo, mas em

147« les situations juridiques objectives sont celles qui sont créées sur la base du droit objectif, ¢’est-a-dire

des nécessités du groupement, tandis que les situations juridiques subjectives son celles qui correspondent & un
élément d’initiative privée, c’est-a-dire qu’elles sont établies sur la base des désirs des particuliers”.
ROUBIER, Paul. Droits subjectifs et situations juridiques. Paris: Dalloz, 1963. p. 80 e IONESCU, Octavian.
La notion de droit subjectif dans le droit privé. 2. ed. Bruxelles: Bruylant, 1978. p. 93-94.

'8 REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 259-263.

49 “Uma posicdo juridica é constituida pelo conjunto dos direitos subjetivos em sentido estrito, direitos
potestativos, simples expectativas de direitos, deveres juridicos, Onus, etc., que uma pessoa tem, numa
determinada situacdo juridica”. NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 107.
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outra Orbita, externa ao conceito, que € influenciada pela politica legislativa que envolve
necessariamente pré-compreensdes e decisdes que encerram a ponderacdo de elementos de
ordem axiol6gica'™.

Embora exista doutrina referindo que a estrutura dos direitos subjetivos ndo seria
adequada “para a efetivacdo de uma autonomia corporal”, reconhece-se que “ndo ha
impossibilidades 16gicas nem escolhas naturais” em matéria de fixacdo de restri¢des legais a
disposicdo corporal, argumento reforcado pela constatacdo de que estas se lastreiam em
fundamentagdes que envolvem escolhas axioldgicas. Conforme Konder, o “contetido cultural
e politico das restricdes a disposi¢cdo do corpo se revela quando o legislador elege quais
critérios devem ser utilizados para liberar ou restringir o uso do corpo pelo sujeito”m.

A contemporaneidade exige que o conceito de direito subjetivo seja revisitado.
Porém, ndo se vé a necessidade de rompimento dogmadtico com o passado, mas, sim, a
realizacdo de ajustes para que a doutrina consiga se atualizar e contemplar novas demandas
que advenham da evolucdo social e juridica.

O direito subjetivo tem uma grande medida de generalidade e abstragdo, ndao é uma
verdade ontoldgica, pois seus limites sdo determinados considerando circunstancias cuja
variedade e variabilidade ndo permitem uma prévia catalogacdo e tampouco um fechamento
para outras possibilidades de situagdes passiveis de tutela ou intervengdo, que ndo sejam
direitos subjetivosm. Como diz Ionescu, o direito subjetivo ndo € uma ilusdo do jurista ou um
mero processo técnico, mas uma realidade juridica que se impde' ™.

Nesse contexto, o consentimento informado concretamente considerado é uma das

formas de representacdo prética do exercicio do direito subjetivo de decisdo do paciente,

150 Algumas vezes, a titularidade € atribuida a uma coletividade até mesmo de forma indireta, tal como ocorre na
possibilidade de ajuizamento de agdo civil publica com objetivo de obter indenizagdo por danos
extrapatrimoniais coletivos. Ademais, vem sendo cada vez mais proeminente a necessdria revisdo do status
juridico dos animais, e, ainda que os mesmos venham a adquirir a titularidade de direitos, o que foi expressado
no pardgrafo anterior encaixa-se em tal compreensdo. Vide Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, art. 1°. A
respeito do tema, veja-se: VIANNA, José Ricardo Alvarez. Responsabilidade civil por danos ao meio
ambiente. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2009, em especial p. 149-153; MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Dano
Moral Coletivo. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 94-95 ¢ MORATO LEITE, José Rubens; AYALA, Patryck de
Aratjo. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. Teoria e prética. 7. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p. 276.

"> KONDER, Carlos Nelson. Privacidade e corpo: convergéncias possiveis. Revista Pensar. Fortaleza. v. 18. n.
2, p. 354-400, maio/ago. 2013. p. 360. Disponivel em: http://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/2696/pdf.
Acesso em: 29 jun. 2018.

32 Notadamente no direito piblico. Vide, a respeito, SOMBRA, Thiago Luis Santos. Interesse legittimo e
potesta: al di la della comprensione del diritto soggettivo. Revista civilistica.com. Rio de Janeiro. a. 4. n. 2.
2015. p. 1- 22. Disponivel em: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/12/Sombra-civilistica.com-
a.4.n.2.20151.pdf. Acesso em: 28 jun. 2018.

Vide TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 19. ed. Milano: Giuffre Editore, 2011. p. 36.
'3 JONESCU, Octavian. La notion de droit subjectif dans le droit privé. 2. ed. Bruxelles: Bruylant, 1978. p. 95.
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proveniente da autodeterminacdo constitucionalmente albergada e, igualmente, da
possibilidade da disposi¢do (no que seja admissivel) dos efeitos decorrentes de seus direitos
de personalidade, em especial no que se refira ao exercicio de direitos relacionados ao préprio
corpo.

No consentimento informado, hd uma autolimitacdo voluntéria da disposicdo quanto
ao préprio corpo, que ndo ¢ uma renuncia ao direito em si, mas uma decisdo contendo
disposicdo quanto a determinadas projecdes que concernem ao exercicio do direito em sua
esfera subjetiva’™, que é um meio de concretizacio do livre desenvolvimento da
personalidade, e representa um dos feixes da dignidade humana.

Conforme referido no item antecedente, interessa a este trabalho investigar a
natureza juridica do consentimento informado e, para tanto, parte-se da concep¢ao conceitual
de ato juridico stricto sensu e de negocio juridico, bem como a posterior verificagdo da sua

repercussao pratica, o que serd feito nos proximos topicos.

154 Conforme NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora,
2006. p. 233-234.



3 A BUSCA DA NATUREZA JURIDICA DO CONSENTIMENTO INFORMADO

As palavras estdo em nosso caminho! — Onde os antigos homens colocavam uma
palavra, acreditavam ter feito uma descoberta. Como era diferente, na verdade! —
eles haviam tocado num problema e, supondo té-lo resolvido, haviam criado um
obstéculo para sua solucio.

Agora, a cada conhecimento tropecamos em palavras eternizadas, duras como
pedras, e é mais facil quebrarmos uma perna do que uma palavra'>.

Embora exista, no Brasil, doutrina relativa ao consentimento do paciente156 para
intervengdes em relacdo a sua saide ou mesmo para a realizagdo de pesquisas na drea, parcos
sdo os esforcos de taxonomia e de estudo mais aprofundado acerca da sua natureza e
interpretacdo. Ainda que se saiba a importancia de verificar se o encaixe do consentimento
informado em determinada categoria juridica € necessario ou mesmo pertinente para que se
possa extrair disso a sua estrutura e o modo pelo qual esse consentimento repercutird no
mundo juridico, em especial no direito médico.

Essa andlise passa necessariamente pelo estudo da teoria do fato juridico.

Em geral, em uma formula¢do mental metddica e sob representacdo figurativa, os
fendmenos juridicos passam por etapas, iniciadas pela hipotética delimitacdo de fato juridico
genericamente considerado, no patamar normativo (para o qual, conforme referido, passam os
fatos do mundo que “interessam ao direito”, tecnicamente porque possuem feicdo juridica ou,
ainda, na linguagem de Pontes de Miranda, integram um suporte fatico que o direito
determinou como componente do mundo juridico'’), transitando pela possibilidade de
realizacdo fatica, a incidéncia da norma quando concretizada e a consequente juridicizagdo,
sendo tal fato alcado ao plano da existéncia'*®.

A defini¢do do fato juridico e a atribui¢do de determinadas consequéncias ou fungdes
a ele relacionadas cabe a norma juridica (nas espécies designadas como ‘regras” e
5159

“principios” ™), a qual estrutura o sistema juridico, e as regulamenta¢des que ensejam fatos

133 NIETZSCHE, Friedrich. Aurora: reflexdes sobre os preconceitos morais. Trad. por Paulo César de Souza.

Sao Paulo: Companhia das Letras, 2004. § 47.

13 Utilizar-se-4 a expressdo “paciente” que é a mais comum, embora tenha-se em mente a critica a ela dirigida,
no sentido de que “doente” ou “pessoa assistida”, ou mesmo pessoa sob atendimento seriam mais
recomenddveis porque a expressdo paciente traria em si uma visdo paternalista de atendimento (o paciente
corresponderia a quem passivamente aguardaria as decisdes e atos do médico). GRAZIADEI, Michele. 1l
consenso informato e i suoi limiti. In: LENTI, Leonardo, et. al. (org). I diritti in medicina. Milano: Giuffre
Editore. 2011. p. 191-288, em especial na p. 192.

"7 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. T. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. p. 65 (§ 2) e p. 76 (§ 7).

158 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
p. 45.

'3 Pontes de Miranda ndo aborda essa questdo da divisdo da norma em principios e regras. No entanto, toda a
doutrina atual trata das novas categorias normativas como possiveis bases da incidéncia. Tanto as regras
quanto os principios sdo normas, mas nas regras tem-se essas normas como descritivas de condutas de modo



76

juridicos podem ocorrer em diferentes medidas, conforme critérios qualitativos e
quantitativos, de ordem essencialmente axioldgica, com permanente potencial de
transformacdo, a considerar a dimenséo do fato para o mundo do direito'®".

O suporte fatico, segundo Mello, contempla elementos nucleares (que sdo aqueles
minimamente necessarios — suficientes - para que seja possivel falar na existéncia de um fato
juridico, formando o seu cerne), complementares (que lhe conferem validade no mundo
juridico, incidentes aos atos juridicos lato sensu e relacionados ao sujeito, objeto e forma) e

integrativos (que tratam da sua eficdcia)'®!

, embora o primeiro seja independente dos demais
para existir (pois um ato pode existir independentemente de ser valido e eficaz) e os dois
ultimos ndo sejam interdependentes entre si (pois o invalido pode produzir efeitos e o vélido
pode ndo produzir efeitos). Ou seja, um ato pode ser existente, vdlido e eficaz; existente,
valido e ineficaz; existente, invalido e eficaz; existente, invalido e ineficaz; existente e eficaz

. . . 162
ou existente e ineficaz 6 .

mais direto (permissivas, proibitivas, obrigacionais etc.), € nos principios hd normas “imediatamente
finalisticas”, mais genéricos e indicativos de um “fim a ser atingido” t€ém uma “fun¢do diretiva”, pois nao
contemplam comportamentos ideais descritos aprioristicamente.

De acordo com Avila, regras sdo “imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensio de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliac@o da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes d4 suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢ao
conceitual da descricdo normativa e a construgdo conceitual dos fatos”, e o principios sdo ‘“normas
imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de
parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necesséria a sua promog¢do”. AVILA, Humberto.
Teoria dos principios — da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.
70.

Principios possuem maior grau de abstracdo, de indeterminabilidade, vagueza, em relag@o as regras, que sio
mais funcionais (estas sdo fundadas naqueles), sdo standards vinculantes baseados nas “exigéncias de justica”
ou na “ideia de direito”, e estdo num patamar superior por sua posi¢do hierdrquica superior no sistema das
fontes. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Trad.
Por A. Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbekian, 2002. p. 80-90.

Assim, nas regras a visualizacao do fato juridico é mais imediata e direta que no principio juridico, pois se da
pela a descri¢do de um comportamento e nao necessariamente pela relacdo com uma finalidade a ser atingida.
Para Dworkin, “as regras s@o aplicdveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula,
entdo ou a regra € vélida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nfio é valida e neste caso
em nada contribui para a decisdao”. (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. por Nelson Boeira.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 39).

10 Sobre as proposicdes juridicas como estruturas linguisticas, veja-se LARENZ, Karl. Metodologia de la
ciencia del derecho. Barcelona: Ariel, 1994. p. 355 e ss.

' MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
p- 87-94; EHRHARDT JR., Marcos. Direito civil. LINDB e parte geral. v. 1. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2011.
p. 441.

12 “Na andlise das vicissitudes por que podem passar os fatos juridicos, no entanto, é possivel encontrar
situacdes em que o ato juridico (negdcio juridico e ato juridico stricto sensu) (a) existe, € vdlido e € eficaz
(casamento de homem e mulher capazes, sem impedimentos dirimentes, realizado perante autoridade
competente), (b) existe, é vdlido e ¢ ineficaz (testamento de pessoa capaz, feito com observancia das
formalidades legais, antes da ocorréncia da morte do testador), (c) existe, € invalido e é eficaz (casamento
putativo, negécio juridico anuldvel, antes da decretacdo da anulabilidade), (d) existe, € invélido e € ineficaz
(doagdo feita, pessoalmente, por pessoas absolutamente incapazes), ou, quando se trata de fato juridico stricto
sensu, ato-fato juridico, ou fato ilicito lato sensu, (e) existe e € eficaz (nascimento com vida, a pintura de um
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Assim, sdo “fatos juridicos” aqueles acontecimentos (ou “ndo acontecimentos’”)
isolados ou conjuntos, naturais ou humanos que produzam ou tenham potencialidade de
emanar eficicia juridica, ao concretizarem-se pela incidéncia de uma proposicdo juridico-

normativa (a norma jurl’dica)163

, € que, por isso, repercutem no plano do direito. Vale dizer,
sd0 os que recebem uma concrec¢do juridica por um encaixe em suporte fatico: “sdo fatos
juridicos quaisquer fatos (suportes facticos) que entrem no mundo juridico, portanto sem
qualquer exclusdo de fatos contrarios a direito”'®*.

A incidéncia € o marco inaugural da passagem do mundo fatico ao mundo juridico: é
efeito da norma juridica (que € o produto da interpretacdo e nio o texto, que € o alvo da
interpretagﬁol65), quando ocorrem fatos que sdo suficientes para preencher o suporte fatico,
transformando-os em fatos juridicos'®: é o momento em que o fato recebe veste juridica.

Esse suporte fatico que € elemento central do fato juridico pode ser simples, quando
basta uma ocorréncia para integra-lo (nascimento com vida, v.g.) ou complexo quando exige

167
. Isso

mais de uma ocorréncia (fato ou elemento), tal como ocorre com o casamento
acontece porque o fato passa ao plano juridico a partir de uma concre¢ao, possibilitando que
um unico fato do mundo real possa caracterizar suporte fatico de muitos fatos juridicos, por

meio de uma ou mais normas juridicas, cada um com seus distintos elementos formativos,

quadro, o dano causado a bem alheio) ou, excepcionalmente, (f) existe e € ineficaz, porque a validade é questao
que diz respeito, apenas, aos atos juridicos licitos”. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico:
plano da existéncia. 20. ed. S@o Paulo: Saraiva, 2014. p. 165 (§ 20).

193 “J4 vimos que o fato juridico é o que fica do suporte fictico suficiente, quando a regra juridica incide e
porque incide. Tal precisdo € indispensdvel ao conceito de fato juridico. Vimos, também, que no suporte
factico se contém, por vezes, fato juridico, ou ainda se contém fatos juridicos. Fato juridico é, pois, o fato ou
complexo de fatos sobre o qual incidiu a regra juridica; portanto, o fato de que dimana, agora, ou mais tarde,
talvez condicionalmente, ou talvez nao dimane, eficdcia juridica. Nao importa se € singular, ou complexo,
desde que, conceptualmente, tenha unidade”. MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral.
T. I. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 148 (§ 23).

' MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. T. II. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. p. 254 (§ 159).

1 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicacdo do direito. 5. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2009. p. 27; REALE, Miguel. A teoria da interpretacdo segundo Tullio Ascarelli. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, v. 74, p. 195-210, jan./1979 (especialmente
nas p. 204-205).

' MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. T. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2012. p. 95-96 (§ 14).
O fato juridico, convém ressaltar, € classificado de diferentes formas por distintos autores. Betti, por exemplo,
admite que os fatos juridicos podem ser classificados segundo diversos critérios, considerada (a) a sua natureza
objetiva ou (b) o seu modo de consideracdo e valoragdo pela ordem juridica e segundo a relevancia atribuida ao
comportamento humano. No que se refere ao aspecto (a), subdividem-se em (a.1) fato em sentido estrito e
estado de fato conforme se exauram em eventos instantdneos, ou configurem situacdes de cardter mais ou
menos duradouros; (a.2) fatos positivos ou negativos (a.3) simples e complexos; e, quanto ao modo (b) em
(b.1) atos juridicos e fatos juridicos stricto sensu e (b.1) atos licitos e atos ilicitos. BETTI, Emilio. Teoria
generale del negozio giuridico. Ristampa della II edizione. Napoli: Edizioni Scientifiche italiane, 1994. p. 13-
14.

167 LOBO, Paulo. Direito civil. Parte geral. v. 1. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 245.
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. . ~ 16
tragos caracteristicos e a suas especificas fungoes'®.

Recordando-se Perlingieri, “cada fato da realidade social, mesmo aquele mais
simples e aparentemente insignificante, tem juridicidade”, por deter “expressdo positiva ou
negativa (fato ilicito) de valores ou principios presentes no ordenamento”, tendo ‘“um
significado préprio segundo o direito”, de modo que guarda juridicidade tudo que possa ser
explicado pelo direito porque a este tem um significado préprio, independentemente de
vinculag@o a producio de eficdcia, como ocorre, v.g., com a caminhada do proprietdrio em
seu imovel, que € o “exercicio da situacdo subjetiva propriedade”, sem eficdcia porque ocorre
sem alteracdo desta por constitui¢do, modificagdo ou extingﬁol(’g.

Em ultima andlise, tanto o fato do mundo quanto o fato juridico expressam “atitudes
axiologicamente diversas diante da mesma fenomenidade™'".

Isso dito, tem-se que os fatos juridicos possuem em comum a caracteristica de ser um

. . e 5171
‘fato do mundo real sobre o qual incide norma juridica”

e, ao ingressarem no mundo
juridico, ha parte que possui caracteristicas especificas, distintas de outros grupos, por seus
contornos proprios, tornando-se conveniente aglutind-los por semelhanca para sua melhor
compreensdo’ 2, de modo que a doutrina tratou de classificar os fatos juridicos, sob a premissa

. .. L. . . 173
de que “precisdes 16gicas evitam que se perca esforco intelectual com falsos problemas™ .

198 «Se alguém morre vitima de homicidio, ou por suicidio, a morte em si ndo perde seu caréter de fato juridico

stricto sensu e ndo passa a ser classificada como ato ilicito (homicidio) ou ato-fato (suicidio). O elemento ato
humano, porventura existente em sua origem, deve ser considerado excessivo e desprezado para esse fim,
porque ndo integra, nem como dado complementar ou integrativo, o suporte factico das normas juridicas do
Cédigo Civil relativas a morte. Diferentemente, o ato humano intencional de matar alguém constitui o
elemento cerne do crime de homicidio doloso. A morte, nesse caso, ¢ fato juridico stricto sensu que entra como
simples dado componente do suporte factico da norma penal respectiva. Assim, a morte por homicidio é (a)
fato juridico stricto sensu, no campo do direito civil, e (b) elemento objetivo de suporte factico do crime de
homicidio, no campo do direito penal”.
“Tais situagdes resultam da circunstincia de que o mesmo fato da vida pode ser integrante de suporte factico
de vérias normas juridicas. E, como cada norma juridica pode gerar um fato juridico especifico, o0 mesmo fato
pode integrar suportes facticos de varios fatos juridicos, tendo em cada um fungdes e caracteristicas proprias e
distintas”. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 20. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 207.

1 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Por Maria Cristina de Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 639.

"0 VILLELA, Jodo Baptista. Do fato ao negdcio: em busca da precisio conceitual. In: DIAS, Adahyl Lourenco
et al. Estudos em homenagem ao professor Washington de Barros Monteiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1982. p. 251-
266, em especial na p. 256.

"I JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficicia. 4. ed. So Paulo:
Saraiva, 2002. p. 13.

172 A divisdo metodolégica considera uma diferenciacdo que a justifica e é feita a partir de aspectos opostos, e a
classificagdo “reagrupa sistematicamente” conforme “similitudes e diferengas”. “Distinguir e classificar é
importante porque, conhecendo o ser (contrato, substancia) e seus acidentes (predicados), e os classificando em
categorias diversas, o operador do direito podera estabelecer o regime aplicdvel a cada uma delas”. AGUIAR
JR., Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais e de lucro. Revista trimestral de direito civil. Rio de
Janeiro. Padma. v. 12, n. 45, p. 91-110, jan./mar. 2011 (em especial nas p. 95-96).

' MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. T. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. p. 204.
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E, na consideracio do elemento volitivo (tido como nuclear, constituido pela vontade
consciente), hd uma divisdo em duas grandes classes iniciais: de um lado a composta pela ndo
vontade e pela irrelevancia da vontade, que formam os designados fatos juridicos em sentido
estrito e, de outro, a constituida pela vontade existente e relevante, moldando os denominados
atos juridicos lato sensu.

Nesse contexto, o consentimento no ato médico € uma figura juridica prevista no
ordenamento, que o alberga e lhe atribui consequéncias e funcdes juridicas. Esse
consentimento, concretamente considerado, nasce juridicamente qualificado, porque ele é a
expressdo de exercicio de um direito subjetivo decisério de indole permissiva174, cuja génese
estd na autodeterminacdo do paciente, assim como nasce excluindo a ilicitude da conduta
médica, e ja por esses motivos ele se habilita ao mundo juridico.

Os elementos nucleares desse consentimento sao, respectivamente, a decisdo
externada do paciente, concebida como uma permissio a pratica de um ato médico, em uma
determinada ou determindvel época e local, que sdo os minimamente necessérios e suficientes
para que se fale na sua existéncia.'”

Ele tem na autodeterminacdo concreta um elemento de relevancia, seja em si, na
decisdo de expresséd-la de algum modo (expresso ou ticito) e no seu conteido (com grau de
variabilidade maior ou menor conforme as possibilidades técnicas existentes e os interesses de

. \176
quem o emite)

, com distintas proeminéncias em diferentes planos (o grau de exigéncia na
andlise da vontade € distinto no plano da existéncia e no da eficdcia, como serd demonstrado
no decorrer do capitulo 4).

Assim, o consentimento, como ato volitivo qualificado que €, tem prote¢cdo como
figura prevista no ordenamento e igualmente juridiciza-se concretamente ao ser praticado.
Integra-se ao grupo dos atos juridicos em sentido lato, pois o elemento volitivo é essencial a
sua existéncia sob a forma de declaragao ou comportamento concludente, como serd visto.

Em geral, esse elemento volitivo apresenta-se como constituinte do cerne, ou seja,

constitui componente central do suporte fatico de um ato juridico em sentido amplo,

74 H4 uma faculdade de consentir ou ndo consentir. Faculdade juridica entendida como uma possibilidade que é
reconhecida ao titular de um direito, de adotar certo comportamento, que estd compreendido no conteddo de
um direito, embora ndo o exaura. ROPPO, Vincenzo. Diritto privato. Turim: Giapichelli, 2010. p. 52.

7> MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
p- 87-94; EHRHARDT JR., Marcos. Direito civil. LINDB e parte geral. v. 1. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2011.
p. 441.

176 «Og elementos volitivos compreendem a vontade propriamente dita, a vontade de declarar e a vontade do
contetdo da declaracdo, constituindo com o fato ou comportamento da declaragdo, requisito essencial dos atos
juridicos”. RAO, Vicente. Ato juridico: nogdo, pressupostos, elementos essenciais e acidentais. O problema do
conflito entre os elementos volitivos e a declaragdo. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1999. p.
118.
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pressupondo conduta humana proveniente de uma vontade consciente, exteriorizada e com
contetdo previsto ou ndo proibido no ordenamento juridico'’”.

Vale dizer, o direito organiza-se de modo a permitir respostas que sejam adequadas,
tendo em vista as suas repercussdoes € modo de tutela, havendo uma opg¢do axioldgica
essencialmente racional na qual uma estruturacdo, dentre as disponiveis, é considerada mais
eficiente que outras. Um fato pode ter um encadeamento semelhante em diversos casos, nesse
plano dos fatos, mas seu tratamento juridico podera ser diferenciado conforme determinadas
circunstancias consideradas relevantes ao direito para a realizacdo de certos fins, para a
concessdo de uma tutela ou a producao de especificos efeitos.

Portanto, hd importancia na referéncia de existéncia do mundo dos fatos e do mundo
juridico, ao menos para fins de compreensdo fenomenoldgica, da mesma forma que a
classificac@o dos fatos juridicos segue pertinente e atual, devendo-se reconhecer que:

(a) ndo é porque essa classificagdo tem base jusracionalista que deve ser desprezada;

(b) ela admite uma releitura e atualizagdo;

(c) a vontade ainda assume relevancia na classificacdo dos fatos juridicos, na forma
que sera demonstrada neste trabalho;

(d) ha situagcdes que podem gerar divergéncias, ou que se encontrardo em uma zona
mista entre um ou outro quadro classificatério possivel, porque fatos e mundo juridico se
interpenetram continuamente - sem que isso desmereca a classificacdo - e que sdo dissipadas
pela via interpretativa;

(e) parte das duvidas quanto a classificagdo resolve-se pela redacao da legislacdo.

Conceitos e classificagdes possuem contetdo construido e passivel de revisdo, e as
excecOes ndo sao anomalias, mas possibilidades, de modo que as classificagdes ndo sdo e
tampouco podem ter a pretensdo de ser absolutamente fechadas a exce¢do, embora deva ser

reconhecida a sua utilidade em razao de sua aplicabilidade pratica pela facilitacdo do trabalho

7 Nesta tese utiliza-se indiferentemente a manifestacio e declaracio, embora Mello e Pontes de Miranda
afirmem que ha diferenca, pois as manifestacdes de vontade sdo atos volitivos adeclarativos, cuja vontade pode
ser inferida, embora ndo seja clara, enquanto que, nas declaracdes de vontade, ndo hd divida quanto ao animo
de concretizar um negdcio, mesmo que tacitamente: “A distin¢do entre declara¢do e manifestacdo de vontade
reside, assim, no modo como a vontade é exteriorizada. Se alguém lanca ao lixo um par de sapatos, manifesta a
sua vontade de abandoné-lo (= derrelic¢@o); se, diferentemente, diz as pessoas da casa que vai lancar os sapatos
ao lixo, declara a sua vontade de derrelinquir (abandonar), ndo somente a manifesta. Disso resulta evidente que
declaragdo e manifestacio sdo modos (= formas) de exteriorizagdo de vontade e, por isso, constituem
elementos completantes do suporte factico dos atos juridicos. Embora ndo sejam o préprio cerne, sdo dados
que completam o nucleo, donde a sua presenca constituir elemento essencial a concrecdo do suporte factico
suficiente a incidéncia da norma juridica, portanto, a prépria existéncia do ato juridico”. MELLO, Marcos
Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 218 (§ 38); e
MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. T. IIl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. p. 56-57 (§ 249).
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de quem utiliza o direito, notadamente por oficio'”®.

Assim, ao estudo proposto, interessam os atos juridicos lato sensu licitos, pois €
necessario verificar se o consentimento informado € um ato juridico stricto sensu ou um
negocio juridico, além da referéncia ao que se compreende por direito subjetivo, que € e serd

referido diversas vezes nesse trabalho.

3.1 Ato juridico stricto sensu e negécio juridico

A doutrina, até a atualidade, nao foi capaz de edificar um conceito consensual de ato
juridico stricto sensu e de negdcio jurl’dicom.

Entdo, torna-se necessario pensar na possibilidade de constru¢do de conceitos que
sejam razoavelmente eficientes, passiveis de aplicagdo pratica com o menor nimero possivel
de situacdes de dividas, que ndo sejam complexos a ponto de dificultar a sua compreensao,
que ndo sejam tdo vagos a ponto de se confundirem com outros institutos e que realmente
sejam capazes de representar o que significam tais atos juridicos lato sensu, embora se admita
que as concepgdes ora apresentadas possivelmente ndo consigam eliminar o cendrio de
dissidéncias conceituais existente.

Assim, para os fins previstos neste trabalho e tentando ultrapassar alguns
contratempos detectados nos conceitos doutrindrios correntes, apresenta-se uma sugestdo, a
qual servird como ponto de partida para responder o problema de pesquisa apontado na
introducao desse trabalho.

Nesse sentido, o negdcio juridico descortina-se como um fato juridico cujo nicleo €
composto por expressdo ou comportamento concludente negocial, externado na forma
prevista em lei ou por esta ndo proibida, por uma (negdcios juridicos unilaterais) ou mais
posicoes'™ (negécios juridicos plurilaterais ou bilaterais), exercida no ambito do poder de
autogestdo de seu ou seus agentes (nos limites do que o sistema juridico permitirlgl), que

tenha como objetivo o atendimento de interesses juridicamente tutelados ou tuteldveis, de

z

' O pensamento epicurista grego antigo ja demonstrava que a natureza da realidade é ser contingente, e a
consciéncia dessa contingéncia € libertadora Veja-se, a respeito, a histérica obra do poeta Lucrécio
(LUCRECIO. Da natureza das coisas. Lisboa: Relégio d’4gua, 2015. Traducio de: Luis Manuel Gaspar
Cerqueira, passim).

7 “E reconhecido, todavia, que mesmo a doutrina alemi ndo chegou a constituir uma posi¢io definitiva na
matéria, embora hd mais de um século persiga classificar os atos juridicos”. FACHIN, Luiz Edson. Novo
conceito de ato e negocio juridico: consequéncias praticas. Curitiba: Educa, Scientia et Labor, 1988. p. 6.

1% Diz-se posi¢des como equivalentes a centros de interesses.

81 A vontade do titular, para produzir efeitos juridicos deve atuar segundo o espaco admissivel no ordenamento,
e o0 negoécio pode ser decomposto em vontade e causa (ALPA, Guido. La cultura dele regole. Storia del diritto
civile italiano. Roma: Editori Laterza, 2000. p. 170).
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ordem patrimonial, existencial ou mista € no que seja possivel dispor, com o propdsito de
ajustar, criar ou modificar relagdes, obrigacdes ou situacdes juridicas.

Formam-se com uma declaracdo negocial ou com um ato volitivo adeclarativo
(comportamento) mais o conteido negocial. HA um “enunciado”, compreendido como uma
unidade semidtica que contém um significado negocialm, que contempla o contetido
negociado, mais o que a ele possa se acoplar, por for¢ca do ordenamento.

Ao seu espaco, o ato juridico stricto sensu revela-se como um fato juridico cujo
nucleo reside no comportamento ou na declaracdo externada e séria, na forma prevista em lei
ou por esta ndo proibida, proveniente de uma posi¢do (unilateral), exercida com o objetivo de
consolidar e qualificar juridicamente uma voz externada com contorno conforme o direito e
sem conteido negocial, contemplando, ainda, atos de simples cumprimento de obrigacdes ou
exercicio de poderes, de direitos concretizados (ndo em mera poténcia), de posi¢des
constituidas ou de pretensdes.

Sdo eventos meramente comunicativos, enunciativos, de cumprimento ou de
exercicio'™.

Os atos juridicos stricto sensu que sdo voz emitida contemplam reclamacao,
declaracdo, solicitacdo, comunica¢do ou enunciacao de fato, ato, conduta, vontade, ou decisdao
(bem como de seus atos vinculados por dependéncia juridica)184.

Concep¢des mais abrangentes que essas pecariam pelo excesso de abstracdo e mais
restritas esbarrariam no risco de insuficiéncia de contetdo.

Ademais, verificou-se que no conceito largo de ato juridico, em ambos ha declaracao
ou comportamento, mas no ato juridico stricto sensu ela ndo € negocial, enquanto que no

negdcio juridico o seu conteddo € negocial (expressa um dever ser), apto a produzir efeito

182 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Texto e enunciado na teoria do negdcio juridico. v. 1. Coimbra: Almedina,
1992. p. 278-279 e 281.

'8 Pontes de Miranda classifica os atos juridicos stricto sensu como sendo manifestacdes de vontade que

ingressam no mundo juridico como (a) reclamacdo ou provocacdo com vistas a acdes ou omissdes; (b)
comunicagdo (b.1) positiva ou negativa de vontade ou (b.2) de fato; (c) integracdo em atos ou omissdes; ou (d)
mandamentos (impositivos ou proibitivos). MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. T.
II. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 540 (§§ 229).
Poder-se-ia, aqui, até mesmo questionar a abrangéncia da designacdo de atos juridicos stricto sensu
“mandamentais”, uma vez que quem nado estd investido em fung¢do que contenha autoriza¢io para o exercicio
de atos de império — essencialmente de ordem publica - ndo poderia fazer uso desse meio. Talvez seja o caso
de separar os atos mandamentais propriamente ditos provindos de atos de império do Estado (por exemplo a
interdicdo de uma atividade, a apreensdo de mercadorias, as ordens mandamentais expedidas pelo Poder
Judicidrio, etc.), daqueles que sdo conclamativos, que visam solicitar algo — uma pratica ou uma abstengdo - a
alguém, e que sejam emitidas por quem ndo detém investidura tipica.

'8 Embora na maior parte das vezes o ato juridico objetive o atendimento de uma necessidade do agente, cuja
producdo advirdo efeitos juridicos (uma averbacdo em matricula no Registro de Iméveis; um contrato de
locag@o), hd casos em que o ato juridico lato sensu pode ocorrer independentemente de uma necessidade
(embora haja objetivo).
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potencial ou efetivamente constitutivo ou modificativo no campo obrigacional, porque nele
sdo postos os efeitos desejados por quem dele participalgs.

Essas s@o as premissas conceituais necessarias para a verificacdo da questao relativa
a natureza juridica do consentimento informado. Dessa forma, além de definir o que seja um
consentimento e a sua finalidade, € preciso esclarecer a sua natureza, pois, a partir da sua
especificacdo, pode-se tentar responder a algumas ddvidas operacionais a respeito da sua
aplicacdo concreta, em especial o seu modo de interpretacdo e a incidéncia de determinadas

categorias operativas do direito privado.

3.2 A natureza juridica do consentimento para o ato médico: negécio juridico

Assentadas, brevemente, as premissas necessdrias ao estudo proposto, direciona-se a
pesquisa para a andlise especifica da natureza juridica do consentimento informado e, nesse
ponto, percebe-se uma hesitagdo na doutrina, ora para classificar o consentimento como ato
juridico em sentido estrito (assim o fazem o portugués André Gongalo Dias Pereira, a italiana
Stefania Stefanelli e a brasileira Luciana Mendes Pereira Roberto), ora para inseri-lo no
ambito do negdcio juridico (Denise Oliveira Cezar, ao tratar do consentimento na pesquisa de
medicamentos) '*. Outra parte da doutrina brasileira silencia a respeito do tema.

A doutrina portuguesa, que repercute no Brasil em grande medida em matéria de
consentimento informado, inicia o percurso para responder a esse questionamento por meio

do desdobramento do consentimento, genericamente, em trés espécies187: tolerante,

185 . o s 4 fa . . .
Couto e Silva faz uma observacdo importante: “Nado é ficil estabelecer o verdadeiro sentido da teoria

preceptiva, porquanto, como menciona Alfred Manigk, por vezes Oskar Biilow se refere a vontade de praticar
o ato (vontade imediata) e em outras a vontade de produzir efeitos, a vontade negocial (vontade mediata). O
sentido geral da obra, entretanto, estd em esclarecer que o conteido do negécio juridico € um dever-ser, um
preceito, e que a vontade ndo integra esse mesmo conteido. A vontade é importante como causa do negdcio
juridico, como algo desejado por quem o realiza. Por isso, a vontade de praticar é relevante e serve de
fundamento, no caso de vicio, para a invalidade. Mas o contetido do negdcio juridico ndo € formado por essa
vontade primeira (vontade imediata). Como ndo se anulam os atos porquanto os efeitos ndo sdo os desejados
pelas partes, a vontade de obter certos efeitos, a vontade negocial ou vontade mediata também ndo integra o
contetido do negécio juridico”. COUTO E SILVA, Clévis V. do. Para uma histdria dos conceitos no direito
civil e no direito processual civil (a atualidade do pensamento de Otto Karlowa e de Oskar Biilow). Revista de
Processo. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. v. 37. p. 238-270. Jan-Mar/1985.

'% PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relacio médico-paciente: estudo de direito
civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 131; STEFANELLI. Stefania. Autodeterminazione e disposizioni sul
corpo. Roma: Istituto per gli Studi Economici e Giuridici, 2011. p. 91-102; ROBERTO, Luciana Mendes
Pereira. Responsabilidade civil do profissional de saiide & consentimento informado. 2. ed. 3. reimpr. Curitiba:
Jurud, 2012. p. 89-90 e CEZAR, Denise Oliveira. Pesquisa com medicamentos: aspectos bioéticos. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 199-245.

87 RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento juridico
portugués: elementos para o estudo da manifestacdo da vontade do paciente. Coimbra: Coimbra Editora. 2001.
p. 26.
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autorizante e vinculante.

O rolerante é aquele em que ha uma simples aceitacdo de intervencdo, operando
como mera causa de justificacdo de uma conduta que, caso inexistente o consentimento, seria
qualificada como ilicita, atuando, dessa forma, como excludente de ilicitude de conduta (sem
atribuicao de qualquer direito ou assun¢do de compromisso), como ocorrem nas intervengoes
cirargicas feitas em beneficio do paciente.

O autorizante é “‘um compromisso juridico sui generis pelo qual se atribui um poder
de agressdo” (como ocorre na cirurgia do doador para retirada de um rim). Trata-se de
consentimento no qual € admitido o gozo de um direito por parte do autorizado, que atinge ou
limita algum direito de quem autoriza (inclusive de um direito personalidade). E o que ocorre,
por exemplo, nos direitos aos dados pessoais, a imagem e a privacidade. Essa situacdo enseja
o depdsito de confianga por parte do autorizado, que adota despesas com base nessa
confianca, que podem ser indenizadas na hipétese de revogacdo desse consentimento.

Por fim, o vinculante, que ¢é bilateral, sobre o qual o titular do direito de
personalidade voluntariamente pratica atos de disposi¢do (um ou alguns aspectos de
personalidade, em maior ou menor intensidade, em menor ou maior espaco de tempo), em um
negdcio juridico (por exemplo, um contrato de trabalho).

Essa triparticdo ocorre essencialmente em razdo da redacdo do Codigo Civil
portugués, o qual prevé a necessidade de consentimento em V4rios artigos, como, por
exemplo, o art. 76° (para a publicacdo de cartas confidenciais); o art. 79° (para uso de
imagem); o art. 340° (mais abrangente, prevendo a licitude de atos lesivos aos direitos alheios,
contanto que a parte atingida tenha consentido - podendo ser presumida quando tenha
ocorrido “no interesse do lesado e de acordo com a sua vontade presumivel” -, e que o ato ndao
seja “contrdrio a uma proibi¢do legal ou aos bons costumes™); o art. 877° (de filhos e netos
para a venda de bens dos pais e avés a outro ou outros filhos e netos).

O art. 81 desse Codigo Civil adquire relevancia ao permitir limitagdes voluntérias ao
exercicio dos direitos de personalidade, prevendo a possibilidade de sua revogagdo a qualquer
tempo e, na sua ocorréncia, o dever de indenizar “os prejuizos causados as legitimas
expectativas da outra parte”. Prevé, adicionalmente, a nulidade dos ajustes limitativos que
violem os principios da ordem publica.

Ao que parece, o Cddigo Civil portugués utiliza o vocdbulo consentimento como
género e autorizacdo como espécie, e a separacdo tedrica em trés espécies talvez possa ter
surgido acentuadamente como um meio de distinguir determinados atos da obrigacdo de

indenizar prevista no mencionado art. 81 (ou seja, existe essencialmente por uma questdo de
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utilidade pratica), situacdo esta inexistente no CC brasileiro, uma vez que, v.g., no
consentimento tolerante € possivel que o médico faca despesas pela confianca depositada no
paciente e a revogagcdo do consentimento nio acarreta uma situa¢do de dano essencialmente
distinta daquela tida pelos portugueses como hipdteses de consentimentos autorizantes ou
mesmo vinculantes.

A revogabilidade, no direito brasileiro, decorre da natureza do direito posto em causa
e também do disposto no art. 14 do CC, o qual considera vélida a “disposi¢ao gratuita do
corpo, no todo ou em parte, para depois da morte”, que tenha “objetivo cientifico, ou
altruistico”, o qual, segundo a redacdo de seu paragrafo tnico, é revogdvel a qualquer tempo.
Embora essa redagdo possa ser passivel de algumas criticas e mere¢ca uma interpretacdo
cuidadosa, a revogabilidade ampla estampa a protecio extensa dada aos direitos de
personalidade, em especial do direito da pessoa em relagdo a sua condicao psicofisica.

Assim, aos fins deste trabalho e considerando as premissas nele expostas, em
especial o que se entende por ato juridico em sentido estrito e negécio juridico, € possivel
afirmar que essa triparticao, embora efetivamente exista, nao € decisiva a resposta da natureza
do consentimento ao ato médico no direito brasileiro, e estad mais vinculada a finalidade do
consentimento do que propriamente a sua concep¢ao.

Em adi¢do, também ¢é possivel afirmar que os fundamentos que justificam a
classificacdo do consentimento informado como ato juridico stricto sensu no direito portugués
ndo sdo os mesmos do direito brasileiro.

E preciso buscar os fundamentos no direito brasileiro para essa classificacio, e a
andlise do tema passa pela refutacdo do que ndo seja apto a integrar o conceito de ato juridico
stricto sensu e de negdcio juridico.

Sob o ponto de vista conceitual, o primeiro aspecto que revela a dificuldade de uma
concepcao simplificada, unitdria e suficientemente abrangente de ato juridico stricto sensu, é
a variedade heterogénea de atos contida nessa classe'®®, refor¢ada pela afirmacdo de que ela

teria sido concebida de forma residual, para receber os atos que ndo coubessem na concepgao

'8 EACHIN, Luiz Edson. Novo conceito de ato e negécio juridico: consequéncias praticas. Curitiba: Educa,
Scientia et Labor, 1988. p. 7. O autor afirma na p. 10: “E a partir do século XVIII que comeca a ser criada uma
teoria geral do negdcio juridico. A partir de fontes romanisticas, os estudos levados a efeitos concluem pela
necessidade de estruturar principios e criar uma teoria geral acerca da matéria. Enfeixados os contratos e
alguns outros negdcios juridicos nessa categorizagdo, comegam a se apresentar algumas dificuldades de
enquadramento de institutos que ndo tinham pontos de semelhanca com os negdcios juridicos propriamente
ditos. Diante dessa dificuldade de estruturag@o unitdria, comegou a ser esbogada a nocdo de ato juridico em
sentido estrito, apenas em bases doutrindrias dado que o direito positivo do século passado ainda ndo albergava
tal concepg¢do.”



86

f e 18
de negdcio juridico %,

De toda forma, a busca pelos fundamentos necessédrios a verificacdo da natureza
juridica do consentimento informado no direito brasileiro passa pela constatacdo de que nao é
a possibilidade ou impossibilidade de inclusdao de um dado ato em uma categoria com efeitos
juridicos predeterminados que serd a nota determinante para considerd-lo como ato juridico
stricto sensu ou como negocio juridicol90, porque tanto em um quanto em outro hd exemplos
em que nao € possivel a escolha de uma determinada categoria juridica e que efeitos podem
ser predeterminados, ainda quando seja possivel escolher uma especifica categoria juridica.

Quanto a esse estado de coisas, algumas questdes colocam-se diante de quem tenta
compreender essa distingdo, a partir de enfrentamentos préticos. Esse fator é complexo, e,
como demonstrar-se-d, pode acabar dificultando a compreensao dos conceitos.

Veja-se a questao sob o enfoque do consentimento ao ato médico.

Como dito, ele € ato juridico em sentido amplo, porque indubitavelmente nele ha o
envolvimento do elemento volitivo, com incontestavel proeminéncia: o paciente autoriza o ato
médico porque deseja submeter-se a um atendimento, tratamento ou procedimento (causa e
génese) e, conforme visto, essa ocorréncia tem repercussoes juridicas.

Mas, quando o paciente quer permitir e determinar os contornos de uma prética
médica que lhe serd dirigida, hd “categoria juridica” a ser escolhida?

Nao ha outro “nome”, ndo hd outro meio para aquiescer a um ato médico em um
processo material de tomada de decisdo a ndo ser por um consentir, que pode ser expresso ou
tacito.

Mas isso significa possibilidade ou ndo possibilidade de escolha de categoria
juridica? Para tanto, o que € categoria juridica? Ela € equipardvel ao meio utilizado no seu
exercicio? A doutrina que adota esse entendimento como elemento diferenciador entre ato
juridico stricto sensu e negdcio juridico ndo parece deixar claro o que entende por categoria

juridica, tornando mais complexa a compreensdo desse pensamento.

189 . ~ . s .
“A partir dessas observacdes, podemos formular um conceito de ato juridico stricto sensu, como sendo o fato

juridico que tem por elemento nuclear do suporte factico manifestacdo ou declaragc@o unilateral de vontade
cujos efeitos juridicos sdo prefixados pelas normas juridicas e invaridveis, ndo cabendo as pessoas qualquer
poder de escolha da categoria juridica ou de estruturacdo do conteido das relacdes juridicas respectivas”.
MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
p- 252 (§ 43).

199 <A partir dessas observagdes, podemos formular um conceito de ato juridico stricto sensu, como sendo o fato
juridico que tem por elemento nuclear do suporte factico manifestacdo ou declara¢@o unilateral de vontade
cujos efeitos juridicos sdo prefixados pelas normas juridicas e invaridveis, ndo cabendo as pessoas qualquer
poder de escolha da categoria juridica ou de estruturacdo do contetido das relagdes juridicas respectivas”.
MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
p. 252 (§ 43).
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13

Categoria juridica corresponderia a uma espécie de formulagdo genérica, “in

~ . . 4191
abstracto, com suas conotacdes essenciais” ?

, concep¢ao assaz ampla que pouco auxilia na
solucdo da questdo sob andlise. Ademais, diante desse conceito laconico, € intuitiva uma
associacao do vocabulo “categoria” com o alcance de uma especifica finalidade que ¢é atingida
em razdo da ocorréncia de determinado “efeito”, e talvez ndo seja eficiente estabelecer um
conceito em razdo de seu efeito em matéria de teoria do fato juridico, justamente pela
vinculagdo de efeito ao plano da eficicia, e, se considerada a finalidade, em vez de efeito,
tem-se a questdo posta quando explicitado o exemplo da aquisi¢io de imével, que serd
referida. O ideal é buscar o elemento nuclear suficientemente eficiente do suporte fatico,
embora admita-se que efeitos almejados poderiam hipoteticamente ser considerados.

Centrada a anélise na verificacdo dos efeitos que seriam os predeterminados por lei, a
dificuldade permanece, porque o consentimento ao ato médico ndo estd contemplado na lista
de atos cujos efeitos estdo previamente tabulados.

Alids, atualmente o dirigismo estatal tem cada vez mais atuado tanto em atos
juridicos stricto sensu quanto em negdcios juridicos para pautar efeitos ou para restringir o

ambito de atuacdo da autonomia privada'®?

, € isso torna nebulosa a diferenciacio entre ato
juridico stricto sensu e negocio juridico, caso essa distingdo seja vista sob o aspecto da
liberdade para modulagdo de efeitos, embora esse fato ndo gere grande impacto sob o viés
voluntarista, pois a vontade (a0 menos sob um enfoque aprioristicol%) existe e tem relevancia
juridica em ambas figuras.

Entdo, permaneceria a vantagem ou conveniéncia de tratar dessa especifica
classificacdo tendo como base uma possivel escolha de categoria ou mesmo os efeitos
predeterminados em lei?

Utilizar os efeitos juridicos para diferenciar ato juridico em sentido estrito de negdcio

juridico gera mais problemas que solucdes, pois, conforme antes dito, os efeitos

correspondem a dimensdo do ato juridico licito no plano da eficicia, e € certo que hé atos

" CRETELLA JUNIOR, José. As categorias juridicas e o direito publico. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. V. 62. n. 2, 1967, p. 213-222 (a parte mencionada consta na p. 214). Disponivel
em: https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66520. Acesso em: 14 abr. 2018.

192 Veja-se essa afirmacio aplicada em atos unilaterais como, por exemplo, o testamento, no qual a lei dispde que
apenas a metade do patrimdnio é disponivel quando houver herdeiros necessdrios, e essa € a tnica categoria
admissivel para servir como ato de disposi¢do post mortem, embora, repita-se, seja macigcamente referido como
exemplo tipico de negdcio juridico unilateral, e ndo de ato juridico stricto sensu.

193 E o préprio Pontes de Miranda, diz que “o que rege a formacio dos elementos volitivos do negdcio juridico é
o principio da vontade manifestada”, independentemente do “campo de elaboragdo psiquica”. Por isso que o
motivo (elemento subjetivo) torna-se relevante juridicamente quando estiver contido no negécio juridico como
sua razdo (condi¢do). MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. T. III. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012. p. 130 e 132 (§ 260).
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juridicos licitos (gé€nero) que assim o sdo, mesmo que desprovidos de eficdcia (veja-se o
exemplo do testamento'**).

Alids, pensar em uma classificacdo exigiria uma anélise de ponto de partida (a partir
das caracteristicas de uma figura juridica) ou ponto de chegada (os seus efeitos)? Essa questao
do ponto de partida € relevante também porque, se for considerado que uma pessoa pretende
vender um imével e outra pretende compréd-lo, a categoria admissivel para formatar
juridicamente esse ajuste € a compra e venda, para a qual a lei costuma exigir escritura
piblica como instrumento eleito para tanto'®”. No entanto, se a premissa a utilizar é
transferéncia de propriedade em uma ponta e aquisicdo de propriedade na outra, com oferta e
aceitacdo, permitir-se-ia a sua instrumentalizacdo mediante compra e venda ou permuta, por
exemplo.

Uma questao, pois, de premissa.

Tais vicissitudes tornam mais dificil a compreensdo da diferenciagdo entre ato
juridico em sentido estrito e negodcio juridico, tendo como base a possibilidade ou
impossibilidade de escolha de uma categoria juridica, ou mesmo pela premissa de que os
efeitos sdo de livre escolha nos negdcios juridicos e necessariamente os previstos em lei, nos
atos juridicos stricto sensu'®, pois o préprio principio da fun¢do social do contrato coloca em
xeque essa afirmagdo. A autonomia negocial nunca foi irrestrita e cada vez € mais pautada por
principios € regras que objetivam evitar declaracdes ou comportamentos negociais
juridicamente indesejaveis.

Portanto, reconhecendo-se o mérito e importancia da teoria voluntarista categorial do
ato juridico licito, verifica-se que ou ela é falha, ou € insuficiente, pois h4 figuras juridicas que
se passam no mundo dos fatos, ingressam no mundo juridico, expressam vontade, ndo hd
como fazer enquadramento sob o critério escolha ou nio escolha de categoria juridica e, no
entanto, sdo considerados como ato juridico stricto sensu.

Por sua vez, dizer que a diferenciacdo estd na “liberdade de producdo de efeitos”
também € um equivoco, porque € possivel, por exemplo, condicionar a producao de efeitos de
uma quitacao, por exemplo, a um determinado evento (v.g., condiciond-la a compensacao do

cheque).

1% O testamento pode exitir, ser valido e ser ineficaz e permanecer ineficaz até a sua revogagio pelo testador, ou,
ainda, ha a possibilidade de existir, ser valido e a sua eficicia somente iniciar com a morte do testador.

193 Exceto para imGveis com preco igual ou inferior a trinta vezes o maior saldrio minimo vigente, conforme art.
108 do CC (“Art. 108. Nao dispondo a lei em contrdrio, a escritura puiblica € essencial a validade dos negécios
juridicos que visem a constitui¢do, transferéncia, modificacdo ou rendncia de direitos reais sobre imdveis de
valor superior a trinta vezes o maior saldrio minimo vigente no Pafs.”).

19 A diferenciacdo segundo os efeitos consta em VELOSO, Zeno. Invalidade do negdcio juridico: nulidade e
anulabilidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 10-11.
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Nao € possivel afirmar que a “nota determinante” do ato juridico stricto sensu seria
essa suposta impossibilidade de definicdo de efeitos pelas partes, porquanto é admissivel que
negocios juridicos também possam ter seus efeitos vinculados a natureza do que foi pactuado.
Portanto, ndo € por esse fator que um ato serd classificado como ato juridico em sentido
estrito ou negdcio juridico.

H4, ainda, quem entenda que a diferenciacdo entre negdcio juridico e ato juridico
stricto sensu se dé pelo modo de exteriorizagdo da vontade. Mello rejeita esse entendimento,
pois o modo de exteriorizacdo € elemento de composi¢do da estrutura do suporte fatico de
acordo com o definido na respectiva norma juridica de cada espécie de ato licito em sentido
amplo. Na venda a contento, por exemplo, quem consome a mercadoria ao recebé-la para
exame, nao declara sua vontade, pois hd um comportamento concludente, sendo que ninguém
teria como dizer que esse ndo seria um negécio juridico'’.

Mas, como foi dito no capitulo 3.2, nem toda classificacdo doutrindria € perfeita, mas
dentre as classificagdes possiveis, € necessario buscar a que possa gerar menos inconsisténcias
tedricas ou mesmo praticas, e por isso foram apresentados os conceitos expostos no capitulo
3.1.

Por esse motivo, € possivel perceber que qualquer resposta depende de um acordo
semantico prévio, combinado com uma andlise das normas juridicas incidentes sobre um
determinado fato jurl’dic0198, permeada acentuadamente pela atuagdo arejadora e atualizadora
do intérprete, pois conceitos contemplam palavras — signos linguisticos - que 0s expressam,
além de valor semantico, o qual serd afetado pelas percep¢des da sociedade no espaco e no
tempo: conceitos juridicos ndo possuem esséncia natural, mas contornos e contetidos
construidos, histdrico e fungdo. H4, assim, elementos de ordem axioldgica que repercutem na
doutrina, na jurisprudéncia e, sobretudo, na legislacio, e que, consequentemente,

determinardo a classificacdo a ser adotada ou mesmo um enquadramento dentro de uma

7 Ainda, a revogacio de testamento cerrado por sua simples ruptura igualmente é negécio juridico unilateral

sem declaracdo de vontade, mas, sim, com manifestacdo.
Mello destaca que “ha atos juridicos stricto sensu cujo suporte se compde por declaragdo de vontade, ndo por
manifestagdo de vontade. O reconhecimento voluntirio de paternidade fora do casamento, que € ato juridico
stricto sensu enunciativo, somente pode ser efetivado por meio de declaragdo, nunca por manifestacdo. Do
mesmo modo a confissdo, o perddo, a quitacdo, a interpelacdo para constituir em mora, entre tantos outros.
Declaracdo de vontade ou manifestagdo, repetimos, sdo formas de exterioriza¢gdo da vontade e, portanto,
apenas elementos completantes do nicleo de negécio juridico ou de ato juridico stricto sensu [...]”. MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 276-
277 (§ 54).

198 Vide, a respeito, CATAO, Adrualdo de Lima. Uma visdo pragmadtica na nocdo de fato no direito: o cardter
interpretativo do fato juridico. In: DIDIER JR., Fredie; EHRHARDT JR., Marcos. Revisitando a teoria do fato
Jjuridico: estudos em homenagem a Marcos Bernardes de Mello. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010. p. 1-23. A
sua teoria foi parcialmente alterada em livro posteriormente publicado: CATAO, Adrualdo de Lima. Teoria do
fato juridico: uma abordagem légica da decido judicial. Curitiba: Jurud, 2013, passim.
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classificacao. 9

Portanto, parece que tudo dependeria de dois aspectos:

(a) do ponto de partida: se a premissa € mais ampla ou mais restrita. Como no
exemplo do casamento, no qual o querer “constituir familia”, permite mais de um meio de
atingir esse fim, e, segundo a concepc¢do voluntarista, por conceito, ha a possibilidade de
escolha de uma categoria juridica (ou unido estdvel ou casamento com possibilidade de
modulacdo varidvel de alguns dos efeitos, notadamente patrimoniais). Porém, ao conceber a
ideia de unido de pessoas pelo casamento (o “querer casar”), s6 ha como fazé-lo no mundo
juridico pelo casamento, com a concretizagdo dos elementos de suporte fitico previstos nos
arts. 1.514 a 1.516 do CC; e

(b) 0o modo pelo qual o sistema juridico organiza e formata os atos juridicos, pois, ao
prever apenas uma categoria juridica, enquadra o ato em juridico no sentido estrito e, ao
passar a prever mais de uma categoria, transformaria o mesmo ato em negdcio juridico.

Vale dizer, utilizando-se do exemplo sob debate, se, antes da admissdo da unido
estavel no sistema juridico brasileiro, poder-se-ia enquadrar com facilidade a vinculacdo
juridica de pessoas com o intuito de formar familia como ato juridico stricto sensu pelo
casamento. A partir do momento em que a unido estdvel passou a ser juridicizada, seria
possivel falar em negdcio juridico ou, no minimo, em um terceiro género, no qual ndo se
chega ao extremo de ndo permitir escolha de uma categoria juridica, tampouco alcanga-se a
outra ponta, em que haveria ampla liberdade de escolha de categoria juridica para juridicizar
essa opcdo de vida. Mas, para isso, a classificacdo do ato juridico lato sensu teria que abrir
espaco para esse terceiro género, e, o mais dificil, conceitua-lo, isso se for mantida a ideia de
distin¢do de ato juridico stricto sensu e negdcio juridico pela premissa da impossibilidade ou
possibilidade de escolha de categoria juridica (que nao é o caminho).

Nas concepgdes objetivas, ndo hd uma precisdo conceitual e tampouco

19 “Ndo analisamos um fendmeno (por exemplo, o pensar), mas um conceito (por exemplo, o do pensar), e
portanto o emprego de uma palavra. Assim, pode parecer que praticamos o nominalismo. Os nominalistas
cometem o erro de interpretar todas as palavras como nomes, portanto ndo descrevem realmente seu emprego,
mas, por assim dizer, ddo apenas uma indicagdo formal de tal descricdo”. LUDWIG, Wittgenstein.
Investigagées Filosdficas. Trad. por José Carlos Bruni. Sdo Paulo: Editora Nova Cultural, 1999. p. 121.
Gadamer afirma que a semdintica, teoria de signos de linguagem, indica que os signos sdo meios,
aleatoriamente utilizados ou nao utilizados e que, “por detrds do campo de investigacdo que analisa a
constitui¢do de linguagem de um texto com um todo e que destaca sua estrutura semantica surge uma outra
direcdo de questionamento e investiga¢do: a hermenéutica. A hermenéutica toma por fundamento o fato de que
a linguagem nos remete tanto para além dela mesma como para além da expressividade que ela apresenta. Nao
se esgota no que diz, ou seja, no que nela vem a fala”. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método II:
complementos e indice. Trad. por Enio Paulo Giachini. Petrépolis: Vozes, 2002. p. 209.

O tema também pode ser abordado sob o importante viés da hermenéutica filosé6fica, esse ndo é o ponto central
da tese.
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terminoldgica, além de ndo mais ser possivel tratar o negdcio juridico apenas como fonte de

preceitos juridicos destinados a producdo de efeitos almejados por seus agentes, porque se

z

limita a tratar de uma configuracdo que tem em vista unicamente seus efeitos, e nio &

(N

adequado conceituar - a0 menos unicamente - a partir desses efeitos, pois esse raciocinio
circular e atécnico.

Enquanto que, nas concepcdes voluntaristas, a questdo estd em saber em que consiste
categoria juridica e qual é o seu ponto de partida, conforme visto acima, pois o préprio Pontes
de Miranda afirma que ha atos juridicos stricto sensu que nao se caracterizam como tal pelo
fato de que a manifestacdo de vontade (de quem ela se destina) tenha relevancia, como o que
ocorre com as reclamagdes®”.

Tampouco seria correto aproximar o consentimento informado do ato juridico stricto
sensu porque ele seria revogavel a qualquer tempo, pois a revogabilidade ndo € nota distintiva
entre uma espécie de ato e outra, mesmo porque tanto uma notificagdo — ato juridico stricto
sensu - pode ser revogada a qualquer tempo antes da sua recep¢ao pelo destinatdrio, quanto
um testamento — negocio juridico unilateral — igualmente pode ser revogado a todo momento,
enquanto o testador estiver vivo.

Também ndo € possivel dizer que seria negdcio juridico unicamente porque €
exercicio de autodeterminacdo ou de liberdade de conformagdo de conteudo, pois os atos
juridicos stricto sensu também podem sé-lo, conforme o caso (embora nem todos o sejam, por
isso esses aspectos ndao podem ser considerados como fatores distintivos entre negdcio
juridico e ato juridico stricto sensu).

Da mesma forma, nido € a possibilidade ou impossibilidade de criacdo de direitos
para a outra parte que determinara a natureza do consentimento ao ato médico, uma vez que o
ato juridico em sentido estrito ndo necessariamente cria direitos ao seu destinatdrio, assim
como o negécio juridico, o qual pode ou ndo criar direitos, e, igualmente, possibilitar a
geracdo de apenas um Onus a contraparte, ou mesmo sequer pode existir contraparte a exigir
alguma prestacdo, como ocorre em alguns negdcios unilaterais.

Portanto, pensar em categorias ou em efeitos pode ndo ser o mais correto ao fim de
definir o consentimento informado como ato juridico stricto sensu ou como negdcio juridico.

Feitas essas consideragdes, que serviram ao propdsito de demonstrar que a
possibilidade ou impossibilidade de escolha de uma categoria juridica ou mesmo a questio

relativa aos efeitos, ndo sdo os melhores critérios para distinguir ato juridico stricto sensu e

2 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. T. II. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. p. 542-543 (§ 230).
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negdcio juridico (confirmando o conceito construido no capitulo 3.1), tem-se que tanto o um
quanto o outro ainda estdo no pdreo do consentimento ao ato médico, sendo necessirio
buscar algum outro critério que seja mais decisivo, ou ao menos mais eficiente, para lhe dar o
adequado suporte juridico.

Ultrapassada a andlise mais ampla do que ndo seja capaz de compor a natureza
juridica do consentimento informado, torna-se necessdrio passar a investigacdo do que seja
apto a esse fim e, pensando-se nos contornos do ato juridico stricto sensu e do negdcio
juridico segundo os conceitos formulados no capitulo 3.1, abre-se o caminho para vislumbrar
a natureza juridica do consentimento informado. Por meio anélise desses conceitos, é possivel
afirmar que o consentimento ao ato médico € um negdcio juridico.

No ato juridico stricto sensu, os itens componentes dos suportes faticos sao
simultaneos, ou seja, ndo ocorrem posteriormente ou de forma encadeada, diferentemente do
negocio juridico, no qual ndo hd simultaneidade dos elementos que integram seu suporte
fatico, de modo que pode ocorrer de serem estabelecidos aprioristicamente na norma e, no
plano concreto, integrarem determinado suporte fatico e ocorrerem todos simultaneamente.
Ou, ainda, podem estar previstos em poténcia no negdcio juridico criado, para ocorrerem
posteriormente, e realmente se concretizarem, ou, simplesmente ndo se concretizarem mas
continuarem sendo negdcios juridicos porque o suporte fatico foi suficientemente preenchido,
pois ele ndo exige que uma ocorréncia posterior seja necessdria para sua existéncia ou
validade, uma vez que tal ocorréncia posterior pode ter repercussio apenas na sua eficacia®’.

Na primeira hipdtese, por exemplo, do aviso do locador a respeito da venda do
imovel locado, tal ato juridico stricto sensu se realiza e se completa — existe, é vélido e eficaz
- unicamente pelo aviso, enquanto que no segundo caso, v.g. no testamento, ele somente tera
eficacia apds o evento morte do testador.

No negécio juridico, ha uma intencdo de regulacdao das relagcdes do figurante com

outrem (ainda que ndo diretamente, como ocorrem com os negdcios juridicos unilaterais), €

' Nas palavras de Pontes de Miranda: “Os elementos componentes do suporte fitico ou tém de ocorrer, todos,
no mesmo momento; ou € possivel, juridicamente, que se déem em momentos diversos, com ou sem fixacgdo, e
entdo sdo deslocdveis, ou sem repercussdo na validade do negdcio, ou com repercussdao; ou t€m de ser em
momentos diversos. Diz-se que hé sucessividade necessaria quando € inelidivel para a existéncia ou para a
validade; diz se que hd sucessividade facultativa quando € indiferente que haja simultaneidade ou
sucessividade. [...] O principio da simultaneidade exige que os elementos do suporte fitico sejam no mesmo
momento, ou pelo menos alguns (combinagdo com o principio da sucessividade livre ou ndo). O principio da
sucessividade exige certa ordem, ou a simples sucessdo. As doacdes dos arts. 312-314 t€m de ser antes do
casamento, mas o casamento ndo é o elemento do suporte fatico: se o casamento ndo se realiza, a doagdo
caduca; a doacdo perfez-se; a restituicdo é pedida, alegado o fato extintivo (ndo casamento).” MIRANDA,
Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. T. III. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 75
(8§ 251).



93

um planejar concretamente o porvir, o construir um vinculo que ainda ndo existe, ou alterar
um vinculo existente, enquanto que o ato juridico stricto sensu costuma ser um olhar a partir
de algo que jad ocorreu ou que existe “apto a atuar” em relacdes juridicas previamente
existentes (por exemplo, o ato de entrega de um bem no cumprimento de um contrato) ou em
face de situacdes ou fatos juridicos anteriores, que justificam a atua¢do por meio do ato, sendo
certo que os atos juridicos em sentido estrito “ndo tendem a finalidade que transcenda o
préprio ato, esgotando sua eficdcia para resultados mais proximos, imediatos e até
transitérios.”*%%.

O consentimento informado ndo € um ato que encerra por si (ato juridico stricto
sensu), ele é um olhar para frente (negécio juridico), porque estd dispondo sobre um ato
médico que ainda ocorrerd, que é complexo e que corporifica uma relacdo juridica que se
estabelece entre o médico e o paciente (bilateral, portanto), na qual o médico assume a
obrigacdo de prestar informacdes ao paciente aptas a tomada de decisdo e efetivamente deve
cumpri-lo, e que corresponde a uma situagdo subjetiva que € vinculada ao direito subjetivo do
paciente de recebé-las e de decidir.

A relacdo juridica estabelecida no consentimento ao ato médico, tendo como
figurantes o médico e o paciente e como objeto a autorizacdo pds processo informativo e
decisorio, unidos por um vinculo juridico, deve desprender-se de uma andlise sob o aspecto
puramente estrutural, devendo considerar “uma visdo funcional que identifique a finalidade
prético-social a que se dirige e os concretos sujeitos envolvidos™?.

E, sob o viés funcional, € por meio do consentimento informado que o médico tem
sua conduta intervencionista juridicamente admitida, e o paciente vé o seu direito de
autodeterminacdo respeitado e concretizado. Além disso, € nesse consentimento que o
paciente assume o Onus de conduzir-se de modo adequado a correta consecugdo do objetivo a
ser atingido (por exemplo, nos cuidados prévios, concomitantes e posteriores ao ato médico).

Quando se pensa em finalidade, o consentimento informado mostra-se complexo e
dual, pois, a0 mesmo tempo em que tem a dimensdo de representacdo do percurso referido no
paragrafo anterior, que atende essencialmente a interesse do paciente (pois é prova de
exercicio de autogestdo pessoal no campo da sua saude), também serve como prova de
justificacdo da conduta do médico, no desempenho da sua profissdo, no que tange a

legitimacgdo prévia a intervengdo corporal alheia, recomendada e aceita.

202 FACHIN, Luiz Edson. Novo conceito de ato e negocio juridico: consequéncias praticas. Curitiba: Educa,
Scientia et Labor, 1988. p. 64.
203 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contempordneo. Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. p. 94.
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O sistema juridico brasileiro, em regra, ndo permite a interferéncia na esfera de
outrem, sem que haja uma permissdo, que exista nos limites do que seja juridicamente
admissivel ou que a interven¢do ndo sujeita ao consentimento do paciente seja legalmente
prevista como possivel de ser implementada.

O paciente (figurante do direito subjetivo e titular do direito a informacao, do direito
de decidir e do direito de definir a condug¢do dos atos que atinjam a sua integridade
psicofisica) tem a legitima pretensao material de exigir do titular do dever juridico (o médico)
um comportamento necessdario (o repasse de informacdes e o aconselhamento) para o
atendimento do interesse protegido (consubstanciado nos direitos exercitados). O titular do
dever juridico igualmente € figurante de situacdo juridica subjetiva ativa (que corresponde ao
compromisso do paciente de atuar no sentido de cooperar ao ato médico), que emana da
relacao juridica estabelecida no consentimento informado.

Com isso, percebe-se que o percurso do consentimento informado ndo € simples e
tampouco € instantdneo ou estanque. Trata-se de um movimento dindmico, complexo e
dialético, e que se estende como um processo no plano do direito material***. Por ser dialético
na sua formacao e complexo no seu desencadeamento e execucao, torna-se incompativel com
um ato juridico stricto sensu.

O consentimento informado tem em seu nuicleo uma permissdo, que também € uma

decisdo, tida como produto final de um processo complexo (porque envolve um

2 0 Cédigo Civil argentino contempla o consentimento informado em um artigo, que tem o seguinte teor:
“ARTICULO 59.- Consentimiento informado para actos médicos e investigaciones en salud. El consentimiento
informado para actos médicos e investigaciones en salud es la declaracién de voluntad expresada por el
paciente, emitida luego de recibir informacion clara, precisa y adecuada, respecto a: a) su estado de salud; b) el
procedimiento propuesto, con especificaciéon de los objetivos perseguidos; c) los beneficios esperados del
procedimiento; d) los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles; e) la especificacion de los
procedimentos alternativos y sus riesgos, beneficios y perjuicios en relacién con el procedimiento propuesto; f)
las consecuencias previsibles de la no realizacién del procedimiento propuesto o de los alternativos
especificados;

g) en caso de padecer una enfermedad irreversible, incurable, o cuando se encuentre en estado terminal, o haya
sufrido lesiones que lo coloquen en igual situacidn, el derecho a rechazar procedimientos quirdrgicos, de
hidratacién, alimentacién, de reanimacién artificial o al retiro de medidas de soporte vital, cuando sean
extraordinarios o desproporcionados en relacién a las perspectivas de mejoria, o produzcan sufrimiento
desmesurado, o tengan por uUnico efecto la prolongacién en el tiempo de ese estadio terminal irreversible e
incurable; h) el derecho a recibir cuidados paliativos integrales en el proceso de atencién de su enfermedad o
padecimiento.

Ninguna persona con discapacidad puede ser sometida a investigaciones en salud sin su consentimiento libre e
informado, para lo cual se le debe garantizar el acceso a los apoyos que necesite. Nadie puede ser sometido a
exdmenes o tratamientos clinicos o quirtirgicos sin su consentimiento libre e informado, excepto disposicion
legal en contrario. Si la persona se encuentra absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad al tiempo
de la atencién médica y no la ha expresado anticipadamente, el consentimiento puede ser otorgado por el
representante legal, el apoyo, el conyuge, el conviviente, el pariente o el allegado que acompaiie al paciente,
siempre que medie situacién de emergencia con riesgo cierto e inminente de un mal grave para su vida o su
salud. En ausencia de todos ellos, el médico puede prescindir del consentimiento si su actuacioén es urgente y
tiene por objeto evitar un mal grave al paciente.”
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encadeamento de fases que abrange declaracdes, informagdes, esclarecimentos, decisdes e
permissdes), particular (porque cada paciente e cada tratamento que enseja a emissao de um
consentimento sao unicos) e dindmico (porque pode ocorrer de um atendimento iniciar,
prosseguir, parar ou finalizar em etapas com ou sem consentimento).

H4 envolvimento obrigacional no consentimento informado, em especial no de
informar, esclarecer e recomendar, por parte do médico, que € um compromisso assumido por
este, que se realiza no interesse direto do paciente®”. Essas circunstincias afastam o
consentimento informado do ato juridico stricto sensu e o aproximam do negdcio juridico.

Os negobcios juridicos, em geral, situam-se “no ambito de decisdes de pessoas,
tomadas em processo deliberativo juridicamente relevante e, de alguma maneira,
exteriorizadas e reconheciveis”, as quais servem, “de um lado, para a ligacdo de alguma
consequéncia juridica, e, de outro, para fundamentar a conexao entre o processo deliberativo e
tal consequéncia juridica”206.

Nesse sentido, hd uma aproximacdo com o pensamento de Betti, para quem a
vontade, no negdcio juridico, se destina a estabelecer combinacdes para o futuro conforme o
que seja deliberado por forca da autonomia, e a consciéncia e a vontade do titular que pratica
0 negocio juridico se formata de modo mais complexo se comparado com os demais atos
licitos®’, complexidade esta presente no consentimento informado.

No negdcio juridico, hd uma intencdo prética tipica do negdcio em si, que é decisiva
e cujo escopo o transcende. Nos atos juridicos stricto sensu licitos, a consciéncia e a vontade
ndo se destinam a prescrever aos interesses do titular um preceito especifico para o futuro, e
seu escopo ndo ultrapassa o proprio ato, porque sua eficicia se exaure em seu resultado mais
imediato (fator tempo) e circunscrito (fator contetido). O direito valora a eficidcia em ambos,
mas no ato o faz de modo mais simplificado e de maneira mais esquematica se comparado ao
208

negocio juridico, pois este tem mais variacdes e complexidades que aquele.

Conforme Fachin, “o que fundamentalmente ndo se confunde, além da natureza

205 - . L - . .
“Na primeira categoria, que chamaremos de obrigacdes negociais, estamos perante compromissos assumidos

por alguém, no dmbito de um negdcio juridico, de realizacdo de uma prestacdo que interessa a outra pessoa’.
[...]*Pelas razdes indicadas, ndo nos parece exato afirmar a necessidade de a prestacdo debitdria ter valor
econdmico, para que possamos falar de uma obrigacdo juridica; € certo que normalmente ela té-lo-4, mas sem
que isso aconteca sempre. O que € indispensével é que o interesse do credor seja digno de tutela”.
NORONHA, Fernando. Direito das obrigagées. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. Trechos das p. 41 e 65.

206 DEL NERO, Jodo Alberto Schiitzer. Conversdo substancial do negdcio juridico. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 1-2.

27 BETTI, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico. Ristampa della II edizione. Napoli: Edizioni
Scientifiche italiane, 1994. p. 76.

2% BETTI, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico. Ristampa della II edizione. Napoli: Edizioni
Scientifiche italiane, 1994. p. 76.
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negocial, é a paridade dos figurantes”, uma vez que no negdcio juridico ndo ocorre uma
sujeicdo equivalente a do ato juridico em sentido estrito. Naquele, a sujei¢do di-se por
movimento voluntario do agentes, pois “a relacdo se completa pela exclusiva determinagao da
vontade”, situacdo essa estranha ao ato juridico em sentido estrito™”.

No ato juridico em sentido estrito, hd condutas de cumprimento de obrigacdes ou a
mera expressdo de voz (reclamativa, comunicativa, enunciativa, etc.), em que as
consequéncias ocorrem de acordo com o tipo de ato praticado, que atende aos propdsitos da
parte que o pratica, e hd expressdes de voz que criam poderes juridicos (por exemplo, a
declaracdo de nascimento) dos quais se originam deveres, que ndao sdo passiveis de
modulagdo, ao passo que, no negdécio juridico, os atos estdo vinculados a direitos subjetivos e
geram direitos, obrigacdes, acdes e pretensdes. No negdcio juridico hd essa criagdo,
modificacdo ou regulagdo, e nos atos juridicos stricto sensu hd o cumprimento das exigéncias,
ou o exercicio de reclamagdes, de comunicagdes, etc.

O “negécio se distingue do ato em que aquele é uma acdo livre, este uma acio
necessaria”’. No negdcio, “pode-se fazer ou nao a doacdo de um bem”, comprar ou vender,
etc., mas juridicamente nao é possivel “deixar de restituir a soma mutuada, de recolher os
alugueres convencionados, de despachar um processo”, uma vez que, nos “negdcios pergunta-
se pelo quod placet. Nos atos, pelo quod oporter™"?.

No negdcio juridico, hd processos estruturais materiais vinculados a consequéncia
pratica que seu participe constituinte busca atingir, por isso que se diz que se um fim “¢ a
institui¢do de um ente que corresponda a um modelo-juridico negocial”, o0 meio corresponde a
“acdo que corresponda a tal modelo”; se “o fim € a concretizacio de determinadas

A e g e A e e 211
consequéncias juridicas”, o meio “é a institui¢do de consequéncias juridicas”

. Por isso que,
dentro dele, é necessario construir forma e contetddo juridicos aptos ao atendimento dos justos
propésitos para os quais os negocios juridicos foram concebidos, e nesse espaco estard a
declaracdo negocial (que assim se qualifica em face de seu contetido, de ajustes constituidos

. ~ c s (212
para reger uma determinada relacdo ou situacao)” ~ ou o comportamento concludente.

*% FACHIN, Luiz Edson. Novo conceito de ato e negdcio juridico: consequéncias praticas. Curitiba: Educa,
Scientia et Labor, 1988. p. 53.

19 Expressdes significantes do que se quer e do que se deve, respectivamente. VILLELA, Jodo Baptista. Do fato
ao negdcio: em busca da precisdo conceitual. In: DIAS, Adahyl Lourenco (Org.). Estudos em homenagem ao
professor Washington de Barros Monteiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1982. p. 251-266, em especial na p. 265.

2l DEL NERO, Jodo Alberto Schiitzer. Conversdo substancial do negdcio juridico. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 2-3.

212 A declaragdo negocial pode ser formada de forma instantinea ou diferida, de forma completa ou em que a
completude ocorrerd na concorréncia de acontecimentos cujo conjunto constituird a declaragdo (Almeida refere
que a declaragcdo negocial € a completa e o enunciado negocial é qualquer comunicacdo que seja apta a
compor um negdcio juridico, representando uma unidade minima a contemplar um significado negocial, do
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O consentimento informado desenvolve-se em fases, e em geral, no atendimento
eletivo, inicia com uma consulta prévia, prossegue com o repasse de informagdes e
esclarecimentos, com a consequente tomada de decisdo do paciente quanto aos rumos de um
atendimento, que culmina com a sua emissdo, e que finda com o alcance de sua finalidade.
Nele, o médico compromete-se ao repasse de informacdes e apresentacdo de esclarecimentos,
e o paciente, consentindo ao ato médico, tem o Onus de fazer o que lhe compete e que seja
necessario ao adequado atendimento dos propdsitos desse ato.

Foi dito que o consentimento informado expressa uma decisdo, na qual o paciente
especifica em qual medida permite que um tratamento ou procedimento possa ser realizado
em si, e que € juridicamente qualificado por representar o exercicio da autodeterminacdo
pessoal em matéria de saude, significando a concrecdo de suportes faticos distintos quando
efetivado.

Seus contornos podem ser extraidos da leitura conjunta tanto das disposi¢des
constitucionais que tratam da liberdade pessoal, quanto do Cédigo Civil, ao dispor sobre os
direitos de personalidade, e do Cddigo Penal, que trata de condutas penalmente tipificadas
quando hé interven¢do indevida. As normas que tratam dos termas referidos atuam sobre a
decisdo pessoal e o tornam um fato juridico, toda vez que ocorre a concrecdo das situagdes do
mundo dos fatos, previstas normativamente.

No Brasil, a interven¢do médica em relagdo ao paciente depende de permissao deste,
embora nao haja forma determinada de lege lata (a forma € livre), formalidades e tampouco
efeitos especificos legalmente predeterminados.

Entende-se, todavia, que tampouco seria desejavel que isso ocorresse, tendo em vista
a variedade de situacdes da vida que demandam intervencdo, com ajustes, finalidades e
consequéncias distintas.

No entanto, isso ndo representa amplitude irrestrita da autodeterminagao do paciente,
pois hd normas que tratam da conduta médica sob os aspectos deontoldgico e penal que
acabam por restringir a possibilidade de exercicio do autogoverno do paciente, assim como
regras de natureza civil que igualmente a limitam.

De toda forma, o consentimento informado no atendimento eletivo pode ser
considerado como um negdcio juridico. Nao deve ser considerado como ato juridico stricto
sensu porque ele ndo tem como parte nuclear de seu suporte fatico uma emissdo de voz que

tenha conotacdo meramente comunicativa ou enunciativa como fim em si ou cujo teor ou

qual forma-se a declaracdo e o proprio texto negocial). ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Texto e enunciado na
teoria do negdcio juridico. v. 1. Coimbra: Almedina, 1992. p. 278 e 281.
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efeitos ndo possam ser modulados.

Isso porque o consentimento informado € essencialmente um ato consentido emitido
pelo préprio paciente, e que carrega, em si, uma permissao a pratica de um ato médico; uma
exclusdo de ilicitude; e uma prova de que o paciente passou pelo processo de consentimento,
que em determinados casos (por exemplo, no atendimento continuado) pode ser duradouro e
que ndo se exaure unicamente na emissdao de voz em especifico tempo e espago, como ocorre
no ato juridico stricto sensu.

Alinha-se mais ao negdcio juridico, porque € ato juridicamente qualificado, cuja
parte nuclear do suporte fatico € composta por declaracio ou comportamento concludente,
externado pelo paciente no ambito de sua autodeterminacao, que tem o objetivo de atender a
interesse essencialmente existencial e no que seja possivel dispor, criando a situacdo juridica
da permissdo ao atendimento na drea da saudde.

Conquanto os atos juridicos stricto sensu possam ser comunicativos, essa
possibilidade se d4 quando a comunicacao € o fim a ser atingido, e, no consentimento ao ato
médico, o essencial (nicleo) ndo é propriamente comunicar, mas sim permitir, 0 aceitar, €
definir (o decidir) a conducao do ato médico. Veja-se que ha a peculiaridade da possibilidade
(tendéncia fatica) de que haja sucessivos negdcios juridicos, pois hd, por um lado, o processo
de consentimento informado e, por outro, pode haver a constituicio de um outro negdécio
juridico, desta vez bilateral, que é o contrato de prestacdo de servicos médicos (com o
compromisso assumido pelo médico de intervir, o que serd visto no proximo capitulo).

Ademais, repita-se, ¢ muitas vezes no termo de consentimento informado que o
paciente declara ciéncia quanto as providéncias que lhe competem para a melhor
potencializacdo do tratamento ou procedimento ao qual serd submetido, assumindo
compromisso de cuidados que, caso nao sejam observados, podem prejudica-lo. Comprovado
o dano ao paciente, decorrente do ndo atendimento das diretrizes repassadas pelo médico, este
tem a condicdo de eximir-se da responsabilidade por danos experimentados pelo utente em
face do atendimento, tratamento ou procedimento, pois ele ndo tem apenas direitos
exercitdveis frente ao médico, ele também assume que sua participagdo ¢ fundamental para
que o fim dltimo do consentimento e do préprio contrato de prestacdo de servicos de
assisténcia médica seja alcancado, da melhor maneira possivel.

Assim, o consentimento ao ato médico ndo consubstancia mera comunicagdo de

vontade ou ato juridico stricto sensu comunicativo, porque nas comunicagdes de vontade €
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irrelevante a conduta de quem a recebe 3. O consentimento para o ato médico tem como
agente uma pessoa que objetiva um atendimento, espera que o destinatdrio (o médico) aja de
uma determinada maneira e a conduta deste € relevante até mesmo no processo formativo do
consentimento, na parte relativa a prestacdo de informacgdes: essa conotagdo formativa
dialética retira o consentimento informado do ambito dos atos juridicos em sentido estrito.

A Recomendac¢do CFM n. 1/2016 também auxilia essa busca pela natureza juridica
do consentimento informado. Seu item 9.1.3 contempla os requisitos que “obrigatoriamente”
devem constar em um termo de consentimento informado, que sdo transcritos abaixo:

a) Justificativa, objetivos e descricdo sucinta, clara e objetiva, em linguagem
acessivel, do procedimento recomendado ao paciente;

b) Duracio e descrig@o dos possiveis desconfortos no curso do procedimento;

c¢) Beneficios esperados, riscos, métodos alternativos e eventuais consequéncias da
ndo realizac¢do do procedimento;

d) Cuidados que o paciente deve adotar apds o procedimento;

e) Declarac@o do paciente de que estd devidamente informado e esclarecido acerca
do procedimento, com sua assinatura;

f) Declarac@o de que o paciente € livre para ndo consentir com o procedimento, sem
qualquer penalizac¢do ou sem prejuizo a seu cuidado;

g) Declara¢do do médico de que explicou, de forma clara, todo o procedimento;

h) Nome completo do paciente e do médico, assim como, quando couber, de
membros de sua equipe, seu enderego e contato telefonico, para que possa ser
facilmente localizado pelo paciente;

i) Assinatura ou identificacdo por impressdo datiloscépica do paciente ou de seu

representante legal e assinatura do médico;
j) Duas vias, ficando uma com o paciente e outra arquivada no prontudrio médico.

Veja-se que a Recomendacdio do CFM ndo prevé o (processo material de)
consentimento informado como uma mera permissao para a realizacado de um atendimento ou
de um procedimento, seus termos sdo mais amplos e abrangem atém mesmo a conduta do
paciente apds a intervengdo, que nada mais € do que o cumprimento dos deveres de aviso e de
instrugdo”'* imputdveis ao médico.

E, ademais, a andlise de termos de consentimento informado geralmente utilizados e
disponiveis para andlise e uso, mais confirma essas assertivas.

Acessando a internet, ao inserir em pagina de busca os termos “consentimento
informado modelo” € possivel verificar que a cooperativa médica Unimed Noroeste
disponibiliza alguns “modelos” de termos de consentimento para diferentes especialidades em
indimeros atos médicos”".

No mencionado site, constata-se que os médicos associados ou que busquem tais

213 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. T. II. Sio Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2012. p. 544, § 231.

24 MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde. Responsabilidade por conselhos, recomendacées ou informagdes.
Coimbra: Almedina, 1989. p. 321.

> Disponivel em: https://www.unimed.coop.br/. Acesso em: 21 ago. 2018.
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arquivos para uso, utilizam modelos padronizados, os quais, em seus textos, indicam, por
exemplo, a necessidade de cuidados do préprio paciente quanto ao procedimento para o qual
venha a ser submetido (no que se assemelha ao recomendado pelo CFM).

Veja-se o exemplo do paciente com obesidade moérbida que tenha condi¢des de
realizar um procedimento cirdrgico para emagrecimento, podendo optar por distintos meios,
como o baldo intragéstrico ou a cirurgia bariatrica.

O paciente, depois de ser informado dos riscos e beneficios admissiveis em cada tipo
de tratamento para essa condi¢do, pode autorizar o procedimento de cirurgia baridtrica e
escolher o meio dentre os disponiveis (por video-laparoscopia ou aberta) e também declarara
ciéncia quanto aos cuidados necessarios tanto no periodo de restabelecimento pds-operatorio
(restricao de ingestdo de liquidos, reinsercao gradual da ingestdo de sélidos, etc.) quanto no
decorrer da sua vida apds o procedimento (necessidade de realizacdo de exames especificos
periddicos, suplementacdo alimentar, cuidados na alimentagao, etc.).

E obrigatéria a tomada do consentimento escrito do paciente para o procedimento, e,
se a equipe que fizer o atendimento nessa hipétese (a obesidade mérbida € uma condi¢ao que
exige atendimento multidisciplinar) constatar que o paciente nao estd disposto a atender as
condigdes pds-cirirgicas aptas ao €xito desse tratamento invasivo (hd recusa de atendimento
revestida de licitude®'®), porque o médico ndo € obrigado a atender paciente com grande risco
de 6bito decorrente de sua conduta, a0 ndo querer assumir oS riscos que serdo acentuados em
comparacao ao eventual beneficio que a técnica possa ensejar a um paciente nao colaborativo.
Assim, de nada vale o paciente autorizar a cirurgia baridtrica se nao estiver disposto a tratar
uma condicao clinica prévia (uma condi¢do psicoldgica que cause compuls@o por comida, por
exemplo).

Alias, deve-se reconhecer a autonomia técnica e cientifica do médico no exercicio de
sua profissdo, motivo porque o médico pode rejeitar o atendimento caso entenda que a
solucdo adotada pelo paciente ndo estd de acordo com a sua convicgdo técnica ou mesmo com
a sua habilidade especifica, ou falta de habilidade especializada, ou mesmo com a estrutura
disponivel a esse médico, para o atendimento da decisao do paciente, considerando-se as

situagdes referidas no art. 36 do CEM, que tratam das hip6teses de atendimento obrigatério.

216 A recusa pode ocorrer ao inicio do atendimento ou no decorrer do atendimento.

O CEM trata do tema em seu art. 36, prevendo ser proibido ao médico “abandonar paciente sob seus
cuidados”. No entanto, caso ocorram “fatos que, a seu critério, prejudiquem o bom relacionamento com o
paciente ou o pleno desempenho profissional, o médico tem o direito de renunciar ao atendimento, desde que
comunique previamente ao paciente ou a seu representante legal, assegurando-se da continuidade dos cuidados
e fornecendo todas as informagdes necessarias ao médico que o suceder” (§ 1°). No § 2°, refere que, “salvo por
motivo justo, comunicado ao paciente ou a sua familia, o médico ndo o abandonara por este ter doenca cronica
ou incurdvel e continuard a assisti-lo e a propiciar-lhe os cuidados necessarios, inclusive os paliativos.”
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Conforme Aguirre, mesmo que a medicina baseada em evidéncias cientificas permita
a “formulacdo de padrdes de pratica profissional, isto €, de recomendagdes explicitas ou
protocolos assistenciais para situacdes especificas”, o médico pode, em face da sua autonomia
cientifica, deixar de seguir um protocolo predeterminado ‘“quando considera que uma
determinada atuagdo clinica a margem do protocolo é conveniente ao caso”. Aplicando-se
esse raciocinio, tem-se igualmente que o médico deve expressar ao paciente a possibilidade de
atendimento sob o protocolo predeterminado ou sob outra forma que seja considerada
igualmente como boa prética médica, podendo o paciente optar por uma ou outra”'’.

Destaque-se, por outro lado, que nao hd um dever do paciente de cuidar de sua saide
e tampouco uma obrigacdo de atender as recomendacdes médicas. H4, sim, um onus que
incide sobre si, pois o autocuidado como 6nus representa um ‘“‘vinculo imposto a vontade do
sujeito em razdo do seu proprio interesse”, diferentemente da obrigacdo, cujo cumprimento
ocorre basicamente em atendimento a um interesse alheio, ou de um dever, pois neste hd um
ato devido que o direito objetivo determina, na tutela de um interesse alheio, enquanto que no
onus hd um ato necessdrio, como uma exigéncia cujo atendimento é o meio de alcangar um
certo fim, no proprio interesse de quem o tem?'®.

Assim, o ndo atendimento desse Onus que incide sobre o paciente “ndo acarreta, para
o sujeito, san¢do juridica, mas tdo-somente uma certa desvantagem” que € o ndo alcance de
um determinado resultado que seria atingido caso esse Onus fosse atendido total ou
parcialmente (é possivel que o paciente nao consiga a melhora das suas condig¢des clinicas ou
na sua qualidade de vida; o aumento da expectativa de vida; a cura de uma doenga; a
descoberta de um aspecto da satde do paciente por meio de um exame médico, etc.) 219,

O 6nus € uma figura juridica que “impde ao sujeito um determinado comportamento,
que deverd ser adotado se ndo pretender ele arcar com consequéncias que lhe serdo
prejudiciais”, comportamento esse que deve ser adotado para que o sujeito sobre o qual esse
onus recai acolha os beneficios decorrentes do atendimento desse Onus, porque ele é
“expressdo da gestdo de um interesse pessoal” e que, por isso nao tem o poder de compelir o

paciente a cumpri-10°%.

27 AGUIRRE, Juan Luis Beltrdn. Autonomia del paciente: limites derivados de la cartera de servicios, de la
organizacién y funcionamiento de los centros sanitarios y de otros derechos y bienes enfrentados. In: VIEIRA,
Maria Luisa Arcos (Coord.). Autonomia del paciente e intereses de terceros: limites. Navarra: Editorial
Aranzadi, 2016, p. 74-130. p. 117.

218 GRAU, Eros. Nota sobre a distingdo entre obrigacdo, dever e dnus. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo. v. 77. 1982. p. 177-183. p. 181.

219 GRAU, Eros. Nota sobre a distingdo entre obrigacdo, dever e dnus. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdao Paulo. Sdo Paulo. v. 77. 1982. p. 177-183. p. 181 e 183.

220 GRAU, Eros. Nota sobre a distingdo entre obrigacdo, dever e dnus. Revista da Faculdade de Direito da
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Dito isso, € possivel verificar que a complexidade do consentimento informado,
inclusive quanto ao condicionamento de seus efeitos praticos a fatores controldveis e ao
mesmo tempo a outros incontroldveis (como as condi¢des do paciente, o estado da arte
médica e demais circunstancias alheias a vontade ou a conduta do paciente e do médico), a
sua constru¢do como meio formalizador de um ajuste consentido de interferéncia e a0 mesmo
tempo de definicdo da conduta tanto do médico quanto do paciente, o seu uso para a
especificacdo da sua extensdo no tempo e em seu contetudo, retira-o do ambito do ato juridico
stricto sensu.

A diferenca é que no negdcio juridico hd autonomia negocial, assim entendida como
uma possibilidade de disposicdo que vincula outrem a partir da vontade de quem nele se
envolva ou venha a se envolver como figurante, embora possa existir unilateralmente apenas
com a vontade externada de uma parte que pratica o ato de disposicdo. E possivel que exista
tanto quando for fruto de uma livre conformagdo de conteido, formatado de acordo com a
declaracdo ou comportamento (ainda que seja parcialmente limitada em face do ordenamento
juridico vigente ou mesmo em razdo de imposicdo de uma das partes), como ocorre, por
exemplo, com os negdcios cujo teor é regulamentado ou naqueles que contemplem cldusulas
gerais nos quais uma das partes meramente adira.

Capelo de Souza?' vislumbra o consentimento do lesado (refere-se ao consentimento
genericamente considerado) como ato juridico unilateral ndo constitutivo, mas apenas
integrativo da exclusao da ilicitude, porque “nao cria qualquer direito para o agente da lesdao”.

No entanto, ndo é possivel raciocinar sobre a natureza juridica do consentimento
informado a partir de uma légica puramente unilateral, pois h4 estreita vinculagdo deste com o
contrato de prestacdo de servigos de assisténcia entre médico e paciente, € 0 consentimento
informado pressupde um verdadeiro processo de tomada de decisdo para o qual as
informacdes e esclarecimentos médicos sao decisivos.

A partir do momento em que o médico se compromete a realizar um determinado
atendimento ou procedimento, passa a tomar parte do processo de consentimento. A decisdao
contida no consentimento passa a pautar a conduta médica. Conforme mencionado neste
trabalho, o consentimento do paciente ao ato médico contempla um processo material que
compreende etapas das quais o médico participa ativamente, € essa participacdo ativa e

efetiva, como serd demonstrado, é condi¢do de validade do consentimento.

Universidade de Sdao Paulo. Sdo Paulo. v. 77. 1982. p. 177-183. p. 181 e 183.
22l CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra
Editora, 1995. p. 411-412.
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Caso o médico ndo queira se vincular, necessariamente deve deixar isso registrado e
dar ciéncia ao paciente. Esse impasse deve necessariamente ser resolvido antes do inicio do
ato médico. Sendo a hipétese juridica de atendimento independentemente de consentimento,
esse consenso € dispensavel, embora permanecga a obrigacdo médica de conduta conforme as
boas préticas.

O consentimento informado representa uma concordancia do paciente quanto a uma
intervencdo vinculada a sua saude, apds processo formativo do qual o médico participa
ativamente e nele cumpre os deveres de informacdo e esclarecimento, para concretizar uma
espécie de alianca terapéutica com o paciente, embora o vinculo obrigacional de atendimento
para o ato médico escolhido ocorra no correlato negécio que € o contrato de prestacdo de
servicos de atendimento médico ou mesmo diante da obrigacdao decorrente de contrato de
seguro-saude ou o atendimento pelo sistema publico de satide.

Betti adere a natureza do consentimento do ofendido “nos limites do seu poder de
disposi¢do” como negdcio juridico. Afirma que esse consentimento € constituido por atos de
disposicdo prépria e direta (como naqueles vinculados a atividades desportivas perigosas) ou
atos de disposi¢ao imprdpria ou indireta (nestes incluidos os de mera tolerancia, impostos pela
necessidade de convivéncia social). Adicionalmente, afirma que o consentimento (a) pode ser
prévio e preventivo (“que autoriza e legitima a lesdo do interesse” antes que ocorra); (b)
simultaneo (por mera tolerancia), ou (c) posterior, por rentincia ao “poder de provocar uma
sancdo juridica pela lesdo ndo autorizada” levada a efeito. >

A exclusdo de ilicitude proporcionada pelo consentimento, que “legitima um
comportamento objetivamente lesivo”, é “funcdo da autonomia privada (causa do negdcio
juridico)”, porque facilita a socialmente util vida de relacdo e que tanto a autorizacdo prévia
quanto a rendncia antes referidas “tém, indubitavelmente, o caréter de negécio juridico”. >

No tocante a tolerancia, Bettiadverte que nao pode ser confundida a “aquiescéncia

222 BETTI, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico. Ristampa della II edizione. Napoli: Edizioni

Scientifiche italiane, 1994. p. 77-79.
Veja-se que até mesmo a doutrina nacional refere uma feicao pratica negocial ao consentimento informado,
afirmando que este ndo se limita a “simples obtencao de um documento escrito, com viés defensivo, devendo
consistir, ao contrdrio, no estabelecimento de uma relacdo de negociacdo, na qual o médico compartilha os
seus conhecimentos técnicos, mas garante ao paciente a tomada de decisdes a partir de seus proprios valores,
no exercicio de sua autonomia”. FACCHINI NETO, Eugénio; EICK, Luciana G. Responsabilidade civil do
médico pela falha no dever de informacgdo, a luz do principio da boa-fé objetiva. Revista da Ajuris. Porto
Alegre. V. 42, n. 138, jun 2015. p. 51-86. Trecho da p. 64, grifo nosso. Disponivel em: <www.ajuris.org.br>.
Acesso em: 18 ago. 2018.

2 BETTI, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico. Ristampa della II edizione. Napoli: Edizioni
Scientifiche italiane, 1994. p. 77-79. Para Betti, o elemento que € caracteristico do negécio € o “contetido da
declaracdo ou do comportamento” que “tenham conteido preceptivo relativo a uma matéria de autonomia
privada e assumam, a respeito desse conteido, fungdo constitutiva insubstituivel”.
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legitimante e o comportamento material (operacdo) legitimado”, pois, embora de alguma
forma vinculados, “a aquiescéncia concomitante, em regra, ndo vincula para o futuro” (exceto
quando sua repeticdo puder ser considerada como autoriza¢do por confianca — “e entdo &
negocio”) e quanto ao passado “tem mais relevancia como fato de caducidade ou preclusao do
poder de reacdo (fato de autorresponsabilidade), do que como ato de autonomia”. Na
autonomia tem-se o “conteddo preceptivo do ato” e na autorresponsabilidade a “relevancia
preclusiva do comportamento”.”**

No consentimento informado, o médico nao € um expectador passivo que apenas
toma conhecimento de uma decisdo do paciente. H4 uma participacdo ativa do médico, porque
¢ ele quem proporcionard ao paciente as informagdes e os esclarecimentos essenciais a
tomada de decisdo. Portanto, o médico participa desse negécio desde o inicio e o aceita como
diretriz da sua conduta no atendimento do paciente emissor, tornando-se vinculativo ao
profissional, enquanto ndo for revogado pelo paciente ou extinto o vinculo com o médico, e
ambos prendem-se aos seus termos (cada um a sua maneira) e experimentam seus efeitos
produzidos enquanto vigente, e que possam ser sentidos no que isso for compativel, apos a
sua revogac¢do ou a realizagao do ato que tenha sido autorizado.

Ainda a reforgar o entendimento de que nao € ato juridico em sentido estrito, tem-se
a possibilidade de consentimento pelo siléncio, que se entende por anuéncia quanto for
possivel identificar ele ndo seja apenas vazio ou indiferenca (art. 111 do CC). Se fosse ato
juridico stricto sensu, nao poderia ser entendido o siléncio como permissdo, pois a natureza
desses atos ndo permite que ocorra reclamagdo, comunica¢do, enunciacdo ou mandamento por
meio do siléncio, pois essas circunstancias exigem emissdo de voz. Ademais, se o “ato
juridico unilateral deve ter eficicia definida” e “de regra ndo permite condi¢do ou termo”%,
ndo se pode afirmar o mesmo do consentimento informado, que admite condi¢do, assim como
termo.

O consentimento informado no ato médico € tolerante, na acep¢do doutrindria
portuguesa de espécie, embora também tenha conteddo autorizante em razao da medida dessa
permissao que é alinhada pelo préprio paciente posteriormente ao recebimento adequado das
informacdes e da passagem pelas etapas de reflexdo e de decisdao, sem que, com isso, perca a

possibilidade de revogagdo a qualquer tempo226 até o momento em que se produza o ato (com

24 BETTI, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico. Ristampa della II edizione. Napoli: Edizioni
Scientifiche italiane, 1994. p. 77-79.

2 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. T. IIL. p. 204 (§ 278).

26 O Enunciado n. 401 da V Jornada de Direito Civil estabelece que: “Ndo contraria os bons costumes a cessdo
gratuita de direitos de uso de material bioldgico para fins de pesquisa cientifica, desde que a manifestagdo de
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efeitos ex nunc) e que € independente de aviso prévio ou de pretensdo de indenizabilidade por
parte de quem tenha sido autorizado por meio do consentimento.

Revogado o consentimento, mas praticado o ato apds a revogagdo, o ato, a0 menos
aprioristicamente, “surge contrario a direito e entra no mundo juridico como ilicito, absoluto

ou relativo??””

, embora somente seja possivel falar em ilicito se a revogagdo tenha
previamente chegado ao conhecimento de seu destinatério.

A completude do consentimento para o ato médico no plano da existéncia ocorre
apenas pela concretizacdo dos elementos do quadro 2 do capitulo 3.5, pois para a sua
existéncia, basta um agente (o emissor do consentimento), em um determinado lugar e tempo,
pois € preciso saber quem o emitiu, quando e onde, que sdo pressupostos extrinsecos
juntamente com os intrinsecos de forma, objeto e vontade exteriorizada sob um juizo de
verossimilhanga, sendo a categoria negocial identificavel pelo seu préprio teor permissivo.

Verifica-se, assim, que o consentimento deve necessariamente ser observado pelo
médico que fard o atendimento, que ficard vinculado ao atendimento nos termos do que foi
consentido. No entanto, nada serd exigivel do médico que ndo tiver conhecimento ou que nao
tenha tido condi¢des ou a oportunidade de ter tido ciéncia desse consentimento € que nao
participou do seu processo formativo material, assim como, mesmo que tenha tomado
conhecimento do consentimento, se o paciente vier a revoga-lo antes do inicio do ato médico,
deverd essa decisdao ser respeitada, se dela o médico tomar conhecimento a tempo,
observando-se, em todas as hipéteses, a necessidade de atuacdo profissional conforme as boas
préticas.”*®

Vale repetir que, no consentimento informado, ndo ha necessidade de uma
comunicacdo formal posterior ao médico, justamente porque o médico participa ativamente da
sua elaboragdo, porque o consentimento s6 € vdlido quando o paciente emite uma decisdo

fruto de reflexdo quanto ao conjunto de informagdes recebidas. O médico vincular-se-4 ao que

vontade tenha sido livre, esclarecida e puder ser revogada a qualquer tempo, conforme as normas éticas que
regem a pesquisa cientifica e o respeito aos direitos fundamentais”. Disponivel em: <www.cjf.jus.br>. Acesso
em: 29 ago. 2018.
No mesmo sentido, o art. 6° , n. 1, da Declaragdo Universal sobre bioética e direitos humanos: “Qualquer
intervengdo médica de cardcter preventivo, diagndstico ou terapéutico s6 deve ser realizada com o
consentimento prévio, livre e esclarecido da pessoa em causa, com base em informa¢do adequada. Quando
apropriado, o consentimento deve ser expresso € a pessoa em causa pode retird-lo a qualquer momento e por
qualquer razdo, sem que dai resulte para ela qualquer desvantagem ou prejuizo.” Disponivel em:
<www.unesco.org>. Acesso em: 3 nov. 2018.

27 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. T. II. p. 430 (§ 202) e p. 432.

8 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. T. II. p. 502, § 223.
Alerte-se que, a convalidacdo, ou o popular “aproveitamento” de um consentimento pelo médico “C”, cujo
processo foi realizado entre o médico “A” e o paciente “B”, depende de confirmagdo, e ndo implica
necessariamente a passagem por um novo processo de consentimento, desde que o risco seja baixo e que haja
proximidade de tempo entre um e outro.



106

for decidido se estiver de acordo com a decisdo tomada, se a decisdo for juridicamente
admissivel ou, caso seja hipdtese de dever de atender, se esse atendimento for féitica e
juridicamente possivel de acordo com as circunstancias concretas.

A definicdo do contetido da prestagdo principal do profissional, que constard no
contrato de prestacdo de servicos médicos, ndo é uma definicdo unilateral do médico (no
contrato ou no consentimento)’. Trata-se, portanto, da concep¢do do consentimento
informado como negdcio juridico bilateral.

O consentir é o fator determinante, a pedra de toque a sua existéncia como figura
juridica. Embora ndo exista enquanto a decisdo consentida do paciente ndo reconhecivel
juridicamente como declaracdo ou comportamento concludente, o consentimento é decisao,
permissdo e processo material que constitui um negécio bilateral. E, portanto, mais do que
uma simples comunicacdo, e Pontes de Miranda classifica a comunica¢do como ato juridico
stricto sensu e a autorizagdo como negocio jurl’dico23 0,

Isso ndo significa que o consentimento informado seja desprovido de
particularidades e que o seu encaixe como negdcio juridico seja perfeito. Reconhece-se, por
exemplo, que o estado de perigo e a lesdo, figuras juridicas tipicas dos negocios juridicos, ndo
se aplicam ao consentimento ao ato médico.

Os defeitos vinculados ao elemento volitivo em si (um descompasso entre a vontade
real e a exteriorizada), como o erro, o dolo e a coa¢do (quando for de terceiro), em regra,
aplicam-se ao consentimento para o ato médico, enquanto que os defeitos que ndo
representam vicio do consentimento como a lesdo e o estado de perigo, estes a ele ndo se
aplicam, o que o aproxima do ato juridico stricto sensu (a vontade real e a exteriorizada sdao
coerentes, pois o problema estd em elementos externos a vontade, como a situagdo de
assuncao de obrigacdes com despropor¢ao e iniquidade assumidas por necessidade).

De toda forma, embora conceitualmente o negdcio juridico e o ato juridico stricto
sensu sejam figuras juridicas distintas - tanto na sua estruturacdo tedrica, quanto na sua
finalidade -, ambas provém do mesmo galho (ato juridico) e do mesmo tronco (fato juridico) e
possuem algumas caracteristicas comuns e outras distintas.

Tanto o ato juridico stricto sensu quanto os negocios juridicos estdo sujeitos a um

mesmo regime de direito privado e base normativa, porque ambos estdo vinculados ao

2 Em sentido contrdrio: STEFANELLI. Stefania. Autodeterminazione e disposizioni sul corpo. Roma: Istituto
per gli Studi Economici e Giuridici, 2011. p. 94.

»0 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. T. II. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. p. 253 (§ 159) e quadro da p. 255. Embora na p. 540 (§ 229) afirme que, por exemplo, o
consentimento do locador para a cessdo de locagdo seja ato juridico stricto sensu.
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elemento volitivo, e os defeitos estdo justamente nesse elemento que é comum a ambos. Por
1sso, o enquadramento do consentimento informado em uma ou outra categoria nido tem
relevancia pratica suficiente a tornar imprescindivel essa classificacdo. As adaptagdes quanto
a incidéncia de uma ou outra figura juridica especifica dependerd de uma anélise de cada uma
delas.

O sistema juridico alberga esse poder de autogestdo dos interesses do paciente, ainda
que parcial sob determinados aspectos, e, nisso, ndo hd possibilidade de escolha de um “tipo
negocial” que melhor sirva aos seus propdsitos, pois o tipo € um sé, a decisdao-deliberativa-
concordante com contornos especificos, mediante consentimento.

No entanto, ndo € ato juridico stricto sensu, embora admita-se que o consentimento

”231. Isso

sirva para suprimir uma “situa¢do impeditiva ao cumprimento da prestacdo médica
reforca a ideia antes delineada, de que nao sdo eficientes para esse fim os critérios de
categorizacdo e de producdo de efeitos predeterminados para diferenciar ato juridico stricto
sensu e negocio juridico.

E, nesse contexto, reforcam-se os trés pontos centrais probatérios que envolvem as
fungdes do consentimento informado: (1) como prova de pré-exclusio de uma suposta
ilicitude na interven¢do médica e como prova desta; (2) como possivel meio de prova do
cumprimento da obrigacdo de repasse de informacdes ao paciente e (3) como prova do
exercicio da autogestdo do paciente, com a sua permissdo para um procedimento e a indicagdo
de seus contornos e limites.

Feitos esses esclarecimentos, e respondido o questionamento explicitado na
introducdo, e em especial a partir das funcOes exercidas pelo consentimento informado,
percebe-se que este estd imbricado com as nog¢des de liberdade e autonomia, bem como

correlacionado com o contrato de prestacdo de servicos médicos, quando existente, o que serd

visto no préximo tépico.

3.3 O consentimento e o contrato de prestacao de servicos de assisténcia médica

O paciente do atendimento eletivo pode chegar até o médico por meio do servico
publico de saide (nele o vinculo se estabelece entre o Estado e o paciente, e € de natureza
extracontratual), do atendimento decorrente de plano de satide (com vinculo formado entre o

paciente e o médico da rede credenciada, sob responsabilidade do plano de saide), de seguro

3! STEFANELLI. Stefania. Autodeterminazione e disposizioni sul corpo. Roma: Istituto per gli Studi Economici
e Giuridici, 2011. p. 94.
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saude (cujo vinculo se estatui entre o médico e o paciente) ou por contato direto para
atendimento privado.

Na ultima das hipéteses mencionadas, forma-se o contrato de prestagdo de servigos
que permeia o atendimento do paciente pelo médico, e € no atendimento que o médico e o
paciente dialogam a respeito do diagndstico, tratamento e progndstico que envolva a satide
deste e, conforme as circunstancias concretas, pode ser construido o consentimento ao ato
médico, de modo correlato (concomitante ou posterior) ao mencionado contrato de prestacao
de servigos médicos.

Embora o consentimento informado e o contrato de prestacdo de servicos de
assisténcia médica - associados ou dissociados -, mantenham uma coeréncia, e cada um
preserve a sua identidade negocial prépria®2, ambos sdo conjugados, complementados e inter-
relacionados, na forma exposta neste item. Sdo negdcios coligados por natureza e por
contetido, porque em regra ndo pode haver intervengdo médica sem consentimento do
paciente, a0 mesmo tempo que o consentimento do paciente existe para um concomitante ou
subsequente ato médico.

Conforme Pereira, hda uma “relacdo obrigacional complexa”, que configura um
“contrato relacional”, ndo limitado a um “dever principal (tratamento adequado), mas
abrangente de conjunto de deveres acessOrios (consentimento informado, documentagdo,

sigilo de informagdes e de dados)”*”

, pois € mais amplo que isso, e envolve vdrios figurantes
(médicos, pacientes, equipes de atendimento em saude, clinicas, hospitais ou outras estruturas
juridicamente formadas) para a prestacdo de servigos médicos.

Na visdo do STJ, a relacdo entre médico e paciente “é uma prestacdo de servicos

especial”, que vai além do mero atendimento ao paciente, “cujo objeto engloba deveres
2234

29 &¢

anexos, de suma relevancia”, “entre os quais estd o dever de informacao
Para Tepedino esse vinculo seria uma “locacdo de servigos sui generis”, atraindo “a
prestacdo remunerada dos servicos médicos um nucleo de deveres extrapatrimoniais, essencial

a natureza da avencga”, pois o objeto da prestacdo médica abrange “além da intervencdo

2 A diferenca entre a unidade e a pluralidade de negécios juridicos, como se vé, ndo diz respeito ao nimero de
negdcios, que podem ser vdrios em ambas as espécies, mas reside na unidade ou pluralidade da especificidade
prépria e ao fim comum dos negécios. Se hd preponderincia da especificidade prépria de um deles, a qual
todos os negécios a ela sdo subordinados, existe unidade. Se cada qual tem a sua especificidade prépria, o caso
¢ de pluralidade. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 20. ed. S@o
Paulo: Saraiva, 2014. p. 312.

3 PEREIRA, André Dias. Direitos dos pacientes e responsabilidade médica. Revista portuguesa do dano
corporal. Coimbra. APADAC. Ano XXV. n. 27. dez./2016. p. 25-38. p. 26.

4 STI. 4a Turma. REsp n. 1.540.580. Rel. (para acérddo) Min. Luis Felipe Salomdo. J. em 02/08/2018.
Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 30 nov. 2018.
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N

técnica, dirigida a cura propriamente dita, os deveres mencionados, que ddo conotagdo
peculiar ao contrato, fazendo-o atipico, diverso da locacdo de servigos convencional
disciplinada pelo Cédigo Civil"*.

No contrato de prestacdo de servico médico, esse profissional assume a obrigacao de
realizar um ato médico (prestacdo nuclear e maior nota tipificadora desse tipo de contrato),
em proveito do paciente ou no atendimento de legitimo interesse deste, recebendo por esse
servico uma retribuicao convencionada. Esse contrato socialmente tipico (e tipico € o contrato

de prestacdo de servicos)™°

, contempla uma atividade técnica que envolve intelecto e em
geral integra associadamente uma atividade bragal. Nele, o médico ndo assume um
compromisso de curar um enfermo, mas compromete-se a aplicar técnicas adequadas ao
atendimento do paciente, segundo as boas praticas médicas.

E possivel que o paciente nio queira se submeter a um tratamento que seria o
recomendado a sua situacdo clinica, mas que nao lhe acarrete uma cura, porque a doenga que
o acomete € incurdvel, v.g., embora tencione um atendimento que lhe proporcione qualidade
de vida. Nesse exemplo, o processo de consentimento comega a atuar antes mesmo da
defini¢do da forma pela qual o atendimento serd conduzido na parte que toca ao tratamento a
ser utilizado.

O consentimento informado tem feicdo conceitual diferenciada, pois € o meio e o
instrumento para circunscrever o campo da atuacdo médica em um determinado caso. E
igualmente a permissdo do paciente para um ato médico, representando o exercicio da
autodeterminagao deste, bem como serve para atribuir licitude ao ato médico (porque legitima
uma intervencdo). O consentimento informado dard o contorno do ato médico a ser realizado
e que € o nicleo do contrato de prestacao de servicos médicos.

A realizacdo de um ato médico ndo depende necessariamente de um contrato de

3 TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade médica na experiéncia brasileira contemporénea. Revista juridica.

Porto Alegre, v. 51, n. 311, set./2003. p. 18-43. p. 19.
36 PAIS DE VASCONCELOS, Pedro. Contratos atipicos. 2. Ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 59 e ss.

Farah afirma que essa qualificacdo ndo seria relevante: “O contrato médico-paciente tem sido chamado de
contrato inominado ou atipico ou sui generis. O conflito a respeito deste assunto, na doutrina, leva a conclusio
de que ele ndo tem nomen iuris previsto em lei. Na realidade, o atendimento médico compreende pluralidade
de atos relativos a cada doenca na complexidade do corpo humano, o que implica a impossibilidade de
enquadramento legal apropriado. Ademais, ndo € relevante tal definicdo porque o ordenamento juridico no
Brasil € indiferente a tal detalhe, ji consagrado tratar-se de contrato de prestacdo de servico. Os profissionais
liberais tém caracteristicas préprias, que ndo se adequariam ao contrato de critério Ginico, como ocorre com 0
contrato de trabalho, submetido a regras de subordinag@o hierdrquica e dependéncia econdmica, por forca de
leis préprias ou especiais. As relacdes juridicas que acarretam atividades pessoais, e cujo resultado ndo é
assegurado como condicio ou obrigag@o contratual, ¢ um contrato de servigcos. Este € o contrato que se forma
entre 0 médico e o paciente. O art. 104, CC/2002, quanto ao tema do objeto do contrato médico, quer que ele
seja licito, possivel, determinado ou determindvel”. FARAH, Elias. Contrato profissional médico-paciente.
Reflexdes sobre obrigacdes bdsicas. Doutrinas essenciais de Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, out./2011. v. 5. p. 349-388, trecho do item n. 50.
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prestacdo de servigos entre médico e paciente, diferentemente do consentimento informado.
Sem esse consentimento, a interven¢do médica em um paciente € considerada um ato ilicito e
conduta penalmente tipificada®’.

E, na maior parte das vezes, o contrato ndo € escrito, pois as consultas costumam ser
agendadas por pessoas vinculadas ao médico (geralmente em secretaria) ou mesmo on-line.
Outras vezes, nas populares ‘“consultas encaixadas”, a pessoa dirige-se diretamente a
secretaria para aguardar o atendimento quando houver disponibilidade, no mesmo dia. A
informalidade nesses casos € a marca do atendimento médico, sem que seja admissivel exigir
maiores formalidades, exceto no que tange aos seus contornos basicos (o paciente € atendido e
o médico é remunerado e faz uso do seu tempo, destinando-o ao atendimento).

Em geral, ha liberdade de estruturacao de contetido tanto de um (o consentimento
informado) quanto do outro negdécio (um possivel contrato de prestacdo de servigos
concomitante ou subsequente), pois o paciente pode modular a permissdo contida no
consentimento, quanto ao seu conteddo, extensao e efeitos, com possibilidade de retratacio a
qualquer tempo, e isso nao ¢ fator que possa influenciar a natureza dos atos, conforme
mencionado no capitulo 3.2.

E hé bilateralidade nos dois negdécios. A bilateralidade no consentimento ao ato
médico estd no fato de que esse profissional assume o compromisso de prestar as informacoes
ao paciente (que sdo essenciais a validade do consentimento), explicita dialogicamente o que
se dispde a fazer e a ndo fazer e este decide, autoriza o ato médico, e assume o Onus de
cooperar para que o atendimento atinja seus propositos esperados pois, sem isso, o médico
pode legitimamente recusar o atendimento.

No contrato de prestacdo de servicos médicos, igualmente hé bilateralidade, embora
com conteddo obrigacional distinto, decorrente da geracdo de obrigacdes para ambas as
partes, sendo que a principal obrigacdao assumida pelo médico nesse contrato € a de realizar o
atendimento e a do paciente é a de efetuar o pagamento da remuneragdo convencionada, pelo
servigo contratado.

Na recusa de atendimento, assume protagonismo o inc. VII do Capitulo I do CEM do
CFM, que trata dos principios fundamentais, prevendo que “o médico exercerd sua profissao
com autonomia, ndo sendo obrigado a prestar servigos que contrariem os ditames de sua

consciéncia ou a quem ndo deseje”, exceto nas “situacdes de auséncia de outro médico, em

3 . L. - .. , .

27 Ainda que forma sumdria em razdo dos limites deste trabalho, convém referir que, em regra, a natureza da
responsabilidade do médico é, em geral, contratual, embora possa ser extracontratual em determinadas
situagdes como, por exemplo, omissdo de socorro ou emissdo de atestados falsos.
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caso de urgéncia ou emergéncia, ou quando sua recusa possa trazer danos a saude do
paciente”.
No contrato de prestacio de servicos em geral, costuma-se dizer que ha

independéncia técnica do profissional contratado®®

, €, N0 que pertine ao contrato de prestacao
de servico médico, em geral, embora haja independéncia do médico em relacdo a técnica a ser
utilizada e a forma de conducdo do atendimento, isso somente pode ser posto em pratica
mediante o consentimento do paciente (mediante escolha deste, havendo opcdes admissiveis
para atingir um determinado resultado).

Com isso, quer-se dizer que a independéncia técnica nesse tipo de contrato € aquela
livre de ingeréncias externas alheias e prejudiciais aos interesses legitimos do paciente, sendo
que ao médico compete o dever de agir com pericia e utilizando técnica adequada, embora
caiba ao paciente a decisdo quanto a se submeter a um atendimento, tratamento ou
intervencao, ou, ainda, caso a decisdo seja pelo atendimento, € o paciente quem decidira sobre
qual a técnica que serd empregada (havendo mais de uma, que permita uma decisdo do
paciente) e a forma de conducdo dos trabalhos no que lhe couber, na forma que serd vista
neste trabalho.

Tanto no contrato de prestacdo de servigcos médicos quanto no consentimento para o
ato médico ha consenso e exige-se a habilitacdo profissional daquele que executard o
atendimento convencionado. No consentimento, o consenso ocorre quando o paciente € o
médico estdo dispostos a construir um processo de consentimento, o primeiro querendo e
tendo condi¢des de decidir, e o médico aceitando participar desse processo e trasmitindo as
informacdes ao paciente, que as recebe, reflete sobre elas e toma uma decisdo, externalizando-
a. O médico, ao aceitd-lo, prossegue no atendimento do paciente, no contrato de prestacdo de
servicos, e, nesse, a consensualidade estd nas vontades alinhadas, em cada uma das suas
obrigacdes e deveres, de forma comutativa, embora comumente ndo haja obrigacdo do médico
quanto a um determinado resultado, em face das proprias vicissitudes técnicas e das pessoas
envolvidas, que circundam os atos que compdem o atendimento™”.

O consentimento informado e o contrato de prestacdo de servicos médicos sdo
distintos em varios aspectos, embora, repita-se, sejam complementares e inter-relacionados,

pois a finalidade permissiva estd no consentimento, € no contrato de prestacdo de servicos

238 LOBO, Paulo Netto. Direito civil: contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p- 353 e USTARROZ, Daniel.
Contratos em espécie. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 133.

9 Reconhece-se que hé divergéncia doutrindria quanto a obrigacdo do médico ser de meio ou de resultado na
cirurgia plastica estética. E, quando a jurisprudéncia afirma ser de resultado, acaba fazendo incidir a
responsabilidade objetiva, e ndo a inversdo do 6nus da prova. Esse aspecto ndo cabe nesse trabalho. Assim,
para esclarecimento, veja-se BORGES, Gustavo. Erro médico nas cirurgias pldsticas. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
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médicos a finalidade é atendimento médico em si.

Em ambos a forma € livre. Ao consentimento informado, embora bilateral, basta que
seja firmado unicamente pelo paciente para existir quando emitido sob a forma escrita,
enquanto que o contrato de prestacdo de servigcos médicos, igualmente quando escrito, deve
ser firmado tanto pelo médico quanto pelo paciente.

No que toca as partes, ndo hd necessariamente correspondéncia entre quem participa
do consentimento informado e quem assume a qualidade de parte em um contrato de
prestacao de servigos médicos, o que pode ser visto também quanto a quem serd contratado
para prestar servicos médicos e a quem terd capacidade civil para contratar esses servigos24o.

Conforme Farah, a atividade médica pode desencadear-se por “multiplas formas”
(“independente, autdonoma, com subordinacdo empregaticia, em grupos, em convénios etc.”),
conquanto primordialmente tenha cardter personalissimo (‘“‘caso do paciente que exige que os
servicos sejam prestados por determinado médico, no qual deposita confianga™), pois, em
regra, o atendimento somente podera ser realizado por um médico distinto daquele contratado
pelo paciente nas hipéteses de caso fortuito ou forca maior, “para servicos que lhe seriam da
sua exclusiva obrigacdo ou competéncia”. E possivel, no entanto, “que a substitui¢io ocorra
com O consentimento, expresso ou técito, do paciente, que passa a ter vinculo obrigacional
com o substituto. Na hipdtese de urgéncia ou de emergéncia, a substituicdo, sem
consentimento, se justifica, assumindo o substituto a responsabilidade por danos, se tiver

atuado com culpa” **!

, €, no atendimento por corpo clinico, é admitida a atuacdo de qualquer
profissional componente deste.
Assim, conquanto quem sempre consinta seja um paciente (pessoa humana,

portanto), pode ocorrer que tanto um quanto outro negécio sejam firmados entre um

0 Farah faz as seguintes consideracdes quanto ao atendimento médico solicitado por terceiro: “A solicitagdo do
atendimento médico por terceiro pode ocorrer por generosidade, solidariedade humana, cumprimento de dever
legal de socorro ou ser proveniente de um contrato. O terceiro pode assumir os encargos do atendimento de
modo voluntdrio ou expresso. Trata-se de contratos previstos nos arts. 436 a 438 do CC/2002, sob a rubrica “a
estipulacdo em favor de terceiro”. Constam, no caso, as trés partes necessarias: aquele que estipula a obrigacdo,
o médico prestador do servigo profissional e o paciente, beneficidrio da vantagem patrimonial gratuita. Ainda o
Cédigo Civil, nos arts. 861 a 875, dispde sob a rubrica “da gestdo de negécios”. No art. 861, CC/2002, o texto
legal € de facil inteligéncia na conceituag¢do do gestor: “Aquele que, sem autoriza¢do do interessado, intervém
na gestdo de negécio alheio, dirigi-lo-4 segundo o interesse e a vontade presumivel de seu dono, ficando
responsdvel a este e as pessoas com que tratar”. Os demais artigos (arts. 862 a 875, CC/2002) estabelecem as
regras pelas quais o gestor deve atuar na defesa dos interesses do dominus. Ha divergéncias sobre quem deve
pagar os encargos do atendimento médico. Tudo indica que ambos ficam responsdveis. O gestor porque atua
em nome do dominus, e este porque beneficidrio do atendimento médico”. FARAH, Elias. Contrato
profissional médico-paciente. Reflexdes sobre obrigagdes basicas. Doutrinas essenciais de Responsabilidade
Civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, out./2011. v. 5. p. 349-388, trecho do item n. 20.

! FARAH, Elias. Contrato profissional médico-paciente. Reflexdes sobre obrigacdes basicas. Doutrinas
essenciais de Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, out./2011. v. 5. p. 349-388,
trecho do item n. 22.
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determinado médico e um paciente; ou que o consentimento seja formado por um médico e
um paciente, e o contrato de prestacdo de servigos constitua-se pelo paciente e uma
determinada pessoa juridica (o hospital ou clinica onde serd prestado o atendimento), embora
ambos negdcios, em tultima anélise, tratem de um mesmo ato médico.

Ainda, e em especial com o advento do EPD, € possivel que o contrato de prestacdo
de servigos seja firmado por um curador e o consentimento seja obtido (total ou parcialmente)
de um paciente que tenha sua capacidade civil restringida para determinados atos
patrimoniais, € ndo para atos que tratem de aspectos de sua existencialidade, como os que
tratem da sua integridade psicofisica e sua correlacdo com o atendimento na drea da satde.

No tocante ao objeto, o do consentimento € essencialmente uma permissao para o
procedimento, enquanto que o contrato de prestacao de servigos € o servigo técnico a ser
realizado pelo médico. A vontade na formagdo do consentimento informado € a externada
pelo paciente de forma direta ou por meio de comportamento concludente, cujo contetido €
um querer decidir e de efetivamente decidir e consentir, € no contrato de prestacio de servicos
o contetddo dessa vontade € a de contratar o médico para a realizacdo de um determinado ato
técnico.

O consentimento informado ndo comporta pagamentos pecunidrios ou retribui¢des
com abrangéncia econdmica direta ou indireta (embora em alguns casos possa prever
eventuais reembolsos), e no contrato de prestacao de servicos médicos a monetarizacdo da-se
pela remuneracdo a ser convencionada em favor do médico ou de sociedade empresaria do
ramo da sadde, em razdo do trabalho contratado. Assim, o consentimento informado nao esta
sujeito a equilibrio econd6mico, comum em matéria de contratos com obrigacdes dessa
natureza, enquanto que esse equilibrio deve pautar o contrato de prestacdo de servicos
médicos, uma vez que o servico prestado deve guardar uma correlacdo de proporcionalidade
quanto a remuneragao convencionada.

E, no que respeita a onerosidade excessiva, sob a perspectiva da contraprestacdo
financeira ao profissional, essa figura pode ter utilidade no contrato de prestacdo de servicos
de assisténcia médica; e, sob o enfoque ndo econdmico (uma vez que o termo onerar também
significa “oprimir”, ou mesmo “sobrecarregar’”), as eventuais obrigacdes do paciente nao
podem ensejar condutas incompativeis, impraticaveis ou cuja execucdo seja dificil em face
das condicdes deste.

Ademais, o consentimento informado ndo estd sujeito a excec¢do de contrato ndo
cumprido, porque ndo € contrato e sua natureza nao comporta esse tipo de excecdo. Essa

excecdo seria admissivel para impedir a cobranga por servigos que nio tenham sido prestados
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ou cuja execugdo tenha ocorrido inadequadamente.

No que pertine a aplicacdo de multa por descumprimento, essa ndo € compativel com
o consentimento informado, e sua incidéncia no contrato de prestacdo de servigos de
assisténcia médica depende da anélise do tipo de obriga¢do descumprida (por exemplo, a falta
de pagamento dos servigos do médico ao tempo devido).

Outro ponto a destacar é que tanto o consentimento informado quanto o contrato de
prestacao de servigos de assisténcia médica ndo estdo sujeitos a cumprimento compulsorio
(execucdo especifica), tampouco através de terceiros nos aspectos existenciais, em face da sua
natureza personalissima242, do préprio direito de autodeterminacdo do paciente e da sua
incolumidade psicofisica, que sdo incompativeis com a submissdo involuntaria deste a um
determinado procedimento ou tratamento para o qual previamente tenha consentido, porque
pode ser revogado a qualquer tempo. Igualmente ndo permite indenizacdo ao médico na
revogacao do paciente.

No entanto, o art. 603 do CC estabelece que o rompimento do contrato sem justa
causa imputdvel ao prestador de servigos, enseja obrigacdo do contratante de pagar “a
retribui¢do vencida”, mais a metade do que ainda seria devido ao médico, equivalente a
metade da soma das prestacdes a vencer, da retribui¢do devida ao médico.

Igualmente, é permitido ao médico que, no contrato de prestacdo de servicos
profissionais, insira ajuste no sentido de que o ndo comparecimento do paciente a consulta,
exame ou procedimento, ou mesmo em outras hipéteses faticas de revogagdo, possa ensejar a
obrigacdo de pagamento do tempo que o profissional estava disponivel e deixou de fazer
outro atendimento, consequéncia essa admissivel porque isso serd considerado como violagdao
contratual e ndo propriamente porque decorra da revogacdo do consentimento.

Assim, eventual pretensdo indenizatéria do médico em face da revogacdo do
consentimento ou mesmo da ndo realizacao do ato médico, decorre de um descumprimento de
obrigacdo contratual, e ndo em decorréncia de eventual revogacdo do consentimento, até
porque, por exemplo, permite-se que um determinado procedimento possa ser remarcado
mantendo o consentimento e com a cobranca do tempo em que o médico esteve disponivel
para realizacdo do ato na primeira data combinada e também a cobranca pelo trabalho

efetivamente realizado na segunda data, tudo a depender do que seja pactuado entre as partes.

*2 H4 quem entenda que sequer pode-se falar em nulidade: “Pretender a nulidade desses negdcios juridicos
existenciais € inexequivel, razdo pela qual compreende-se pela importancia de uma readequacio do conceito,
permitindo-se as novas praticas e assegurando-se a tutela e selecdo dos interesses juridicos relevantes
envolvidos”. LEDO, Ana Paula Ruiz; SABO, Isabela Cristina; AMARAL, Ana Cldudia Corréa Zuin Mattos
do. Existencialidade humana: o negécio juridico na visdo pds-moderna. Revista Civilistica.com. Rio de Janeiro,
a. 6,n.1, 2017. p. 1-22. p. 20.
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7z 7z

O consentimento informado, é emitido pelo préprio paciente, que € o titular do
esclarecimento (se for por terceiro serd mera autorizacdo, € ndo consentimento, o qual €
personalissimo).

Especificamente quanto a vontade na formagdo do contrato de prestagdo de servigos
médicos, ela pode ser expressada de diversas formas, por exemplo:

(a) na confirmacgdo do consentimento informado que tenha sido emitido previamente
ao atendimento, que € o meio preferencial de obtencao da decis@o e permissao (“consinto que
o meu atendimento ocorra da forma x”);

(b) pela autorizacio dada por assistente ou representante legal, judicial ou
convencional (procurador para cuidados em satide) previamente ao atendimento, quando € no
que nao for possivel obter a decisao do paciente (“autorizo que o fulano seja atendido da
forma x”);

(c) pela emissdao de uma simples exteriorizacdo de vontade de atendimento (“atenda-
me”) emitida independentemente da passagem prévia pelo processo de consentimento
informado quanto a forma de atendimento, por decisdo do préprio paciente (porque lhe foi
previamente esclarecido de seu direito de ser informado e genuinamente o exercitou,
permitindo ao médico que decida a forma de atendimento que esse profissional entender mais
conveniente>*? );

Ou mesmo o vinculo pode ser estabelecido independentemente da vontade do
paciente (consolidando-se como ato-fato, e ndo como negdcio juridico), quando for hipétese
de atendimento independentemente de consentimento (por exemplo, nos que forem
obrigatorios).

Conforme refere a doutrina, ha uma feicdo diplice no consentimento do paciente,
seja como ‘“‘consentimento-aceitagdo”, dirigido a “conclusao de um contrato médico, pois todo
contrato supde um consentimento valido das partes”, seja como “consentimento-
assentimento” para o ato médico, “que representa o coroldrio do direito do paciente a fazer
2,244

respeitar a sua integridade fisica e a dispor do seu corpo

A vontade € essencial ao contrato, embora no consentimento informado ndo o seja a

* No tocante 2 rentincia ao atendimento, veja-se o teor do enunciado n. 403 da V Jornada de Direito Civil: “O
Direito a inviolabilidade de consciéncia e de crenga, previsto no art. 5°, VI, da Constituicdo Federal, aplica-se
também a pessoa que se nega a tratamento médico, inclusive transfusdo de sangue, com ou sem risco de morte,
em razdo do tratamento ou da falta dele, desde que observados os seguintes critérios: a) capacidade civil plena,
excluido o suprimento pelo representante ou assistente; b) manifestacdo de vontade livre, consciente e
informada; e c) oposicdo que diga respeito exclusivamente a prépria pessoa do declarante”. Disponivel em:
<www.cjf.jus.br>. Acesso em: 29 ago. 2018.

24 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente: estudo de direito
civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 138.



116

existéncia do contrato de prestacdo de servicos médicos, somente apresentando-se como
condi¢do de validade naqueles casos em que seja possivel a passagem pelo processo de
consentimento (que haja condi¢des apropriadas, como o tempo minimo para sua ocorréncia;

que seja hipotese de atendimento dele dependente, etc.).

3.4 Negocios juridicos existenciais e de lucro

Conforme referido nos capitulos anteriores, o negdcio juridico tem um protagonismo
no direito civil, notadamente os contratos, porque tradicionalmente foram concebidos para
servirem como veste juridica de operagdes econdmicas**. No entanto, o negdcio juridico ndo
se limita aos contratos e tampouco ficou infenso a ressignificacdo de intimeros institutos,
categorias e figuras do direito civil, pela necessdria contextualiza¢do de suas caracteristicas,
funcdes, modo de interpretacio, conteido e efeitos, que considerem a triade fato, valor e
norma’*® com sua devida atualizacdo e pela consideracdo do ser humano concretamente pelo
que ¢ e ndo apenas pelo que tem, juntamente com seus legitimos interesses individuais - ndo
desconsiderados os da sociedade -, assim como o ordenamento juridico, de modo sistematico.

Os negoécios juridicos compdem classificagdo assaz ampla, a contemplar os
denominados “negdcios juridicos extrapatrimoniais”, que envolvem direitos sem expressao
econOmica imediata, em especial os direitos personalissimos. Embora possa ocorrer de
encerrar conteddo econdmico, quando isso ocorre, o é de modo periférico ou mediato®*’. Com
isso, torna-se tecnicamente mais adequado o enquadramento nessa categoria, de ajustes sem

repercussdo econdmica mediata ou imediata quanto aos seus figurantes, tal como ocorre, por

245 . , e, - A . . ~
“Disse-se que o contrato € a veste juridico-formal de opera¢des econdmicas. Donde se conclui que onde ndo

ha operag¢do econdmica, ndo pode haver também contrato”. ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina,
1988. Tradugdo de: Ana Coimbra e M. Janudrio C. Gomes. p. 11.

Aguiar Jr. lembra que “também o contrato empresarial pode nido ter a finalidade de lucro, como acontece no
acordo de acionistas, que € um contrato empresarial, mas pode ndo ser de lucro (acordo de gestdo)”’. AGUIAR
JR., Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais e de lucro. Revista trimestral de direito civil. Rio de
Janeiro. Padma. v. 12, n. 45, p. 91-110, jan./mar. 2011. p. 105.

246« ] onde quer que haja um fenémeno juridico, hd, sempre e necessariamente, um fato subjacente (fato
econdmico, geografico, demografico, de ordem técnica, etc.); um valor, que confere determinada significagcdo a
esse fato, inclinando ou determinando a a¢do dos homens no sentido de atingir ou preservar certa finalidade ou
objetivo; e, finalmente, uma regra ou norma, que representa a relagdo ou medida que integra um daqueles
elementos ao outro, o fato ao valor”. REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 65.

247 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

p. 306 (§ 55).
Conforme Réo, “a vontade deve ter por escopo um fim prético que ndo precisa ser, necessariamente, de ordem
patrimonial ou econdmica, bastando que seja tutelado pelo direito”. RAO, Vicente. Ato juridico: nogio,
pressupostos, elementos essenciais e acidentais. O problema do conflito entre os elementos volitivos e a
declaracdo. 4. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1999. p. 53.
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exemplo, nos ajustes que tratam de materiais genéticos reprodutivos, que estdo em clinicas de
fertilizacdo, ou mesmo o consentimento informado, como ser4 visto.

Assim, os negdcios juridicos existenciais (em especial os contratos existenciais)
tratam de atos relacionados a interesse, atributo ou algo imaterialmente considerado que tenha
valor ndo imediatamente econdmico, que seja albergado pelo direito por ser conveniente ou
vantajoso ao seu titular e do qual possa extrair proveito, utilidade ou beneficio juridicamente
tutelado ou tutelavel.

Os contratos existenciais tratam de objeto com uma vinculagdo as ‘“necessidades
vitais”, “de sobrevivéncia digna e de realizacdo da personalidade da pessoa”, podendo ou ndo
conter prestacdo patrimonial concomitante, prévia ou sucessiva. Estdo vinculados, v.g., aos
pactos no campo da saude, subsisténcia, intimidade, planejamento familiar e de vida
(inclusive na sua socialidade imaterial) e integridade psicofisica, porque hd nele um interesse
“de realizacdo existencial da pessoa humana”?*®.

Nesse sentido, o contrato de prestacdo de servicos médicos € o consentimento
informado possuem fei¢cdo existencial.

A nog¢do contemporanea de pessoa faz com que o sujeito de direito (ou, melhor, o ser
humano no direito) sinta-se juridicamente acolhido ao ter recepcionada toda a sua
potencialidade de gerenciamento de seus interesses, atributos ou algo imaterialmente
considerado e juridicamente tutelado ndo apenas no campo patrimonial ou econdmico,
habilitando-o com maior &€nfase ao transito juridico nas situagdes existenciais, interesses sem
representacdo econdmica imediata, ou mesmo em relacdo aos atributos ou manifestacoes
pessoais em qualquer campo (até mesmo no virtual), inclusive sobre seu corpo e a sua
integridade psicofisica, tudo entendido como parte integrante de sua propria identidade.

Trata-se de um “poder do individuo sobre si mesmo”, que “se exprime nos direitos
inerentes a préopria personalidade, direito a vida, a honra, ao respeito, a integridade fisica e
moral, a0 nome, etc.,”, e que se “projetam sobre as manifestacdes desta personalidade, como
o trabalho fisico ou mental”. Aqui, a autodetermina¢do quanto aos proprios interesses
psicofisicos compreende um ‘“poder sobre si mesmo, mas s6 pode ser exercido no limite da
manutencio da sua integridade™**.

Assim, o negdcio juridico, passa na contemporaneidade a atribuir maior €énfase a

elementos que podem ser estritamente patrimoniais; patrimoniais € existenciais ou puramente

248 BIZELLI, Rafael. Contrato existencial: evolucdo dos modelos contratuais. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2018. p. 306-307.

9 PEREIRA, Caio Maio da Silva. Instituicées de direito civil: teoria geral de direito civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. v. 1, p. 36-39.
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existenciais, em uma extensao de autogestdo pessoal da qual a autodeterminacdo deve servir
para atender a interesses juridicamente tutelados ou tuteldveis de modo justo e respeitante da
dignidade da pessoa humana (por isso que, v.g., a realizagdo de contratos deve dar-se sob
ditames da boa-fé objetiva, da funcdo social, etc., diretamente aplicdveis como preceitos que
atuam como sentinelas de uma justa autonomia materialmente considerada, situada na
protecdo individual das decisdes, desde que esteja em sintonia com justos anseios assentados
ou assentdveis juridicamente).

O negécio juridico pode cumprir fungdo econdmico-social ou de atendimento de
interesse existencial individual, conquanto seja importante esclarecer que esse fendmeno nao
representa um esvaziamento da “carga valorativa da tutela dos interesses patrimoniais” mas,
sim, a sua funcionalizacio™’ de modo compativel com o livre desenvolvimento da
personalidade humana ou ao menos de modo que nao a prejudique, seja porque ela nao o
tangencia (por exemplo, nos contratos empresariais), seja porque, quando dele tratar, seus
termos sdo estabelecidos de modo a atender a esse propdsito.

Veja-se, por exemplo, um contrato no qual duas pessoas tratem de seu material
genético reprodutivo: ndo hd constituicdo onerosa de direitos, tampouco ajuste de
adimplemento de obriga¢des previamente assumidas, mas hé causa, hd motivo determinante,
ha objeto licito, agentes e uma forma admissivel.

O contrato, principal molde de negdcio juridico segue sendo visto como um ajuste
que ndo tem necessariamente objetivo econdmico. Ha contratos com atribui¢des econdmicas
(aqueles que contemplam aspectos de ordem patrimonial), hd contratos sem essa atribuicao
(ndo formatam ajuste com contetido econdmico imediato, que o ajusta na classe especifica dos
negdcios juridicos existenciais™') e outros com feicao mista, conjugando ambas.

O negécio juridico em si €, figurativamente, um cume. Quando envolve mais de um
agente, costuma ser antecedido de negociacdes preliminares, expectativas, ajustes e
comprometimentos prévios, conclusdo, sucedida pelo cumprimento de sua funcdo, permeado
por deveres e obrigacdes principais € anexas e sem desconsiderar a eficicia pds-negocial, a

representar um verdadeiro processo de direito material®?, protegido (e até mesmo controlado

0 BODIN DE MORAES, Maria Celina; VIVEIROS DE CASTRO, Thamis Dalsenter. A autonomia existencial
nos atos de disposi¢do do préprio corpo. Revista Pensar. Fortaleza, v. 19, n. 3, p. 779-818, set./dez. 2014. p.
793.

»1 0 direito geral de personalidade é um “direito subjetivo privado”, pessoal e ndo patrimonial, “insuscetivel de
ser reduzido a uma soma em dinheiro”, embora de sua afronta “possam decorrer direitos de indenizacio, com a
sua natureza patrimonial”. CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de
personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 614-616.

252 ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. por Ana Coimbra e M. Janudrio C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1988. p.
84-85.
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em nome de principios, valores e normas superiores) juridicamente do seu inicio ao seu fim,
sendo todas as fases entremeadas e permeadas por vinculagdes entre os titulares participantes,
consideradas suas consequéncias quanto as pessoas afetadas, as circunstancias, influéncias e
reflexos coletivos™-.

Aliado a isso, a contemporaneidade trouxe, além da maior luz a interesses
existenciais da pessoa humana e ampla protecdo juridica destes; a “transsubjetivacdo (quem
contrata nao mais contrata somente com quem contrata)”’; a “transobjetiva¢ao (quem contrata
ndo mais contrata apenas o que contrata)”>*; a intervencdo estatal por meio do dirigismo
contratual, etc., porque hd uma constante necessidade de compatibilizacdo entre
autodeterminacio, ordem publica e interesses constitucionalmente relevantes, e essa atividade
pode ser exercida tanto antes quanto depois do cume do processo contratual, evitando-se
apropriacdes ou expropriagcdes indevidas, porque juridicamente injustificaveis.

Diz-se cume, porque, em geral, o exercicio de atos que contenham disposi¢do
volitiva de direitos da personalidade é considerado como produto da autodeterminacgdo, o qual
advém de um negdcio juridico e este estd sujeito ao influxo de normas constitucionais,
inclusive do principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, hd possibilidade de ndo conessdo de eficacia juridica de cardter vinculante a
todos preceitos oriundos de atos de autodeterminagdo, sendo admissivel a ocorréncia de
medidas restritivas tanto nesse exercicio quanto na sua validade ou eficdcia pelo ordenamento,
quando juridicamente justificdvel, uma vez que “a liberdade contratual nao se justifica quando
conduzir a iniquidades, e se atentar contra os valores incorporados nos principios do programa

constitucional’?>>

, inclusive porque a liberdade contratual estd jungida aos limites da funcao
social do contrato e da boa-fé.

E a prépria autonomia privada passa a admitir, de modo mais patente e aceitavel, que
a pessoa se autodetermine em seus aspectos de ordem existencial, como ocorre, v.g., com a
redesignacdo sexual, com o uso de técnicas de reproducgdo assistida, com a biotecnologia, com

as diretivas antecipadas de vontade em matéria de satide ou com o consentimento informado

para o ato médico.

Nao obstante isso, reconhece-se que hd inimeros modos de formacdo e execucdo de um contrato, e, inclusive,
h4 casos de contratos cuja formacao e adimplemento podem se dizer simultaneos.

3 Teubner afirma que o sistema contratual é constituido por trés niveis, sendo o primeiro o da interacio
(contemplando as relagdes entre as partes do contrato — faceta individual), o segundo o institucional
(abrangendo o mercado e a organizacdo — faceta coletiva), e o terceiro o social (constituido pela inter-relacao
estabelecida entre grandes subsistemas sociais — faceta setorial). TEUBNER, Giinther. O direito como sistema
autopoiético. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbekian, 1993. Traducédo de: José Engracia Nunes. p. 236.

254 FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformacdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015. p. 30.

255 FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformacdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015. p. 73.
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Essa autonomia contempla “poderes juridicamente reconhecidos em exclusividade”,
como o de “dirigir e conformar o seu préprio corpo”, inclusive para ‘“‘se sujeitar ou ndo a
tratamentos ou operagdes”’, ou mesmo para firmar contratos ou realizar negdcios unilaterais
que “impliquem grande dispéndio de energias corporais ou riscos corporais”, que sao licitos
enquanto ndo atentarem contra interesse superior (vida, integridade psicofisica, determinagdo
legal, bons costumes ou principios de direito) ou conflitarem com outro interesse com maior
relevancia em um dado caso concreto, ou mesmo quando ndo representarem disposi¢ao
absoluta de direito de personalidade, pois € necessario preservar sempre o nicleo essencial de
cada direito, que ndo € disponivel e tampouco é renuncidvel”°.

A capacidade de gozo dos direitos de personalidade € indisponivel, conforme
estabelece o art. 11 do CC*’, e a disponibilidade cinge-se ao seu exercicio, cuja regularidade
depende de declaragdo ou comportamento que provenha de um prévio processo de informacgao
livre e esclarecida. Figurativamente, podem ser visualizados diferentes circulos concéntricos,
nos quais hd um central com maior protecdo juridica e outros periféricos que a cada novo
circulo vai sendo reduzida a esfera de indisponibilidade®®: quanto mais importante o direito
ou interesse envolvido, mais préximo ele estard do centro dessa imagindria representacao
circular.

Os ajustes necessdrios devem ser construidos dialeticamente, a considerar a
hermenéutica como critério hédbil ao exercicio dessa tarefa, na qual o intérprete -
reconhecendo que normas juridicas cont€ém generalidade e abstracdo préprios de seus
atributos estruturais, conquanto devam resguardar valores de justica -, ao buscar
“possibilidades dentro dos limites”, descobre os “sentidos formais, substanciais e prospectivos

95259

das figuras juridicas em pauta””, conformando valorativamente os conceitos juridicos e

0

assim permanentemente vai atualizando o sistema do direito’® como modo ordindrio de

6 CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra
Editora, 1995. p. 224-246.
O autor refere a existéncia de um circulo minimo de liberdade (irrenuncidvel e indisponivel), e de um circulo
amplo desta, que em principio € disponivel, “a ndo ser que a isto obstem os principios da ordem publica, os
bons costumes ou disposicdo legal imperativa”. CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. O
direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 286-287.

7 CC. Art. 11. “Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limita¢do voluntéria.”

% CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra
Editora, 1995. p. 407-408 e p. 326-328.
O autor refere a existéncia de um circulo minimo de liberdade (irrenuncidvel e indisponivel), e de um circulo
amplo desta, que em principio € disponivel, “a ndo ser que a isto obstem os principios da ordem publica, os
bons costumes ou disposicdo legal imperativa”. CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. O
direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 286-287.

259 FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformacdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015. p. 116.

260 “Mas a adequacdo racional é, como foi dito, a caracteristica da ‘ordem’ no sentido do conceito de sistema, e
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procedimento, desde que adequadamente fundamentado como deliberagdo prética proveniente
de processo racional que € (e passivel de revisdo por instancia superior, quando posto em
juizo).

A partir disso, ou mesmo antes, seria natural questionar a respeito da conveniéncia de
manuten¢do dessa nomenclatura, ou se seria conveniente tentar criar outra categoria dentro
dos atos juridicos lato sensu, somente para contemplar os atos relativos aos direitos de
personalidade.

A partir dos angulos em que se possa pensar, nesse momento, na adocdo de uma
nova nomenclatura, conclui-se que, em vez de resolver a questdo, essa decisdo poderia gerar
mais dissensos, a comecgar pela criacio de mais uma designacdo dentro de um sistema
doutrindrio que, por si, carrega complexidade e pluralidade de entendimentos. Nao se pode
olvidar, ainda, que o préprio CC trata os atos juridicos stricto sensu e os negdcios juridicos.
Se o sistema pode ser adaptado e relido, ndo necessariamente precisa ser desconstruido.

Mota Pinto lembra que, em matéria de negécio juridico, “no plano do direito
constituido, a consagracao legislativa da figura sempre obrigaria a aceitd-la”, de modo que se
deve admiti-lo “sempre procurando, porém, desenvolver e precisar as valoracdes subjacentes

59261

e os seus limites””", no que se aproxima de Rosenvald, para quem a ‘“sistematizacdo do

negécio juridico continua sendo ferramenta fundamental para capturar as numerosas
. - L . 35 262
manifestacdes da autonomia privada e assegurar a sua coerente manipulacdo”.

Adicionalmente, considere-se o argumento de que toda nova nomenclatura nessa area

por isso a regra da adequag@o valorativa, retirada do principio da igualdade, constitui a primeira indicagdo
decisiva para a aplicagdo do pensamento sistemdtico na ciéncia do direito [...]”. “O papel do conceito de
sistema €, no entanto, como se volta a frisar, o de traduzir e realizar a adequacao valorativa e a unidade interior
da ordem juridica.” CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. 3. ed. Lisboa: Funda¢do Calouste Gulbekian, 2002. Traducdo de: A. Menezes Cordeiro. p. 18-19 e 23.
Adicionalmente, nas palavras de Monateri, de um dado enunciado normativo permite-se extrair mais de uma
regra, e por uma regra ¢ possivel obter distintas justificacdes, representacdes e modelos (“Il fatto € che per un
dato enunciato normativo é spesso possibile ricavare pid di una regola, e per una data regola sono sempre
possibili pid giustificazioni, pid raprresentazioni, pid modelli.”). MONATERI, Pier Giuseppe. Pensare il
diritto civile. Torino: Giappichelli Editore, 1997. p. 152.

2! MOTA PINTO, Paulo Cardoso Correia da. Declaragdo tdcita e comportamento concludente no negdocio
juridico. Coimbra: Livraria Almedina, 1995. p. 59.

%2 ROSENVALD, Nelson. O direito civil em movimento: desafios contemporaneos. 2. ed. Salvador: Juspodivm,

2018. p. 172. E complementa, na mesma pdgina: “ [...] parece que esse debate € apenas o pano de fundo para
colocar em campos distintos aqueles que defendem ou ndo a existéncia de uma parte geral no Cédigo Civil.
Ambas as solucdes possuem méritos e deméritos, inexistindo um aparente vitorioso. No fundo, qualquer
decisdo serd tomada com base em considera¢des pragmadticas.”
Nao se olvidem, porém, as criticas a respeito do tema, expostas, dentre outros, por Orlando Gomes: “[...] a
conservacdo da categoria negécio juridico € a consagragdo de um retrocesso, e o propdsito de reetroniza-lo
numa parte geral do Cédigo Civil, hoje despropositada, ndo passa de va tentativa para salvar valores
agonizantes do capitalismo adolescente, quando nio sejam crassa ignorancia em doutores de que a categoria
pandectistica foi elaborada num contexto juridico ultrapassado, e para atender as exigéncias de uma ordem
econdmica e social que deixou de existir”. GOMES, Orlando. Novos temas de direito civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1983. p. 89.
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estaria sujeita a problemas, pelo fato de que as préprias relagdes e o exercicio de posi¢oes
juridicas na atualidade s@o complexas e ndo necessariamente “puras’” ou estanques.

O reconhecimento do negdcio juridico existencial como uma “especialidade” dentro
dos negécios juridicos mantém conceitos e designacdes jd consagrados’® e pode ser mais
eficiente, embora ndo necessariamente perfeito, seja pela constatacio de impossibilidade de
classificacOes absolutamente puras nessa seara, seja pelo fato de que algumas figuras juridicas
vinculadas ao direito contratual cldssico patrimonial ndo sao aplicdveis aos negdcios
existenciais, como serd visto no decorrer do capitulo 4.

Mais especificamente, quanto ao “contetdo juscivilistico do corpo humano”, que é
“uma realidade bioldgica que o direito reconhece e protege em si mesma”, em seus ‘“multiplos
elementos anatdmicos que integram a constitui¢io psicossomdtica” humana®*’, quando se
admite que os negdcios juridicos tenham uma fei¢do existencial, deve-se compreender que €
possivel a insercdo de partes do corpo destacadas ou ndo como parte de negdcios juridicos ndo
monetizados, embora seja certo que cada negdcio ensejard uma distinta andlise, pois nem todo
ajuste que trate do corpo e suas partes € admissivel.

Por isso, permite-se, por exemplo: a participagdao de seres humanos em pesquisas de
tratamentos ou diagndsticos regulada mediante negdcio juridico; o contrato entre casal que
trate da condugdo, preservacdo e destino de seu material genético; a doacdo de material
genético; o ajuste do qual resulte a doacdo de 6rgdos entre pessoas vivas; os contratos de
prestacdao de servicos médicos para esterilizacdo humana, para redesignacido sexual, para a
realizacdo de cirurgias pldsticas estéticas ou as reparadoras, para aplicacdo de técnicas de
reproducdo humana assistida; o contrato de prestacdo de servigos de andlises clinicas
diagndsticas, inclusive de diagnose genética; a doagdo de sangue, todos exemplos obviamente
nio sujeitos a remuneracdo (exceto quanto aos servigos executados, € nao propriamente
quanto ao conteudo referido nos exemplos) e consideradas as suas particularidades, hip6teses

., . Co. . 26
admissiveis e observados os ditames legais incidentes .

263 ~ . <
“(...) na técnica juridica, negdcio juridico é expressdo consagrada a doutrina moderna”. ALVES, José Carlos

Moreira. A parte geral do projeto de Codigo Civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1986. p. 138.

*** CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra
Editora, 1995. p. 213-214.

293 porém, reconhece-se o entendimento contrario exposto por Pontes de Miranda, ao tratar do corpo humano e
sua relacdo com o direito, no sentido de que “a insercao da parte corporal separada no rol das coisas suscetiveis
de direito € ato juridico stricto sensu. A vontade € elemento do suporte factico. Ato juridico stricto sensu, com
que se exerce direito formativo gerador”.

Pontes de Miranda também afirma que “antes de separada a parte do corpo, nenhum negécio juridico se cria
tendo-a como objeto no presente; portanto, nio existe negécio juridico” porque “ndo produz efeito de obrigar a
separar, nem a indenizar, porque seria negécio juridico ilicito [...]: o negécio juridico vale e produz efeito no
que é promessa de prestar, se o promitente resolver separar, e.g., se cortar os cabelos”. MIRANDA, Pontes de.
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Nesses exemplos, ndo ha uma comercializacdo monetizada sob uma racionalidade de
mercado (a pessoa humana em seus interesses imateriais vinculados ao préprio corpo nao esté
submetida 2 16gica do comércio para bens materiais’® e ndo hd propriamente uma
contratualizagdo mercantilizada de direitos personalissimos), mas ha ajustes entre figurantes
quanto a aspectos praticos, ou especificamente bioéticos, que envolvam as condutas das
partes, coleta, gerenciamento, guarda e uso de material bioldgico, etc. Ao jurista cabe refletir
a respeito de um negdcio juridico existencial sob a consideracdo da necessdria preservagao
dos legitimos interesses da pessoa humana, sua vida, dignidade, autonomia, individualmente
considerada, sem desconhecer a sociedade, a socialidade e o meio ambiente, pensando nas
consequéncias das decisdes tomadas no presente € no futuro®”’.

H4, ainda, os exemplos de disposi¢cao de elementos integrativos da personalidade da
pessoa humana que envolvem contraprestacdao financeira, como, por exemplo, a venda de
cabelos humanos, a cessdo de direito de imagem, o contrato de trabalho, a realizacdo de
praticas esportivas de risco, que envolvem atividades que sdo juridicamente aceitdveis porque
ndo ensejam renuncia absoluta, porque sdo socialmente aceitas ou porque se entende que
eventual disposicdo ndo serd excessivamente gravosa ou inconcebivel >,

Nesse ponto, ndo se pode deixar de mencionar que, sob o aspecto especifico dos
contratos, hd mais de dez anos, Azevedo também sustentou que ha contratos existenciais e
contratos de lucro. No primeiro, uma ou ambas as partes naturais ou juridicas sem fins
lucrativos, as quais concretizam o contrato para satisfazer necessidades vinculadas a sua
subsisténcia. No segundo, estdo os contratos ndo enquadrados nesse primeiro conceito,
celebrados com intuito de obter lucro. Ambos contratos, segundo o autor, deveriam receber
tratamento distinto, com a tendéncia de maior protecdo, nos contratos existenciais, a vida, a
integridade psicofisica, a habitacdo, etc., e menor interferéncia judicial nos contratos de lucro,

preservando-se com maior énfase o que fora pactuado®.

Tratado de direito privado: parte geral. T. II. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 67 (§ 116).
A doutrina francesa refere que essa concepgdo estd ultrapassada (ARNOUX, Irma. Les droits de 1’étre humain
sur son corps. Talence: Presses Universitaires de Bordeaux. 1995. p. 28).

% Veja-se 0 Artigo 21 da Convengdo de Oviedo: “Proibicio de obtencio de lucros. O corpo humano e as suas
partes nao devem ser, enquanto tal, fonte de quaisquer lucros.”

67 «A bioética ndo poderd preocupar-se apenas com os caminhos para a solucdo dos problemas bioéticos; deverd
levar a aquisi¢do de habitos éticos e de qualidade de cardter. A bioética e a biosseguranca necessitam averiguar
a legitimidade, ou ndo, do uso das novas tecnologias da engenharia genética para transformar a qualidade de
vida das pessoas.” DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 37.

268 CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra
Editora, 1995. p. 408-409.

% JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antbnio. Didlogos com a doutrina: entrevista com Antdnio Junqueira de
Azevedo. Revista trimestral de direito civil. Rio de Janeiro, v. 9, n. 34, p. 304-305, abr./jun. 2008. O autor
apresenta como exemplo dos contratos existenciais o contrato de trabalho, contratos de consumo, de locagdo
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Aguiar J .2

conciliou esse pensamento com o ‘“paradigma da essencialidade”
cunhado por Negreiros, para quem os contratos devem ser reclassificados segundo a natureza
do bem (e sua “utilidade existencial”, entendida esta como “o grau de imprescindibilidade da
aquisicdo ou utilizacdo pessoal do bem em questdo para a conservacao de um padrao minimo
de dignidade de quem dele necessita”) de modo que, naqueles que tratem de bens essenciais,
deve haver primazia para as situagdes existenciais frente as patrimoniais, com a correspectiva
sujeicao daquelas a um regime tutelar diferenciado e mais protetivo a parte vulneravel (“assim
entendida a parte contratante que necessita do bem em questdo)”, reservando-se a regéncia
predominante dos principios contratuais cldssicos aqueles que tratem de bens “supérﬂuos”m.

Aguiar Jr. afirma que a finalidade da adocdo desse paradigma € a de permitir aos
contratos existenciais “um regime unico que dé€ lugar a realizacdo da sua funcdo social, seja
interna (equivaléncia), seja externa (concretizacdo dos fins sociais para os quais existe o
contrato), garantindo e assegurando os valores inerentes a dignidade da pessoa”, bem como
justificando a aplicacdo das seguintes premissas: (a) considerar o interesse social que o
contrato buscou satisfazer na decis@o sobre a sua manuteng¢do ou extin¢do; (b) ponderar as
condi¢des das partes e a “possibilidade de a prestacdo satisfazer o interesse do credor” na
“defini¢do sobre o cumprimento da obriga¢cdo™; (c) garantir uma justa indenizacdo a parte que
sofrer os efeitos da extin¢do na resilicao unilateral de contratos por tempo indeterminado; (d)
evitar a resolu¢do quando for possivel aplicar a teoria do adimplemento substancial; (e)
aplicar cldusula resolutiva expressa apenas “quando for clara, bem-informada e ndo abusiva”,
embora seus efeitos devam ser considerados tendo em conta a gravidade da medida na esfera
de quem experimentard tais efeitos; (f) buscar ao maximo a manuten¢do dos contratos que
tratem de bens vitais; (g) limitar clausulas de revisdo ou resolu¢do em contratos relacionados
a previdéncia e aos seguros de vida ou de satide’”.

Trata-se de uma anélise sob o foco contratual, mas que, para os fins deste trabalho,

acentua a necessidade de protecdo juridica aos negdcios que tratem de questdes existenciais

da pessoa humana ou que lhe sejam essenciais, valendo relembrar que, mesmo com todo o

residencial, de aquisi¢do da casa propria, etc. e dos contratos de lucro os de agéncia, distribui¢do, transporte,
franquia, etc.

20 AGUIAR JR., Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais e de lucro. Revista trimestral de direito
civil. Rio de Janeiro. Padma. v. 12, n. 45, p. 91-110, jan./mar. 2011.

! NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 459 e
463. Na p. 459, a autora também refere que: “[...] a classificagdo dos bens em essenciais, tteis e supérfluos e
sua utilizagdo como fator de diferenciacdo dos contratos que tenham por objetivo a sua aquisicio ou utilizagdo
sdo propostas interpretativas perfeitamente compativeis com tais esquemas, desde que se lhes imprima uma
nova luz: a da primazia das situagdes existenciais sobre as situacdes patrimoniais”.

22 AGUIAR JR., Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais e de lucro. Revista trimestral de direito
civil. Rio de Janeiro: Padma. Ano. 12, v. 45, p. 91-110, jan./mar. 2011. p. 106 e 108.
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esfor¢o de classificacdo empreendido, o estudo de casos concretos demonstra que o sistema
juridico pode ndo contemplar solucdes herméticas, em especial quando estio em pauta
direitos de personalidade, dotados “do atributo da elasticidade” quanto a abrangéncia da tutela
da pessoa humana e da protecdo constitucional da dignidade da pessoa humana em “todas as
situagdes, previstas ou ndo, em que a personalidade, entendida como valor maximo do
ordenamento, seja o ponto de referéncia objetivo”m.

Nesse momento, importa fazer uma referéncia as distintas correntes doutrindrias do

negocio juridico, apenas para pontuar a sua existéncia e distintas nuances, o que serd objeto

do préximo tépico deste trabalho.

3.4.1 Breve referéncia as diferentes correntes doutrindrias do negécio juridico

De acordo com o que foi visto nos itens precedentes, hd negdcios juridicos no
exercicio de direitos em que o ordenamento juridico concede ao titular a possibilidade de
autogestao voluntdria (quista) de seus interesses, com possiveis existéncia e eficicia juridica,
atribuindo-lhe um vasto poder de disposicao (dentro do que for juridicamente permitido),
quanto ao surgimento e conteiido desses negdcios, ou deixando para que a propria ordem
juridico-social o determine, caso o titular deixe de estabelecé-lo ou o faca de maneira
insuficiente ou inadequada.

Pode-se afirmar que, no negdcio juridico, hd uma manifestacdo ou comportamento
que cria, modifica, garante ou extingue uma situacdo juridica’”* ou uma relacdo juridica. E,
tradicionalmente, concebido como instrumento destinado a realizacdo da autonomia privada
no que respeita as suas relacOes e interesses com os demais atores sociais civilmente
capacitados.

Todavia, o direito de realizar negdcios juridicos nao € ilimitado, sendo exercitavel

273 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In:

TEPEDINO, Gustavo (Org.). Temas de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 23-58. p. 51.

™ Entende-se por situacdo juridica a situagdo fitica que ingressa no mundo juridico, tendo uma ou mais
posicdes (ativa, passiva — simples; ou ativa e passiva - complexa), a qual engloba o direito subjetivo como
parte integrante e contempla um complexo de direitos e de deveres e que pode ser subjetiva (tratando
precipuamente direitos), ou objetiva (a ocupar-se preponderantemente de deveres). H4 direitos subjetivos que
submergem como prerrogativas proprias aos sujeitos, e que podem dispor como verdadeiros bens (v.g., os
direitos de propriedade, de cria¢do, de sucessdo), enquanto que as situagdes juridicas objetivas (p. ex.,
incapacidade, responsabilidade, casamento, filiagdo) nascem sob a base de uma regra juridica, mas trazem em
si mais encargos que verdadeiros direitos, e seus titulares ndo podem por esse motivo livremente deles desistir
ou se desvencilhar (essas situacdes sio mais numerosas no direito piiblico). COSTA JUNIOR, Olimpio. A
relagcdo juridica obrigacional: situagdo, relacdo e obrigacdo em direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 4-5 e
IONESCU, Octavian. La notion de droit subjectif dans le droit privé. 2. ed. Bruxelles: Bruylant, 1978. p. 93-
94.
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desde que haja possibilidade dentro da ordem juridico-social (sua extensdo € varidvel e seus
limites sdo predeterminados) e contanto que ndo afete indevidamente a esfera juridica de
terceiros.

O panorama acima tragado esboca essencialmente uma concepcao voluntarista de
negécio juridico. Mas convém ressaltar que, doutrinariamente, hi basicamente quatro
configuragdes distintas para concebé-la: (a) “objetivas”, ou “preceptivas”, nas quais o negdécio
seria fonte de preceitos juridicos, como se fossem normas juridicas particulares (representadas
essencialmente na teoria objetiva formulada por Kelsen’””, e na variante preceptiva de

Betti?’®

) e centrando-se na funcdo do negdcio juridico; (b) “subjetivas” ou “voluntaristas”,
onde o negdcio juridico sintetiza o que provém da subjetividade (vontade) do titular, que
compde a sua base fundante e ponto central (Pontes de Miranda e Bernardes de Mello); (c)
“estruturais”, onde reconhece-se a existéncia de génese e de fun¢do ao negdcio juridico, nao
obstante a sua configuracdo esteja centrada essencialmente na sua estrutura (Junqueira de

277 g . A o NPT .
Azevedo™''); e (d) “finalistas”, para quem v€ o negdécio juridico como uma ou mais

declaracdes de vontade destinadas a concretizagdo de determinados efeitos praticos sob a

275 . o L .
“Na linguagem tradicional a palavra ‘negdcio juridico’ € usada tanto para significar o acto produtor da norma

como ainda a norma produzida pelo acto”. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4. ed. Coimbra: Arménio

Amado, 1976. Traducido de: Jodao Baptista Machado. p. 350-351.

Para Betti, ¢ um ato com o qual a pessoa regula seus préprios interesses na relacdo com os outros, assim como

¢ “essencialmente uma disposi¢do, um preceito de autonomia privada” — o preceito € o préprio negdcio

juridico. A esséncia normativa do negécio juridico ndo se vincula a qualificacdo da vontade, em especial
porque a autonomia privada por ele é considerada um autorregulamento pessoal. Para ele, o negécio juridico
apresenta-se como ato de autonomia ao qual o direito admite a producdo de efeitos que se destinam a
concretizar uma fungdo socialmente ttil. Por isso, € possivel afirmar que a vontade passa a ser juridicamente
relevante quando adquire contornos de uma declaracido negocial. BETTI, Emilio. Teoria generale del negozio
giuridico. Ristampa della II edizione. Napoli: Edizioni Scientifiche italiane, 1994. p. 48-51, 53, 55 e 56.
Parece ser esse também o caminho de Couto e Silva, para quem o negdcio juridico é “o conceito que a
dogmadtica estabeleceu, ao distinguir graus diferentes de valorizacdo da vontade pelo ordenamento juridico.
Define-se, entdo, o negécio juridico como o ato suscetivel de ser condicional, de ser posto sob termo ou
encargo. Quando possuir estes predicamentos, ¢ denominado negécio juridico. Conforme defini¢do ja
definitivamente aceita, é ato de autonomia, de autorregulamento de interesses privados.” COUTO E SILVA,
Clévis do. A obrigagdo como processo. Reimpressdo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007.

276 Betti afirma que o negécio juridico é um ato “pelo qual o individuo regula, por si, os préprios interesses, nas
relagdes com os outros (ato de autonomia privada); ato ao qual o direito vincula os efeitos mais conformes a
fungdo econdmico-social que lhe caracteriza o tipo (tipica nesse sentido).” Pode ser uma declaracéo ou simples
comportamento, contém e € essencialmente uma “estatuicao”, uma ‘“disposicdo, um preceito da autonomia
privada dirigido a interesses concretos proprios de quem o estabelece”, “destinado a ter eficdcia constitutiva”,
para “realizar imediatamente os efeitos ordenativos na vida de relacdo” e os negdcios servem “a uma fungdo
econdmico-social dele caracteristica” a qual ao mesmo tempo € considerada por quem o realiza e tomada em
consideracdo pelo direito, “qualquer que seja a razdo justificadora da garantia e sanc¢do juridica, e seja qual for
o critério diretivo para a configuracdo dos efeitos ordenativos a ela conforme”. BETTI, Emilio. Teoria
generale del negozio giuridico. Ristampa della II edizione. Napoli: Edizioni Scientifiche italiane, 1994. p. 55-
56.

Interesse, segundo Betti, entendido em sentido amplo, como “toda situa¢do socialmente aprecidvel, ainda que
desprovida de relevancia patrimonial, suscetivel de receber a protecdo do direito” (p. 44, nota de rodapé n. 2).
77 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2002. p. 2.



127

tutela do direito e que coincidem com a inten¢do de quem declarar (Mota Pinto”’®).

A primeira teoria foi muito criticada pelo fato de que, dentre outros motivos, o
conceito de norma juridica ndo permitiria a ideia de um preceito especifico, além da
constatacdo de que o exercicio da autonomia pessoal seria fonte de relagdes juridicas, e ndo de
normas juridicas (regulacdo de interesses proprios, na relacio com outrem, criando-se
vinculos juridicos entre os seus titulares), sem prejuizo da afirmacdo de que ndao hd como
atribuir valor normativo ao que jd provém de uma norma®”’, ou, ainda, ndo é possivel reputar
um negocio juridico como norma, porque a norma € um fator de incidéncia, e ndo ha como se
falar em situacdo de equivaléncia, sem contar o ultrapassado viés jusracionalista presente
nesse tipo de concepgdo, que reconduz o que pode a norma, € o negdcio juridico ndo é norma,
ele € um ajuste quanto a aspectos da vida do agente que sejam passiveis desse tipo de arranjo.

A segunda teoria também foi alvo de obje¢des sob o argumento de que o enfoque
sobre a vontade seria essencialmente psicolégico e ndo objetivo, o que dificultaria a
compreensdo e aplicacdo da classificagdo dos atos juridicos.

E a terceira apresenta pontos positivos, embora ndo tenha pensado na necessdria
diferenciacdo entre ato juridico stricto sensu e negdcio juridico, e acabe também admitindo o
papel da vontade na sua constituicdo, ainda que preponderantemente formal e ndo
propriamente como elemento constitutivo no plano da existéncia, mas como requisito de
validade ou mesmo como eventual fator de eficicia.

A quarta teoria, ao referir que o negdcio juridico hd vontade que almeja a produgao
de certos efeitos praticos tutelados pelo direito, acaba também por equipara-lo ao ato juridico
stricto sensu, o qual também tem esse mesmo objetivo.

Reconhecendo-se o valor da critica que afirma que uma reconducdo a psique para
justificar os atos juridicos em sentido largo, o fato é que a vontade é e ainda segue sendo
importante vetor da vida juridica, em especial desses atos juridicos, sendo necessario tracar
alguns aspectos das conhecidas teorias da vontade e da declaracdo, para melhor

contextualizacdo do item subsequente, que € a concepcao estrutural do negdcio juridico.

3.4.2 Teoria da vontade e teoria da declaragdao no negdcio juridico

Desde o inicio deste trabalho foi feita referéncia a vontade e sua importancia aos atos

*”® MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria geral do direito civil. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1999. p.
379.

" JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 13.
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juridicos em sentido largo. Existir ou ndo existir vontade, externar ou nio externar vontade,
manifestar ou declarar vontade sdo fendmenos que podem ou ndo ter importincia, ou ter
maior ou menor relevancia ao considerar diferentes planos dos atos juridicos ou mesmo
distintas figuras juridicas.

Nao ha consenso doutrindrio a respeito do conteudo e abrangéncia das expressoes
declaracdo e manifestacio de vontade, conquanto seja visivel que, no campo do negdécio
juridico, a juridicidade da vontade se revela por meio da sua exteriorizacdo, mediante
declaracdo ou comportamento concludente.

Embora seja natural e desejavel que tanto uma quanto a outra provenham de vontade
efetiva e a ela corresponda, nem sempre essa associacdo ocorre €, justamente por isso, nos
séculos XIX e XX a doutrina (notadamente a Alema, em especial pela redagao do § 116 do
BGB*) preocupou-se em tratar das teorias da vontade e da declaracdo, com o objetivo de
tentar compreender esse fendmeno e oferecer uma resposta juridica aos denominados vicios
de vontade.

Para a primeira teoria, a dissonancia entre a vontade interna e a declarada deveria ser
resolvida pela interpretacdo que atendesse a vontade interna do agente (que teve grande voz

281

em Savigny e que era entendimento reinante no direito francés™ ), sobretudo porque a

%00 § 116 do BGB trata da reserva mental e, adotando a teoria da declaragdo, dispde que a declaracdo de
vontade nao é nula em razdo da reserva mental do declarante, que secretamente ndo queria o que foi declarado,
exceto se o seu destinatario conhecer essa reserva (Texto original: BGB. “§ 116 Geheimer Vorbehalt. 1. Eine
Willenserkldrung ist nicht deshalb nichtig, weil sich der Erkldrende insgeheim vorbehilt, das Erklérte nicht zu
wollen. 2. Die Erkldrung ist nichtig, wenn sie einem anderen gegeniiber abzugeben ist und dieser den
Vorbehalt kennt.”). DEUTSCHLAND. Biigerliches Gezetzbuch. Disponivel em: https://www.gesetze-im-
internet.de/englisch_bgb/, acesso em 28 jul. 2018.

! No direito francés prevalece o respeito 2 vontade real e no alemdo o mais importante é a vontade declarada.
Essas visdes opostas decorrem essencialmente do fato de que o Cédigo Civil francés foi redigido na época do
apogeu do voluntarismo juridico, enquanto que o BGB resultou da influéncia da Erkldrungs-theorie. A
doutrina afirma que, em termos praticos, os dois sistemas se assemelham quanto ao resultado, embora o § 130
do BGB reconheca & declaragio uma existéncia autdnoma (TERRE, Francois. Note bibliographique de RIEG,
Alfred. Le role de la volonté dans 1’acte juridique en droit civil francais et allemand. Revue Internationale de
droit comparé, Paris: LGDJ, v. 14, n. 1, p. 240-242, jan./mar. 1962).

Convém ressaltar, no entanto, que o direito alemdo sofreu uma grande atualizagdo posterior, na parte das
obrigacdes (em 2001), embora os textos dos §§ 116 e 130 do BGB mantenham-se essencialmente os mesmos.
A doutrina francesa atual afirma que o apego a vontade real ndo soluciona alguns desafios contemporéneos,
como os contratos massificados, e que a Francga, ao ratificar a Conven¢do de Viena sobre a venda internacional
de mercadorias, estaria dando uma guinada irrefletida em favor da declaracéo (art. 8° da conveng@o), e mesmo
a jurisprudéncia € oscilante, ora analisando a vontade sob um viés objetivo, ora sob um olhar subjetivo
(LIMBACH, Francis. Le consentement contractuel a l'épreuve des conditions générales des contrats. Paris:
LGDJ, 2004. Passim (especialmente p. 90-110).

Jamal Rbii, ao tratar da aceitacdo da oferta e a data da formagdo dos contratos, também constata uma
jurisprudéncia francesa ndo homogénea, a comegar pela Corte de Cassagdo, que apela a solucdes construidas
“caso a caso”, embora afirme que, “para acessar o mundo juridico, é necessirio que a vontade emerja do
interior, a partir de sua estrutura psicoldgica e se manifeste externamente”, sem desconhecer que o fundamental
¢ a exteriorizacdo da vontade (RBII, Jamal. L’acte unilatéral réceptice. In: NICOD, Marc (Dir.).
Métamorphoses de I'Acte Juridique. V. 12. Paris: LGDJ, 2011. p. 88-126).
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declaracdo ndo passava de um modo de revelar a vontade. O cardter excessivamente subjetivo
dessa teoria foi o seu maior motivo de critica.

A segunda teoria, que é posterior, propunha que, na divergéncia, deveria prevalecer a

declaracdo, em nome da estabilidade das relacdes negociais e da seguranca juridica, sendo
esta uma teoria proeminente na Alemanha, pois, conforme Saleilles, “quem emite uma
declaracdo juridica aceita vincular-se, em face de quem ela se destina, pelo sentido normal das
expressoes que utiliza; do contrario, ndo haveria mais nenhuma seguranca nas relacgdes
privadas™*.
No entanto, o proprio Saleilles reconhece que o BGB também se aproxima da teoria
da vontade em alguns momentos, tais como a nulidade do ato simulado (§117 do BGB), a
anulabilidade da declaracdo emitida com erro impréprio (§119 do BGB) ou a transmissao
incorreta de vontade prevista no §120 do BGB***, e Flume afirma que o debate entre a teoria
da vontade e a teoria da declaracdo estd “praticamente superado”, porque a lei trata de
resolver a questdo, especificando as hipdteses em que uma ou a outra deverd prevalecer284.

E, enquanto a teoria da declaracdo centra-se na pessoa do emitente da vontade,
excluindo-se o destinatdrio, a teoria da vontade é paradoxal e “desprovida de critério
operacional”, pois a vontade expressada é o material para a realizacdo de uma interpretacdo
(a0 menos inicial). Ademais, a prépria existéncia da vontade interna e seu teor nunca serao
verdadeiramente esclarecidos, pois ela surge da andlise dos fatos sob um aspecto subjetivo e
essencialmente psiquico, € o que se pode aceitar ¢ uma andlise que parta de circunstancias
objetivas com a finalidade de investigar de modo mais aproximado possivel o que seja a real
vontade do agente e a vontade exteriorizada, bem como a sua compatibilizagﬁozgS, ou seja,
nunca serd possivel, verdadeira e completamente, saber se a vontade real investigada

corresponde a vontade real efetiva do agente ao tempo em que expressou sua declaracdo ou

282 No original: “[...] soit parce que celui qui émet une déclaration juridique accepte d’étre lié, vis-a-vis de ceux
a qui elle s’adresse, par le sens normal des expressions qu’il emploie; sinon il n’y aurait plus aucune sécurité
dans les relations privées [...]”. SALEILLES, Raymond. De la déclaration de volonté: Contribution a 1'étude
de l'acte juridique dans le code civil allemand (Art. 116 a 144). Paris: Pichon, 1901. p. 5. Disponivel em:
http://dlib-pr.mpier.mpg.de/m/kleioc/0010/exec/bigpage/%2222051_00000019.gif%22. Acesso em: 27 maio
2018.

3 SALEILLES, Raymond. De la déclaration de volonté: Contribution a 'étude de l'acte juridique dans le code
civil allemand (Art. 116 a 144). Paris: Pichon, 1901. p. 9-10. Disponivel em: http://dlib-
pr.mpier.mpg.de/m/kleioc/0010/exec/bigpage/%2222051_00000019.gif%22. Acesso em: 27 maio 2018.

" ELUME, Werner. El negocio juridico: parte general del Derecho Civil. T. II. Trad. por José Maria Miquel
Gonzilez e Esther Gémez Calle. Madrid: Fundacién Cultural del Notariado, 1998. p. 85-86.

Galgano, por sua vez, explicita exemplos de aplicacdo, no BGB, tanto de uma quanto de outra teoria.
GALGANO, Francesco. El negocio juridico. Trad. por Francisco Gascé e Lorenzo Albentosa. Valencia: Tirant
lo Blanch, 1992. p. 45-46.

285 OBELLIANEE, Stéphane. Les sources des obligations. Aix-en-Provence: Presses Universitaires d'Aix-

Marseille - P.U.A.M. 2009. p. 309-405 (§§99-100).
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externou um comportamento concludente.

De toda forma, a teoria da vontade tem valor porque busca-se o conteido da
declaracdo negocial “conforme o espirito do declarante”, como parte da atividade de
interpretacdo dos negocios juridicos, em especial “na interpretacdo dos negocios juridicos
mortis causa” € nos inter vivos unilaterais. Nos negdcios inter vivos bilaterais, a andlise
igualmente vai além da linguagem literal, e alcanca o exame da questdo “tanto na 6tica do
declarante quanto do destinatdrio da declaracdo negocial” e ambas teorias - da vontade e da
declaracdo - exigem a passagem pelo processo interpretativo para conhecimento integral do
conteddo e da extensdo do negdcio, nos planos da validade e consequente eficdcia)®®®.

Na atualidade, a vontade real e a declaracdo emitida podem ter méritos de acordo
com a finalidade para a qual um negécio serd analisado: é possivel que a vontade emitida por
meio de declaragdo ou comportamento seja importante ao plano da existéncia, enquanto a
vontade real (ou melhor, livre de defeitos) possa ter beneficios ao plano da validade.

E, quanto a esses dois planos, o préximo tdpico abordard os elementos e requisitos
que habilitam um negdcio juridico e, consequentemente, um consentimento ao ato médico,
partindo-se a anélise do negdcio juridico sob o aspecto estrutural, diante da necessidade de
separacdo dos seus elementos no plano da existéncia e requisitos no plano da validade, em

razdo da eficiéncia dessa formulacao.

3.5 A concepcao de negécio juridico sob o aspecto estrutural

Embora compreenda-se a conveniéncia de um afastamento das questdes subjetivas
que envolvam a vontade, a0 menos no que se refere ao plano da existéncia de um ato juridico
lato sensu, é necessdrio estudar o modo pelo qual se constitui o negdcio juridico, em especial
o consentimento informado, notadamente nos planos da existéncia e da validade.

E, considerando-se a necessidade de que os negdcios juridicos sejam eficientes na
pratica, deve-se admitir a regularidade presumida de um comportamento concludente ou de
uma declaracdo que, a primeira vista, seja séria e cujo teor seja reconhecivel como
juridicamente apto ao alcance da funcao a que se destina, mesmo porque a redagdo do art. 112
do CC menciona que as declaracdes de vontade atenderdao “mais a intencdo nelas
consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”.

Consideradas essas premissas, € possivel construir um caminho admitindo-se que a

286 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretagcdo do negdcio juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 28
e 154-156.



131

declaracdo ou comportamento concludente a ser considerado no plano da existéncia, na
composi¢do do suporte fitico de um negécio juridico, é o que seja perceptivel pela
coletividade como tal, pois no negécio juridico (¢ mesmo no ato juridico lato sensu), o
ingresso conceitual no plano da existéncia, exige essa declaracdo ou comportamento de algum
modo admissivel e que seja razoavelmente compreendido como tal, provindo de um juizo de
razoabilidade, quanto a aparéncia de existéncia e de seriedade.

A pergunta a fazer € a respeito da possibilidade de que tenha existido uma declaracdo
ou um comportamento concludente. Se positiva a resposta, o ato ingressa no mundo juridico,
no qual aprioristica e empiricamente, se presume que, tendo havido exteriorizagdo (voz ou
conduta), ela aparentemente decorreria da soma dos elementos interno (psiquico) e externo
para sua formacdo (no plano da existéncia), pois parece, em uma andlise preliminar, ter esse
contorno pelo fato de ter sido externada com aparéncia de seriedade, e, portanto, estaria apta a
compor ato juridico em sentido estrito ou negécio juridico, conforme o caso”’.

Pontes de Miranda, a esse respeito, afirma que a vontade manifestada € “elemento
essencial” do suporte fatico do negdcio, embora a manifestacao de vontade seja mero fato até
ingressar no mundo juridico, ao juridicizar o suporte fatico (quando hd uma manifestacao de
vontade quanto a um determinado elemento que se encaixa em especifico suporte fatico de
negdcio juridico, pela incidéncia de uma norma, porque nem toda manifestacdo de vontade
produz necessariamente negdcio juridico): “Dai o erro de se identificarem manifestacdo de
vontade, que € acontecimento do mundo fético, e negdcio juridico, que € a juridicizacdo do
suporte fatico (manifestacio de vontade + x + incidéncia da lei).” **®

Portanto, fazendo-se uso dos aportes tedricos de Azevedo, embora com algumas
adaptacOes tedricas, constata-se que a relevancia para o plano da existéncia, nos atos
juridicos em sentido lato, estd na identificacdio de uma declaracdo ou de um

9

comportamento®®, com suficiente aparéncia de seriedade juridica, em um raciocinio de

7 Em alguns casos, por exemplo, o direito presume essa vontade na formagdo de um negécio juridico, mas nio
deixa de considera-la. Tanto assim o é, que € dificil diferenciar o que a doutrina chama como manifestacdes de
vontade ou comportamentos concludentes, que podem ser muito préximas das declara¢des de vontade, “que se
tém, juridicamente, como declaragdes de vontade ticitas”, como ocorre com a destruicdo do testamento,
considerada como manifestacdo de revogacdo, e isso pode tornar essa diferenciagdo indesejavel ou mesmo nao
util. Os trechos transcritos sio de MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. T. III. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 57 (§ 249).

% MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. T. III. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. p. 56 (§ 249).

' Que referido autor designa como declaracdo de vontade, entendida por ele como manifestacio dotada de
circunstdncias negociais. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antdnio. Negocio juridico: existéncia, validade e
eficdcia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 17. No entanto, na p. 91, o autor acaba tratando como sinénimas as
expressdes “circunstancias de um verdadeiro negdcio juridico” e “declaragdo de vontade”, ao afirmar: “b) se,
porém, nio for essa hipétese e houver todas as circunstancias de um verdadeiro negdcio juridico (isto é, houver
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verossimilhanga, a prevaléncia e suposi¢do de sua existéncia, porque a psique e a vontade real
~ L. .. . . .. 290

podem ndo estar acessiveis: ao ser emitida, a vontade “desprende-se do iter volitivo” 2.

A vontade externada surge pela declaracio ou comportamento concludente, e,

embora a vontade em si seja “resultado do processo volitivo interno”™*"

, ndo integra o existir
do ato, podendo, conforme o caso, afetar a sua validade ou mesmo sua eficicia,
diferentemente da conduta de externar a vontade (mediante declaracdo ou comportamento),
que € elemento integrativo do existir do ato.

Assim, ha uma transmutacdo da andlise da vontade de uma perspectiva psicolégica
para uma Otica mais objetiva de exteriorizacdo socialmente aceita, conquanto seja possivel
objetd-la sob o argumento de que tanto uma perspectiva quanto a outra somente sdo relevantes
ao mundo do direito se nele entrarem por meio da composicao de um suporte féatico, ou seja,
volta-se a questdo do modo pelo qual serd avaliada a vontade, e a vontade tem a sua
relevancia ao ingresso de certos atos no mundo juridico (existéncia), ainda que apenas em
determinados planos ela seja objeto de exame analitico (respectivamente, da validade e da
eficacia).

E, estabelecer se deve prevalecer a vontade real ou a vontade declarada, ¢ debate

. 1292
ainda aceso no Brasil?’

, € ndo serve para solucionar a questdo sob andlise, que € saber o que é
suficiente para haver negdcio juridico: se corresponder a vontade externada a interna ou
apenas externar declaracdo ou identificar comportamento concludente, e o entendimento que
se apresenta é no sentido de que haja algum desses dois elementos (declaracdo ou
comportamento), sob uma andlise de ordem objetiva de aparéncia no que tenha sido
externado, de acordo com um critério de verossimilhanga e razoabilidade, considerando a
prética negocial, averiguada sob um raciocinio aprioristico, no sentido de que a declaracdo
negocial ou o comportamento concludente aparentemente corresponda a vontade real, para o
plano da existéncia, e é apenas no plano da validade que a correspondéncia (que for possivel

. A 293
de ser desvelada) entre vontade real e vontade expressada terd relevancia .

declarag¢do de vontade), entdo, faltando seriedade ao negdcio (isto é, faltando a vontade interna de realizar o
negdcio juridico, como quando ha intuito de fazer de graca, sem que o destinatdrio perceba), este existird mas
serd nulo (a vontade influird sobre a validade); ai, se houver culpa do declarante, acarretando prejuizos para
outras pessoas (os destinatdrios in concreto), o agente responderd com base na responsabilidade pelos atos
causados por culpa”.

0 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Anténio. Negécio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 85.

»! JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 82.

2 Bessone entende que a solugdo intermedidria é a ideal (BESSONE, Darcy. Do contrato: teoria geral. 4. ed.
Sao Paulo. Saraiva, 1997. p. 28).

% Debate semelhante houve em matéria processual, em que se discutia se haveria agdo na ilegitimidade da parte,
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Por isso que se entende que, no negdcio juridico, a vontade externada que seja
aparentemente regular € importante ao plano da existéncia.

Dessa forma, talvez seja mais eficiente pensar na possibilidade de haver uma
apreciacdo inicial (a0 menos para o plano da existéncia) conforme a declaracdo negocial
emitida ou o comportamento concludente na presuncdo de que esteja de acordo com a vontade
real (interna), expressa ou tdcita, sob um juizo de verossimilhanca, devendo ser considerado
que os atos juridicos em sentido largo tém um cardter social e geram legitimas expectativas
quanto a quem dele participa ou é destinatdrio®".

A partir dessa compreensdo, passa-se a aplicacdo desse entendimento ao

consentimento informado, e, em geral, aos negdcios juridicos.

3.5.1 Os planos da existéncia, validade e eficidcia dos negdcios juridicos

A teoria estrutural do negdcio juridico tem a virtude de objetivamente indicar aquilo
que integra o negdcio juridico nos planos da existéncia, validade e eficécia, afirmando que a
vontade efetivamente considerada, embora influencie e sua validade e eficicia (conforme as
regras juridicas incidentes), ndo integra o plano da existéncia®”.

A proposta doutrindria de Azevedo, expoente dessa corrente doutrindria, examina a
composi¢do dos seus trés planos de projecdo: (1) o plano da existéncia, pelos elementos que o
compdem, que lhe sdo necessarios e suficientes; (2) o plano da validade, de acordo com os

seus requisitos cuja observancia € essencial para que ele desempenhe certos fins e (3) o plano

por exemplo, ou na extingdo do processo “sem julgamento de mérito”. E a solucdo foi a de separar os planos da
acdo material e da ag¢do processual, uma vez que toda pessoa tem a possibilidade tedrica de ser autora de uma
acdo processual, tendo ou ndo razdo, sendo ou nao sendo parte juridicamente efetiva numa determinada relagao
de natureza material. Num raciocinio hipotético e aprioristico, a demanda inicia uma acao processual pelas
meras afirmacdes da parte na apresentacdo de uma peti¢do inicial em conformidade com os requisitos legais
(do art. 319 do CPC, do art. 14 da Lei n. 9.099/95, etc.).

A demanda - ainda que haja ilegitimidade de parte se analisada a rela¢do juridica material subjacente -, € apta a
ingressar no mundo juridico: existe, € valida e jd produz alguns efeitos juridicos, como, por exemplo, tornar
prevento o juizo (art. 59 do CPC), criar uma rela¢do juridica processual, interromper a prescri¢do apds a
ocorréncia de citag@o vdlida, etc.

#* Mota Pinto afirma que a chave para responder a esse problema estd na “imputacdo da declarag¢io”, no sentido
de que ““ a declaracdo de vontade ndo pressupde que o elemento volitivo alcance todo o sentido do acto”, pois
esta € uma “comunicag¢do na sociedade, pelo que deve valer com seu sentido objectivo”. MOTA PINTO, Paulo
Cardoso Correia da. Declaragdo tdcita e comportamento concludente no negocio juridico. Coimbra: Livraria
Almedina, 1995. p. 38.

% JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 1. Convém aqui referir importante observagdo do Autor (p. 63, nota n. 88), no sentido de que,
em vez de negdcio existente, “seria preferivel chamar ‘negécio aparente’: Essa denominagdo evitaria uma
indtil discussdo terminoldgica sobre a contradi¢do que a expressdo ‘negécio inexistente’ contém e,
principalmente, revelaria a principal caracteristica do chamado negécio juridico inexistente (isto &, a aparéncia
de negdécio)”.



134

da eficdcia, com os fatores que concorrem ao alcance de determinado resultado. Nao obstante
tais planos, todo negécio juridico, como espécie de ato juridico lato sensu que €, depende,
para sua pré-compreensiao como tal, de um agente (quem age, sob o aspecto dindmico, sendo
“em ato 0 que a pessoa é em poténcia”), em determinada disposicdo de lugar e tempo.”°

Na classificacdo dos elementos no plano da existéncia, ela ha de ser gradativa, de
acordo com os “graus de abstracio” do negocio juridico (do abstrato, passando pelo
intermedidrio pela fixacdo do tipo, até o particular), em escalas que se acoplam
sucessivamente, sendo uma, de elementos gerais (que constituem e sdo aplicaveis a todos os
negdcios juridicos; extrinsecos, que sao agente, lugar e temp0297; intrinsecos, que sdo a forma
da declaracdo ou manifestacdo; o objeto que compde o seu conteudo e circunstincias
negociais — esta correspondendo ao “que fica da declaragao de vontade, despida da forma e do
objeto”) e os elementos categoriais (“que caracterizam a natureza juridica de cada tipo de
negdcio”), estabelecidos pela ordem juridica e que se tornam essenciais por serem

. Lo 2 298
inderrogaveis %,

% JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Anténio. Negécio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 29-30, 33 e 34. Parece clara a influéncia de Vicente R4do na obra de Junqueira de Azevedo,
que aparenta ter unido as duas formas de classificacdo dos atos (elementos e requisitos), aplicando-os nos seus
trés planos.

Réo referiu que a classificagdo dos atos juridicos pode ser feita segundo uma divisdo que considere seus
elementos ou requisitos. No primeiro, considera-se os elementos sdo o que se exige ao ato, para ter
juridicidade, no momento em que passa a existir. Sdo eles essenciais (genéricos — vontade do agente capaz,
objeto e forma - e especificos — os essenciais “ditados pelas peculiaridades de cada tipo de ato”), naturais
(correspondem “a indole de cada ato”) e acidentais (cuja inclusdo nos atos depende apenas da vontade dos
participes). No segundo, hd circunstincias, que “dizem respeito ao que deve existir fora do ato”, que sdo
capacidade, legitimag@o e a idoneidade do objeto.

Rédo adota a classificacdo segundo os requisitos dos atos: “E distinguimos os requisitos em pressupostos
(considerados como requisitos extrinsecos, de realizacdo na pessoa do agente) e elementos (considerados como
requisitos intrinsecos, de realizacdo no préprio ato). Distinguimos, nos pressupostos, as situacdes pessoais, ou
funcionais, de aptiddo para a prética do ato (ou capacidade) e de habilitacdo (legitimacdo do agente).” Os
elementos, para ele, sio essenciais e nio essenciais. RAO, Vicente. Ato juridico: nogio, pressupostos,
elementos essenciais e acidentais. O problema do conflito entre os elementos volitivos e a declaragdo. 4. ed.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1999.

*7 No entanto, ao contrdrio do que estd sendo proposto neste estudo, Junqueira de Azevedo afirma que os
pressupostos extrinsecos (que seriam agente, lugar e tempo) nio seriam integrantes do negdcio juridico,
embora reconheca que, sem eles, o negdcio juridico sequer existe: “[...] pelo menos mais trés elementos
existem que, ndo fazendo parte integrante do negdcio, sdo, porém, indispensaveis a sua existéncia; trata-se dos
elementos comuns as categorias colocadas acima do negécio juridico e que este, por nelas estar enquadrado,
também possui”. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Ant6nio. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficicia. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 33. Junqueira de Azevedo (p. 37-39) afirma que integram o plano da
existéncia os elementos categoriais facultativos que sdo derrogdveis (podem nao ser contemplados por forca da
vontade dos agentes, sem alteracdo do tipo do negdcio juridico, como ocorre na responsabilidade por eviccao
na compra e venda), assim como os elementos particulares que sdo préprios do negdcio especifico (que sdo
limitagdes voluntdrias no ambito dos efeitos do negdcio, embora ndo sejam tipicos de todas as espécies de
negdcios, como, por exemplo, a condi¢do, termo ou encargo). Porém, como tais elementos nio afetam a
existéncia do negdcio, foram desconsiderados, neste trabalho, para o fim de tratar desse plano do existir.

2% JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 32 e 35. O autor ndo utiliza a expressao “facultativos” nos elementos categoriais derrogaveis.
Ele usa a expressdo “elementos categoriais naturais”. Porém, entende-se que se forem ‘“naturais” teria a
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Os elementos categoriais inderrogdveis (que caracterizam a esséncia de cada
categoria de negdcio e ndo podem ser afastados, sob pena de descaracterizagdo) correspondem
a essentialia negotii, 0os elementos categoriais derrogdveis (que pertencem a um negdcio mas
que podem ser afastados pela parte) equivalem a naturalia negotii e os elementos particulares
(constituidos pela parte em um negdcio concreto), sdo correlacionados a accidentalia
negotiizgg.

No entanto, Flume afirma que naturalia negotii “sao as regras do ordenamento
juridico que constituem o complemento da regulamentacdo juridico-negocial”, e menciona
que os essentialia e os accidentalia negotii estdio em um mesmo patamar de conteido da regra
negocial (nos quais ha verdadeiro exercicio de autonomia privada), enquanto que os naturalia
negotii sdo a regulacio legal correspondente™.

De toda forma, o negécio juridico ndo se resume a declaracdo negocial ou ao
comportamento concludente, pois ele contempla o que é definido por quem nele figura,
acrescido do que € decorréncia da categoria a qual pertence e ao que o ordenamento juridico
estabelecer e que sobre ele possa incidir.

A questdo analisada por Azevedo, ao trabalhar a concepc¢ao estrutural do negdécio
juridico, € saber qual € o papel da vontade e, em especial, se hd lugar para a vontade na sua
formacdo (plano da existéncia): se positiva a resposta, qual seria a sua medida e, se negativa a
resposta, onde a vontade se colocaria, nesse contexto.

Azevedo coloca especificamente “declaragdo da vontade” como elemento intrinseco
do negdécio juridico (desvinculada do “‘ifer volitivo”), afirmando que a declaracdo seria

~ . . . N . . . 01
composta por trés elementos, quais sejam: circunstincias negociais, forma e objeto™".

possibilidade de ser confundidos com “pertencentes”’, o que poderia ser incompativel com a ideia de ser
derrogével.

% Nio h4 univocidade na doutrina quanto ao contetido da expressio elementos do negécio juridico e existem
muitas afirmacdes de inadequag@o da referida classificacio, e ao fato de que seu encaixe se dd aos contratos
tipicos, e ndo aos atipicos. Parte da doutrina refere a essentialia negotii para designar os elementos necessdrios
a composi¢do do suporte fatico do negécio juridico, ou como qualificagdo desse negdcio, a expressar “os tragos
caracteristicos dos mais diversos modelos juridico-negociais”, e “os elementos propriamente ditos cuja
presenga em um negdcio juridico concretamente celebrado justificaria a subsuncdo deste a um determinado
modelo juridico-negocial (essentialia negotii in concreto). Ja os naturalia e accidentalia negotii se referem as
consequéncias juridicas dos negdcios juridicos (constituicao, extin¢gdo ou modificagdo de relagdes juridicas ou
situagdes juridicas subjetivas)”’. MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretagcdo do negdcio juridico.
Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 36-37 e 39 e DEL NERO, Jodo Alberto Schiitzer. Conversdo substancial do
negdocio juridico. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 79, 408-409.

*% FELUME, Werner. El negocio juridico: parte general del Derecho Civil. T. II. Trad. por José Maria Miquel
Gonzilez e Esther Gémez Calle. Madrid: Fundacién Cultural del Notariado, 1998. p. 112-113.

3! JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 85, 88 e 89. Especificamente, afirma: “As consideragdes feitas no titulo anterior tinham por
intuito determinar se, no negécio juridico, havia, como elemento intrinseco, somente a declaracdo de vontade,
ou se a declaracdo mais a vontade interna. Afastada a dltima hipétese, poderiamos imediatamente passar a
examinar os trés elementos que compdem a declaracdo (circunstancias negociais, forma e objeto), ndo fosse a
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Ocorre que, conceitualmente, declarar, ou mesmo manifestar, correspondem a um
expressar: enuncia-se algo, de algum modo (forma), como contetddo (o objeto) da declaragdo.
Quer-se dizer que a declaracao € negocial quando tiver o objeto e forma compativeis com um
negocio juridico.

Por esse motivo, e também pela afirmacdo anteriormente feita (capitulo 3.4.2) no
sentido de que h4 relevancia na declaracao negocial ou no comportamento concludente para a
constituicdo do ato juridico lato sensu no plano da existéncia, sendo possivel afirmar que a
teoria delineada por Azevedo pode ser aproveitada, desde que aos elementos intrinsecos seja
admitida a declaracdo ou comportamento concretizados de modo presumivelmente regular,
constatados sob um juizo de verossimilhanga, e que, adicionalmente, seja verificada a
capacidade civil do figurante®*.

Assim, considerando esses aspectos, o desenho esquemético do negdcio juridico sob
o plano da existéncia seria representado da seguinte forma (figura 1):

Figura 1 — Plano da existéncia do negécio juridico

PLANO DA EXISTENCIA

Conjunto de elementos necessarios a composi¢ao do negocio juridico

Extrinsecos [pressupostos): Intrinsecos (constitutivos): Categoriais (definem a
natureza):
Agente + lugar + tempo HJ:I Forma + objeto + HJ:‘ Categoria negocial
declaracdo ou identificavel e estrutura
comportamento com ela conforme
negocial verossimil

\ )
f

NEGOCIO JURIDICO
NO PLANO DA EXISTENCIA

Fonte: a autora (2018)

conveniéncia de se aproveitar o presente momento para, em continuagdo ao tema exposto, verificar qual a
intensidade da influéncia da vontade sobre a declaragdo no direito brasileiro”.

%2 Reconhega-se, outrossim, o entendimento em sentido diferenciado de Souza: “Parece ser tempo de se superar,
na perspectiva acima descrita, a teoria dos planos de andlise do negdcio juridico: o chamado plano da
existéncia revela-se despiciendo, ao mesmo tempo em que a investigacdo da validade se confunde com a
valoragdo dos efeitos negociais e a modulacdo da maneira pela qual tais efeitos sdo produzidos, o que priva de
sentido qualquer formulacdo que separe as no¢des de validade e eficidcia”. SOUZA, Eduardo Nunes de. Uma
releitura funcional das invalidades do negdcio juridico: proposta de modulagcdo dos efeitos de atos nulos e
anuldveis. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 6, n. 1, 2017, p. 1-48. p. 44. Embora essas consideracdes sejam
pertinentes, ao menos a titulo de compreensdo da teoria geral essa divisdo segue tendo importancia.
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O modelo ora proposto considera que a existéncia de um negdcio juridico exige que
haja ao menos um figurante, em lugar e data minimamente determinados ou determindveis.
Também € indispensavel que haja forma, objeto e declaracio ou comportamento negocial,
com aparéncia de seriedade no que tenha sido externado, de acordo com um critério de
verossimilhanga e razoabilidade, considerando a préitica negocial e sob um raciocinio
aprioristico, no sentido de que essa declaracdo ou comportamento aparente seja verossimil, e
que haja um minimo de referéncias em que seja possivel identificar o tipo de negécio que é
realizado (compra e venda, doacdo, permuta, etc.), com uma estrutura conforme esse tipo.

O suporte fético, segundo Mello, no plano da existéncia, contempla elementos
nucleares (que sdo aqueles minimamente necessdrios — suficientes - para que seja possivel
falar na existéncia de um fato juridico, formando o seu cerne), independentemente de outros,
complementares, que sdo vinculados a validade®®.

Aplicando-se essa premissa ao consentimento informado, tem-se como elementos
extrinsecos (pressupostos) o paciente e o médico, em lugar em época determinados (cidade e
data, ou, conforme o caso, data e hordrio); como elementos intrinsecos (constitutivos) uma
forma identificavel (que € livre), tendo como objeto a permissdo para um determinado ato
médico como declaragdo externada ou comportamento concludente compativel sob juizo de
verossimilhancga; sendo identificdvel seu elemento categorial por sua prépria formatagdao na
modalidade consentimento informado.

A data é fundamental para verificar a sua proximidade com o ato médico autorizado,
pois se o consentimento for antigo serd necessdrio reitera-lo, porque a passagem do tempo
pode servir como fator modificativo da intencao do paciente. Isso deve ser avaliado de acordo
com O caso concreto pois, por exemplo, um consentimento para uma cirurgia pode ser
considerado vélido até trinta dias da sua emissdo, para um caso em que essa cirurgia, se
realizada posteriormente a esse prazo, possa ter outras repercussdes que exigirdo novas
informacdes ou, ainda, o processo de consentimento para realizacdo de um procedimento de
esterilizacdo como a laqueadura, devera ser renovado caso tenha passado, v.g., um ano, uma
vez que o paciente pode mudar de ideia nesse periodo e as prdprias circunstancias que

motivaram uma decisdo autorizativa podem ser alteradas**.

303 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

p. 87-94 e EHRHARDT JR., Marcos. Direito civil. LINDB e parte geral. v. 1. 2. ed. Salvador: Juspodivm,
2011. p. 441.

% Indica-se que o consentimento informado deve ser “atual”, ou seja, deve ser emitido “no momento em que é
executado”. DE TILLA, Maurizio, et al. La parola al paziente: il consenso informato e il rifiuto delle cure.
Milano: Sperling & Kupfer, 2008. p. 27. “O consentimento prestado para o passado ndo vincula para o futuro e
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Quanto ao horério, este pode ter relevincia para os casos em que 0 consentimento
para o ato médico € formado com diferentes médicos e sdo sucessivos, para auxiliar no
esclarecimento quanto a sua ordem de enunciacdo. O local € importante até mesmo para
posterior andlise da conduta médica quanto a eventuais praticas comuns em determinadas
localidades, embora possam ser ndo usuais em outras.

Ultrapassando-se o plano da existéncia, e demonstrado que os elementos acima
indicados sdo os razodveis para que um negocio possa existir, é necessario passar ao plano da
validade e, nesse, hd uma certa “especializa¢ao” da andlise preliminar constante no plano da
existéncia.

Se no primeiro plano a l6gica € a do “ha ou ndo ha”, em face da presenga ou auséncia
dos elementos constitutivos, no segundo plano (o da validade), a averiguacdo € “qualifica ou
ndo qualifica”, uma vez que nele, o espaco € de avaliacdo de conformidade formativa de
fundo a ordem juridico-social, que ultrapassa o meramente formal e verossimil que satisfaz o
plano da existéncia, mas ndo € suficiente para preencher o plano da validade.

Assim, o plano da validade reclama (no minimo) declaracio ou comportamento
externado efetivo (a vontade aqui passa a se relacionar com a causa do negécio, de forma
incisiva), objeto e agente. No processo material de consentimento informado, ao qual as
partes se submetem, esse consentimento € “um objeto nascido da vontade”, em face da
existéncia de um elo entre um e outro, no qual “o consentimento € filho da vontade e esse elo
ndo deve ser quebrado, caso contrério € constituido um vicio do consentimento’%.

Nesse plano da validade, o nivel de exigéncia é maior: o agente deve ser detentor de
capacidade civil e, conforme o caso, de legitimagdo ou capacidade para consentir; a forma
deve estar de acordo com o previsto em lei ou, esta nada prevendo, indispensdvel que ela
tenha uma configuracdo, mesmo sendo de livre fei¢do (e dizer que deve haver forma nao
significa que seja exigida materializacdo concreta, pois atualmente a tecnologia permite
formas ndo materializadas — como a digital ou telemdtica); o objeto deve estar coberto pela
licitude, possibilidade, determinacdo ou determinabilidade; o tempo ou lugar adequado a sua
formacao, quando isso for exigido, seja em razdo de algum ato ou fato, seja por determinacdo
legal.

A declaracdo ou comportamento externados passam a ter seu espaco de avaliagdo,

sendo relevante que eles correspondam a um querer efetivo, sério, consciente e adequado,

¢é sempre revogavel”. STEFANELLI. Stefania. Autodeterminazione e disposizioni sul corpo. Roma: Istituto per
gli Studi Economici e Giuridici, 2011. p. 89.

305 FRISON-ROCHE, Marie-Anne. Remarques sur la distinction de la volonté et du consentement en droit des
contrats. Revue trimestrielle de droit civil. n. 3. Paris. Dalloz Revues. jul./sept. 1995, p. 573-578. p. 577.
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livre e sem méa-fé, ndo mais passivel de uma andlise por verossimilhanca e, conforme o tipo
de negdcio juridico escolhido pelo agente, ha necessidade de observancia de seus elementos
categoriais inderrogdveis tipicos (nesta classe estd incluida a existéncia de causa, nos
negdcios causais, € 0 preco, nos negocios em que for essencial, de acordo com as regras
juridicas vigentes), além dos elementos particulares (aqueles que sdo especificos de um
determinado negdcio), quando estipulados, que estejam em conformidade com o ordenamento
juridico®®.

O suporte féatico, conforme antes ressaltado, contempla elementos nucleares que se
correlacionam ao plano da existéncia, além dos complementares (que conferem validade ao
ato lato sensu no mundo juridico), e dos integrativos (que tratam da sua eficdcia)®®’. Embora o
primeiro seja independente dos demais para existir (pois um ato pode existir
independentemente de ser vdlido e eficaz), os dois ultimos ndo sdo interdependentes entre si
(pois o invdlido pode produzir efeitos e o vilido pode nao produzir efeitos). Ou seja, um ato
pode ser existente, valido e eficaz; existente, vdlido e ineficaz; existente, invdlido e eficaz;
existente, invalido e ineficaz; existente e eficaz ou existente e ineficaz®®.

Expostas essas consideracdes, o desenho esquematico sintético do negdcio juridico

sob o plano da validade seria representado da seguinte forma (figura 2):

Figura 2 — Plano da validade do negdcio juridico

3% JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 43-44 e 46.

307 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
p. 87-94; EHRHARDT JR., Marcos. Direito civil. LINDB e parte geral. v. 1. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2011.
p. 441.

3% “Na andlise das vicissitudes por que podem passar os fatos juridicos, no entanto, é possivel encontrar
situacdes em que o ato juridico (negdcio juridico e ato juridico stricto sensu) (a) existe, € vdlido e € eficaz
(casamento de homem e mulher capazes, sem impedimentos dirimentes, realizado perante autoridade
competente), (b) existe, ¢ védlido e € ineficaz (testamento de pessoa capaz, feito com observancia das
formalidades legais, antes da ocorréncia da morte do testador), (c) existe, € invédlido e € eficaz (casamento
putativo, negécio juridico anuldvel, antes da decretacdo da anulabilidade), (d) existe, € invélido e € ineficaz
(doagdo feita, pessoalmente, por pessoas absolutamente incapazes), ou, quando se trata de fato juridico stricto
sensu, ato-fato juridico, ou fato ilicito lato sensu, (e) existe e € eficaz (nascimento com vida, a pintura de um
quadro, o dano causado a bem alheio) ou, excepcionalmente, (f) existe e € ineficaz, porque a validade é questao
que diz respeito, apenas, aos atos juridicos licitos”. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico:
plano da existéncia. 20. ed. S@o Paulo: Saraiva, 2014. p. 165 (§ 20).
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PLANO DA VALIDADE

Requisitos necessarios a validacdo do negdcio juridico

Extrinsecas Intrinsecos (constitutivos): Categoriais:
Observdncia dos elementos

Forme Juridicamente categoriais inderrogéveis
ermitida + objeto licito, o
Agente capaz e P ) (causa — nos negdcios

legitimado + lugar possivel, determinado ou . B
iuridicamente determindvel + declaragdo causais, prego- quando
J esse for requisito, etc.) e

e ou comportamento negocial i
admissivel + tempo elementos particulares (os

(pressupostos):

e efetivo {formados e . .
juridicamente adequadame{nte e sem vicio) especificas do negédo
adequado R, juridico realizado)

+ negdcio ndo simulado e
sem defeito

|

NEGOCIO JURIDICO
NO PLANO DA VALIDADE

Fonte: a autora (2018)

Aplicado esse entendimento ao consentimento informado, tem-se o paciente € o
médico como figurantes (agentes) capazes e legitimados (médico registrado no Conselho de
Medicina, habilitado a especialidade técnica envolvida quando for exigivel e paciente capaz —
com capacidade civil e capacidade para consentir), lugar e tempo aferiveis e adequados, forma
identificada (que € livre, pois o ordenamento juridico ndo exige forma especial).
Adicionalmente, insere-se a declaracdo negocial ou comportamento concludente efetivos
(advindos de vontade efetiva do paciente, assim considerada aquela derivada de decisdo real e

~ .. .. - 0
ndo viciada, exteriorizada adequadamente e fruto de reflexdo madura®”

a partir das
informacdes adequadas recebidas do médico), cujo objeto € a permissao a um determinado ato
médico especificado em seu conteido e abrangéncia, emitida de modo adequado e com teor
permitido pelo ordenamento.

Ultrapassado esse aspecto de validade versus invalidade, as consequéncias

decorrentes de um reconhecimento de invalidade sdo varidveis, ou seja, ha diferentes graus de

z

39 Essa reflexdo madura é essencial, conforme esclarece a Recomenda¢do CFM n. 1/2016: “Além de
compreender a informacio, o paciente tem de aceitd-la como verdadeira e ndo manipulada. Para isso, € preciso
reservar tempo para que o paciente faca suas indagacdes e para aceitaciio de algumas noticias. Por exemplo,
especialmente nos progndsticos negativos, pode ocorrer uma fase de negagdo logo apds o paciente tomar
conhecimento de sua situagdo, tornando-se necessdrio, sempre que possivel, um periodo de tempo para
adaptagdo.”
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reprovabilidade quanto a cada um dos requisitos acima referidos, que sdo relevantes na
determinacdo da extensdo da invalidade (que geram nulidade ou anulabilidade, total ou
parcial), sendo que esse aspecto costuma ser regulado por lei, ou, ndo sendo, essa defini¢ao
fatalmente se submeterd ao crivo judicial.

Assim, por exemplo, um consentimento informado que tenha sido emitido sem a
passagem por um verdadeiro processo de recebimento de informagdes adequadas e de tomada
de decisdo refletida (observado o tempo necessdrio a uma ponderagdo) estd sujeito a
anulabilidade.

Na aplicagdo pratica da teoria estrutural do negécio juridico na forma exposta, é
possivel a concretizagdo de uma situagdo qualificada juridicamente como erro, na ocorréncia
de falsa representacdo de uma situagdo real, a qual exerce influéncia significativa (ndo
secunddria) na decisdo tomada pelo paciente, ou seja, ele somente autorizou um determinado
procedimento, ou a sua realizacdo de um certo modo, porque compreendeu equivocadamente
os elementos a considerar na tomada da decisdo, que seria diferente caso tivesse tido acesso a
todas as informagdes adequadas a uma tomada de decisdo em conformidade com uma
situac@o considerada apropriada.

O paciente toma uma decisdo errada porque houve falha na percepcdo da real
situacdo, por forca de informacdes que ndo sdo completas, ou mesmo exatas quanto a fato ou
preceito que ensejou a sua declaracio’'’. Admite-se a anulabilidade por erro na declaracio
(quanto a pessoa ou coisa), o erro na transmissao da vontade (por exemplo, por corre¢io
automadtica de texto em aplicativo de troca de mensagens em telefone mével) ou mesmo o erro
de motivo (expresso ou que resulte das circunstancias).

E igualmente anuldvel (anulabilidade) um consentimento para o ato médico obtido
com dolo, no qual o paciente tenha autorizado determinado ato porque outrem, dolosamente,
o levou a tanto (atingindo-se a sua causa), comissiva ou omissivamente e em relacdo a sua
esséncia. O paciente ndo teria procedido ndo fosse o ardil ao qual fora submetido®"', como,
por exemplo, o médico que convence o paciente a se submeter a cirurgia para colocaciao de

312

uma prétese, sem necessidade” ~. O dolo pode atingir o ato total (quando afetar o seu nicleo)

190 art. 144 do Cédigo Civil prevé a possibilidade de conservagdo do negécio juridico, caso o destinatdrio da
declaragdo da vontade disponha-se a cumpri-lo de acordo com a real intengdo do declarante. Porém, sem se
tratando de ato médico, isso nem sempre € possivel.

' Se o dolo for proveniente de terceiro somente hd anulabilidade caso a parte a ser beneficiada por essa
ocorréncia conhecia essa circunstancia.

312 No Brasil, em 2015, ficou conhecida reportagem jornalistica que denunciou a chamada “mafia das préteses”,
na qual médicos realizavam procedimentos desnecessarios ou usavam a cirurgia para inser¢do de proteses e
orteses como unico e primeiro método de corregdo de patologias porque recebiam comissdes de fabricantes ou
distribuidores desses produtos. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/02/apos-mafia-
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ou parcialmente (quando ndo disser respeito a esse nucleo) e a anulabilidade é admissivel
ainda que a conduta dolosa tenha provindo de terceiro, desde que a parte dela beneficiada
tenha conhecimento dessa ocorréncia quando da realizagdo do ato, e tenha permanecido
inerte.

Na coacdo, a declarac@o ou o comportamento que constituiu um ato em sentido lato é
emitido contrariamente a vontade, pois ele decorre de pressdo (moral ou psicoldgica) ou
mesmo ameaga suficientemente grave e destinada a forcar alguém a executa-lo, a qual pode
ser dirigida a quem o pratica, causando-lhe um “fundado temor de dano iminente e
considerdvel”, tanto a propria parte afetada pela conduta de coacdo quanto aos seus proximos
ou ao seu patrimonio, na forma do art. 151 do CC. No negécio juridico, e, mais
especificamente no consentimento informado, pode ocorrer de a coagdo provir do médico ou
de terceiro (nesse ultimo caso desde que o beneficiado conhecesse ou razoavelmente pudesse
supor que dela tivesse ciéncia, na forma do art. 154 do CcC)*.

Um consentimento para o ato médico que seja simulado € nulo. Na dissimulagdo ou
simulacdo relativa (na qual € ocultado o verdadeiro), a doutrina distingue entre a objetiva
(vinculada ao preco ou a natureza do negdcio) e a subjetiva (envolvendo as suas partes).
Assim, na objetiva, ndo ha aplicabilidade ao consentimento para o ato médico no que refere
ao preco, por incompatibilidade.

A reserva mental prevista no art. 110 do CC - que ocorre quando o titular oculta a
vontade real, desejando alcancar objetivo diverso do que foi declarado em um determinado
ato, e propositalmente assim procede para atingir um fim pensado, conquanto nao expressado
-, € possivel de ocorrer no consentimento informado, e a declaracio feita com reserva mental
subsistird se essa situacdo nao fosse conhecida do destinatério.

Anulando-se o consentimento, a conduta do médico de realizar um determinado ato
passa a ser desautorizada e, consequentemente, ilicita. Existindo os demais pressupostos de
responsabilizacdo (nexo de imputacdo, nexo de causalidade e dano), é possivel a
responsabilidade do médico que vier a causar dano ao paciente.

Em um terceiro e ultimo plano, tem-se a eficdcia, que é a repercussao pratica daquilo

que justificou um ato juridico, que corresponde a producgado de efeitos que guarda relacdo com

das-proteses-governo-lanca-medidas-para-evitar-fraudes.shtml. Acesso em: 16 out. 2018.
O CEM refere que é vedado ao médico “praticar ou indicar atos médicos desnecessdrios ou proibidos pela
legislag@o vigente no Pais” (art. 14).

33 As figuras juridicas do estado de perigo e da lesdo, ndo sio diretamente apliciveis ao consentimento
informado, pois nele ndo hd como uma parte assumir obrigagdo “excessivamente onerosa” ou “manifestamente
desproporcional ao valor da prestacdo oposta”, exceto como efeito indireto de estado de perigo que possa ser

identificado no contrato de prestacdo de servigos médicos (os trechos sao dos artigos 156 e 157 do CC).
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0 que se expressou, como o resultado almejado, decorrente do exercicio do ato juridico lato
sensu.

E eficaz o negécio juridico cujo conteido gera efeitos imediatos ou que tem
potencialidade de gerar tais efeitos pois contém condicoes para que essa eficicia se
desencadeie em algum momento. Pode-se ndo produzir eficicia temporaria (p. ex., na
necessidade de ratificacdo do ato praticado pelo mandatdrio que extrapole os limites previstos
no mandato) mas ndo permanente (que dard ensejo ao desfazimento, ndo ocorréncia do
advento futuro ou condicdo — resolutiva — distrato, impossibilidade superveniente, etc.) por
determinagio legal, disposi¢do negocial (incompleta ou disposi¢do de efeito subordinativo®?)
ou mesmo ordem judicial.

Sob um outro prisma, a ndo produgdo de efeitos pode decorrer de fatores internos ou
intrinsecos do préprio ato, ou mesmo externos. Ou ainda, pode ser subjetiva ou objetiva e,
nesses campos, ampla ou restrita (ser ineficaz em relacdo a uma determinada pessoa, ou ser
ineficaz erga omnes, ser ineficaz apenas quanto a uma parte do negdécio ou todo o negécio315).

Na andlise de cada caso em concreto deve ser aplicado, na medida do possivel, o
principio da conservacdo do ato juridico, a consubstanciar o interesse de preservar
juridicamente, e na melhor medida vidvel, o ato praticado, em razdo de sua utilidade
presumida a circulacdo econdmica ou relevancia social, que o direito julga conveniente
manter”'°.

Excepcionalmente, o nulo pode produzir efeitos, ainda que sejam determinados em
razdo da nulidade (e ndo propriamente do ato juridico), especificados em lei para preservacao
de certos interesses tido como relevantes e com cardter excepcional como, por exemplo, 0s
filhos gerados na constancia de casamento putativo. E o anuldvel, que ndo for anulado,
completa-se e produz efeitos porque o ordenamento juridico considera que o passar o tempo,
combinado com a ina¢do da parte interessada na decretacdo da anulacdo, retira gradualmente
o interesse de desfazimento do que, embora tenha alguma mécula na sua origem, passou a ser

aceitdvel, principalmente por ndo atingir interesse publico. Quanto ao anuldvel com

postulacdo de anulagio, produz efeitos até tal decretacdo e no que com ela seja compativel®'”.

** Como o termo, encargo ou condigio.

15 CC. “Art. 184. Respeitada a intencio das partes, a invalidade parcial de um negécio juridico ndo o prejudicard
na parte vélida, se esta for separdvel; a invalidade da obrigacdo principal implica a das obrigagdes acessorias,
mas a destas ndo induz a da obrigacdo principal.”

316 Por exemplo, por meio da reducio equitativa de penalidade excessiva prevista no art. 413 do CC; a
possibilidade de opcao de restitui¢do proporcional do preco, na hipdtese de evicgdo parcial estipulada no art.
455 do CC; a faculdade de solicitar abatimento do preco na hipétese de negécio tenha como objeto coisa com
vicio ou defeito oculto, em vez de rejeitd-lo, na forma dos arts. 441 e 442 do CC.

317 A produgio de efeitos por atos nulos é situacio excepcional, e ndo costumam decorrer de “efeitos préprios do
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Todos esses aspectos abordados sdo importantes para a andlise do contexto juridico
sob o0 qual o consentimento informado estd inserido, e que serd explorado mais adiante, bem

como para estudo de quais especificagdes lhe podem ser aplicadas.

3.5.2 Causa e motivo determinante nos negdcios juridicos: diferenciacdo e consequéncias

Ao contrério dos fatos da natureza, que sdo explicaveis pelo advérbio interrogativo
“por qué?”, nos atos juridicos em sentido largo o questionamento a ser feito é: “para qué?™'®
Esse segundo questionamento estd vinculado ao tema “causa”, que € daqueles que ainda gera
inimeros dissensos doutrindrios.

A causa, para alguns, serve como fator que € relevante na categorizacao negocial, na

319 ¢ até mesmo da interpretacdo de negécios, inclusive do

verificacdo da validade, da eficicia
consentimento do paciente ao ato médico

Parte da doutrina trata causa e motivo determinante como expressdes equivalentes e
320)

ha quem entenda que a causa nao é elemento essencial ao negdcio juridico (anticausalistas
O causalista Pontes de Miranda critica essa equiparagdo, baseada na doutrina francesa,
principiando-se pela constatacdo de que a causa € ponto de consideracdo em diversos
dispositivos do CC (tal como o que trata do enriquecimento sem causa) 2

Para o referido autor, o estudo dos atos juridicos lato sensu denota a necessidade de

esclarecer a necessdria distincdo entre causa e motivo determinante, para a qual a causa

ato (isto €, os efeitos manifestados como queridos), e, portanto, nesses casos, ndo se pode dizer que o negdcio
tenha passado para o plano da eficicia; todavia, ainda quando se trate de eficicia prdpria tal e qual ocorre no
casamento putativo e em algumas outras poucas hipdteses, tem-se, se pudermos expressar-nos assim, um ‘furo’
de técnica de eliminacdo com que os negdcios sdo tratados; € a excecdo que confirma a regra, tanto mais que,
depois do negécio haver entrado no plano seguinte, o sistema juridico corrige a falha, impedindo que o negdécio
continue a produzir efeitos [...]. Quanto aos negdcios anuldveis, sua situagdo ndo é muito diversa; no fundo,
tais atos estdo provisoriamente em situac¢do indefinida: apds certo tempo, ou estardo definitivamente entre os
nulos (foram anulados), ou se equiparardo aos vélidos como se nunca tivessem tido qualquer defeito”.
JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Ant6nio. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficicia. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 64.

¥ L OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil. V. 1. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000. p. 481.

1Y “Somente a identificacdo da causa pode determinar a qualificacdo contratual, a invalidade ou ineficacia de
certas relagdes juridicas para as quais o exame dos demais elementos mostra-se insuficiente. Bastaria lembrar
0s contratos, como a compra e venda de coisa futura e a empreitada, que se diferenciam exclusivamente em
virtude da func¢do ou causa que lhes € peculiar; ou a compra e venda de objeto licito (uma arma, por exemplo),
mas cuja invalidade decorre da ilicitude do objeto no contexto causal (a arma destinada a pratica de certo
crime)”. TEPEDINO, Gustavo. Esboco de uma classificag@o funcional dos atos juridicos. Revista brasileira de
direito civil. Rio de Janeiro. v. 1. jul./set. 2014. p. 8-37. p. 27.

320 Veja-se a explicagdo dessas correntes em SILVA, Luis Renato Ferreira. Reciprocidade e contrato: a teoria da
causa e sua aplicagdo nos contratos e nas relagdes “paracontratuais”. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora. 2013. p. 71-72.

21 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. T. IIl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. p. 138 (§ 262).
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N

corresponde a razdo objetiva, a “funcdo, que o sistema juridico reconhece a determinado tipo

e 5302
de ato juridico”

, estabelecida pela prépria natureza das atribui¢des envolvidas no ato, com
veste juridica e concepcdo objetiva, talhando seus efeitos essenciais tipicos®>.

J4 o motivo possui conotacdo psiquica e subjetiva, “sdo as pré-intencdes”, sem
relevancia juridica, diferentemente do fim (concreto), que € interesse juridicamente relevante
do negdcio (o que foi objetivado por meio dele). Se o motivo for determinante, para despertar
interesse ao mundo juridico, deve ser manifestado e exposto como condi¢ao.

A causa, segundo Pontes de Miranda, interessa ao mundo juridico porque é relevante
aos planos da validade e eficicia, e 0 motivo determinante somente dele passa a integrar se as
partes o tornarem suficiente a tanto, por incorporar os interesses ao negocio; se ele tiver
alguma finalidade ou declaradamente servir como justificativa (razdo determinante) para
realizacdo do ato juridico em sentido lato, para a sua interpreta¢do, ou se o sistema juridico
assim o estabelecer’>.

Capitant, tratando sobre o tema, diz que, nos contratos sinalagmaéticos, a sua causa
ndo é propriamente a obrigacdo de uma parte em face da outra parte (pois esse conceito seria
circular e ndo efetivo). Ele vincula a causa ao fim almejado pelas partes: a causa, que nao €
propriamente a obrigacdo do outro, € a de executar a obrigacdo, equivalente a prestacdao que

. . L 32
fora prometida por meio do negocm3 3

22 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. T. IIl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. p. 138 (§ 262). Na p. 139 ele complementa: “H4 sempre causa na atribui¢do, se a lei ndo
permitiu, ou ndo estabeleceu, ela-mesma, a abstracdo”.

3 Ha causas que estdo inseridas intrinsecamente a uma categoria juridica ou contetido de negécio (por exemplo,
o casamento, em que a finalidade da declara¢do de vontade € intrinseca ao seu conteiddo ou categoria), casos
em que o fim consta no suporte fatico, sendo hipéteses de negdcios juridicos causais e, em outros, a insercao é
extrinseca ou se abstrai de seu fim, ndo constando no suporte fatico (por exemplo, os negdcios juridicos
cambidrios), inserindo-se na classe dos negdcios juridicos abstratos. A causa pode ser unitdria ou plural
(mista), quando concorrer mais de um tipo, concomitante ou sucessivamente. MIRANDA, Pontes de. Tratado
de direito privado: parte geral. T. III. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 138, 143-146 (§ 262)
e 166-169 (§ 270).

2 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. T. III. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. p. 160 (§ 269). Adicionalmente, menciona-se que esse autor reconhece a vinculacdo entre
causa e fim: “H4 declaracdes e manifestacdes de vontade cujo fim € intrinseco ao seu contetddo. O casar-se
com B ¢ fim intrinseco da declaracdo de vontade de casar. Adotar a C por filho é fim intrinseco do negécio
juridico da ado¢do. Quando, porém, se passa ao plano dos direitos patrimoniais, € menos fixado o fim; € ele,
em certo sentido, extrinseco; de modo que € preciso que se intrinseque a causa, o fim. O fim, a que se chama
causa, € o que se dirigiu ao ser do negdcio juridico, portanto, o que pode figurar no suporte fatico; portanto nao
h4 causa sem que essa entrada haja ocorrido (= podido ocorrer + ter ocorrido)”. MIRANDA, Pontes de.
Tratado de direito privado: parte geral. T. III. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 166 (§ 270).

323 0 trecho do texto que contempla o conceito de causa é o seguinte: “Ainsi, pour le contrat synallagmatique, il
déclare que 1’obligation de chaque partie a pour cause 1’obligation de 1’autre, ce qui, nous le montrerons plus
loin, est une vue inexacte, car le but poursuit le contractant, ce n’est pas 1’obligation de I’autre, laquelle
intervient simultanément avec la sienne, mais I’exécution de cette obligation, c’est-a-dire la prestation a lui
promise.”

A parte que refere ao fim imediato e ao consentimento tem este teor: “L’acte de volonté se compose de deux
éléments: d’abord, le consentement, qui est le fait de promettre, de s’engager, et ensuite la considération du but
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z

Para o autor mencionado, o ato de vontade no negécio é composto por dois
elementos, que sdo, o consentimento (que € a vontade ligada ao verbo infinitivo vinculado a
essa vontade: um querer obrigar-se, constituida como uma promessa ou COmpromisso) € o
proposito a ser atendido por meio dessa promessa (o verbo vinculado ao que se dirige a
vontade, que pode ser uma contraprestacdo no contrato bilateral ou o atendimento de uma
finalidade de um titular de direito, no negdécio juridico unilateral), sendo a obrigacdo apenas
um meio para que um objetivo seja atingido e tanto obrigacdo quanto objetivo sao
indissocidveis nesse contexto.’*

Conquanto se reconhegca que muitas vezes a fronteira entre causa € motivo nao é
clara®®’, o motivo determinante reconhecido - mesmo que ndo seja razdo determinante -, assim
como o fim e a causa, sdo aptos a serem utilizados na interpretacdo de um ato juridico lato
sensu, como serd visto no capitulo 4, e o CC, em seu art. 166, III, prevé a nulidade do negdcio
juridico quando houver a ilicitude do motivo determinante, comum aos figurantes. Ademais, o
art. 140 determina que o falso motivo vicia a declaracdo de vontade apenas “quando expresso
como razao determinante”.

Azevedo concebeu trés classes de elementos ao negdcio juridico, que sdo os gerais,
os categoriais (derrogédveis e inderrogdveis) e os particulares, e afirmou que a natureza
juridica do negdcio estd nos elementos categoriais. Se eles forem inderrogdveis, o negdcio
juridico € abstrato, sendo derrogaveis, sdo causais. No entanto, adverte que o direito brasileiro
nido contempla negdcios absolutamente abstratos, apenas relativamente abstratos, de modo
que “a falta de causa sempre terd relevancia entre as partes” >>".

Se a causa for pressuposta, a sua falta acarreta invalidade (por isso que é nulo o
miutuo no qual ndo houve a entrega do seu objeto ao mutudrio) e, tratando-se de causa final,

ndo hd eficdcia do ato negocial®®’.

a atteindre au moyen de cette promesse. L’obligation n’est qu’un moyen pour arriver a un but. On ne peut
donne disjoindre ces deux choses.” CAPITANT, Henri. De la cause des obligations (contrats, engagements
unilatéraux, legs). 3. ed. Paris: Librairie Dalloz, 1927. p. 39 e 19-20.

326 CAPITANT, Henri. De la cause des obligations (contrats, engagements unilatéraux, legs). 3. ed. Paris:
Librairie Dalloz,1927. p. 39 e 19-20.

7 Ferreira da Silva é quem adverte: “Em muitos casos hia um tangencionar entre o motivo ilicito e a causa
ilicita. E o caso da locacio de um imével onde vai se instalar uma casa de tolerancia. Alguns autores dizem que
se trata de causa ilicita se ela for conhecida da outra parte. Outros sustentam que ¢ sempre um motivo, pois a
causa é, de um lado, a posse do bem e, de outro, a percep¢do do aluguel”. SILVA, Luis Renato Ferreira.
Reciprocidade e contrato: a teoria da causa e sua aplicagdo nos contratos e nas relagdes “paracontratuais”.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2013. p. 69.

328 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 141 e 143. Ele afirma que pode ser obstado o pagamento de um titulo de crédito cuja causa
lhe falte, “desde que o titulo ainda ndo tenha circulado para além do primeiro beneficidrio”.

2 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 147; 157-159.
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Refira-se, outrossim, o entendimento de Ferreira da Silva para quem, no direito
brasileiro, em geral, a causa ndo € um “elemento sem o qual o contrato ndo entre no mundo
juridico (como poderia ser no direito francés)”, tampouco constitui requisito genérico, “de
modo que a sua auséncia ndo é uma das causas normais de nulidade ou anulabilidade dos
negdcios”, estando “fora da estrutura do negdcio nos planos da existéncia e da validade”. 330

Moraes afirma que a causa (considerada por ela como o intercambio das prestacdes
das partes) exerce trés fungdes, quais sejam, a de qualificar os contratos, a de estabelecer se ha
ou ndo neles juridicidade e a de servir como instrumento de concretizagcdo de uma funcgao
social. Ainda, refere a conveniéncia de distin¢cdo — ainda que ficticiamente - de um aspecto
concreto da causa, que concerne a “eficdcia concretamente produzida”, sujeita a vicissitudes
faticas e juridicas com aptiddo para alterar os “efeitos originalmente pactuados pelas partes”,
e de outro abstrato, do qual sdao extraidos o conteido e efeitos minimos de um tipo de
negécio, dos quais é possivel verificar a identidade com um tipo especifico, ou a “(re)
qualificacdo como outro tipo” ou contrato atipico331.

A falsa causa, a auséncia de causa ou mesmo uma causa provinda de um defeito na
vontade ndao afetam o plano da existéncia do ato, pois, como ja referido, a causa nao é
elemento de existéncia, embora possa repercutir no plano da validade quando se vincular ao
objeto ilicito nos casos em que o CC prevé que a ilicitude do objeto possa ensejar nulidade ou
anulabilidade.

A repercussdo da causa plano da validade pode existir — indiretamente — quando
estiver ligada aos defeitos na formacao da declaragdao ou de um comportamento concludente
em um negdcio, embora admita-se que o enfoque serd no defeito ou na ilicitude do objeto, e
apenas indiretamente na causa, no que ela se vincular ao objeto.

No mais, a causa € fator que traz consequéncias essencialmente no plano da eficicia
e é possivel que possa ser utilizado na interpretagdo dos negdcios juridicos, e esse raciocinio
aplica-se ao consentimento informado, pois as circunstincias relevantes que compdem um
negdcio (o tipo negocial, a qualificagdo e o comportamento das partes, o objeto do negdcio, as

332

negociacdes, 0s usos e costumes, etc.”” "), sdo importantes a sua interpretacdo, como sera visto

no capitulo 4.

30 SILVA, Luis Renato Ferreira. Reciprocidade e contrato: a teoria da causa e sua aplicacdo nos contratos e nas
relacGes “paracontratuais”. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2013. p. 75-76.

3E complementa: “A distingdo entre tipo e causa abstrata permite inferir que ndo se pode, a priori, estabelecer
que efeitos sdo essenciais, e quais ndo o sdo, em um particular negécio.” BODIN DE MORAES, Maria Celina.
A causa do contrato. In: MELGARE, Plinio (org.). O direito das obrigacées na contemporaneidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p. 331-350. p. 342, 349-350.

332 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretagcdo do negdcio juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
133.
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Conforme esclarece Marino, o fim do negdcio e a fungdo econdmico-social tipica sao
importantes em si e complementares em conjunto, sendo que o primeiro é “integrativo e
corretivo” da causa, esta entendida como funcdo tipica, de um negocio juridico concretamente
considerado. Uma disposicao negocial reveste-se de vinculatividade, tornando-se comum e
integrante do negdcio, ainda que decorra do interesse de apenas uma das partes, desde que
consensualmente seja a ele incorporado ticita ou expressamente, € que seja juridicamente
admissivel’™.

Esclarecidos esses pontos, vislumbra-se a necessidade de investigar qual € a utilidade
pratica de se fazer o enquadramento tedrico do consentimento informado como negdcio
juridico. Concebido como negdcio juridico, esse consentimento - para ser vdlido - exige
objeto licito, a forma livre, partes capazes, um processo material formativo da decisdao que
perpassa pelo recebimento de informagdes, uma atuagdo profissional de acordo com os
principios e regras especificas incidentes, € um modo especifico de interpretagdo, universo
esse inserido no percurso ora empreendido, que € explorado de modo apartado no capitulo que

segue.

333 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretagcdo do negdcio juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.

126 e 132.



4 CAPACIDADE, VONTADE, PRINCIPIOS APLICAVEIS E INTERPRETACAO DO
CONSENTIMENTO INFORMADO

- No6s, doentes, provavelmente fazemos ao senhor muitas vezes perguntas
inconvenientes. Num sentido genérico, é uma doenga perigosa ou nao? ...

O médico olhou-o com severidade, com um olho s6, por trds dos 6culos, como se
dissesse: acusado, se o senhor ndo se mantiver nos limites das perguntas que lhe sdo
apresentadas, serei obrigado a tomar providéncias para o seu afastamento da sala das
sessoes.

- Eu j4a disse ao senhor aquilo que considerei necessdrio e conveniente — disse o
doutor. — O Exame indicard o resto. — E o doutor inclinou-se, despedindo-se.

Ivan Ilitch saiu devagar, sentou-se merencoério no trend e foi para casa. No decorrer
de todo o percurso, ele reexaminava tudo o que dissera o médico, esfor¢cando-se por
traduzir para uma linguagem simples todos aqueles termos cientificos confusos e ler
neles uma resposta ao seguinte: estou muito mal ou, por enquanto, nio é grave? (...)
E essa dor, uma dor surda, abafada, que ndo cessava um segundo sequer, parecia
receber, em consequéncias das palavras imprecisas do médico, um significado novo,

mais sério. Ivan Ilitch prestava agora atencdo a ela com um sentimento penoso

. 334
diferente™".

Os Capitulos anteriores trataram de concepgOes prévias € necessdrias ao
entendimento da matéria segundo o referencial tedrico escolhido, bem como os acordos
semanticos que precederam a definicdo da natureza juridica do consentimento informado.

Igualmente, serviram para demonstrar que toda figura juridica exerce uma fung¢io no
mundo do direito, funcdo esta que € uma competéncia para atingir uma finalidade® e, nesse
contexto, o consentimento informado serve para atingir diferentes objetivos, tanto no
atendimento de interesses do médico, quanto do paciente.

Nesses capitulos precedentes, o conceito e algumas particularidades do
consentimento informado foram apresentados, sendo necessdrio compreender o fendmeno e
seus desdobramentos a partir das conclusdes preliminares das duas primeiras partes: o
consentimento informado € um modelo juridico negocial que nao € disciplinado por lei federal
especifica, no Brasil. Por isso, seus contornos sdo especificados por normas gerais, pela
doutrina, a jurisprudéncia e a regras do CFM.

A exposi¢do dogmitica anterior, densa e necessdria, cede agora lugar a investigacao
sobre o processo material informativo e decisério no qual, ao primeiro, importa a qualidade da
informacdo ao adequado processo a ela relacionado e, ao segundo, a capacidade para a
formacdo da declaracdo negocial ou do comportamento concludente, que sd@o os temas que

essa parte do trabalho contemplara.

34 TOLSTOI, Lev. A morte de Ivan Ilitch. Trad. por Boris Schnaiderman. Sio Paulo: Editora 34, 2006. p. 38-39.
335 MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da fungdo social dos contratos. Revista Direito GV.
Sao Paulo. s. ed. v. 1, Maio-2005. p. 41-66. p. 47.
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Isso justifica a reproducdo de um trecho da obra “A morte de Ivan Ilitch”, na qual foi
descrita literariamente a fenomenologia da doenca, a pessoa do doente, e o seu esforco para
entender os médicos, o sentimento de inferioridade técnica diante do especialista e a divida
quanto ao seu real estado de saude. A doenca foi apresentada nessa narrativa ndo somente
como um disturbio funcional, aferivel e compreensivel sob um modelo médico e bioldgico,
que acomete uma pessoa, mas como uma for¢a autdbnoma e estranha dentro de um corpo, que
nele toma assento impositivamente e cujo destino depende de multiplos fatores, alguns sob o
dominio de quem a experimenta, e outros fora de seu controle.

As mudancgas provocadas pela doenca ndo s@o apenas internas ao fisico ou a psique
do paciente, mas podem atingir o entorno da vida do paciente, e Ivan Ilitch, personagem de
Tolstoi, experimenta todo o desconforto de um corpo que a cada dia mais lhe estranha e de
uma sociedade que, no seu sentir, nao tem habilidade para conviver adequadamente com a
doenca e a sensibilidade necessdria ao atendimento de quem precisa de cuidados na drea da
saude.

Com essa antessala, passa-se a abordagem da capacidade civil e da capacidade para

consentir, importantes a validade do consentimento informado.

4.1 Autonomia para consentir — capacidade, legitimacao e decisao

A natureza e a concep¢do do consentimento informado, como negdécio juridico de
ordem existencial, atrai as normas de boa pratica médica e os principios de ética biomédica ao
espectro juridico, a juntar-se com outros principios juridicos incidentes nos negocios
juridicos, sendo importante indicar em quais aspectos essa aplicagdo deve ser adaptada a essa
figura juridica em que medida deve influenciar a interpretacdo e até mesmo a formagio do
consentimento informado.

A caminhada passa pela andlise da capacidade no universo do consentimento
informado, iniciada pela exposicdo do panorama no direito estrangeiro, seguindo com uma

sugestdo de quadro de acordo com o ordenamento brasileiro.

4.1.1 Consentimento e capacidade no direito estrangeiro

O estudo da capacidade para consentir torna-se mais proficuo a partir da andlise

legislativa, doutrindria e jurisprudencial desse ponto, em outros paises. Assim, passa-se a uma

sucinta exposicao relacionada ao tema, nos paises com proeminéncia € com maior influéncia
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no direito brasileiro, tendo-se o cuidado de incluir (por amostragem) tanto paises sob o
sistema predominante de common law (EUA e Reino Unido), quanto os de civil law (Franga e
Canadé336, Espanha e Itélia).

O objetivo dessa abordagem é o de permitir a visualizacdo das semelhancas e
diferencas entre os diferentes sistemas estrangeiros analisados para, a seguir, ser estudado o
direito brasileiro®”’.

Inicia-se pela abordagem com os EUA, com a lembranca de que nesse pais,
conforme mencionado no Capitulo 2.1, foi gradual a introducdo do consentimento ao ato
médico, vinculada a julgamentos de alguns casos judiciais de grande relevancia. Em especial,
ha quatro precedentes de casos julgados entre 1905 e 1914 que costumam ser creditados como
estandartes para a fixacdo das formulacdes bésicas do consentimento informado no direito
estadunidense, que sdo Mohr v. Williams (1905), Pratt v. Davis (1906), Rolater v. Strain
(1913) e o mais conhecido, Schloendorff v. Society of New York Hospitals (1914)*®.

Os dois primeiros sdo semelhantes em seus argumentos e cronologicamente
proximos na data de julgamento (o case Mohr v. Williams até mesmo cita a decisdo de
primeira instancia do precedente Pratt v. Davis) e em ambos foi assegurado o direito do
paciente de deliberar sobre o tratamento médico e procedimentos aos quais poderd ser
submetido™.

Mohr v. Williams trata de uma senhora que consentiu em uma cirurgia em sua orelha

direita. Durante o procedimento e apds a anestesia da paciente, descobriu-se que a orelha

336 Especificamente a legislagio do Quebec, em face da histérica influéncia francesa.

337 Quanto ao consentimento das pessoas que ndo alcancaram a idade que as habilita 4 plena capacidade civil,
“nd3o hd uniformidade no direito comparado”. Boa parte dos paises adotam uma “maioridade especial para
cuidados de satide”, cada um estabelecendo requisitos especificos. “Alguns paises vdo reconhecendo
progressivamente maior autonomia ao menor a partir dos 12 anos, sendo que aos 16 anos a maioridade é
considerada plena” (como Holanda e Espanha). “Outros paises adotam a fronteira dos 14 anos, como é o caso
da Austria, da Alemanha, da provincia canadense do Quebec, do Estado australiano de New South Wales, além
de vérios Estados norte-americanos”. O marco de 16 anos encontra-se na Inglaterra, no Estado australiano de
South Australia e na Holanda. J4 outros ordenamentos ndo se utilizam de uma idade precisa, preferindo uma
avaliacdo concreta da capacidade de discernimento, como ocorre na Bélgica, na Suica, na Suécia e na
Finlandia.”

“Na Argentina, a Convencdo sobre os Direitos da Crianga, ratificada pela Lei 23.849, regula o tema, estatuindo
(art. 12) que a crianca tem direito de expressar sua opinido livremente em todos os assuntos que o afetem,
inclusive aqueles envolvendo prestagdes médicas (art. 24), levando-se em conta sua idade e maturidade.”

“Em Portugal, exige-se a participa¢do e o consentimento de menores com idade igual ou superior a 14 anos.
Para os menores com idade inferior a 14 anos, basta o consentimento dos pais ou representante legal.”
FACCHINI NETO, Eugénio. Consentimento e dissentimento informado - limites e questdes polémicas.
URevista de Direito do Consumidor. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais. v. 102/2015. nov./dez. 2015. p.
223-256. Trechos do item n. 4.1.

3 Todos os precedentes julgados nos EUA citados neste capitulo foram extraidos do site LexisNexis.
Disponivel em: <www.lexisnexis.com>. Acesso em: 8 nov. 2018.

3% FADEN, Ruth R.; BEAUCHAMP, Tom L. A history and theory of informed consent. New Yortk: Oxford
University Press. 1986. p. 120.
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direita ndo estava tdo afetada quanto o imaginado e que a orelha esquerda era a que precisava
de uma intervengdo em primeiro lugar, e assim o cirurgido procedeu. Essa cirurgia prejudicou
a audi¢do da Sra. Anna Mohr, e o profissional foi processado pela realizacdo de ato médico
ndo consentido™*.

A Supreme Court de Minnesota referiu a impossibilidade de presuncdo de
consentimento para uma intervengdo apenas porque o paciente procurou o aconselhamento do
médico sobre um tratamento, e que o cirurgido somente poderia intervir apds ter consultado a
paciente e obtido o prévio consentimento desta. Mencionou que “o primeiro e maior direito do
cidaddo livre, subjacente a todos os outros” é “o direito a inviolabilidade de sua pessoa; em
outras palavras, o direito a si mesmo”, o qual proibe que o profissional, por mais habilidoso
que seja, e mesmo tendo sido solicitado a “examinar, diagnosticar, aconselhar e prescrever
(que sdo pelo menos necessarios primeiros passos no tratamento)”, viole, “sem permissao, a
integridade fisica de seu paciente por uma operagdo maior ou capital, colocando-o sob
anestesia para esse proposito, e operando-o sem seu consentimento ou conhecimento”, em
especial porque o paciente tem o direito de conhecer os riscos do procedimento e por si
avalid-los antes de tomar uma decisdo (a excecdo seria em caso de atendimento de
emergéncia).

No Pratt case (1906), julgado pela Supreme Court de lllinois, foi estabelecida a
responsabilidade do médico que engana a paciente intencionalmente e procede a uma
histerectomia sem o prévio consentimento, ndo servindo para esse fim um consentimento para
uma outra operagao anterior. Tampouco tornaria licita a conduta médica a alegacdo de que a
paciente sofreria de epilepsia e que por isso ndo seria capaz de consentir ou de decidir sobre a
conducdo da sua saide™.

Em Rolater v. Strain, o raciocinio de Mohr case quanto no Pratt case, foi replicado.
A paciente foi submetida a uma cirurgia para drenar uma infeccio no pé, a qual fora
consentida, e, durante o procedimento o cirurgido retirou-lhe um osso, sem consentimento
especifico. O argumento da defesa era no sentido de que a cirurgia fora permitida e que a
havia procedido no pé correto, e a Supreme Court de Oklahoma decidiu que a interven¢do nao

ocorreu da forma como foi consentida (ndo houve permissdo para extragdo dssea), € que a

extensdo da autodeterminacao do paciente € importante para andlise da corre¢do ou incorre¢ao

30 Mohr v. Williams, 95 Minn. 261, 104 N.W. 12 (1905). Esse precedente e os demais (julgados nos EUA) sdo
referidos em: FADEN, Ruth R.; BEAUCHAMP, Tom L. A history and theory of informed consent. New
Yortk: Oxford University Press. 1986. p. 122.

1 Pratt v, Davis, 224 1. 300, 79 N.E. 562 (1906). Os comentdrios constam em: FADEN, Ruth R.;
BEAUCHAMP, Tom L. A history and theory of informed consent. New Yortk: Oxford University Press. 1986.
p. 122.
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da conduta médica®**.

E o mais importante e citado precedente, o Schloendorff case™®, julgado pela New
York Court of Appeals. Nele consta que a Sra. Mary Schloendorff submeteu-se, de forma
consentida e sob anestesia, a um exame abdominal (com expressa referéncia de que ndo era
autorizada cirurgia). O médico, no entanto, removeu-lhe um tumor fibroso. A paciente,
posteriormente, desenvolveu gangrena no brago esquerdo, acarretando a amputagdo de varios
dedos. A Corte considerou que nao houve violagdo da autodeterminacao da paciente por parte
do hospital demandado (a acdo nao foi proposta contra o médico), embora o Juiz Benjamin
Cardozo tenha deixado claro que, exceto em casos de emergéncia nos quais o paciente esteja
inconsciente e que se exija intervencdo antes da obtencdo do consentimento, “todo ser
humano de idade adulta e mente sa tem o direito de determinar o que deve ser feito com seu
préprio corpo; e um cirurgido que realiza uma operagdo sem o consentimento de seu paciente
comete um ataque, tornando-se responsavel pelos danos que causar”.

E o primeiro precedente a utilizar a expressdo “informed consent™*, foi o Salgo
case, de 1957, que tratou de um paciente que sofreu paralisia permanente apds passar por um
exame de aortografia translombar. Essa era uma complicag¢do possivel no procedimento, mas
o médico ndo havia explicado isso ao paciente, antes da realizacdo do procedimento, e a
Court of Appeals da Califérnia considerou o médico responsdvel por omitir informacdes tao
relevantes como essa ao Sr. Salgo. Esse precedente foi importante para mencionar a
necessidade de que as possiveis complicacdes ou riscos de qualquer ato médico sejam
revelados ao paciente, para possibilitar um consentimento consistente e ‘“inteligente do
paciente para o tratamento proposto”3 s,

No precedente Natanson v. Kline (1960)**°, determinou-se que a divulgagdo das
informacdes deve se dar em linguagem simples quanto a natureza da doenga, o tratamento

proposto, a probabilidade de sucesso ou as alternativas disponiveis, os riscos de resultados

342 Rolater v. Strain, 39 Okla. 572, 137 P. 96, 97 (1913). A andlise desse precedente consta em: FADEN, Ruth
R.; BEAUCHAMP, Tom L. A history and theory of informed consent. New Yortk: Oxford University Press.
1986. p. 122-123.

3 Schloendorff v. Society of New York Hospital, 211 N.Y. 125, 105 N.E. 92, 93 (1914). Esse precedente é
descrito em: FADEN, Ruth R.; BEAUCHAMP, Tom L. A history and theory of informed consent. New Yortk:
Oxford University Press. 1986. p. 123.

4 KATZ, Jay. Informed Consent - A Fairy Tale? Law’s Vision. University of Pittsburgh Law Review. v. 39. n.
2. Winter 1977. p. 137-149. p. 138.

345 Salgo v. Leland Stanford Jr. University Board of Trustees, 317 P.2d 170, 173 (1957). Os comentarios desse
precedente consta em: FADEN, Ruth R.; BEAUCHAMP, Tom L. A history and theory of informed consent.
New Yortk: Oxford University Press. 1986. p. 125-126.

346 Natanson v. Kline, 186 Kan. 393, 350 P.2d 1093, 1095 (1960). Esse precedente é mencionado em: FADEN,
Ruth R.; BEAUCHAMP, Tom L. A history and theory of informed consent. New Yortk: Oxford University
Press. 1986. p. 130-131.
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adversos e as condi¢des inesperadas.

A década seguinte apresenta o Canterbury Case (1972)*

, que aliou o direito de
autodeterminagdo do paciente com o dever de cuidado do médico. Nesse precedente analisou-
se a pretensdo indenizatéria de um jovem paciente contra um médico, por ter sido submetido a
uma cirurgia (laminectomia) que lhe causou a paralisia na metade inferior do corpo (situagdo
possivel para 1% dos casos submetidos a esse procedimento), sem ter sido previamente
informado desse risco.

A Corte de Apelagao referiu nesse precedente que um consentimento informado é
initil sem a correspondente informagdo prévia, e um “paciente mediano tem pouca ou
nenhuma compreensdo das artes médicas e, normalmente, tem apenas seu médico a quem
pode buscar esclarecimento para chegar a uma decisdo inteligente”, surgindo “a necessidade
e, por sua vez, a exigéncia de uma informagao razoavel do médico ao paciente, para tornar
possivel tal decisdo”.

Esses precedentes consolidaram tanto a necessidade do consentimento informado
prévio, quanto do direito do paciente a informacao igualmente antecedente, embora tenham
em vista pessoas com aptidao para consentir.

No que diz respeito a criancas e adolescentes, ainda no cendrio juridico dos EUA, €
possivel nos estritos termos desse trabalho fazer um tracado especifico de todas as legislacdes
estaduais com suas variagdes. Em geral, a idade legalmente considerada para o consentimento
¢ de dezoito anos, excetuando-se o Alabama e a Nebraska, nos quais a idade estabelecida é de
dezenove anos, e a Pensilvania, mais rigorosa ao estabelecer o marco dos vinte € um anos. No
Mississipi, a maioridade civil € aos vinte e um anos, embora a idade minima para emissao de
consentimento no atendimento de saude seja de dezoito anos*®.

Ha situacdes em que adolescentes podem consentir autonomamente. Em geral, isso
acontece com os emancipados, os que ja experimentaram a paternidade e a maternidade
(incluindo as gestantes), os que sdo considerados autossuficientes e os que integram as forcas
armadas. Além disso, situacOes de atendimento em emergéncia igualmente dispensam o
consentimento informado do adolescente. Uma ordem judicial solicitada por um adolescente
também pode declarar que este € capaz de tomar decisdes independentes, inclusive de

consentir quanto ao seu proprio cuidado. O pedido de emancipacao, nos estados em que iSso

7 Canterbury v. Spence, 464 F.2d 772, 778 (D.C. Cir. 1972) é precedente igualmente descrito em: FADEN,
Ruth R.; BEAUCHAMP, Tom L. A history and theory of informed consent. New Yortk: Oxford University
Press. 1986. p. 133-134.

348 TILLETT, Jackie. Adolescents and informed consent: ethical and legal issues. The Journal of Perinatal &
Neonatal Nursing. apr./jun. 2005. v. 19.n. 2. p. 112-121. p. 113.
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for possivel, é franqueado a quem tenha uma idade minima definida na legislacdo estadual
(geralmente € de dezesseis anos e ocasionalmente € de quatorze anos) e viva de forma
independente, inclusive sob o aspecto econdmico*’.

Embora a American Medical Association encoraje os médicos a empoderar os
pacientes adolescentes a consentir autonomamente ao ato médico, ndo hd regras claras a
respeito do dissentimento do adolescente e de como proceder nessa hipdtese, ou se houver
discordancia de opinido entre o adolescente e seus responsaveis, sendo recomendado que o
prestador de cuidados de sadde, verificando que a decisdo do adolescente, com ou sem o
apoio dos responsaveis, coloque-o sob risco de sofrer danos, faca uso de medidas judiciais
para resolver a situagﬁo350. Uma revisdo de casos indica que, na esfera judicial, a opinido do
paciente adolescente € reconhecida em apenas nove de dezenove casos analisados, mesmo
quando o adolescente e seus pais concordam com a recusa de tratamento, € em apenas um de
trinta e um casos envolvendo criancas com idade inferior a doze anos™".

No Reino Unido, o recente precedente Montgomery v. Lanarkshire Health Board
[2015], da Supreme Court™? estabeleceu diretrizes atualizadas relacionadas ao consentimento
informado, confirmando-o como uma parte do direito inglés.

Segundo esse julgado, a Sra. Montgomery, em uma maternidade, deu a luz um
menino, nascido com graves sequelas (incluindo paralisia cerebral) por complicacdes durante
o parto, decorrentes de impericia da obstetra que induziu e acompanhou o parto (a qual fora
contratada pela Lanarkshire Health Board). No processo, a demandante, uma mulher de baixa
estatura e diabética, argumentou que deveria ter sido avisada sobre o risco de distécia de
ombro no parto vaginal (que, grosso modo, ¢ uma dificuldade de passagem dos ombros do
bebé pela pélvis) e a possibilidade alternativa de realiza¢ido de parto por cesdrea eletiva. Para
ela, a médica teria falhado negligentemente ao ndo indicar a cesdrea, tendo em vista

anormalidades indicadas em cardiotocografia previamente realizada.

Y MURRAY, Peter M. The history of informed consent. The lowa Orthopaedic Journal. 1990. V. 10. p. 104-
109. Informagdes das p. 108-109 e TILLETT, Jackie. Adolescents and informed consent: ethical and legal
issues. The Journal of Perinatal & Neonatal Nursing. Apr.-Jun. 2005. v. 19. n. 2. p. 112-121. p. 113.

0 KUTHER, Tara L. Medical decision-making and minors: issues of conent and assent. Adolescence. Summer
2003. v. 38, n. 150. p. 343-358.

#!1 RIDGWAY, Derry. Court-mediated disputes between physicians and families over the medical care of
children. Archives of Pediatrics and Adolescent Medicine. Sep. 2004. v. 158. n. 9. p. 891-896. Esse estudo
conclui que os médicos geralmente buscam amparo judicial em casos de doencas graves com expectativa
razodvel de sucesso na intervengdo a ser adotada, e que estes costumam ser os requisitos minimos para a
solicitagdo de atuagd@o judicial. O pediatra que busca amparo judicial para uma assisténcia médica a uma
crianca ou adolescente contra objecdes dos responsdveis provavelmente terd sucesso, principalmente se as
objecdes forem por motivos religiosos. Esse percentual de éxito final € de 80%.

2 Disponivel em: https://www.supremecourt.uk/decided-cases/docs/UKSC_2013_0136_Judgment.pdf. Acesso
em: 14 nov. 2018.
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Na decisao consta que “mulheres que sofrem de diabetes tendem a ter bebés maiores
que o normal”, e “a parte mais larga do corpo de um bebé cuja mae é diabética pode ser os
ombros”, trazendo maior risco de ocorréncia de distécia de ombro. Portanto, a paciente era
considerada de alto risco.

A médica que acompanhou o parto referiu que se ela explicasse a todas as suas
pacientes gestantes diabéticas desse risco, € provdvel que elas escolhessem o parto por
cesariana, sendo fato que, embora o risco dessa intercorréncia fosse baixo (cerca de 9 a 10%
para o caso de maes diabéticas), a gravidade das consequéncias € inconteste.

A Corte mencionou que a law of negligence protege a pessoa em sua integridade
fisica e psiquica, em especial a sua autonomia, que abrange a liberdade de decidir o que deve
ou ndo ser feito com o seu corpo. O médico, assim, deve informar o paciente dos riscos dos
procedimentos aos quais se submeterd, embora isso ndo signifique necessariamente que os
médicos devam “oferecer os pros e os contras de cada op¢do em todos os casos”, mas devem
“claramente fazé-lo em qualquer caso em que a mée ou a crianga correm maior risco de parto
vaginal”.

Adicionalmente, no julgado consta que os pacientes tém o direito “de levar em
consideracdo seus proprios valores, sua propria avaliacdo dos méritos comparativos” quanto
as opcoes de ato médico disponiveis, e, no caso concreto, de “dar a luz de maneira ‘natural’ e
tradicional e de dar a luz por cesariana, independentemente da opinido médica™>>.

Assim, em geral, o consentimento informado € considerado como uma exigéncia
legal e reclama, para sua validade, que seja voluntdrio, informado e emitido por pessoa com
capacidade para a tomada de decisdo, embora, em geral, ndo dependa de forma especifica. A
voluntariedade vincula-se a autonomia, de forma independente, enquanto que a informacgdo
abrange a prévia transmissao de dados quanto ao diagndstico e progndstico, quanto a riscos e
beneficios em cada situagdo, a existéncia de tratamentos alternativos razodveis e as
consequéncias da falta de tratamento. A sua duracdo (periodo de validade) é a mesma da

. ~ . ... 1 354
intervengdo para a qual foi emitido®>".

33 A doutrina refere que esse precedente apresentou algumas premissas que podem gerar problemas em
julgamentos posteriores, pois a Supreme Court referiu que os riscos devem ser divulgados ao paciente, e a
materialidade do risco deve ter por referéncia uma pessoa razodvel na posicdo ou paciente e o médico também
deve verificar se o paciente em particular atribui relevancia para esse risco, concentrando-se no que o paciente
deseja saber. HOBSON, Clarck. No (,) More Bolam Please: Montgomery v Lanarkshire Health Board. Modern
Law Review. v. 79. Issue 3. May 2016. p. 488-503.

34 Principles of consent. Guidance for nursing staff. Royal College of Nursing. London: 2017. p. 5-7 e 10.

Além da MCA, vige na Escécia a Adults with incapacity Act e a Mental Health Act de 2000 e 2015,
respectivamente; a Mental Health Order e a Mental Capacity Act, ambas da Irlanda do Norte, de 1986 e 2016,
respectivamente (informagdes na p. 7 do Guidance). O tratamento sem consentimento pode ensejar a prisdo do
médico.
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A capacidade civil em geral € de dezoito anos e costuma ser vinculada a
compreensdo das informagdes fornecidas, a memorizacao, a aptidao de usa-las para a tomada

de decisdo e a sua transmissao, conforme a Mental Capacity Act 2005 (MCA),35 >

cuja section
3 refere que a pessoa € capaz de tomar uma decisao por si caso consiga compreender e reter as
informacdes relevantes para essa deliberacdo e subsequentemente use essas informacdes
como parte do processo de tomada de decisdo, para, ao fim, comunicé-la (seja falando, usando
linguagem de sinais ou utilizando qualquer outro meio)°.

A mesma section 3 da MCA prevé que se uma pessoa é capaz de entender uma
explicacdo que lhe é dada, de uma maneira apropriada as suas circunstancias (usando
linguagem simples, recursos visuais ou qualquer outro meio), e se ela mantém a capacidade
de conservar as informacdes relevantes para uma decisdo, ainda que por um curto periodo de
tempo, isso permite que seja considerada capaz de tomar a decisdo (inclusive de concluir por
nao decidir).

A MCA sustenta-se sobre cinco pilares, que sdo: a presun¢do de capacidade até
prova em contrario; o direito de apoio da pessoa em suas decisdes (a ajuda deve ser buscada e
efetivada, antes que se conclua por uma inabilidade para a tomada de decisdo); o direito ao
respeito da decisdo tomada, ainda que possam ser consideradas excéntricas ou insensatas; toda
pratica realizada para ou em nome de pessoas sem capacidade deve ser feita apenas no
interesse desta e toda intervengdo realizada em nome de pessoas desprovidas de capacidade
deve ser a que cause menor restricio aos direitos e liberdades fundamentais desta™’.

E admitido que a pessoa emita advance decisions, podendo antecipadamente decidir
sobre tratamentos aos quais deseja € 0os que ndo aceita se submeter, desde que nao sejam
ilegais ou inadequados, sendo até mesmo possivel ao paciente optar por ndo receber
alimentacdo ou hidratacio™".

No que pertine ao consentimento de criancas e adolescentes, Foreman afirma que o

panorama juridico a respeito tema ndo é claro®>’.

A Mental Capacity Act (2005) a Adults with Incapacity Act (2000), a Mental Health Order (1986), a Mental
Capacity Act (2016), a Mental Health Act (2015) e a Human Fertilisation and Embryology Act (1990)
preveem algumas hipéteses de uso de formulérios escritos.

% Mental Capacity Act, 2005. Disponivel em: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2005/9/section/3. Acesso
em: 25 out. 2018.

30 TAYLOR, Brian J. Professional decision making and risk in social work. 2. ed. London: Sage, 2013. p. 40.

357 RAMASUBRAMANIAN, Lakshmiprabha, et al. Evaluation of a structured assessment framework to enable
adherence to the requirements of Mental Capacity Act 2005. British Journal of Learning Disabilities. v. 39.
Issue 4. Dec. 2011. p. 314-320.

3% Principles of consent. Guidance for nursing staff. Royal College of Nursing. London: 2017. p. 8.

3 FOREMAN, David M. The family rule: a framework for obtaining ethical consent for medical interventions
from children. Journal of medical ethics. dec./1999. v. 25. 1. 6. p. 491-500.
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Na legislacdo escocesa (Age of legal capacity Act - 1991°%

), prevé-se que os jovens
entre dezesseis e dezessete anos tenham direito de consentir para o seu proprio tratamento
médico. Os jovens com menos de dezesseis anos podem consentir em seu préprio nome para
qualquer procedimento ou tratamento cirtirgico, médico ou dentdrio, desde que o médico que
o assiste entenda que ele tem condi¢cbes de compreender a natureza e as possiveis
consequéncias do ato médico a ser pralticaldo3 ol

No precedente Gillick v. West Norfolk & Wisbech AHA, estabeleceu-se que a idade
em que a crianca ou o adolescente pode ser considerado como competente para emitir seu
consentimento € estabelecida casuisticamente, por meio de avaliagdes profissionais tendo em
consideragdo a sua capacidade de compreensdo do significado e das implicagdes que o
procedimento médico oferece.

Nesse precedente, o questionamento juridico sob debate era se um médico deveria
dizer aos pais de uma adolescente (de dezesseis anos de idade) se ele estava prescrevendo
contraceptivos a ela, pois a contracep¢do € considerada um tratamento médico. Segundo a
doutrina, esse julgamento teve mais uma conotacdo de prote¢do aos profissionais, para evitar
acusacoes de que aquele que assim agisse estaria apoiando a atividade sexual de uma pessoa
com idade inferior a que lhe confere capacidade civil plena, do que propriamente para
conceder a crianga ou ao adolescente autonomia para consentir, independentemente da
opinido dos responsdveis por ela. Esse entendimento, porém, passou a ser aplicado por
profissionais que lidam com criangas e jovens em outras areas, além da saide sexual e
reprodutiva)’®?.

Na situagdo inversa, de recusa de tratamento por parte de crianca ou adolescente, a
regra ndo costuma ser a mesma, embora existam casos em que a recusa ¢ admitida, como por
exemplo no caso Hannah, uma paciente terminal de treze anos de idade, que ndo queria que o
hospital no qual era atendida mantivesse uma agdo judicial para obrigd-la a se submeter a um
transplante de coragdo, que nas circunstancias concretas era um procedimento altamente

) 363
arriscado, contra a sua vontade™ .

364

Segundo o Children Act’™", a crianca ou o adolescente podem recusar tratamento

psiquidtrico ou médico, desde que seja considerado competente para isso, mas esse

300 SCOTLAND. Age of legal capacity Act 1991. Disponivel em:
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1991/50/contents. Acesso em: 26 out. 2018.

361 Principles of consent. Guidance for nursing staff. Royal College of Nursing. London: 2017. p. 8.

362 TAYLOR, Brian J. Professional decision making and risk in social work. 2. ed. London: Sage, 2013. p. 41.
363 TAYLOR, Brian J. Professional decision making and risk in social work. 2. ed. London: Sage, 2013. p. 41.
364 UNITED KINGDOM. Children Act 2004. Disponivel em:
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2004/31/contents. Acesso em: 27 out. 2018.
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julgamento estd cercado de grande subjetividade. Porém, antes dos dezoito anos, essas
pessoas ndo podem recusar tratamentos se tiverem diagndstico de doenga psiquica ou se a
recusa decorrer de convic¢do religiosa®®. E, sempre que o médico julgar necessdrio (até
mesmo como medida de autoprote¢do), em especial quando tratar de decisdes importantes nas
quais a decisdo da crianca ou do adolescente, ou até mesmo de seus responsiveis ndao sejam
no “melhor interesse” do jovem ou da crianca, pode submeter o caso a uma Corte para obter
uma solugdo.

Assim, Foreman propos a ado¢do de um sistema que denominou de “family rule”,
segundo o qual as intervencdes médicas a serem realizadas em uma crianca devem ser
precedidas de uma prévia decisdao que abrangeria a opinido conjunta desta e de sua familia (os
seus responsdveis legais), em um processo ativo coparticipativo de autorizagdo ao ato
médico™®.

Na Francga, associa-se a informacdo médica ao consentimento informado. Diz-se que
a informacdo médica é exigivel porque esclarece esse assentimento do paciente e, sem a
informacdo clara, leal e inteligivel, considera-se como nao obtido o consentimento do
paciente ao ato médico™®’.

O inicio do seu reconhecimento juridico dd-se no dmbito jurisprudencial, antes da
legislagdo, a partir de 1942, com o Arrét Teyssier proferido pela Cour de Cassation®®®. O
julgado estabeleceu que, exceto nos casos de forca maior, um cirurgido deve obter o
consentimento do paciente antes de realizar qualquer operacdo. Na decisdo de 27 de julho de
1994, o Conseil Constitutionnel reconheceu a existéncia de um principio constitucional de
salvaguarda da dignidade humana, reforcada pelo Arrét de 9 de outubro de 2001 (Recurso n.
00-14.564°), no qual a Primeira Camara Civil declarou que “o dever de informacdo do
médico em relacdo ao seu paciente encontra seu fundamento na exigéncia do respeito ao
principio constitucional da salvaguarda da dignidade da pessoa humana”, o qual foi regrado
pelo art. L.1110-2 do Code de la santé publique (CSP), que consagra o direito ao respeito da
dignidade do paciente. Tem-se, assim, que o paciente “deve ser considerado como um

interlocutor capaz de compartilhar informagdes e servir-se disso para consentir com o ato que

% FOREMAN, David M. The family rule: a framework for obtaining ethical consent for medical interventions
from children. Journal of medical ethics. Dec. 1999. v. 25. 1. 6. p. 491-500.

3% FOREMAN, David M. The family rule: a framework for obtaining ethical consent for medical interventions
from children. Journal of medical ethics. Dec. 1999. v. 25. 1. 6. p. 491-500.

367 GIBERT, Sabine. Guide de responsabilité médicale et hospitaliere. Quelle indemnisation du risque médical
aujourd’hui? Paris: Berger-Levrault, 2011. p. 55.

3% Disponivel em: www.biusante.parisdescartes.fr. Acesso em: 9 nov. 2018.

369 CASTELLETTA, Angelo. Responsabilité médicale. Droit des malades. 2. ed. Paris: Dalloz, 2004. p. 14.
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. . . 5937
tem em vista ou ao tratamento que planeja seguir” 0,

Os fundamentos para a exigéncia do consentimento informado sdo vdrios, e iniciam
com a afirmacdo de que o consentimento é um direito fundamental do paciente, vinculado as
suas liberdades fundamentais e a dignidade humana, sob conciliacdo continua entre principio
da inviolabilidade do corpo humano e a liberdade da pessoa de dispor de seu corpo371.

O Cddigo Civil francés trata do corpo humano no livro “Das pessoas”, no titulo “Dos
direitos civis”, no Capitulo II, intitulado “Do respeito do corpo humano™>".

O art. 16 do Cdédigo Civil francés assegura a primazia da pessoa, proibe qualquer
afronta a sua dignidade e garante o respeito ao ser humano desde o inicio de sua vida. O
respeito ao corpo, a sua inviolabilidade e extrapatrimonialidade constam no art. 16-1. O
consentimento informado costuma ser associado ao art. 16-3, segundo o qual a integridade do
corpo humano pode ser atingida na hipétese de necessidade médica que envolva a prépria
pessoa ou excepcionalmente, no interesse terapéutico de outrem (ver-se-a que esse dispositivo

¢ complementado pelo art. L111-4 do CSp)*”

. Na segunda parte do artigo, menciona-se que o
consentimento da pessoa em questdo deve ser obtido de antemao, exceto quando sua condi¢cao
exigir uma intervengao terapéutica a qual ela ndo esteja em condi¢des de consentir.

O consentimento informado € disciplinado pelo referido art. L1111-4 do CSP'”, o
qual determina que nenhum ato médico ou tratamento pode ser realizado sem o consentimento
livre e esclarecido do paciente, consentimento esse que pode ser revogado a qualquer
momento. Cada pessoa tem o direito de tomar decisdes relativas a sua saide, juntamente com
o profissional da drea e tendo em conta as informagdes e as recomendagdes que ele fornece.
Referido artigo também assegura os direitos de recusa e de ndo submissdo a tratamento, assim
como o de acompanhamento médico respeitando essa decisdo do paciente, assegurando-se o

acompanhamento paliativo.

O mesmo artigo preconiza que o médico tem a obrigacdo de respeitar a vontade da

370 Informagdes extraidas da pagina da Cour  de Cassation. Disponivel em:

https://www.courdecassation.fr/publications_26/rapport_annuel_36/rapport_2007_2640/etude_sante_2646/epr
euve_protection_2647/necessaires_fonctionnement_2648/personnes_malades_11375.html#1.1.1.1.1.  Acesso
em: 9 nov. 2018.

7' FEUILLET, Brigitte. Les directives anticipées en France, un indice de consentemet a effets limités. In:
NEGRI, Stefania (org.). Self-Determination, dignity and end-of-life care. Regulating advance directives in
international and comparative perspective. Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, 2011. p. 195-207, em especial
na p. 196.

72 Disponivel em: www.legifrance.gouv.fr. Acesso em: 9 nov. 2018.

373 FEUILLET, Brigitte. Les directives anticipées en France, un indice de consentemet a effets limités. In:
NEGRI, Stefania (org.). Self-Determination, dignity and end-of-life care. Regulating advance directives in
international and comparative perspective. Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, 2011. p. 195-207 (a
associacdo mencionada consta na p. 198).

7 Disponivel em: www.legifrance.gouv.fr. Acesso em: 7 nov. 2018.
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pessoa apds informd-la das consequéncias de suas escolhas e da gravidade destas. Se, por sua
vontade, o paciente recusar ou interromper qualquer tratamento, colocando a sua vida em
perigo, ele deve reiterar a sua decisdo dentro de um prazo razodvel, podendo inclusive
solicitar apoio de outro membro do corpo médico. O médico deve salvaguardar a dignidade
do paciente e assegurar a qualidade de seu fim de vida, dispensando-lhe cuidados paliativos.
Todo o procedimento deve constar no prontudrio do paciente.

Esse entendimento é reforcado pelo art. R4127-36 do CSP, o qual prevé que o
consentimento da pessoa examinada ou tratada deve ser buscado em todos os casos, e que,
quando o paciente (em condi¢cdes de exprimir a sua vontade), recusa a investigagdo ou o
tratamento propostos, o médico deve respeitar essa recusa, mas antes deve informar ao
paciente das consequéncias dessa decisao.

No plano deontolégico, o Code déontologie médicale de 1995, do Conseil National
de 1‘Ordre des médecins®”, menciona que o consentimento do paciente deve ser buscado em
todos os casos (possiveis), e que, quando o paciente, em condi¢des de exprimir a sua vontade,
recusa as investigacdes ou tratamento propostos, o médico deve respeitar essa decisdo, apos
ter informado ao paciente as consequéncias dessa recusa (art. 36), no que se concilia com o
art. R. 4127-36 do CSP.

O art. 459 do Cdédigo Civil francés refere que a pessoa sob tutela ou curatela toma
diretamente as decisdes relativas a si na medida em que sua condicdo permita, e, caso o estado
dessa pessoa ndo permita a tomada de uma decisao pessoal esclarecida, o juiz pode designar
uma pessoa encarregada dessa assisténcia, que representard essa pessoa. Exceto em caso de
emergéncia, a pessoa encarregada ndo poderd, sem a autoriza¢do do juiz ou do conselho de
familia (caso esse conselho tenha sido constituido), tomar uma decisdo que tenha o efeito de
comprometer seriamente a integridade fisica da pessoa protegida, mas pode tomar as medidas
de protecdo estritamente necessarias para por fim ao perigo que o préprio comportamento da
pessoa protegida causaria a si, informando a seguir esse fato ao juiz ou ao conselho de familia
(se foi constituido)3 7

Na hipétese de incapacidade de expressdo da vontade, o mencionado art. L1111-4
do CSP prescreve que nenhuma intervencdo ou investigacdo serd posta em curso, salvo

quando ocorrer situacdo de urgéncia ou impossibilidade de autoriza¢do emitida por pessoa de

37 Disponivel em: <www.conseil-national.medecin.fr>. Acesso em: 9 nov. 2018.

76 0 Conselho de familia estd previsto no art. 407 a 416 do Cédigo Civil francés, é um grupo composto de
quatro a seis membros, designado por um juiz que o preside, e € convocado para tomar decisdes colegiadas em
nome da pessoa protegida. Havendo empate, cabe ao juiz o desempate. A pessoa com discernimento que é
protegida pode participar da reunido, e sua participacdo terd fei¢do consultiva.
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confianca, ou um familiar. Por construcdo jurisprudencial (a exemplo do Recurso n. 98-
18.513 da Cour de Cassation), pode haver limitacdo na informacao repassada ao paciente em
caso de necessidade de intervencdo psiquidtrica. O art. R2147-35 do CSP permite a
manutencdo do paciente em situacdo de ignorancia de um diagndstico ou progndstico grave,
quando isso for em seu interesse e por razdes legitimas segundo critério do médico, embora se
reconheca a dificuldade de uma avaliagdo dessa ordem®’’.

O art. L1111-6 refere que todo individuo capaz pode designar (por escrito em
instrumento coassinado pela pessoa designada) uma “pessoa de confianca”, que pode ser um
parente, uma pessoa proxima ou o médico assistente, a qual serd consultada caso o designante
ndo tenha condi¢des de exprimir a sua vontade e de receber as informacdes necessdrias a esse
fim. A “pessoa de confianca” designada podera inclusive acompanhar o paciente e auxilid-lo
na tomada de decisdo. Essa designacdo € incentivada pelos profissionais de saidde, em
situagdes de internacgdo, e até mesmo de acompanhamento médico, constituindo ato revisavel
e revogdavel a qualquer tempo por parte do paciente capaz.

Quando a pessoa € incapaz de expressar a sua vontade, a limitagdo ou a cessagao do
tratamento, suscetivel de causar a morte do paciente, ndo pode ser praticada sendao apos
autorizacdo de um colegiado definido pela via regulamentar, além do consentimento para esse
procedimento em diretivas antecipadas de vontade emitida anteriormente pelo paciente, por
autorizacdo da pessoa de confianca ou de familiar, sendo essa a dic¢do dos artigos L1111-4 e
L1110-5-1 do CSP. A decisao fundamentada, que limita ou interrompe o tratamento, deve ser
inserida no dossi€ médico.

A prética de atos médicos envolvendo pessoa com idade inferior a dezoito anos
depende de autorizagdo dos representantes legais (apds a passagem pelo processo
informativo), conquanto o art. L1111-4 do CSP preveja que o consentimento da crianga, do
adolescente ou do adulto sob tutela deva ser sistematicamente buscado, caso esteja apto a
exprimir a sua vontade e a participar da decisdo, e deve ser levado em consideracdo na medida
do possivel (art. R4127-42). Se a recusa a um tratamento provier de um representante legal do
paciente e puder ensejar graves consequéncias a saude desse paciente, o médico deve prestar
os cuidados indispensaveis.

O art. 372-2 do Cdédigo Civil franc€s menciona que, em relagcdo a terceiros de boa-fé,

377 Nas palavras da Cour de Cassation: “S’il appartient bien au professionnel d’apprécier en conscience la portée
de la réserve d’information, apparait aussi I’immense difficult¢ d’une telle appreciation”. item 1.1.1.1.1.3.1.
Disponivel em:
https://www.courdecassation.fr/publications_26/rapport_annuel_36/rapport_2007_2640/etude_sante_2646/epr
euve_protection_2647/necessaires_fonctionnement_2648/personnes_malades_11375.html#1.1.1.1.1.  Acesso
em: 8 nov. 2018.
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€ considerado que o pai ou a mae, agindo isoladamente, assim o faz com a concordancia do
outro, para os atos considerados “habituais” que, no ambito da satde, seria exemplificado
pelo acompanhamento em consultas médicas, a vacinacdo, os cuidados de rotina como o
tratamento contra alergias, etc. Quando tratar de hospitalizacdo prolongada, tratamentos
invasivos ou mais arriscados, intervencdes que requeiram anestesia geral, decisdo de
interrup¢do de tratamento, etc., todos os pais devem ser consultados e devem autorizar o
procedimento, decidindo em conjunto®’®.

No entanto, o art. L 1111-5 do CSP autoriza o médico ou a parteira a dispensar a
autorizacdo dos responsdveis quando a pessoa com menos de dezoito anos assim solicitar
expressamente, mantendo-se o estado de sua saide em segredo, quando a agdo médica for
preventiva, diagndstica, de tratamento ou de intervengdo para salvaguardas a sua saide. No
entanto, o profissional deve esforcar-se para primeiramente tentar obter a permissdo do
paciente para que os responsdveis sejam consultados. Mantida a oposi¢do, o mencionado
artigo determina que o paciente se fard acompanhar de uma pessoa com capacidade civil
plena de sua escolha.

No Quebec, o art. 17 do Cédigo Civil’” estabelece que a pessoa a partir dos quatorze
anos pode consentir sobre os cuidados em saude. Quando houver um risco sério a sua saude
(podendo causar-lhe efeitos graves e permanentes), enquanto ndo tiver plena capacidade civil,
serd necessdria a intervencdo do responsdvel legal na tomada de decisdo e respectiva
autorizagdo ao ato médico.

O Code de déontologie des médecins do Quebec380 (Capitulo M-9, r. 17, alineas 28 e
29) refere que, exceto na hipdtese de emergéncia, o médico deve obter previamente o
consentimento livre e esclarecido do paciente ou de seu representante legal para a realizagcdo
de um exame, uma investigacdo, um tratamento ou uma pesquisa, devendo assegurar que o
paciente ou seu representante legal receba explicacdes pertinentes a compreensao da natureza,
propdsito e possiveis consequéncias do exame, investigacdo, tratamento ou pesquisa
sugeridos, com a finalidade de facilitar a deliberacao.

O direito italiano acolhe a figura juridica do consentimento informado, e os

fundamentos mais importantes a ele vinculados sdo a autodeterminacdo e o direito a saude,

% Comentdrio n. 2 ao art. 36 do Code déontologie médicale. Disponivel em: https://www.conseil-
national.medecin.fr/article/article-36-consentement-du-malade-260. Acesso em: 9 nov. 2018.

37 Texto orignal: “17. Le mineur de 14 ans et plus peut consentir seul aux soins non requis par 1’état de santé; le
consentement du titulaire de I’autorité parentale ou du tuteur est cependant nécessaire si les soins présentent un
risque sérieux pour la santé du mineur et peuvent lui causer des effets graves et permanents.” Disponivel em:
<www.legisquebec.gouv.qc.ca/fr>. Acesso em: 7 nov. 2018.

* Disponivel em: www.legisquebec.gouv.qc.ca. Acesso em: 9 nov. 2018.
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em razdo da incidéncia dos arts. 13 e 32 da Constituicao italiana. O texto do art. 13 refere que
“a liberdade pessoal € inviolavel”, e estatui consequentemente a liberdade da pessoa para
tutelar a prépria saide e integridade (exceto em caso de restricdes por atos motivados
provindos autoridade judicidria ou nos casos e modos previstos em lei).

O art. 32 completa essa teia protetiva ao reconhecer a saude “como direito
fundamental do individuo, e interesse da coletividade”. Vai além a mencionada regra
constitucional, ao estabelecer que “ninguém pode ser forcado a um determinado tratamento de
saude, exceto por disposi¢dao de lei”, a qual “ndo pode em nenhum caso violar os limites
impostos pelo respeito a pessoa humana”. Diz a doutrina que esses artigos formam uma
“reserva absoluta de lei”, ao estabelecer um ‘“‘cardter excepcional ao tratamento de satde
involuntdrio, que, em todo caso, ndo pode violar os limites impostos pelo respeito a pessoa
humana™*®'.

No plano infraconstitucional, as disposi¢des legislativas mais referidas a respeito do
tema no sistema italiano sdo o Decreto Ministeriale de 3 de mar¢o de 2009, cujo art. 9°
especifica o protocolo para verificacdo da idoneidade do doador de sangue e hemoderivados;
0 Decreto Presidente della Repubblica de 16 de junho de 1977 (n. 409), que disciplina o
transplante de 6rgdos; o Decreto Ministeriale de 11 de abril de 2008, que permite a
crioconservacdo de gametas masculinos e femininos, mediante consentimento informado
prévio e escrito (art. 8°); o Decreto Presidente della Repubblica de 9 de outubro de 1990 (n.
309), o qual regulamenta o tratamento da situagdo de toxicodependéncia.

O Codice civile italiano (CCi) estabelece a proibicao de atos de disposi¢ao do préprio
corpo, quando causarem uma diminuicdo permanente da integridade fisica, ou na hipdtese de
contrariedade a lei, a ordem piiblica ou aos bons costumes (art. 5°).

No plano deontolégico, o art. 30 do Codice de Deontologia Medica italiano
determina que o médico deve fornecer ao paciente “a mais idonea informacdo sobre o
diagndstico, o progndstico, as perspectivas e eventuais alternativas diagndstico-terap€uticas”,
além das “consequéncias previsiveis das escolhas feitas”, esclarecendo-se adicionalmente o
que lhe for solicitado, inclusive quanto a prevencdo, embora deva cumprir a vontade
documentada do paciente de deixar de informar ou transmitir a informacao a outrem.

Além disso, o mencionado artigo traz tragos de paternalismo ao mencionar que o

médico, ao cumprir o dever de informar, deve ter em conta a capacidade de compreensao e as

31 CASCIARO, Giuseppe; SANTESE, Piero. Il consenso informato. Milano: Giuffre, 2012. p. 1-2; DE TILLA,
Maurizio, et al. La parola al paziente: il consenso informato e il rifiuto delle cure. Milano: Sperling & Kupfer,
2008. P. 21-22 e PELLEGRINO, Giulio. Il consenso informato all’ativita del medico: fondamenti, struttura e
reponsabilita. Vicalvi: Key Editore, 2015. p. 25-38.
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habilidades do paciente “a fim de promover a maxima adesdo a proposta diagndstico-
terapéutica”. As informacdes sobre progndstico grave, desfavordvel ou que possa gerar
preocupacdo e sofrimento, devem ser fornecidas com prudéncia, mediante o emprego de
“terminologia ndo traumatizante e sem excluir elementos de esperanca”.

Recentemente, foi editada a Lei n. 219, de 22 de dezembro de 2017382, um
importante marco normativo para o direito italiano, a qual “tutela o direito a vida, a sadde, a
dignidade e a autodeterminacdo da pessoa”, e trata do consentimento informado e das
diretivas antecipadas de tratamento (Norme in materia di consenso informato e di disposizioni
anticipate di tratamento), cujo art. 1° expressa que “nenhum tratamento de satide pode ser
iniciado ou continuado sem o consentimento livre e esclarecido da pessoa interessada, exceto
nos casos expressamente previstos em lei” (texto da alinea 1).

Antes da edi¢cdo da referida Lei, a doutrina italiana sempre conferiu grande
relevancia fundante do consentimento informado nas regras da Unido Europeia, em especial o
art. 35 da Carta de Direitos Fundamentais; o art. 5° da Convengéo sobre os direitos humanos e
a biomedicina (ratificado no ordenamento juridico italiano por meio da legge n. 145/2001), e
o principio n. 3 da Declaragcao europeia sobre a promocao dos direitos do paciente, adotada
em Amsterdam em 30 de marco de 1994 por meio da Consulta Europeia dos direitos dos
pacientes, sob os auspicios da OMS, a qual estabelece que “o consentimento informado do
paciente constitui pré-requisito para qualquer intervengao médica™*’.

A Lei n. 219, de 22 de dezembro de 2017, passou a tratar do tema de modo
abrangente e relativamente aprofundado no ambito interno do direito italiano.

A alinea 2 do referido art. 1° menciona que o consentimento informado atua como
meio de promoc¢do e valorizagdo da relacdo de cuidado e confianca, no qual estdo a
“autonomia decisoria do paciente”, assim como ‘“a competéncia, a autonomia profissional e a
responsabilidade do médico”. A relacdo de atengdo a satide compete aos profissionais da drea
integrantes de equipe de atendimento, de acordo com as suas competéncias especificas. Nessa
relacdo, se assim o paciente desejar, podem ser envolvidos os seus familiares (incluindo o
convivente ou conjuge) ou uma pessoa de sua confianca.

Ainda segundo a alinea 2 do referido art. 1°, o paciente “tem o direito de conhecer as
proprias condicdes de saude”, bem como de receber informagdes completas, atualizadas e

compreensiveis sobre o seu “diagndstico, progndstico, beneficios e riscos dos exames

382 Lei n. 219, de 22 de dezembro de 2017. Disponivel em:
http://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2018/1/16/18G00006/sg. Acesso em: 15 nov. 2018.

383 GRASSINI, Ennio; PACIFICO, Rodolfo. Il consenso informato. Le basi, la pratica e la difesa del medico.
Torino: Seed. 2012. p. 16-17.
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diagndsticos e dos tratamentos de satde indicados, bem como sobre as possiveis alternativas e
as consequéncias de eventual recusa de tratamento”.

Sob a mesma alinea, prescreve-se que o paciente pode rejeitar total ou parcialmente
ao direito de receber as informagdes, assim como tem a opg¢do de indicar um familiar ou
pessoa de sua confianca que se encarregue de recebé-las, de decidir e de exprimir a
autorizacdo, em vez do paciente. “A recusa ou rentincia de informagdes e a indicacdo de um
responsavel sao registradas no prontudrio e no arquivo eletronico de satide.”

As alineas 4 e 5 da Lei exprimem a necessidade de que tanto o consentimento
informado quanto eventual recusa sejam emitidos “nos modos € com 0s instrumentos mais
adequados as condi¢des do paciente”, devendo ser documentado de forma escrita ou por meio
de registro em video. Caso o paciente seja pessoa com deficiéncia, que ndo afete a
competéncia para a tomada de decisdo, o consentimento ou o dissentimento devera ser obtido
mediante o uso de dispositivos que permitam a sua comunica¢do. De toda forma, devera ser
registrada a decisdo do paciente no prontudrio e no arquivo eletronico de sadde.

A recusa € admissivel tanto ao inicio quanto no decorrer de um tratamento, e,
segundo a alinea 5 do art. 1° da Lei, a alimentac¢@o ou a hidratagdo artificiais sdo consideradas
tratamentos de saude, pois a sua administracdo ocorre sob prescricio médica. Tratando-se de
paciente que renuncie ou que negue tratamento de saide necessdrio a sua sobrevivéncia, o
médico oferecerd ao paciente ou, se este concordar, aos seus familiares, informacdes sobre as
consequéncias dessa decisdo de recusa e as possiveis alternativas. Adicionalmente, o médico
oferecerd medidas de apoio ao paciente, valendo-se igualmente de servicos de assisténcia
psicoldgica. Se o paciente ndo modificar a sua decisdo, a aceitagdo, a recusa ou a revogagao
serdo anotadas no prontudrio e no arquivo eletronico de satde®®.

Ao respeitar a decisdao expressa do paciente de recusa ao tratamento ou de rentncia
ao mesmo, o médico serd isento de responsabilidade civil ou penal, segundo dispde a alinea 6
do art. 1° da Lei. A mesma alinea explicita que o paciente ndo pode exigir tratamentos de
saude contrarios a lei, a ética profissional ou as boas préticas clinico-assistenciais e o médico,
diante de um pedido dessa natureza, “ndo tem obrigagdes profissionais”.

Nas situacdes de emergéncia ou de urgéncia, o médico e os membros da equipe de
saude providenciam o atendimento necessdrio, respeitando a vontade do paciente onde suas

condigdes clinicas e as circunstincias presentes no momento permitirem (alinea 7 do art. 1° da

0 limite da revogabilidade, segundo a doutrina, seria o ato ja realizado ou o ato cuja execucdo fora iniciada
(nessa tltima hip6tese, somente poderd ser suspensa se ndo acarretar graves repercussodes ao estado de satide do
paciente). DE TILLA, Maurizio, et al. La parola al paziente: il consenso informato e il rifiuto delle cure.
Milano: Sperling & Kupfer, 2008. p. 27.
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Lei).

As instituicdes de saidde publica ou privada devem garantir a implementacao da lei,
inclusive com o treinamento dos médicos e demais profissionais de satide, que devera
abranger a relagdo com o paciente, a terapia da dor e os cuidados paliativos (alineas 9 e 10 do
art. 1° da Lei).

O art. 2° da Lei prevé que o médico deve atuar no sentido de aliviar o sofrimento do
paciente (prestando cuidados paliativos). Para pacientes com progndstico ruim ou com pouco
tempo previsto de vida, o médico evitard a obstinacdo terap€utica e proverd a sedagdo
paliativa profunda continua em associagdo com a terapia da dor, mediante prévio
consentimento do paciente. Tanto o uso dessa medida, quanto a sua recusa, devem ser
anotadas no prontudrio e no arquivo eletronico de saude.

A maioridade civil é estabelecida em dezoito anos, conforme determina o art. 2° do
CCi. As pessoas “privadas de autonomia”, total ou parcialmente, podem ser auxiliadas pela

amministrazione di sostegno (art. 404 do CCi)*®

, pela interdizione ou pela inabilitazione.

A primeira representa uma espécie de apoio de administracdo (Legge n. 6/2004),
fixada judicialmente, que é moduldvel e flexivel para atuacdo (parcial) em periodos (que
podem ser transitdrios), nos quais a pessoa ndo disponha de condig¢des fisicas ou psiquicas de
prover seus interesses, a segunda e a terceira sdo situagdes juridicas incidentes nas hipéteses
de transtornos mentais. A segunda atinge a pessoa emancipada ou com idade igual ou superior
a dezoito anos, diagnosticada com doenga mental continua e em grau acentuado, que a torna
incapaz de prover seus proprios interesses (art. 414 do CCi). E a terceira € permitida a pessoa
com idade igual ou superior a dezoito anos, atingida por doenca mental em menor grau, aos
prodigos ou aos que fazem uso abusivo e habitual de dlcool ou drogas, os surdos, os cegos
desde o nascimento ou a primeira infancia, quando forem considerados incapazes de defender
0s seus proprios interesses (art. 415 do CCi).

A mencionada Lei n. 219/2017 prevé que a pessoa que ainda ndo atingiu a plena
capacidade civil tem direito a “valorizacdo da prépria capacidade de compreensdo e de
decisdao”, o que lhe habilita ao recebimento de informacdes “sobre as escolhas relativas a
propria saide de modo adaptado a sua capacidade de modo a permitir que exprima a sua
vontade (art. 3°, alinea 1).

A autorizagdo para tratamento de saide de crianca ou adolescente ou a sua recusa €

385 . . .. .. ~ .. . , ., .. .
% Pellegrino afirma que, para a maioria da jurisprudéncia italiana, é admissivel ao amministratore di sostegno

obter autorizacdo para permitir um ato médico, em vez so sujeito apoiado, que ndo tenha condi¢cdes de passar
por um processo de consentimento. PELLEGRINO, Giulio. Il consenso informato all’ativita del medico:
fondamenti, struttura e reponsabilita. Vicalvi: Key Editore, 2015. p. 91.
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manifestada por quem exerce o poder parental ou pelo tutor, tendo em conta a vontade
daquela, considerada a sua idade e o seu grau de maturidade; a da pessoa interditada estd sob
a responsabilidade do tutor, consultando-se o tutelado sempre que possivel; a da pessoa
inabilitada € expresso pela propria (exceto quando for nomeado amministratore di sostegno
com poderes de representacdo ou assisténcia na drea da saude, situagdo em que o
administrador o representard ou o assistird, sempre considerando a vontade do beneficidrio,
tendo em vista o seu grau de capacidade de entender e querer). Em todas as hipdteses, é
expresso o proposito de tutelar a saide psicofisica, a vida e o respeito a dignidade do paciente
(art. 3°, alineas 2, 3 € 4).

Se o administratore di sostegno ou o representante legal da crianca ou adolescente,
da pessoa interditada ou inabilitada (na auséncia de disposi¢des antecipadas de tratamento),
recusar um tratamento proposto e o médico considerar que este € necessario e apropriado, a
decisdo devera ser submetida ao giudice tutelare, que decidird como proceder (art. 3°, alinea
5).

As disposicdes antecipadas de tratamento (DAT) estdo previstas no art. 4° da Lei n.
219/2017. A pessoa com capacidade civil e capaz de compreender e de querer pode emiti-las,
em antecipacdo de uma possivel incapacidade futura de autodeterminacdo e depois de obter
adequadas informacdes médicas sobre as consequéncias de suas escolhas, exprimindo por
meio delas a forma pela qual deseja que seja conduzido o atendimento médico relacionado a
sua saude, bem como antecipadamente estabelecer autorizacdo ou recusa para testes de
diagnostico ou escolhas terapéuticas e a tratamentos de saide individualizados.

Também lhe € permitido escolher uma pessoa da sua confianca (designada como
fiduciario) que lhe representa nas relacbes com o médico e com a propria estrutura de
atendimento em sadde. O fiducidrio deve ser civilmente capaz, além de ter boa capacidade de
compreender e querer.

A Lei (art. 4°, alinea 5) estabelece que o médico deve respeitar as DAT, conquanto
dispense-o disso quando, em conjunto com o fiduciario, entenderem que elas sdo
manifestamente incongruentes; na situacdo de ndo corresponderem a condicao clinica atual do
paciente ou quando houver terapias ndo previstas no momento da sua emissao, desde que seja
“capaz de oferecer possibilidades concretas para a melhoria das condi¢des de vida” do
paciente. Havendo conflito entre o fiduciario e o médico, o tema deve ser submetido a
apreciacdo do giudice tutelare.

O art. 5° da Lei apresenta a interessante e Util proposic¢do de possibilidade de cria¢do

de um “planejamento compartilhado de cuidados” entre médico e paciente, admissivel quando
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o estado clinico indica uma patologia crOnica e incapacitante ou caracterizada por uma
evolucdo irrefredvel com prognoéstico desfavordvel. Nele, o médico e a equipe de cuidados em
saude devem cumprir o que ali foi programado, se o paciente estiver sem condi¢des de emitir
o consentimento.

A dispensa do consentimento informado no direito italiano assemelha-se aos demais
paises pesquisados, permitindo-se que ocorra quando o paciente recusar receber a informagao
e delegar a determinag@o dos cuidados ao préprio médico ou a terceiros; nos atendimentos de
emergéncia, nas situagdes que caracterizem privilégio terap€utico ou nas hipéteses de
tratamentos obrigatorios.

No ambito da Corte di Cassazione italiana, a necessidade de consentimento
(informado) do paciente ao ato médico € consolidada. Na sentenza n. 9806, de 20 de margo de
2018, a Corte reconheceu que, em uma cirurgia para remoc¢ao de uma tatuagem da qual resulte
uma cicatriz no paciente, ndo ha culpa médica quando esse for um resultado previsivel em
razdo da natureza do procedimento e do estado da arte, que era do prévio conhecimento do
paciente em decorréncia do didlogo especifico a respeito do tema havido antes da intervengao,
tendo sido esclarecido este os tipos de intervencao cabiveis e suas consequéncias e do qual
resultou a concordancia do pacienteS 86,

Na sentenza n. 9179 de 13 de abril de 2018, a Corte di Cassazione italiana referiu
que hd dois tipos diferentes e autdbnomos de danos decorrentes da violacio do dever de
informar ao paciente, no direito médico: o primeiro, o dano a saiide, que subsiste pela
razoavel suposi¢do de que o paciente, poderia ter evitado de submeter-se a uma intervengao e
experimentado as consequéncias lesivas a sua satde se tivesse sido corretamente informado e
o segundo que € o dano a autodetermina¢do (o qual pode ser presumido), que foi a perda da
oportunidade de apreciacdo que lhe é conferida pelo direito, e em razdo disso, o paciente
sofreu um prejuizo patrimonial ou ndo patrimonial distinto da lesdo do direito a sadde™’.

Ainda segundo esse julgado, uma informacdo completa e correta é necessdria ao

exercicio do direito de aceitar ou recusar um procedimento, tratamento ou atendimento

¥ A Corte cassou a sentenca da Corte d’Apello de Roma para exame do fundamento da agdo, que é a
verificacdo do estado da cicatriz efetiva, se é condizente com o que seria admissivel em um procedimento
adequadamente realizado. (Corte di Cassazione, Sezione Terza Civile, Sentenza 20 marzo 2018, n. 9806.
Disponivel em: https://portale.fnomceo.it/cassazione-civile-sentenza-n-9806-18-colpa-medica/. Acesso em: 15
nov. 2018).

7 Disponivel em: http://www.rivistaresponsabilitamedica.it/wp-content/uploads/2018/04/Cass.-civ.-Sez.-ITI-
Sent.-ud.-17-01-2018-13-04-2018-n.-9179.pdf. Acesso em: 16 nov. 2018.

Segundo a decisdo, a orientacdo consolidada da Corte (Corte di Cassazione, Sezione Terza Civile, Sentenza
16/05/2013, n. 11950, Rv. 626347-01) é no sentido de reconhecer uma relevancia autdbnoma para o fim de
imputacdo de uma responsabilidade indenizatéria, a falta de consentimento do paciente ao ato médico.
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(previamente ou durante a sua execucdo, no que isso for possivel); a escolha dentre as opgdes
de tratamento médico e a faculdade de obter outras opinides médicas, a preparacdo do préprio
paciente para enfrentar o atendimento, o tratamento ou a intervengdo, pois cabe a este
verificar se estd disposto a preparar-se para enfrentar as consequéncias de um atendimento em
saude, os seus resultados, o pds-operatorio, a reabilitacdo, os seus custos, etc.

Diz-se nesse julgado que “a Constituicdo italiana ratifica o respeito a pessoa humana
em qualquer momento de sua vida e na integralidade da sua esséncia psicofisica, em
consideragdo ao conjunto de convicgdes morais, religiosas, culturais e filoséficas que
orientam as suas determinacdes volitivas™®®,

Ademais, prospecta os seguintes cendrios possiveis:

1. Informac@o omissa ou insuficiente quanto a uma intervengao cuja conduta médica
culposa tenha causado um dano a saide do paciente, para a qual este teria se submetido de
qualquer forma. Aqui, a indenizacdo € limitada ao dano a sadde identificado (Corte di
Cassazione, Sezione Terza Civile, Sentenza 17/01/2018, n. 901, Rv. 647125-02).

2. Informacdo omitida ou insuficiente quanto a uma interven¢do da qual tenha
resultado danos 2 satide do paciente razdo de erro médico™™, a qual o paciente teria optado por
ndo se submeter: essa hipdtese enseja indenizacao pelo dano a satide e por ofensa ao direito de
autodeterminacdo do paciente.

3. Informag¢do omitida em face de uma intervencdo que, embora realizada com
técnica adequada (sem erro médico), tenha gerado dano a saide do paciente em face de uma
intercorréncia remota que se concretizou, mas para a qual o paciente teria escolhido nao se
submeter, caso tivesse tido a oportunidade de escolha, com informacdo prévia: a indenizacao
serd equitativa e considerard a violacdo do direito a autodeterminagdo, e a lesdo a saide serd
avaliada em relacdo a situagdo diferencial entre a existente antes da intervengdo e a resultante
dessa.

4. Informagdao omitida quanto a uma intervencdo bem executada e que, portanto, ndo
gera dano a saide do paciente: permanece uma ofensa ao direito de autodeterminacdo do

paciente como dano ressarcivel sob um critério equitativo toda vez que, e somente se, este

tenha sofrido consequéncias inesperadas da intervencdo, sem a necessdria e consciente

¥ Na decisdo, sdo referidas as seguintes sentengas anteriores, todas da Sezione Terza Civile da Corte di
Cassazione: n. 21748 de 16/10/2007, RV 598962-01, n. 23676 de 15/09/2008, RV 604907-01, que tratam de
casos de transfusdo de sangue em testemunhas de Jeova.

9 Souza faz uma critica ao uso da expressio “erro médico”, mas essa expressio é referida no texto porque foi a
utilizada na sentenza n. 9179. A critica consta em SOUZA, Eduardo Nunes de. Do erro a culpa na
responsabilidade civil do médico. Civilistica.com. Rio de Janeiro. a. 2. n. 2. abr./jun. 2013. p. 1-27. Disponivel
em http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Souza-civilistica.com-a.2.n.2.2013.pdf. Acesso em: 16
nov. 2018.
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predisposicao para enfrentd-las e aceita-las.

Na Espanha, a Lei n. 41/2002 reconhece o consentimento informado como um
mecanismo de protecdo que legitima as atuacdes clinicas e garante a autonomia do paciente,
representando uma conformacao livre, voluntéria e consciente de um paciente no que respeita
a aspectos de sua satde, manifestada no “pleno uso de suas faculdades”, depois de receber a
informacdo adequada (art. 3°)°*.

A quem tem dezoito anos incompletos (¢ que ndo tem capacidade civil plena na
forma do art. 12 da Constituicdo espanhola e arts. 315 e 322 do Cdédigo Civil espanhol), ha
uma capacidade civil limitada, embora a autonomia seja progressiva e determinada
gradualmente segundo a idade e a capacidade natural suficiente da pessoa individualmente
considerada, em conexdo com a importancia do ato que se realizard, assim considerada a
aptiddo volitiva e intelectiva, uma ‘“‘capacidade de entendimento e juizo necessdrio para
compreender o alcance e as consequéncias do ato que se trate”™".

Nessa medida, deve-se permitir que essa pessoa atue de modo autdonomo (de acordo
como que for possivel), pois isso contribui ao livre desenvolvimento da sua personalidade,
mantendo-se a representacdo ou a assisténcia quando isso for adequado as circunstancias e
que melhor atenda as necessidades da pessoa que serd submetida ao ato médico, “sempre em
favor do paciente e com respeito a sua dignidade pessoal”, de modo que, nas hipdteses em que

a pessoa com idade inferior a dezesseis anos tenha capacidade natural para decidir, pode fazé-

lo autonomamente, independentemente de representagdo. Quando nao tiver essa capacidade, a

3% Apresentam-se, a seguir, os dispositivos da Lei que interessam ao tema desta tese:
Ley 41/2002. “Articulo 2. Principios bésicos.
1. La dignidad de la persona humana, el respeto a la autonomia de su voluntad y a su intimidad orientardn toda
la actividad encaminada a obtener, utilizar, archivar, custodiar y transmitir la informacién y la documentacién
clinica.
2. Toda actuacion en el ambito de la sanidad requiere, con cardcter general, el previo consentimiento de los
pacientes o usuarios. El consentimiento, que debe obtenerse después de que el paciente reciba una informacién
adecuada, se hard por escrito en los supuestos previstos en la Ley.
3. El paciente o usuario tiene derecho a decidir libremente, después de recibir la informacién adecuada, entre
las opciones clinicas disponibles.
4. Todo paciente o usuario tiene derecho a negarse al tratamiento, excepto en los casos determinados en la Ley.
Su negativa al tratamiento constara por escrito.
5. Los pacientes o usuarios tienen el deber de facilitar los datos sobre su estado fisico o sobre su salud de
manera leal y verdadera, asi como el de colaborar en su obtencidn, especialmente cuando sean necesarios por
razones de interés puiblico o con motivo de la asistencia sanitaria.
6. Todo profesional que interviene en la actividad asistencial estd obligado no sélo a la correcta prestacion de
sus técnicas, sino al cumplimiento de los deberes de informacién y de documentacién clinica, y al respeto de
las decisiones adoptadas libre y voluntariamente por el paciente.
7. La persona que elabore o tenga acceso a la informacién y la documentacién clinica estd obligada a guardar
la reserva debida.”

' MORON, Maria José Santos. Menores y derechos de la personalidad. Autonomia del menor. Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid. Madrid. n.15, 2011, p. 63-93. p. 64.
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representacio serd recomenddvel ™.

Ha particular importancia no art. 162.1 do CC, o qual estabelece que o poder familiar
(no caso, a representacdo ou a assisténcia) ndo se exercita na pratica de atos relativos a
direitos de personalidade que as préprias pessoas com idade inferior a dezoito anos possam
praticar diretamente, de acordo com a sua maturidade™”,

De acordo com a doutrina espanhola, hd uma presuncdo de incapacidade para
consentir de forma auténoma, da pessoa com idade inferior a doze anos de idade (embora
deva ser ouvida a sua opinido), enquanto que, a partir dos dezesseis, anos ha capacidade do
paciente para deliberar sobre a propria saude. Dos doze até os dezesseis anos, o paciente deve
comprovar que possui “suficiente discernimento e maturidade”, ou seja, sempre que haja
capacidade natural suficiente®”, assim entendida a capacidade de entendimento e juizo
necessario para compreender o alcance e as consequéncias do ato. Essa avaliagdo devera ser
feita casuisticamente, tendo em conta que, “quanto mais graves sejam as consequéncias que
podem resultar de um ato de exercicio de direitos da personalidade, maior € o grau de
discernimento e maturidade que se deve exigir para adotar uma decisdo valida” **°.

A competéncia pessoal para consentir vincula-se a sua condi¢do para o recebimento
das informacdes, de processamento e compreensdo, € de sopesamento dos aspectos
relacionados, e a consequente tomada de decisdo.

Para Mordn, se o ato médico implica riscos escassos (por exemplo, o tratamento para

bronquite, ou a extracdo de um dente), o grau de maturidade do adolescente para consentir

ndo precisara ser elevado, diferentemente de uma situacdo mais complexa que exija um grau

392 IGUAL, Maria Clara Blasco. El consentimiento informado del menor de edad en materia sanitaria. Revista de
Bioética y Derecho. N. 35. Barcelona. 2015, p. 32-42 (trechos e afirmacdes constam nas p. 35-36). Disponivel
em: <www.scielo.isciii.es>. Acesso em: 6 nov. 2018. Segundo a autora, esse entendimento é uma construgao
derivada da interpretacdo dos artigos 154 e 162.1 do Cddigo Civil espanhol e dos arts. 9.3 e 9.5 da Lei n.
41/2002.

3% «Articulo 162. Los padres que ostenten la patria potestad tienen la representacién legal de sus hijos menores
no emancipados. Se exceptian:

1.° Los actos relativos a los derechos de la personalidad que el hijo, de acuerdo con su madurez, pueda ejercitar
por si mismo.

No obstante, los responsables parentales intervendrdn en estos casos en virtud de sus deberes de cuidado y
asistencia.

2.° Aquellos en que exista conflicto de intereses entre los padres y el hijo.

3.° Los relativos a bienes que estén excluidos de la administracion de los padres.

Para celebrar contratos que obliguen al hijo a realizar prestaciones personales se requiere el previo
consentimiento de éste si tuviere suficiente juicio, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 158.”

O texto do Cédigo Civil espanhol e da Ley 41/2002, estdo disponiveis em www.boe.es, acesso em 6 nov 2018.

394 IGUAL, Maria Clara Blasco. El consentimiento informado del menor de edad en materia sanitaria. Revista de
Bioética y Derecho. n. 35. Barcelona. 2015, p. 32-42. p. 37. Disponivel em: <www.scielo.isciii.es>. Acesso
em: 6 nov. 2018.

% MORON, Maria José Santos. Menores y derechos de la personalidad. Autonomia del menor. Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid. Madrid. n.15, 2011, p. 63-93, em especial nas p.
64, 68 ¢ 81.
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de maturidade superior (para procedimentos que envolvam riscos mais acentuados ou cuja

(€N

decisdo possa acarretar riscos graves, como, por exemplo, a rejeicdo a um tratamento que

vital a saide), a opinido do paciente serd considerada (embora ndo seja vinculante), mas

o

autorizagdo devera ser emitida por seu responsavel legal.

A doutrina costuma referir que, nas situagdes que envolvam risco grave a vida ou a
saude do adolescente (avaliado de acordo com o critério do médico que atende), a autorizacao
serd do representante, ouvida e considerada a opinido do paciente, embora essa decisdo deva
“atender sempre ao maior beneficio para a vida ou a satide” deste, e as decisdes que “sejam
contrérias a ditos interesses deverdo chegar ao conhecimento da autoridade judicial”, para que
esta “adote a resolucdo correspondente”, salvo por razdes de urgéncia que ndo permitam essa
providéncia, situacdo na qual “os profissionais de saide adotardo as medidas necessdrias na
salvaguarda da vida ou da saide do paciente, amparados pelas causas de justificacdo de
cumprimento de um dever e de estado de necessidade™*°.

A Lei espanhola n. 41/2002 também refere que “o paciente serd informado inclusive
em caso de incapacidade”, desde que ‘“de modo adequado as suas possibilidades de
compreensdo” e, nas situagdes de falta de capacidade “para entender a informagao em razao
de seu estado fisico ou psiquico”, “segundo o critério do médico que o assiste”, a informacao
deverd ser fornecida as pessoas a ele vinculadas “por razdes familiares ou de fato” (art. 5°, ns.
1e3).

O mesmo artigo da Lei referida (art. 5°, n. 4) dispensa o médico do dever de informar
na hipétese de “comprovada existéncia de um estado de necessidade terapéutica”, estado esse
considerado “como a faculdade do médico de atuar profissionalmente sem informar o
paciente de antemdo, quando por razdes objetivas o conhecimento de sua prépria situagao
poderia prejudicar seriamente sua saide” (hipdtese conhecida como de privilégio terapéutico).
Esse procedimento deve ser implementado mediante registro médico fundamentado “das
circunstancias da histéria clinica”, além da comunicacdo de sua “decisdo as pessoas ligadas ao
paciente por razdes familiares ou de fato”.

Ademais, a Lei espanhola n. 41/2002, em seu art. 9°, n. 3, menciona as hipéteses nas
quais a autorizagao para o ato médico ndo ocorrerd por conduta direta do paciente, que sao as
seguintes:

(a) por representacdo legal, quando o paciente com idade igual ou superior a dezoito

3% LERA, Silvia Gaspar. Limites a la autonomia privada en el derecho de la persona. In: LUCAN, Maria
Angeles Parra (Coord.). La autonomia privada en el derecho civil. Navarra: Editorial Aranzadi. 2016. p. 133-
172. p. 143.
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anos “tem a capacidade modificada judicialmente”;

(b) por pessoas vinculadas ao paciente (com idade igual ou superior a dezoito anos)
em face de vinculos familiares ou de fato, quando este ndo tiver um representante legal e ndo
for “capaz de tomar decisdes, a critério do médico responsavel pela assisténcia” ou quando o
seu estado fisico ou psiquico ndo permitir essa decisdo;

(c) por representante legal de paciente com idade inferior a 18 anos que ndo tenha
condicdo intelectual ou emocional, de entender o escopo da intervencdo, embora a sua opiniao
deva ser considerada.

O art. 9° n. 4, da Lei espanhola n. 41/2002 estabelece que situa¢des envolvendo
pacientes entre dezesseis a dezoito anos de idade completos, com integridade psicofisica, ndo
permitem autorizacdo por representacdo. Porém, na hipétese de atuagdo médica que acarrete
“grave risco para a vida ou a saude” desses pacientes, de acordo com o critério do préprio
médico envolvido no atendimento, a autorizacdo para o ato médico deve ser concedida pelo
representante legal desse paciente, considerada a opinido dele (no Brasil seria caso de
assisténcia).

Ainda tendo em conta o mencionado art. 9° (n. 6), refere-se que quando a autorizac¢do
for concedida mediante representacdo legal ou por pessoas vinculadas por razdes familiares
ou de fato, a decisao devera ser tomada considerando o maior beneficio a vida ou a sadde do
paciente. As decisdes que forem contrdrias a essa premissa deverdo ser submetidas ao crivo
do Poder Judicidrio, diretamente ou por meio do Ministério Publico, salvo nas urgéncias, em
que ndo hd condi¢do para obter autorizacdo judicial, caso em que os profissionais de saide
adotardo as medidas necessdrias para salvaguardar a vida ou a satde do paciente, amparados
pelas causas de justificacdo do cumprimento de um dever, ou por estado de necessidade.

O art. 9°, n. 7 da Lei espanhola citada, determina que a autorizag¢do por representa¢do
“serd adequada as circunstancias e proporcionais as necessidades que devam ser atendidas,
sempre em favor do paciente e com respeito a sua dignidade pessoal”. O paciente “participara
na medida do possivel na tomada de decisdes ao longo do processo de atendimento em
saude”. Tratando-se de paciente deficiente, “ser-lhe-ao oferecidas as medidas de apoio
incluindo informacdes em formatos apropriados”, de modo a tornd-las acessiveis e
compreensiveis, propiciando-lhes um adequado processo de consentimento.

No entanto, reconhece-se que, nesses casos de andlise de capacidade para consentir
de pessoas que ndo tenham plena capacidade civil, a valoragdo das hipdteses possiveis
baseiam-se no juizo pessoal do médico, e hé estudo indicando que em um grupo de pessoas

com idade entre 12 e 18 anos de idade incompletos submetidas a intervencao cirdrgica, 86,9%
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delas consideravam-se aptas a opinar sobre a aceitacdo ou ndo aceitacdo da intervengdo, e
apenas 34,3% declaravam-se maduras e preparadas para tomar uma decisdo a esse respeito
(isto €, preferem opinar, mas ndo decidir, e para isso confiam nos pais). De todos os pacientes
envolvidos no estudo, apenas 3,1% leram o formuldrio escrito de consentimento informado®”’.

Campbell e Weithron afirmam que os jovens de quatorze anos tém condi¢cdo
semelhante aos adultos para tomar decisdes em situacdes simuladas (criancas de nove anos de
idade analisadas tém menos habilidades para compreender as informagdes de tratamento
fornecidas no teste), enquanto Fundudis sustenta que adolescentes sdo capazes de
compreender os conceitos de risco e beneficio no mesmo nivel que os adultos, embora Hester
ressalte que adolescentes muitas vezes ndo ajam de maneira que atendam aos seus melhores
interesses e tendam a subestimar tanto o efeito do risco quanto a sua vulnerabilidade a ele®®®.

Estudos de neuroimagem indicam que o cérebro humano permanece em
amadurecimento até os vinte anos (a adolescéncia € um periodo de crescimento e mudanca
continuos do cérebro), sendo possivel associar um estado de neuromaturacdo a maturidade de
julgamento, uma vez que os “lobos frontais, que abrigam os principais componentes do
circuito neural subjacente as ‘fung¢des executivas’, como planejamento, memoria de trabalho e
controle de impulsos”, sdo as areas do cérebro que amadurecem tardiamente, e que ndo estdo
“totalmente desenvolvidas até a metade da terceira década de vida”. Alias, as estruturas e
processos cerebrais mudam ao longo da vida.*”

Na adolescéncia, hd maior possibilidade de execucao de comportamentos de risco em
face do descompasso entre o estidgio de desenvolvimento do sistema socioemocional e o de
controle cognitivo. No entanto, isso pode ser visto como um fato positivo se considerado que

eles conferem ao sujeito uma ‘“‘vantagem evolutiva”, como, por exemplo, a diminui¢do das

chances de endogamia, o desenvolvimento e o aperfeicoamento ou a aquisi¢ao de habilidades

7 DOMINGUEZ, Francisco Javier Rodriguez, et al. El menor de edad y el proceso de toma de decisiones en el
ambito sanitario. Derecho y salud. v. 26, n. extra 1, 2016, p. 229-236. Os dados estatisticos informados estdo
na p. 231.

398 WEITHORN, Lois A., CAMPBELL, Susan B. The competency of children and adolescents to make informed
consent about treatment decisions. Child Development. Dec. 1982. v. 53. p. 1589-1598; FUNDUDIS, Trian.
Consent issues in medico-legal procedures: how competent are children to make their own decision? Child and
Adolescent Mental Health. Jan. 2003. v. 8. n. 1. p. 18-22. TILLETT, Jackie. Adolescents and informed
consent: ethical and legal issues. The Journal of Perinatal & Neonatal Nursing. Apr.-Jun. 2005. v. 19. n. 2. p.
112-121.

% JOHNSON, Sara B., er al. Adolescent maturity and the brain: the promise and pitfalls of neuroscience
research in adolescent health policy. Journal of adolescent health: official publication of the Society for
Adolescent Medicine. v. 45. 1. 3. sep./ 2009. p. 216-221. O estudo reconhece, no entanto, que “modalidades de
neuroimagem envolvem um elemento de subjetividade, assim como as modalidades de ciéncias
comportamentais”.
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necessarias para uma sobrevivéncia independente*”.

Adicionalmente, a concessdo de autonomia para consentir a pessoa com capacidade
civil relativa, pode trazer um desafio caso essa decisdo ndo esteja de acordo com um juizo
sensato segundo o que a légica técnica da medicina considere como eficiente tendo em conta
o quadro do paciente, ou mesmo quando o resultado pratico da decisdo desse paciente lhe
cause um grave risco. Assim, ou se admite que essa pessoa tem a capacidade para consentir
independentemente da sua decisdo ser ou nao técnica ou racionalmente aceitavel, ou se afirma
que essa decisdo deve ser considerada apenas quando estiver de acordo com uma deliberacao
racional e medianamente aceitavel, mas esse entendimento € contraditério, ao somente
conceder autonomia a quem tem capacidade civil relativa se a decisdo for tida como
socialmente aceitdvel, porque parece indicar que aquele “adota uma decisao prejudicial para a
sua satde, assim o faz porque ndo tem suficiente capacidade™".

Ainda, ha que se ponderar que seria igualmente contraditério pensar que a pessoa
com idade inferior a dezoito anos de idade ndo possa firmar validamente, sem representacdo
ou assisténcia, um contrato de prestacdo de servigcos médicos ou aderir a um seguro-saude, e
que ao mesmo tempo tenha capacidade para emitir um consentimento para um ato médico que
refletird na sua saude e repercutird de forma mais incisiva na sua vida. Sob a maxima de que
quem pode o mais, pode o menos (in eo quod plus est semper inest et minus), hd uma
incongruéncia nessa logica, embora se reconheca que, na medida do possivel, todo paciente

deva ser ouvido antes de ser submetido a um procedimento ou tratamento que repercuta na

sua condicao psiquica ou fisica.

4.1.2 Consentimento e capacidade no direito brasileiro

A concep¢do de pessoa, na sua dimensdo intersubjetiva e na esfera do direito
privado, estd correlacionada com a condi¢do de titularidade de direitos e deveres, poderes e
faculdades, na qualidade de sujeito, reconhecida pelo ordenamento juridico.

Na circulacao juridicamente qualificada e no exercicio desses poderes, faculdades e
direitos, por meio dos negocios juridicos, a concepcdo de pessoa acabam sendo criados,

estabelecidos e consolidados termos comumente utilizados na préatica juridica para facilitar

4% JOHNSON, Sara B., e al. Adolescent maturity and the brain: the promise and pitfalls of neuroscience
research in adolescent health policy. Journal of adolescent health: official publication of the Society for
Adolescent Medicine. v. 45. 1. 3. sep./ 2009. p. 216-221.

1 MORON, Maria José Santos. Menores y derechos de la personalidad. Autonomia del menor. Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid. Madrid. n.15, 2011, p. 63-93, em especial na p.
86.
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essa atividade e estabelecer parametros de validade.
Nao obstante o alerta no sentido de que € um erro instrumentalizar a pessoa humana
no direito privado, por meio das noc¢des de capacidade, sujeito de direito, dentre outras

designacoes*”

, € que personalidade e pessoa sempre devem ser vistas sob uma Gtica
constitucionalizada, socializada e imbuida do espirito contemporaneo de um direito civil
atualizado, o fato é que a pessoa também existe como sujeito de direito, aqui entendido (sob
uma Otica atualizada) em contraposicdo a objeto de direito, compreendendo-se que, em se
tratando de pessoa fisica em uma situagdo ou relacdo juridica especifica, é a situada e
concreta, consideradas as suas circunstancias e vicissitudes, sem mercantiliza-las*®.

Imbrica-se a isso a ideia de capacidade. A capacidade historicamente estd vinculada
com a possibilidade de decidir, que parte dos pressupostos de compreensao e volicdo, e uma
decisao racional depende de discernimento, que é a aptiddo para entender e formular juizos
racionalmente*®.

Assim, tem-se tradicionalmente que a personalidade € “atributo juridico” consistente
na “aptidao para desempenhar na sociedade um papel juridico”, enquanto que a capacidade
atua como a sua medida*®. Nela, hd capacidade de direito, que é a capacidade juridica (de
g0z0), que figurativamente tem um aspecto estitico e atribuido a toda pessoa’”, e hd a
especificidade prépria, sob um aspecto dindmico, que pertine a “capacidade de obrar”, a de

fato, vinculada ao exercicio de direitos (de levar a efeito ato-fato juridico, atos juridicos

stricto sensu ou mesmo atos ilicitos; e de exercitar a capacidade negocial).

402 “Submergida a ideia de ‘pessoa’ na de ‘individuo’ (ao senso ‘egoista’ do termo) e ndo-visualizada a de
‘personalidade’ pela preeminéncia do conceito técnico de ‘capacidade’, tracaram-se as tramas semanticas que
acabaram por fundir o ‘ser pessoa’ com o ‘ser capaz de adquirir direitos e contrair obriga¢des’. Em outras
palavras, instrumentalizou-se a personalidade humana, reproduziu-se, na sua conceituacdo, a logica do
mercado, o que conduziu a desvalorizacdo existencial da ideia juridica de pessoa, para torni-la mero
instrumento da técnica do Direito”. MARTINS-COSTA, Judith. Os danos a pessoa no direito brasileiro e a
natureza de sua reparacdo. In: MARTINS-COSTA, Judith (org.). A reconstrugcdo do direito privado. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 408-446. p. 411.

4% RODOTA, Stefano. La vida y las reglas: entre el derecho y el no derecho. Trad. por Andrea Greppi. Madrid:
Editorial Trotta. 2010. p. 43.

%0 uso do vocdbulo “capacidade” chegou a causar desconforto, pois a sua contraposi¢do, a “incapacidade”

pode gerar uma percepcdo negativa em face de quem esteja numa situacdo de ndo capacidade, no entanto,
ainda ndo se encontrou outra expressdo cujo antonimo ndo carregue em si algo de “pejorativo” (como
discernimento e ndo discernimento, competéncia e incompeténcia, etc.).
Ainda, Rodrigues Junior refere que: “Independentemente de discussdes sobre haver (como preferia Silvio
Rodrigues) ou nao haver (ao estilo de Pontes de Miranda) diferengas entre personalidade e capacidade, o
interesse atual dirige-se ao problema dos efeitos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia sobre o exercicio
pessoal de direitos”. RODRIGUES JUNIOR, Otdvio Luiz. Pessoa, personalidade, conceito filoséfico e
conceito juridico de pessoa: espécies de pessoas no direito em geral. Revista de Direito do Consumidor. v.
118/2018, p. 281-291, jul./ago. 2018. p. 289-290.

405 GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1994. p. 141-142 e
165-166.

4% Cédigo Civil (CC). Art. 1% Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.
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A capacidade civil na legislacio atual € presumida primordialmente pelo fator etério,
bem como relaciona-se com determinadas condicdes pessoais, seja no aspecto particular
(fisicas ou psiquicas de determinada pessoa), seja na perspectiva coletiva (estabelecida a partir
do status em um determinado grupo social, como ocorre com a capacidade do indigena,
regida por lei especial — Lei n. 6.001/1973 e art. 232 da CF).

Na perspectiva individual, a principio, esse fendmeno seria facilmente compreensivel
sob o aspecto puramente formal e legal, uma vez que o art. 5° do CC prevé a capacidade civil
plena aqueles com idade igual ou superior a 18 anos.

No entanto, algumas nuances, ou um olhar mais detido, trazem inquietacoes,
especialmente quando considerados na atualidade os ajustes que sdo fruto do fendmeno da
massificacdo social e que viabilizam certas relagdes estabelecidas com pessoas sem
capacidade civil plena, ou mesmo quanto ao que possa ser considerado como capacidade
plena para ter aptidao a producdo de efeitos juridicos.

Nisso assume relevancia a diferenciacdo entre titularidade e exercicio; capacidade,
poder e legitimagao, assim como a capacidade para consentir.

Capacidade € diferente de poder de representacdo, pois, enquanto aquela € mais
genérica, este representa o exercicio efetivo da capacidade, e pode tanto designar “o contetido
ativo dos direitos (isto €, aquilo quem em razdo dos direitos, pode-se fazer ou pretender, em
contraposicdo ao dever juridico ou obriga¢do)”, quanto pode indicar “a habilitacdo de alguém
para agir em nome e conta de outrem”. Na capacidade, ha uma “aptiddo genérica (situagao
passiva) da pessoa para praticar os atos de sua vida juridica (inclusive, ja se v€, os de outorga
de poderes a terceiros)”. 407

A capacidade decorre das qualidades naturais da pessoa, sendo personalissima e
intransmissivel. Por outro lado, a legitimagao ou legitimidade € especifica, transmissivel, e
tem gé€nese juridica, desvinculada da qualidade natural do agente. Trata-se de “‘um requisito a

. . 408, . e~ e . .
mais que o da capacidade” 8. ¢ uma habilitacdo especifica determinada por lei, para que se

“7 RAO, Vicente. Ato juridico: nogio, pressupostos, elementos essenciais e acidentais. O problema do conflito
entre os elementos volitivos e a declaragdo. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1999. p. 100-101.
O Autor exemplifica, na p. 101: “(...) cabe indagar se a pessoa incapaz de, por si, praticar atos voluntérios
geradores de efeitos juridicos, pode praticd-los em nome e conta de outrem que, para tanto, poderes lhe
transmite. Perante os principios a solu¢do negativa se impde. De fato, na representa¢do, convencional
inclusive, o representante contribui com sua vontade prépria, embora o faca em nome e conta do
representado”.

% “Enquanto a capacidade corresponde 2 aptiddo natural e genérica das pessoas para a pratica, por si, dos atos
da vida juridica, a legitimag¢@o indica a exigéncia legal, imposta a certas pessoas capazes, de preenchimento de
especiais habilitacdes subjetivas ou objetivas para a celebragdo de determinados atos, segundo a natureza da
relagdo de que se trate e segundo a situacdo, perante a mesma, de quem pretenda ser seu sujeito ativo ou
passivo”. RAO, Vicente. Ato juridico: nogio, pressupostos, elementos essenciais e acidentais. O problema do
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constitua vélida ou eficazmente uma determinada relacao, juridicizando-a.

Em relacdo aos efeitos, a legitimacdo pode ser desdobrada em duas: uma ligada a
validade do negdcio juridico, que é a “legitimidade-requisito de validade”, a qual trata da
atuacdo que sé se torna apta para uma eficicia diretamente almejada, na ocorréncia de um ato
correlato do qual é dependente, decorrente da existéncia de uma relacdo juridica anterior,
motivo por que o negocio pode ser concretizado validamente somente apds a obten¢do do
consentimento de outrem (por exemplo, na venda de ascendente para descendente apds o
consentimento dos demais descendentes) 409

A outra, vinculada a eficédcia negocial, que € a “legitimidade-fator de eficicia”, trata
da atuacdo que se faz porque hd uma relagdo juridica anterior que a permite, que € a
“titularidade de um poder” para a prética eficaz de um negdcio juridico (venda de bens pelo
mandatario, no exercicio do mandato, venda a non domino, etc.)410.

Ademais, a legitimacdo € positiva quando a pratica de um ato estd condicionada ao
atendimento de algum requisito especifico; ou negativa, quando, em razdo de uma qualidade
pessoal transitéria (ilegitimidade relativa) ou permanente (ilegitimidade absoluta),
determinado ato especifico ndo pode ser praticado por quem seja considerado inabilitado para
ele*!.

Esses sdo os aspectos essenciais e comumente referidos na doutrina para
personalidade, capacidade civil, legitimac¢do e poder. No entanto, na atualidade, uma parte da
doutrina veio a afirmar que essas categorias precisariam ser atualizadas, especialmente porque
surgem a partir de uma premissa antiga essencialmente patrimonialista. Por isso, nos atos de

génese existencial, seria necessdrio agregar mais uma dimensdo a capacidade, também sob

.. oA . L, . . 412 ~ .
feicdo dinamica, que € a capacidade para consentir’ °, quanto a questdes vinculadas aos

conflito entre os elementos volitivos e a declaragdo. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1999. p.
104.

4% JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 58-59. O autor, na p. 59, afirma: “Porque no primeiro caso a legitimidade é obtida, apesar de
uma relacdo juridica anterior, e, no segundo, por causa de uma relag@o juridica anterior, muitas vezes se diz
que a legitimidade ora se apresenta sob um aspecto negativo, ora sob um aspecto positivo. De fato, quanto se
trata de legitimidade-requisito de validade, € a existéncia de uma relagdo juridica que impede a realizacio
(vélida) do negdcio e, quando se trata de legitimidade-fator de eficicia, € a inexisténcia de uma relacao juridica
que impede a realizagdo (eficaz) do negdcio. O que hd de comum entre aas duas espécies de legitimidade é que
ambas dizem respeito a uma relacdo juridica”. Complementa dizendo que hé relacdo aparentemente de fato (p.
ex., a do herdeiro aparente), em que a legitimidade de fato, como oposicdo a legitimidade de direito.

19 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Anténio. Negécio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 58-59.

I Por exemplo, as proibicdes de casamento entre pessoas vinculadas de modo que a lei considere que ha
incompatibilidade, como v.g., tutor ou curador com tutelado ou curatelado, respectivamente; a outorga uxdria;
o ato de disposi¢do de bens que exija autorizacdo judicial, a venda de bens sem a observancia de direito de
preferéncia, eventuais restri¢des relativas a aquisi¢do de iméveis por estrangeiros (art. 190 da CF).

12 MARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilizacio de mulheres tornadas incapazes pelo
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direitos da personalidade, notadamente a tomada de decisdes quanto a atos de disposi¢ao de
ordem psicofisica, como as relativas a saide, a vida e a imagem da pessoa.

Esse entendimento repercute no consentimento para o ato médico, pois podem
ocorrer situacdes faticas nas quais um paciente tenha capacidade por idade sem que haja
alguma condig¢do especifica para realizar esse ato (por exemplo, de ordem psicoldgica), outras
vezes a idade ndo € um fator decisivo para indicar que uma pessoa possa ou ndo minimamente
decidir sobre determinados aspectos relacionados a sua saude.

Assim, é preciso refletir sobre o tema, que tem repercussdo pratica relevante,
especificando-se como serd vista a capacidade para consentir no ato médico, se € preciso
haver uma capacidade especial no sistema juscivilista ou se € suficiente trabalhar a ideia de
capacidade civil genericamente considerada como aptiddo para decidir e exprimir vontade,
sem que isso influencie o tradicional sistema atualmente previsto no CC.

No direito médico, é certo que o paciente somente pode adequadamente consentir se
tiver uma competéncia especifica4l3, que estd vinculada a compreensdo do ato e a
possibilidade razodvel de emissdo de uma decisao a esse respeito. A capacidade civil costuma
ser a referéncia mais segura ao médico quanto ao ponto, pois ela € objetiva, a indicar que, ndo
havendo situacio de plena capacidade civil, o consentimento ficard prejudicado.

Dessa maneira, assume-se que o paciente civilmente capaz tem também aptiddo, a
priori, a passagem pelo processo decisorio no ato médico (a0 menos até que surja um motivo
para alterar essa logica).

Porém, os médicos ndo se eximem do dever de avaliar rotineiramente a capacidade
de tomada de decisdo do paciente, quanto a compreensdo e apreciacdo das informacdes; ao
seu contetido e consequéncias, bem como de formulacdo de decisdes e sua exteriorizagao,
como parte integrante do atendimento*'.

Como visto, o consentimento na drea da saide atua como legitimador de uma

uso de drogas: notas para uma aproximagdo entre a técnica juridica e a reflexdo bioética. In: MARTINS-
COSTA, Judith; MOLLER, Leticia Ludwig (org.). Bioética e responsabilidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
320-330, em especial na p. 313.

13 Nos paises de lingua inglesa costuma-se usar as palavras competence e capacity para designar o que, no
Brasil, entende-se como capacidade civil. No entanto, embora a capacidade de decisdo (decision-making
capacity) e a competéncia (competence) refiram-se a capacidade dos pacientes de tomar decisdes, a primeira é
uma avaliagdo clinica da capacidade do paciente de tomar decisdes especificas sobre satide, enquanto a
competéncia € uma determinagdo legal da capacidade do paciente de tomar suas proprias decisdes em geral.
Veja-se, a respeito, GANZINI, Linda; VOLICER, Ladislav; NELSON, William; FOX, Ellen; DERSE, Arthur.
Ten myths about decision-making capacity. Journal of the american medical directors association. Saint
Louis, v. 5, n. 4, 2004, p. 263-267, em especial na p. 264 (myth 1).

“* GANZINI, Linda; VOLICER, Ladislav; NELSON, William; FOX, Ellen; DERSE, Arthur. Ten myths about
decision-making capacity. Journal of the american medical directors association. Saint Louis, v. 5, n. 4, 2004,
p. 263-267, em especial na p. 264 (myth 1).
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intervencdo e ao mesmo tempo como sua fronteira. Considerando-se essa premissa, €
necessario separar trés possiveis cendrios, sendo o primeiro o de uma pessoa com idade
superior a dezoito anos, que tenha uma condicdo permanente que dificulte ou impeca o ato de
decidir e o de exprimir essa decisdo; o segundo € o da pessoa que nao tenha atingido a idade
minima para a capacidade civil plena mas que tenha competéncia para decidir; e o terceiro é o
da pessoa com capacidade civil, embora sem condi¢des transitérias por debilidade fisica ou
psiquica para consentir ao ato médico.

Na primeira hipétese, verifica-se a necessidade de instituicdo da tomada de decis@ao
apoiada (na hipétese de dificuldade para decis@o) ou mesmo da aplicagcdo da curatela, para os
casos de impedimento de expressdo da vontade, embora seja claro que o EPD refere a
impossibilidade de terceirizacdo ao apoiador ou ao curador de deliberacdes quanto a aspectos
existenciais, o que enseja a aplica¢do do “procedimento especial de valida¢do” que serd visto
a seguir.

Na segunda hipétese, € possivel afirmar a necessidade de ouvir quem necessitard de
atendimento médico, devendo ser atribuido a esse paciente, na medida do possivel, a
possibilidade de opinar. Se as vontades do representado ou assistido forem harmonicas em
relac@o ao entendimento do representante ou assistente, entdo ha uma condicao favordvel e de
atendimento aos propdsitos legitimos do consentimento. Na hipétese de dissenso, sugere-se o
uso de um “procedimento especial de validacdo”.

Esse procedimento é o sugerido pela doutrina para os quadros de pessoas temporaria
ou pontualmente impossibilitadas de manifestar livre e conscientemente a sua vontade*'
(terceira possibilidade), no qual serd solicitado o suprimento (confirmatdrio, quando possivel
ou substitutivo) da capacidade para possibilitar interven¢des na esfera da saide do paciente,
caso em que necessariamente haverd a necessidade de passagem por uma avaliagdo

particularizada das suas condi¢des para a prdatica do ato para o qual se solicita esse

5 ~ . . . . . . ~
15 «“Com base na nogdo de capacidade para consentir, pode ser requerido um procedimento especial de validagdo

do consentimento de pessoa incapaz (por exemplo, um menor de idade) ou de pessoa legalmente capaz, mas
temporariamente impedida de proferir com liberdade e conhecimento de causa o seu consentimento. Assim
sendo, diante de um pedido de suprimento da capacidade para consentir nos casos de intervencdo médica em
bem da personalidade, a autoridade deciséria deve, antes, determinar se o paciente € ou ndo concretamente
capaz de discernimento para o ato especificamente em causa. O dado empirico, determinado e especifico, serd
o ponto de partida do processo de singulariza¢io da capacidade para consentir relativamente ao ato atinente a
saude. Essa € a razdo pela qual, inclusive menores — desde que possam, em algum grau, compreender, avaliar,
se autodeterminar e expressar sua vontade -, sdo ndo apenas destinatdrios da informagdo sobre o ato
interventivo em sua saide, mas, como hoje € internacionalmente reconhecido, capazes de decisdo sobre aquele
ato [...] sendo-lhe atribuida uma espécie de ‘maioridade antecipada’ exclusivamente para aqueles efeitos, na
linguagem médica dita ‘Gillick competence’, por referéncia a origem, no direito anglo-saxdo, especificamente
no caso Gillick v. West Notfolk and Wisbech Area Health Authority of Lords, 17 October 1985”. (comentario
ao § 49, apresentado pelos atualizadores de MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. T. I.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 251-252).
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suprimento.

Nesse sentido, hd uma aproximag¢do quanto ao teor do Enunciado n. 138 das Jornadas
de Direito Civil, no qual se afirma que, na seara da concretizacdo das suas situacdes
existenciais, o absolutamente incapaz (aquele com idade igual ou inferior a 16 anos) com
discernimento suficiente, deve ter a oportunidade de manifestacdo, a qual é considerada como
juridicamente relevante*'®.

Esse entendimento coaduna-se com o art. 6° da Conveng¢do de Oviedo, segundo o
qual criangas ou adolescentes devem ser ouvidos de forma determinante (considerando a sua
idade e grau de maturidade), embora seja necessdria a autorizagdo “de seu representante, de
uma autoridade ou de uma pessoa ou instancia designada pela lei”, situacdo similar a das
pessoas com limitacdo na capacidade para consentir, que devem, “na medida do possivel,
participar no processo de autorizacdo”.*”

Com isso, tem-se que nenhuma pessoa pode ser completamente alijada do processo
decisorio (exceto excepcionalmente, como nas situacdes de privilégio terapéutico, de

atendimento de emergéncia ou necessario por conta de riscos graves para a satude publica nos

#1511 Jornada de Direito Civil. Enunciado n. 138: “A vontade dos absolutamente incapazes, na hipétese do inc. I
do art. 3° ¢ juridicamente relevante na concretizacdo de situacdes existenciais a eles concernentes, desde que
demonstrem discernimento bastante para tanto.” Disponivel em:
http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/215, acesso em 7 abr. 2018.

Uma vez que o art. 3° inc. I, do CC foi revogado, é necessaria a adaptacdo do texto.

Na pesquisa no segmento da saide, Cezar confirma que, mesmo em uma situa¢do na qual ndo haja capacidade
do sujeito da pesquisa, este “deverd receber as informagdes na medida de seu discernimento e deve ser-lhe
permitido manifestar a vontade, a qual devera ser analisada criteriosamente quando expressar a negativa de
participagdo, ainda que em divergéncia com a manifestacdo do seu representante legal. Sua vontade em
participar, quando em conflito com a manifestacdo de seu representante legal, no entanto, ndo terd valor
juridico de consentimento”. [...] “Por fim,, observa-se que hd previsdo de procedimentos especiais em
comunidades culturalmente diferenciadas como as indigenas, com a obtencdo do consentimento de seus
lideres, sem prejuizo da manifestacdo dos individuos quando possivel. A capacidade, neste caso, atende as
regras especiais do Estatuto do Indio.” CEZAR, Denise Oliveira. Pesquisa com medicamentos: aspectos
bioéticos. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 166-167.

47 “Artigo 6°. Prote¢do das pessoas que carecam de capacidade para prestar o seu consentimento. 1 - Sem

prejuizo dos artigos 17 e 20, qualquer intervencdo sobre uma pessoa que careca de capacidade para prestar o
seu consentimento apenas poderd ser efetuada em seu beneficio direto. 2 - Sempre que, nos termos da lei, um
menor careca de capacidade para consentir numa intervencao, esta ndo podera ser efectuada sem a autorizagdo
do seu representante, de uma autoridade ou de uma pessoa ou instancia designada pela lei. A opinido do menor
é tomada em consideracdo como um factor cada vez mais determinante, em funcdo da sua idade e do seu grau
de maturidade. 3 - Sempre que, nos termos da lei, um maior careca, em virtude de deficiéncia mental, de
doenca ou por motivo similar, de capacidade para consentir numa intervencao, esta ndo poderd ser efetuada
sem a autoriza¢cdo do seu representante, de uma autoridade ou de uma pessoa ou instincia designada pela lei. A
pessoa em causa deve, na medida do possivel, participar no processo de autorizacdo. 4 - O representante, a
autoridade, a pessoa ou a instancia mencionados nos ns. 2 e 3 recebem, nas mesmas condig¢des, a informagao
citada no artigo 5°. 5 - A autorizagdo referida nos ns. 2 e 3 pode, em qualquer momento, ser retirada no
interesse da pessoa em questdo.”
Assim como com a Declaragdo de Helsinki: “29. Si un participante potencial que toma parte en la
investigacion considerado incapaz de dar su consentimiento informado es capaz de dar su asentimiento a
participar o no en la investigacion, el médico debe pedirlo, ademds del consentimiento del representante legal.
El desacuerdo del participante potencial debe ser respetado.”
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quais ndo seja possivel o isolamento do paciente; na hipétese em que o paciente estd sem a
minima condi¢do clinica psicofisica de consentir''®), e essa constatacdo adquire maior
relevancia quando se tratar de questdes de natureza existencial, porque o critério capacidade
versus “in”capacidade ndo atua de modo excludente ou na légica do tudo ou nada.

Como adverte Aratjo, a semelhanca de uma familia, a convivéncia social enseja uma
“teia de dependéncias e de responsabilidades mutuas que fazem de nds o espelho de
obrigacoes definidas por outros, ou em func¢do de outros”, transformando a personalidade
outrora perfeitamente individualizada e individualista, de modo que ela “deixa de ser um
aglomerado de titularidades e de legitimidades individualmente identificdveis para se
funcionalizar”, por meio de vinculacdes ndo necessariamente sujeitas a reciprocidade,
retribui¢do ou reconhecimento, em especial daqueles que estdo em situacdo de dependéncia
pelas mais diversas razdes*'’.

Isso ndo determina que o marco temporal que rege a matéria no CC (dezesseis anos,
que € o limite entre incapacidade absoluta e capacidade relativa) ndo tenha valor, pelo
contrério: a pessoa com dezesseis anos incompletos segue sob o sistema de representacdo na
pratica de atos juridicos, mas isso nao pode significar que deva ser completamente alijada dos
processos decisdrios de tratem da conducdo da sua vida (inclusive porque pratica atos-fatos,
que independem da capacidade civil).

Considere-se igualmente que, quanto mais reduzida a idade na faixa etdria de
incapacidade absoluta, menos conveniéncia hd na sua participa¢do na tomada de decisdo (na
mesma medida e em critério de aplicacdo conjunta) e, dentro dessa categoria, quanto maior
for o nivel de complexidade de raciocinio exigivel em relagdo ao objeto da decisdo (conteido
em si e circunstancias), igualmente menor serd o nivel de participacdo necessdria na tomada
de decisdo, pois esse pensamento considera que assim € possivel preservar os proprios
interesses (mesmo quanto a aplicacdo do principio da prote¢do integral) da crianga ou
adolescente de até dezesseis anos.

Esse raciocinio é uma construcdo a partir do ordenamento juridico brasileiro. Se a
legislagdo brasileira contemplasse disposi¢cdes especificas a respeito do tema, haveria mais

seguranca na conduta médica em situagdes que, atualmente, podem gerar duividas.

1% Egse seria 0 exemplo das polémicas internagdes involuntdrias de toxicodependentes. Embora esse ponto nio
seja objeto desta tese, cabe referir brevemente que o entendimento atual no Brasil mais aceito € no sentido de
que pessoas com transtornos mentais graves podem ser internadas para tratamento se houver pedido da familia,
do responsavel legal ou indicagdo médica depois de tentados inexitosamente os meios extra-hospitalares
possiveis, sendo que essa decisdo deve ser autorizada por médico e comunicada ao Ministério Publico estadual
em até 72h (art. 8o, §1°da Lein. 10.216/2001).

419 ARAUJO, Fernando. A hora dos direitos dos animais. Coimbra: Almedina, 2003. p. 34.
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Por mais que se possa apontar problemas quanto a questdo de ser fixado um marco
temporal determinado (dezesseis, em vez de outra idade) para delimitar os diferentes niveis de
capacidade*, é necessdrio reconhecer que tais niveis sdo apenas juridicos, e ndo faticos,
porque o direito, no plano normativo, nao costuma lidar com individualidades.

Esse plano normativo ostenta um grau maior de abstracdo inerente e que deve
considerar, na sua formagdo, uma média razodvel que envolve eleicdes axioldgicas que
podem considerar maximas médico-bioldgicas, embora, como visto, ndo se possa impedir que
uma determinada decisdo de quem nao estd na linha da capacidade plena, possa ser analisada
casuisticamente para a solu¢do de um caso concreto, a ser considerada como juridicamente
aprecidvel (por exemplo, o suprimento judicial — por substitui¢do - de uma representagdo que
nao queira ser realizada pelo representante legal).

A definicao de marcos legais de capacidade, embora nio seja perfeita (e nao é, pois
nem mesmo a legislacdo é completa e insuscetivel de possiveis colisdes), € importante para
que exista um certo grau de atuacdo numa generalidade de hipéteses que nao comportariam
uma andlise casuistica (por exemplo, para um tabelido lidar com esses marcos de faixa etdria
de capacidade é muito mais pratico e seguro que uma avaliacdo particular de capacidade,
mesmo porque, se esses marcos inexistissem, a insegurancga e risco de injustica seriam muito
maiores).

A capacidade € um “limiar, e ndo um conceito continuo como a autonomia”, que tem
como finalidade trazer um marco pratico e nao propriamente classificar habilidades, de modo
que os individuos “ndo sdao mais ou menos capazes, ainda que realizem as tarefas que
determinam a capacidade de forma melhor ou pior”421.

Assim, o critério da capacidade segundo a escolha de faixas etdrias envolve pontos
positivos e pontos passiveis de critica, embora continue sendo um fator escolhido
legislativamente como eficiente para a seguranga das relagdes no direito e a prética de atos
juridicos em sentido largo, conquanto deva-se deixar claro que o direito contemporaneo (em
especial o Poder Judicidrio) deve estar aberto para a possibilidade de suprimento em hip6teses
especificas em um procedimento especial de validacao.

Nesse passo, considerar a opinido de uma pessoa absoluta ou relativamente

20«0 estado pessoal patolégico ainda que permanente da pessoa, que néo seja absoluto ou total, mas graduado e
parcial, ndo se pode traduzir em uma série estereotipada de limitacdes, proibi¢des e exclusdes que, no caso
concreto, isto é, levando em considerac@o o grau e a qualidade do déficit psiquico, ndo se justificam e acabam
por representar camisas-de-forca totalmente desproporcionadas e, principalmente, contrastantes com a
realizacdo do pleno desenvolvimento da pessoa”. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Trad. por
Maria Cristina de Cicco. 3. ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2002. p. 164.

421 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Sao Paulo: Edi¢des Loyola,
2013. Tradugdo de: Luciana Pudenzi. p. 155.
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desprovida de capacidade civil, ndo significa atribuir-lhe essa capacidade que lhe falta.
Porém, trata-se de prética admissivel e at€é mesmo aconselhdvel porque a dignidade da pessoa
do paciente nao € diferente daquela insita aos ndo-pacientes (até porque estatisticamente a
maior parte dos seres humanos, em algum momento da vida, serd paciente).

Essa dignidade apenas é adaptada, de modo que o paciente tenha autonomia para
decidir sempre que possivel e dentro do que as circunstincias permitirem, sendo certo que
nem todas as pessoas civilmente capazes estdo necessariamente aptas para uma decisdao
racional e tecnicamente mais defensdvel em matéria de satde, ou estejam insuscetiveis de
pressoes, assim como nem todos os desprovidos de capacidade civil sdo indbeis*?.

Nesse sentido é a redagdo do art. 7° da Declarac@o universal sobre bioética e direitos
humanos, segundo o qual “deve ser concedida protecdo especial as pessoas que sao incapazes
de exprimir o seu consentimento”, e toda autorizagdo para uma pratica médica “deve ser
obtida em conformidade com o superior interesse da pessoa em causa e com o direito
interno”, a qual “deve participar o mais possivel no processo de decisdao conducente ao
consentimento e no conducente a sua retirada”, em especial porque as decisdes do paciente

quanto 2 sua sadde sdo de ordem existencial*>.

Nao se escapa, com isso, do paradoxo da normalidade, que é a tendéncia de
inicialmente verificar a capacidade civil do paciente para decidir, e, se ele decidir de acordo
com o usual, sua habilidade intelectiva para o ato sequer é questionada, ao passo que, se O
paciente decidir de uma forma nao usual, € possivel que o médico desconfie e sinta a
necessidade de investigar se essa decisdo é realmente proveniente de uma pessoa apta a tanto.

Admita-se que hd um enfoque paternalista nesse pensamento, pois a desconfianca
apenas surge no comportamento que se desvia de um padrao, embora isso seja racionalmente
justificavel e seja o mais praticdvel, pois os médicos ndo podem partir da premissa de que

todos pacientes seriam “in”competentes para decisdes sobre a condugdo de sua saide**.

422 “Nem todos os individuos capazes sdo igualmente hdbeis e nem todos os incapazes sdo igualmente indbeis,
mas as determinagdes da capacidade classificam as pessoas nesses dois grupos basicos”. BEAUCHAMP, Tom
L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Sao Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2013. Traducdo de:
Luciana Pudenzi. p. 138.

> Disponivel em: <www.unesco.org>. Acesso em: 3 nov. 2018.

“* HARTOGH, Govert den. Do we need a threshold conception of competence? Medicine, health care and
philosophy. v. 19, may./ 2015. p. 71-83, trechos da p. 72. Hartogh refere que o paternalismo médico (que é a
limitacdo a conduta ou interven¢do relacionada a decisdao do paciente, com o objetivo de beneficid-lo ou de
prevenir a ocorréncia de um dano) se divide em paternalismo fraco, que € aquele no qual hd uma pratica
tendende a evitar um mal a alguém com comprometimento total ou parcial da capacidade, e paternalismo forte,
que ocorre quando alguém intervém nas condutas ou decisdes de pessoas com capacidade.

Bodin de Moraes sustenta que o ordenamento do tipo paternalista parte da premissa de que “as pessoas devem
ser protegidas de si préprias”, o qual é compativel com sociedades infantilizadas e ndo democréticas, que
exigem que tudo seja proibido ou regulado, podendo-se fazer apenas o que € expressamente permitido. BODIN
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A autodeterminagdo justifica o direito de decidir, que também contempla uma
espécie de direito de ser torto (sic), de decidir de modo que, sob uma ldégica racional-
padronizada, possa ser considerado como excéntrico, incomum ou insensato ou, na melhor
acepc¢ao técnica-juridica, a possibilidade de ser, agir e pensar de modo autdnomo, mas distinto
da maioria*®, sem que esse desenquadramento de um padrdo social (mas que € uma auto-
apropriacdo e uma realizacdo fatica da autodeterminacdo) seja considerado uma anomalia
juridicamente inadmissivel ou que seja capaz de retirar a sua qualidade de pessoa humana em
sua dignidade.

Isso porque, na autogestdo que permeia boa parte do arco da sua vida, a pessoa se
realiza como ser humano, desenvolve livremente a sua personalidade e concretiza projetos
existenciais, e a autonomia incide sobre a decisdo entendida como poder, e ndo propriamente
a qualidade dessa decisdo como certa ou ndo certa (no que seja juridicamente admissivel)
segundo o olhar do outro ou da maioria*?.

Tudo isso fica ainda mais evidente com a vigéncia do EPD, a partir do qual restou
apenas uma referéncia no Codigo Civil a expressdo “discernimento”, vinculada a atos
juridicos lato sensu, que € a mencionada no art. 1.860, o qual especifica que a qualidade de
testador estd na pessoa maior de dezesseis anos € com “pleno discernimento”. Por outro lado,
foram excluidas as referéncias a incapacidade por enfermidade ou defici€éncia mental, a
relativa incapacidade de ébrios, viciados ou pessoas com deficiéncia mental com
discernimento reduzido.

Complementarmente, o EPD prevé, em seu art. 25, que as pessoas com deficiéncia
tém o direito de gozar do estado de saide na melhor medida admissivel e sem discriminagdo.

Ademais, estabelece a proibicio de intervencdo clinica ou cirdrgica, tratamento ou

DE MORAES, Maria Celina. Ampliando os direitos da personalidade. In: VIEIRA, José Ribas (org.). 20 anos
da Constituicdo cidadd de 1988: efetivacdo ou impasse institucional? Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 369-
388.

43 «“Quem em nome do universalismo exclua o outro, “outro” que tem direito por seguir sendo um estranho, estd
traindo suas préprias ideias. S6 mediante uma radical liberacdo de todo individual e diferente, s6 mediante uma
liberacao radical das biografias individuais e das formas de vida particular, se pode acreditar um universalismo
de igual respeito a todos e a cada um, e da solidariedade com todo aquele que tem um rosto humano”.
MOLINARO, Carlos Alberto. Dignidade, Direitos Humanos e fundamentais: uma nova tecnologia disruptiva.
Revista de Bioética y Derecho, Barcelona, v. 39, p. 103-119, 2017. p. 118.

6 O tema ¢ delicado e assume particular dificuldade quando h4 situagio de doenca psiquica. Aratjo refere que
nessas ocorréncias “[...] os riscos de uma decisdo errada, incluindo a de ‘desvio dos planos’, sdo
anormalmente elevados, a exigéncia de uma ‘ética de cuidado’ sempre reclamaria uma especial solicitude da
parte do médico, com ou sem conotacdo paternalista, mas certamente com a conotacdio ‘relacional’ do
‘empoderamento’ do paciente através da disponibilizagdo de meios — incluindo os contratuais — de
desenvolvimento dos seus planos e das suas oportunidades de florescimento pessoal.” ARAUJO, Fernando. O
contrato Ulisses — I: o pacto anti-psicético. Revista juridica luso-brasileira. Ano 3 (2017) n. 2, p. 165-217.
Disponivel em: http://www.cidp.pt/revistas/tjlb/2017/2/2017_02_0165_0217.pdf. Acesso em: 30 out. 2018.
Trecho extraido da p. 179.
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institucionalizac¢do da pessoa com deficiéncia, sem anuéncia desta (art. 11).

Seu consentimento, indispensavel para tratamentos, procedimentos, hospitalizacao
ou realizacdo de pesquisa (art. 12), pode ser suprido (pardgrafo tunico do referido art. 11),
embora a participa¢do do paciente deva ser assegurada no maior grau possivel (art. 12, §1°),
conquanto o consentimento possa ser dispensado nas hipéteses de “risco de morte e de
emergéncia em saude, resguardado seu superior interesse e adotadas as salvaguardas legais
cabiveis” (art. 13).

Na atualidade, portanto, a tnica hip6tese de incapacidade absoluta é a das pessoas
com idade igual ou inferior a dezesseis anos, e a relativa capacidade estd nas pessoas com
idade entre dezesseis e dezoito anos; nos ébrios habituais e viciados em t6xico; naqueles que
“por causa transitéria ou permanente, nao puderem exprimir sua vontade” e nos prédigos,
sendo que serd considerada essa capacidade relativa quando a pessoa, tempordria ou
vitaliciamente, ndo puder decidir de forma esclarecida e autbnoma quanto seus interesses
patrimoniais ou extrapatrimoniais; dar-lhe execu¢do ou de adequadamente exprimir vontade.

Assim, € possivel verificar que a recente alteracao do Codigo Civil se centrou, em
matéria de capacidade, na aptiddo para exprimir vontade, no lugar do antigo “necessario
discernimento”. O discernimento permaneceu com relevancia juridica no texto do Cddigo
Civil apenas no citado art. 1.860, e as demais referéncias a dita expressdo, notadamente as que
constavam na parte do CC que trata da capacidade, foram excluidas, a indicar uma mudanca
de paradigma, do “necessério discernimento” para a “capacidade de expressar a vontade™*?’,
que pressupde possibilidade de formacdo de uma vontade (ainda que minima ou para alguns
atos), adicionada a sua enunciagdo.

A legislagdo ndo gradua essa capacidade para exprimir vontade, o que da a entender
que ndo serd aferida em razdo da pessoa de forma ampla, mas em face de cada situacdo
particular. Desse modo, uma pessoa pode ter a possibilidade de manifestd-la para atos mais
singelos e ndo para atos mais complexos; ou pode ter maior amplitude em sua
autodeterminacdo em matéria existencial ao passo que poderd ser atendida pela atuacdo
substitutiva ou integrativa do curador na prética de atos juridicos stricto sensu ou de negdcios

juridicos ndo existenciais (art. 171, I, do CC) ou, ainda, potencialmente existirdo situacdes em

7 Lembre-se, porém, que a capacidade para ter consciéncia de ilicitude segue relevante, notadamente na esfera
do direito penal, ao tratar da capacidade delitual, que se vincula com a imputabilidade, tal como exemplificam
os arts. 45 e 46 da Lei n. 11.343/2006, que preveem que o agente que praticar infracdo penal mas ndo tiver
capacidade de entendimento da ilicitude da conduta, em razdo de dependéncia quimica ou estiver sob o efeito
de droga em razdo de caso fortuito ou forca, maior ficard isento de pena (devera ser encaminhado a tratamento
de satide) ou, se essa incapacidade de entendimento da ilicitude for parcial, podera haver reducio de pena de
um terco a dois tercos.
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que terd apoio para decidir*®®, ndo obstante possa exprimir a vontade em maior ou menor
medida.

O direito separa os planos da decisdo e da enuncia¢do, de modo que, no plano da
decisdo, reconhecendo os estudos técnicos de neurociéncia®® que apontam a existéncia de
diferentes graus de sintaxes e aptiddes cognitivas, ou, ainda, situagdes em que elas podem
variar no decorrer da vida e, mesmo pessoas com doenca de Alzheimer leve e moderada,
podem fazer determinadas escolhas de tratamento™®’.

Diante dessa constatacdo, pode haver casos de necessdrio auxilio na deliberacao
(como ocorre na tomada de decisdao apoiada) sem que haja necessidade de amparo na
exteriorizagdo; assim como hipdteses em que a pessoa terd plena autonomia para decidir,
embora deva ter assisténcia ou representagdo ao exprimi-la. Nesse passo, haverd casos de
representacdo do curador da pessoa curatelada, hipdteses de assisténcia, ou a situagdo
intermedidria de representacdo em determinados atos.

De toda forma, nas situagdes de curatela®’, compartilhada ou nao (art. 1.775-A do
CCQ), esta inicialmente sera circunscrita a limitacdo da pratica de atos de natureza patrimonial,
resguardando-se, na medida do possivel, a autogestdao pessoal na condu¢do da propria vida
quanto a situacdes existenciais.

Ainda quanto ao atendimento, é comum que os médicos ajam solicitando a permissdao
de familiares do doente. Porém, esse procedimento, segundo a legislacdo vigente (em especial
o EPD e o CC) somente se legitima (ou seja, reduz o risco de eventuais questionamentos ou
problemas de ponderagdes quanto a correcdo ou incorrecdo da conduta médica) se nao for
possivel ter a decisdo do paciente, se a decisdo do representante ou do assistente estiver de
acordo com as boas praticas e os principios de ética médica ou, ainda, se houver autorizacdo

judicial a tanto.

428 Hipétese de tomada de decisdo apoiada (TDA), na forma do art. 84, § 2°, do EPD, o qual dispde sobre o

direito da pessoa com deficiéncia ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condi¢cdes com as
demais, podendo haver curatela se estiverem presente as condi¢gdes para tanto (com natureza excepcional e
restrita no tempo e no conjunto de atos ao qual serd submetida), ou a possibilidade de requerimento de adogdo
do procedimento da TDA.
Na TDA a pessoa com deficiéncia escolhe ao menos duas pessoas idoneas (designadas como “apoiadores”, das
quais o apoiado mantém lacos de amizade ou de confianga), que o apoiardo na tomada de decisdo sobre atos da
vida civil, cabendo-lhes proporcionar as informagdes e dados necessdrios a decisdo e atuacdo da pessoa
apoiada (art. 1.783-A, do CC).

¥ APPELBAUM, Paul S.; GRISSO Thomas. The MacArthur Study I. Treatment competence mental illness and
competence to consent to treatment. Law and Human Behavior. v. 19, n. 2, 1995, p. 105-126. Disponivel em:
http://psycnet-apa-org.ez94.periodicos.capes.gov.br/fulltext/1995-39258-001.pdf. Acesso em: 14 abr. 2018.

9 Das diferentes medidas quanto a aptiddo para consentir, veja-se: STURMAN, Edward D. The capacity to
consent to treatment and research: a review of standardized assessment tools. Clinical Psychology Review. v.
25, issue 7, nov./2005, p. 954-974.

“! Ou de interdicdo, pois hd dissenso em matéria de nomenclatura, uma vez que o EPD enfatiza a expressdo
“curatela”, ao passo que o CPC volta a utilizar a designa¢do de “interdi¢do”.
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Se o ou os familiares - representantes ou assistentes -, informarem ao médico uma
decisdo prépria quanto a conducdo do atendimento do paciente sem condicdes de decidir, que
seja contrdria as boas praticas ou principios de ética médica, o médico deverd rejeitar o
atendimento (ndo poderd atuar no sentido de atender a tal pretensdo), sob pena de responder
por erro de conduta (tanto administrativa, quanto judicialmente — no que isso puder se
enquadrar em suporte fatico de responsabilidade administrativa perante o conselho
profissional, responsabilidade por danos ou de conduta penalmente tipificada), lembrando-se
que as decisdes sob representacdo ou assisténcia igualmente demandam um processo material
decisdrio, para o qual o recebimento de informacdes e esclarecimentos € essencial.

Nesse momento da exposi¢do, a questdo volta a ser a de saber se hd uma terceira
dimensao da capacidade. Pode-se afirmar que, ao lado da capacidade de direito e a capacidade
de obrar, hd a capacidade para consentir, na drea da satide, na qual ha relevancia da vontade
do civilmente incapaz, total ou parcialmente, a ser observada mediante um procedimento de
vallidalg;a?lo43 29

Em primeiro lugar, o consentimento “pré-excludente da contrariedade a direito”
somente pode provir daquele que possa “dispor do bem da vida” (sic), e que trate de interesse
a ele disponivel (renuncidvel ou passivel de disposi¢do): “por isso mesmo, ndo € con-
sentimento o de terceiro, nem o do titular da pretensdo, da ac@o, ou da excecao, no tocante ao
bem de que ele-mesmo ndo pode dispor”43 y

Tem condi¢des juridicas de exercer sua autonomia quem juridicamente pode
determinar ou escolher seus designios, a partir de op¢des admissiveis e de informagdes que
permitam uma prévia decisdo reflexionada®*.

Aqui, ndo se estd a falar propriamente da liberdade fisica, por exemplo, de uma
pessoa privada da liberdade, como um preso, ou uma pessoa com tetraplegia, que tem

limitagdo fisica severa, mas que permanece com a possibilidade de decidir sobre sua saide.

Fala-se na autonomia como atributo daqueles que podem tomar decisdes por si,

2 PEREIRA, André Gongalo Dias. A capacidade para consentir: um novo ramo da capacidade juridica. In:
Comemoragoes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1975. Coimbra: Coimbra Editora,
2006, V. 11

3 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. T. II. Sio Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2012. p. 430 (§ 202).
A Recomendagdo CFM n. 1/2016 diferencia o “consentimento livre e esclarecido” do “assentimento livre e
esclarecido”, no sentido de que, no primeiro, o préprio paciente ou seu representante legal, decide concorda e
aprova um determinado procedimento diagndstico ou terapéutico que lhe € indicado, enquanto que o
“assentimento” seria a anuéncia do paciente “legalmente incapaz”, ads receber as informagdes cabiveis, no
limite de sua capacidade (itens 4 e 4.1).

4 Sobre os diferentes aspectos da autonomia, notadamente os procedimentais e psicoldgicos, vide SPRIGGS,
Merle. Autonomy and patients’ decisions. Lanham: Lexington Books, 2005. p. 64.
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independentemente de ingeréncias prejudiciais externas e que sejam legitimadas por serem
fruto de reflex@o (e so reflete quem tem condicao cognitiva para decidir no nivel exigido pelo
tipo de decisdo a ser tomada).

Assim, ha autonomia na decis@o, ainda que a deliberacdo do paciente, depois de
recebidas as informacdes adequadas, tenha sido a de ndo refletir para a tomada de uma
decisdo, porque o paciente concluiu que ndo deliberaria sobre isso, ou seja, optou por ndo
escolher, escolheu por deliberar mais tarde ou delegou a decisao para terceiro.

O que importa é que esse processo seja livre de interferéncias prejudiciais e que ele
tenha capacidade para isso. Assim, € incorreto que o médico, imaginando que o paciente em
determinada condicdo possa deixar para o proprio profissional a possibilidade de escolha, leve
o utente a pensar que a escolha entre um meio ou outro € irrelevante ao seu tratamento
(quando isso ndao for verdade), da mesma forma que é viciada a escolha baseada em
informacdes equivocadas, parciais ou distorcidas (como, por exemplo, quando o0s
profissionais que atendem em planos de saide recebem orientagdes para ndo realizar ou evitar
ao maximo determinadas providéncias, como tratamentos ou exames).

A autonomia a considerar, portanto, € a situada, pois ndo pode ser alijada do seu
entorno, tanto considerada a sociedade (sob permanente evolu¢do conceitual e historica) e
seus interesses, quanto as proprias caracteristicas do paciente e as circunstancias relacionadas
ao atendimento médico, que sdo extraidas das vivéncias, das praticas e dos valores sociais que
sdo importados a0 mundo juridico®”.

A decisdo do paciente serd legitima quando for precedida de um processo de
consentimento, quando deixar de ser um instrumento meramente formal e quando ndo servir
apenas para justificar o ato médico, tomada apenas com o objetivo de desobrigar o médico do
cumprimento de seus misteres.

O perfil do consentimento informado deve ser estabelecido dentro de um contexto
juridico flexivel, embora permeado por principios e regras que limitam uma suficiente
amplitude hipotética quanto a circunscricdo da atuagdo médica, cujos contornos recebem
tracos delimitativos compostos pelos ja tratados principios da dignidade humana e do livre
desenvolvimento da personalidade e também por outros principios que serdo abordados nos
capitulos 4.2.4 e 4.4.

Cabe enfocar na afirmacdo de que uma decis@o plena deve ser fruto de um processo

3 Segundo Clough, a capacidade deve ser avaliada de modo especifico, para cada decisdo a ser tomada, como
meio de evitar declaragdes globais de incapacidade, ou o uso simplista e geral da mera divisdo bindria entre
capacidade e incapacidade. CLOUGH, Beverley A. New legal landscapes: (re)constructing the boundaries of
mental capacity law. Medical Law Review. v. 26. n. 2, p. 246-275. mar./ 2018. p. 259.
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que somente se realiza vélida e autonomamente a partir da aptidao do paciente para receber e
processar as informacdes, distinguindo as alternativas disponiveis, compreendendo as
principais consequéncias relevantes a elas vinculadas, avaliando tanto as op¢des quanto as
consequéncias, tendo em vista os seus proprios valores e crencas, e tomando a decisdo
advinda dessa avaliacdo.

E certo que a maior parte das pessoas tem essas habilidades cognitivas, apenas com
variacdo de grau dessas habilidades (variacdo essa decorrente de fatores como idade, nivel
cultural, condi¢do psicofisica, etc.), independentemente da capacidade civil, que atua segundo
critérios mais rigidos e legalmente fixados.

A defini¢do do que seja um processo juridicamente admissivel (correto ou incorreto,
suficiente ou insuficiente) de tomada de decisdo nas questdes existenciais, incluindo as que
tratam da sadde, € tarefa das mais dificeis.

Reconhece-se como correto o atual entendimento no sentido de que todos devem, na
medida do possivel, ter as suas decisdes e processos mentais cognitivos respeitados, € que
deve ser preservada a autonomia plena quanto as decisdes da pessoa, respeito esse que, para
efetivamente atuar na pratica, exige esfor¢co e medidas adicionais das partes envolvidas, pois
uma pessoa sO pode ser considerada como inapta para consentir se ndo houver resultado
positivo na prévia aplicacdo de medidas préticas aptas a auxilid-la a esse fim**°.

Embora tenha-se como verdadeira a afirma¢do de que uma pessoa possa tomar uma
decisao por si mesma, quando tenha condicao de compreender as informag¢des relevantes para
fazé-la e assimilar essa informag¢do no processo de tomada de decisdo, ndo ha consenso
quanto ao nivel exigivel de compreensdo e apreciacdo para tanto (reconhecendo-se
obviamente que a incapacidade € vista sem maiores dificuldades na situacdo do paciente em
estado vegetativo ou um bebé, e que as complexidades sdo mais evidentes nos casos de
pacientes com deméncia ou com problemas psiquidtricos). No entanto, “se nenhuma
imperfeicdo de compreensdo ou apreciacdo fosse permitida”, poucas pessoas estariam aptas
para tomar qualquer decisdo, e isso ndo pode servir como justificativa para alija-la do
processo decisério®”.

Contudo, é necessario admitir que a operacionalidade do sistema de atendimento em
saude ndo pode exigir que seja implementado um procedimento de consideracio e tomada de

decisdo do paciente, ou de avaliacdo casuistica, para todos os casos € em qualquer situagdo.

% CLOUGH, Beverley A. New legal landscapes: (re)constructing the boundaries of mental capacity law.
Medical Law Review. v. 26. n. 2, p. 246-275. mar./ 2018. p. 262.

437 HARTOGH, Govert den. Do we need a threshold conception of competence? Medicine, health care and
philosophy. V. 19, May. 2015. p. 71-83, em especial na p. 72.
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Com isso, quer-se dizer, por exemplo, que € dispensdvel um processo de avaliacdo
multidisciplinar de capacidade especifica do paciente de quinze anos de idade para tomar um
antibidtico para combater uma inflamacdo ndo complexa na pele. O médico indica o
tratamento, apresenta as recomendacgdes cabiveis, realiza as anotacdes pertinentes na ficha de
atendimento do paciente e cabe a este realizar ou nio o tratamento.

E razodvel compreender que a consideracdo da vontade do paciente no atendimento
médico clinico ndo complexo e ndo arriscado di-se num didlogo intersubjetivo, atendendo-se
aos principios da ética biomédica e a boa técnica, e, quando o atendimento se tornar mais
complexo e arriscado, a necessidade de compreensdo dos interesses, necessidades e vontades
do paciente devem ser consideradas com maior €nfase, conquanto ndo seja possivel
estabelecer uma férmula universal a tanto, porque ela seria uma deveras complexa e tornaria
essa atividade mais dificil do que pratica.

Assim, € possivel aplicar o raciocinio similar ao referido quanto ao direito do
paciente de ser informado, tendo em mente alguns pontos centrais, expostos no quadro
abaixo:

Quadro 1: Correlacdo entre os niveis de riscos envolvidos, de compreensao do

paciente e de complexidade do atendimento

Tipo de atendimento | Nivel de compreensao admissivel Riscos qualitativos ou
necessario para o recebimento da informacao, | quantitativos envolvidos
sua assimilacio e sintaxe, para a no atendimento

tomada de decisao e sua expressao

no atendimento em saude

Baixa complexidade | Baixo Baixo
Média complexidade | Médio Médio
Alta complexidade Alto Alto

Fonte: a autora (2018)

z

Verificando-se o quadro, € possivel dizer que um atendimento de baixa
complexidade, que ndo exija grande nivel de compreensdo para uma decisdo relativa a
tratamento com pequeno risco, o0 médico e o paciente podem resolver isso diretamente, no

momento do atendimento, sem maiores mintcias quanto as informacdes e o médico tem
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maior liberdade quanto a defini¢do do tratamento cabivel*®.

Por outro lado, no atendimento de alta complexidade, que reclame um maior grau de
compreensdo técnica e com riscos médios ou altos ao paciente, ha necessidade de verificacdo
individualizada quanto ao grau de decisdo que o paciente tem condicdoes de tomar,
considerado o contexto do momento da tomada de decisdo, a existéncia ou ndo de procuracdo
para cuidados em saide ou mesmo de diretivas antecipadas de vontade. Nas situacdes em que
o paciente ndo tem condi¢des de decidir, naquilo que exceda ao que o paciente tem
possibilidade de deliberar, ou em casos em que ha divergéncia entre a decisdo do procurador
para cuidados em saide e algum familiar proximo, € possivel enviar a questdo ao comité de
ética da entidade que esta realizando o atendimento ou, se inexistente ou ndo cabivel, ao
Poder Judicidrio.

Ha trés aspectos adicionais a considerar, tendo em vista o teor do quadro 1, acima,
que sdo: o quadro clinico do paciente envolvido no atendimento; o fempo necessirio ao
atendimento, e o fipo de atendimento a ser prestado.

Quanto ao quadro clinico do paciente, a situagdo deste quando chega ao atendimento
¢ importante para determinar a medida da possibilidade (ou mesmo da impossibilidade) de
passagem por um processo material de tomada do consentimento. Suponha-se a situagdo
daquele que deve ser atendido em emergéncia, cujo quadro clinico exige apenas um tipo de
atendimento, caso da pessoa em choque hemorrigico que precisa ser colocada no oxigénio e
ter a hemorragia estancada.

Nessa hipotese, € possivel afirmar que, basta um consentimento singelo, com
informagdo simplificada do paciente licido e civilmente capaz, ou de quem o assista ou
represente, quando for o caso. Se o paciente busca atendimento eletivo e ha opg¢des distintas a
serem consideradas para o tratamento, hd condicdes para implementacdo do processo de
consentimento, sem abreviacdes, que serd mais exigente conforme a medida do risco

envolvido no atendimento. No entanto, se o paciente chega inconsciente ao atendimento de

¥ No acérddo do REsp n. 1.540.580-DF, fez-se referéncia ao caso de um paciente adolescente vitima de um
acidente automobilistico que lhe resultou sequelas neuroldgicas sérias. Alguns anos depois desse fato, o
paciente procurou atendimento especializado para tentar uma opg¢do cirdrgica para obtencdo de melhora no seu
estado clinico. No entanto, esse paciente foi submetido a cirurgia, sem que tivesse passado por um processo de
consentimento informado, no qual fosse referida a possibilidade de piora clinica (que efetivamente ocorreu),
tendo sido mencionado no acérdio (em reprodugdo do voto vencido do TIDF), que “a realizacdo de exames
prévios mais detalhados a respeito do real estado das fungdes cerebrais do autor [...], permitiria uma melhor
avaliacdo a respeito do procedimento cirdrgico recomendado e dos riscos de piora do quadro clinico”, o que
ndo teria sido possivel porque “o procedimento cirdrgico foi indicado apés uma simples consulta e avaliag@o
por parte do réu [...], sem que fosse solicitada a realizacdo de exames complementares aos que haviam sido
realizados no Hospital Sarah em Brasilia”. STJ. 4a Turma. Rel. (para acérddo) Min. Luis Felipe Salomao. J.
em 02/08/2018. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 30 nov. 2018.
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emergéncia que exige intervencdo imediata, fica dispensado o consentimento, enquanto essa
condi¢do se mantiver.

No tocante ao tempo necessdrio ao atendimento, sendo este classificado como
urgente (que exige intervencao rapida, como os quadros de febre amarela, ou lesdes traumato-
esqueléticas), deve ser tomado assim que possivel; na situacdo de emergéncia (com
recomendacao de interven¢do imediata, como a parada cardiaca ou o AVC), a atuacdo médica
independe de consentimento, até que seja possivel ouvir o paciente; e no atendimento eletivo,
deve-se passar pelo processo de consentimento informado simplificado ou completo, a
considerar a propor¢do dos riscos envolvidos e o tipo de atendimento a ser prestado.

Em especial quanto ao tipo de atendimento a ser prestado, quanto maior for a
repercussao qualitativa ou quantitativa na saide do paciente (ainda que potencial, estabelecida
por estatisticas cientificas), maior € o nivel informativo e a aptidao para consentir exigidos.

Assim, tanto o explicitado quanto o representado no quadro acima, indicam que essa
modula¢do influencia o caminho que serd trilhado como apto a decisdao do paciente, pois “a
declaracdo expressa tem maior poténcia representativa e pode suportar a manifestacdo de
conteidos mais complexos” que a declaragdo ticita, a qual “permite apenas manifestacdes
mais simples”. Isso indica que, no atendimento médico, quanto maior for a complexidade da
decisdo a ser tomada, igualmente maior € a necessidade de que o consentimento seja expresso,
e ndo ticito, pois as declaragdes tacitas geralmente apenas destinam-se “a produzir um efeito
simples™®”.

A declaracdo ticita tem a vantagem da simplicidade e conteido revelado da
declaracdo mais restrito, e a desvantagem da dificuldade de identificacdo da existéncia da
declaracdo e de seu proprio conteddo™.

E, em todas as hipdteses em que o paciente tenha condi¢des de decidir, o ambito de
sua atuagdo e decis@o, no que contemple uma atuacao médica, deve estar dentro dos limites do
que seja uma pratica técnica admissivel. Vale dizer: o paciente nao pode exigir do médico
uma conduta ilicita.

Para finalizar o ponto, cabe afirmar que a capacidade civil para o consentimento

informado é a prevista no CC e € a suficiente para que ele exista. A qualificacdo dessa

% MOTA PINTO, Paulo Cardoso Correia da. Declaragdo tdcita e comportamento concludente no negdcio
juridico. Coimbra: Livraria Almedina, 1995. p. 517.

0 “Dai ndo ser absurdo afirmar que a declaracio tcita, em comparacdo com a expressa, apresenta ao intérprete
maior dificuldade, de um lado, o estabelecimento de um juizo de concludéncia a partir das circunstancias
concretas, ou, se se preferir, a determinacio da prépria “existéncia” da declarac¢do), e maior simplicidade, de
outro (a revelacdo do contetido da declaragdo, tendencialmente mais restrito)”. MARINO, Francisco Paulo de
Crescenzo. Interpretagdo do negocio juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 95.
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vontade (seja pelo entendimento, raciocinio, tomada de decisdo e sua expressao de um modo
correto e completo) é a que repercute no plano da validade do consentimento.

Por isso, ndo ha propriamente uma desconsideracio da capacidade especifica prevista
no CC, quando se esta diante de um consentimento informado, mas, sim, diferentes pontos a
avaliar como necessdrios para consentir, em diferentes graus nos distintos planos dos negdcios
juridicos, sendo uma declaragdo ou comportamento decisério permissivo ao ato médico sob
crivo da verossimilhanga e considerando a capacidade civil por idade para o plano da
existéncia e mais exigida, por dever ser qualificada, ao plano da validade.

Nao se trata, assim, de uma capacidade civil especial — segundo a legislacdo
brasileira vigente -, mas do reconhecimento de que a capacidade ndo pode ser vista isolada,
estdtica ou puramente, sendo possivel afirmar que as habilidades cognitivas que se requer no
consentimento sao as constativeis num especifico atendimento, ndo determinadas e ndo
fundantes da capacidade civil. Em todo caso, deve haver uma gradacdo qualitativa e
quantitativa quanto aos casos que exigirdo uma atencdo mais acentuada. Caso contrario, esse
procedimento pode tornar-se caro, burocratico e inaplicavel, servindo mais como um entrave
ao atendimento que um direito benéfico ao paciente, até mesmo tendo-se em vista a
impossibilidade de um grau de perfeicao quanto aos elementos de composicao da decisdo, em

um processo material de consentimento.

4.1.3 A MacArthur competence assessment tool (MacCAT-T) e a Capacity Assessment Tool
(CAT)

Com a finalidade de tornar mais objetiva a atividade do médico, que precisa verificar
a condi¢do do paciente para a tomada de decisdo, Paul Appelbaum e Thomas Grisso criaram
um questiondrio semi-estruturado, denominado MacArthur Competence Assessment Tool —
MacCAT, o qual foi desenvolvido em duas versdes, sendo uma apta para aplicacio na pratica
clinica (MacCAT-T) e outra destinada a pesquisa cientifica (MacCAT-CR)*.

Appelbaum, anos depois desse estudo inicial, fez algumas adaptacdes no
questiondrio MacCAT-T e publicou-o em 2007, referindo quatro critérios para verificacdo da

capacidade do paciente para a tomada de decisdo ao ato médico, que sdo: a habilidade de

“1 Nesse ponto do trabalho serd analisado o MacCAT-T, tendo em vista o recorte de pesquisa indicado na
introdug@o.
As versdes do questiondrio constam em: GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul S. Assessing competence to
consent to treatment. a guide for physicians and other health professionals. New York: Oxford University
Press, 1998. p. 102-126.
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comunicar uma decisdo; a compreensdo das informacdes relevantes e a autoavaliacdo da sua
condic¢do clinica, incluindo seu problema de satde e o raciocinio a respeito das opcdes de
tratamento. Adicionalmente, costuma-se referir as habilidades de compreensdo e descri¢ao
dos riscos e beneficios dos tratamentos possiveis e de lidar racionalmente as informagdes
recebidas*®.

O questiondrio de Appelbaum, em tradugdo nossa, € o seguinte:

Quadro 2: MacArthur Competence Assessment Tool (MacCAT-T)

Critérios juridicamente relevantes a afericao da capacidade de tomada de decisao e
abordagens para avaliacao da capacidade para consentir do paciente.

Critério Incumbéncia | Abordagem Questoes para | Comentarios
do paciente de avaliacdo | avaliacio clinica
do médico
Comunicar Indicar Solicitar ao -Vocé decidiu se Frequentes
uma escolha claramente a | paciente que seguird a mudancas de
op¢ao de indique a sua | recomendacgdo de escolhas em razao
tratamento opg¢ao de tratamento do seu de problemas
preferida tratamento médico? neuroldgicos ou
- Vocé pode dizer psiquidtricos
qual ¢é a sua decisao? | podem indicar
- (se ndo houve falta de
decisdao) O que estd | capacidade
dificultando a sua
decisdo?
Entender as Compreender | Incentivar o Diga-me com suas A informacao a
informacdes o significado | paciente a palavras o que o ser compreendida
relevantes fundamental | repetir as médico lhe informou | inclui a natureza
das informacdes sobre: da doenga do
informagdes | que lhe foram | - o seu problema de | paciente, a
transmitidas repassadas a saude; natureza e
pelo médico | respeito do seu | - o tratamento propdsito do
problema de recomendado; tratamento
saude e seu - 0S possiveis sugerido,
tratamento beneficios e riscos possiveis
(ou desconfortos) do | beneficios e

“? CARNEY, Maria T.; NEUGROSCHL, Judith; MORRISON, R. Sean; MARIN, Deborah; SIU, Albert L. The
development and piloting of a capacity assessment tool. The journal of clinical ethics. V. 12. N. 1. 2001. p. 17-
23, informacdo da p. 18.

O MacCAT-T € considerado “padrio ouro” em matéria de avaliacdo de habilidades dos pacientes, embora seja
certo que nenhum questiondrio deva ser utilizado isoladamente para esse fim.

Ademais, ha grupos de individuos mais propensos a deficiéncias na capacidade, como as mentais, embora ndo
possam ser todos e em indistintos graus, incompetentes. De acordo com Sturman: “Por exemplo, espera-se que
os sujeitos deprimidos tenham capacidade suficiente para consentimento em relacdo a outros grupos
psiquidtricos, mas alguns podem ter maiores dificuldades se forem hospitalizados ou psicéticos. Pessoas com
esquizofrenia sdo mais propensas a serem incapazes de consentimento, mas, mesmo neste caso, cerca de
metade dos pacientes serd competente em todas as dreas possiveis” (tradug¢@o nossa). STURMAN, Edward D.
The capacity to consent to treatment and research: a review of standardized assessment tools. Clinical
Psychology Review.V. 25, issue 7, nov. 2005, 954-974, trecho da p. 971.
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tratamento; riscos desse
- quaisquer tratamento, e
tratamentos abordagens
alternativos, seus alternativas
riscos € beneficios; (incluindo o ndo
- 0S riscos e tratamento), com
beneficios da falta de | seus beneficios e
tratamento riScos
Avaliar a Reconhecer o | Solicitar ao O que vocé acha que | Os Tribunais
situacdo e suas | seu problema | paciente que estd errado com a sua | reconhecem que
consequéncias | de saude e as | descreva o seu | saude, agora? pacientes que nao
provaveis problema de Vocé acredita que percebem que
consequéncias | saude o precisa de algum tipo | estdo doentes
das opg¢des de | tratamento de tratamento? (“falta de
tratamento proposto e os | O que vocé espera insight”) nao
possiveis que o tratamento faca | podem tomar
resultados por voce? decisdes validas
O que o faz acreditar | sobre o
que o tratamento terd | tratamento.
esse efeito? Delirios ou niveis
O que vocé acha que | patoldgicos de
ocorrerd se vocé nao | distor¢@o ou de
for tratado? negagao sao as
Por que vocé acha causas mais
que o seu médico comuns de
recomendou esse comprometimento
tratamento? de capacidade.
Raciocinar Empreender | Solicitar ao Como vocé decidiu | Este critério
sobre as um processo | paciente que aceitar ou rejeitar o focaliza o
opgoes de racional de compare as tratamento processo pelo
tratamento manipulacdo | opcoes de recomendado? qual uma decisao
das tratamento e as | O que faz (a op¢ao ¢ obtida, ndo o
informacdes suas escolhida) ser melhor | resultado da
relevantes consequéncias, | que (a opcdo escolha do
e que exponha | alternativa)? paciente, uma vez
0s motivos que que os pacientes
o levaram a tém o direito de
escolher uma fazer escolhas
delas “ndo razodveis”.

Fonte: APPELBAUM, 2007, p. 1836.

Esse instrumento é o que atualmente encontra maior respaldo na comunidade

. g . . 1443 . . .
cientifica, inclusive no Brasil™, e, por meio de perguntas, consegue averiguar se o paciente

o questiondrio descrito neste trabalho com tradug¢@o nossa, consta na p. 1836 de: APPELBAUM, Paul S.
Assessment of patients’ competence to consent to treatment. New England Journal of Medicine. Waltham. v.
357. n. 18, nov./2007, p. 1834-1840. Disponivel em: https://www.nejm.org/doi/full/10.1056/nejmcp074045.

Acesso em: 3 out. 2018.

Quanto ao referido instrumento considerado como a melhor escolha para medir a habilidade do paciente para
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tem compreensao, apreciacao e raciocinio que permitam uma tomada de decis@o. Constatada a
ocorréncia de comprometimento em quaisquer das habilidades referidas, serd isso considerado
como um prejuizo na competéncia para consentir ao ato médico.

Conforme referiu Appelbaum, as abordagens estruturadas para avaliagdo elevam a
confiabilidade das verificagcdes técnicas dos médicos quanto a capacidade dos pacientes para a
tomada de decisdo quanto ao ato médico, em especial para aquelas hipdteses em que o
comprometimento cognitivo € leve ou moderado, que sdo os de mais dificil afericdo quanto ao
nivel de entendimento em comparacao ao tipo de decisdo que pode ser tomada, notadamente
quando considerado o conjunto daqueles pacientes que definitivamente podem tomar uma
decisdo e dos que inegavelmente ndo tém condicdo psicofisica de se submeterem a um
processo decisério**.

As situagdes intermedidrias, assim, sdo as mais desafiadoras, porque é certo que
problemas ou doengas que comprometam as habilidades cognitivas do paciente dificultam a
tomada de decisdo, e podem ser varidveis no tempo e de acordo com as sua condicdes
pessoais e da doengca que o acomete. De toda forma, € necessdrio enfatizar a andlise da

capacidade de compreensdo e raciocinio do paciente, ponto esse que permite maior precisao

de afericdo, em detrimento de um juizo quanto ao teor de uma decisdo (porque a andlise do

consentir ao ato médico, dada a sua abrangéncia, reporte-se a: DUNN, Laura B.; NOWRANGI, Milap A.;
PALMER, Barton W.; JESTE, Dilip V.; SAKS, Elin R. Assessing decisional capacity for clinical research or
treatment: a review of instruments. American journal of psychiatry. Alington, v. 163, n. 8, aug./ 2006. p. 1323-
1334.
No tocante a sua aplicabilidade no Brasil, veja-se: SANTOS, Raquel Luiza et al. MacArthur Competence
Assessment Tool for Treatment in Alzheimer disease: cross-cultural adaptation. Arquivos de Neuro-
psiquiatria. v. 75, n. 1. Sdo Paulo, jan./2017. Disponivel em www.scielo.br, acesso em 4 out 2018, para quem
“a adaptagdo transcultural do MacCAT-T para o portugués do Brasil apresentou equivaléncia seméntica,
idiomdtica, conceitual e experiencial as caracteristicas originais do instrumento” (traducdo nossa).
Sabe-se, outrossim, que hd aproximadamente vinte instrumentos de avaliacdo propostos em diferentes estudos
cientificos publicados em peridédicos na drea da satide, sem que existam diretrizes padronizadas para avaliagdo
da capacidade cognitiva dos pacientes, embora afirme-se que cada tipo de questiondrio possa ter aplicagdes
especificas: “As revisdes também destacaram que testes extensivos dentro de populacdes especificas podem
tornar certos instrumentos preferiveis em relagdo a outros, ja que alguns instrumentos foram desenvolvidos
considerando populacdes especificas. Por exemplo, o MacCAT-T pode ser mais ttil em populagdes
"perturbadas psiquiatricamente” (Moye et al. 2006); CCTI em deméncia (Sturman 2005, Moye et al. 2006);
HCAI em adultos com deficiéncia em ambientes de cuidados prolongados (Moye et al. 2006); CIS ao avaliar a
capacidade de consentir com a ECT (Moye et al. 2006); CAT (Carney et al. 2001) em pacientes de cuidados
primdrios (Sturman 2005); e o HCAT para avaliacdes rdpidas de capacidade onde as restricdes de tempo
estavam presentes (Sturman 2005)”.
Segundo a literatura especializada, hd “alto nivel de confiabilidade” nos questiondrios MacCAT-T e TRAT.
LAMONT, Scott; JEON, Yun-Hee; CHIARELLA, Mary. Assessing Patient Capacity to consent to treatment:
an integrative review of instruments and tools. Journal of clinical nursing. V. 22, Issue 17-18. Sept. 2013. p.
2387-2403, mengdo da p. 2397 e trecho da p. 2398, tradugdo nossa.

“4* APPELBAUM, Paul S. Assessment of patients’ competence to consent to treatment. New England Journal of
Medicine. Waltham. V. 357. n. 18, nov./2007, p- 1834-1840. Disponivel em:
https://www.nejm.org/doi/full/10.1056/nejmcp074045. Acesso em 3 out. 2018.
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conteddo da decisdo € mais subjetivo que o exame da habilidade cognitiva)445, motivo por que
“os médicos sdo encorajados a maximizar as habilidades decisérias dos pacientes, tratando as
condic¢des subjacentes e aprimorando o processo de consentimento”, embora seja certo que
em alguns casos serd necessario “recorrer aos tomadores de decisdo substitutos”, total ou
parcialmente446.

Costuma-se referir igualmente (para avaliagdes quanto a tratamentos mais singelos,

#7), a aplicacdo da Capacity Assessment Tool (CAT), ferramenta de

quando for o caso
avaliacdo de capacidade na qual, apés uma conversa de alguns minutos com o paciente,

. - . A 448
realiza-se uma avalia¢do que segue a seguinte sequéncia” :

Quadro 3: Capacity Assessment Tool (CAT)

Ferramenta de avaliacio de capacidade

1. COMUNICANDO UMA ESCOLHA

A. Comunicagdo

Depois de conversar por alguns minutos com o paciente, determinar:

- se o paciente € capaz de expressar verbalmente suas ideias com coeréncia e de forma
completa (3)

- se 0 paciente consegue expressar suas ideias de forma ndo verbal, com coeréncia e de
forma completa (2)

- se 0 paciente € capaz de se comunicar de outra forma ndo verbal (1)

- se o paciente € incapaz de se comunicar por qualquer modalidade (0)

B. Nivel de consciéncia

Se o paciente nao responder a estimulagdo verbal, entdo, deve-se colocar a mao no ombro do
paciente, chamando-o pelo nome. Determinando-se, a seguir, o seguinte:

- acordado, alerta, com olhos abertos e em repouso, o paciente responde de forma apropriada
3)

- sonolento, mas facilmente despertado com estimulagao verbal (2)

- sonolento, requer estimulo intenso para despertar (1)

- indiferente e incapaz de despertar (0)

C. Registro

Informar ao paciente que lhe apresentara ao menos duas opcdes (e.g., direcionamento a casa

de repouso ou em casa com assisténcia). A seguir, solicitar ao paciente que repita, devagar e
em voz alta, as solucdes que lhe foram oferecidas. Se o paciente ndo conseguir repetir, as
opg¢oes poderdo ser novamente informadas, e a técnica reiterada, determinando-se como:

445 LAMONT, Scott; JEON, Yun-Hee; CHIARELLA, Mary. Assessing Patient Capacity to consent to treatment:
an integrative review of instruments and tools. Journal of clinical nursing. V. 22, Issue 17-18. Sept. 2013. p.
2387-2403, mengdo da p. 2397 e trecho da p. 2398, tradugdo nossa, p. 2397.

#6 APPELBAUM, Paul S. Consent in impaired populations. Current neurology and neuroscience reports. Sep.
2010. V. 10. Issue 5. p. 367-373. Disponivel em https://link.springer.com/article/10.1007/s11910-010-0123-5,
acesso em 4 out 2018.

47 CARNEY, Maria T.; NEUGROSCHL, Judith; MORRISON, R. Sean; MARIN, Deborah; SIU, Albert L. The
development and piloting of a capacity assessment tool. The journal of clinical ethics. V. 12. N. 1. 2001. p. 17-
23, apéndice das p. 21-22.

% 0 texto original refere a “sentences”, e na traducio feita neste trabalho optou-se pelo uso da expressdo
“frases” na expressdo verbal e “ideias” na ndo verbal.

A traducdo € nossa e, portanto, ndo literal.
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- Habil para corretamente repetir as opg¢des, sem que tenha ocorrido repeticao das opgdes (3)

- Habil para corretamente repetir as op¢des, somente depois da repeticao das opgdes (2)

- Habil para corretamente repetir apenas uma ou nao todas as opgdes, somente depois da
repeticao (1)

- Indbil para repetir qualquer op¢cao, mesmo com a repeticao (0)
Se o paciente ndo conseguir indicar corretamente as opg¢des listadas, siga repetindo as
opg¢oes até que o paciente o faca corretamente (no maximo até seis tentativas), estabelecendo
que o paciente tenha memorizado essas opgoes.

D. Orientacao

Solicitar ao paciente que informe seu nome, o més corrente, € o nome do lugar onde estd. A
seguir, verificar se o paciente:

- é orientado para a pessoa que é, o tempo atual e o espaco em que se situa (3)

- é orientado apenas para dois, dos trés itens (2)

- é orientado apenas para um, dos trés itens (1)

- ndo € orientado quanto a pessoa que €, o tempo presente e o lugar de situacao (0)

2. COMPREENDENDO INFORMACOES RELEVANTES SOBRE A DECISAO DE
TRATAMENTO

A. Exposicdo das escolhas

Expor ao paciente cada opcdo, com seus respectivos riscos e beneficios. Perguntar-lhe se
tem algum questionamento a fazer nesse momento e esclarecer quaisquer problemas que o
paciente possa ter.

B. Compreendendo escolhas

Pergunte ao paciente para expressar as escolhas que foram propostas, e para explicar a razao
dessas opcoes. O paciente entende a natureza geral de cada op¢do e provem descricao das
razoes para as escolhas? Determinando:

- as suas descricoes sdo corretas (3)

- as suas descricOes sdo majoritariamente corretas (2)

- as suas descri¢cdes sao majoritaria ou completamente incorretas (1)

- nenhuma resposta (0)

Resposta:

3. COMPREENSAO DOS RISCOS E BENEFICIOS

Peca que o paciente explique os riscos e beneficios de cada opg¢do proposta. O paciente
consegue descrevé-los? Determine:

- as suas descri¢odes estio corretas (3)

- as suas descrigdes estdo majoritariamente corretas (2)

- as suas descri¢des estdo majoritaria ou totalmente incorretas (1)

- nenhuma resposta (0)

Resposta:

4. RACIOCINIO

Pergunte ao paciente o que ele gostaria de fazer (v.g., qual op¢do ele escolheria). Adiar neste
momento é uma opcao aceitavel.

A escolha do paciente:

A. Discernimento

Pergunte ao paciente: “para ter certeza que eu o entendo, me dé uma ideia de como vocé
chegou a essa decisao”.

O paciente em geral esté ciente ou demonstra uma percepg¢ao da decisao tomada?

Resposta:
- 0 paciente demonstrou ao menos um nivel de discernimento parcial (1)
- 0 paciente nao tem discernimento (2)
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B. Descrevendo o processo de decisdo/escolha

Pergunte ao paciente: “ao tomar essa decisdo, qual foi ou quais foram as razdes mais
importantes para essa decisao?”

Resposta:
- arazao ou razdes do paciente estd delineada (1)

- 0 paciente € incapaz de expressar as razdes para a sua decisdo (0)

C. Julgamento

Insira um problema potencial com a op¢ao escolhida (e.g., “se voc€ estivesse em casa sem
assisténcia, e caisse sem conseguir levantar-se, o que vocé faria?”’). Pergunte ao paciente,
“vocé prevé algum problema potencial? Como vocé lidaria com ele?”

Resposta:
- 0 paciente € habil para discutir problemas e solu¢des potenciais coerentemente (3)

- a habilidade do paciente para a discussdo de problemas e solucdes é questiondvel, mas €
coerente com seus valores culturais e suas crencgas (2)

- a habilidade do paciente para a discussdo de problemas e solucdes € questiondvel, e €
incoerente com seus valores culturais e suas crengas (1)

- 0 paciente ndo tem condi¢do de debater problemas e solugdes (0)

IMPRESSAO GERAL

O paciente tem capacidade de decisao se 1A >2,2B>2,3>2 4A=1,4B=1,e4C>2.

Fonte: CARNEY, et al., 2001, p. 21-22.

O primeiro critério do questiondrio de Appelbaum (que trata da habilidade para
comunicar uma escolha), ¢ o menos rigoroso, em face das diversas formas admissiveis para
indica¢do do tratamento escolhido. Porém, certas condi¢cdes psiquidtricas (como o mutismo
decorrente de uma depressdo ou catatonia) podem dificultar essa tarefa. O segundo critério
(relativo a capacidade de compreensdo das informacgdes), € “o padrdo de competéncia mais
amplamente aceito”. O terceiro e o Ultimo critérios, respeitantes a manipulacdo racional das
informacdes e tomada de decisdo, concentram-se no modo dos pacientes manipularem as
informacdes para chegarem a uma decisdo (nesse ponto, “fatores psiquidtricos que podem
afetar negativamente o desempenho incluem delirios, alucina¢des, transtorno do pensamento,
panico, ansiedade, depressdao e euforia”, que s@o relevantes apenas se puderem afetar a
tomada de decisdo).

Os critérios de Appelbaum sdo semelhantes aos expostos na Mental Capacity Act

2005 (MCA), vigente no Reino Unido, mencionado no capitulo 4.1.3*

, € pesquisadores
holandeses publicaram estudo no qual afirmaram que o MacCAT-CR adaptado seria
adequado 2 verificacdo da capacidade de consentir de criancas e adolescentes.*”

A leitura desses exemplos de instrumentos de avaliagdo, bem como da préopria MCA,

9 Texto disponivel em: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2005/9/section/3. Acesso em: 25 out. 2018.

“9 HEIN, Irma M., et al. Informed consent instead of assent is appropriate in children from the age of twelve:
Policy implications of new findings on children’s competence to consent to clinical research. BMC Medical
Ethics. nov./2015. v. 16. n. 76. p. 2-7.
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demonstra que sdo tomadas em consideracdo apenas habilidades de apresentacdo de respostas
coerentes tendo em conta um retrato estdtico, racional e atual da situagdo do paciente,
abstraindo a aptiddo para recebimento de informagdes sob as dimensdes vertical e horizontal
(veja-se a respeito o capitulo 4.2.3) e igualmente desconsiderando o histérico do paciente
(notadamente o psicoldgico) e as circunstancias — notadamente as sociais, econdmicas €
culturais que o envolvem -, durante a entrevista (vejam-se os vieses referidos no capitulo
4.2.5).

Esses outros elementos, que ndo constam nos instrumentos de avaliacdo
mencionados, também devem ser conhecidos e considerados, pois a capacidade para consentir
¢ varidvel segundo os grupos diagndsticos, € um risco nessa capacidade “aumentado para
algumas populacdes” do qual o médico deve estar ciente™'. Um exemplo dessa necessidade é
a afericdo de capacidade para consentir de um paciente com mal de Parkinson, que pode
passar por alteracdes na sua habilidade de raciocinio de acordo com o hordrio em que a
medicacdo parkinsoniana for administrada (o melhor € aplicar o questiondrio quando tiver o
dpice de seu efeito)**.

De toda forma, esses questiondrios sdo de inegdvel utilidade pratica (¢ uma espécie
de moldura neutra e vazia, cujo contetido serd construido casuisticamente), servindo ao apoio
do médico, e ndo como unico meio de julgamento das habilidades cognitivas do paciente, que
devem ser analisadas casuisticamente e de acordo com as circunstancias concretas (o utente
situado e considerado globalmente). Ademais, embora seja certo que haverd situacdes em que
0s pacientes nao serdao cooperativos “quando um profissional busca realizar uma avaliacao de
capacidade”, essa recusa “ndo significa que o paciente possa ser considerado incapacitado”453.

A questdo a ponderar, aqui, € que se o paciente, até chegar ao momento da aplicacdo

do instrumento de avaliacdo, estd razoavelmente agindo de modo admissivel e aparentemente

1 STURMAN, Edward D. The capacity to consent to treatment and research: a review of standardized
assessment tools. Clinical Psychology Review. v. 25, issue 7, nov. 2005, 954-974, trecho da p. 954. O autor
refere que “estamos conectados e dependemos de outros para nos apoiar, para fornecer informacdes, para nos
ajudar a processar e criar nosso proprio senso de identidade. Isso representa um desafio para a compreensdo da
autonomia e do self que assombra a legislacdo que trata da capacidade, com seu foco na racionalizagdo da
informagdo e no seu processamento como uma acao interna. Além disso, pode-se argumentar que essa visao de
autonomia e autodetermina¢do é permeada por um dualismo cartesiano de mente/corpo que vé€ a autonomia e o
self como separados da matéria (incluindo o corpo). Esse processo de conhecimento, compreensdo e
autocriacdo torna-se um conceito desconectado e abstrato, separado das forcas materiais.”

#2 A respeito do tema, vide FOERDE, Karin, e al. Dopamine modulation of intertemporal decision-making:
evidence from parkinson disease. Journal of cognitive neuroscience. May/2016. v. 28 n. 5, p. 657-667 e
RAMASUBRAMANIAN, Lakshmiprabha, et al. Evaluation of a structured assessment framework to enable
adherence to the requirements of Mental Capacity Act 2005. British Journal of Learning Disabilities. v. 39.
Issue 4. Dec. 2011. p. 314-320, em especial na p. 317.

3 BOWMAN, Deborah. Who decides who decides? Ethical perspectives on capacity and decision-making. In:
STOPPE, Gabriela (Ed.) Competence assessment in dementia. Viena: Springer, 2008. p. 51-59, trechos da p.
53.
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racional, e ndo h4 nenhum indicio de que possa ndo estar apto a passagem por um processo de
consentimento. Se positiva a resposta, o médico pode dar sequéncia ao atendimento que seja
solicitado, sem que essa conduta seja incorreta.
Adicionalmente, o médico deve registrar no prontudrio do paciente qual foi o método
de avaliacdo utilizado para afericdo da capacidade deste para consentir, “indicando os
39454

recursos utilizados, os resultados alcancados e as opinides do paciente” ", além das

conclusdes alcangadas, de modo fundamentado.

4.1.4 Quem decide sobre a habilidade do paciente para a tomada de decisao

A complexidade do tema ndo estd apenas na defini¢do da conveniéncia de uso de
instrumentos de avaliacdo de capacidade do paciente para consentir, mas, igualmente, reside
na questdo de quem tem aptiddo para dizer se o paciente pode ou ndo consentir e sobre quais
aspectos pode consentir, fazendo com que, figurativamente, o porteiro que permite 0 ingresso
no espago da capacidade para consentir € o proprio médico que atenderd o paciente (por isso a
pertinéncia da pergunta: who decides who decides?)*.

Perceba-se que costumeiramente é o médico quem atende o paciente, e verifica se
este tem condi¢des de receber a informacdo e de decidir. Tem-se uma anélise, sob um padrao
médico (unidisciplinar, portanto), a respeito de quem pode ou ndo pode decidir sobre a
condugdo da sua prépria saide. Além disso, se o médico entende que o paciente nio tem
condi¢cdes de decidir, ele também pode acabar definindo quem receberd a informagdo e
decidird pelo paciente, e geralmente € a pessoa que o estd acompanhando, sem maiores
investigacdes a respeito das circunstincias que norteiam a pessoa que decidird no lugar do
paciente (que pode, por exemplo, estar interessada em uma vantagem econdémica advinda da
manutencio da vida a qualquer custo, ou da sua abreviacdo)*°.

Entdo, € necessario refletir sobre a conveniéncia disso, e, se i1sso for considerado

incorreto, € preciso mencionar quais seriam os meios para evitar problemas relacionados a

uma inadequada percepcao de capacidade para consentir.

#% RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. As pessoas com deficiéncia mental e o consentimento informado nas
intervencdes médicas. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (org.). Direito das pessoas com deficiéncia
psiquica e intelectual nas relagdes privadas. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2016. p. 733-760, em especial
na p. 756.

3 BOWMAN, Deborah. Who decides who decides? Ethical perspectives on capacity and decision-making. In:
STOPPE, Gabriela (Ed.) Competence assessment in dementia. Viena: Springer, 2008. p. 51-59.

46 BOWMAN, Deborah. Who decides who decides? Ethical perspectives on capacity and decision-making. In:
STOPPE, Gabriela (Ed.) Competence assessment in dementia. Viena: Springer, 2008. p. 51-59, em especial na
p. 53.
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E, quanto a esse aspecto, € possivel afirmar que, no atendimento com riscos baixos
qualitativa e quantitativamente ao paciente, deve o médico empenhar-se para permitir ao
paciente o maior nivel possivel de autodeterminacdo, considerando qual € a finalidade do
atendimento, buscando saber o que importa ao paciente e compreender o seu porqué.

Nos atendimentos de maior complexidade e riscos, em que haja divida quanto ao
alcance da aptiddo do paciente para passar por um processo de consentimento, € conveniente
que a andlise da sua condi¢cdo psicofisica para consentir seja multidisciplinar e continua
(contando no minimo com um psicélogo e um médico), até mesmo para evitar que o médico
fique exposto a questionamentos que sejam feitos quanto a corre¢do do seu procedimento ao
permitir uma decisdao de um paciente com limitacdes cognitivas tempordrias ou permanentes,
ou a decisao por parte de uma pessoa sem poderes legais ou com interesses reprovaveis.

Nao se pode deixar de admitir, outrossim, que € mais fécil aceitar que o médico tenha
agido corretamente quando o paciente toma uma decisdo de acordo com um entendimento
razodavel e que lhe seja benéfico ou ao menos nao prejudicial, e mais dificil naqueles casos em
que o paciente com algum problema cognitivo identificivel (de menor ou maior extensao)

toma uma decisdo nao usual ou incoerente com o seu modo de viver até entio.

4.2 O direito a informacao do paciente e o consentimento como prova do cumprimento

da correlata obrigacao médica

Geralmente quando a doutrina aborda as fei¢des juridicas dos dados e informacdes,
em maior parte o faz enfatizando o seu delineamento como direito negativo, de abstencdo
(direitos a privacidade e a protecdo de dados), embora exista o outro lado dessa moeda, que é
a sua esfera de atuacdo como direito positivo, sob contorno prestacional”’. Em matéria de
atendimento médico, esse segundo modo de conformagdo se sobressai ao consentimento,
porquanto se o paciente, em regra, tem o direito de tomar decisdes sobre a condugdo de

aspectos relacionados a sua saude, precisa estar provido de informacdes suficientes e

7.0 common law tem em Thomas v. Collins (o caso de um sindicalista que pretendia discursar publicamente
sobre as vantagens de uma filiacdo sindical para obter maiores filiagcdes) um precedente precursor (nio
explicito, mas embriondrio) em matéria de direito de receber informacdes. Em Griswold v. Connecticut, o
Justice Douglas referiu que o direito a liberdade de expressdo e de imprensa inclui ndo apenas o direito de
proferir ou publicar, mas o direito de distribuir, o direito de receber, o direito de ler e liberdade de investigagao,
liberdade de pensamento e liberdade de ensinar. (KENNEDY, Jamie. The right to receive information: the
current state of the doctrine and the best application for the future. Seton Hall Law Review. v. 35. Issue 2,
2005, p. 789-821, em especial p. 794-795 e 797).

Todavia, convém referir que essa associacdo entre liberdade de expressdo e direito de ser informado ndo é, e
tampouco deve ser, engessada e obrigatdria, pois o direito a informacéio é autdbnomo quando se pensa, por
exemplo, no direito médico.
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eficientes para que possa adequadamente exercer essa prerrogativa.

Assim, este topico envolve o que seja informacdo e seu processamento no plano
intelectivo, e o seu contetido, considerando as informagdes necessarias ao adequado exercicio
do direito do paciente de autodeterminar-se e as informagdes relativas ao atendimento
propriamente dito.

A informagdo € um termo polissémico, concebida tanto como objeto da
comunicacdo, quanto entendida sob a abrangéncia de um conjunto de dados ou de
conhecimentos sobre algo ou alguém ou deles extraido, que forme ou que possa expressar
uma ideia ou concepg¢do, sendo, por si, um elemento intangivel, embora suscetivel de
apropriacao e de circulagdo como produto.

A informagdo possui duas dimensdes, uma negativa, que é o direito a protecdo de
dados pessoais (que em matéria de saide € mais intensa porque os dados sdo considerados
como sensiveis) e outra positiva, abrangente do direito de ser informado, englobando tanto o
direito atribuido a um titular de recebé-la, quanto o dever do médico em relagdo a quem esteja
sujeito a tanto, por for¢ca de estipulacdo normativa ou provinda de negdécio juridico. Como
direito, tem a finalidade de permitir que o seu titular tenha a possibilidade de exercer
eventuais pretensdes que com ele se relacionem e compatibilizem (direito esse que, se
violado, pode gerar dano e acarretar responsabilizacdo).

A informacdo geralmente percorre um ciclo, que inicia pela geracao, descoberta ou
tomada da informacao, transmissdo (ou difusdo), processamento (ndo necessario, conquanto
corrente e abrangente de um ou mais dos seguintes itens: validacdo, alteragdo,
complementacdo, organizacdo, tratamento, filtragem e indexagdo), apreensdo (ou
recolhimento), registro (ou gravacao), processamento (ou compreensao), distribuicao e uso™®,

O didlogo sempre cumpriu importante funcdo em matéria de evolu¢do humana, pois
a convivéncia entre seres humanos naturalmente cria condi¢des favordveis a troca
informativa. Em diferentes dreas do conhecimento, a dialética torna-se uma importante
ferramenta para exposicdo, aperfeicoamento e debate sobre ideias, para que se possa evoluir e
decidir sobre o melhor caminho, sob determinadas circunstincias.

Ao consentimento informado, importa sobremodo os aspectos de transmissdao da
informagdo ao paciente, o seu registro (notadamente o mental) e a sua consequente
compreensdo, € espera-se legitimamente que a informagdo seja correta e adequada,

esclarecendo-se que o nivel de exigéncia qualitativa e quantitativa quanto a essa adequacao

8 Baseado em FLORIDI, Luciano. La rivoluzione dell’informazione. Torino: Codice Edizioni. 2012. Traducio
de: Massimo Durante. p. 5.
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andard pari passu ao que for admissivel tendo em conta o direito ou o interesse que se
pretende proteger com a observancia do direito a informacdo ou mesmo quanto a finalidade
dessa informagdo para o titular do direito e os riscos envolvidos (por isso, o nivel informativo
exigivel € maior ao paciente que foi diagnosticado com um tumor maligno se comparado ao
paciente que estd com uma virose simples).

O médico é o profissional que tem e deve ter as informacdes técnicas a serem
repassadas ao paciente, a respeito do atendimento a ser prestado, em suas nuances (incluindo,
embora ndo se limitando, o diagndstico, o progndstico e os tratamentos disponiveis, com
riscos associados, providéncias relevantes cabiveis e custos envolvidos), e, assim, espera-se
legitimamente que ambos consigam desenvolver um didlogo proficuo no sentido de otimizar e
de promover esse atendimento dialético de forma eficiente.

H4 trés elos nessa relacdo, ndo necessariamente sucessivos € muitas vezes
concomitantes, vinculados ou continuos, que sdo: um querer ou ndo querer ser atendido ou
prosseguir em atendimento; o segundo, que € um querer ou ndo querer ser informado ou
prosseguir sendo informado no decorrer da sua vinculacdo ao servico de satide; e o terceiro,
um querer ou nao querer decidir quanto ao atendimento, intervencdo ou tratamento, na sua
medida e extensdo técnica ou temporal. Todos os elementos sdo varidveis, considerando as
vicissitudes de cada relacao estabelecida.

O que passa inevitavelmente pelo direito ao recebimento ou ao nio recebimento de
informacdes que habilitem o paciente a tomar uma decisdo € a sua necessaria implementacao
por forca da atuacdo médica, a oportunizar e viabilizar a passagem pela designada fase do
esclarecimento para a autodeterminagdo, pois, em regra uma decisdo do utente dos servigos
em saude serd valida se for precedida das informacgdes necessdrias e sobre elas o paciente
tenha refletido e consiga decidir.

Nesse primeiro momento, o médico deve apresentar ao paciente os caminhos do
atendimento, procurando saber se o paciente tem interesse de ser informado para tomar uma
decisdo. Como esclarece Neuner, “na pratica, deve o médico iniciar a conversa sobre o
esclarecimento necessario informando sobre os maiores e menores riscos da intervencao, mas
também associando as chances”, de modo que, a principio, “essa informagdo rudimentar é
suficiente”. Como ato subsequente, o proprio médico, com sensibilidade e considerando a sua

459

experiéncia, pode esclarecer que o paciente tem a possibilidade de ndo ser informado™" além

439 Conforme Neuner, o direito de ndo ser informado é uma “manifestacdo do direito geral de personalidade”,
cercado por um direito de lealdade e, mais especificamente, emana-se sob uma “protecdo geral contra
informagoes forgadas” que, se fornecidas, podem tornar-se inoportunas e consequentemente gerar um dano que
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do que j4 tenha sido dito, contanto que o profissional “ndo abuse do seu agir, oprimindo ou
sugerindo uma rentincia ao palciente”.460

Havendo interesse do paciente em receber informacdes adicionais, passa-se a
chamada segunda fase do processo informativo (a do aprofundamento do esclarecimento
terapéutico). Se ndo houver interesse do paciente de ser informado, deve-se verificar se o
paciente deseja delegar o recebimento desse esclarecimento e da consequente decisdo a
terceiro ou se a decis@o caberd ao préprio médico.

A fase informativa é a que validard um consentimento informado e definird os
contornos da atuacao médica no atendimento em saude do paciente. A fase decisoria € a fase
na qual o paciente definird o tipo de atendimento, tratamento ou intervencao para a qual se
submeterd, que geralmente é concomitante com a fase do esclarecimento terapéutico, na qual
o médico passa a informar as condutas que couberem ao paciente ou que dependam da
colaboracdo deste (em suas acdes ou omissdes cabiveis), para que o tratamento ou o
procedimento tenha maior chance de éxito atingivel dentro das possibilidades que as
circunstancias concretas permitirem (por exemplo, o jejum antes de um exame médico; a
fisioterapia apds uma intervencao cirdrgica; a observancia da prescricio medicamentosa e a
informacdo a respeito de seus principais efeitos colaterais, qualitativa ou quantitativamente
relevantes)461 .

Ultrapassado esse esclarecimento, convém referir a base normativa do dever do
médico de informar e do correlato direito do paciente ao recebimento de informagdes como
pressuposto ao exercicio de sua autodeterminagao.

Assim, ndo bastasse esse entendimento intuitivo no sentido de que € inerente a
validade do consentimento ao ato médico o efetivo exercicio direito subjetivo do paciente de
recebimento prévio de informacdes adequadas relativas ao atendimento, hd a previsao
constitucional concretizando o direito a informacdo, constante no art. 5°, inc. XIV*2, No
plano internacional, o art. 19 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) refere

que todo ser humano tem direito de “procurar, receber e transmitir informagdes e ideias por

afeta um direito de personalidade (a integridade psiquica, por exemplo). NEUNER, Jorg. O direito a ndo ser
informado (a protecdo privada da liberdade de informagdo negativa). Revista Brasileira de Direitos
Fundamentais & Justica. v. 9, n. 33, out./dez. 2015. p. 15-51, em especial nas p. 18 e 32.

0 NEUNER, Jorg. O direito a ndo ser informado (a prote¢do privada da liberdade de informacio negativa).
Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica, v. 9 n. 33, out./dez. 2015. p. 15-51, trechos da p. 35.

! Esta divisdo estd em PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-
paciente: estudo de direito civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p.71-73.

462 CF. “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) XIV - é assegurado a todos o acesso a informacgdo e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”.
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. . . . 463
quaisquer meios e independentemente de fronteiras™ .

Sob o aspecto infraconstitucional, embora ndo seja uma relacdo de consumo
propriamente dita (pois a vida e a saide ndo s@o bens de consumo), a relacio médico-paciente
estd sob a regéncia tanto do CC quanto do CDC, porque os dispositivos do CDC aplicam-se
aos servigcos prestados por profissionais liberais*® ¢ o médico encaixa-se no conceito de
fornecedor de servicos (algumas vezes também de produtos), estando sujeito ao dever de
informar (tal como previsto nos artigos 4°, inc. IV; 6°, inc. III; 9°; 12; 14; 30; 31; 36, em seu
paragrafo unico, 37; 38 e 46, todos do CDC), considerando-se que a informacdo € “poder”
atribuido ao paciente e engloba o “cooperar com o outro” na sua relagdo com o médico*®”.

Na seara ética, o C6digo de Etica Médica (CEM - Resolu¢io CFM n. 2.217/2018) é
soft law que igualmente rege a atuacdo do médico e prevé a necessidade do consentimento do

paciente no atendimento a ser prestado, embora seja na Recomenda¢do CEFM n. 1/2016"%°

que
a disciplina desse topico seja mais especifica, a reforcar a necessidade de “esclarecimento
claro, pertinente e suficiente sobre justificativas, objetivos esperados, beneficios, riscos,
efeitos colaterais, complicacdes, duracdo, cuidados e outros aspectos especificos inerentes a
execugdo”, o qual “tem o objetivo de obter o consentimento livre e a decisd@o segura do
paciente para a realizacdo de procedimentos médicos”.

Dito isso, € possivel afirmar que o consentimento informado, em si e considerando o
plano da existéncia, € a culminacdo do processo de tomada de decisdo do paciente, compondo

uma especifica permissao concedida pelo paciente para uma intervengcao ou atendimento

médico em determinado sentido, com a observancia de predefinidas diretrizes (ainda que a

%63 Texto da DUDH disponivel em: <www.unicef.org>. Acesso em: 6 nov. 2018.

4 CDC. “Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como

destinatdrio final.
Art. 3° Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagcdo, construcao,
transformacdo, importagdo, exportacdo, distribui¢do ou comercializa¢do de produtos ou prestacdo de servigos.
[...] §2°. Servigo € qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracéo, inclusive as
de natureza bancdria, financeira, de crédito e securitdria, salvo as decorrentes das relacdes de cardter
trabalhista.”

5 MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade dos médicos e do hospital por falha no dever de informar ao

consumidor. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais. v. 827, p. 11-48, set./2004. Convém esclarecer que Marques
afirma que a “informacdo € poder (estado subjetivo de saber ou ndo saber)”, embora o estado de ndo saber ndo
integre o conceito de informacgdo e esse poder seja constituido pelo direito subjetivo do paciente de ser
informado, de modo que uma coisa € o “poder” insito a informagdo, no sentido de que a informagdo empodera,
e outra € o direito de saber ou ndo saber do paciente.
O “direito de ndo saber algo sobre si mesmo”, bem como o direito de controlar as informagdes pessoais,
“configuram desdobramentos do direito a privacidade, e ndo propriamente novos direitos dotados de
autonomia no ordenamento brasileiro”. CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Notas sobre a teoria triplice
da autonomia, paternalismo e direito de ndo saber na legalidade constitucional. In. HIRONAKA, Giselda
Maria F. Novaes; SANTOS, Romualdo Baptista dos. Direito civil: estudos. Sdo Paulo: Blucher, 2018. p. 143-
172 (trecho das p. 148-149).

4% Disponivel em: <www.cfm.org.br>. Acesso em: 4 nov. 2018.



209

decisdo seja por uma ndo observancia de um determinada diretriz, permitindo-se outras), ou
considerando certas circunstancias previamente definidas.
O consentimento informado ndo contempla em seu conceito o exprimir um repasse
ou recebimento de informagdes, tampouco de apreensdo e processamento destas por parte do
. . . .= 467
paciente (isso € um pressuposto e parte desse processo de tomada de decisdo™ '), conquanto
esse aspecto seja integrante do plano da validade, justamente porque ele, no ato médico, €
componente pertencente e qualificador da declaracao ou do comportamento do paciente.
Embora a existéncia de um termo escrito de consentimento informado possa servir
como prova (com presunc¢do relativa) do atendimento desse percurso (parte de um processo
obrigacional) caso nele conste afirmacdo de recebimento de informagdes, firmada pelo
paciente, na hipétese de ndo constar referéncia expressa quanto a essa particularidade no
termo de consentimento (inclusive quanto a data, para verificacdo do tempo necessario para o
seu processamento), tudo o que seja relacionado a questdo do repasse e assimilacdo de
. ~ . L. 468
informacdes concretamente consideradas passa ao plano probatério™ .

Conquanto Kfouri Neto*®

afirme que o documento escrito seja necessario ao
consentimento informado, afirmag¢do com esse teor somente pode ser entendida como uma
recomendacao (cautela) dirigida ao interesse do médico, de comprovar a autorizacdo do
paciente, o seu conteudo e o efetivo repasse das informacdes.

Assim, o consentimento informado ndo exige documento escrito (€ negdcio com
liberdade de forma e, como tal, pode ser formatado de forma expressa, ticita ou mesmo
implicita), embora, repita-se, o documento escrito seja um eficiente meio de prova e pode
servir como memoria dos acontecimentos, conforme recentemente referiu o STJ, ao assinalar

que “o Onus da prova quanto ao cumprimento do dever de informar e obter o

consentimento informado do paciente é do médico ou do hospital, orientado pelo principio

47 “In termini molto generali, potremmo dire che le caratteristiche per un’espressione valida del consenso, dal
punto di vista dei processo decisionali atti a raggiungere una determinazione, sono che il soggetto abbia un
insieme relativamente stabile di scopi e fini, sia capace di comprendere le conseguenze della sua decisione,
inclusi i rischi e i benefici ad essa associati, e sia in grado di rendersi conto di come la sua scelta realmente
incidera sulla sua vita”. CANAVACCI, Laura. I confini del consenso: Un’indagine sui limiti e I’efficacia del
consenso informato. Torino: Edizioni Medico Scientifiche, 1999. p. 7.

4% A Recomendagio CFM n. 1/2016, em seu item n. 9, contém recomendacio de uso de termo escrito nos
procedimentos médicos que envolvam “maior ou grande complexidade”, como os exames invasivos, cirurgias,
ou transplantes.

499 “Tanto a informacdo quanto o consentimento devem ser escritos, individualizados e testemunhados. A adogio
de formuldrios € dificil, dadas as peculiaridades de cada caso. De qualquer modo, ndo podem suscitar a menor
davida”. KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 8. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 211.

Essa afirmacdo, porém, deve ser vista com cautela, em face da sua dificil aplica¢do prética (ou ao menos de
afirmacdo de modo tdo amplo e categdrico), em razdo da dinamica e das complexidades que envolvem o
atendimento.
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= 47
da colaboragdo processual”. 0

A forma verbal de consentimento, que € a mais usual, ¢ a que maior empatia traz a
esse processo. No entanto, para fins de prova, pode ser complementada com um documento
escrito, assim como o médico pode valer-se de outros meios auxiliares, como videos ou
dudios e, na transmissdo, pode contar com informacdes emitidas oralmente ou por escrito,
podendo igualmente fazer uso de ilustra¢des, cartilhas, videos, etcm, ou até de tradutor, para
as hipéteses de paciente que se comunica em outra lingua*’>.

A lei espanhola n. 41/2002 prevé que, como regra geral, o consentimento sera verbal,
devendo ser escrito nas hipéteses de “intervencdo cirdrgica, procedimentos diagndsticos e
terapéuticos invasivos e em geral, aplicacdo de procedimentos que envolvam riscos ou
inconveniéncias de impacto negativo notério e previsivel na saide do paciente” (art. 8°).
Trata-se de uma regra ponderada e cuja aplicac¢do no direito brasileiro seria qtil.

A Recomendacdo CFM n. 1/2016 refere que o consentimento para o ato médico deve
ser emitido de forma oral ou escrita, embora a escrita seja preferencial e, se for apenas oral,
deve ser registrada no prontudrio médico. Quando adotada a forma escrita o tamanho minimo
da letra a utilizar € o 12, “com espagos em branco ou alternativas para que o paciente possa,
querendo, completd-los com perguntas a serem respondidas pelo médico assistente ou
assinalar as alternativas que incentivem a compreensdo do documento”. Tais espacos, se ndo
forem utilizados, deverdo ser inutilizados”. A redagdo deve dar-se “em linguagem clara, que
permita ao paciente entender o procedimento e suas consequéncias, na medida de sua
compreensdo”. Quando contiverem termos cientificos, “precisam ser acompanhados de seu
significado, em linguagem acessivel” (letras “b”, “c” e “d” do anexo I).

A Lei n. 13.787/2018, permite a digitalizacio e o emprego de sistemas
informatizados para a guarda, o armazenamento € o manuseio de prontudrio de paciente,

mediante processo de digitalizacdo que utilize certificado digital legalmente admitido, sendo

40 STJ. 4* Turma. REsp n. 1.540.580. Rel. (para acérdio) Min. Luis Felipe Salomdo. J. em 02/08/2018.
Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 30 nov. 2018.

7! RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. As pessoas com deficiéncia mental e o consentimento informado nas
intervencdes médicas. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (org.). Direito das pessoas com deficiéncia
psiquica e intelectual nas relagdes privadas. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2016. p. 733-760, em especial
na p. 746. No mesmo sentido, BOWMAN, Deborah. Who decides who decides? Ethical perspectives on
capacity and decision-making. In: STOPPE, Gabriela (Ed.) Competence assessment in dementia. Viena:
Springer, 2008. p. 51-59, trechos da p. 54.

42 Ou médico estrangeiro, como ocorreu com a vinda de médicos cubanos para atendimento no Brasil.
Conforme Facchini Neto: “Na Alemanha, afirma-se que o médico tem o dever de garantir que o paciente
realmente tenha entendido as informagdes prestadas. Em caso de pessoa que fale idioma diverso, é dever do
médico obter a intermediacdo de um intérprete”. FACCHINI NETO, Eugénio. Consentimento e dissentimento
informado - limites e questdes polémicas. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo. Editora Revista dos
Tribunais. v. 102/2015. nov./dez.2015. p. 223-256. Trecho do item n. 3.



211

que prontudrio que for digitalizado com a observancia dos requisitos da mencionada lei “tera
o mesmo valor probatério do documento original para todos os fins de direito” (art. 5°, capur),
e 0 arquivo respectivo poderd ser eliminado passados vinte anos “a partir do dltimo registro”
ou devolvido ao paciente (art. 6°, caput e § 2°).

O documento escrito nao substitui o processo de repasse de informacdes e de
apresentacdo de esclarecimentos - que constituem dever do médico -, do mesmo modo que se
admite a dificuldade de reprodugao integral do processo de consentimento em um documento
escrito, por ser “um processo gradual” e em grande parte verbal*’>.

Em face de todas essas particularidades, verifica-se que ndo basta ao médico estar
tecnicamente apto ao exercicio da sua profissdo, o que se presume por sua formacio e
manutencao de registro profissional, deve ele ter preparo (ou delegar para quem o tenha) para
verificar se o paciente tem condi¢cdes de passar por esse encadeamento informativo e,
subsequentemente - estando o paciente apto a recebé-las -, prestar informacgdes adequadas,
suficientes, claras e objetivas aos seus pacientes ou aos seus representantes legais, ao tempo,
modo e local adequados, permitindo (quando admissivel e em especial no atendimento
eletivo), que estes facam as suas escolhas cabiveis, e que elas sejam fruto de maturagdo, no
que isso for possivel.

Esse dever de informar é do médico, constituiu sua obrigacdo principal (e ndo
acessoria). Sabe-se que, na atualidade, é cada vez mais comum o atendimento realizado por
equipes multidisciplinares, passando a ser admitido que a informagdo seja repassada ao
paciente por membro (médico) da equipe de atendimento’’®, sob a responsabilidade do
médico que realizard o atendimento ou o procedimento. Caso na equipe haja diferentes
especialidades atuando conjuntamente, cada uma deverd ter um profissional habilitado a
transferir as informagdes que sejam pertinentes a sua especialidade.

Embora o paciente tenha o direito de ser informado (ele é o titular do direito a
informacdo), e o médico tenha a obrigacdo de informar um paciente que aceite receber as
informagdes porque pretende participar desse processo material de tomada de decisdo, € certo

475

que o paciente também tem o direito de ndo querer ser informado "”. Ao nao ser informado, o

7 FACCHINI NETO, Eugénio; EICK, Luciana G. Responsabilidade civil do médico pela falha no dever de
informacao, a luz do principio da boa-fé objetiva. Revista da Ajuris. Porto Alegre. v. 42, n. 138, jun./2015. p.
51-86. p. 62. Disponivel em: <www.ajuris.org.br>. Acesso em: 18 ago. 2018.

47 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente: estudo de direito
civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 360-366. No mesmo sentido, BERGSTEIN, Gilberto. A informagdo
na relagdo médico-paciente. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 128-131.

3.0 art. 4° da Lei Espanhola n. 41/2002, prevé o direito do paciente de ser informado, além do direito de
recusar o recebimento de informagdes. Transcreva-se o teor do artigo para demonstrar:
“Articulo 4. Derecho a la informacién asistencial.
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paciente deve ser alertado a respeito dos riscos envolvidos nessa decisdo, bem como deve-se
verificar se ele deixard a decisdo quanto aos aspectos técnicos ao médico ou se outorgara
poderes a terceiro para decidir em seu lugar.

Quanto a renidncia ao direito de receber informacdes, o art. 9° da Lei espanhola n.
41/2002 limita o direito de rendncia do paciente aos casos em que essas informagdes se
refiram ao “interesse da saude do préprio paciente, de terceiros, da coletividade e pelas
exigéncias terapéuticas do caso” (uma redagdo assaz ampla e passivel de criticas), sendo que
essa renuncia deverd ser documentada.

Um consentimento absolutamente “ndo informado” ndo ¢ admissivel, porque ndo €

476 ¢ . . . .
. E possivel, no entanto, que o paciente delegue a terceiro o recebimento de

valido
informacdes e as consequentes decisdo e autorizacdo, ou, ainda, pode admitir uma
intervencdo, tratamento ou atendimento, autorizando a atua¢do do médico na forma que este
entender mais eficiente, definindo qual serd o procedimento a adotar a seguir. Nessa hipotese,
o médico deverd agir de acordo com os principios de ética médica e ndo responderd por

violacdo a autodeterminacdo do paciente (porque autodeterminagdo houve ao exercer o direito

de ndo ser informado e de delegar a decisdo), apenas poderd ser demandado por eventual

1. Los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de cualquier actuacioén en el &mbito de su salud, toda la
informacién disponible sobre la misma, salvando los supuestos exceptuados por la Ley. Ademas, toda persona
tiene derecho a que se respete su voluntad de no ser informada. La informacién, que como regla general se
proporcionard verbalmente dejando constancia en la historia clinica, comprende, como minimo, la finalidad y
la naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y sus consecuencias.

2. La informacién clinica forma parte de todas las actuaciones asistenciales, serd verdadera, se comunicard al
paciente de forma comprensible y adecuada a sus necesidades y le ayudara a tomar decisiones de acuerdo con
su propia y libre voluntad.

3. El médico responsable del paciente le garantiza el cumplimiento de su derecho a la informacién. Los
profesionales que le atiendan durante el proceso asistencial o le apliquen una técnica o un procedimiento
concreto también serdn responsables de informarle.”

“Articulo 5. Titular del derecho a la informacién asistencial.

1. El titular del derecho a la informacién es el paciente. También serdn informadas las personas vinculadas a €1,
por razones familiares o de hecho, en la medida que el paciente lo permita de manera expresa o tacita.”
Disponivel em: www.boe.es. Acesso em: 7 nov. 2018.

476 Esse tema é interessante e o entendimento ora expressado é no sentido de que ndo é possivel uma rentncia
absoluta ao direito de ser informado, conquanto o ponto ndo seja o cerne desta tese e, por isso, ndo serd
aprofundado. Para um esclarecimento sobre o tema no direito alemio, valem as palavras de Neuner: “Se mais
restricOes para a autoprotecdo dos pacientes sdo necessdrias, ou um Blankoverzicht conforme a mdxima “eu
ndo gostaria de saber nada” € permitido, € controverso. Enquanto alguns consideram efetiva uma rentncia
completa, de acordo com o principio da “voluntas aegroti suprema lex”, outros levam em consideracdo, para a
protecdo dos pacientes, a0 menos um metaesclarecimento (Metaaufkldrung), (um esclarecimento sobre o
esclarecimento), o qual transmite abstratamente para o paciente que ele tem o direito ao esclarecimento e a
renuncia de direitos, ou seja, que lhe seja informado formalmente que ele deve tomar uma decisdo. Os autores
da lei, no entanto, incentivam muito mais, ou seja, que o paciente “(deve) tomar conhecimento sobre a
necessidade do tratamento, assim como as suas chances e riscos”. Além disso € totalmente inadmissivel, tanto
para um transplante de 6rgdos (§ 8°, Al 1, nimero 1b, TPG), como para uma castragdo (§ 3°, KastrG), a
rentincia ao esclarecimento”. NEUNER, Jorg. O direito a ndo ser informado (a protec¢do privada da liberdade
de informacao negativa). Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica. v. 9 n. 33, out./dez. 2015. p.
15-51. p. 34
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ocorréncia que enseje responsabilizacdo por danos ao paciente.

4.2.1 A declaragdo e o comportamento concludente do paciente

No decorrer do Capitulo 3 referiu-se que, para a existéncia juridica do ato, é
necessario que exista uma declaracio ou comportamento que seja externado de modo
presumivelmente regular, aferivel sob um juizo de verossimilhanca. Ademais, demonstrou-se
que o consentimento informado é independente do contrato de prestacdo de servigos que
possa se formar entre o paciente e o médico*”’ (conquanto seja certo que, existente este,
aquele lhe € conexo).

Esse ¢ o momento de esclarecer alguns pontos que envolvem a declaracdo e o
comportamento concludente do paciente no consentimento informado e, de inicio, ndo se
pode deixar de referir, brevemente, o debate doutrindrio quanto ao que constituam as
declaracOes expressa e tacita, que tem reflexo no consentimento informado. Essa interlocu¢do
polariza-se basicamente entre a ado¢cao de um critério conceitual que pode ser o subjetivo ou o
objetivo de afericao.

O subjetivo estd assentado na intencdo de quem emite a declaracdo, sendo
considerada expressa a que tem o fim de exteriorizar a vontade (de “dar a conhecer a outrem
um dado conteddo de sentido”) e tdcita aquela da qual se possa inferir uma vontade negocial,
independentemente da finalidade*’™.

O objetivo tem como baliza a forma dos meios utilizados para expressar a vontade, e

ha diferentes variacdes de entendimentos, uns sustentando que a declaracdo € expressa nas

77 Comumente a relagdo entre médico e paciente é estabelecida sob a forma contratual, “derivada de um contrato

estabelecido livremente entre paciente e profissional, a maioria das vezes de forma ticita, e compreende as
relagdes restritas ao ambito da medicina privada, isto é, ao profissional que é livremente escolhido, contratado
e pago pelo cliente; serd extracontratual quando, ndo existindo o contrato, as circunstincias da vida colocam
frente a frente médico e doente, incumbindo aquele o dever de prestar assisténcia, como acontece no encontro
de um ferido em plena via puiblica, ou na emergéncia de intervengdo em favor de incapaz ou idade ou doenca
mental”.
As relagdes de atendimento médico estabelecidas através dos servicos publicos de saide ndo sao um contrato
privado, por tratar-se de relagdo administrativa: “Serd igualmente extracontratual a relacdo da qual participa o
médico servidor publico, que atende em instituicdo obrigada a receber os segurados dos institutos de saide
publica, e também o médico contratado pela empresa para prestar assisténcia a seus empregados. Nesses
ultimos casos, o atendimento € obrigatdrio, pressupondo uma relagdo primdria de direito administrativo ou de
direito civil entre o médico e a empresa ou o hospital piiblico, e uma outra entre o empregado e a empresa, ou
entre o segurado e a instituicdo de seguridade, mas ndo ha contrato entre o médico e o paciente.” AGUIAR JR.,
Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (coord.). Direito e
medicina: aspectos juridicos da medicina. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 133-180 (os trechos reproduzidos
estdo nas p. 138-139).

4% MOTA PINTO, Paulo Cardoso Correia da. Declaragdo tdcita e comportamento concludente no negdocio
juridico. Coimbra: Livraria Almedina, 1995. p. 464.
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palavras emitidas e tdcita nos fatos ocorridos, outros afirmando que a declaragdo por meio de
acdo € a expressa e por omissdo € a ticita.

Todas sdo criticadas, seja pela subjetividade cuja verificacdo depende de quem a
interpreta, seja pela constatacdo de que uma declaracdo expressa pode existir por meio de
gestos e a ticita pode ser constituida por palavras emitidas (a escolha do hospital para a
realizacdo de um determinado procedimento cirdrgico significa que ha aceitacdo deste; a
alienacdo do bem contido no acervo hereditdrio que representa aceitacdo de heranca; a
elaboracdo de testamento quando existente outro anterior, cujo efeito é a revogacao total ou
parcial do testamento anterior conforme a medida da incompatibilidade)*””.

Para este trabalho, defende-se que a manifestacdo do paciente pode ser exteriorizada
de forma expressa (visivel na declaragdo) ou tdcita (extraida de um comportamento).
Expressa € a revelada por meios objetivos comuns, como, por exemplo, a escrita ou a falada,
ou a gestual, “com o propdsito consciente de tornd-la conhecida por outrem™™, ou para gerar
efeitos legais. Aqui, estd o exemplo do termo de consentimento informado escrito, no qual
geralmente consta a descricdo das informacdes repassadas, a declaracdo da passagem pelo
processo de consentimento e a permissao para um determinado ato ou procedimento.

Tdcita é a que provém da conduta ndo expressa do agente, revelada por atos ou
comportamentos voluntdrios em um determinado sentido que, pela experiéncia comum, levam
a entender uma determinada vontade (inferida por meio de uma certa conduta). Ha um grau de
concludéncia varidvel na manifestagdo ticita. Na auséncia de regra a respeito, € possivel
afirmar que exista quando a probabilidade for elevada, numa situagdo de concludéncia relativa
e provavel (ndo apenas a possivel)481. Nesse modo estd o consentimento da pessoa que precisa
de atendimento imediato, o servigo de atendimento em satide € acionado por terceiro, € ela
voluntariamente € levada até a ambuléncia e atendida.

A exteriorizagdo implicita é aquela “incluida na compreensao da declaracao da qual
se extrai, desta decorre légica e juridicamente por forca de uma relacdo necessdria de

s 482

consequéncia, ou dependéncia, ou coordenacdo ou complementacio , a qual pode ser

inferida a partir do contexto de uma ou mais declaracdes ou comportamentos que integram

% MOTA PINTO, Paulo Cardoso Correia da. Declaragdo tdcita e comportamento concludente no negdcio
juridico. Coimbra: Livraria Almedina, 1995. p. 464; 469-477.

0 RAO, Vicente. Ato juridico: nogio, pressupostos, elementos essenciais e acidentais. O problema do conflito
entre os elementos volitivos e a declaracdo. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1999. p.121.

“1 Ciente de que essa forma ndo permite, por sua propria natureza, um juizo absoluto. O entendimento ora
expressado baseia-se em MOTA PINTO, Paulo Cardoso Correia da. Declaragdo tdcita e comportamento
concludente no negocio juridico. Coimbra: Livraria Almedina, 1995. p. 770-773.

482 RAO, Vicente. Ato Jjuridico: nogdo, pressupostos, elementos essenciais e acidentais. O problema do conflito
entre os elementos volitivos e a declaracdo. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1999. p.122.
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determinado ato e que com eles seja compativel. Tomar vacina contra a febre amarela, por
exemplo, necessariamente implica aplicacdo de uma injecdo. E a realizacdo de exame de
ecografia transvaginal exigird a introducao de parte de equipamento ecografico na vagina da
paciente.

O siléncio, por sua vez, ndao traduz por si declaracdo e tampouco constitui
comportamento concludente em matéria de consentimento informado, porque lhe ¢
incompativel, embora nele nio seja exigivel declaragdo expressa de vontade, e, em geral, o
siléncio possa ser entendido como anuéncia (possibilidade de o siléncio ter eficdcia de
declaracdo) nas hipéteses em que for possivel identificar que esse siléncio ndo seja apenas
vazio ou indiferenca (art. 111 do CC). No entanto, essas ocorréncias sdo, na pratica, de dificil
interpretacdo quanto ao teor da decisao do paciente e de todo indesejaveis.

Mas, antes de haver declaracdo ou comportamento qualificado a composi¢dao do
consentimento como negocio juridico, demonstrou-se que a decisdo do paciente deve ser
precedida por um encadeamento mental que culmina com a tomada de decisdo, o qual
depende, para ser considerado adequado no consentimento para o ato médico ou mesmo para
o dissentimento, que o titular tenha tido acesso as informacdes necessdrias, suficientes e
pertinentes, pois, como Vvisto anteriormente, liberdade de expressdo e informacao sdo direitos
fundamentais que estdo em correlacdo com direitos de personalidade, ou mesmo o direito
fundamental a saude (fisica e psiquica), exigindo uma permanente atividade de adequacao.

Barbosa refere que, no vinculo estabelecido entre médico e paciente, a informacao
constitui “um dever principal na relagdo obrigacional”. Quando essa relagao também envolver
uma recomendacao, “esta passa a adquirir caracteristicas de obrigacdo de meio”**

Tanto para viabilizar um consentimento quanto para permitir um adequado
dissentimento, é o profissional da saide quem deve fornecer as informacdes™™”, e o desafio ¢
estabelecer critérios minimos para que estas possam ser consideradas adequadas e que a
decisdo do paciente seja fruto de um adequado processo material decisério. H4 um dever do
médico e em mutua relacdo com um direito do paciente485, para o qual o STJ estabeleceu que,
nessa relacdo, inexistindo “legislacao especifica para regulamentar o dever de informacao, € o

Coédigo de Defesa do Consumidor o diploma que desempenha essa fun¢ao, tornando bastante

“3 BARBOSA, Fernanda Nunes. Informagcdo: direito e dever nas relagdes de consumo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008. p. 107.

# CARRILLO, Marc. Liberté dexpression et droit a l'information: la question des limites. Annuaire
international de justice constitutionnelle. nov./1995. p. 487-500, especialmente na p. 488.

* Por isso, entende-se que o Cédigo de Etica Médica, em seu capitulo II, caput e inc. II, estd equivocado ao
referir que seria um “direito” do médico indicar o procedimento adequado ao paciente, de acordo com as
préticas juridica e tecnicamente admissiveis, mas sim um “dever” de assim se conduzir, porque o direito é o do
paciente de ser informado.
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rigorosos os deveres de informar com clareza, lealdade e exatiddao (art. 6°, III, art. 8°, art.
90)”486

Assim, as informacdes devem observar um padrao de conduta do profissional que
observe algumas diretrizes que sirvam como pauta de atuacdo hdbil ao paciente, a seguir

expostas.

4.2.2 O repasse de informacdes e a correlata decisao

Nesse processo de repasse de informacdes que viabilizard a tomada de decisdo do
paciente, alguns passos devem ser seguidos e certos cuidados devem ser tomados, os quais
sao objetivamente pontuados abaixo.

a)  Inicialmente é necessdrio confirmar se o paciente tem condi¢des de receber as

informacdes e de decidir e se quer decidir.

Exceto nas hipéteses de dispensa de consentimento ao atendimento (casos de
emergéncia, privilégio terapéutico, etc.), primeiramente deve ser verificado se o paciente tem
capacidade e alguma condic¢ao psicofisica de decidir (na forma do capitulo 4.1).

Isso envolve a avaliacdo da condi¢do racional do paciente, para a recep¢do da
informacdo, apreensdo, compreensdo, assimilacio e tomada de decisdo, tendo razodvel
condi¢cdo de comparar as opg¢des disponiveis de decisdo, dimensionando os riscos, impactos
positivos e negativos correlacionados as alternativas de decisao.

Para a resposta positiva a esse questionamento, o paciente deve ser informado da
possibilidade de recebimento de informagdes para a tomada de decisdo (acompanhado da
informagdes quanto as consequéncias de ser ou ndo ser informado), permitindo-lhe a decisao
de receber ou ndo as informagdes técnicas e de definir quem tomard a decisdo, se ela serd
pessoal e direta, se serd delegada ao préprio médico ou a terceiro (quando possivel), total ou
parcialmente, vale dizer, o paciente tem o direito de decidir (ou de ndo decidir, ou de delegar
a decisdo, ou de dissentir) quanto aos rumos do atendimento.

Ao ndo decidir, o paciente pode optar por retardar o atendimento a outro momento
(sendo advertido das principais consequéncias prejudiciais a sua satde nessa decisdo). Ao
delegar a decisdo, o médico somente responderd por conduta lesiva prépria e ndo quanto a
eventual objecdo ou questionamento vinculado ao teor da decisdo conferida ao médico ou a

quem tenha decidido por representagao do paciente.

6 STJ. 4* Turma. REsp n. 1.540.580. Rel. (para acérdio) Min. Luis Felipe Salomdo. J. em 02/08/2018.
Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 30 nov. 2018.
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b) A seguir, verificar o conteido e a extensdo das informacdes que serdo

transmitidas ao paciente, para que ele possa decidir.

Sabe-se que a regra é a de que o paciente deve receber a informagdo e tomar a
decisdao. No entanto, dispensa-se o repasse de informacdes que sejam singelas e secundarias,
quanto a tratamentos simples (sem repercussdo qualitativa ou quantitativa relevante na saide
do paciente, que seja reconhecida na literatura médica), ou mesmo quando o paciente busca o
atendimento, precisa e quer ser atendido com urgéncia, e sé hd uma opg¢ao para salva-lo, caso
em que bastam informacdes mais superficiais e consentimento genérico®’.

Se essa unica op¢do de tratamento ndo lhe causar sequelas qualitativa ou
quantitativamente expressivas, pode ser feita sem maiores mindcias quanto a informacgdo ao
paciente, bastando o aviso de qual foi o diagndstico, a necessidade de intervengdo cirtirgica
imediata e a obtencdo do consentimento do paciente, que tem o direito de se submeter (ou
ndo) ao procedimento, mas que, assentindo, dispensa a passagem por um processo minucioso
de tomada de decisio. E o que ocorre, por exemplo, ao paciente com apendicite, cujo
tratamento consiste na cirurgia denominada apendicectomia. Caso nao seja realizada a
intervencdo referida, o paciente poderd ter um rompimento de apéndice e estard sob risco de
vida.

A situacdo € distinta em um tratamento que possa ser feito por mais de uma técnica,
situacdo em que, havendo condi¢des para a tomada do consentimento, o médico deve
apresentar as alternativas possiveis, possibilitando ao paciente uma adequada tomada de

decisdo.

4.2.3 Teor e qualidade da informacao

Nao basta que o médico simplesmente repasse as informagdes, € necessario que estas
tenham a qualidade para atuar de forma eficiente na tomada de decisdo, e isso somente ocorre
na informacdo transmitida considerando as condi¢des abaixo dispostas.

a) ao tempo devido: a informagdo para tomada de decisdo deve precedé-la. Na
informacao relacionada aos cuidados do paciente no tratamento, deve dar-se antes deste e até

mesmo no seu decurso, quando for alterivel em um atendimento continuo. A medida da

z

“7 Conforme observou o STJ: “O dever de informacdo é a obrigacdo que possui o médico de esclarecer o
paciente sobre os riscos do tratamento, suas vantagens e desvantagens, as possiveis técnicas a serem
empregadas, bem como a revelagdo quanto aos progndsticos e aos quadros clinico e cirdrgico, salvo quando tal
informag@o possa afetd-lo psicologicamente, ocasido em que a comunicagdo serd feita a seu representante
legal”. STJ. 4* Turma. REsp n. 1.540.580. Rel. (para acérddo) Min. Luis Felipe Salomao. J. em 02/08/2018.
Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 30 nov. 2018.
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antecedéncia entre a transmissdo da informacdo e o seu recebimento pelo paciente é tanto
maior quanto seja a necessidade de tempo para assimilagdo, decisdo e eventuais condutas
exigiveis do paciente (por exemplo, os cuidados no tratamento), a complexidade do caso, o
nivel de dano que pode ocorrer seja como efeito colateral, seja como resultado de algum
tratamento ou ndo tratamento e € tanto menor quanto seja a urgéncia do atendimento. Por
outro lado, esse dever de informar permanece no decorrer do tratamento.

b) correta: é a informacgao veridica e que esteja de acordo com o estado atual das
ciéncias, em especial a médica e a farmacobioldgica. Caso seja procedimento experimental
que possa estar a disposi¢ao do paciente, isso deve ser-lhe informado™®.

¢) completa e compreensivel a ponto de dar condi¢des a uma decisdo do paciente.
Nao € necessdrio chegar as minucias, mas o nivel de detalhamento é maior em relacdo ao que
puder causar danos ou expuser o paciente a riscos qualitativa ou quantitativamente relevantes
(os previsiveis, os graves — mesmo quando sua ocorréncia for rara — e os riscos personalizados
— que ocorrem devido as condi¢des ou circunstancias pessoais do paciente ou que por estas
sdo agravados, as quais possam ser conhecidas pelo médico **°).

Completa ndo significa uma informacdo excessiva (pois o excesso de informacao
pode assemelhar-se ao nio informar, pelas dificuldades de compreensdao que pode ocasionar),
mas aquela ndo oculta e que seja comum na prética profissional médica ajustada ao paciente
concretamente considerado, pois na informagdo excessiva o paciente pode perder seu foco
quanto ao tipo de dado que efetivamente seja ttil & tomada de decisdo*™”.

Conforme adverte Monteiro, “ndo € necessario qualquer esclarecimento sobre aquilo

que cabe no ambito do conhecimento geral da experiéncia do circulo de utilizadores”,

porquanto “esse tipo de esclarecimento ndo s6 ndo faz diminuir o perigo como até o eleva,

8 Tratando-se de pratica experimental, desde que o paciente esteja ciente e de acordo com os seus termos, esse
encaminhamento atrai a incidéncia das normas que tratam da pesquisa médica, que ultrapassa os limites deste
trabalho.

De toda forma, o pardgrafo dnico do art. 102 do CEM determina que o o médico pode utilizar terapéutica
experimental “quando aceita pelos 6rgdos competentes e com o consentimento do paciente ou de seu
representante legal, adequadamente esclarecidos da situacio e das possiveis consequéncias”.

% RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. O dever de informar dos médicos e o consentimento informado.
Curitiba: Jurud: 2008. p. 93-95.

0 Albuquerque diz que as “informagdes sobre questdes de satide devem ser acuradas”, disponiveis “sobre base
ndo discriminatdria”, acessiveis “de acordo com as necessidades de comunica¢do de cada pessoa, incluindo
suas especificidades culturais e fisicas”. Complementa afirmando que, na explanacdo das informagdes, “ha
diferentes niveis de compreensdo e, portanto, ndo deve a informacdo ser demasiada técnica e complexa (...).
Os exames, testes e outros meios de diagndstico, em determinadas ocasides, menosprezam o poder dos
pacientes, consistindo, muitas vezes, em excesso de informagdo, ndo passivel de assimilag@o pelo paciente, ou
de impacto real nas suas escolhas, e, em outras, ndo se revelando conectados com os tratamentos disponiveis”.
ALBUQUERQUE, Aline. Direitos humanos dos pacientes. Curitiba: Jurud, 2016. p. 139.
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. . . L. ~ . . 491
pois pode conduzir a que os avisos sérios nao sejam lidos” ?

. Ampliando-se o debate a
respeito do tema, considera-se como necessdrio que o médico deva atentar ao nivel de
instrucao de seu paciente, pois o que lhe pode parecer 6bvio talvez ndo o seja para o utente,
ou pode ser visto de forma diferente ou equivocada, no imagindrio popular (por exemplo,
popularmente costuma-se dizer que colocar pasta de dentes em uma queimadura seria uma
boa providéncia, mas tecnicamente isso € tido como uma conduta equivocada).

Completa também € a informacdo quanto a existéncia de centros especializados de
atendimento ou com instalacdes mais adequadas ao atendimento, quando houver risco de
morte ou sequelas graves ao paciente sob atendimento e que esse atendimento especial possa
efetivamente fazer a diferenga ao utente.

d) eficiente, pois o médico ndo deve transmitir informagdes desnecessdrias que
causem uma perda de foco em relagdo ao que é importante. A informagao eficiente vincula-se
com a completa no que se afirmou quanto ao nivel de detalhamento e em geral, compreende o
diagndstico (enfermidade, caracteristicas principais e evolugdo); progndstico (tratamentos
disponiveis, beneficios esperados, possiveis riscos ou efeitos qualitativa ou quantitativamente
relevantes, métodos alternativos oferecidos, além do tratamento recomendado pelo médico);
custos mais relevantes (inclusive cobertura por seguro-saude) e alternativas terapéuticas492.

Informacdo eficiente também € aquela inteligentemente disposta, vale dizer, é aquela
em que inicia com aspectos mais relevantes e essenciais e posteriormente podem ir ao
detalhamento necessdrio ou a questdes nao centrais, embora importantes. Uma informacao
importante ndo pode estar disfarcada ou inserida junto a informagdes nio essenciais ou de
detalhamento, porque isso pode retirar o foco do paciente ou tornar dificil a tarefa de
compreensao.

e) em linguagem acessivel, pois cada paciente possui capacidade de compreensao
distinta e particular e que refletird no nivel de linguagem e forma de comunicacdo a ser

estabelecida.

Assim, tratando-se de um paciente com condi¢des de passar por um processo de

! MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde. Responsabilidade por conselhos, recomendagées ou informagées.
Coimbra: Almedina, 1989. p. 327.

#2 RAPOSO, Vera Licia. Do ato médico ao problema juridico. Coimbra: Almedina, 2016. p. 221-222.
H4 quem sustente que constitui dever do médico apenas alertar o paciente a respeito dos riscos mais comuns
(frequentes). LORENZETTI, Ricardo Luis. Responsabilidad civil de los medicos. T. 1. Buenos Aires:
Rubinzal, 1997. p. 204-208.
Cordeiro afirma que seriam os tipicos: “O ambito do dever médico de esclarecimento estende-se aos efeitos
tipicos das terapéuticas prescritas e ndo a todos os efeitos possiveis que estas possam acarretar; varia, ainda, em
profundidade, consoante a inteligéncia e os conhecimentos do paciente e as necessidades do caso”.
CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001. p.
606.
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consentimento, que abranja a percepcdo, a compreensdo, a memoriza¢do, a deducdo e a
inferéncia, considerando o prévio uso de linguagem a ele acessivel, o processo decisério é
pleno e regular.

Se o paciente tiver alguma limitagdo nesse processo, mas com ajuda consiga atingi-
lo, esse auxilio deve ser buscado. Quanto o paciente for amplamente limitado, € necessario
verificar se essa amplitude da-se no aspecto horizontal (o paciente ndo consegue associar as
informacdes porque sdo amplas e relativas a varios aspectos do diagndstico, progndstico e
tratamentos disponiveis) ou no vertical (a dificuldade do paciente decorre da complexidade
das informacdes).

A partir dessa avaliacdo, deve ser construido um contexto de possivel obtencdo do
consentimento direto do paciente no que haja possibilidade e de autorizagdo de terceiro
juridicamente qualificado (o responsdvel, ou o procurador para cuidados em saudde, etc.) para
o que ndo for possivel esse consentimento. Esse entendimento € refor¢cado pelo teor de recente
julgamento do STJ, no qual se afirmou que o médico cumpre o dever de informacgdo
efetivamente “quando os esclarecimentos se relacionarem especificamente ao caso do
paciente, ndo se mostrando suficiente a informacdo genérica™"”.

Cada caso deve ser investigado para que seja permitida a construcao de uma solugdo
a partir do nivel de entendimento do paciente e o grau de repasse de informacdes que possa
ser exigido do médico, a considerar especialmente: (a) a quantidade e nivel de informacdes
que o paciente consegue processar; (b) a razoabilidade das informacdes que possam ser
exigidas que o médico repasse e (c) a diferente medida de informagdes cujo repasse deve ser
feito, tendo em vista a complexidade do problema e a gravidade das consequéncias da decisdo
para o paciente.

Ainda nesse contexto, cabe explicitar essas duas dimensdes a considerar no processo
de tomada de decisdo, a horizontal e a vertical.

A dimensdo horizontal representa a amplitude da informacdo em sua extensdao
quantitativa, quer dizer, a grandeza no volume e variabilidade de conteddo das informacdes,
que podera ser parcial ou total. Assim, o paciente com insuficiéncia renal cronica receberd um
volume quantitativamente considerdvel de informagdes devido a cronicidade e gravidade da
doenca, aliado ao fato de que ela afeta ndo apenas os rins, mas outros sistemas e funcdes do
corpo, a exigir atendimento especializado e de multiplas dreas da saide (em especial quando a

doenca decorre de outra, como € o caso da doenca renal cronica provinda de diabetes).

43 STJ. 4* Turma. REsp n. 1.540.580. Rel. (para acérdio) Min. Luis Felipe Salomdo. J. em 02/08/2018.
Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 30 nov. 2018.
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Na dimensdo vertical, tem-se a profundidade da informagdo, que poderd ser
superficial ou aprofundada, pois hi casos nos quais a informagdo superficial ndo serd
suficiente a uma correta tomada de decisdao e em outros a informacao muito esmiugada pode
causar temores indevidos no paciente, ou mesmo prejudicar o seu entendimento ou a tomada
de decisdo.

Por isso, ha pacientes que demandam o recebimento de informagdo vertical e
horizontalmente considerada. Em outros casos, a informagdo vertical deve ser amplamente
respeitada, e a horizontal parcialmente atendida, ou, ainda, admite-se o contrdrio, uma
informacdo vertical restrita e horizontal aprofundada. E, ainda, ha a hipdtese de um
atendimento que seja correto com um processo decisério com menor abrangéncia informativa
horizontal e verticalmente considerada.

Ainda, esse cendrio, em um atendimento continuado, pode ser alterado, de maneira
que em uma fase do tratamento pode demandar um aprofundamento maior € em outro menor,
ou, ainda, o paciente pode ter internalizado a informagdo recebida previamente, sendo
desnecessério repeti-la***.

E, finalizando, deve-se destacar que o médico deve informar aquilo que lhe ¢é
conhecido ou cujo conhecimento esteja ao seu alcance. Por isso, v.g., na administracdo
medicamentosa, o médico deve alertar a respeito de riscos qualitativa ou quantitativamente
relevantes conhecidos, ndo podendo ser responsabilizado pela ocorréncia de alguma
ocorréncia até entdo nao descrita como possivel na literatura especializada (como ocorre nos

designados “riscos do desenvolvimento™)*”.

4.2.4 Principios que regem esse processo dialogico

4% H4 de ser considerado como parimetro para determinacio do contetido da informagio aquele admissivel a um
“paciente mediano” como ponto de partida, sendo conduta sucessiva o ajustamento para adaptagdo de acordo
com o “paciente concreto”, conforme refere Facchini Neto: “Interessante € a orientacdo observada na Suica,
onde se entende que o parametro para determinar o que deve ser informado primeiramente deve ter em vista o
paciente razodvel e mediano, e em seguida ¢é alterado para se adaptar as condigdes e exigéncias
individualizadas do paciente concreto. Além disso, as informagdes devem envolver inclusive alternativas ao
tratamento proposto, mesmo que isso signifique que o paciente que por elas optar deverd procurar outro
médico especialista ou outro centro médico”. FACCHINI NETO, Eugénio. Consentimento e dissentimento
informado - limites e questdes polémicas. [ Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo. Editora Revista dos
Tribunais. Vol. 102/2015. Nov-Dez/2015. p. 223-256. Trecho da parte final do item n. 2.

3 Monteiro, a respeito, refere: “Partindo da ideia de que o fabricante de produtos farmacéuticos cria uma fonte
de perigo e que lhe cabe por isso o dever de evitar a verificagdo de danos, o LG de Aachen afirma ndo apenas
um dever de informacdo para o médico (Offenbarungspflicht) como igualmente um dever geral de proteccdo
face ao consumidor. Especialmente elucidativa nos parece a seguinte passagem: ‘o fabricante de produtos
farmacéuticos tem portanto sobretudo de indicar, de forma clara e compreensivel para os leigos, os perigos que
pode acarretar tomar o medicamento, para que o médico e o consumidor possam decidir se e durante o periodo
pretendem arriscar a aplicacdo do medicamento”. MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde. Responsabilidade por
conselhos, recomendagoes ou informagdes. Coimbra: Almedina, 1989. p. 330.
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A informacdo disponivel ao tratamento médico e sua eventual circulacido (quanto ao
direito de ser informado), esta sujeita aos seguintes principios:

a) Principio da transparéncia, vinculada a clareza e transparéncia das informagdes
(com incidéncia, no que for admissivel, do disposto no art. 54, §§ 3° e 4°, do CDC);

b) Principio da exatiddo, que traz o dever de fidedignidade das informacdes;

¢) Principio da finalidade, representando a diretriz de que as informacdes devem ser
repassadas para o atendimento de uma finalidade, evitando-se tanto o seu excesso, quanto a
sua insuficiéncia;

d) Principio do livre acesso, prevendo que o titular deve ter acesso irrestrito as
informacdes necessdarias a uma adequada tomada de decisdo, bem como quanto as
informacdes ja coletadas a seu respeito;

e) Principios da precaucdo e da prevengdo496, originalmente aplicados no direito
ambiental, sendo que o primeiro trata da necessdria adocdo de condutas para evitar que um
excesso, insuficiéncia ou inadequagdo da informagao, ou mesmo o estado da arte em matéria
de tratamentos em sadde cause um risco de dano, enquanto que o segundo circunscreve a
indispensdvel aplicacio de medidas destinadas a evitar o dano®’. Aqui estd incluido o
denominado privilégio terap€utico, no qual o paciente deixard de receber alguma informacao
que possa lhe causar danos injustificaveis se considerados os eventuais beneficios que possam
provir do recebimento da informacao.

f) Principio da confidencialidade, pois as informagdes relativas a saide do paciente e
mesmo de suas decisdes e dados prestados ao médico sdo, em regra, considerados como dados
sensiveis e protegidos com maior énfase por meio do sigilo, inclusive por forca da legislacao

brasileira*®.

496 DONEDA, Danilo; MONTEIRO, Marilia de Aguiar. Protecio de dados pessoais enquanto direito
fundamental e o direito fundamental a sadde - privacidade e e-Health. In: KEINERT, Tania Margarete
Mezzomo et. al (org.). Protecdo a privacidade e acesso as informagdes em saiide: tecnologias, direitos e ética.
Sdo Paulo: Instituto da Satde. 2015. p. 160-161. Vide, igualmente, RUARO, Regina Linden. Direito
fundamental a liberdade de pesquisa genética e a protecao de dados pessoais: os principios da prevencdo e da
precaugdo como garantia do direito a vida privada. Revista do Direito Piblico, Londrina, v. 10, n. 2, p. 9-38,
maio./ago. 2015. p. 31.

7 Em algumas vezes, os dois principios poderiam ser aplicados conjuntamente, ndo obstante a légica indicar
que o principio da precaucdo estaria mais distante de uma situagdo de dano efetivo que o principio da
prevencdo. Vide, a respeito, ALVES, Wagner Antonio. Principios da precaugdo e da prevengdo no Direito
Ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Juarez Oliveira, 2005. p. 119.

% A Lei n. 13.709/2018 (Lei de protecio de dados pessoais) estabelece em seu art. 5° que é dado pessoal
sensivel aquele que trate sobre a saude, vida sexual, dado genético ou biométrico vinculado a uma pessoa
natural, e no art. 11 prevé que o tratamento dos dados pessoais sensiveis somente poderd ocorrer mediante
consentimento especifico e para finalidade igualmente circunscrito quanto aos seus limites, ou
independentemente de consentimento do titular quando for necessario para o cumprimento de obrigacdo legal
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g) Principio da cooperacdo: como a relacdo médico-paciente deve desencadear-se de
forma dialogada, é natural que essa troca que atua em situacdo de complementaridade e
reciprocidade, ocorra de modo dinamico-colaborativo, propiciando que tanto o médico possa
receber informacdes que permitam um melhor atendimento, quanto o paciente possa ser
beneficiado pelo conhecimento e técnicas que o médico conhece e dispde, suprimindo
obstaculos impostos por omissdes prejudiciais que dificultam ou impecam o alcance dos
propositos do atendimento. Dessa forma, o médico desempenha o seu oficio, e o paciente
recebe o amparo almejado.

A conduta médica exige uma atuagdo correta sob um critério objetivo, com
proporcionalidade, de modo que ela seja adequada (capaz de atingir a finalidade pretendida,
que € a de atender o paciente segundo os meios disponiveis para otimizar o resultado querido
pelo paciente que seja de possivel alcance, com os menores riscos, considerando os custos
envolvidos, que possam ser assumidos pelo paciente ou pela entidade ou instituicdo que presta
o atendimento ou que possa prestd-lo), e proporcional (deve ser aplicado um critério de
propor¢do entre os meios de atendimento utilizados e os fins desejados, rejeitando-se o
excesso no emprego de meios para atingimento de um objetivo desejado).

Ademais, deve o médico procurar estabelecer a simetria na sua relagdo com o
paciente, a fim de promover condi¢des de desencadeamento de um didlogo horizontal e com
empatia, numa linguagem inteligivel a percepcao do paciente que tenha condicdes de decidir.

O médico “procurard maximizar a capacidade do paciente de entender as
informacdes, explicando-as em linguagem clara e simples e sendo o mais reconfortante
possivel”, mediante o uso de ferramentas destinadas a maximizacdo da compreensdo do
paciente, que “incluem o tratamento de condicdes subjacentes que inibam a tomada de
decisao”, tais como o incentivo a anotag¢do de informagdes, ao seu aprofundamento, o uso de

desenhos, figuras, maquetes, videos e dudios, etc.*”?

ou regulatéria pelo controlador; para tratamento compartilhado de dados para execucdo de politicas publicas
regulamentadas por parte da administracdo publica; para realizacdo de estudos por 6rgdos de pesquisa, com
preferéncia para a anonimizagdo de dados pessoais sensiveis; no exercicio regular de direitos (inclusive os
contratuais ou relativos a processo judicial, administrativo ou arbitral); na protecao da vida ou da incolumidade
fisica do préprio titular ou de terceiros; no atendimento na drea da saide ou para garantia da prevengdo a
fraude e a seguranca do titular, nos processos de identificacdo e autenticacdo de cadastro em sistemas
eletronicos (resguardados os direitos de informacao sobre dados pessoais sob tratamento mencionados no art.
9° da Lei e exceto no caso de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a protegdo
dos dados pessoais).
Convém também registrar que os arts. 73 e 74 do CEM especificam o sigilo profissional do médico, proibindo-
o de “revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua profissdo, salvo por motivo justo,
dever legal ou consentimento, por escrito, do paciente”, inclusive quanto ao paciente criangca ou adolescente
com ““discernimento, salvo quando a néo revelagdo possa acarretar dano ao paciente”.

49 BOWMAN, Deborah. Who decides who decides? Ethical perspectives on capacity and decision-making. In:
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De acordo com Barbosa, “os elementos do processo de comunicacdo sdo de extrema
importancia para se lograr uma comunicacdo efetiva”, os quais incluem “a atuagdo dos
sujeitos como intervenientes, como destinadores e destinatdrios da informacdo, em uma troca
constante de papeis, o c6digo, que ¢ a linguagem; o canal, que é o meio; e o contexto™ .

No decorrer deste trabalho, foi dito que a pessoa tem direito de se autodeterminar, e
tudo seria mais fécil se todas as pessoas tivessem um nivel equivalente de compreensao e de
conhecimento, mas essa situacdo € utdpica e cada pessoa carrega sua histdria, vicissitudes,
influéncias, convicgdes, vivéncias, condicoes psicofisicas e aptiddes. Por isso, debate-se se as
pessoas sob tratamento médico devem ter alguma condicao diferenciada em relagdo a atuagdo
prética da sua autonomia privada.

Nao hd motivo juridico plausivel para retirar da pessoa transitéria ou
permanentemente sob tratamento na drea da sadde a sua autonomia, pois esta preserva a sua
condicdo humana e a dignidade lhe assegura a condicdo da liberdade e a consequente
possibilidade de exercicio efetivo de sua autonomia, e conciliando-se com a capacidade civil,
na forma referida no capitulo 4.1.

Assim, se o paciente € consciente e tem condi¢des psicofisicas de tomada de decisao,
isso deve ser respeitado na maior medida possivel.

No entanto, reconhece-se que muitas vezes ndo ha condi¢des técnicas e tampouco
financeiras de atender cada paciente de modo multidisciplinar para em cada caso verificar as
condicdes especificas de cada paciente. O discurso e a prdtica devem ser concilidveis e
praticaveis para que as solucdes sejam eficientes.

Dessa forma, algumas escolhas devem ser feitas e, principiologicamente, € possivel
afirmar que:

(a) sempre que possivel, e na maior medida possivel, deve ser considerada a decisao
do paciente, que possa de alguma forma ser exteriorizada, juridicamente perceptivel e aceita
em seu conteudo, de modo que o paciente transmita a sua decisdo quanto aos cuidados de
saude pretendidos de modo compreensivel e sem hesitacdes, mediante o emprego de
linguagem inteligivel verbal ou ndo verbal - escrita, falada, gestual, por expressdo facial -,
com ou sem o uso de tecnologia assistiva;

(b) quanto mais essencial for o atributo ou aspecto que serd afetado pela decisdo,

maior € o cuidado que se deve ter na formacdo e tomada da decisdo, e mais recomendado serd

STOPPE, Gabriela (Ed.) Competence assessment in dementia. Viena: Springer, 2008. p. 51-59. p. 54.
3% BARBOSA, Fernanda Nunes. Informagdo: direito e dever nas relagdes de consumo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008. p. 113.
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o atendimento prévio que seja capaz de detectar a condi¢do daquele paciente especifico para
que sobre os dados coletados e conclusdes seja tracado um perfil de procedimento minimo
para uma tomada de decisdo desse paciente especifico;

(c) quanto maior for a debilidade psicofisica, maior deve ser o cuidado na tomada da
decisdo do paciente;

(d) situacdes de perda de condicdo cognitiva, com declinio acentuado e global de
memoria, aliado a déficit de uma ou mais fungdes cognitivas (linguagem, agnosia, apraxias,
funcdes executivas), com uma intensidade que possa interferir no desempenho social diario ou
OCllpaCiOIlaISOI do paciente, como nas hipéteses de deméncia avancada e estado vegetativo,
ndo hd condi¢cdo minima para tomada de consentimento informado;

(e) em que pese o fato de que, no Brasil, hd um direito ao atendimento médico, nao
se pode dizer que o paciente tenha um dever de preservar a sua saide, inclusive em matéria de
decisdes pessoais nesse espago, porque aquele que esteja em condi¢des de decidir pode até
mesmo tomar uma decisdo que prejudique a sua saude, sem que isso fira o direito (exceto nos

casos de intervencdes obrigatdrias na drea da satde).

4.2.5 Assimetria informativa, vieses comportamentais e sua influéncia na tomada de decisdo

O caminho do decidir ndo € simples e o seu percurso pode fazer com que o paciente
se depare com percalcos sobre os quais ndo tem ingeréncia e tampouco pode facilmente
detectar como possivel anomalia ou causa de desvios na tomada de decisao.

A organizacdo da vida em sociedade, especialmente a massificada, e a prdpria
segmentagdo das atividades que dela fazem parte, acaba trazendo a especializagdo que, por si,
tem a vantagem do aperfeicoamento das diferentes dreas do conhecimento, e a desvantagem
da discrepancia entre o nivel de informacgdo dos figurantes de relagdes juridicas e sucessivas
consequéncias na formacdo e desenvolvimento destas.

No direito médico, a assimetria informativa expressa-se em distintas dimensoes.
Uma delas é a denominada selecdo adversa, na qual o paciente ndo tem condicoes técnicas de
saber se o profissional que lhe atende tem uma maior ou menor aptidao exigida ao tratamento
em cotejo com outro, podendo ocorrer que o paciente escolha um médico independentemente

de um real conhecimento a respeito da dimensdo da capacitacdo técnica deste, em especial

1 SCAZUFCA, Mircia, et al. Investigagdes epidemiolégicas sobre deméncia nos paises em desenvolvimento.
Revista satide publica. 2002. V. 36, n. o, p- 773-778. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php7pid=S0034-89102002000700018 &script=sci_abstract&tlng=pt. Acesso em: 13
set. 2018.
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quando em comparacdo com outros profissionais da mesma especialidade. Muitas vezes essa
capacitacdo somente serd conhecida — total ou parcialmente — apds a celebracdo do contrato
de prestacdo de servicos de assisténcia médica "%

Outra constitui o denominado risco moral, segundo o qual um dos figurantes de uma
relac@o pode alterar seu modo de atuar de acordo com o contexto em que ela se estabelecer ou
vier a ser desenvolver. Por exemplo, o chamado custo de prescricdo, que pode determinar que
um paciente aceite se tratar com um medicamento que € fornecido gratuitamente, decisio essa
que seria diferente caso o firmaco tivesse que ser adquirido com recursos préprios’”, ou a
maior possibilidade (de 50% a 80%) de que médicos que trabalham em consultérios
particulares sejam mais propensos a se opor a substituicdo de medicamentos de referéncia por
genéricos quando comparado com médicos que trabalham de forma assalariada (v.g., em
postos de satide)’*.

Ainda, hé a varidvel da ndo correspondéncia entre o conhecimento técnico especifico
necessdrio a tomada de decisdo que o médico dispde, nos aspectos qualitativo e quantitativo,
em comparag¢do com o do paciente.

Com isso, na relacdo médico-paciente, o médico € quem tem o dominio das
informacdes de cunho especializado, e o paciente ndo costuma ter nogao suficiente para saber
se aquelas que estd recebendo sdo suficientes e eficientes ao fim a que se destinam (a
decisao).

Isso racionalmente poderia fazer com que a decisdo do médico fosse sempre melhor
que a tomada pelo paciente, porém, conforme referido no decorrer do Capitulo 2, mais
importante que o julgamento quanto ao teor da decisdo tomada pelo paciente, € a necessdria
promocao da autodeterminacdo deste, na protecdo e concretizacdo da liberdade no direito
privado, e o processo informativo prévio a sua decisdo serve justamente para reduzir essa
assimetria na melhor medida possivel, viabilizando essa deliberag¢do e servindo como meio de
concretizacdo dessa autodeterminacao.

E a assimetria informativa pode ou nio ter repercussdo juridica no plano da validade,
dependendo do modo sobre o qual ela incide sobre a decisdo do paciente, podendo ser

verificada sob dois aspectos:

%92 “Como referimos, os problemas de seleccio adversa emergem especialmente quanto aos ‘experience goods’,
ou seja aqueles cujas caracteristicas s6 ficam conhecidas depois de celebrado o contrato — por contraste com 0s
‘credence goods’, cujas caracteristicas podem ser observadas antes da sua utilizacdo [...]”. ARAUJO,
Fernando. Teoria econémica do contrato. Coimbra: Almedina, 2007. p. 286.

503 DORAN, Evan; ROBERTSON, Jane; HENRY, David. Moral hazard and prescription medicine use in
Australia - the patient perspective. Social Science & Medicine. v. 60, Issue 7, Apr./2005, p. 1437-1443.

3% GRANLUND, David. Are private physicians more likely to veto generic substitution of prescribed
pharmaceuticals? Social Science & Medicine. v. 69, Issue 11, Dec./2009, p. 1643-1650.
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(1) o que trata de ponto que ndo € suficientemente relevante ao consentimento (por
exemplo, quando diz respeito aspecto secunddrio sem prejuizo a decisdo do paciente em seu
cerne, tal como a escolha do tipo de fio que serd utilizado na sutura a realizar para fechamento
de uma incisdo na pele — veja-se o quadro do capitulo 4.1.2), e, nesse caso, esse aspecto nao
influencia na validade do consentimento obtido sem a devida passagem por um devido
processo material de tomada de decisdo quanto a esse aspecto secundario e

(2) no que tange a ponto relevante na tomada de decisdo do paciente®”, o resultado é
diferente, pois pode ensejar a anulabilidade do consentimento informado, conforme referido
no capitulo 3.

Nao apenas a assimetria informativa pode influenciar o processo decisério do
paciente. H& outros fatores a considerar, como demonstra a teoria dos vieses
comportamentais. Sabe-se que, por vezes, o paciente toma decisdes aceitas como corretas
porque estdo de acordo com a razdo, e em outras, as decisdes sdo tomadas intuitivamente,
com base em impressdes € sentimentos, embora em muitas oportunidades possa o paciente
estar confiante mesmo quando equivocado, “e um observador objetivo tem maior
probabilidade de detectar nossos erros do que nés mesmos™°°,

A andlise da tomada de decisdo em modelos antigos de psicologia cognitiva
indicavam que essa deliberagdo estaria vinculada a um processo racional e objetivo, no qual o
tomador da decisdo, ciente das opg¢des e resultados possiveis, bem como das diferengas entre
as alternativas, tomaria uma decisdo racional, que observaria a regra do maior beneficio, com
0 menor custo"".

Estudos mais recentes na drea da neurobiologia, da psicologia e da economia
comportamental demonstram que os seres humanos frequentemente utilizam critérios
subjetivos de tomada de decisdo, estando sujeitos a vieses cognitivos e desvios volitivos em

seus processos decisorios. Até mesmo condi¢des bioquimicas podem estar envolvidas num

3% Veja-se o seguinte exemplo: “Apelacdo civel. Responsabilidade civil. Hospital. Ilegitimidade passiva.

Médico. Anestesia. Fratura de dentes no momento da entubagdo da paciente. Dever de informar acerca dos
riscos. Responsabilidade do médico-anestesista reconhecida. [...] 2. Considerando as nuances do caso concreto,
possivel afirmar que o erro do anestesista se tipificou basicamente na forma omissiva, qual seja, na auséncia de
informag@o a autora acerca dos riscos de fazer uma anestesia geral, em que seria necessdria a entubacio
traqueal e, possivelmente, extracao de alguns dentes, considerando as caracteristicas pessoais da paciente. Isso
porque tratava-se de cirurgias eletivas, em que se poderia optar pela anestesia local, fazendo-se as duas
cirurgias em dias diversos, sem que a autora sofresse os riscos da entubagdo pela anestesia geral. [...]. Apelo
parcialmente provido”. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. 9* Camara Civel. APC n. 70034759696. Rel.
Des. Marilene Bonzanini. J. em 20/10/2010. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 28 ago. 2018.

506 KAHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Editora Objetiva, 2012.
Traducdo de: Céssio de Arantes Leite. p. 56.

507 STERNBERG, Robert J. Psicologia cognitiva. Trad. por Roberto Cataldo Costa. 4. ed. Porto Alegre, Artmed,
2008. p. 409-410 e 445.
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processo decisorio: o volume de glicose no organismo e os niveis de dopamina ou de
serotonina no cortex cerebral, podem ter alguma influéncia nas premissas utilizadas na
tomada de decisdao. No entanto, ndo € possivel afirmar que possa haver interferéncia decisiva
de fatores bioquimicos na tomada de decisdo, e que isso exclua fatores envolvidos nas
escolhas humanas, como incerteza, riscos, valores ou custos. Conforme Doya, “déficits no
sistema serotonérgico estdo implicados na impulsividade, tanto na supressio de
comportamentos motores mal-adaptativos como nas escolhas de recompensas maiores, mas
atrasadas™ %,

Os vieses cognitivos consubstanciam-se em alteragdes de percepcdo, em
interpretacdes desviadas e parciais da realidade, que levam a pessoa emitir julgamentos
equivocados. Ocorrem, portanto, no ambito interno, da psique da pessoa. E os desvios
volitivos sdo ocorréncias externas que influenciam na formacao volitiva da pessoa.

H4 uma tendéncia inicial de tomada de decisdes de forma automatica e que seja de
facil execucdo — a exigir pouco esforco ou que ocorram por impu1s0509. Embora isso tenha o
beneficio da facilidade, tem o custo do risco maior de tomada de uma decisdo errada, ou
diferente daquela op¢do que seria escolhida apds um exercicio decisério mais completo:
atividades que impdem altas exigéncias ao sistema decisério mais complexo ‘“requerem
autocontrole, e a aplicacdo do autocontrole € exaustiva e desagradavel” o0,

Ou, ainda, € possivel que o paciente prefira uma opg¢ao “A”, em vez da opc¢do “B”, se
forem avaliadas separadamente, situacdo que seria diferente se essa andlise fosse conjunta,
sendo que essas “reversdes de preferéncia”, conforme a magnitude da decisdo, podem gerar
“sérios problemas em relacdo a racionalidade e aos vieses comportamentais”su.

Ainda, o processo decisério pode igualmente ser influenciado por outras causas de

esgotamento’'2, ou até mesmo pelo maior ou menor procedimento burocratico que devera ser

% DOYA, Kenji. Modulators of decision making. Nature neuroscience. v. 11, n. 4. p. 410-416 (em especial na
p- 414). Apr./ 2008. Disponivel em: https://www.nature.com/articles/nn2077.pdf. Acesso em: 10 out. 2018.

509 KAHNEMAN, Daniel; TVERSKY, Amos. On the reality of cognitive illusions. Psychological Review, v.
103, n. 3, 1996, p. 582-591. Os autores (p. 589) referem que as pessoas costumam realizar julgamentos
subjetivos de probabilidade, na crenga de que o resultado dessa decisdo lhe serd benéfico (“Subjective
judgments of probability are important because action is often based on beliefs regarding single events. The
decisions of whether or not to buy a particular stock, undergo a medical operation, or go to court depend on the
degree to which the decision maker believes that the stock will go up, the operation will be sucessful, or the
court will decide in her favor”).

19 KAHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Editora Objetiva, 2012.
Traducdo de: Céssio de Arantes Leite. p. 11.

I SUNSTEIN, Cass R. On Preferring A to B, While Also Preferring B to A. Forthcoming, Rationality and
Society. Harvard public law working paper n. 18-13. March 21, 2018. p. 1-25, trechos da p. 1. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3132428. Acesso em: 13 set. 2018.

512 KAHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Editora Objetiva, 2012.
Traducdo de: Céssio de Arantes Leite. p. 57-58.
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enfrentado pelo paciente para realizar um determinado procedimento, exame, tratamento ou
consulta especializada.

Esses sdo exemplos de vieses comportamentais e bioldgicos que podem afetar a
tomada de decisao do paciente. E, para este topico, a énfase serd nos primeiros.

Vieses comportamentais podem ser considerados como desencaminhamentos
cognitivos, comportando predisposi¢des que influenciam a decisdo, nas quais determinadas
premissas sdo acentuadas em razdo de fatores pessoais internos ou externos, tais como
condi¢cdes psicofisicas, culturais, ou ambientais. Na doutrina, encontram-se diferentes
classificacoes desses vieses e, aqui, serdo expostos aqueles que repercutem na relagcdo
médico-paciente. Sao eles™:

(a) o viés da autoridade, que € a inclinagdo para alcar a opinido de quem tem
conhecimento técnico especifico a um patamar absoluto de acerto e de obedecer ao
comandante, posi¢do essa com acentuada representacdo paternalista, presente nas hipéteses
em que o paciente obedece cegamente ao entendimento do médico, somente porque o médico
seria mais sabio e estaria numa situacio de superioridade apenas em razdo da sua capacidade
técnica especifica. A superagdo desse viés di-se com o empoderamento do paciente, no
sentido de demonstrar-se que o médico pode transferir as informagdes pertinentes, que podem
ser compreendidas pelo paciente, habilitando-o ao processo decisério, € que ndo € errado
decidir de modo diferente do que for sugerido pelo médico;

(b) o viés do status quo: é a propensdo a manutencdo de uma decisdo,
independentemente de ela estar ultrapassada ou de circunstancias que seriam de alterd-la se
fossem consideradas. Assim € o paciente que mantém o uso de medicamento ao longo dos
anos, que com o tempo se torna obsoleto ou inoperante em razdo do uso continuado. Para
evitar os maleficios desse viés, o médico deve dialogar com o paciente de forma a demonstrar
as opg¢odes disponiveis e a necessidade de previamente repensar a sua condicao de saude e
tratamento;

(c) o viés da confirmacdo, que € a tendéncia de tomar decisdes sucessivas de forma a
apenas reafirmar crengas prévias, sem reflexdo, quando, por exemplo, o paciente que sempre

opta pelo tratamento mais invasivo porque seria o mais consagrado pelo tempo,

13 Esses vieses, com as devidas adaptacdes, sdo os referidos por Juarez Freitas (A hermenéutica juridica e a
ciéncia do cérebro: como lidar com os automatismos mentais. Revista da Ajuris, v. 40, n. 130, jun./2013, p.
223-244, em especial nas p- 233-236. Disponivel em:
http://www.ajuris.org.br/OJS2/index.php/REV AJURIS/article/view/297. Acesso em: 14 set. 2018); por Rolf
Dobelli (A arte de pensar claramente: como evitar as armadilhas do pensamento e tomar decisdes de forma
mais eficaz. Rio de Janeiro: Objetiva. 2013. Traducdo de: Karina Janini) e por Richard Thaler e Cass Sunstein
(Nudge: o empurrdo para a escolha certa. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. Tradu¢do de: Marcello Lino).
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independentemente de considerar possibilidades menos prejudiciais. O caminho para a
superagdo desse viés € demonstrar ao paciente que hé outras opgdes que devem ser avaliadas
antes de ser tomada uma decisao, tornando o ambiente propicio para essa compreensao;

(d) o viés da falsa coeréncia, compreendendo uma predisposicio de negacdo
(forcada) da duvida, com a inven¢do de narrativas, criando situagdes ambiguas em cendrios
possiveis em um processo decisério (por exemplo, o paciente que ndo acredita que um
determinado tratamento possivel serd eficiente). Esse viés exige do médico uma atuacdo no
sentido de apresentar ao paciente a real possibilidade de que todo tratamento tem seu grau de
possibilidade de éxito, e que cada escolha tem seus Onus e bonus;

(e) o viés da aversdo a perda, abrangendo a inclina¢do para dar maior €nfase as
perdas que aos ganhos”'*. E o perfil do paciente conservador, que prefere se manter como est
a investigar e eventualmente ter o risco de receber um diagndstico desagradavel, ainda que
esse diagnodstico prévio aumente consideravelmente suas chances de €xito no tratamento. Na
superacdo desse viés, o paciente deve ser estimulado a vislumbrar o aspecto positivo do
atendimento preventivo e na busca da cura e de tratamentos, e a boa repercussdo disso no seu
planejamento de vida®'";

(f) o viés do enquadramento, segundo o qual é omitida a andlise de uma questdo sob
distintos pontos de vista, que poderiam levar a um resultado melhor ou equivalente. Aqui,
tem-se o paciente que desconhece a possibilidade de outros pontos de vista no atendimento e
com isso toma decisdes que poderiam ser diferentes caso tivesse sido informado. Esse viés
somente € ultrapassado com a conduta diligente do médico no repasse de informagdes que
sejam capazes de mostrar ao paciente modos positivos de enfrentamento que permitam uma

. e 516
decisdo mais eficiente” "

5 ~ .
1 «(...) tendemos a escolher op¢des que oferecam um ganho pequeno, mas certo, em vez de um ganho maior,

mas incerto, a menos que o ganho incerto seja tremendamente maior ou apenas um pouco incerto”.
STERNBERG, Robert J. Psicologia cognitiva. 4. ed. Porto Alegre, Artmed, 2008. Traducdo de: Roberto
Cataldo Costa. p. 419.

315 E pertinente a afirmacgdo de Araijjo, referindo que ‘quem ndo arrisca, ndo petisca’, e a decisdo de ndo
participar de uma relagdo contractual representa a negacdo da possibilidade de ganhos, conquanto também
evite perdas (ARAUJO, Fernando. Teoria econémica do contrato. Coimbra: Almedina, 2007. p. 49).

216 Thaler e Sunstein apresentam um ponto de vista ilustrativo:

“Suponha que vocé estd sofrendo de uma cardiopatia séria e que seu médico propde uma operagcdo exaustiva.
Vocé, compreensivelmente, fica curioso quanto as chances de sucesso. O médico diz: ‘De 100 pacientes que
fazem essa operacdo, 90 estdo vivos depois de cinco anos’. O que vocé vai fazer? Se apresentarmos os fatos de
certa maneira, a declaracdo do médico serd bastante reconfortante e vocé€ provavelmente fard a operacao.

Mas suponha que o médico enquadre a resposta de maneira um pouco diferente. Suponha que ele diga: ‘De
100 pacientes que fazem essa operacdo, 10 estdo mortos depois de cinco anos’. Se vocé€ € como a maioria das
pessoas, a declaracdo do médico parecerd bastante alarmante e vocé talvez ndo faga a operacdo. O sistema
automadtico pensa: ‘Um nuimero significativo de pessoas estd morta, e talvez eu venha a ser uma delas!”. Em
vdrias experiéncias, as pessoas reagem de maneira muito diferente a informacdio de que ‘10 em 100 estdo
mortas’- apesar de o conteido das duas declaragdes ser exatamente o mesmo. Até mesmo especialistas estdo
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(g) o viés do otimismo excessivo, representa um demasiado olhar positivo e confiante
(para além do admissivel), a ponto de distorcer a compreensdo das coisas: “leva o raciocinio
racional como refém”, condicionando um determinado pensamento ou uma decisdo “sem
evidéncia suficiente para apoiar tal conclusio” >'”. Nessa situacdo estd o paciente que cré que
a sua condi¢do de sadde estd muito melhor do que a real, e por isso decide que apenas
tratamentos alternativos sdo suficientes para curd-lo; que acredita que o mal é passageiro e
independe de tratamento ou que sequer quer ouvir o médico porque acredita que ja sabe o
suficiente para decidir’'®. O médico, identificando a presenca desse viés, deve auxiliar o
paciente a enxergar a conveniéncia de uma atitude mais colaborativa, efetiva e cautelosa deste
nos cuidados com a sua saude;

(h) o viés do presente, que é a “tendéncia de buscar recompensas imediatas, sem
perguntar sobre os efeitos a longo prazo™'’. Nesse viés, estd visivel uma propensio da
sociedade como um todo ao imediatismo, ao resultado de curto prazo, sem reflexdo profunda
respeito das consequéncias de uma decisdo a longo prazo. Aqui estd o paciente que quer um
tratamento que mais curto ou menos complexo, embora com maiores efeitos colaterais (a
administracdo de um comprimido, em vez de uma terapia), porque ndo tem paciéncia para se
submeter a um tratamento mais longo que gere zero ou menos efeitos colaterais. Novamente
aqui a postura do médico é importante no sentido de esclarecer ao paciente que o avanco da
idade € inexordavel e exige cuidados desde sempre, e que toda decisdo presente deixard marcas
no corpo, que poderao ser prejudiciais quando esse corpo no futuro.

A situacdo torna-se mais complexa quando ocorrem os denominados ‘“lapsos

associados a processos automaticos”, em que podem ocorrer erros de captura (quando “o

sujeitos a efeitos de enquadramento. Ao ouvir que 90 em 100 estdo vivos’, os médicos t€ém mais probabilidade
de recomendar a operacdo do que se ouvirem que ‘10 em 100 estdo mortos’”. THALER, Richard H.;
SUNSTEIN, Cass R. Nudge: o empurrdo para a escolha certa. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. Traducdo de:
Marcello Lino. p. 38-39.

317 «[..] optimism biases human and nonhuman thought. It takes rational reasoning hostage, directing our

expectations toward a better outcome without sufficient evidence to support such a conclusion”. SHAROT,
Tali. The optimism bias: a tour of the irrationally positive brain. New York: Pantheon Books, 2011. p. XII
(pr6logo).
“Por que as pessoas tém excesso de confianca? Uma razdo é que podem ndo se dar conta do quanto sabem
pouco. Uma segunda razdo é que podem se dar conta daquilo que estio pressupondo quando invocam o
conhecimento que tém. Uma terceira razdo pode ser sua ignorancia do fato de que sua informacio vem de
fontes ndo confidveis”. STERNBERG, Robert J. Psicologia cognitiva. 4. ed. Porto Alegre, Artmed, 2008.
Tradugdo de: Roberto Cataldo Costa. p. 420.

318 Segundo Ferrer e Klein, “individuos com alto otimismo disposicional que também tém percepcdes de risco
otimistas em relacdo a uma ameaga iminente, podem ter maior probabilidade de minimizar a gravidade da
ameaca e menor probabilidade de buscar informagdes adicionais sobre saide”. FERRER, Rebecca; KLEIN,
William M. Risk perceptions and health behavior. Current opinion in psychology. v. 5. oct./2015. p. 85-89.

319 FREITAS, Juarez. A Hermenéutica juridica e a ciéncia do cérebro: como lidar com os automatismos mentais.
Revista da Ajuris, v. 40, n. 130, jun./2013, p. 223-244, em especial na p. 236.
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processo automadtico captura nosso comportamento € ndo conseguimos nos desviar da
rotina”), omissoes (“‘a interrup¢do de uma atividade de rotina pode nos causar um lapso de um
passo ou dois na implementacdo da parte que resta da rotina”), perseveracdes (“apds um
procedimento automdtico ter sido completado, um ou mais de seus passos podem ser
repetidos”), erros de descricdo (que € a pratica de “uma agao correta sobre o objeto errado”),
erros causados por dados (quando a pessoa recebe dados enquanto pratica uma agdo, € isso a
atrapalha), erros de ativacdo associativa (“‘associa¢des fortes podem desencadear a rotina
automadtica errada”, por exemplo, olhar uma placa enquanto conversa e usar a palavra que viu
na placa em sua fala, equivocadamente), erros de perda de ativacdo (“a ativacdo de uma rotina
pode ser insuficiente para levéd-la até o fim”, na hipétese de esquecimento, distracdo ou
interrupcdo) °%.

H4 intimeras outras circunstancias que podem influenciar a tomada de decisdo, como,
v.g., 0 momento da busca por atendimento ou da autocompreensdo do estado clinico em
correlagdo com as vivéncias recentes do utente. Pense-se na situacdo do paciente que agenda
uma consulta com um urologista porque um vizinho foi diagnosticado com cancer prostatico
(ndo fosse esse fato, ele ndo buscaria o atendimento, ainda que a prevengdo seja
recomendavel), quando essa mesma pessoa ndo tenha nenhum sintoma vinculado a sua
prostata, mas realmente padeca perda de peso acentuada, sede em demasia e visdo turva,
indicativos de diabetes, que sequer sdo percebidos pelo pacienteSZI.

O exemplo acima é uma representacdo do que a doutrina da psicologia costuma
referir como uma situacdo de “ajustamento” insuficiente, na qual o processo de recuperagao
de informag¢des ou elaboracdo de juizos encontra uma imperfei¢cdo na qual, v.g., a facilidade
de lembranca de um fato pode ser determinante para uma hiper ou subestimacdo quanto a
probabilidade de ocorréncia de um determinado evento’ >,

Da mesma forma, a pessoa pode evitar o atendimento em razdo do receio de receber
uma noticia ruim, assim como € possivel que esteja tdo absorvida na atencdo de uma questio
secunddria vinculada a sua saude, que deixa de depositar atencdo em outros sintomas que

realmente sdo importantes, ou, ainda, recebe uma quantidade tdo grande de informacdes que

% STERNBERG, Robert J. Psicologia cognitiva. 4. ed. Porto Alegre, Artmed, 2008. Tradugio de: Roberto
Cataldo Costa. p. 81.

321 “Ao superestimar a imunidade pessoal em relacdo aos danos, as pessoas podem deixar de tomar providéncias
preventivas sensatas. Se estiverem correndo riscos por causa do otimismo irreal, as pessoas podem se
beneficiar de uma cutucada. Na verdade, j4 mencionamos uma possibilidade: se um evento ruim for
relembrado, as pessoas talvez ndo continuem a ser tdo otimistas”. THALER, Richard H.; SUNSTEIN, Cass R.
Nudge: o empurrdo para a escolha certa. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. Tradu¢do de: Marcello Lino. p. 36.

22 TONETTO, Leandro Miletto, er al. O papel das heuristicas no julgamento e na tomada de decisdo sob
incerteza. Estudos de Psicologia. Campinas, v. 23, n. 2, p. 181-189 (em especial na p. 184), abr./jun. 2006.
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igualmente perde o foco no que é mais relevante, de modo que a tomada de decisdo pode ser
influenciada por multiplos fatores, se reconhecendo que algumas vezes, figurativamente, o
remédio pode tornar-se veneno, pois a necessidade de informar ndo pode tornar a atividade de
recepcao e assimilagdo de informacdes uma tarefa tdo extenuante a um paciente a ponto de
tornar-se enfadonha e desinteressante.

Veja-se, ainda, a questdo da compreensdo das informagdes e a tomada de decisdo, o
que também estd relacionado com a necessidade de uma informagao clara e em linguagem
acessivel, referida no capitulo 4.2.3.

Segundo dados do Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios do IBGE (PNAD -
2017), o Brasil € o pais no qual 7% da populacdo acima de quinze anos € analfabeta, e
aproximadamente 40% da populacdo com idade igual ou superior a vinte e cinco anos de
idade cursou apenas até o ensino fundamental completo, em uma média de 9,4 anos de
estudo™.

Ademais, o Relatério PISA da OCDE de 2015, verificou o nivel de proficiéncia em
linguagem (que corresponde a capacidade para compreender, usar e refletir sobre os textos
para desenvolver conhecimento e potencial para participar da sociedade) dos alunos
brasileiros, no qual se constatou que 51% deles estdo abaixo do nivel 2 em leitura, patamar
que a OCDE estabelece como necessario para que o estudante consiga exercer plenamente sua
cidadania®* (comparativamente, no Canada este percentual € de 10%).

Ainda, pesquisas indicam que o tempo médio de consultas médicas no Brasil é de 5,5
a 8,3 minutos (considerado como ‘“razodvel”). Em Portugal, por exemplo, ¢ de 14,4 a 15,2
minutos. Na Francga, € de 16 minutos e nos EUA € de 9,2 a 21 minutos (tidos como “bons”)525.
E, quanto menos tempo para a troca de informagdes no atendimento, maior € o risco de serem
cometidos erros e de ndo haver condi¢do para uma tomada de decisdo adequada e vélida.

Esses dados estatisticos demonstram o grande desafio que € fazer um paciente, no

Brasil, ter tempo de consulta hébil para permitir uma passagem por um adequado processo de

¥ Conforme dados constantes no médulo Educacdo, da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios.
Disponivel em: https://www.ibge.gov .br/estatisticas-novoportal/sociais/trabalho/17270-pnad-
continua.html?=&t=downloads. Acesso em :30 out. 2018.

% Brasil no PISA 2015: andlises e reflexdes sobre o desempenho dos estudantes brasileiros / OCDE-
Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico. Sdo Paulo: Fundacdo Santillana, 2016.
Disponivel em:
http://download.inep.gov.br/acoes_internacionais/pisa/resultados/2015/pisa2015_completo_final_baixa.pdf.
Acesso em: 30 out. 2018.

3 IRVING, Greg, et al. International variations in primary care physician consultation time: a systematic review
of 67 countries. Britisch Medical Journal Open (BMJ Open). BMJ Publishing Group. London. nov. 2017. p. 1-
15. Os dados referidos constam na tabela das p. 5-10. Disponivel em: <www.bmjopen.bmj.com>. Acesso em
10 nov. 2018.
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consentimento informado; para compreender informagdes - notadamente as técnicas da drea
da medicina -, e, quando lhe é apresentado um termo de consentimento informado,
compreender o seu contetido e ter tempo de reflexao para a tomada de decisao.

E, mesmo quando considerado um paciente com aptidao suficiente de compreensao
de uma linguagem ndo técnica, € necessario adaptar a linguagem para que os termos técnicos
possam ser compreendidos, inclusive com a elaboracdo de comparativos que permitam ao
paciente uma tomada de decis@o adequada. Pergunta-se: como fazer isso em um tempo médio
de consulta tdo baixo?

Exemplifique-se com a questdo do consentimento informado na medicina nuclear,
que utiliza material radioativo tanto para diagndstico quanto para tratamento de pacientes.
Geralmente nos exames que envolvem medicina nuclear, quem o realiza precisa conhecer o
histérico do paciente, e este deve informar dados que possam interferir no exame ou que
sejam necessarios para avaliar até mesmo a possibilidade ou conveniéncia de fazer uso desse
tipo de ferramenta diagndstica, pois a exposi¢dao prolongada ou periddica (além do aceitdvel)
aumenta o risco de destrui¢do de células ou de alteracdo da estrutura celular do paciente que a
ele é submetido, impedindo ou dificultando a divisdo celular ou propiciando a sua divisao
excessiva’®.

E por isso que a medicina diagnéstica se submete aos principios fundamentais de
seguranca, nos quais se torna necessdria a ponderacdo prévia entre os riscos das radiagdes em
comparacdo ao beneficio almejado (“principio da justificacdo”); a busca do maior nivel de
seguranca possivel na realizacdo do ato médico (“principio da otimizacdo”) e a fixacdo no
tempo do limite de exposicdo a radiacdo ou do material radioativo a ser administrado no
atendimento especifico (“principio do limite de doses”). Ademais, é conveniente e
aconselhdvel um acompanhamento das doses totais as quais o paciente se sujeite ao longo da

vida, justamente para aperfeicoar a administracdo dos possiveis riscos’>".

32 MEJURE, Maria Manuel Borges. Consentimento informado radiolégico: processo de comunicagdo dos riscos
ao paciente. Lex medicinae - Revista Portuguesa de direito da satide. Coimbra (Coimbra Editora). Ano 6. n.
12. jul./dez. 2009. p. 109-128, em especial na p. 112.

377 Os principios sio referidos em MEJURE, Maria Manuel Borges. Consentimento informado radiolégico:

processo de comunicacdo dos riscos ao paciente. Lex medicinae - Revista Portuguesa de direito da saiide.
Coimbra (Coimbra Editora). Ano 6. N. 12. Jul-dez. 2009. p. 109-128, em especial nas p. 115-118.
H4 uma grande dificuldade no controle de exposi¢do a radiacdo do paciente ao logo do tempo, seja pela
dificuldade de coleta, armazenamento e compartilhamento de informacdes, seja pela necessdria prévia
autorizacio para esse fim, o que pode ensejar um desinteresse do préprio profissional da medicina nesse tipo
de controle, uma vez que nada lhe obriga a isso (sequer seria possivel um médico ter esse tipo de informagdo
por absoluta falta de ferramentas idoneas para tal fim, gerando uma impossibilidade de controle quanto a sua
confiabilidade), e os riscos decorrentes de exposicdo desarrazoada podem ou ndo ser sentidos em tempo futuro
imprevisivel, e € dificil vincular (nexo causal) um determinado exame a um especifico efeito danoso na
estrutura celular de um paciente.
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Sugere-se para essas hipoteses que a linguagem a ser utilizada com o paciente seja
aquela que permita a compreensdo das informacdes, com exemplos comparativos, v.g.,
transmitindo a informac¢do que uma tomografia computadorizada de térax corresponde a
aproximadamente quatrocentos exames de raios X, em matéria de exposi¢do radioativa. A
vantagem desse procedimento informativo seria a de evitar que o paciente se submetesse a
exames desnecessarios, embora haja contrapontos relevantes, no sentido de que o utente nao
possui conhecimento técnico para dimensionar o real potencial de risco de tais exames em
comparacdo com a vantagem da sua realizacdo, e esse tipo de informagdo teria a
inconveniéncia de fazer com que um paciente temeroso nao se dispusesse a fazer um exame
importante ao seu diagndstico™>*.

Outra questdo que envolve a vontade € a consideracdo do histérico pessoal pretérito
decisério do paciente. Veja-se o ponto a partir da dificil hipétese de revogacdo do
consentimento. Beauchamp e Childress afirmam que, nessa ocorréncia, € importante verificar
o contexto decisdrio, bem como as caracteristicas pessoais prévias (personalidade psicolégica
concreta) do paciente, pois pode ser entendida como mais verdadeiramente autonoma uma
decisao do paciente que esteja de acordo com a sua personalidade (por exemplo, a decisao de
um paciente testemunha de Jeovd de ndo se submeter a transfusdo sanguinea € mais
facilmente aceitdvel como vontade efetiva que a decisdo nesse sentido de uma pessoa ateista
que durante sua vida atuou sempre no sentido de preservar a vida, embora sobreviva com
limitagdes).

Nesse sentido, o art. 9° da Convenc¢do de Oviedo prevé que, na hipdtese de um
paciente sem condi¢Oes psicofisicas de decidir, a sua “vontade anteriormente manifestada no
tocante a uma intervencdo médica” devera ser considerada.

Opcodes sobre tratamento de satide sdo expressdo da personalidade e que, para além
de uma decisdo socialmente correta, € importante assegurar que as decisoes sejam, na medida
do possivel, coerentes com os ideais de vida da prépria pessoal529 (vide capitulo 4.1.2),

observada igualmente a possibilidade de mudanca de opinido, desde que ndo decorra de

% MEJURE, Maria Manuel Borges. Consentimento informado radiolégico: processo de comunicagio dos riscos
ao paciente. Lex medicinae - Revista Portuguesa de direito da satide. Coimbra (Coimbra Editora). Ano 6. n.
12. jul./dez. 2009. p. 109-128, em especial nas p. 124-125.

% Embora Dworkin tenha afirmado que deve haver coeréncia, seu pensamento é liberal, no sentido de que o ser
humano, imperfeito que €, estd sujeito a tomar decisdes socialmente consideradas ‘“erradas”, se isso lhe
convier, pois, por exemplo, por mais que a maioria pudesse achar terrivel que uma pessoa jovem e saudavel se
suicidasse em razdo de uma crise depressiva passageira e passivel de tratamento, ndo se pode acreditar que o
proéprio interessado desconheca seus interesses, ou que os demais tenham superiores condi¢des de saber o que é
o melhor para essa pessoa. DWORKIN, Ronald. O dominio da vida. Aborto, eutandsia e liberdades individuais.

Trad. por Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 272 e 318-319.
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ingeréncias alheias indevidas, de incompreensdo ou de falta de informacao.

4.2.6 Conflitos de interesses e conduta médica

O esbocado até o momento ndo exaure a matéria, pois tanto os vieses biologicos e
comportamentais que envolvem um processo decisorio, quanto o dever de informar, ndo
podem ser tipificados exaustivamente (tampouco € possivel determinar todas as suas hipéteses
de incidéncia, abrangéncia e intensidade de modo aprioristico), diante da miriade de situag¢des
que lhe s@o pertencentes ou possiveis530.

Nao se olvide, outrossim, que, para além dos vieses do paciente antes referidos, ha,
ainda, os vieses do médico, que estd tdo sujeito a vicissitudes e comportamentos pré-
condicionados por diversos fatores internos (suas proprias condicdes psicofisicas, suas
crengas religiosas, suas convicgdes técnicas) ou externos (pressdo de planos de saude,
orientagdes de 6rgdos de classe, politicas publicas, agressdes que tenha sofrido de pacientes)
que prejudicam tanto o seu préprio julgamento racional, quanto podem influenciar o do
paciente.

Sob o aspecto de influéncia externa, uma das mais acentuadas é a dos planos de
saude. Pesquisa do Instituto Datafolha encomendada pela Associacdao Paulista de Medicina e
divulgada em 19 de julho de 2018, indica que 90% dos médicos atuantes consultados
afirmaram que havia interferéncia das operadoras de planos de saiide no desempenho de seu

oficio. O quadro abaixo € ilustrativo a respeito dessas ocorréncias:

Figura 3: Pesquisa sobre a interferéncia dos planos de saide na autonomia dos médicos

30 g portanto, através do principio da boa-fé — notadamente se inserido em cldusula geral — que o efetivo
conteudo destes deveres poderd, em cada relagdo concreta, ser densificado”. MARTINS-COSTA, Judith. A
boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2000. p. 395.

331 REIS, Vivian e STOCHERO, Tahiane. 96% dos pacientes relatam problemas com plano de satide; 90% dos
médicos reclamam de interferéncia, diz Datafolha. GI SP. 19 jul. 2018 Disponivel em:
https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2018/07/19/96-dos-pacientes-de-sp-relatam-problemas-com-plano-
de-saude-diz-datafolha.ghtml. Acesso em: 15 set. 2018.
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Interferéncia dos planos de satde na autonomia dos médicos

Confira os servigos sobre os guais os profissionais mais relataram restrigies em porcentagem (%)
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Fonte: Datafolha/Associagdo Paulista de Medicina
Fonte: Portal G1 (2018)

Esse levantamento demonstra que os trés maiores pontos de interferéncias sao os que
pertinem as terapias que podem ser utilizadas (64% dos médicos afirmam ter sofrido tais
restricdes), seguida dos atendimentos de pacientes com doengas preexistentes (60%), e de
limitagdes quanto a realizacdo de exames (59%), que as operadoras querem evitar que
ocorram, com o argumento da conten¢do de custos (sob a alegacdo de que precisam tornejar
desperdicios de materiais ou a ocorréncia de fraudes) 532,

Adicionalmente, o teto do nimero mensal mdximo de consultas autorizadas para
mulheres no final da gestacdo, por exemplo, é um tipo de restricdo preocupante, porque o
médico que atender mais que uma consulta a cada quinze dias de uma gestante de risco, p. ex.,
corre o risco de ndo ser pago, e o que deixar de atender serd negligente. Essa situagdo pode
influenciar decisivamente a deliberagdo do médico de aceitar (ou nido) acompanhar um pré-
natal (em especial o que envolva situagdo de risco), ou seja, no futuro, essas gestantes poderao
estar mais expostas ao ndo atendimento ou ao atendimento inadequado e o médico ficara
frustrado e desestimulado profissionalmenteS33.

Outra situacdo relatada € a de autorizagdo apenas de procedimentos mais baratos e

mais invasivos (ou menos eficazes), como nas cirurgias para retirada de cisto no ovdrio: “o

32 REIS, Vivian e STOCHERO, Tahiane. 96% dos pacientes relatam problemas com plano de satide; 90% dos
médicos reclamam de interferéncia, diz Datafolha. GI SP. 19 jul. 2018 Disponivel em:
https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2018/07/19/96-dos-pacientes-de-sp-relatam-problemas-com-plano-
de-saude-diz-datafolha.ghtml. Acesso em: 15 set. 2018.

>3 ESTARQUE, Marina. Para 94% dos obstetras e ginecologistas, plano atrapalha conduta médica. Folhapress,
5 jul. 2018. Disponivel em: https://br.noticias.yahoo.com/para-94-dos-obstetras-e-165200249.html. Acesso em:
15 set. 2018.
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99 <<

médico pode fazer uma videolaparoscopia, que € menos invasiva”, “mas, por ser mais cara, ¢
substituida por uma cirurgia aberta na barriga, com mais riscos” 3,

Lembre-se, a respeito, que os principios VIII e XVI (Capitulo I) do CEM mencionam
que o médico “ndo pode, em nenhuma circunstancia ou sob nenhum pretexto, renunciar a sua
liberdade profissional”; permitir se sejam impostas restricoes ‘“que possam prejudicar a
eficiéncia e a correcio de seu trabalho”; ou aceitar limitacdes a escolha “dos meios
cientificamente reconhecidos a serem praticados para o estabelecimento do diagndstico e da
execug¢do do tratamento, salvo quando em beneficio do paciente”.

13

Ademais, o médico ndo pode “permitir que interesses pecunidrios, politicos,
religiosos ou de quaisquer outras ordens, do seu empregador ou superior hierdrquico ou do
financiador publico ou privado da assisténcia a saude”, possam interferir “na escolha dos
melhores meios de prevengdo, diagndstico ou tratamento disponiveis e cientificamente
reconhecidos no interesse da saide do paciente ou da sociedade” (art. 20 do CEM).

Nesse contexto, o médico nio deve deixar de oferecer ao paciente a possibilidade de
uso das técnicas que entende adequadas e necessdrias ao tratamento do paciente que consente.
Quando se deparar com eventuais ordens limitativas provenientes das fontes custeadoras
(planos ou seguros saude, ou dos servigos publicos de saude), o médico deve avisar ao
paciente essa limitacdo para que este, querendo, possa buscar outros meios de satisfacdo de
seus anseios (até mesmo a emissdo de ordem judicial de atendimento se e nas condi¢des em
que isso for possivel) pois o interesse a prevalecer e que justificard a solugdo a ser adotada € o
da preservacdo dos legitimos interesses vinculados a saide do paciente, no que isso obedeca
ao referido critério de proporcionalidade e a considerar as circunstincias cabiveis de
condi¢des do plano contratado, ou as restricdes or¢camentdrias e de atendimento comuns aos
servicos publicos de saide.

Aqui, alguns principios fundamentais do CEM possuem relevancia: o da nao
discriminacdo, a potencializacdo da capacidade profissional (inclusive pelo aprimoramento
técnico) e do exercicio da profissdo com autonomia e independéncia (em especial os
principios II, IV, V, VI, VII, VIII, XVI do Capitulo I).

Ainda, h4 a situacdo do médico que pode ser influenciado pela postura de industrias

de farmacos no sentido de medicalizar a satide e a sociedade, e incentivado a prescrever

¥ ESTARQUE, Marina. Para 94% dos obstetras e ginecologistas, plano atrapalha conduta médica. Folhapress,
5 jul. 2018. Disponivel em: https://br.noticias.yahoo.com/para-94-dos-obstetras-e-165200249.html. Acesso em:
15 set. 2018. A reportagem contém trechos da entrevista da Dra. Rossana Pulcineli Francisco, presidente da
Associag@o de Obstetricia e Gonecologia do Estado de Sdo Paulo e professora da Faculdade de Medicina da
USP.
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medicamentos e, assim, é levado, consciente ou inconscientemente, a manter o paciente como
paciente a qualquer custo™”.

No viés defensivo, o médico executa ou indica praticas técnicas, por excessiva
precaucdo, de modo desnecessariamente cauteloso, como, p. ex., pedir exames
demasiadamente; solicitar revisdes desnecessdrias; ou evitar o atendimento de pacientes com
maior complexidade com receio da ampliagdo do risco de complicagdes no atendimento, que
igualmente podem ocasionar maior suscetibilidade ao dano e exposi¢do a uma acdo
indenizatoria.

Ha4 que se considerar o critério de um atendimento apropriado, de efetiva utilidade e
proporcionalidade quanto aos beneficios visados e probabilidade de sucesso do tratamento ou
da interven¢do que sejam necessarios, considerados igualmente os riscos envolvidos.
Conjuga-se a isso as condi¢gdes do paciente visto concretamente, tais como a sua
personalidade, suas convicgdes e seus interesses>-°.

A estrutura de atendimento (em especial a sua precariedade em intimeras partes do
Brasil) também deve ser considerada para verificar o nivel de exigéncia quanto a conduta
médica esperada em um caso concreto. Quando o médico se deparar com falta de estrutura,
deverd avisar ao paciente e ao proprio responsdvel pelo ponto de atendimento em saidde
(hospital, clinica, posto, etc.), permitindo que o paciente decida por procurar outros meios e
um local com estrutura aperfeicoada ou especializada.

Nesse sentido, o médico deve evitar atuar em uma situagdo que possa haver - ou
efetivamente haja - conflito de interesses, e procurard suprimir essa incompatibilidade, ou
avisar ao paciente restricdes existentes, como as dos exemplos acima, seja para viabilizar uma
situacdo de paridade e empatia na relagdo médico-paciente otimizada ao maximo possivel,
seja para permitir que o paciente atue para concretizacdo de direitos que entenda ter.

Conforme adverte Cezar, no servico publico de atendimento em satide, ha programas
e protocolos especificos e padronizados que podem limitar o &mbito de liberdade do médico

quanto ao tratamento que serd oferecido ao paciente, “embora mantenha os deveres préprios

%% Lembre-se do teor do art. 3° da Declaragio Universal sobre Bioética e direitos humanos: “Dignidade humana

e direitos humanos. 1. A dignidade humana, os direitos humanos e as liberdades fundamentais devem ser
plenamente respeitados. 2. Os interesses € o bem-estar do individuo devem prevalecer sobre o interesse
exclusivo da ciéncia ou da sociedade.” Disponivel em: www.unesco.org. Acesso em: 3 nov. 2018.
Recorde-se, igualmente, o principio IV do Capitulo I do CEM do CFM: “Ao médico cabe zelar e trabalhar pelo
perfeito desempenho ético da medicina, bem como pelo prestigio e bom conceito da profissdo”, e o art. 35, o
qual determina ser vedado ao médico “exagerar a gravidade do diagndstico ou do prognéstico, complicar a
terapéutica ou exceder-se no nimero de visitas, consultas ou quaisquer outros procedimentos médicos”.

33 GRIBAUDI, Maria Nefeli. Consenso e dissenso informati nella prestazione medica. Milano: Giuffre Editore.
2012. p. 64.
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do exercicio profissional de propor a melhor alternativa terapéutica”, devendo “promover o
bem do paciente nos limites dos adequados servigos oferecidos, devendo executd-los de
acordo com as regras de boa pritica clinica™’.

Ultrapassadas essas questdes or¢amentdrias e de estrutura de atendimento, hd outras
situagdes que igualmente podem ensejar alguns desafios, e que implicam uma necessaria
protecao do préprio médico, como o exemplo do paciente portador do HIV. O atendimento do
paciente portador do virus pode ser diferenciado considerando a espécie de problema a tratar,
seja no aspecto do proprio tratamento ou mesmo diagndstico, seja quanto aos cuidados do
médico ou da equipe para evitar contaminagdes indevidas. Se o paciente sabe que € portador
do HIV, tem o 6nus de agir colaborativamente e prestar essa informac¢do por ocasido do
atendimento se quiser ter um atendimento mais eficiente considerando a sua condi¢do de
satde.

Mas, caso essa informag¢do ndo tenha sido repassada, e ela for relevante ao
atendimento, cabe ao médico perguntar ao paciente. Ao ser perguntado, caso o paciente
negue-se a responder ou minta, assumird as consequéncias de sua conduta caso o atendimento
ndo tenha considerado esse fato e ele seja relevante ao atendimento. E, ainda, permitird ao
médico ou a equipe que o atenda tendo cautelas adicionais para evitar contaminacdes, ainda
que elas sejam tomadas em razdo da mera ddvida, pois ndo € possivel realizar exames
sanguineos que ndo sejam autorizados pelo paciente.

Todas as situagdes expostas exemplificam as varidveis possiveis e a diversidade dos
desafios enfrentados, tanto por pacientes quanto por médicos. H4 uma permanente atividade
de balanceamento de direitos, deveres, pretensoes, agcdes, poderes, situagdes de conflito, etc.,
a indicar a necessidade de construcdo de solu¢des individualizadas.

Adaptando o pensamento de Keynes, cada uma das multiplas possibilidades com
suas possiveis consequéncias e adicionados os resultados admissiveis em cada varidvel,
permitiria descobrir o que fazer, de modo razodvel, em cada caso concreto, mas esse
raciocinio torna-se tdo complexo e a aplicagdo de possiveis solugdes torna-se muitas vezes
dispendiosa, de modo que pode beirar a inviabilidade*®.

O exposto revela que ndo ha como ter, nessa seara, uma situa¢io de absoluta certeza

37 CEZAR, Denise Oliveira. Pesquisa com medicamentos: aspectos bioéticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 149.

338 «1 ] so that multiplying together the numbers attached to all the possible consequences of a given action and
adding the results, we could discover what to do. In this way a mythical system of probable knowledge was
employed to reduce the future to the same calculable status as the present. No one has ever acted on this
theory. But even today I believe that our thought is sometimes influenced by some such pseudo-rationalistic
notions". KEYNES, John Maynard. The collected writings of John Maynard Keynes: the general theory and
after. V. XIV. P. II. Defence and development. Some economic consequences of a declining population.
London: Macmillan, 1971. p. 124.
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quanto a sintonia entre a vontade exteriorizada e a vontade interior da pessoa, ou mesmo a
formacdo da vontade pode ndo ser absolutamente racional (a reforcar que, a0 menos no plano
da existéncia do consentimento informado, o que interessa é o que foi declarado, ou o
comportamento concludente, e, no plano da validade, é o razoavelmente aceitavel e livre de
defeitos juridicos, diante das circunstancias juridicas postas).

Ademais, tampouco hd como exigir uma condi¢do ideal na tomada de decisdo em
geral, diante das vicissitudes tratadas, pois demonstrou-se que nem toda decisdo € racional, ou
ao menos totalmente racional, e que “todo cérebro humano ostenta desvios cognitivos que,

~ . . . = 53
ndo raro, afetam negativamente a qualidade da interpretacao” ?

, sendo igualmente certo que
também h4 subjetividade na prépria avaliacdo dos resultados da decisdo, e que cada pessoa
atribui subjetivamente pesos distintos aos aspectos que entendem que componham os
beneficios e custos em uma decisao racional.

E, a propédsito, Dworkin recorda que a confianga ou a clareza absolutas sdo
convicgdes “dos fandticos”, restando aos demais ‘“‘escolher entre todas as opinides
substantivas oferecidas, perguntando-nos qual delas, apds a devida reflexdao”, “parece mais
plausivel que as demais”. E, se nenhuma opg¢do parecer plausivel ao agente, “temos de nos
contentar com o verdadeiro juizo-padrdo, que nio € a indeterminacdo, mas a incerteza™>*.

De todo modo, uma possivel indicacdo para ultrapassar ou mitigar essas
circunstancias inexordveis e evitar que a tomada de decisdo seja indesejavelmente
corrompida, é a de que o médico esteja atento a elas, fazendo os direcionamentos cabiveis ao
especialista mais indicado ao caso concreto ou indicando a necessidade de prévio ou
concomitante acompanhamento multidisciplinar (em especial o psicolégico) do paciente.

Ainda, diante de elementos internos e externos que influenciam a conduta tanto do
médico quanto do paciente, na medida do possivel, o profissional dever verificar desvios
(inclusive pontos que tenham sido subestimados ou superestimados) quando forem relevantes
e comprometerem prejudicial e acentuadamente a decisdo, e fazer os alertas necessarios para
que o paciente possa refletir sobre isso e tomar suas decisdes tendo em consideracdo esses
aspectos (se ndo os razoaveis, ao menos tendo o prévio alerta de que haveria outras varidveis a

considerar). Além disso, deve estar atento aos proprios desvios cognitivos e atuar no sentido

de neutraliza-los.

339 FREITAS, Juarez. A Hermenéutica juridica e a ciéncia do cérebro: como lidar com os automatismos mentais.
Revista da Ajuris, v. 40, n. 130, jun./2013, p. 223-244, trecho da p. 224. Disponivel em: <www.ajuris.org.br>.
Acesso em: 14 set. 2018.

30 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Trad. por Marcelo B. Cipolla. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2014. p. 144-145.
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As constatacdes desse ponto do trabalho, inexordveis que sao como provenientes da
condi¢do humana, ndo podem ser atacadas, em geral, como anomalias impensdveis e que
sejam passiveis de dissipacdo integral, mas, sim, como contingéncias a serem administradas
permanentemente.

Conforme advertem Facchini Neto e Schmidt Neto, cabe ao direito “reconhecer que a
vontade, enquanto tentativa de mudar o futuro pela tomada de decisdes, ndo pode ser tida
como o Unico fator a ser considerado”, ou ao menos nao pode ser vista isoladamente, “porque,
em certas situagdes, ela pode ter sido induzida por quem detém o conhecimento de ciéncias
que analisam padrdes comportamentais”. Embora isso ndo represente “um afrouxamento da
responsabilizacdo civil e penal” que atua como resposta possivel do direito a condutas
juridicamente indesejdveis, deve-se ter em conta essas ocorréncias podem ser consideradas
para “uma nova interpretacdo da nocdo do voluntarismo” que leva as pessoas a praticarem

PUTSRPR 41
atos ou negécios juridicos. >

4.3 Conselhos, recomendacoes, opinides e atribuicao médica

O médico, como profissional liberal que ¢*, tem a expertise técnico-cientifica que o
capacita ao exercicio da medicina. As habilidades esperadas sdo varias, incluindo a manual,
(v.g., para uma cirurgia ou outro procedimento que a exija), passando pela argiicia que lhe
permite identificar uma doenca e correlaciond-la a um tratamento e também pelo
conhecimento especializado que detém, obtido durante a sua formacdo, necessdria ao
desempenho de seu oficio.

Esse conhecimento adquirido e, portanto, inserido no contexto do atendimento, faz

341 SCHMIDT NETO, André Perin; FACCHINI NETO, Eugénio. Ensaio juridico sobre a racionalidade humana:
maiores, capazes e irracionais. Revista brasileira de politicas piiblicas. Brasilia. Uniceub. v. 8. n. 2. ago./2018.
p. 65-88.p. 75 e 82.

32 A designacio provém do latim, e tem origem no direito romano, “dizia respeito a pessoa de condigdo livre,
que ndo era escrava’. “Depois, as profissdes ‘nobres’, por oposicdo as profissdes ‘bragais’”. CRETELLA
JUNIOR, José. Profissdo liberal (verbete). In: FRANCA, Rubens Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1981, v. 62, p. 37-38.

Na atualidade, é concebida de forma mais restrita ou mais ampla. Na acepc¢do restrita estd Silva, que a designa
como atividade humana desenvolvida a partir das premissas da profissionalidade, da nao eventualidade e da
intelectualidade (que tem como condi¢@o pressuposta a formacao universitdria especifica na drea para a qual é
oferecida a atuag@o): € uma profissdo “cujo exercicio depende de conhecimentos académicos ou universitirios
ou cujo éxito decorre de uma maior ou menor capacidade intelectual ou profissional”, e na ampla Cavalieri
Filho, para quem o profissional liberal é qualquer pessoa que exerga trabalho por conta prépria, de forma livre,
independentemente de vinculacdo a formagdo mediante curso superior. SILVA, De Pladcido e. Vocabuldrio
Juridico (verbete Profissional Liberal). 27. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008. p. 647 ¢ CAVALIERI
FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2008. p. 261.

A concep¢do mais ampla ndo é a mais recomenddvel, pelo fato de que tornaria mais restrita a aplica¢do da
responsabilidade objetiva prevista no CDC.
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com que se agregue, as atribuicdes do médico, a de fazer recomendacdes técnicas em relagao
a saude de quem estd sob os seus cuidados.

Porém, recomendar ndao € o mesmo que aconselhar, e isso deve ser diferenciado,
inclusive com o propdsito de estabelecer o nivel de responsabilidade do profissional.

A expressao “conselho”, para os fins desse trabalho, significa uma sugestdo que se
faz, muitas vezes com base no bom senso (embora ndo haja uma correlacdo necesséria),
representando um apontamento de carater subjetivo (hd nele um juizo de valor) que, no
entendimento de quem o oferece, poderia ser bom ou 1til a quem recebe. No conselho nao ha
um cardter vinculante, geralmente é emitido sem qualquer vinculag@o profissional e o nivel de
forca vinculativa € baixo, em especial porque quem o oferece ndo tem necessariamente
conhecimento técnico especifico™*.

O termo “recomendacdo”, por sua vez, envolve pessoa (o emitente da recomendagao)
com formacdo técnica especifica e acentuado teor especializado caracteristico de um
determinado segmento. Trata-se de uma designacdo com maior for¢ca persuasiva e é uma
indicacdo de conduta (embora sem feicdo de obrigatoriedade), emitida por forca de vinculo
profissional prévio ou concomitante entre quem emite a recomendacdo e quem a recebe.

A “opinido” ou o “parecer” contempla o ponto de vista técnico de um profissional
especializado a respeito de algum assunto para o qual tenha sido consultado ou divida que lhe
seja posta para obtencdo de uma resposta por parte do consulente, sem cunho vinculativo a
quem a recebe.

Os trés diferem da informacdo - que s@o dados conformados relacionados a um
determinado assunto, que os tornam aptos a integrar uma a¢ao comunicativa -, € do dever de
informar, que é procedimental e objetivo. A informacgdo pode estar contida em um conselho

ou em uma recomendagio, mas com estas nao se confundem*,

>3 Os conceitos empregados nessa tese contemplam contetido parcialmente diferente daquele apresentado pelo
doutrinador portugués Sinde Monteiro. Para esse autor, “conselho significa dar a conhecer a uma outra pessoa
0 que, na sua situacdo, se considera melhor ou mais vantajoso e o préprio faria se estivesse no seu lugar, a que
se liga a exortacdo (expressa ou implicita, mas de qualquer forma nunca vinculativa ao destinatario) no sentido
de que aquele que recebe o conselho agir (ou se abster) de forma correspondente; o conselho contém pois um
juizo de valor acerca de um acto futuro do aconselhado, em regra ligado a uma explicacdo”.

A recomendacdo, para o autor, € uma ‘“sub-espécie do conselho”, com menor nivel de exortacdo, e expressa
uma “comunicacao das boas qualidades acerca de uma pessoa ou de uma coisa, com a intencao de, com isso,
determinar aquele a quem € feita a algo”.

Por fim, diz Monteiro que a informacdo limita-se aos fatos objetivos, sem qualquer “proposta de conduta”,
consistindo em “exposi¢do de uma dada situagdo de facto”. MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde.
Responsabilidade por conselhos, recomendagdes ou informagdes. Coimbra: Almedina, 1989. p. 14-15.

% Para Popp, o dever de informagdo, o conselho e a recomendagdo seriam trés deveres distintos, embora
coligados. O primeiro, que ndo contempla juizo de valor, trata da comunicacdo de fatos objetivos que se
relacionam ao contrato; o segundo seria uma sugestdo de comportamento a ser adotada, que teria maior forca
persuasiva que a recomendagdo, e que contemplaria até mesmo a andlise da oportunidade de um determinado
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O paciente, ao procurar um médico, busca um esteio mais seguro quanto a algum
aspecto que depende de aten¢do técnica e cientifica. Faz isso imbuido do presumivel espirito
de confianca a ser depositado no profissional, que naturalmente nao seria extraido de outra
pessoa sem conhecimento especifico (tampouco seria juridicamente admissivel), aliada a uma
justa expectativa de atendimento, pois o exercicio da medicina é regulamentado e privativo da
pessoa formada em curso superior de medicina, inscrita em 6rgdo de classe®®

Na confianca, a ética juridica alia-se inexoravelmente a uma inerente seguranca
legitimamente esperada das relagdes intersubjetivas, pois nessas relacdes elas ecoam, na
medida da desvantagem existente entre a parte que confia na outra em razdo de sua
especialidade, e que conta com esta para ter uma resposta adequada a questdo que a levou a
buscar auxilio profissional. Adaptando Larenz, essa confianga passa a ser ‘imputdvel’ ao
médico por suscitd-la automaticamente em face da sua prépria profissdo e do seu efetivo
exercicio, sabendo que o paciente nela confia®*®. Com isso, diz-se que o paciente ndo procura
um conselho: no atendimento médico, busca a andlise do seu caso, o diagndstico e
progndstico. Incluido nisso estd a recomendacao, como um dever do médico.

A confianga estd na génese desse dever médico, e possui dupla feicdo: positiva na
sustentacdo do direito do figurante ao respeito as suas justas expectativas, € negativa no
respectivo dever de indenizar caso ndo seja atendida a antes referida fei¢do positiva.

O CEM, prevé que é “direito do médico”, “indicar o procedimento adequado ao
paciente, observadas as praticas cientificamente reconhecidas e respeitada a legislagdo
vigente” (capitulo II, item II), assumindo a responsabilidade sobre procedimento médico ou
ato profissional que indicou, mesmo quando solicitado ou consentido pelo paciente ou seu
representante legal (capitulo III, arts. 3° e 4°).

A atividade médica € regulamentada pela Lei n. 12.842/2013 (que dispde sobre o
exercicio da medicina), a qual prevé que o médico deve “agir com o méaximo de zelo, com o
melhor de sua capacidade profissional”, objetivando “a promocao, a protecdo e a recuperagao

da sadde”, bem como “a prevengdo, o diagndstico e o tratamento das doencas” (art. 2°,

negdécio (afirmagdo esta que encontra varios dissensos). POPP, Carlyle. Responsabilidade civil pré-negocial: o
rompimento das tratativas. Curitiba: Jurud, 2001. p. 199.

5 “Todavia, as informagdes dadas por profissionais, que sdo ou aparecem publicamente como competentes,
suscitam um elevado grau de confianca e as préprias necessidades do comércio juridico falam no mesmo
sentido. Como parametros, temos, pois, de um lado, a liberdade de ac¢@o e de expressdo; do outro a protec¢do
da confianca do induzido em erro”. MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde. Responsabilidade por conselhos,
recomendagoes ou informagoes. Coimbra: Almedina, 1989. p. 587.

® E o que sustenta Larenz, e complementa com a afirmacio de que “la suscitacién de la confianza es
‘imputable’ cuando el que la suscita sabia o tenia de saber que el otro iba a confiar”. (LARENZ, Karl. Derecho
Jjusto. Fundamentos de ética juridica. Madrid: Civitas, 2001. Tradu¢do de: Luiz Diez-Picazo. p. 95-96).
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pardgrafo unico e incisos 1 e II).

Ademais, estabelece como atividade privativa do médico a “indicacdo e execugdo”
tanto de “intervencdo cirdrgica e prescricdo dos cuidados médicos pré e pds-operatdrios”
quanto de “procedimentos invasivos, sejam diagndsticos, terapéuticos ou estéticos, incluindo
os acessos vasculares profundos, as bidpsias e as endoscopias”, assim como a “determina¢do
do prognéstico relativo ao diagndstico nosolégico” (texto dos incisos II, III e X do art. 4°).

E, sempre que houver um contrato de prestacdo de servigos de assisténcia médica,
estardo contratualmente reforcadas e qualificadas as obrigacdes contratuais de informar,
atender, opinar e recomendar, e a violacdo dessas obrigacdes caracterizam situacdo de
inadimplemento, absoluto ou relativo conforme o caso.

Assim, o médico é o tnico profissional apto a apresentar ao paciente recomendagdes
médicas, porque elas resultam da pericia e do conhecimento especifico do profissional, do
mesmo modo que ele é quem, por exceléncia, dispde de expertise suficiente para emitir uma
opinido especializada e fazer as recomendagdes tecnicamente mais adequadas™’.

Adicionam-se deveres juridicos do médico de correcio de conduta (vinculada ao
brocardo neminem laedere, ao principio da ndo maleficéncia e as boas praticas médicas), o
dever de cooperagdo, que decorre da boa-fé objetiva e permeia toda a relacio estabelecida
entre médico e paciente™*, cujo “fundamento material reside no desnivel ou desigualdade da
informacao, resultante da especial competéncia técnica” ou das “circunstancias pessoais”, tais
como a “inexperiéncia ou falta de preparacdo” de uma parte frente 2 outra®®’.

Igualmente, considerem-se os deveres de protecdo e cuidado (os figurantes devem
conduzirem-se no sentido de evitar danos); de esclarecimento e aviso (que permitam aos

mesmos dimensionarem seus beneficios e riscos); de lealdade e colaboracdo (de abstencdo de

7 MAACK, Charles. “Medical Advice” or “Opinion” — the important difference. Acta Scientific medical
sciences. v. 2. Issue 1. jan./2018. Disponivel em: https://actascientific.com/ASMS/pdf/ASMS-02-0019.pdf.
Acesso em: 13 nov. 2018.

> O Cédigo Civil portugués prevé, em seu art. 485°, que conselhos, recomendagdes ou informacdes, em regra,

ndo ensejam responsabilidade a quem os dd, mesmo que isso tenha ocorrido por negligéncia. Porém, ha
responsabilidade por parte de quem os forneceu, caso tenha assumido a responsabilidade pelos danos que
fossem causados, se assim tivesse procedido por dever juridico e a pessoa obrigada tenha procedido de forma
negligente ou dolosa ou na hipdtese em que a sua conduta nesse sentido seja punivel.
Essa disposi¢do baseou-se na antiga redaciio do § 676 do BGB, sendo que o tema atualmente foi desviado para
o § 242 do BGB, que trata da boa-fé objetiva. (“Na verdade, a evolucdo jurisprudencial alemd acabou por
ampliar em muito a extensdo da responsabilidade pelos conselhos e recomendagdes, ndo se limitando a antiga
redagdo do §676 do BGB, pautando-se especialmente no principio da boa-fé, que com a reforma de 2002 e
toda uma sélida construgdo jurisprudencial referente ao tema, constitui o norte para a solu¢iio dos problemas
que resultem de um conselho ou recomendagdo”). AGUIRRE, Jodo Ricardo Branddo. Responsabilidade e
informagdo: efeitos juridicos das informacdes, conselhos e recomendacdes entre particulares. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 206.

> MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde. Responsabilidade por conselhos, recomendagdes ou informagcées.
Coimbra: Almedina, 1989. p. 624.
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condutas que tenham aptiddo para deturpar ou turvar tanto a relagcdo estabelecida quanto o seu
conteddo e objetivo, ou mesmo que obstaculizem ou impecam o alcance dos objetivos
licitamente almejados), de segredosso, e, ainda, em se tratando de exercicio da medicina,
agrega-se o dever de instru¢do (em especial, os esclarecimentos sobre o uso quando a
prescri¢do for medicamentosa).

Aliado a isso, as atividades que se vinculam a atencdo a saide humana pressupdem
um dever de cuidado, caracterizado como um dever juridico™', que impde a necessidade de
cuidado e de protecao reconhecidos como substrato axioldgico de uma salvaguarda necessaria
ao ser humano fundada na sua dignidade e com efeitos em suas projecdes existenciais (vida e
integridade psicofisica em especial), o qual impde uma sujeicdo do médico, na medida em
que existe uma legitima expectativa de que esse cuidado seja observado em cada ato
praticado, porque a ele deve ser tido como inerente, o qual se expressa no mundo
essencialmente por meio das boas praticas médicas.

Esse dever de cuidado vincula o médico ao paciente consolida-se no interesse deste,
fundado no reconhecimento do valor insito e revestido de protecao constitucional da defesa da
vida, beneficiando o paciente, que deposita confianca no servico que serd objeto da prestacao
e impondo a o médico uma conduta diligente e proba552.

No entanto, o dever anexo - comumente referido na doutrina contratual — de auxilio
miutuo, que seria uma espécie de dever de colaboragdo que exigiria uma ajuda mutua dos
figurantes do negdcio para a satisfacdo dos legitimos interesses nele contidos deve ser lido
com temperanga quando se trata do consentimento informado, porquanto o paciente ndo tem o
dever de seguir as recomendacdes médicas (trata-se de um Onus, como visto), embora seja
certo que as declaracdes e informagdes mituas que precedem um atendimento sejam
relevantes para a definicdo da sua continuidade assim como para eventual rompimento ou

estabelecimento de nexo causal, caso seja aventada responsabilidade médica.

3% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. Sdo

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 439 e CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da
boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001. p. 603-607.
Fritz refere que os deveres anexos abrangem o dever de executar a prestacdo com lealdade (tendo em vista os
legitimos interesses da contraparte); além dos deveres de consideracdo (a atuagdo que pondera e respeita os
interesses da contraparte); de colaboracdo; de atuacdo conjunta de informacdo e de esclarecimento; de
protecdo, de guarda e manutencgdo e de sigilo. FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual. A
responsabilidade pré-contratual por ruptura das negociagdes. Curitiba: Jurud. 2008. p. 207-212.

! Obrigagdo tem um mais sentido estrito e especifico (um elemento passivo de uma relagdo juridica), ao passo
que os deveres juridicos possuem uma amplitude maior. Sobre o tema, vide o cldssico TUHR, Andreas Von.
Tratado de las obligaciones. Tomo 1. Madrid: Reus, 1934. Tradugdo de: W. Roces. p. 5.

2 Esse dever juridico, além de ser uma legitima expectativa, permite o uso de medidas juridicas de protecdo
(tutela), exteriorizadas pela faculdade concedida ao paciente de postular a sua efetiva observancia, seja
extrajudicialmente, ao denunciar ou postular investigagdo por parte dos 6rgdos de classe, ao conduzir-se no
sentido de evitar um dano, de mitigi-lo ou, caso tenha ocorrido, de tentar obter uma indenizacao.
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Portanto, demonstra-se que, quando o médico tem como dever de oficio atender o
paciente, ao atendé-lo, assume o compromisso de proceder com o zelo admissivel
considerando as circunstancias concretas.

Esse zelo abrange a emissdao de uma correta opinido segundo as condi¢des do
atendimento e informagdes disponiveis ou que se pode dispor; a pertinente tomada de
informacdes capazes de auxiliar no diagndstico; a complementa¢do do atendimento com 0s
exames fisicos admissiveis; uma adequada recomendagio segundo o que for constatado (v.g.,
solicitar exames complementares); a apresentagdo, ao paciente, das informagdes necessarias
de acordo com o quadro clinico e as circunstancias do atendimento, e prestar esclarecimentos
que sejam solicitados.

Adicionalmente, contempla o acompanhamento e a criacio de um ambiente
favordvel a tomada de decis@o do paciente, e, sendo o caso, o encerramento do atendimento, a
recomendacdo de tratamento que seja cabivel, a indicacdo de acompanhamento ou
redirecionamento que seja necessario, ou, de acordo com as circunstincias concretas, a
execu¢do do ato médico conforme o que seja indicado e que tenha sido decidido pelo
paciente.

Assim, o médico pode aconselhar o paciente a adotar hdbitos de vida mais saudaveis,
pode emitir uma opinido a respeito de um tratamento ou mesmo de um diagndstico, assim
como deve recomendar-lhe a administracdo medicamentosa para curar uma determinada
enfermidade passivel de ser debelada por essa via.

H4 hipéteses em que o aconselhamento e a recomendacdo até mesmo se confundem,
como, por exemplo, no caso de um paciente com nivel alto de glicose no organismo, que
recebe a indicagcdo de eliminar o consumo de agucar; de um fumante, aconselhado a deixar o
cigarro ou, ainda, de um paciente com amigdalite sob tratamento com antibidtico aconselhado
a ndo ingerir bebidas alcodlicas enquanto estiver sob essa administragdo medicamentosa, para
evitar uma diminui¢do do tempo em que o principio ativo do medicamento circula na sua
corrente sanguinea.

O médico, no atendimento em geral, assume o compromisso de emitir opinido e de
apresentar uma recomenda¢ao médica. Nao estd obrigado ao conselho embora, como dito, na
maioria das vezes, a fronteira entre conselho e recomendacio seja t€nue. O maior nivel de
exigéncia do médico quanto a correcdo da opinido e da recomendacdo se da justamente em
face da sua expertise, por um lado, e do fundamental interesse envolvido no atendimento, que
¢ a preservagdo da saide do paciente, de outro. Lembre-se que a saide qualifica a vida, e esta

¢ um valor - um “vetor do real”, cognoscivel e previamente idealizado, e constitucional por
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natureza®". Por isso, 0 grau de exigéncia dessa corre¢do € diferente (maior) que o admissivel
nas relagdes outras como, por exemplo, as puramente patrimoniais.

A obrigacdo de emissdo de opinido e de recomendacdo pode dar-se sob o aspecto
positivo ou mesmo negativo. E positivo quando o médico deve, por exemplo, recomendar o
uso de um determinado colirio a um paciente com glaucoma e € negativo quando o
profissional deve reconhecer que o caso clinico que se apresenta ndo faz parte da sua
especialidade ou mesmo que tenha um nivel de complexidade que demande atendimento
especifico em centro de referéncia (por exemplo, uma doenca rara que € atendida em um
determinado hospital), hip6tese na qual o médico deve fazer o atendimento possivel e indicar
o especializado.

Advirta-se que esse dever nao deve ser ampliado indevidamente, pois o médico pode,
por exemplo, conceder entrevistas e participar de programas televisivos para prestar
esclarecimentos técnicos e apresentar a sua opinido especializada e genericamente
considerada aos ouvintes ou telespectadores, sem que isso decorra de uma obrigacdo deste em
relacdo a quem acesse essa matéria veiculada ou mesmo pretender que isso tenha um carater
vinculativo em um determinado caso.

Evidentemente que, em todas as ocasides em que repassar informagdes, emitir
opinido ou recomendacdo técnica, o médico deve prestar esclarecimentos tecnicamente
sustentdveis. Nao se pode exigir do médico que esteja, nessas circunstincias, a fazer
diagnosticos e progndsticos por esse meio, com alcance generalizado, e tampouco o
telespectador ou ouvinte pode pretender ter sua duvida técnica resolvida por esse meio, que
carrega um elevado e inexordvel grau de vagueza.

Ainda, se o paciente omitir-se em repassar um dado relevante a avaliagdo médica,
eventual erro na recomendagao que tenha desconsiderado esse dado omitido nao pode ensejar
responsabilizacdo do médico, exceto se razoavelmente pudesse ser obtida pelo médico por
outros meios aptos. Embora seja desejavel que o paciente colabore prestando informacdes,
este pode ndo ter conhecimento suficiente para saber quais delas tém relevancia ao
atendimento, e, por outro lado, conquanto o paciente possa nao saber fazer a separacdo entre
informacao util ou ndo util, o médico deve fazer as perguntas quanto aos pontos que sejam
pertinentes a um adequado atendimento, pois ele tem conhecimento técnico para pingar as

informagdes que importam.

3 CUNHA, Paulo Ferreira da. Elementos para uma ética constitucional: valores politicos e virtudes de
cidadania. Revista Brasileira de Direito Constitucional - RBDC. S@o Paulo, ESDC, n. 09, p. 411-432, jan./jun.
2007. Sobre o tema, vide especialmente as p. 418-421.
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Assim, se a opinido e a recomenda¢do médicas estiverem cientificamente adequadas
e forem ética e juridicamente admissiveis, e de acordo com os elementos que lhe sdo
conhecidos ou que sejam cognosciveis, ndo haverd conduta ilicita a imputar sobre o médico,
que niao responde pelo resultado de um conselho, opinido ou de uma recomendacao médica.
Especificamente quanto a recomendacio, como critério adicional, deve ser vista em conjunto
com a decisdo do paciente.

Na esteira do ja referido precedente britdnico Montgomery v. Lanarkshire Health
Board, a opinidao no atendimento médico associa-se a informacdo, significando que um
médico deva apresentar ao paciente as opgOes disponiveis quando e na medida do
juridicamente admissivel, com seus Onus e bonus, podendo, a seguir, dizer qual é a da sua
preferéncia e indicando a motivagdo para tanto. Ndo pode o profissional ter para si as
informacdes e externar apenas a sua opinido sob a forma de recomendac¢do tnica, como se o
poder de decisdo fosse seu, visto que isso representa um paternalismo médico ultrapassado e
sem conforto juridico no ambito da licitude.

Tampouco a onerosidade pode ser considerada como uma das notas determinantes
para justificar a exclusdo da responsabilidade decorrente do dever de recomendacdo médica
adequada, seja porque o atendimento pode ser gratuito apenas aparentemente, seja porque a
gratuidade ndo pode permitir um atendimento inadequado (e consequente recomendacao), até
mesmo por for¢a dos principios de ética biomédica incidentes (por exemplo, um atendimento
em uma universidade, feita por alunos do curso de medicina, sob acompanhamento do
professor, ou o atendimento por meio do SUS).

Ressalte-se, ainda, que a recomendacdo médica no atendimento, embora constitua
uma obrigacdo do profissional, ndo tem feicdo absoluta, pois estd vinculada ao correlato
direito do paciente a essa recomendagdo, que € passivel de rendncia por este, como regra
geral. Assim, o paciente pode receber o diagndstico e o progndstico e recusar-se a receber as
recomendacdes cabiveis para um tratamento. Se o paciente ndo quiser receber as
recomendacdes, nao hd responsabilidade do médico, que pode ser responsabilizado apenas se
deixar de alertar o paciente das consequéncias dessa sua recusa.

A responsabilidade médica em regra é de meio, e ndo de resultado, pois cada
organismo reage de uma determinada maneira, cada paciente tem uma histdria clinica e
condi¢do psicofisica Unica, e o resultado de um atendimento ou tratamento € varidvel e
multifatorial. No entanto, essa conduta profissional € considerada ilicita se a sua
recomendacao for inadequada, e por inadequacao se insere, por exemplo, a indicacdo de um

tratamento ineficiente ou menos eficiente que outro mais indicado ao caso concreto, a
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omissdo de indicagdo adequada, a omissdo de recomendacdo de realizacdo de exame
necessario a um correto diagndstico, a submissdo do paciente a um procedimento inttil ou ndo
eficaz; o emprego de técnica ultrapassada ou ndo indicada, um consentimento informado

inexistente ou falho, dentre outros.

4.4 Principios aplicaveis ao consentimento informado

Nos itens anteriores, foi referido que o consentimento informado € um ato complexo
cuja natureza € a de um negdcio juridico existencial e, assim sendo € possivel afirmar - grosso
modo -, que as nulidades e anulabilidades em geral lhe sdo aplicaveis, assim como os defeitos,
que sdo categorias mais antigas e tipicas do sistema positivo e formalista que se desenvolveu
no século XIX, e que ainda seguem atuantes. Eles funcionam como espécies de freios a
condutas ou ocorréncias juridicamente indesejdveis que enviesam um negocio juridico e a elas
foram agregadas outras ferramentas multifuncionais — principios — para auxiliar nessa tarefa
de ajustar permanentemente esses negocios de modo a voltarem a um tragado juridicamente
conforme.

E isso ocorre ndo apenas em razdo do desenvolvimento do direito enquanto ciéncia,
mas, sobretudo, porque as 16gicas da nulidade e da anulabilidade, do tudo ou nada, ou mesmo
do emprego automdtico das figuras dos defeitos, podem nao oferecer respostas adequadas aos
casos concretos.

Como o sistema juridico contemporaneo nao ¢é fechado, torna-se necessario
considerar que, se o consentimento informado nele estd inserido, deve estar com ele
sintonizado, sendo que os principios e as cldusulas gerais acabam servindo como respiros do
direito na tarefa de ajustar os negdcios, sem que seja necessario derrubd-los.

Nesse dominio, explanam-se os mais proeminentes principios que podem ser
utilizados para nortear a atividade de compreensdo do conteuido e extensdo do consentimento
informado, bem como algumas figuras juridicas que lhe sdo aplicdveis, em especial na sua
interpretacdo, acrescidos de alguns aspectos que devem ser considerados no exercicio do
direito de autodeterminacdo e as consequéncias do seu ndao atendimento no decorrer da
tomada do consentimento do paciente para o ato médico.

Eles serdo referidos em face da sua importancia (assim considerados aqueles mais
difundidos doutrinaria e jurisprudencialmente), cuja aplicacdo com maior énfase se dd em
face da relevancia do interesse (satde) envolvido, pois o paradigma da essencialidade pode

servir tanto para distinguir diferentes negdcios juridicos quanto para definir eventuais
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preponderéncias de um ou outro principio na anélise dos casos concretos™ .

O consentimento deve atender a uma fun¢do de tutelar os legitimos interesses do
paciente quanto ao modo de conduzir o atendimento no que respeita a sua saide, na melhor e
admissivel medida dos seus anseios e considerando a sua condi¢do clinica especifica. Por isso,
¢ fundamental que tanto o médico quanto o paciente, conjuntamente, identifiquem qual € a
necessidade desse paciente, a utilidade do tratamento, atendimento ou do diagndstico e a
finalidade almejada e a partir disso, a ser alcangada por meio do atendimento, para que seja
possivel definir os passos admissiveis a tanto.

Reitere-se que ha um dever de cuidado insito na atividade médica, cuja observancia
se impOe ao profissional, no atendimento a ser realizado. Tanto sob a 6tica do cuidado, quanto
sob a da essencialidade do vinculo estabelecido e dos atos e negdcios realizados, vislumbra-se
que o olhar sobre a retiddo da conduta das partes para que a finalidade antes referida seja
atingida deve ser mais apurado do que aquele posto no julgamento de corre¢do ou incorre¢ao

de conduta das partes em outros negdcios juridicos que ndo sejam existenciais.

4.4.1 Iniquidade, abusividade e aplicagdo do CDC

A vedacdo da iniquidade (o que € contrério a Justica) e da abusividade (o que excede
os limites do juridicamente aceitdvel) assumem relevancia na andlise ora empreendida, pois
sdo premissas aplicdveis ao consentimento informado.

Sob a dtica da relagdo de base estabelecida entre o paciente e o médico, além da
referéncia aos principios e regras deontoldgicas cabiveis, incidem as regras previstas no CC e
no CDC, e essa cobertura normativa gera consequéncias em todo o processo formativo do
consentimento, sua interpretacao e efetivacio pratica, a comecar pela compreensdo de que o
paciente € pessoa humana e, embora haja redundancia na afirmagao, deve-se admitir que, em
geral, quem procura atendimento médico assim procede porque estd com algum problema,
preocupacdo ou mesmo em situagdo de atengdo a sua saude, e que busca um especialista (o

médico) porque este detém o conhecimento e a técnica especifica que o paciente nao tem e,

z

3% A “essencialidade do objeto” é expressdo cunhada por Negreiros, que afirma, referindo-se ao campo
contratual: “O aqui denominado paradigma da essencialidade constitui, portanto, um instrumento para se
distinguirem os contratos a luz das diferentes funcdes que desempenham em relacdo as necessidades
existenciais do contratante. Os contratos que tenham por funcio satisfazer uma necessidade existencial do
contratante devem sujeitar-se a um regime de cardter tutelar — ampliando-se, correlatamente, o campo de
aplicacdo dos novos principios. Ao revés, os contratos que tenham por objeto bens supérfluos, destinados a
satisfazer preferéncias que ndo configuram necessidades bdsicas da pessoa, tais contratos sdo compativeis com
uma disciplina mais liberal, o que vale dizer que devem sofrer maior influéncia dos principios cldssicos.”
NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 31-32.



252

sob qualquer aspecto, estd mais suscetivel a ingeréncias prejudiciais, porque em geral a busca
pelo atendimento traz em si a esperanca de melhora da satide, em sua essencialidade, feicdao
valiosa e ndo repristinavel, porque vinculada a vida (direito fundamental).

E por isso que algumas proibi¢des sio impostas ao médico, que ndo pode, por
exemplo, “prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor”, em razdo da “sua idade,
saude, conhecimento ou condi¢@o social, para impingir-lhe seus produtos ou servicos” (art.
39, inc. IV, do CDC).

Tampouco pode inserir disposi¢des negociais no termo de consentimento, no
contrato de prestacdo de servicos médicos ou de venda de produtos associados a drea
(conforme disposto nos incisos do art. 51 do CDC) que “impossibilitem, exonerem ou
atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e
servicos ou impliquem rentncia ou disposicdo de direitos” (inc. I); que impecam reembolso
de pagamento realizados (inc. II) ou que permitam ao médico variar unilateralmente o preco
por servicos prestados (inc. X); que “transfiram responsabilidades a terceiros” (inc. III).
Ainda, que “estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas”, exageradamente
desvantajosas ao paciente (em prejuizo aos “principios fundamentais do sistema juridico”; que
restrinjam disposi¢des fundamentais “inerentes a natureza do contrato” de modo a causar-lhe
desequilibrio; que sejam excessivamente onerosos ao paciente - § 1°), “incompativeis com a
boa-fé ou a equidade” ou que invertam o 6nus da prova em prejuizo deste (incisos IV e VI).

Igualmente neles sdo proibidas as disposi¢des que obriguem que a resolucdo de
conflitos se dé por meio da arbitragem (inc. VII); que imponham representante para concluir
ou realizar outro negdcio juridico pelo paciente (inc. VIII); que obriguem o paciente mas
estabelecam unicamente ao médico a opcao de concluir ou ndo o contrato; que imponham ao
paciente a obrigacdo de ressarcir os custos de cobranca que sejam de responsabilidade do
médico, sem que igual direito lhe seja conferido em face do médico (inc. XII) ou que
autorizem o médico a modificar unilateralmente o contrato (inc. XIII).

A consequéncia prevista em lei para os casos em que forem constatadas disposi¢oes
nesse sentido, é a da nulidade daquelas que contiverem tais maculas, € ndo de todo o negdcio
(exceto se a sua exclusdo gerar dnus excessivo a quaisquer das partes, conforme referido no §

555

2° do mencionado artigo) .

Isso pode ocorrer tanto em relagdo a consentimentos dos pacientes nos quais tenha

35 O art. 51. § 4° do CDC concede ao paciente ou a “entidade que o represente” a faculdade de “requerer ao
Ministério Publico que ajuize a competente acdo para ser declarada a nulidade de cldusula contratual que
contrarie o disposto neste cédigo ou de qualquer forma nfio assegure o justo equilibrio entre direitos e
obrigacdes das partes.”.
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ocorrido uma assinatura em formuldrio padrdo, quanto nas hipéteses de termos redigidos
individualmente, pois o critério € de conformidade x ndo conformidade, e nao propriamente
declaracdo x ndo declaragdo, pois as regras referidas de nulidade de disposicdes sdo de
ordem publica, motivo porque nao é possivel falar em presun¢ido de conhecimento do teor de
disposi¢des meramente cognosciveis, € ndo propriamente cognoscidas ao tempo em que O
consentimento foi tomado.

Reconheca-se, no entanto, que, na pratica, boa parte dos termos de consentimento
informado contém disposi¢des gerais e padronizadas, firmadas por pacientes que nao tiveram
a oportunidade de efetivamente passar por um processo vélido tomada de decisdao, o que
desencadeia um grande problema, que € o de saber em que medida vale a pena a existéncia de
um termo de consentimento escrito, se ndo hd uma passagem por um processo valido de
tomada de decisdo ou se basta o consenso quanto a necessidade ou conveniéncia de um

atendimento médico.

4.4.2 Principio da boa-fé objetiva e teoria da confianca

Tanto a boa-fé quanto a confianca (¢ mesmo a teoria da autorresponsabilidade)
passaram a ter maior proeminéncia juridica ao serem vinculadas aos negécios juridicos,
quando a doutrina buscava uma saida para as hipéteses de divergéncia entre vontade
exteriorizada e vontade real. Elas foram baluarte para permitir a vinculagdo do agente que
emitiu a vontade a declaracdo externada, independentemente da vontade real, porque o
preceito provindo do negdcio por meio da declaracao une aquele que a emite em razdo de uma
expectativa social de que a vontade externada corresponde a inten¢do de seu emissor.

A boa-fé que salvaria o negdcio com essa deformidade ndo € a subjetiva, a qual ndo
serviria porque trata do mesmo problema da vontade real ¢ do motivo dos negdcios, pois
vincula-se a condi¢do psiquica — portanto, interna - do emitente. Trata-se, sim, da boa-fé
objetiva, a qual remete a uma ideia de um proceder escorreito, no qual o agente pensa em si,
nos seus interesses, necessidades e objetivos, mas ndo desconsidera seu contexto e o outro, ou
0s outros, ou as circunstancias, ou mesmo as consequéncias de sua conduta em relacio a esse
contexto que o circunda, a ter em vista uma atuagdo admissivel quando pautada na lealdade e

. - . - .. 6
na honestidade e que ndo gere situagoes mJustals55 .

36 «Qg deveres acessorios de lealdade obrigam as partes a, na pendéncia contratual, absterem-se de
comportamentos que possam falsear o objectivo do negdcio ou desequilibrar o jogo das prestagdes por elas
consignado.” CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra:
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O critério de andlise dessa conduta € o objetivo, pois a ele ndo serve o que permeia a
psique da pessoa (0 que se passava em pensamento enquanto agia: boa-fé subjetiva, portanto),
mas, sim, o que efetivamente ocorreu e se isso € objetivamente julgado e admissivel quando
for juridicamente aceitavel e em compasso com o sistema juridico.

A boa-fé objetiva € “um modelo de conduta social”, no qual “cada pessoa deve
ajustar a propria conduta a esse arquétipo”, segundo o que é legitimamente esperado de uma
pessoa honesta, proba e que atua com lealdade™’.

A partir da abertura ocasionada pela aplicacdo do principio da boa-fé aos negdcios
juridicos, a sua abrangéncia foi ampliada, passando a ser ttil para diversos fins. Ela atua como
meio para corrigir um comportamento juridicamente inadmissivel de quem faga parte de um
ato, e irradia-se tanto em relacdo aos direitos e obrigagdes, agdes e pretensdes especificas e
principais nos atos juridicos (em sentido largo), quanto em seus denominados deveres anexos
(instrumentais ou laterais) os quais, inobstante ndo causarem um impacto direto no
cumprimento da prestacdo e respectiva contraprestacdo, se houver, ou mesmo na realizagcdo
dos atos principais destinados ao atendimento da sua finalidade, também fazem parte do rol de
pontos passiveis de incidéncia desse principio a0 mesmo tempo pautador e corretivo.

55 .
” 8, reafirma o

Nos atos juridicos, a boa-fé viceja como “uma quina ético-valorativa
dever de cooperacao para o alcance de finalidades permitidas no ordenamento juridico, ou, ao
menos, um ndo prejuizo alheio ou uma desmedida ou injustificada situacdo de disparidade
entre os participes do negdcio ou quem por ele for atingido por experimentar de algum modo
seus efeitos. Adicionalmente, comporta uma legitima expectativa de uma conduta adequada e
previsivel, vedada a prética do comportamento contraditério™ ao que constituia um padrdo
prévio (que gere uma confianca num comportamento legitimamente esperado de uma
determinada forma que foi exercida preteritamente e que cause uma expectativa de que se

manterd de modo assemelhado ou no minimo compativel), que gere algum prejuizo ou a

quebra da confianga reciproca que seja considerada como a “minimamente necessdria para o

Almedina, 2001. p. 606.

>7 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 411.

%8 “A boa-fé é uma quina ético-valorativa no viés econdmico do contrato. Pelo contrato, negociam-se interesses;
a boa-fé lida com valores. [...] Ela exige das partes uma conduta individual que leve em consideragdo os
interesses do outro. O contrato transforma-se numa relacdo de cooperagdo, polarizada por uma finalidade
comum, que justifica o adimplemento das obrigacdes e o cumprimento dos deveres que a elas podem
eventualmente anexar-se. O vinculo obrigacional deixa de ser um mero compdsito de direitos e obrigagdes,
sendo visto como uma totalidade, um processo dindmico em desdobramento, que exige uma conduta
cooperativa”. PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos nominados III. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008. p. 107.

%9 SCHREIBER, Anderson. Proibi¢do de comportamento contraditério. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 271.
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. - 19560
bom desenvolvimento do trdfico negocial™".

Igualmente esse principio impede que uma parte do negécio venha a exigir conduta
alheia desconsiderando as consequéncias da sua prépria conduta em desconformidade com a
boa-fé (por exemplo, o médico que afirma que o paciente deixou de observar algum cuidado
especifico em relacdo ao tratamento, que o paciente sequer sabia que deveria atender; ou,
inversamente, o paciente que quer exigir do médico um determinado resultado se ele préprio
deixou de tomar alguma providéncia que Ihe competia para o sucesso do tratamento)”®".

No art. 113 do CC, sua redacdo contempla uma espécie de clausula geral que
estabelece a necessidade de que a interpretacdo dos negdcios juridicos deve conduzir a um
resultado que seja compativel com os seus ditames, além de estar harmonizada com o0s usos
do lugar da sua celebragao.

O art. 422 do CC ¢ outra regra que explicitamente refere a boa-fé, dessa vez para
pautar a conduta das partes na esfera contratual, a indicar que a boa-fé é um principio que se
irradia em todo o encadeamento que forma o processo contratual.

O art. 187 do CC aproxima a conduta juridicamente repreensivel ao abuso de direito,
ao referir que a conduta manifestamente contraria a boa-fé ¢ ilicita.

A boa-fé tem contorno multifuncional, porquanto € principio que atua como
ferramenta interpretativa, do mesmo modo que se consolida como diretriz que pauta a conduta

62
> , embora o CC

do agente (limitando o exercicio de direitos subjetivos, poderes e faculdades)
nio estabeleca qual € a fun¢ao especifica que o principio desempenhard em um caso concreto,
ele se especializa tanto numa forma mais branda, que € a funcio interpretativo-integrativa ou
quanto numa mais impactante, consubstanciada na limitagcdo ao exercicio de direitos.

Em sintese, ela desempenha essencialmente trés funcdes, que sdo a interpretativa (0s
atos devem ser interpretados de acordo com o seu sentido objetivo, aparente e razodvel e
licitamente esperado), a integrativa e criadora de deveres juridicos (a boa-fé incide em todas

as condutas vinculadas direta ou indiretamente ao ato e aos compromissos assumidos,

permeados pela necessidade de protecdo das partes e seus legitimos interesses, de informagao

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 470.

%! Na Inglaterra, embora ndo haja hostilidade 2 nocdo de boa-fé, entende-se que ndo haveria necessidade de
introdugdo legislativa de um dever geral de boa-fé, “desde que os tribunais respeitem as expectativas razodveis
das partes de acordo com a prépria tradi¢do pragmadtica da lei inglesa”, e alguns escritores ingleses defenderam
uma abordagem do tema aberta e mais fundada em principios, baseada numa 'regra de boa fé', “ela mesma
refletindo uma visdo de contrato como um empreendimento cooperativo, em vez dos termos tradicionalistas do
mercado livre". ZIMMERMANN, Reinhard; WHITTAKER, Simon. Good faith in European contract law.
Cambridge: Cambridge University Press, 2008. p. 47-48

%2 MARQUES, Cldudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 180.
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e de lealdade), e a de controle ou limitacdo de exercicio de direitos (que serd praticado por
quem detém autoridade, para devolver aos trilhos uma conduta cujo exercicio esteja em
desacordo com o licito, com o que seja proporcionalmente adequado ou legitimamente
esperad0563.

A fungdo interpretativa contempla a dimensdo recognitiva, para auxiliar na
recomposicdo da declaracdo negocial tal como constituida por seus figurantes; a
complementar, como critério destinado a suprimir lacunas, contradi¢cdes e obscuridades da

3

declaracdo, até mesmo para atuar no sentido de “revelar cldusulas ausentes do contetdo

expresso do negdcio juridico” e a integrativa (processo de integracdo), na qual “a boa-fé tem
a funcio de criar deveres juridicos™*,

Por sua vez, a confianga € uma espécie de depdsito de creditacdo, € a crenca de que
um determinado negdcio e atendera aos propdsitos legitimos que o justificaram e que parte da
premissa de que os participantes de uma determinada relacdo juridica devem se conduzir em
conformidade com as justas expectativas criadas a partir dos vinculos produzidos ou que
razoavelmente seriam produzidos em face da conduta e da vontade exteriorizada pelos
agentes dos atos juridicos.

A confianca € a esséncia da relacdo entre médico e paciente, a considerar que o
médico é quem detém o conhecimento técnico e pode direcionar o atendimento, sendo certo

565
” sobre a

que hd um poder que “coenvolve a possibilidade de interferir danosamente
integridade psicofisica do paciente, sendo certo que o paciente zeloso com a sua satide ndo
tem escolha a ndo a ser a de se submeter ao atendimento, e assim age porque confia e
legitimamente acredita que o profissional agird de forma diligente, fazendo uso dos meios
adequados de protecdo ou de menor dano ao paciente.

O efeito vinculante da declaracdo ou no comportamento estd na sua compreensao, e
nio simplesmente na vontade ou nos seus processos psicologicos. A vinculagdo déi-se pela

confianga legitima gerada no destinatdrio da declaragdo mais o exercicio da autonomia

privada.

%% Baseado em MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo
obrigacional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 427-428.
Conforme refere Marino: “Conclui-se que a fun¢do de ‘cAnone hermenéutico-integrativo, apontada por Judith
Martins-Costa, corresponde a atuacdo da boa-fé na fase hermenéutica complementar, ao passo que a funcio de
‘norma de criag@o de deveres juridicos’ acarreta a aplicagcdo do principio no campo da integracao dos efeitos do
negoécio juridico”. MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretagdo do negdcio juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 273.

%% MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretagdo do negdcio juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
273-274.

365 FRADA, Manuel Carneiro da. Contrato e deveres de protecdo. Coimbra: Almedina, 1994. p. 178-179.
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Diante dos seu contetido, € visivel a sua aplicabilidade em todos os atos juridicos
licitos em sentido amplo, abrangendo tanto os atos juridicos stricto sensu quanto 0s negocios
juridicos. Por consequéncia, também incide sobre os atos existenciais, os atos vinculados ao
biodireito e, igualmente, ao consentimento informado.

Tanto a confianca quanto a boa-fé objetiva exercem as funcdes de assegurar
expectativas e de direcionar condutas. Assegurar expectativas no sentido de que hid uma
confianca interpessoal gerada a partir da credibilidade depositada e da correcao legitimamente
esperada nas condutas humanas; e direcionar condutas entendido como um auto-
encaminhamento de acordo com as legitimas expectativas depositadas no ato ou no
negéc10566.

Veja-se que € uma via de mao dupla, pois se, por um lado, o paciente tem o direito de
receber informagdes e de decidir (ou de dissentir, ou de delegar a decisao) o médico tem a
legitima expectativa de que o paciente colaborard e que estd prestando informagdes idoneas ao
atendimento, que se concretiza num encadeado construido dialeticamente. O cumprimento do
dever de informar, por parte do médico, assegura a concretizacdo da boa-fé objetiva e garante
a autonomia deciséria do paciente®® e se o médico deixa de agir com boa-fé, comete ato
ilicito. Ao causar dano em razdo da pratica de um ato ilicito, estd sujeito a responder por esse
dano que lhe seja atribuivel.

Por isso também é possivel referir que a confianca se imbrica com o dever de
protecdao, o qual atua de modo que a conduta das partes deve se concretizar de forma a
mutuamente evitar prejuizos juridicamente injustificados - na medida das suas forgas
praticaveis e legitimamente esperadas - em relagdo a quem esteja diretamente envolvido nessa
relagﬁoS(’S.

O consentimento informado tem sua génese no direito de autodeterminagao, e a boa-
fé objetiva irradia-se no dever de informar do médico e suas demais obriga¢des vinculadas ao

. . 6
atendimento ao paciente’®.

> MARTINS-COSTA, Judith. Comentdrios ao novo Cédigo Civil. v. 5. T. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
63-64.

7 FABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2002. p.
132.

> MARTINS-COSTA, Judith. Comentdrios ao novo Cédigo Civil. v. 5. T. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
89.

%% «“Todavia, deve ficar claro que o dever do médico de respeitar a vontade do paciente repousa muito mais no
direito deste de se autodeterminar, no que num dever contratual do médico, derivado da boa-fé objetiva. Trata-
se de um verdadeiro direito de personalidade que deve ser respeitado independentemente da estrutura médica
em que se desenvolve a pratica do ato médico — ou seja, quer o médico exerca clinica privada, seja empregado
de uma instituicdo de saude particular ou seja funciondrio de um hospital publico”. FACCHINI NETO,
Eugénio. O maior consenso possivel — o consentimento informado sob o prisma do direito comparado. RJLB,
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Recentemente, o STJ atrelou a boa-fé objetiva o dever de informar que integra o
processo de consentimento informado, afirmando que ele representa um “dever de conduta
decorrente da boa-fé objetiva e sua simples inobservancia caracteriza inadimplemento
contratual, fonte de responsabilidade civil per se.” Enfatizou, ainda, que a indenizagao,
“nesses casos, ¢ devida pela privagdo sofrida pelo paciente em sua autodeterminacdo, por lhe
ter sido retirada a oportunidade de ponderar os riscos e vantagens de determinado
tratamento”, omissao essa que “lhe causou danos, que poderiam ndo ter sido causados, caso
ndo fosse realizado o procedimento, por op¢do do paciente™ .

Finalizando esse tdépico, tem-se que o principio da boa-fé objetiva reclama um
comportamento leal e em condi¢do de paridade - na melhor medida possivel dadas as
circunstancias € no que isso servir para eliminar o paternalismo -, no qual, por exemplo, o

médico ndo pode se servir da prépria posicdo de superioridade técnica e impor ao paciente

. ~ P . . 571
algum comportamento ou obriga¢do apenas com o propdsito de beneficiar-se™ .

4.4.3 Fungao social e consentimento informado?

A funcdo social € baliza da liberdade de contratar preceito positivado através do art.
421 do CC, o qual condiciona o exercicio dessa liberdade ao atendimento da fun¢do social do
contrato, sendo a sua causa final (razdo) o limite, tendo repercussdao intersubjetiva entre os
contratantes, de ordem intrinseca quanto ao justificagdo legitima das obrigacdes assumidas, e

de forma extrinseca no tocante aos efeitos do contrato na seara das relacdes sociais’’ 2.

Lisboa, Ano 2, 2016, n. 1, p. 953-1024. p. 974. Disponivel em: http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/rjlb.
Acesso em: 29 ago. 2018.

7 STJ. 4* Turma. REsp n. 1.540.580. Rel. (para acérdio) Min. Luis Felipe Salomdo. J. em 02/08/2018.
Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 30 nov. 2018.

"1 A boa-fé objetiva enseja um comportamento honesto, “amadurecido na consciéncia social e em termos de
solidariedade e consideragdo”. Assim, por exemplo, afronta a boa-fé quem aproveita-se da vulnerabilidade
alheia para impor-lhe injustificdveis vantagens, abusa dos préprios poderes juridicos na execugdo de um
contrato, ou tem um comportamento obstaculizante dos justos interesses alheios e sociais. BIANCA, Cesare
Massimo. Buona fede e diritto privato europeo. In: GAROFALO, Luigi (org.). Il ruolo dela buona fede
oggettiva nell’esperienza giuridica storica e contempordnea. Padova: Cedam, 2003. p. 201-205, em especial
nas p. 202-203.

7 Uma determinada estrutura juridica tem como fim a destinacio a uma tarefa rigida estabelecida de modo
abstrato e como fungcdo uma expressdo dindmica e concretamente considerada. Por isso, por exemplo, um
contrato ndo tem por fim igualar as partes, mas sim a de assegurar que este seja fruto da boa-fé e da autonomia
privada, constituindo-se com a maior paridade material possivel e tendo em conta a solidariedade social. A
fung¢do social significa que um contrato nido serve apenas aos interesses das partes, mas também ao
atendimento de interesses da coletividade (em face de uma supremacia do solidarismo e da necessdria
preservacio da dignidade humana), e a observancia da igualdade, a equidade ou a boa-fé ja sao indicativos de
que um negdécio concreto estd na linha de cumprimento de sua funcdo social. (NALIN, Paulo. Do contrato -
conceito pos-moderno: em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-constitucional. 2. ed. Curitiba: Jurud,
2006. p. 215 e 224-226).
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Trata-se de principio e preceito de ordem publica, e, como tal, a vontade das partes
nao € capaz de derrogd-lo por meio de ato juridico lato sensu, sob pena de nulidade da avenca
que assim proceder (art. 2.035, pardgrafo tnico, do CC).

Ao prever que a “liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da
funcdo social do contrato”, o art. 421 do CC estabelece um limite que pode ser entendido
como o atendimento de uma utilidade social no exercicio da autonomia privada, considerando
todo o contexto, finalidades e dispositivos do ordenamento juridico, que também inclui os
principios cldssicos da teoria contratual (liberdade contratual, for¢a obrigatdria e relatividade),
ao lado dos novos (funcdo social, boa-fé objetiva, equilibrio contratual, etc.).

A funcdo social determina que um negdécio deva ser util e a0 mesmo tempo formado
e cumprido em conformidade com o sistema juridico vigente, fruto do exercicio de direitos
dentro de um espaco de atuacdo no qual devem ser conjugados os elementos “preservacao da
individualidade e autodeterminacdo” e “socialidade” da melhor maneira possivel, dentro de
um principio de proporcionalidade®”.

A fungao social significa que o contrato ndo é uma ocorréncia isolada e puramente
individualista, pois interessa a coletividade. E, nesse contexto, segundo Silva, as relagdes
contratuais contemplam uma dimensdo externa, uma vez que podem atingir terceiros, a
justificar um comportamento cooperativo que atua sob o crivo da fun¢do social, e, outra,
interna, a indicar que as relacdes devem se formatar e desencadear de acordo com o principio
da boa-fé&”",

E a func¢do social tem como atribui¢cdes a atuac@o: (a) como canone hermenéutico;
(b) como norma integrativa entre a teoria geral dos contratos, o regime geral de obrigacdes e
as leis especiais; (c) como elemento de controle de conteddo das condi¢des gerais de
negocios; (d) como principio para sistematizacdo e regulacdo das obrigacdes no direito
privado e instrumento judicial de controle quanto a correlacdo entre o interesse privado e o

. 1575
social” .

" Eticidade e socialidade sdo “perspectivas reversamente conexas”, sob aspecto metodolégico, porque “as
regras dotadas de alto conteido social sdo fundamentalmente éticas, assim como as normas éticas t€m
afinidade com a socialidade”, “numa sociedade que tenta ultrapassar o individualismo, ndo significando, de
modo algum, que uma regra ética nio se ponha, também, na dimensdo da socialidade, e vice-versa".
(MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes teoricas do novo cédigo civil
brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 131).

Sobre o “triunfo da socialidade” no CC, vide REALE, Miguel. O projeto do novo Codigo Civil: situagdo apds a
aprovagdo pelo Senado Federal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 7.

T4 SILVA, Luis Renato Ferreira da. A fun¢do social do contrato no novo Cédigo Civil e sua conexdo com a
solidariedade social. In: SARLET, Ingo W. (org.). O novo Cdédigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2003. p. 127-150, em especial na p. 133.

75 Com base em BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Fungdo social dos contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 306.
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Konder particularmente entende que ela ndo seria propriamente um principio, porque
“ndo é ponderada ou superada por outros principios”, tampouco “valora ou reprova condutas
especifica”, mas, sim, um “postulado metodolégico-hermenéutico”, “que leva o intérprete a
submeter a tutela do direito individual ao atendimento de interesses coletivos™®.

De toda forma, a funcdo social nos contratos, possui estrutura e eficidcia normativa,
apta a servir como mecanismo de controle da legitimidade da autonomia negocial e que,
embora claro em sua redagdo, traz em si um desafio, que € “a identificacdo de parametros
minimos e comuns” para a sua aplica¢do, sem que esta resulte em subjetivismo prejudicial ao
préprio instituto e  sua potencialidade®”’.

Assim, conquanto os negocios juridicos ndo sejam, em geral e de forma direta,
instrumento juridicos para realizacdio da solidariedade (embora esta tenha protecdo
constitucional e atue nos negdécios de forma secundaria ou nos chamados hard cases), sdo eles
instrumentos de socialidade, no sentido de existéncia de justa expectativa de que os valores
considerados como socialmente relevantes sejam atendidos e func¢des sociais tipicas sejam
cumpridas nos negdcios juridicos, e que tenham prevaléncia sobre interesses individualmente
considerados.

A cooperacdo e o dever geral de ndo causar dano a outrem assumem protagonismo
nesse contexto de socialidadeS78, assim como a criagc@o de certos deveres de conduta, que se
acoplam ao negdcio (sintonizados com a natureza e finalidade deste) independentemente da

vontade especifica das partes em relacdo a eles, seja pela aplicagdo de principios, seja pela

incidéncia de cldusulas gerais inseridas em regras juridicas.

7% KONDER, Carlos Nelson. Para além da “principializacio” da funcdo social do contrato. Revista Brasileira de
Direito Civil — RBDCivil. Belo Horizonte, v. 13, p. 39-59, jul./set. 2017. p. 48.

> Branco refor¢a que é indesejavel o subjetivismo (este entendido como a “prtica de atribuir significados as
expressdes normativas sem que tais significados tenham uma justificacio racional”’. BRANCO, Gerson Luiz
Carlos. Elementos para interpretacdo da liberdade contratual e fung¢fo social: o problema do equilibrio
econdmico e da solidariedade social como principio da teoria geral dos contratos. In: MARTINS-COSTA,
Judith. Modelos de Direito Privado. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 257-290, em especial nas p. 259-260.
Veja-se, ainda, ROSENVALD, Nelson. A fung¢do social do contrato. In: HIRONAKA, Giselda; TARTUCE,
Flavio (coord.). Direito contratual: temas atuais. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 81-111, em especial na. p. §3.

" BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Elementos para interpretacio da liberdade contratual e fungdo social: o
problema do equilibrio econdmico e da solidariedade social como principio da teoria geral dos contratos. In:
MARTINS-COSTA, Judith. Modelos de Direito Privado. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 257-290, em
especial nas p. 267 e 272. Na p. 270, refere que integra o interesse social “a preservacdo do mercado e das
normas bdsicas que garantem a integridade da autonomia privada, da qual o contrato € o instrumento essencial
para que se possa promover a circulacdo de bens e servi¢os, com segurancga juridica e previsibilidade. e para o
exercicio de uma ‘funcdo de protecdo’, o direito contratual cria regras tendentes a tutelar certas categorias de
contraentes quando elas ‘se encontram numa situacdo que tipicamente as impossibilita de uma autotutela dos
seus interesses, sob responsabilidade prépria’. Essa autotutela é realizada pela criagdo de um preceito que,
antes de eficdcia juridica, tem eficdcia social, baseado na liberdade que os agentes econdmicos possuem de
poder determinar o contetido dos deveres que irdo reger a futura relagdo juridica.”
A respeito do tema neminem laedere, vide BANDEIRA, Luiz Octéavio Villela de Viana. As cldusulas de ndo
indenizar no direito brasileiro. Sdo Paulo: Almedina, 2016, capitulo 3.1.
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Estabelecidas essas premissas gerais, cabe verificar se a fungdo social seria aplicavel
diretamente ao consentimento informado, uma vez que o texto refere expressamente a sua
incidéncia sobre os contratos, € nao em geral aos negdcios juridicos.

O consentimento informado trata de interesses individuais da pessoa humana, sem
atingir diretamente a sua socialidade. Falou-se que a funcdo social se vincula a uma utilidade
socialmente aceita e, assim, o consentimento informado trata de exercicio de autogestdo
pessoal que ndo tem repercussdo social imediata. Reforga esse entendimento o teor do art. 3°,
letra b, da da Declaracdo Universal sobre bioética e direitos humanos da UNESCO (2005),
segundo o qual “os interesses e o bem-estar do individuo devem prevalecer sobre o interesse
exclusivo da ciéncia ou da sociedade™ .

Apenas sob o aspecto mediato poderia ocorrer uma associacdo (fraca) com o
principio, permitindo seu emprego como canone hermenéutico no que concerne ao contrato de
prestacdo de servigcos médicos correlato e vinculado ao consentimento informado, embora
deva-se reconhecer que as mais eficientes (porque sao mais especificas) pautas interpretativas
desse consentimento sejam os principios de ética biomédica, as boas praticas, e os direitos do
paciente de ser informado e de autodeterminar-se.

Assim, o consentimento informado deve ser utilizado como meio de permitir um
atendimento que respeite a vontade do paciente naquilo que lhe € admissivel e que ndo sirva
para propdsitos inadequados, ou seja, a funcdo social aproxima-se de alguns aspectos externos
do consentimento informado, na sua repercussao na coletividade, de modo que este nao sera
admitido caso atenda apenas a anseios particulares do médico ou da entidade na qual é
realizado o atendimento, e ndo os do paciente.

Ainda, ndo serd admitido o consentimento que ndo se destine a promog¢do do bem do
paciente se esta for a sua vontade (principio da beneficéncia) ou ao menos de nao lhe fizer
mal (principio da ndo maleficéncia), ou se for tomado apenas em assinatura do paciente,
porque ele ndo cumpre sua funcdo dentro dessa esfera de atuacdo do direito se for mero
formulario destinado a defesa do médico, e ndo ao exercicio adequado da autodeterminacdo

do paciente (que € a sua fung¢ao principal), apds a passagem pelo processo informativo.

4.4.4 Os principios da ética biomédica e as boas praticas médicas

O exercicio da medicina, diante da peculiaridade de que trata diretamente do que ha

™ Disponivel em: <www.unesco.org>. Acesso em: 3 nov. 2018.
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de mais valoroso ao ser humano - a vida e a integridade psicofisica — ndo pode ser dissociado
da ética.

Conquanto a ética, por si, ndo possa ser qualificada juridicamente de modo direto,
isso ndo significa que nao deva ser estudada e compreendida pelo direito, pois, por exemplo,
no plano do direito privado, a deontologia é fonte de principios que, alcados ao plano juridico,
podem gerar deveres e, assim, alcangar o plano obrigacional.

A profissdo médica € necessdria, util e idonea, e “ndo hd profissdes livres sem
confianca social e a confianga resulta tanto da verificacdo reiterada de idoneidade cientifica e
técnica como da certeza da sujeicao dos profissionais a um sentido ético da profissao”, disso
decorrendo a proeminéncia “das regras deontolégicas — que se convertem em regras
juridicas™®.

E os principios de ética biomédica sdo diretamente associados a obra de Tom L.

Beauchamp e James F. Childress®!

, atores proeminentes do chamado principialismo
estadunidense, a qual objetivou criar uma pauta ética aplicada, em matéria de prética clinico-
assistencial, baseada tanto no Relatério de Belmont™®* quanto na obra pretérita do filésofo

William David Ross’®’.

0 NETO, Luisa. O direito fundamental & disposicdo sobre o prdprio corpo (a relevincia da vontade na
configuracdo do seu regime). Coimbra: Coimbra Editora. 2004. p. 720-721.

381 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Sao Paulo: Edi¢des Loyola,
2013. Tradugdo de: Luciana Pudenzi.

%82 Tais principios sdo inspirados no Relatério de Belmont (1978), até porque Beauchamp foi um dos seus
autores. O Relatério de Belmont é fruto dos trabalhos da National comission for the protection of human
subjects of biomedical and behavioral research, constituida pelo congresso estadunidense com a finalidade de
apresentar os principios éticos bdsicos para nortear a pesquisa em seres humanos. Esse relatério tinha a
pretensdo de ser genérico para viabilizar a sua operacionalidade, auxiliando na busca de respostas quanto a
problemas éticos nas ciéncias biomédicas. No Relatério Belmont sdo cunhados trés conhecidos principios da
ética médica, quais sejam, o da autonomia, o da beneficéncia e o da justica. Beauchamp e Childress agregaram
a esses trés o principio da ndo maleficéncia, como serd visto.

583 ROSS, William David. The right and the good. New York: Oxford University Press, 2007 (reimpressdo da
obra de 1930). p. 20-47. Ross afirmou que um ato correto € determinado por deveres prima facie que seriam
autoevidentes (como os deveres de fidelidade, de reparacdo, de gratiddo, da justica, de beneficéncia, de auto-
aperfeicoamento, de nio lesar terceiros e de ndo maleficéncia) os quais teriam uma ‘correcdo intrinseca’, que
ndo é necessariamente determinada pelo valor das consequéncias de determinada conduta, mas por sua propria
natureza. Nas suas palavras (citacdes das p. 21 e 47): “Some duties rest on previous acts of my own. These
duties seem to include two kinds, (a) those resting on a promise or what may fairly be called an implicit
promise, such as the implicit undertaking not to tell lies which seems to be implied in the act of entering into
conversation (at any rate by civilized men), or of writing books that purport to be history and not fiction. These
may be called the duties of fidelity. (b) Those resting on a previous wrongful act. These may be called the
duties of reparation. (2) Some rest on previous acts of other men, i.e., services done by them to me. These may
be loosely described as a duties of gratitude. (3) Some rest on the fact or possibility of a distribution of pleasure
or happiness (or of the means thereto) which is not in accordance with the merit of the persons concerned; in
such cases there arises a duty to upser or prevent such a distribution. These are the duties of justice. (4) Some
rest on the mere fact that there are other beings in the world whose condition we can make better in respecto of
virtue, or of intelligence, or of pleausure. These are the duties of beneficence. (5) Some rest on the fact that we
can improve our own condition in respect of virtue or of intelligence. These are the duties of self-improvement.
(6) I think that we should distinguish from (4) the duties that may be summed up under the title of ‘not injuring
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Para os autores, hd quatro principios a serem observados na ética biomédica, quais
sejam, o da autonomia, o da ndo maleficéncia, o da beneficéncia e o da justica. A
autodeterminacdo foi objeto de andlise no capitulo 2, de modo que, nesse tdpico, serd
abordado apenas em seus contornos principais sob aspecto bioético para os autores referidos,
juntamente com os demais principios.

Assim, o principio da autonomia na ética médica significa, em poucas palavras, a
necessidade de reconhecimento do direito ao autogoverno do paciente em relacdo aos seus
legitimos interesses, bem como o respeito a vontade deste, na maior e melhor medida
possivel, porque este tem o direito de autogovernar-se.

“Autonomia”, em geral, ¢ um termo polissémico e fluido, tendo sido estudado com
grande énfase na filosofia e, como tal, ele “adquire um sentido mais especifico no contexto de
uma teoria™**, Em sua concep¢do contemporinea, pode-se dizer que ela é a mola propulsora
do autocomportamento.

A autenticidade dessa autonomia existe para Beauchamp e Childress quando
associados dois fatores, um externo e outro externo, quais sejam, a independéncia, que € o
autogoverno desvinculado de interferéncias por parte de terceiros (indevidas ou decorrentes
de ocorréncias juridicas, legais ou mesmo faticas) e legitimagdo, que € o seu exercicio livre de
limitagdes pessoais intrinsecas que prejudiquem o planejamento pessoal de autogovemoSSS.

A pessoa autdbnoma na decis@o envolvendo o ato médico é aquela razoavelmente
capaz de receber a informagao, compreender, raciocinar e deliberar no momento adequado e
em relacdo a um determinado ato. Se o enfoque for no consentimento informado, deve haver
legitimacdo em todo o processo até o ato de consentir (e inclusive neste); na hipdtese de

emissdo de diretivas antecipadas de vontade ou mesmo de procuracdo para os cuidados em

satide, a legitimacio é exigivel no processo de formagdo até a sua emissao’"..

others’. No doubt to injure others is incidentally to fail to do them good; but it seems to me clear that non-
malevicence is apprehended as a duty distinct from that of beneficence, and as a duty of a more stringent
character.” “Just as before we were led to recognize the prima facie rightness of the fulfilment of promises, we
are now led to recognize the prima facie rightness of prmoting the general welfare. In both cases we are to
recognize the intrinsic rightness of a certain type of act, not depending on its consequences but on its own
nature.”

** BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Trad. por Luciana Pudenzi.
Sao Paulo: Edi¢oes Loyola, 2013. p. 138.

*> BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Trad. por Luciana Pudenzi.
Sao Paulo: Edi¢oes Loyola, 2013. p. 138. Os autores usam os termos liberdade e qualidade do agente, em vez
de independéncia e capacidade.

386 Sobre as diretivas antecipadas de vontade (também conhecidas como testamento vital), vidle DADALTO,
Luciana. Testamento vital. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 72-76 e 187. A diferenciacéo entre o testamento
vital e a procuragio para cuidados de satde, ambas espécies do género, pode ser vista em PONA, Everton
Willian. Testamento vital e autonomia privada: fundamentos das diretivas antecipadas de vontade. Curitiba:
Jurud, 2015. p. 36-48 e especificamente sobre a procuragdo para os cuidados em saude veja-se TEIXEIRA,
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Sob um enfoque negativo, tem-se que “as agdes autdbnomas ndo devem ser sujeitadas
a pressdes controladoras de outros”, embora possam ser restringidas em razdo do direito de
outros, por legitimos interesses coletivos ou mesmo por impossibilidade de exercicio (pontual
ou amplo; tempordrio ou permanente) dessa autonomia pelo paciente. Sob um enfoque
positivo, tem-se que o respeito a autonomia do paciente requer a habilitacio deste para
“superar seu senso de dependéncia e obter o maior controle possivel ou o controle que
deseje”®".

Instrumentos internacionais vinculados a bioética costumam exaltar a necessidade de
respeito a autonomia do paciente, como exemplifica a Declaracdo Universal sobre bioética e
direitos humanos da UNESCO (2005), que, em seu art. 5°, refere que deve ser respeitada a
autonomia dos individuos para tomar decisdes, quando possam ser responsaveis por essas
decisdes e respeitem a autonomia dos demais, prevendo a necessidade de tomada de “medidas
especiais” destinadas a protecdo dos direitos e interesses dos individuos sem condi¢des de
exercer a sua autonomia’>".

O consentimento informado é a representacdo do exercicio da autonomia do
paciente. Realizado um atendimento médico sem o consentimento do paciente, ou sem que
estejam presentes as condicdoes legitimas de atendimento independentemente de
consentimento, haverd a pratica de ato ilicito e o médico poderd responder civel e
criminalmente.

O principio da beneficéncia vincula o médico ao dever de atuar, dentro do que lhe foi
autorizado e o que lhe seja permitido, de modo a proporcionar o maior beneficio possivel ao
paciente e minimizar riscos, diante das circunstincias postas e admissiveis, somente sendo
permitido usar as suas habilidades e exercer as suas atribuicdes para o bem do utente. Exige-

se, que na sua atuagdo profissional, o médico atente aos “mais importantes interesses das

pessoas envolvidas nas praticas biomédicas ou médicas, para atingir seu bem-estar, evitando,

Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Procurador para cuidados de saide do idoso. In:
PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de. Cuidado e vulnerabilidade. Sao Paulo: Editora Atlas,
2009, p. 1-16. Na p. 9, apresentam as vantagens de uso dessa figura juridica: “Entre as vantagens da
designacdo de um procurador para cuidados de saidde, podemos identificar a definicdo de critérios para a
decisdo médica, em consonédncia com os valores assumidos pelo paciente; a superacdo das incertezas sobre
quem tem o poder de decidir sobre quais intervengdes diagndsticas e terapéuticas poderdo ser realizadas em
pessoa incapaz, que ainda ndo foi interditada; a dispensa da promocao da curatela do paciente, quando a causa
que impossibilita a manifestacdo de vontade seja apenas transitéria, como ha hipétese de coma induzido; o
afastamento dos familiares daquelas dolorosas decisdes sobre o alcance dos cuidados de satde prestados ao
paciente, designadamente sobre a interrupcéo de tratamento de suporte vital, dentre outras”.

%7 Os trechos entre aspas sio de BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética
biomédica. Trad. por Luciana Pudenzi. Sdo Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2013. p. 143 e 145.

% Disponivel em: <www.unesco.org>. Acesso em: 3 nov. 2018.
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. . . 8
na medida do possivel, quaisquer danos™*’.

O art. 4° da Declaragdo Universal sobre bioética e direitos humanos da UNESCO
(2005) aproxima-se desse principio ao prever a necessidade de maximizacdo, aos pacientes,
dos efeitos benéficos diretos e indiretos na aplicacdo e no avango de conhecimentos
cientificos, nas tecnologias associadas e nas praticas médicas, enquanto que qualquer dano de
possivel ocorréncia a essas pessoas deve ser minimizado™”".

De igual forma atua o CEM do CFM, ao prever que “o alvo de toda a aten¢do do
médico ¢ a satide do ser humano, em beneficio da qual devera agir com o maximo de zelo e o
melhor da sua capacidade profissional”, além de determinar que o médico devera guardar
“absoluto respeito pelo ser humano e atuard sempre em seu beneficio”, refutando qualquer
pratica que cause ‘“sofrimento fisico ou moral”, que vise “o exterminio do ser humano ou para
permitir e acobertar tentativas contra sua dignidade e integridade” (principios II e VI do
Capitulo I).

Acentua o CEM, em reforco ao principio da beneficéncia, que o médico deve utilizar
“todos os meios disponiveis de promocdo de satde e de prevengdo, diagndstico e tratamento
de doencas, cientificamente reconhecidos e a seu alcance, em favor do paciente” (art. 32).

O Principio da ndo maleficéncia € o reverso da moeda do principio da beneficéncia:
admitindo-se que o médico deva promover o bem do paciente, em raciocinio contrario sensu,
nao pode lhe fazer mal. Como diz o adégio latino primum nil nocere, em primeiro lugar, o
médico ndo deve expor o paciente a riscos inuteis e tampouco lhe € permitido
propositadamente piorar a condi¢do de saide fisica ou psiquica deste, exceto se essa piora for
momentdnea para uma melhora posteri0r591, tendo-se havido prévio sopesamento de riscos e
beneficios de cada escolha de conduta de atendimento. Se o médico conseguir ajudar o

paciente, além de ndo prejudicar, tanto melhor serd™ .

389 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 39. Vide, sobre o
tema, MALUF, Adriana C. R. F. D. Curso de bioética e biodireito. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 11.

% Disponivel em: <www.unesco.org>. Acesso em: 3 nov. 2018.

3! Exemplo tipico é o tratamento de cAncer, em que muitas vezes o paciente fica muito debilitado para
posteriormente experimentar a melhora em razao do efeito do tratamento. Costuma-se dizer que o tratamento
quase mata, para salvar.

%2 Intimeros pontos do Cédigo de Nuremberg vinculam-se aos principios da ética biomédica, ao enunciarem
que: “1 O consentimento voluntdrio do ser humano € absolutamente essencial. Isso significa que as pessoas que
serdo submetidas ao experimento devem ser legalmente capazes de dar consentimento; essas pessoas devem
exercer o livre direito de escolha sem qualquer intervengdo de elementos de forca, fraude, mentira, coacdo,
asticia ou outra forma de restri¢do posterior; devem ter conhecimento suficiente do assunto em estudo para
tomarem uma decisdo. Esse ultimo aspecto exige que sejam explicados as pessoas a natureza, a durag@o e o
proposito do experimento; os métodos segundo os quais serd conduzido; as inconvenié€ncias e 0s riscos
esperados; os efeitos sobre a satide ou sobre a pessoa do participante, que eventualmente possam ocorrer,
devido a sua participagdo no experimento. O dever e a responsabilidade de garantir a qualidade do
consentimento repousam sobre o pesquisador que inicia ou dirige um experimento ou se compromete nele. Sdo
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O CEM refere que o médico ndo pode causar dano ao paciente, proibindo-o de
“praticar ou indicar atos médicos desnecessarios ou proibidos pela legislagdo vigente no Pais”
(Capitulo III, arts. 1° e 14), assim como deve ‘“denunciar pritica de tortura ou de
procedimentos degradantes, desumanos ou cruéis”’, ndo podendo “praticd-las, bem como ser
conivente com quem as realize ou fornecer meios, instrumentos, substincias ou
conhecimentos que as facilitem” (art. 25).

Lembre-se da ja mencionada maxima do neminem laedere (ou alterum non laedere),

33 Nio causar danos 2 outrem é um

de ndo causar danos a outrem, respeitando seus direitos
dever juridico genérico de feicdo negativa (omissdo). Ao ser estabelecida a relacdo efetiva
entre paciente e médico, esse dever transforma-se em obrigacdo reforcada, ainda que
implicitamente, pelo consentimento informado.

O principio da justica na bioética impde o dever de “imparcialidade na distribuicao
5,594

N 7

dos riscos e beneficios”™ ", no que pertine a pratica médica, de modo que pacientes em
semelhante condi¢do devem ser tratados de modo igualmente semelhante no tratamento que
lhes serd dispensado.

A justica, aqui, impde-se como pauta para evitar situagdes discriminatérias, vale
dizer, que pessoas tenham atendimento diferenciado injustificivel, que seja prejudicado ou
menos eficiente unicamente por condi¢des pessoais consideradas sensiveis, tais como suas
crengas religiosas, condicao de saide (por exemplo, portadores do virus HIV), de género,

op¢ao sexual, profissao, idade, etc.

Esse principio foi consagrado no art. 2° da Lei n. 12.842/2013 (que dispde sobre o

deveres e responsabilidades pessoais que ndo podem ser delegados a outrem impunemente. 2. O experimento
deve ser tal que produza resultados vantajosos para a sociedade, que ndo possam ser buscados por outros
métodos de estudo, mas ndo podem ser feitos de maneira casuistica ou desnecessariamente. 3 O experimento
deve ser baseado em resultados de experimentagdo em animais € no conhecimento da evolucido da doenga ou
outros problemas em estudo; dessa maneira, os resultados ja conhecidos justificam a condicdo do experimento.
4 O experimento deve ser conduzido de maneira a evitar todo sofrimento e danos desnecessarios, quer fisicos,
quer materiais. 5 Nao deve ser conduzido qualquer experimento quando existirem razdes para acreditar que
pode ocorrer morte ou invalidez permanente; exceto, talvez, quando o préprio médico pesquisador se submeter
ao experimento. 6 O grau de risco aceitdvel deve ser limitado pela importancia do problema que o pesquisador
se propde a resolver. 7 Devem ser tomados cuidados especiais para proteger o participante do experimento de
qualquer possibilidade de dano, invalidez ou morte, mesmo que remota. 8§ O experimento deve ser conduzido
apenas por pessoas cientificamente qualificadas. 9 O participante do experimento deve ter a liberdade de se
retirar no decorrer do experimento. 10 O pesquisador deve estar preparado para suspender os procedimentos
experimentais em qualquer estigio, se ele tiver motivos razodveis para acreditar que a continuacdo do
experimento provavelmente causard dano, invalidez ou morte para os participantes.” Disponivel em:
https://www.ufrgs.br/bioetica/nuremcod.htm. Acesso em: 31 out. 2018.

3 A respeito dos debates quanto a abrangéncia dessa mdxima (se integra ou ndo um correlato dever de cuidado
ou se seria apenas uma determinacdo genérica de respeitar os direitos alheios), veja-se BANDEIRA, Luiz
Octavio Villela de Viana. As cldusulas de ndo indenizar no direito brasileiro. Sio Paulo: Almedina, 2016.
(capitulo 3.1).

394 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 40.
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exercicio da medicina), o qual prevé que “o objeto da atuacdo do médico € a saide do ser
humano e das coletividades humanas, em beneficio da qual deverd agir com o maximo de
zelo, com o melhor de sua capacidade profissional e sem discriminacdo de qualquer
natureza”.

Reforcando a necessidade de promog¢do do principio da Justica, o CEM do CFM,
repete que “a medicina é uma profissdo a servico da saude do ser humano e da coletividade e
serd exercida sem discriminacao de nenhuma natureza” (principio I, refor¢ado pelo art. 23).

As boas praticas médicas vinculam-se de alguma forma aos usos e aos bons
costumes, embora se ‘“‘especializem” em face da sua aplicacdo especifica ao ramo da
medicina. Tanto os usos quanto os bons costumes remetem a uma ideia de composicdo como
clausula geral no CC, com funcdo interpretativa ¢ como pauta de conduta, em especial no
ambito dos direitos de personalidade, dos atos juridicos, do abuso do direito, da propriedade
comum e das relagdes familiares.

Bons costumes tratam do que seja indispensavel ao convivio em sociedade, daquilo
que se assentou como admissivel por forca da tradicdo e se perpetuou como tal, conferindo-
lhe validade®® (diferentemente da boa-fé, que se associa 2 conduta concreta daqueles que
realizam os atos juridicos).

Os usos sdo estabelecidos pela habitualidade de determinados comportamentos
socialmente adotados e tidos como admissiveis, que se legitimam por sua conveniéncia,
utilidade e aceitacdo, inclusive sob a 6tica do direito (inclusive na sua necessdria correlagdo
com a boa-fé).

Usos, costumes e boas praticas sdo ndo apenas comportamentos aceitdveis, mas,
também, servem tanto a interpretacdo dos atos lato sensu (incluindo a conformacdo juridica
dos negdcios e como possivel instrumento a solucdo de eventuais problemas nas declaragdes

% No entanto, Flume

negociais), quanto como pauta para a andlise das condutas das partes
adverte que, quando os figurantes de um negdcio ndo pertencem a um mesSmoO ramo

profissional, ndo é admissivel que o uso valha por si na interpretacdo, tampouco que seja

%% CACHAPUZ, Maria Claudia. Intimidade e vida privada no novo Cédigo Civil brasileiro: uma leitura
orientada no discurso juridico. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 2006. p. 241-243.

% (s usos assumem protagonismo na interpretacio, nio necessariamente pelo conhecimento ou ndo
conhecimento destes pelo declarante ao tempo em que emitiu a declaracdo, mas pela protecio da confianca
daquele a quem a declaracdo se destina. BETTI, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico. Ristampa della
II edizione. Napoli: Edizioni Scientifiche italiane, 1994. p. 88. No mesmo sentido (esclarecendo que ndo
importa se tanto o declarante quanto o destinatdrio da declara¢do saibam dos usos), FLUME, Werner. EI
negocio juridico: parte general del Derecho Civil. T. II. Madrid: Fundacién Cultural del Notariado, 1998.
Traducao de: José Maria Miquel Gonzélez e Esther Gémez Calle. p. 376.
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utilizado em prejuizo daquele que ndo faga parte desse circulo profissiona1597.

Aplicando-se essa adverténcia ao caso concreto, tem-se que na relacao entre paciente
e médico, geralmente ambos figurantes estdo em dareas distintas (o paciente normalmente €
leigo em matéria de medicina), € ndo seria correto que se aplicasse automaticamente um uso
ou costume tipico médico com risco de causar interferéncia prejudicial relevante ao paciente e
que ndo atendesse aos interesses e legitimas expectativas deste, sem que este adequadamente
aceitasse se submeter a ele, ao conhecé-lo previamente.

As boas praticas médicas sdo as condutas técnicas esperadas e admissiveis a um
médico no atendimento do paciente, seja porque se consolidaram como eficientes em razao do
sua aplicacdo reiterada, seja pela demonstracdo cientifica de eficiéncia, embora ainda nao
consolidada pelo decurso do tempo e demonstrada pelo uso continuo.

Nao ha como definir exaustiva e aprioristicamente quais sdo, pois estdo em
permanente atualizacdo, mas, de um modo geral, as boas praticas médicas indicam a
necessidade de uso de técnicas admitidas e recomendaveis ao caso concreto e impedem o uso
de praticas ndo recomenddveis, dentre outros motivos, por estarem ultrapassadas ou por
exporem indevidamente o paciente a riscos desnecessarios.

As boas préticas incluem tanto um modo de proceder tradicional quanto o inovador
j4 autorizado, desde que ambos sejam tidos como eficientes aos seus propdsitos, sempre
atentando para a necessidade de informacdo ao paciente para que a escolha lhe caiba dentro
do possivel.

As boas praticas no atendimento médico também integram esse sistema sob aspecto
operativo com cobertura juridica, pois concretizam “valores incorporados historicamente e
aceitos na comunidade cientifica”, por serem admissiveis, justos, aplicdveis e aplicados,
incorporados a atividade profissional além de indispensaveis a esta e, assim, ‘“qualificam-se
como usos e costumes da pratica médica”, consubstanciando-se sem ‘“deveres indispensaveis

na atividade profissional”sgg.

4.5 Consideracoes quanto a interpretacao do consentimento informado

Nao basta haver um assentimento do paciente ao ato médico para todos os problemas

e davidas se dissiparem. Tudo o que interessa ao mundo juridico passa pelo olhar do

7T ELUME, Werner. El negocio juridico: parte general del Derecho Civil. T. II. Trad. por José Maria Miquel
Gonzilez e Esther Gémez Calle. Madrid: Fundacién Cultural del Notariado, 1998. p. 376.
398 CEZAR, Denise Oliveira. Pesquisa com medicamentos: aspectos bioéticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 141.
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intérprete, que vé um determinado fendmeno a partir de sua lente preenchida de pré-
significados considerando uma realidade complexa e plural, com a finalidade de precisar o
seu conteudo (implicito e explicito) e, a partir dele, descortinar suas consequéncias.

Esse percurso de determinagdo do significado do consentimento informado, pode ser
precondicionado por uma variedade maior ou menor de fatores. Algumas vezes, um desses
precondicionamentos € o legislativo, mas, no Brasil, legislativamente pouco foi produzido
especificamente para auxiliar nessa tarefa interpretativa.

O art. 112 do CC estabelece que um negdcio juridico deve ser interpretado tendo-se
uma maior €nfase a inten¢do contida na declaragdo negocial, do que propriamente ao seu texto
literal.

A seguir, o art. 113 do CC menciona que essa interpretacio deve igualmente
considerar uma necessaria harmonizacdo com os ditames da boa-fé e dos usos do lugar de sua
celebragéosgg.

Os grandes desafios desses dois artigos do CC sdo os de definir casuisticamente o
que seja a intencdo da declara¢do negocial, que se sobrepde ao texto literal e de harmonizar
concretamente o principio da boa-fé e dos usos do local em que for celebrado o negécio.

Em geral, e tomando-se com adaptacdo a posicio de Almeida e de Marino, a
atividade interpretativa, utilizada para que se precise o “significado global” do consentimento
informado, advém da passagem por cinco fases sucessivas e complementares, embora com

peso varidvel de acordo com as circunstancias concretas, que sao as seguintes:

% Por exemplo, os médicos que atuam na regido amazonica utilizam os florais com base em elementos naturais
retirados da prépria floresta, e € comum que esse tipo de tratamento seja priorizado em compara¢do com a
medicina praticada em grandes cidades de centros urbanos, que costuma utilizar mais farmacos
industrializados.

Ademais, hd culturas (como a indigena) que nio consideram a dor uma anormalidade, mas uma contingéncia
da vida (a dor seria parte de um processo natural), de sobrevivéncia (o exercicio de atividades necessdrias a
subsisténcia pode ser fator desencadeante de dor).

Veja-se o resultado de pesquisa feito com indigenas sobre o0 modo com que vivenciam a dor: “Ainda que os
chamados "remédios do branco" sejam utilizados por 86,7% dos indigenas que ela entrevistou, as drogas
acarretam alivio na dor para apenas 22,2% deles. J4 alternativas analgésicas locais, usadas por 80%, sdo
eficazes em 64,5% dos casos. Dentre os tratamentos indigenas, os mais usados sdo os que eles chamam de
remédios do mato (75,6%), feitos com plantas. Mas hd outras formas de tratar a dor, como rituais, banhos ,
rezas, veneno de sapo, picadas de formiga, cantos e fumaca.”. Disponivel em:
http://www.bv.fapesp.br/namidia/noticia/160325/remedio-do-mato-alivia-mais-dor-de-indios-diz-pesquisa/.
Acesso em: 23 set. 2018.

A respeito do tema, vide, complementarmente, YAARI, Michel; ROMAN, Angelmar C. Préticas integrativas.
In: GUSSO, Gustavo; LOPES, José (Coord.). Tratado de medicina de familia e comunidade. Porto Alegre:
Artmed, 2012. p.707-721; BRUNING, Maria Cecilia Ribeiro; MOSEGUI, Gabriela Bittencourt Gonzalez;
VIANNA, Cid Manso de Melo. A utilizacdo da fitoterapia e de plantas medicinais em unidades bdsicas de
saide nos municipios de Cascavel e Foz do Iguacu - Parand: a visdo dos profissionais de saide. Revista
Ciéncia & saiide coletiva. Rio de Janeiro, v. 17,n. 10,p. 2675-2685, Out. 2012. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1413-81232012001000017 &script=sci_abstract&tlng=pt. Acesso em: 23
set. 2018; e LUZ, Madel Therezinha. Novos saberes e prdticas em saiide coletiva: estudos sobre racionalidades
médicas e atividades corporais. 3. ed. Sdo Paulo: Hucitec, 2007.
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(a) a semdntica (que dé inicio ao processo e na qual sdo buscados nos vocédbulos ou
frases seus sentidos admissiveis, com significados literais mais difundidos, ou os mais
técnicos);

(b) a pragmdtica (segundo a qual se extrai o contexto do discurso e da acdo
comunicativa particularmente considerada, situado no espaco e no tempo, com as suas
“marcas de subjetividade”, com seus interlocutores especificos e suas respectivas
representagdes proprias e do outro, bem como o concreto resultado almejado pelo negécio na
concretizagdo de seus efeitos);

(c) a estrutural (decorrente da andlise da composicao do texto provinda da ordenacao
e correlagdo dos enunciados j4 interpretados das partes em relagdo ao todo, abrindo-se espago
ao preenchimento de eventuais lacunas dentro do que foi possivel extrair dessa atividade,
sendo o apoio que o sentido de cada parte d4 ao todo e as demais, e as implicacdes, singulares
ou intersubjetivas do tipo de ajuste realizado);

(d) a referencial (que pertine a quem seja figurante600 e 0 que seja o objeto do
negocio juridico) e

(e) a socio-juridica (que finaliza o processo interpretativo, mediante a sua
conformagdo com as regras sociais e o ordenamento juridico601.

Sob outro aspecto, essa atividade experimenta necessariamente uma dimensdo
“recognitiva”, na qual o esforco ¢ empregado na busca do sentido efetivo da declaracao
expressada por meio de um ato lato sensu, que lhe foi atribuido por quem dele participou (a
interpretacdo incide sobre o que foi expressado, e ndo propriamente sobre a vontade real) e,
caso esse negocio ainda possua alguma deficiéncia (incompletude, falta de clareza ou
contradicdo), ou precise ser adequado, agrega-se uma fase subsequente, designada
“complementar”.

A fase complementar tem a finalidade de adaptar o que € interpretado, incluindo o
preenchimento interpretativo de lacunas, de supressdo de obscuridades ou de ambiguidades e
de dissipacdo de contradi¢des, que podem decorrer na andlise do texto semanticamente

considerado, da sua coeréncia e sentido interno ou intrinseco, ou mesmo na associacao entre o

9 A anglise da qualidade dos figurantes do consentimento informado necessariamente deve ocorrer, porque o
conjunto das informag¢des admissiveis € varidvel, e um dos componentes dessa variabilidade € justamente a
situacdo particular do paciente para a compreensdo daquilo que precisa assimilar para poder decidir e, se for o
caso, consentir.

%1 Og autores nominam a dltima fase como “dimensdo normativa’”. Porém, entende-se que a dimensdo sdcio-
juridica é mais adequada, inclusive porque o negécio juridico ndo é uma norma juridica estabelecida ao caso
concreto. Essas fases, ou dimensdes, e suas respectivas concepcdes, sdo de ALMEIDA, Carlos Ferreira de.
Texto e enunciado na teoria do negdcio juridico. V. 1. Coimbra: Almedina, 1992. p 140-174 e de MARINO,
Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretacdo do negdcio juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 98-99.
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sentido interno e as circunstancias relevantes ou “do confronto da linguagem da declaracao

. : A 602
negocial com as circunstancias relevantes”

, pois a incompletude dos negdcios juridicos
decorre da propria imperfeicdo humana ou mesmo de uma escolha consciente “assente numa
ponderacdo”, dos custos (inclusive de tempo) que um consentimento informado completo
teria tanto para o médico quanto para o palciente603 .

Essa fase complementar almeja “revelar o contetido global do negécio jurl’dico”604,
apos seu esclarecimento e, se for o caso, a realizacdo de eventuais correcdes (primeiramente
mediante interpretacdo integrativa, buscando-se o conteido formatado por seus figurantes,
sucedida pela aplicacdo de das regras juridicas supletivas, que corresponde ao que o legislador
previu como incidente, por ser juridicamente conveniente). Nessa interpretacdo integrativa,
exploram-se nas circunstancias do negécio, para delas extrair o que ndo esteja claro ou nao
tenha sido regulado, no intuito de trazer a tona o seu conteido implicito, conservando ao
maximo o conteido negocial, sem gerar um novo ajuste entre as partes605.

A interpretagio relaciona o intérprete aquele cuja expressio serd interpretada. E um
processo epistemoldgico, no qual esse intérprete, com autonomia, deve buscar analisar o
conjunto do negdcio, com a correlagdo entre os seus figurantes, almejando obter disso a sua
coeréncia. Busca-se “a reciproca iluminacdo de significado entre o todo e seus elementos
constitutivos”, de modo que seja compreendida a “unidade do todo por meio das partes” bem

‘ . . 606 .
como “o valor das partes por meio da unidade do todo”". O teor de um consentimento

informado adequadamente interpretado chegard a enunciados razoavelmente conexos e

602 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretacdo do negdocio juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 18,
60 e 177. Na p. 53 ele refere que a vontade ndo € objeto da interpretacdo, mas o que é “extraido do objeto da
interpretacdo, por meio do processo interpretativo”, de modo que a vontade na interpretacdo é compreendia
como “o resultado do processo interpretativo, uma meta a ser alcancada com a interpretacao”.

Ademais, refere na p. 66 que “todo negécio juridico tem (ou pode ter) contetddo (ou sentido). Logo, todo
negdcio juridico deve ser interpretado”.

3 “Numa outra abordagem teérica, o inacabamento contractual é a resposta pragmdtica a um contexto
econdémico e juridico eivado de imperfeicdes e incertezas — € fruto da constatacdo de que talvez ndo valha a
pena alongar as negocia¢des quando as resultantes estipulacdes ndo erradiariam ou cobririam eficiente os
riscos subsistentes, ou quando elas se tornassem insusceptiveis de desencadear reac¢des tutelares adequadas.
Em termos de eficiéncia, dir-se-4 que o inacabamento se encara como uma deliberacdo assente numa
ponderacdo de custos, os custos do contrato completo [...]”. ARAUIJO, Fernando. Teoria econdémica do
contrato. Coimbra: Almedina, 2007. p. 151.

9% MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretacdo do negdcio juridico. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p.
216. Na p. 229, afirma que, na auséncia de elementos do contexto situacional (circunstiancias) dos quais seja
possivel ao intérprete “extrair o ponto ndo expressamente regulado”, nao é possivel realizar uma interpretacdo
integrativa. “Caso haja meios de regular o ponto faltante, tratar-se-4, entdo, de integracdo, e ndo de
interpretacdo integrativa”.

85 BETTI, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico. Ristampa della II edizione. Napoli: Edizioni
Scientifiche italiane, 1994. p. 343-345.

89 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretagdo do negdcio juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 58.
O art. 1189 do Cédigo Civil francés prevé que as cldusulas devem ser interpretadas em relacdo umas as outras,
dando a cada uma o sentido que respeite a coeréncia de todo o ato. Havendo vdrios contratos vinculados, eles
devem ser interpretados considerando a fungdo dessa complexidade contratual.
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ordenados, e ndo terd conteido supérfluo ou inoperante.

Na sua atividade, o intérprete deve estar ciente das circunstancias do tempo em que o
consentimento foi emitido. O consentimento informado deve estar em razodvel correlacdo de
tempo com o ato médico (ou seja, na medida do possivel deve ser emitido com uma adequada
proximidade ao ato médico a ser praticado). Diferentemente das diretivas antecipadas de
vontade ou mesmo da procuracdo para cuidados em saude, cuja correlagdo de tempo com o
ato médico ndo ocorre no mesmo compasso. Por isso, ndo € possivel afirmar que, na
interpretacdo do consentimento informado, ele deva ser adaptado ao tempo da sua
interpretacdo, pois ele foi emitido considerando circunstancias presentes no momento da sua
formagdo e deverd pautar um ato médico a ser praticado em tempo préximo.

Veja-se, por exemplo, que ndo é admissivel que um médico tenha o dever de
apresentar a um paciente uma técnica nao disponivel no Brasil, se as existentes sdo eficazes
de modo razoavelmente equivalente ao tempo em que o consentimento foi tomado e o
tratamento realizado, ainda que posteriormente essa técnica tenha sido incorporada no pais.

Porém, se essa técnica aplicada em outro pais for conhecida, relevante e trouxer
possibilidade maior de melhora ao paciente, ndo existente em tratamentos equivalentes no
Brasil, ou mesmo na situacdo em que o paciente nao tenha respondido bem aos tratamentos
aplicados disponiveis no pais, entdo o médico passa a ter o dever de prestar essa informacao
na medida em que a situacdo do paciente (em especial o seu agravamento) passa a recomendar
esse procedimento. Isso confirma o entendimento de que o intérprete deve considerar as
circunstancias existentes ao tempo da emissao do consentimento, sem que se tenha que falar
em adaptagdes em razio do decurso do tempo entre a data da sua emissdo e a data em que serd
interpretado.

Ultrapassado esse aspecto, convém mencionar que essa atividade interpretativa
impde igualmente do intérprete uma postura ética de “abnegacdo, ou seja, despir-se dos
proprios preconceitos e habitos mentais”, bem como um pensamento de horizonte ampliado,
exercido com empatia, para que da interpretacao “seja extraido ndo somente do sentido literal
(vox dicentis) da linguagem contida na declaragdo negocial”, mas especialmente, da “mens

s5 607

dicentis, da inten¢do consubstanciada na declaracao (art. 112 do Cédigo Civil)” ™, tendo em

. . . 60
vista o teor da vontade externada, e seus contextos (verbal e situacional 8).

%7 Trechos de MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretacdo do negdcio juridico. Sao Paulo: Saraiva,
2011. p. 62.

%8 O contexto verbal é o “ambiente do termo na frase, da frase no enunciado ou no texto”, e o contexto
situacional equivale as circunstincias do ato lafo sensu, as “marcas de subjetividade” que estdo em um
significado, em especial a consideragdo do espago, do tempo, e o envolvimento deles em relacdo aos seus
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O consentimento informado demanda um modo de interpretacdo préprio, que
considera a sua natureza de negdcio juridico quanto as suas particularidades concernentes a
sua bilateralidade, existencialidade e sua constitui¢do como um processo de ordem material.

Assim, para facilitar e deixar mais objetivo esse ponto, aspectos adicionais que se
entende que devam ser observados na sua interpretacdo do consentimento ao ato médico serao
referidos pontual e resumidamente abaixo.

Inicialmente, aponta-se a possibilidade de aproveitamento das disposicoes
interpretativas apresentadas no ambito europeu, pelo Instituto Internacional para a Unificacdo
do Direito Privado (UNIDROIT®*”), as quais constituiram os chamados Unidroit Principles -
UP. Ainda nesse ambito, expressivos sdo os Principios do Direito Europeu dos Contratos
(Principles of European Contract Law 2002 — PECL), igualmente soft law que propde regras
comuns da Unido Europeia em matéria de contratos, criada pela denominada Comissao Lando
(no ambito da Commission on European Contract Law)®'°.

Eles contemplam proposi¢des razodveis e de uso corrente, que podem ser
aproveitadas na interpretacio do consentimento informado. Tais principios preveem a
necessidade de considerar as comuns intencdes de seus participes ou, nas declaracdes € nos
comportamentos, as intencdes de quem emitiu a declaracio ou que efetivou um
comportamento (se forem conhecidas ou ndo puderem ser desconhecidas pela outra parte). Se
a intencdo ndo puder ser determinada, passa-se a andlise segundo o significado que pessoas
razodveis na mesma qualidade das partes haveriam de atribuir, nas mesmas circunstincias®''.

O intérprete deve igualmente reputar as circunstancias (incluindo o seu fim),
natureza e finalidade do ato, incluindo os ajustes antecedentes, as préticas estabelecidas e os
atos concretizados entre e pelas as partes, prévia e também posteriormente a sua
concretizagdo, os usos e o significado comumente dado aos termos e expressoes no respectivo
ramo.

Ainda, espera-se que realize uma interpretacdo do todo - e ndo apartadamente de
excertos do que tenha sido disposto -, priorizando a concessdo de efeitos a todos os seus

termos, no que for possivel. O consentimento poderd ser interpretado, integrado ou

interlocutores. ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Texto e enunciado na teoria do negdcio juridico. v. 1. Coimbra:
Almedina, 1992. p. 299.

%90 International Institute for the Unification of Private Law (Unidroit) uniu doutrinadores de diversos paises
para elaborar principios aplicdveis aos contratos comerciais internacionais, soft law com a finalidade de
auxiliar na harmonizacdo normativa nessa drea (Unidroit Principles, Rome, 2016). Disponivel em:
www.unidroit.org, acesso em 30 set. 2018.

%1% Disponivel em: <www.jus.uio.no>. Acesso em: 30 set. 2018.

o' Conforme consta nos arts. 4.1 e 4.2 dos UP e art. 5:101 dos PECL. O art. 1188 do Cédigo Civi francés trilha
caminho no mesmo sentido.
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compreendido considerando a inten¢do de quem dele participa, as mencionadas natureza e
finalidade, o seu sentido comum, as regras juridicas aplicaveis, além dos principios referidos
nos capitulos 4.2.4 e 4.4%1,

Na hipétese de divida quanto ao significado de uma disposicdo que ndo tenha sido
negociada individualmente, serd preferida a sua interpretacdo em favor de quem meramente
aderiu, e termos que tenham sido negociados individualmente preponderam sobre os que ndo
estejam nessa situacao (arts. 5.103 e 5.104 dos PECL).

Clausulas ou disposi¢des contidas no consentimento (em especial as que sejam
formuladas ou dispostas unicamente pelo médico, com mera adesdo do paciente), devem ser
interpretadas de maneira mais favordvel ao utente, especialmente quando houver omissao,
ambiguidade ou contradi¢do na declaragdo ou comportamento (o que se faz pela aplicagao dos
arts. 47 do CDC e 423 do CC).

Assim, caso o consentimento de um paciente para submissdo a exames de imagem no
qual ndo conste a especificacdo do agente de contraste a ser utilizado, deve-se interpreta-lo no
sentido de que deverd ser administrado o produto que seja menos prejudicial a condi¢do do
paciente especificamente considerado e que seja mais adequado ao exame a ser realizado®"”.

No consentimento informado escrito, obtido mediante o uso de formulario
padronizado (com cldusulas gerais), deve-se verificar se realmente houve real passagem
prévia por um verdadeiro processo de consentimento. Se a resposta for totalmente negativa,
ha espaco para anulabilidade, e, se for parcialmente negativa a resposta, pode-se atuar no
sentido de convalidar aqueles excertos que forem aproveitdveis segundo um critério de
razoabilidade e proporcionalidade, uma vez que o uso de formuldrio mediante estipulacdes
gerais e padronizadas - no qual o conteido € predisposto unilateral e antecipadamente para

uma generalidade de pacientes-aderentes, numa condicdo semelhante de atendimento - nao é

proibido, sendo que o critério de admissibilidade é o de que tenha sido atendida a condicao de

612 Essa diccao tem base nos arts. 4.3, 4.5, 4.6 e 4.8 dos UP e arts. 5:102 e 5.105 dos PECL.

®13 Os agentes de contraste comumente utilizados na ressonncia magnética sdo a base de gadolinio ou o iodado.
Dentre outros males, o primeiro pode ocasionar alergias, ou em casos mais graves choque anafilético, fibrose
nefrogénica, etc., e o segundo pode acelerar batimentos cardiacos ou dar causa a uma parada
cardiorrespiratdria, causar falta de ar, causar problemas renais ou agravar danos existentes, assim como pode
ser prejudicial aos diabéticos, que devem fazer uso de outros tipos de exames de imagem. O médico deve
verificar inicialmente se a administracdo do contraste é realmente necessdria. Se for necessaria, o0 médico deve
conversar e decidir conjuntamente com o paciente a melhor op¢do. Caso a decisdo seja a de uso do contraste,
deve-se verificar qual é o agente mais adequado (o menos prejudicial), bem como indicar a dose minima para
administrac@o, assim como a indicac¢io dos cuidados correlatos necessarios do paciente (v.g., uso preventivo de
antialérgico). ELIAS JR., Jorge, et al. Complicacdes do uso intravenoso de agentes de contraste a base de
gadolinio para ressonancia magnética. Radiologia Brasileira. Vol. 41. n. 4. Sdo Paulo Jul/Ago 2008. P. 263-
267. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-39842008000400013>.
Acesso em: 23 out. 2018.
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cognoscibilidade do paciente, ou seja, que ele tenha tido a real oportunidade de passagem por
uma fase prévia informativa adequada, e de um processo decisério efetivo.

Tudo isso tem como objetivo que o resultado da interpretacdo seja efetivo e licito
(art. 5.106 dos PECL).

Advirta-se que, como o consentimento informado € revogavel e, em si, ndo cria
direitos ao médico, mesmo que haja uma situacdo fatica de possivel anulabilidade, a
conveniéncia de sua alegacdo por parte do paciente (e o correspondente interesse de agir
judicialmente nesse sentido) surge a partir da pratica do ato médico que tenha gerado um dano
ao paciente (pelo defeito na informagdo ou na condugdo do préprio ato médico), que € o
momento a partir do qual essa alegacdo adquire contornos de efetiva utilidade pratica,
evitando que o profissional use o consentimento informado para eximir-se da sua
responsabilidade.

Ainda conciliando-se o que foi afirmado com o consentimento informado, a sua
interpretacdo compreende a tomada de todo o processo de consentimento, € ndo apenas alguns
pontos isolados, assim como abrange a consideracdo da boa-fé objetiva aplicada ao caso
especifico, a permear toda a conduta de seus figurantes (concretizada ou que deveria ter sido
concretizada), e as disposi¢des contidas nesse consentimento cujas inser¢des ou ajustamentos
pudessem ser juridicamente admissiveis e necessarias.

Igualmente, abrangera a andlise das pretensdes do paciente, embora secundariamente
também possa ter em mente as do médico, em face da prevaléncia dos interesses do paciente,
porque € este quem estd dispondo do que tem de mais precioso na sua vida, que € a sua saide,
e, enquanto o médico exerce a atividade por oficio, o paciente geralmente submete-se ao ato
médico por uma necessidade.

Essa proposi¢ao advém igualmente do maior nivel de diligéncia que se espera do
médico, que € profissional tecnicamente habilitado, com especialidade que o paciente
normalmente nio tem, trazendo um 6nus de compreensao menor ao paciente, em comparagao
com a obrigacdo do médico de atuar no sentido de transferir as informagdes adequadas e de
fazer-se compreender por aquele.

Sucessivamente, caso nao seja possivel ou seja dificil estabelecer tais pretensoes
(devendo-se considerar inclusive o histérico do paciente), busca-se quais seriam as
razoavelmente admitidas a um paciente em similar situacao.

Adicionalmente, deve ter em conta as circunstancias do atendimento efetivado e a ser
realizado, a sua natureza e finalidade, o contrato de prestacdo de servicos médicos, bem como

o histérico do atendimento e as suas praticas prévias. Esses aspectos interpretativos assumem
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especial relevancia caso exista um consentimento omisso em seus termos.

Quanto a interpretacdo dos termos, aqueles que possuem caracteristicas conceituais
técnicas proprias da medicina devem reputar essa terminologia propria, embora ndo se possa
desconsiderar que € o médico quem deve aproximar ao maximo a linguagem técnica a que
seja compreensivel ao paciente, pois este ndo estd apto a autorizar algo que ndo esteja ao
alcance do seu entendimento.

Assim, os consentimentos nos quais haja supressio de algum direito de
personalidade; que sejam degradantes ou injustificdveis juridicamente ou que constituam
mero termo escrito firmado pelo paciente sem uma verdadeira passagem pelo processo de
consentimento, devem ser anulados ou interpretados restritivamente no que for possivel
manter.

Na sua interpretagdo, convém evitar a correlacdo direta com aspectos logico-
patrimonialistas, tendo em vista sua natureza de negdcio existencial e sem conotagdao
econdmica imediata, da mesma forma que ha pertinéncia na aplicacdo do critério do menor
sacrificio de interesses, em beneficio do paciente que € titular dos direitos de personalidade
envolvidos no consentimento para o ato médico, e que nele os dispde.

Adicionalmente, é possivel sustentar a possibilidade de aplicagdo do raciocinio
interpretativo segundo o qual a rentincia € interpretada estritamente (art. 114 do CC), que
incide nos negdcios gratuitos (o contrato gratuito € aquele em que nao ha - a0 menos para uma
das partes nos negdcios bilaterais ou por seu emitente nos negdcios unilaterais - um beneficio
econdmico).

Completante, nesse sentido, € o texto do art. 1.371 do Cédigo Civil italiano, o qual
prevé a interpretacio menos gravosa ao obrigado, no negdcio gratuito614, que pode ser
aplicavel na interpretacdo do consentimento ao ato médico, tendo em vista que o paciente
geralmente estd em situagcao de necessidade de cuidados e € quem estd “dispondo” do que ha
de mais valioso, que € a sua condicdo de sauide.

Destarte, o consentimento ao ato médico serd interpretado tendo em conta o objetivo
almejado pelo paciente. Esse aspecto pode ser detectado com maior exatiddo na sempre
necessaria correlacao entre a condi¢do de saide do paciente, as circunstancias do atendimento

e as informacdes prévias necessdrias (em comparacao com as efetivamente repassadas) para

614 Cédigo Civil italiano. “Art. 1.371 - Regole finali. Qualora, nonostante I'applicazione delle norme contenute in
questo capo, il contratto rimanga oscuro, esso deve essere inteso nel senso meno gravoso per 'obbligato, se ¢ a
titolo gratuito, e nel senso che realizzi I'equo contemperamento degli interessi delle parti, se ¢ a titolo oneroso”.
Em traducgdo nossa: “Art. 1.371. Disposic¢des finais. Se, apesar da aplicacdo das normas contidas neste capitulo,
o contrato permanece obscuro, isso deve ser entendido no sentido menos gravoso ao obrigado, se for a titulo
gratuito, e no sentido de que realiza a justa conciliacio dos interesses das partes, se € a titulo oneroso.”
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que esse objetivo seja especificado de modo adequado e comparado com aquele definido no
consentimento.

Desse modo, se uma paciente foi diagnosticada com cancer de mama, ela deve ser
informada a respeito da possibilidade da cirurgia (mastectomia total ou parcial) e da retirada
da aréola e mamilo, bem como das repercussdes que cada escolha ensejard. A diferenca € que,
na mastectomia total com extracdo de aréola e mamilo, fica dispensada passagem por
radioterapia, porque nao permanecerao células mamarias passiveis dessa anomalia ou de nova
ocorréncia de cancer no local, e, na parcial, a radioterapia serd necessiaria como fase
complementar de tratamento. Essa decisdo necessariamente passa pela informacgdo a paciente,
permitindo-lhe a tomada de decis@o quanto a forma de tratamento que deseja se submeter.

No consentimento t4cito, a interpretacdo € mais complexa, pois sua exteriorizacao €
comportamental, cuja vontade € inferida por atos ou comportamentos. Enquanto na declaragcao
expressa hd “maior poténcia representativa” a “suportar a manifestacdo de conteidos mais

61
complexos” >

, ha tacita as manifestacoes sdo de formacao mais simples e dinamicas, embora
sejam de interpretagdo mais complexa justamente em razdo da parca consisténcia quanto aos
seus elementos constitutivos.

Essa situacdo delineia um antagonismo que apresenta, de um lado, a dificuldade de
pontuar “um juizo de concludéncia a partir das circunstancias concretas”, que sdo mais
porosas, e, de outro, a simplicidade da “revelacdao do conteido da declaracdo, tendencialmente
mais restrito”. Conforme Marino, a forma do negécio diz respeito a natureza tdcita da
declaracdo negocial (se tem forma e demais elementos, ela existe), € o seu conteido
corresponde ao teor implicito do negécio616.

Se ha contradi¢cdo no consentimento, como atuar? Se for impossivel cientifica ou
logicamente, ou sendo a contradi¢do invencivel, hd nulidade; se puder ser apartada, a parte
maculada pode ser considerada como néo escrita®'’.

O CDC incide na figura do consentimento ao ato médico, estabelecendo elementos
naturais a esse negdcio dos quais € possivel extrair obrigacdes ou preceitos que o integram, e
que serdo considerados na atividade de interpretacao e, sob a logica do art. 46 do CDC, pode-

se afirmar que o consentimento informado serd anuldvel se o paciente ndo tiver condi¢ao de

ter tido prévio conhecimento de seu contetido ou se a sua redacdo for tal que impeca a sua

15 MOTA PINTO, Paulo Cardoso Correia da. Declaragdo tdcita e comportamento concludente no negdocio

juridico. Coimbra: Livraria Almedina, 1995. p. 517.

816 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretagdo do negdcio juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 95
e 219.

617 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
p. 211.
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compreensdo por parte deste. Se a dificuldade for parcial, a atividade do intérprete serd a de
verificar quais partes ou em qual medida o consentimento serd valido e, sendo necessario
algum aporte interpretativo de conteido, proceder na forma integrativa antes referida.

A interpretacdo deve considerar a necessdria protecao dos direitos de personalidade e
dos direitos fundamentais do paciente, para: permitir que o paciente tome uma decisdo que
atenda aos seus legitimos interesses; assegurar que essa decisdo seja respeitada na medida do
possivel; impedir que um consentimento seja utilizado unicamente para assegurar 0s
interesses do médico; vetar procedimentos que tenham contetido ou finalidade juridicamente
inadmissiveis; rejeitar consentimentos que sejam injustificadamente amplos, gerais ou que
sejam utilizados fora de um prazo razoavel.

Em principio, tanto os direitos de personalidade quanto os direitos que, em razdo de
seu fundamento ético-social, também pautam deveres, ndo podem ser submetidos a condi¢ao
(seja suspensiva ou resolutiva; positiva ou negativa; casual, potestativa ou mista; divisivel e
indivisivel; expressa ou tdcita; conjunta ou alternativa), assim como os direitos que, por
natureza ou funcfo, sejam incompativeis com qualquer condicdo®'®. No que isso for violado,
deve ser considerado como disposi¢dao ndo escrita. Caso atinja o cerne do consentimento, ha
situacdo de anulabilidade.

No decorrer deste trabalho, foram apontadas diversas situagdes que podem ensejar
anulabilidade do consentimento ao ato médico. A partir disso, € natural que se pense quais
serdo as consequéncias dessas possiveis anulabilidades, ou em qual medida elas devem atuar
no plano fético, pois, por exemplo, um juiz, muitas vezes € nos casos sob seu julgamento, nao
se limitard a decretar uma anulabilidade. Deverd, igualmente propor uma solu¢io a um pedido
que seja formulado judicialmente em uma demanda.

Assim, nessa atividade jurisdicional, e em geral na interpretacdio de um
consentimento informado, deve-se buscar a eficiéncia, sob um perfil funcional, ou seja, dela
deve-se extrair o que for possivel para a reconstru¢do da intencdo do paciente ao tempo em
que o consentimento foi tomado, em especial quanto as possibilidades que poderiam estar a
disposicdo da decis@o do paciente, considerando a fungdo principal do consentimento para o
ato médico, que € o de permitir ao paciente uma tomada de decisdo madura e refletida sobre
os rumos do atendimento médico respeitante a sua saude, a partir de informacdes adequadas.

Ainda, tenha-se em mente que, mesmo quando o julgador deva ter a sua atuacdo

circunscrita a parametros normativos preestabelecidos com generalidade e abstracao

618 RAO, Vicente. Ato Jjuridico: nogdo, pressupostos, elementos essenciais e acidentais. O problema do conflito
entre os elementos volitivos e a declaracdo. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1999. p. 253.
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(inclusive as cldusulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados), eles ndo nasceram para
serem suficientemente abrangentes de modo a pautar especificamente toda a miriade de
possibilidades que criativamente a vida oferece, mas, sim, para indicar caminhos a seguir na
constru¢do de uma resposta concreta.

Ademais, deve-se buscar qual foi o objetivo almejado pelos figurantes do
consentimento informado, em especial pelo paciente, conforme antes referido. Se ele
destinava-se mais ao atendimento de um interesse justo que nao seja o do paciente (o paciente

é tratado ndo como sujeito, mas como objeto, violando a sua condi¢do humana®"’

), sujeita-se a
anulabilidade e ndo poderd ter o mesmo peso que outro que tenha sido emitido com
observancia da obrigatoriedade de passagem por um processo material de consentimento.

Outro aspecto a considerar é que muitas vezes o consentimento é emitido por pessoa
idosa, deficiente ou doente, e esses fatores (de possivel fragilizacdo) podem ensejar uma
situacdo que exija maior cuidado na andlise quanto a corre¢do de eventuais renuncias
relacionadas a direitos de personalidade do paciente 620,

O respeito pela vulnerabilidade humana é principio ético na Declaragdo Universal
sobre bioética e direitos humanos da Unesco®', e o intérprete deve considerar esses aspectos
na hipdtese de andlise do teor da declaracdo ou do comportamento concludente no negdcio
juridico, evitando-se situacdes em que, por exemplo, o paciente seja levado a firmar um
consentimento para um ato médico na confianca de que o médico estd agindo de boa-fé (e
essa situacdo € mais facil de acontecer com alguém doente e que precisa de uma intervencao
médica mais imediata), quando poderia ter sido atendido de outra forma mais benéfica aos
seus interesses.

Assim € o caso em que o paciente emite o consentimento para um procedimento
cirtirgico que apenas posterga a sua vida sem acréscimo qualitativo, pois ndo eliminard uma

condicdo patoldgica e tampouco trard melhor qualidade de vida. Essa situacdo, em uma

619 RENDTORFF, Jacob D. The limitations and accomplischments of autonomy as a basic principle in bioethics
and biolaw. In: WEISSTUB, David N.; PINTOS, Guillermo Diaz (orgs.). Autonomy and human rights in
health care: an international perspective. Dordrecht: Springer, 2007. p. 77.

620 NEVES Maria Patrio. Sentidos da vulnerabilidade: caracteristica, condi¢io, principio. Revista Brasileira de
Bioética, v. 2, 1. 2, 2006, p. 157-172, em especial na p. 169. Disponivel em: <www.periodicos.unb.br>. Acesso
em: 15 ago. 2018.

Vide, a respeito, PASQUALOTTO, Adalberto; SOARES, Flaviana Rampazzo. Consumidor hipervulnerdvel:
andlise critica, substrato axioldgico, contornos e abrangéncia. Revista de direito do consumidor. Sao Paulo, v.
26.,n. 113, p. 81-109, set./out. 2017.

2! Disponivel em: <www.unesco.org>. Acesso em: 15 ago. 2018.

“Artigo 8°. Respeito pela vulnerabilidade humana e integridade pessoal. Na aplicacdo e no avango dos
conhecimentos cientificos, da pratica médica e das tecnologias que lhes estdo associadas, deve ser tomada em
consideracdo a vulnerabilidade humana. Os individuos e grupos particularmente vulnerdveis devem ser
protegidos, e deve ser respeitada a integridade pessoal dos individuos em causa.”



280

andlise preliminar e puramente técnica poderia ser vista como incorreta. Poderia continuar
sendo incorreta se esse procedimento nao tiver alguma justificativa que seja correlacionada a
um justo interesse do paciente. No entanto, isso pode ser justificivel se, por exemplo, ainda
que haja piora na qualidade de vida deste, que se mantém vivo até o nascimento de um neto
que deseja muito conhecer, por exemplo.

Por isso, a atuacdo do intérprete é fundamental até mesmo para auxiliar na definicdo
do que seja justificavel ou injustificidvel em matéria de consentimento ao ato médico.

Em todos os casos de atendimento médico exige-se do profissional um dever prévio
de protecdo e de correcdo de procedimento, de modo que ndo € licita a emissdo de um
consentimento para ato médico tecnicamente nido reconhecido (exceto na pesquisa médica,
com regulamentacdo especifica e diferenciada®?). Mesmo que o paciente consinta, isso nao
servird como excludente de responsabilidade médica, porque o médico deve agir de acordo
com as boas praticas.

Disso surge o natural questionamento quanto ao possivel “grau” da limitacdo
voluntdria do paciente que possa ser admissivel. O limite de autonomia do paciente nessa
seara € quanto a diferentes possibilidades de tratamento ou atendimento permitidos, a tratar ou
ndo tratar, diagnosticar ou nao diagnosticar, a assumir determinados riscos em vez de outros, a
usar um tratamento mais convencional em vez de um mais avancado e vice-versa. A avaliagdao
chegard a um resultado particular conforme o grau de limitagdo concreta, mas deve considerar
0 que cada sistema juridico compreende como ato atentatério ou nao da dignidade da pessoa
humana.

Novaes sustenta que, se a titularidade de um direito (e, indo além, de uma posicao
juridica, um poder, etc.) representa uma espécie de “vantagem” do individuo e € um “trunfo”
nas suas maos, entao, é da dignidade da pessoa humana e da autodeterminagdo que decorrem
a possibilidade de dispor dessa posi¢ao de vantagem, inclusive no sentido de eventualmente
enfraquecé-la sob o enfoque de uma “decisdo equivocada”, exercida sob um direito de tomar
uma decisdo ndo usual, quando isso for razoavelmente justificivel segundo a inten¢do do

paciente e o que permite o direito vigente®>.

622 Exceto em condi¢do de pesquisa, a qual deve atender a preceitos éticos e juridicos estabelecidos, como, por
exemplo, nas previstas na Resolugcdo n. 466/2012, do Conselho Nacional de Satide, do Ministério da Saude.
Disponivel em: <www.saude.gov.br>. Acesso em: 29 ago. 2018.

Veja-se, a respeito do tema, CEZAR, Denise Oliveira. Pesquisa com medicamentos: aspectos bioéticos. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012.

623 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p.
233-35 e PASQUALOTTO, Adalberto; SOARES, Flaviana Rampazzo. Consumidor hipervulnerdvel: andlise
critica, substrato axiolégico, contornos e abrangéncia. Revista de direito do consumidor. Sdo Paulo, v. 26., n.
113, p. 81-109, set./out. 2017.
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4.6 Consequéncias da nao observancia dos principios e regras incidentes: convalidacio,

invalidade e responsabilidade

Neste trabalho, foram especificados os aspectos que devem ser considerados para a
existéncia e validade do consentimento informado, bem como as possiveis consequéncias da
ndo observancia destes, que vao da inexisténcia até a sua desconstituicdo total ou parcial.

Adicionalmente, verificou-se que o consentimento informado é um processo,
permeado por obrigacdes especificas e igualmente por deveres anexos, que sdo extraidos dos
principios delineados nos topicos antecedentes.

Definidos os contornos dos principios e regras aplicdveis, bem como as
consequéncias da sua ndo observancia concreta, e especificada a correlagdo necessdria entre
essas figuras e o consentimento informado, torna-se necessdrio verificar quais sdo as
consequéncias decorrentes do seu ndo atendimento, tendo-se duas possiveis dimensdes: (a) na
estrutural, em que € possivel falar de inexisténcia ou invalidade (a.1) total ou (a.2) parcial e
(b) na end6gena, em que se questiona se € ou ndo possivel falar em convalidagdo ou mesmo
em responsabilidade médica, o que sera especificado neste tépico.

O sistema juridico brasileiro permite que, na medida do possivel, os atos praticados
de acordo com a boa-fé possam ser aproveitados e, assim, levados ao maior grau possivel de
conformidade. Essa possibilidade decorre da incidéncia do chamado principio da
conservacdo, o qual “impde que a atividade negocial seja preservada ao maximo, a fim de se
tutelar juridicamente o resultado prético perseguido pelas partes”624.

A conservacgdo € um resultado, um fim que deriva da incidéncia de institutos ou de
figuras juridicas (meios) e que pode ser atingido conforme as circunstancias concretas. Por
isso, suas linhas (seja na possibilidade ou impossibilidade, seja quanto a medida dessa
conservagdo, com convalidacdo total ou parcial) devam ser tracadas casuisticamente,
“variando de acordo com a figura juridica que sirva de meio para alcangar tal conservagﬁo”(’zs.

Os meios referidos de conservacdo sido essencialmente a confirmagdo posterior, a
invalidade parcial e a conversdo substancial®®®.

Na andlise dos atos anuldveis e a sua correlacdo com a conservagdo, € possivel

624 Z ANETTI, Cristiano de Sousa. A conservagdo dos contratos nulos por defeito de forma. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2013. p. 55.

625 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretagdo do negdcio juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
320.

626 Veja-se, a respeito, DEL NERO, Jodo Alberto Schiitzer. Conversdo substancial do negdcio juridico. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 352.
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sustentar que, conforme as circunstancias a serem concretamente examinadas, sdo passiveis
de convalidacdo, pela confirmacgdo das partes, salvo direito de terceiro (arts. 171 e 172 do
CC). No entanto, exige-se que a confirmagdo, além da contemplar “a substancia do negdcio
celebrado”, contenha a confirmacdo da vontade de sua manutencao (art. 173 do CC).

Na hipdtese de um consentimento informado emitido por paciente relativamente
incapaz, € possivel que haja sua confirmagdo posterior. Por exemplo, o paciente ndo
emancipado que emitiu o consentimento antes de completar 18 anos, submetido a um ato
médico, e que segue confirmando-o, por estar de acordo com o procedimento adotado pelo
médico.

Nesse exemplo, a confirmacdo expressa posterior feita pelo paciente ao tornar-se
civilmente capaz, extingue a ilicitude da intervengcdo e a pretensdo indenizatéria que o
paciente pudesse ter contra o médico por violagdo a autodeterminacio do utente, porque essa
confirmacao € eficiente para compatibilizar o ato praticado com a ordem juridica.

Advirta-se que, embora seja possivel essa confirmagdo posterior, isso nao torna
recomenddvel a prética acima exemplificada, seja pela ilicitude na origem, seja porque o
médico fica exposto a ocorréncia ou nao dessa confirmacgdo posterior, 0 que traz a si um risco
que pode ser eliminado com a obtenc¢do de autorizagdo prévia adequada, mediante assisténcia
ou representacdo, ainda que seja possivel que o paciente participe desse processo material na
medida do possivel, mesmo quando ndo tiver capacidade civil plena, desde que tenha
capacidade para consentir.

Na hipétese de erro, essa situa¢do de convalidagdo igualmente € possivel e possa ser
mais comum, diferentemente do dolo, pois geralmente quando o médico ou o paciente agem
com dolo hd uma intencdo reprovdvel quanto a finalidade concreta do ato médico a ser
praticado, o que exigird do intérprete maior cuidado na anélise do caso.

Assim, por exemplo, se 0 consentimento para o ato médico foi emitido com base em
informacdo falsa e dolosamente transmitida ao paciente pelo médico, que almejava interesse
ilicito com a prética do ato, ndo serd possivel a convalidacao.

Na hipétese de coacdo do raciocinio € semelhante.

Como exercicio de raciocinio, convém imaginar uma situagdo pratica mais
complexa. Imagine-se que um médico tenha convic¢do de que a sua indicacdo seja a melhor, e
influencia a decisdo do paciente com dolo ou mesmo com coagdo, com a finalidade de impor
a sua decisdo ao paciente. E que, nesse caso hipotético, o médico ndo tenha nenhum beneficio
econdmico proprio com essa conduta, e que efetivamente haja uma melhora na condicdo

clinica do paciente, apds a realizacdo do ato médico.
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Nessa situacao, € possivel que o paciente, depois de praticado o ato médico, venha a
agradecer ao profissional por ter executado o ato nessas circunstancias, embora este deva estar
ciente de que, se o paciente realmente nao queria ser submetido a um procedimento, &
possivel que este ajuize acdo de natureza indenizatdria contra o médico, justamente porque o
procedimento foi realizado sem que tenha existido consentimento valido (sendo igualmente
necessario que o paciente peca judicialmente que o consentimento seja anulado).

Por outro lado, € possivel que apenas parte do consentimento seja invalida. Para essa
hipétese, deve-se verificar se a exclusdao da parte invédlida comprometerd integralmente o
consentimento ou gerar onus ou obrigacdo inadmissivel ao paciente ou ao médico. Sendo
possivel, haverd uma reducdo ao que for juridicamente admissivel, com a sua subsisténcia,
excluida a disposi¢do ou a parte inquinada. Se houver a geracdo de um quadro juridicamente
inadmissivel, entdo a nulidade alcangard todo o consentimento.

Na invalidagdo parcial, a atividade interpretativa serd a recognitiva € a
complementar, até mesmo com a aplicagcdo do principio da boa-fé objetiva, conjugada com os
demais principios e regras incidentes, como meio de complementacdo e estabelecimento da
sua justa composi¢do, exercendo fungdo integrativa e geradora de deveres juridicos cujo
atendimento é um imperativo e igualmente atuando como ferramenta de controle ou de
contenc¢do de condutas ou de disposi¢des em desacordo com o ordenamento.

A medida dessa invalidade € que deve ser analisada em cada caso concreto, diante da
possibilidade de haver uma violacdo que comprometa integralmente o ato, ou que o
comprometa apenas parcialmente. Na primeira hipdtese ter-se-4 uma anulabilidade total, e na
segunda, poderd ser parcial se ndo comprometer a sua esséncia, € serd necessirio ouvir seus
figurantes para verificar em que medida um cumprimento parcial ou com prestacdes alteradas
poderia ser de interesse destes, quando isso for possivel e permanecer a licitude do ajuste.

Passando-se, por fim, a conversdo substancial, nela hda um negdcio juridico que
contenha elementos e requisitos compativeis com um outro determinado modelo juridico-
negocial, que é definido pela qualificacao juridica conferida®’, e que, por conversao, passard
a ser considerado concretamente. Havendo correspondéncia (em grau elevado a ser verificado

casuisticamente) entre elementos e requisitos concretamente considerados e um determinado

%7 O conversdo adequa um negécio ao que realmente é (ou ao que mais adequadamente possa ser sob o enfoque
juridico), que € diferente daquele originalmente efetivado por seus participes. Nao altera a finalidade, porque a
finalidade desse negdcio segue a mesma, mas serve para lhe dar efetividade pela adequacdo da qualificagdo
juridica atribuida. A alterag@o da qualificag@o juridica do negécio permite a correspondéncia “isomoérfica ou
homoéloga” entre determinado negécio juridico e um especifico modelo juridico-negocial tornando-se, pela
conversdo, juridicamente eficaz. DEL NERO, Jodo Alberto Schiitzer. Conversdo substancial do negdcio
juridico. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 388-390.
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modelo juridico-negocial, € possivel haver a conversao.

A conversdo serve para “evitar que a atividade negocial seja indcua”, permitindo que
seja afastada “a categoria querida de modo invdlido ou simplesmente ineficaz, em prol de
outra, que exista, valha e possa produzir efeitos”®*®.

Embora nio seja impossivel a ocorréncia de hipdteses de conversdo, no
consentimento informado elas sdo de impossivel ocorréncia, porque “o ingresso da declaragcdo
no mundo juridico” ocorre somente de uma maneira e um consentimento informado nao é
emitido sob um modelo juridico-negocial distinto daquele que ndo seja um proprio
consentimento, pois a qualificacdo categorial € tunica (“sem que estejam presentes OS
elementos necessarios a existéncia de ao menos dois negdcios juridicos, ndo hd como cogitar
da converséo”629).

Ademais, em uma possivel hipétese de ocorréncia de contratag@o escrita de prestacao
de servicos na drea médica que seja nula ou anuldvel, e que contenha em seu texto disposi¢oes
tipicas desse negdcio, contemplando igualmente disposi¢des de consentimento do paciente ao
ato médico, seria possivel o “destaque” desse consentimento € nido necessariamente haveria
uma ‘“‘conversao”, em razao das particularidades que sdo muito tipicas do consentimento
informado e que foram tratados no capitulo anterior.

Ultrapassado esse ponto, tem-se que, quando € realizado um procedimento ou
tratamento ndo consentido, ou quando o médico deixa de informar ao paciente aquilo que seja
necessario e que seja sua obrigacao, estd sujeito a ser demandado judicialmente, caso a sua
conduta tenha sido a causa de algum dano experimentado pelo paciente.

A responsabilidade médica provém, assim, de conduta voluntdria (por acdo ou
omissdo) culposa ou dolosa, do profissional da medicina e no exercicio desta, que se desvirtua
do atendimento dos deveres profissionais principais ou anexos (fator subjetivo de atribui¢do),
aliada a ocorréncia de um dano patrimonial ou extrapatrimonial juridicamente qualificado ao
paciente, isso enlacado pelo designado liame causal (comportando uma relacdo de causa-

. . 1630
efeito entre a conduta do causador e o dano experimentado pela vitima) .

628 ZANETTI, Cristiano de Sousa. A conservacdo dos contratos nulos por defeito de forma. Sio Paulo: Quartier
Latin, 2013. p. 65.

629 ZANETTI, Cristiano de Sousa. A conservacdo dos contratos nulos por defeito de forma. Sio Paulo: Quartier
Latin, 2013. p. 71.

80" Conforme Frota, devem ser incluidos na causalidade juridica “elementos de incerteza, complexidade,
probabilidade e impossibilidade”, mediante a andlise dos seguintes fatores: “I) subjetivo (culpa e dolo [...]); II)
objetivo (equidade, risco e garantia); III) sacrificio (fatos juridicos licitos ensejadores de responsabilizacio, de
prevencdo, de precaucdo e de reparagdo de danos); IV) dominio ou poder fatico, econdmico, social, juridico,
entre outros, da atividade (habitual ou ndo; onerosa ou nao) desenvolvida pelo agente responsevel ou por outro
garante da precaucdo, da prevengdo e da reparagdo do dano”. FROTA, Pablo Malheiros da Cunha.
Responsabilidade por danos: imputacio e nexo de causalidade. Curitiba: Jurud, 2014. p. 263.



285

O médico respondera pelos danos decorrentes de uma conduta ilicita caso estejam
presentes os pressupostos de responsabilidade acima referidos, e o principal deles para a
abordagem deste trabalho é a conduta contrdria ao direito no que possa ser vinculada ao
consentimento informado®"'.

Sabe-se que o médico € responsavel ndo apenas por um atendimento adequado, que é
a sua obrigac¢do principal no atendimento ao usudrio, mas, igualmente, também responde pelo
descumprimento de deveres anexos, como o dever de informar.

Conforme visto no capitulo 3, o consentimento informado depende de elementos de
existéncia juridica, bem como de requisitos de validade e fatores de eficicia.

Se ndo houver consentimento (se ndo forem constatados seus elementos formativos
juridicos no plano da existéncia) ou mesmo se o consentimento for invalido, estar-se-a diante
de um ato ilicito que, conforme as circunstancias identificaveis, pode compor o suporte fatico
vinculado a responsabilidade por danos.

Quanto a eventuais problemas decorrentes de ocorréncias previsiveis e esperadas
pelo contexto do tratamento (por exemplo, uma insuficiéncia renal que deixe a pessoa com
apenas um rim porque o rim comprometido teve que ser retirado cirurgicamente e o paciente
sabia e consentiu com esse procedimento), estes sdo considerados como uma lesdo
juridicamente justificada, desde que o paciente tenham consentido com o tratamento,
conhecendo e aceitando esses efeitos.

E possivel a ocorréncia de dano se o paciente ndo tiver passado previamente pelo
processo material de consentimento (que € um dano a autodeterminagdo, correspondente a
perda da chance de ndo se submeter a um tratamento; a de submeter-se a ele ou mesmo a de
buscar alternativas); o dano decorrente de lesdes advindas das intercorréncias médicas, que
sdo inesperadas, ndo obstante previsiveis, porque sdo inerentes a toda intervencdo (v.g., o
paciente que tem uma composi¢ao e disposicdo de veias distinta da usual, que ensejard um
modo de agir médico diferente do procedimento comum intra-operatério, para superar esse
imprevisto, o qual igualmente pode ocasionar consequéncias mais graves na propria

intervencdo, como maiores sangramentos); e, por fim, dos erros médicos propriamente ditos,

%10 papel da culpa na responsabilidade por danos vem sendo questionado, sendo cada vez maior casos de
imputacao da responsabilidade com fundamento em outras bases (risco, garantia, confianga, boa-f¢), que nao a
culposa. Vejam-se, a respeito: CATALAN, Marcos. A morte da culpa da responsabilidade contratual. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013 e HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes.
Responsabilidade pressuposta: evolu¢do de fundamentos e de paradigmas da responsabilidade civil na
contemporaneidade. Revista da Faculdade de Direito da UFG. [s.1.], v. 31, n. 1, p. 33-59, out. 2010.

E, para um percurso da culpa na responsabilidade por danos, veja-se: FACCHINI NETO, Eugénio. A
responsabilidade civil no novo Cédigo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). O novo Cddigo Civil e a
Constituicdo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p. 177-178.
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que sdo as agdes ou omissoes equivocadas do profissional, no atendimento médico.

A perda da chance na responsabilidade médica por falta ou falha no consentimento
ndo é apenas a de cura, ou de melhora do paciente. E também a perda da possibilidade de
tomada de decisdo de acordo com a livre conformagdo da vida do paciente (na dimensao
pratica e efetiva do livre desenvolvimento da sua personalidade), como representacdo da sua
autonomia pessoal. Isso significa que a perda da chance pode também decorre de um
obstaculo omissivo gerado pelo médico, que impossibilita ao paciente uma deliberacdo no
atendimento de um interesse legitimo proprio (sem que necessariamente seja dirigido a cura
ou a uma melhora clinica)632.

Imagine-se a situacdo de um paciente que tenha uma doenca para a qual a cura
possivel esteja unicamente na realizacdo de uma cirurgia. Essa cirurgia, porém, é muito
arriscada, e pode tanto ensejar essa almejada cura, como igualmente pode representar uma
piora substancial na condi¢do clinica do paciente, deixando-o em estado vegetativo ou
causando a sua morte.

Nessa situagcdo, o médico niao pode simplesmente diagnosticar o problema, dizer ao
paciente que ele necessita de uma cirurgia e encaminhd-lo ao procedimento, da mesma forma
que nao deve decidir por si que o risco ndo compensa € que ndo operard o doente.

Cabe ao paciente decidir se assumird o risco do resultado dessa decisdo, que pode ser
bom ou ruim. Pode o paciente decidir que assumird esse risco, e, assim, se o resultado for o
pior e o procedimento tiver sido realizado com adequacdo técnica, o0 médico nao respondera
pelo resultado (sua obrigacdo é de meio), do mesmo modo que o doente pode entender que
prefere ndo se arriscar, mantendo-se vivo em uma situacdo de condi¢do de vida precdria
(limitada) sob o aspecto qualitativo. O médico, ao ndo fazer o procedimento por escolha
consciente e adequada do paciente, também ndo responderd por eventual piora no estado
clinico do paciente ou mesmo pela morte do doente em face do desenvolvimento da doenca.

Na responsabilidade decorrente de auséncia de consentimento, consentimento

juridicamente inexistente, invdlido ou ineficaz, a responsabilidade do médico ocorre por

632 «Agsim, cabe pesquisar se as chances de cura perdidas estdo localizadas antes ou depois da consolidagio do

acidente. No primeiro caso, se estaria diante de uma causalidade cldssica, do contrdrio, se estaria utilizando
uma causalidade parcial para determinar o dano”. PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade civil pela
perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013. p. 85.
Na p. 164 da mesma obra, o autor refere especificamente a responsabilidade médica por falha no dever de
informar, com base em exemplo colhido da jurisprudéncia francesa: “O Tribunal de Bourdeaux, em 1965,
condenara um médico pela quebra do dever de informar, argumentando que a obrigacdo médica é normalmente
uma obrigacdo de meios, na qual o médico ndo € responsabilizado se agir de acordo com as normas técnicas
consagradas. Contudo, se ndo informa ao paciente os riscos inerentes a determinada terapéutica,
impossibilitando que ele livremente declare que concorda em se submeter aos riscos da terapéutica, o médico
passa a responder pelos riscos para os quais ndo foi dada autorizagio”.
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omissao.

Defende-se, aqui, que somente hd prejuizo ao paciente na divisdo da
responsabilidade em contratual ou extracontratual, pois gera uma situacdo de diferenciagcao
injusta no computo de juros na composi¢ao da indenizagdo e distribui¢ao da carga probatdria,
injustificdvel porque tanto em uma hipdtese quanto na outra hd danos cuja formatagdo dos
requisitos de responsabilidade sdo os mesmos sob o enfoque estrutural. De toda forma, na
conduta ilicita do médico, “pode emergir responsabilidade contratual, quer de contrato vélido,
concluido entre o responsdvel e a vitima, quer de contrato nulo ou ineficaz”, ou mesmo por
responsabilidade extracontratual®*’.

Na seara do consentimento informado, a diferenciacdo entre a obrigacdo do médico
ser de meio ou de resultado somente repercute quanto ao teor das informagdes a serem
repassadas ao paciente, uma vez que a responsabilidade do profissional, conforme dito, serd
aferida pela ocorréncia ou ndo de omissao nas informacgdes e concessdo de real oportunidade

Cx 634
de decisdo ao paciente™ .

%3 Sendo desatendido o propésito da funcdo social como justificativa do limite de contratar e ultrapassado o

limite da func¢do social do contrato, Fachin entende que hd descumprimento desse dever que se tornou
obrigacdo nesse processo contratual, e que enseja responsabilidade objetiva do ofensor. FACHIN, Luiz Edson.
Direito civil: sentidos, transformacdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015. p. 124-125.
Veja-se adicionalmente a respeito do tema: NALIN, Paulo; SIRENA, Hugo. Da estrutura a fung@o do contrato:
dez anos de um direito construido (estudos completos). R/LB. Lisboa. Ano 2 (2013) n. 12, p. 13.983-14.024,
em especial na p.14.009. Disponivel em: https://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/. Acesso em: 29 ago.
2018.

8% Por isso, entende-se que o TJRJ quis referir a um dever de informar (e ndo propriamente de conselho) ao
imputar ao médico e ao hospital responsabilidade pela perda da visdo de uma paciente, como intercorréncia
possivel de uma cirurgia neurolégica para tratamento de macroadenoma hipofisario, complicacdo essa que ndo
lhe fora previamente alertada (a literatura médica indica a cegueira como possivel decorréncia da cirurgia para
macroadenoma hipofisdrio, mas isso ndo foi dito a paciente, que ndo teve a oportunidade de recusar o
procedimento). A ementa do acérddo € a seguinte: “Direito do Consumidor. Fato do servico. Direito Civil. Fato
de terceiro. Erro médico. Indenizagdo. 1) A relacdo juridica existente entre as partes € de consumo e, portanto,
regida pela Lei n. 8078/90. 1.1) A apelada, antes de submeter-se a interven¢do cirdrgica, tinha o direito a
informag@o adequada, clara e precisa de todas as circunstancias que envolviam o ato cirdrgico, inclusive, aos
riscos da operacdo (consentimento esclarecido) Assim ndo agindo os réus, caracterizado estéio fato do servigo,
na forma da parte final do artigo 14, do Cédigo de Protecdio e Defesa do Consumidor. 1.2) A pessoa juridica
apelante responde, objetivamente, nos termos do prefalado artigo 14. 2) ad argummentandum tantum, ainda
que se pretendesse fazer incidir a espécie o Codigo Civil, inafastavel seria a aplicacdo do artigo 1.521, III, eis
que, provada a culpa do médico, solidariamente responde a apelante. 3) O erro médico ndo consiste, apenas, na
falha do profissional no que respeita ao ato cirdrgico em si mas, certamente, pode ocorrer tanto na fase pré-
operatdria, quanto na do pés-operatério. No caso, houve violacdo do dever de conselho, bem assim da regra
que assegura ao paciente o direito a informacao completa, adequada, clara e precisa sobre o servigo contratado,
questdo j4 coberta pelo manto da coisa julgada, a falta de recurso do profissional. 4) Presentes os pressupostos
ensejadores da responsabilidade civil, nitido exsurge o dever de indenizar, sendo que a indenizacdo arbitrada
pelo juizo monocritico encontra-se prudente e adequadamente arbitrada, respeitando o principio da
razoabilidade. Recurso da 1* ré ndo provido”. TJRJ. 15* Camara Civel. Apelagdo civel n. 0108311-
30.1993.8.19.0001. Rel. Des. Werson Franco Pereira Régo. J. em 29/08/2001. Disponivel em:
<www.tjrj.jus.br/ >. Acesso em 30 nov. 2018.

Esse processo teve Recurso Especial posteriormente julgado pelo STJ, que manteve a decisdo (STJ. 4*. Turma.
REsp n. 467.878. Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar. J. em 05/12/2002. Publ. em 10/02/2003. Ementa:
“RESPONSABILIDADE CIVIL. Hospital. Santa Casa. Consentimento informado. A Santa Casa, apesar de ser
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Assim, basta ao utente comprovar a relagdo que o fez se vincular a um médico, a
omissdo do profissional na passagem pelas fases componentes do processo informativo e
decisorio (quanto maior a omissdo e o consequente risco de dano, maior serd a possibilidade
de imputacdo de responsabilidade), o dano decorrente dessa conduta omissiva, bem como o
liame entre a omissao e o referido dano.

O médico, caso queira liberar-se da responsabilidade, deve comprovar eventual
legitimo impedimento de tomada do consentimento do paciente ou mesmo de proporcionar ao
paciente a oportunidade de passagem pelo referido processo informativo e decisério. Ainda,
dentre outros, pode comprovar outros aspectos abordados no decorrer deste trabalho, como,
por exemplo, a demonstracdo de que o paciente quis ser atendido e havia apenas um
procedimento recomendado para o caso do paciente (sem riscos qualitativos ou quantitativos
médios ou graves), ou que as informacdes repassadas foram suficientes para a decisdo.

Adicionalmente, permite-se que comprove a inocorréncia de prejuizo ao paciente em
razdo do ocorrido, e essa prova ndo € apenas a de demonstrar que houve boa técnica, mas que
0 paciente que aceitou o atendimento ndo tinha op¢do diante das circunstancias, a ndo ser
aceitar a técnica utilizada ou conduzir-se do modo efetivado, ou, havendo mais de uma
técnica, que qualquer uma traria iguais efeitos, riscos, etc.

Pode, ademais, demonstrar que o paciente tinha conhecimento dos efeitos, riscos,
prescricoes e cuidados envolvidos, por exemplo, por j4 ter passado pelo mesmo procedimento
no passado ou que o paciente nao tinha condi¢des psicoldgicas de receber as informagdes —
situacdo de privilégio teraputico®.

A regra de ouro numa situacdo em que hd uma circunstancia nova que exige outra
conduta médica € verificar se o atendimento pode aguardar até que seja possivel ter a decisdo
do paciente. Sendo a resposta positiva, 0 médico nao pode tomar a decisao por si.

Tendo em vista que a falta de passagem pelo processo informativo e decisério €
prova negativa, cabe ao paciente, em juizo, fazer a alegacio nesse sentido e demonstrar em
que medida essa ocorréncia lhe trouxe prejuizos e ao profissional, cabe comprovar que houve
a passagem por esse processo ou a justificativa legitima para a sua ndo ocorréncia, por meio
de documentos, testemunhas, registros do atendimento e do paciente (at€ mesmo o prontudrio

médico).

institui¢cdo sem fins lucrativos, responde solidariamente pelo erro do seu médico, que deixa de cumprir a
obrigacdo de obter consentimento informado a respeito de cirurgia de risco, da qual resultou a perda da visdo
da paciente. Recurso ndo conhecido.” Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 30 nov. 2018).

85 O privilégio terapéutico estd previsto no art. 34 do CEM: “E vedado ao médico: Art. 34. Deixar de informar
ao paciente o diagndstico, o progndstico, os riscos e os objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagio
direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicacdo a seu representante legal.”
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O hospital (a pessoa juridica) responde pelos danos causados pelo médico que tenha
contratado como prestador de servigos ou como empregado e que nas suas dependéncias tenha
prestado o atendimento, mas nao € responsdvel pelos atos médicos dos profissionais que
apenas fazem uso das suas instalagdes.

No atendimento por equipe médica, a responsabilidade pela passagem pelo processo
informativo e de tomada de decisdo é do médico envolvido em cada especialidade. No
entanto, se a equipe € chefiada por um médico, este passa a ser soliddrio com o médico
diretamente omisso, porque o chefe da equipe deve sempre conferir se o paciente foi
devidamente informado pelo colega diretamente responsavel.

O médico que solicita exame que envolva riscos qualitativos ou quantitativos
considerando as condi¢des pessoais do paciente deve informar esses riscos ao paciente,
respondendo por sua omissdao ou incorrecdo. Essa responsabilidade € compartilhada com o
médico a quem compete a realizacdo do exame, “pois este, mais do que ninguém, sabe ou
deve saber da perigosidade dos aparelhos, substancias e técnicas que utiliza, incumbindo-lhe
nao apenas zelar pela seguranca do paciente, como o dever de especialmente informa-lo dos
riscos.®?®”

O atendimento efetivado através do sistema publico de saude esta sujeito ao regime
da responsabilidade objetiva (art. 37, §6°, da CF), sendo o Estado responsdvel quando
comprovada a ocorréncia do fato ensejador do dano, a conduta omissiva culposa ou dolosa do
médico (agente do servico publico) pela falta de informagao e de consentimento no exercicio
da func¢do, assegurado o direito de regresso dirigido contra o médico que agiu ilicitamente.

A responsabilidade do Estado é excluida ou atenuada, conforme o caso, se houver
comprovagdo de ocorréncia de fatores causais desvinculados da atividade Estatal especifica,
como forca maior, caso fortuito, conduta da vitima, fato exclusivo de terceiro, etc. (incluindo
a condi¢do juridicamente impossivel para fornecimento de informacdes e tomada do
consentimento).

No atendimento realizado por meio de seguro-saide, no qual a escolha do
profissional cabe ao usudrio (com posterior reembolso de despesas), a responsabilidade
referida neste topico a ser aferida € unicamente a do médico, ao passo que, nos planos de
saude nos quais a operadora (pessoa juridica autorizada) apresenta rede credenciada (com

médicos associados livremente escolhidos pela operadora), hd responsabilidade solidéria

36 AGUIAR JR., Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo
(coord.). Direito e medicina: aspectos juridicos da medicina. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 133-180. p.
158.
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desta, caso o profissional credenciado haja culposa ou dolosamente e cause dano ao usuério.
Apresentados os principais aspectos da responsabilidade médica decorrente da
auséncia ou de vicio em um consentimento informado, e finalizados os pontos que pertinem a

esse consentimento como negdcio juridico, passa-se a apresentacdo das conclusdes desse

trabalho.



5 CONCLUSAO

A relacdo médico-paciente € desafiadora e exigente, em especial quando a tecnologia
permite o acesso a recursos de manutencdo de vida nas mais diversas circunstancias e por
longo tempo. Na contemporaneidade, as pessoas vivem mais €, consequentemente, recorrem
mais vezes ao atendimento médico, ou permanecem mais tempo sob atendimento. Alids, os
vinculos obrigacionais relacionados aos cuidados na drea da saide compdem aqueles mais
numerosos e extensos sob o fator rempo de vida de um ser humano.

Na esfera do ato médico, paciente e médico inter-relacionam-se continuamente
enquanto presente a situagdo de atendimento (inicio, meio e fim, ou, muitas vezes, inicio e
permanente atendimento). O consentimento informado tem, nesse campo, amplo espago de
atuacio.

Nesse trabalho, constatou-se que o consentimento informado historicamente se
desenvolveu na necessidade de respeito a autodeterminagdo do paciente e na correlata defesa
do médico, e tem sua gé€nese tanto na liberdade pessoal, quanto na dignidade da pessoa
humana, constitucionalmente albergadas no sistema juridico brasileiro: ultrapassa-se o
modelo paternalista e verticalizado, no qual o paciente é objetificado, atingindo-se o patamar
da relacao dialética, empética e (na medida do possivel) horizontal, desenhando-se como uma
alianca terapéutica na qual a dignidade do paciente tem preponderancia.

Asseverou-se que o consentimento informado ndo apenas é uma das formas de
concretizagdo da autodeterminacdo e da dignidade do paciente, mas, igualmente, serve como
meio de pré-exclusdo de ilicitude na pritica do ato médico (legitimando a atuacdo do
profissional) sob o aspecto da intervencdo sobre o corpo ou a psique alheia, e como
ferramenta para delimitar os contornos da atuacdo médica especificamente considerada, além
de configurar um direito subjetivo do paciente.

A partir do estudo realizado, constatou-se que hd necessidade de atualiza¢do dos
conceitos de ato juridico em sentido estrito e negdcio juridico, embora ndo seja conveniente
criar novas categorias. Adotou-se a teoria do negdcio juridico que comporta uma subdivisdao
em existencial e de lucro e demonstrou-se que o consentimento informado é um negdécio
juridico existencial e bilateral, seja por conta do seu encadeamento e execugao, seja por ter em
seu nucleo uma permissdo que também € decisdo proveniente de processo delineado,
percorrido e experimentado conjuntamente por médico e paciente.

O consentimento informado s6 € valido ao ser precedido de um processo material

informativo com vistas a deliberagdo do paciente, a qual vincula o médico, que participa
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ativamente desse processo porque esse € um dever que lhe compete e, ao fazé-lo, o médico o
cumpre.

Embora a decisdo seja do paciente, esse consentimento contém uma combinacio para
o futuro, quanto ao modo pelo qual serd desenvolvido o atendimento, conquanto tenha sido
descrito que ndo ha mera sujeicdo do médico, fatores esses que reforcam a sua exclusdo do
ambito dos atos juridicos stricto sensu.

A participacdo do médico no processo material informativo e a aceitacdo do seu
conteido como pauta da sua conduta no atendimento do paciente emissor, torna o
consentimento informado vinculativo ao profissional, enquanto ndo for revogado pelo
paciente ou extinto o vinculo com o médico, e ambos prendem-se aos seus termos (cada um a
sua maneira) e experimentam os efeitos produzidos enquanto vigente, € que possam ser
sentidos no que isso for compativel, apds a sua revogacao ou a realizacdo do ato que tenha
sido autorizado.

O consentimento informado ndo se confunde com o contrato de prestagdo de servicos
de assisténcia médica, pois ele pode existir independentemente desse contrato, embora o
contrato somente se complemente e permita a sua execug¢ao pratica com esse consentimento.

Afirmou-se que consentimento para o ato médico, em apertada sintese, no plano da
existéncia, reclama o (a) agente (paciente), (b) em um lugar e época determinados ou
determindveis, que (c¢) emite declaracdo ou externa comportamento concludente (sério sob
uma andlise por verossimilhanca) e permissivo de um determinado ato ou procedimento,
podendo ser mais minucioso ou mais genérico quanto ao modo de execu¢ao permitido.

No plano da validade, deve-se considerar que: (a) tenha sido emitido por paciente
capaz e com aptiddo para consentir; (b) que o seu conteido seja licito (atendendo ao que €
permitido ao paciente autorizar), independentemente da forma utilizada (pois nao ha forma
especial especificada em lei); que seja (c¢) declaracdo ou comportamento concludente
voluntdrio e desprovido de defeito e (d) orientado pela dialeticidade e prévio processo
informativo-assimilativo-decisorio.

Ser voluntdrio significa que seja livre de ingeréncias indevidas, espontaneo, embora
possa ser fruto de uma prévia reflexdo da qual outras pessoas possam participar, desde que
isso ocorra sem interferéncias indevidas (familiares, amigos ou médicos com quem o paciente
tenha se aconselhado), além de ser orientado pela dialeticidade e prévio processo informativo,
que representa a passagem prévia por um encadeamento com o propdsito formativo da
deliberacdo, em relacdo continua, movida e mantida pela empatia e pelo didlogo produtivo e

eficiente cabivel em cada caso, precedido do repasse de informagdes, assimilagdo, reflexdo e
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decis@o do paciente. Ser emitido por pessoa com aptiddo para exprimir vontade significa que
o paciente deve ter capacidade civil, capacidade para consentir e condi¢des de exprimir a sua
decisao, embora toda pessoa com algum nivel de consciéncia e possibilidade fatica de decidir
deva ser ouvida nesse contexto, considerando as peculiaridade das circunstancias concretas.

Com isso, € possivel e necessario afirmar que sé haverd consentimento valido para o
ato médico se ele observar o processo de emissdo prévia e adequada (correta e completa) de
informacdes, se elas forem compreendidas pelo paciente, e se a deliberacdo for legitima
(considerando a aptiddo do paciente).

O consentimento informado depende de capacidade civil do paciente, e,
adicionalmente, como critério concomitante, da capacidade para consentir. A primeira tem
como marco a idade de dezoito anos para a capacidade civil plena, e entre dezesseis e dezoito
anos incompletos a relativa, na qual o consentimento pode ser emitido sob assisténcia. Abaixo
dos dezesseis anos, hd autorizacao por representacao.

A segunda € a aptidao especial para a passagem pelo processo de consentimento, em
especial nas suas etapas informativa e deciséria, que exige do paciente a competéncia para
receber as informacgdes, memorizar, assimilar, deliberar e exprimir a decisdo, o que pode ser
feito mediante o uso de questiondrios especificos (por exemplo, 0o MACCAT-T e a CAT), que
sdo tuteis, embora ndo devam ser utilizados isoladamente como meio de afericio da
capacidade para consentir. Essa verificagdo mais detalhada, por um critério de eficiéncia, ndo
precisa ser utilizada para pacientes que tenham que tomar decisdes de baixa complexidade e
que ndo envolvam riscos altos sob aspectos qualitativos ou quantitativos.

Ademais, esse procedimento deve ser descrito nos registros do paciente, para servir
como memoria desse histérico; como meio de andlise do percurso utilizado para definicdo da
capacidade para consentir concretamente considerada, e para servir como comprovagao caso
haja questionamento a respeito desse aspecto.

A pessoa que tenha uma condi¢do clinica que dificulte ou impeca o decidir e o
exprimir vontade de modo permanente (que nao possa ser dissipada por meios auxiliares),
poderd ser beneficiada pela tomada de decisdo apoiada (na hipétese de dificuldade para
decis@o) ou mesmo submeter-se a aplicacdo da curatela, para os casos de impedimento mais
severo, embora exista a ddvida quanto a possibilidade de que o curador autorize um ato
médico sem ordem judicial permissiva especifica, pois o EPD refere a impossibilidade de
“terceirizacao” ao apoiador ou ao curador das decisdes quanto a aspectos existenciais, o que

ainda é um ponto sobra o qual pairam ddvidas quando a solugdo a ser adotada, embora o mais
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pratico seja efetivamente permitir que apoiador e curador possam exercer suas atribui¢des, em
matéria de cuidados médicos dirigidos ao apoiado ou ao curatelado.

O paciente que for civilmente incapaz, serd representado e o relativamente capaz sera
assistido, embora ambos devam ser ouvidos e suas opinides devam ser consideradas, na
medida do possivel.

Deve-se tentar, conforme o que seja possivel, que o préprio paciente decida, até
mesmo com o uso de meios auxiliares (tradutores, intérpretes, recursos audiovisuais, etc.).
Uma pessoa sé pode ser considerada como inapta para consentir se nao houver resultado
positivo na prévia aplicacdo de medidas préticas aptas a auxilid-la a esse fim.

A pessoa com capacidade civil e que dependa de auxilio de emergéncia deve ser
atendida independentemente de consentimento. Na situacdo de urgéncia pode-se (se for
faticamente possivel) ouvir o doente, de forma abreviada ou, nas condic¢des transitérias por
debilidade fisica ou psiquica do paciente, esse pode ser representado, conforme o caso, desde
que isso seja documentado e comprovado, e, em todas as hipéteses, o médico deve atuar
segundo os principios aplicdveis, referidos no capitulo 4.

De toda forma, havendo entendimentos dissonantes envolvendo representante,
assistente, médico, apoiador ou paciente ndo capaz (total ou parcialmente), isso ensejard a
aplicacdo do “procedimento especial de valida¢do”, permitindo que o caso seja analisado pelo
Comité de Etica do hospital em busca de um entendimento consensual, ou, ndo havendo
solucdo, a saida serd a definicio mediante suprimento pela via judicial (no atendimento
eletivo). De toda forma, o médico seguird atuando de acordo com os principios descritos no
capitulo 4.

Na tese, foi demonstrado que nem sempre serd possivel um processo de
consentimento ideal. Ha variacdes quanto ao nivel informativo, que estdo vinculadas ao tipo
de risco que envolve o ato médico, o tempo existente (ou inexistente) para a passagem por
esse processo ou a natureza do procedimento ou tratamento a ser realizado, bem como as
condi¢Oes psicofisicas e circunstancias envolvidas no atendimento. Quanto maior o risco
qualitativo e quantitativo envolvido, maior deve ser o cuidado e mais eficiente deve ser o
processo informativo e mais complexo serd o procedimento de tomada de decisdo.

Da mesma forma, no atendimento de baixa complexidade, que ndo exija grande nivel
de compreensdo para uma decis@o relativa a tratamento com pequeno risco, 0 médico e o
paciente podem resolver isso diretamente, no momento do atendimento, sem maiores
mindcias quanto as informacdes, e o médico tem maior liberdade quanto a definicdo da

conducdo técnica cabivel, enquanto que, no atendimento de que reclame um maior grau de



295

compreensdo técnica e com riscos altos ao paciente, o processo informativo e decisério do
consentimento deverd ser mais completo, cauteloso e, na medida do possivel, registrado em
pormenores. Para atendimentos que envolvam riscos médios, o padrdao de exigéncia serd
mitigado em comparacdo com a situacao de risco elevado, devendo o médico ter o cuidado de
apresentar as explicacOes necessdrias cabiveis, sem minucias, possibilitando a deliberacao do
paciente.

Assim, o consentimento pode ser mais genérico quanto a atendimentos que tratem de
riscos baixos qualitativa e quantitativamente considerados, ou nos casos em que o tratamento
seja basicamente unico. E, na intervencdo cirurgica, nos procedimentos diagndsticos e
terapéuticos invasivos e em geral, no atendimento que envolva riscos ou inconveniéncias de
impacto negativo relevante e previsivel na saide do paciente, € recomendavel o
consentimento escrito € um processo material informativo e de tomada de decis@o mais
amplo.

H4 necessidade de verificacdo individualizada quanto ao grau de decisdo que o
paciente tem condi¢des de tomar, considerado o contexto do momento da tomada de decisao,
a existéncia ou nao de procuragdo para cuidados em saide ou mesmo de diretivas antecipadas
de vontade. Constatando-se que o paciente ndo tem condi¢des de decidir, ou naquilo que
exceda ao que o paciente tem condi¢des de decidir, € possivel enviar a questdo ao comité de
ética da entidade que estd realizando o atendimento ou, sucessivamente, ao Poder Judicidrio.

O quadro clinico do paciente envolvido no atendimento; o fempo necessario ou
disponivel ao atendimento, e o tipo de atendimento a ser prestado, também sdo fatores
relevantes ao consentimento para o ato médico. Porque os dois primeiros justificam um
atendimento independente dele, ou, contrariamente, podem ser decisivos ao impor uma
necessdria passagem pelo processo material de informacdo e de decisdo, e o terceiro aspecto
pode determinar que o processo informativo e de tomada de decisdo seja mais simplificado ou
mais completo, conforme os maiores ou menores riscos envolvidos.

No texto, indicou-se que o paciente pode querer ou ndo querer ser atendido ou
prosseguir em atendimento; ser informado ou prosseguir sendo informado no decorrer da sua
vinculag@o ao servico de saude; decidir ou ndo decidir quanto ao atendimento, interven¢ao ou
tratamento, na sua medida e extensdo técnica ou temporal, ou mesmo delegar a decisdo.
Todos os elementos sdo varidveis e devem ter em vista as vicissitudes de cada caso.

Afirmou-se, adicionalmente, que um consentimento absolutamente “nao informado”
¢ invalido, embora, conforme mencionado, o paciente possa delegar a terceiro o recebimento

de informagdes e as sucessivas decisdes e autorizacdes, ou admitir - depois de ser informado -
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uma intervencao, tratamento ou atendimento, da forma que o médico entender mais eficiente,
hipdtese na qual o médico deverd agir de acordo com os principios de ética médica e com as
boas praticas, e ndao responderda por violacdo a autodeterminac¢do do paciente, apenas estard
sujeito a responder por eventual erro ou dolo na sua conduta profissional, que cause dano ao
paciente.

O consentimento informado, como visto, comporta um processo material informativo
e decisdrio.

Ao primeiro, importa a qualidade da informagdo. Ao segundo, a formacdo da
declaracdo negocial ou do comportamento concludente, e, nisso, apontaram-se inimeros
desafios que se relacionam com a vontade do paciente, a qual, embora ndo esteja na
concepcdo do negdcio juridico, estd contida, ainda que indiretamente, na sua causa e que €
diretamente vinculada a disciplina dos defeitos dos negdcios juridicos.

No consentimento informado, a informagdo é um direito do paciente e um dever do
médico, e este deve oferecé-la ao tempo devido, de forma correta, completa e compreensivel,
eficiente e em linguagem acessivel, sob os principios da transparéncia, exatidao, finalidade,
livre acesso, precaucio e prevencao, confidencialidade e cooperagao.

H4 pacientes que demandam o recebimento de informacao vertical e horizontalmente
considerada. Em outros casos, a informac¢do vertical deve ser amplamente respeitada, e a
horizontal parcialmente atendida, ou, ainda, admite-se o contrdrio, uma informag¢do vertical
restrita e horizontal aprofundada. E, ainda, hd a hip6tese de um atendimento que seja correto
com um processo decisério com menor abrangéncia informativa horizontal e verticalmente
considerada, defini¢do que segue associada ao grau de risco envolvido, ao quadro do paciente
e ao tempo disponivel para tanto.

O médico deve atuar corretamente tanto na condugao do ato para o qual se dispds a
realizar, quanto para o fornecimento de informacdes ou esclarecimentos necessarios a tomada
de decisdo do paciente, com eficiéncia, de modo que ela seja adequada (o atendimento de
acordo com os meios disponiveis para otimizar o resultado almejado e considerando os custos
envolvidos) e proporcional (entre os meios de atendimento utilizados e os fins desejados,
rejeitando-se o excesso no emprego de meios dirigidos ao alcance de um objetivo desejado).

Cabe ao médico emitir opinido e apresentar recomendacdo ao paciente, além de
atendé-lo. Nao haverd responsabilidade se elas atenderem as boas préiticas médicas.

Quanto ao processo decisério, os desafios existentes estdo na assimetria informativa,
nos vieses comportamentais e nos lapsos associados a processos racionais automaticos, que

podem ser tidos como obsticulos ou fatores de interferéncia a deliberacio do paciente,



297

embora tenha-se demonstrado a impossibilidade de exigéncia de uma condicdo ideal, porque
desvios cognitivos existem e nem toda decisdo € racional, ou a0 menos totalmente racional,
sendo igualmente certo que também ha subjetividade na propria avaliacao dos resultados da
decisao, e que cada pessoa atribui pesos distintos aos aspectos que entendem que componham
os beneficios e custos em uma decisdo racional.

Conquanto esses percal¢os existam, e ciente que tanto os critérios racionais quanto os
subjetivos sdo ferramentas importantes e complementares no processo de tomada de decisdo,
deve-se evitar que predisposi¢cdes ou armadilhas mentais possam comprometer
prejudicialmente uma decisdo, e € importante que os profissionais de satide estejam atentos
para circunstancias que possam ser prejudiciais ao paciente, com o objetivo de criar um
ambiente mais favordvel a decisdo, superando-se, no que for possivel, obstidculos nao
admissiveis e que possam ser ultrapassados.

O médico, assim, deve atuar no sentido de evitar que desvios relevantes em matéria
de saude do paciente, que tenham ou possam ter repercussdo de grande dimensdo qualitativa
ou quantitativa, sejam prejudiciais ao planejamento e justas expectativas desse utente, assim
como deve permanentemente vigiar-se para nao ser vitima de vieses internos ou externos ou,
quanto a interferéncias externas, deve avisar ao paciente para que este possa agir para alcancar
os seus desideratos.

A tomada de decisdo, como visto, € um processo dificil, carregado de entraves,
subjetividades e de circunstancias desafiadoras, conquanto seja necessdria e essencial no
decorrer da vida, sendo emanacao da personalidade humana.

A relacdo médico-paciente e, consequentemente, o consentimento informado, estdo
sujeitos a incidéncia dos principios da boa-fé objetiva (e da inclusa teoria da confianca),
principios de ética médica, além das boas praticas médicas, que se tornam deveres juridicos
porque se tratam de condutas admissiveis e que fazem parte do conteiido da conduta do
médico no atendimento.

O consentimento para o ato médico trata de interesses individuais da pessoa humana,
sem alcancgar a coletividade de forma direta, motivo que torna desnecessdria a mencao ou
aplicacdo da funcao social do contrato a ele.

Sob a dindmica interpretativa, afirmou-se que o consentimento informado demanda
um modo de interpretacdo proprio, que considera tanto a sua natureza de negécio juridico
quanto as suas particularidades concernentes a sua bilateralidade, existencialidade e sua
constituicdo como um processo de ordem material que envolve os importantes direitos a

integridade psicofisica e a autodeterminacao.
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Sustentou-se a possibilidade de aproveitamento das disposi¢des interpretativas
apresentadas nos Unidroit Principles e nos Principles of European Contract Law 2002.
Defendeu-se na tese que a renuncia, no consentimento informado, deve ser interpretada
estritamente, e que a interpretacdo deve ser feita da forma menos gravosa ao paciente e
segundo os objetivos legitimos que ele almeja, porque € ele quem estd dispondo do que ha de
mais valioso, que € a sua condicao de saude e a correlata integridade psicofisica.

A medida de uma eventual invalidade deve ser analisada em cada caso concreto,
diante da possibilidade de haver uma violagdo que comprometa integralmente o ato, ou que o
comprometa apenas parcialmente. H4 casos em que a nulidade parcial enseja o
aproveitamento da parte comprometida e em outros, nos quais atinjam-se pontos essenciais do
consentimento, que ndo poderdo ser aproveitados. Porém, a utilidade pritica e o interesse
juridico dessa anulabilidade total ou parcial somente surge na hipdtese de demanda que
envolva responsabilidade profissional ou de procedimento administrativo com o objetivo de
avaliar a conduta médica.

O encerramento da conclusdao dd-se com a percep¢ao de que todo ser humano tem
que lidar com o direito, em maior ou menor medida, em vdrios momentos de sua vida. E,
assim, na justa pretensdo de obten¢do de uma resposta aos seus questionamentos ou mesmo as
suas necessidades manifestadas e passiveis de solucdo juridica, anseia em seu intimo que os
caminhos possiveis sejam construidos fundamentadamente e em conformidade com o sistema
juridico sob o qual estd jungido, tudo sustentado na tdbua axioldgica constitucional, a partir de
uma interpretacdo sistematica, sem desconsiderar que, conforme demonstrado, conquanto o
direito ndo deixe de ser uma prética, os aportes tedricos sdo fundamentais para a constru¢do

de uma base fundante sélida e coesa apta a auxiliar na solu¢do de casos concretos.
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