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1- O FENOMENO JURIDICO NA RELACAO MEDICO-
PACIENTE.

%y relacdo médico-paciente ndo € um elemento estati-
co da vida em sociedade. Para além da ideia de
paciente como pessoa em busca de um tratamento
d para prover o seu bem estar fisico e mental, e da

! Professor de Direito Civil da UFPE, Mestre e Doutor pela UFPE. Juiz de Direito.
Bolsista de Estagio Pos-doutoral da Capes, perante a Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Lisboa.

Ano 3 (2014), n° 7, 4751-4816 / http://www.idb-fdul.com/ ISSN: 2182-7567



http://www.idb-fdul.com/

4752 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 7

ideia de médico como o profissional da medicina em quem
repousam todas as expectativas do paciente, ha a nocdo de re-
lacdo juridica a qual demonstra um carater dindmico nas a¢des
praticadas pelas pessoas criando, modificando e extinguindo a
realidade exterior.?

Dentro da nocdo de fendmeno juridico os fatos envol-
vendo o médico e o paciente sdo acontecimentos que criam,
modificam e extinguem relac@es juridicas, ou seja, produzem
efeitos juridicos, que se revelam a partir da caracterizagdo do
fato relacionado ao tratamento e a cura do paciente.

A conduta da pessoa humana através de suas a¢des sdo
fatos juridicos que modificam a realidade em sua volta.® Tipi-
camente, o fato juridico prestacdo de servicos médicos pode
criar para o paciente o direito de ser respeitado quanto a deci-
séo relativa ao tratamento que quer se submeter; pode permitir
ao meédico que se recuse a realizar determinado procedimento
terapéutico que seja contrario aos ditames de sua consciéncia; e
pode impor ao médico responsabilidade civil pelos danos cau-
sados ao paciente por impericia, imprudéncia ou negligéncia.

O Direito, em seu sentido objetivo, regula através de suas

2 A nocéo de Fato Juridico segundo a doutrina de Manuel A. Domingues de Andra-
de, explica de forma simples e direta a ideia da relagdo do fato com a produgdo de
efeitos juridicos: “Facto juridico é todo facto (actuagdo ou simples ocorréncia) da
vida real (maxime da vida social) produtivo de efeitos juridicos, ou - por outras
palavras — todo o facto da vida real juridicamente relevante. Contrapde-se ao facto
simples, material ou neutro, que vem a ser todo o facto da vida real juridicamente
indiferente, isto &, a que a ordem juridica ndo liga quaisquer consequéncias. Assim:
a cor dos olhos duma pessoa, a sua preferéncia por certa marca de cigarros ou por
certo team de futebol, o facto de um individuo deixar em casa doutro o seu cartdo de
pésames pelo falecimento de uma pessoa de familia, de ir dar um passeio depois do
jantar, etc. Tudo isto sdo factos da vida social ou real que, considerados em si mes-
mos, resultam completamente indiferentes ao direito. Sdo portanto factos juridica-
mente irrelevantes, factos destituidos de eficacia juridica, factos neutrais, sob o
ponto de vista do direito — factos ajuridicos, em suma.” Andrade, Manuel A. Domin-
gues. Teoria Geral da Relagdo Juridica. Vol.ll, Facto Juridico em especial Negocio
Juridico, Coimbra: Livraria Almedina, 1974, p. 1.

3 Ascensdo, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral, Accdes e Fatos Juridicos,
vol. 11, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 8.
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normas juridicas as relacfes entre as pessoas na sociedade. A
relacdo entre médico e paciente ndo escapa da regulacdo do
direito, pois, os acontecimentos e eventos envolvendo essas
pessoas sao regidos por regras juridicas, produzindo efeitos no
mundo juridico.*

O presente estudo tem, pontualmente, o interesse de dis-
cutir a figura do consentimento informado na relagdo médico-
paciente, ndo se aventurando por outras disciplinas circunstan-
tes da relagdo médico-paciente, as quais se conhecem, mas que
ndo serdo estudadas por questdes de opcdo académica e meto-
doldgica.

O ponto inicial que se pretende incorporar na mente das
pessoas € o de que as relacBes entre médico-paciente estdo
classificadas como fato juridico, sendo de interesse do direito o
estudo da natureza desses fatos, em face das consequéncias de
seus atos e agdes, e em especial, neste caso, no estudo do con-
sentimento informado.

Neste sentido, deve-se esclarecer a seguinte indagacao:
Tratando-se de um tema que envolve o consentimento infor-
mado na relacdo médico-paciente, ndo deveria o estudo ser
realizado por um médico, dentro da pratica diaria da medicina?

A principio a resposta seria positiva. E certo que hé deta-
Ihes e questbes de ordem técnica e profissional que envolve a
comunicagédo de uma doencga, de um tratamento e de um proce-
dimento invasivo que cabe ao médico ter o controle e saber

* Ementa; RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICAQAO EQUIVOCADA. DANO
MORAL IN RE IPSA. QUANTUM. O fornecimento de remédio equivocado acarre-
ta dano moral indenizavel, ndo sendo necessaria a prova acerca do prejuizo. As
adversidades sofridas pelo autor, a aflicdo e o desequilibrio em seu bem-estar, fugi-
ram a normalidade e se constituiram em agressdo a sua dignidade. Minoragéo do
montante indenizatério considerando o equivoco da ré, o comportamento do deman-
dante, as circunstancias do caso concreto, além do carater punitivo-compensatorio
da reparacdo. APELACAO DA RE PARCIALMENTE PROVIDA(Processo: AC
0047186085 RS, Relator(a):Tulio de Oliveira Martins, Julgamento: 03/05/2012,
Orgdo Julgador: Décima Camara Civel, Publicacdo: Diario da Justica do dia
06/07/2012.
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lidar com as emocdes do paciente.

Contudo, as expectativas sociais decorrentes da relacédo
entre médico-paciente sdo fendmenos normatizados diante da
necessidade da sociedade em estabelecer uma ordem que possa
regular o comportamento das pessoas umas com as outras, em
seu convivio diario na sociedade.”®

Assim, o comportamento’ do médico diante do paciente é
tipificado por normas que configuram suas responsabilidades,
deveres, faculdades e poderes.®

Desta maneira, apesar de caber ao médico o reconheci-
mento da melhor forma de lidar com o paciente, este compor-
tamento é juridicamente normatizado pela sociedade que
aguarda que as acdes e reacbes do médico sigam uma conduta
previamente pensada, de modo que se estabeleca uma ordem,
um procedimento expectado quanto ao seu comportamento.

Ha assim fatos relevantes na relacdo medico-paciente,
que em face de sua importancia nas relagdes sociais recebem
da ordem juridica um tratamento especial, imputando efeitos
juridicos quanto ao seu resultado.’

A relacdo médico-paciente é um fato social relevante pa-
ra as pessoas, assim, em razdo disto, o Estado edita normas

® Ferraz Jr., Tercio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito. 22, Edigéo, So Paulo:
editora Atlas, 1994, p. 103.

6 “Na sua finalidade de ordenar a conduta humana, obrigatoriamente, o direito valo-
riza os fatos e, através das normas juridicas, erige a categoria de fato juridico aque-
les que tém relevancia para o relacionamento inter-humano.”Mello, Marcos Bernar-
des de. Teoria do Fato Juridico — Plano de Existéncia. 128 Edicdo. Sdo Paulo: Edito-
ra Saraiva, 2003, p. 7.

" “definimos comportamento como um “estar em situagdo”. Quem estd em situagio
transmite mensagens, quer queira quer ndo. Comportar-se é estar em situagdo com
0s outros, os enderecados das mensagens, 0s quais também estdo em situagdo. Don-
de, comportamento € troca de mensagens, comunicagdo. Essa troca de mensagem é o
elemento basico da sociedade, do sistema social.” Ferraz Jr. p. 104.

8 |dem. p. 104

® “Em verdade, somente o fato que esteja regulado pela norma juridica pode ser
considerado um fato juridico, ou seja, um fato gerador de direitos, deveres, preten-
soes, obrigagdes ou de qualquer outro efeito juridico, por minimo que seja”. Mello,
op. cit. 9.
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juridicas com o objetivo de que a conduta prevista seja a mes-
ma adotada por seus destinatarios.

A normatizagdo do comportamento humano, da qual néo
escapa a relacdo médico-paciente, busca conter o carater indi-
vidualista do ser humano, pois, se cada pessoa pudesse agir
segundo as suas proprias razdes, sem regras que evitassem 0s
conflitos de interesses, as relaces na sociedade seriam incon-
trolaveis, por isso que a exigéncia de normas de conduta para a
sociedade de forma obrigatoria e incondicional visa garantir o
minimo de ordem nas relacdes sociais humanas.® **

A atuacdo do médico &, assim, sujeita a regras proprias

100 homem (homo sapiens) néo é um produto simples da natureza, mas o resultado
do convivio com os outros homens. Por isso, apesar de sua sociabilidade, ha nele,
sempre, algo de proprio, tipicamente individual, que ndo se dissolve no social nem
se torna comum. Assim, ndo é possivel negar que o homem jamais se despe, por
completo, de seus instintos egoistas, motivo pelo qual ndo se consegue apagar, nem
mesmo superar, a sua inclinacdo, muito natural, de fazer prevalecer os seus interes-
ses quando em confronto com os seus semelhantes. Além disso, todo arcabougo
social, respaldado no aparato de meios que visam a adapta-lo, ndo consegue suprimir
ou reduzir o seu livre arbitrio na escolha de como comportar-se. Parece indiscutivel,
no entanto, que se a cada qual fosse permitido conduzir-se socialmente como bem
lhe aprouvesse, deixando-se governar pelo seu egoismo e ambicgdo, tendo como
medida de acdo o seu poder e a fraqueza do outro, a vida em comunidade seria
intoleravel e praticamente impossivel o avango para formas superiores de civiliza-
¢do. Ndo se poderia, ao menos, considerar sociedade humana um agrupamento dessa
ordem. O jugo social representado pela atuacdo no sentido de adaptagdo é aceito
cOomo uma imposi¢do necessaria a vida social. Por isso, traz como resultante ineli-
minavel a possibilidade sempre presente de reagdo e rebeldia do homem aos padrdes
tracados pela sociedade. Disso decorre, evidentemente, a imperiosa exigéncia da
comunidade de estabelecer normas de conduta que tenham um caréter obrigatério
em decorréncia do qual a sua impositividade ao homem seja incondicional e inde-
pendente da adesdo das pessoas. Essas regras constituem as normas juridicas que, no
seu conjunto, consubstanciam o direito da comunidade em que elas sdo vigentes.”
Mello, op. cit. p. 4.

11 «A definigdo usual de direito reza: direito é o conjunto de normas coativas validas
num Estado, e essa definicdo ao meu ver atingiu perfeitamente o essencial. O dois
fatores de que ela inclui sdo o da norma e o da realizagdo por meio de coagéo... O
contetido da norma é um pensamento, uma proposi¢do (proposicdo juridica), mas
uma proposi¢do de natureza pratica, isto é uma orientagdo para a a¢do humana;
norma ¢, portanto, uma regra conforme a qual nos devemos guiar.” Thering, citado
por Tércio Sampaio Ferraz, op. cit. p. 101.
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que dominam a sua conduta no exercicio da arte médica (lege
artis medicinae) e na sua relacdo com o paciente. A relacdo
médico-paciente é um fato juridico normatizado que além de
impor direitos e obrigaces determinam efeitos juridicos a este
mesmo comportamento.

Desde Hipdcrates, o médico estd sujeito as regras de
comportamento perante o Seu paciente, em que se compromete
a ter uma postura de acordo com preceitos pré-estabelecidos
para 0 bem estar do doente.

Hoje, as regras de comportamento estdo representadas
pelo Caodigo de Etica Médica no Brasil(Resolugdo CFM no.
1.931/2009) e em Portugal pelo Cédigo Deontoldgico de 26 de
setembro de 2008.

A estruturacdo de normas relativas ao comportamento do
médico obriga que a analise da relacdo médico-paciente ndo
seja simplesmente do ponto de vista da medicina, mas também
do ponto de vista do direito e das demais disciplinas envolvi-
das.

1.1- PREVISAO NORMATIVA DA RELLA(;AO MEDICO-
PACIENTE COMO REGRA DE SOLUCAO DE CONFLI-
TOS.

A norma-juridica que regula a relagdo médico-paciente se
desenvolve no campo da validade, no plano do dever ser, en-
guanto vontade criada pelo pensamento humano que se dirige a
uma conduta que se intenciona obrigatéria.”?Ou seja, a comu-
nidade juridica, levando em consideracdo os aspectos da rela-
cdo medico-paciente, edita normas, com o objetivo de que os
médicos e 0s pacientes sigam aquelas determinac¢fes quando se
verificarem aqueles fatos antes previstos. Assim, a norma juri-
dica isoladamente é algo abstrato que estd dirigido aos fatos
concretos da relacdo medico-paciente, que se vierem acontecer

12 Mello, op. Cit. Pag. 10.
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irdo produzir os efeitos determinados pela propria norma. Po-
dendo-se considerar diante da norma que a atitude do médico
foi vélida ou invalida.

No Brasil, o Codigo de Etica médica do Conselho Fede-
ral de Medicina™ regula a relagdo médico-paciente determi-
nando como deve ser 0 seu comportamento. No mesmo senti-
do, o Caodigo Deontoldgico dos Médicos em Portugal estabele-
ce regras para 0 comportamento do médico em relacdo ao paci-
ente.

Em ambas os tipos legais acima referidos, as normas ju-
ridicas se apresentam como um modelo de conduta a ser segui-
do pelos médicos, em face da valoracdo dos fatos da vida soci-
al, com o objetivo de que a relacdo médico-paciente seja a mais
harménica possivel.*

Por sua vez, pode acontecer que as relacdes entre médico
e paciente sejam dissonantes e ndo tenham a devida harmonia
dentro de um mundo ideal, possibilitando o surgimento de con-
flitos diante da divergéncia entre a vontade do médico e a von-
tade do paciente. Assim, apesar do dever do médico de cuidar
da satde do paciente, sendo o alvo de toda a sua atencio, *°po-
de ser que o paciente recuse o tratamento, ou solicite tratamen-
to diverso daquele que entende prescrever o médico.

A regra é a de que o paciente quer ser tratado pelo médi-
co. E que o médico quer tratar o paciente. Mas quando o paci-
ente recusa o tratamento médico, ird ocorrer uma colisdo de
principios, entre a autonomia do paciente e o dever de benefi-
céncia do medico, de modo a frustrar o médico em seu oficio
de cuidar da saude do paciente. Entdo se pergunta: é moral-
mente permitido para um médico tratar o paciente contra a sua

1% De acordo com a Lei 3.268 de 30 de setembro de 1957, que dispdes sobre os
Conselhos de Medicina e atribui ao Conselho Federal o poder de votar e alterar o
Caodigo de Deontologia médica.

4 Mello, op. cit. p. 14.

15 Principios fundamentais do Cédigo de Etica Médica Brasileiro, II.



4758 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 7

vontade?'®

Se por acaso, o paciente for um adulto de posse de todas
as suas competéncias mentais, em condi¢Oes de manifestar a
sua vontade, a recusa ao tratamento apresenta-se como a solu-
¢do mais adequada ao caso. Assim, a recusa ao tratamento e a
ndo intervencdo do médico, pode ser considerada uma atitude
valida perante a norma juridica. Porém, se o paciente for um
menor de idade e seus pais recusarem o tratamento por ques-
tdes de ordem religiosa, a realizacdo do tratamento contra a
vontade dos pais, sera, neste caso, a solucdo mais adequada,
sendo a recusa ao tratamento uma opg&o invélida.

Por outro lado, pode ocorrer um fato em que a expecta-
tiva que o paciente tem em relagdo ao seu tratamento médico
possa ndo ser compativel com o procedimento a ser realizado
pelo médico, ou seja, 0 paciente confia que o médico iré reali-
zar determinado procedimento pré-estabelecido diante de uma
determinada situacéo, enquanto que o medico entende que se as
condicdes do paciente forem as mesmas previstas quando do
exame clinico serd cumprida a sua determinacdo, caso contra-
rio, realizara o médico o tratamento conforme as suas proprias
convicgdes, diante do novos fatos apresentados.’

Qual seria, nesse caso, a opcao valida perante a norma ju-
ridica?

A manutencéo da pretensdo do paciente perante a palavra
dada pelo médico, a qual deve ser cumprida, ou, a modificacao
da palavra dada em face da alteracdo das circunstancias, diante
das condic¢des ndo serem mais as mesmas quando do momento
em que a palavra foi dada?*®

A dindmica da relagdo médico-paciente impde o estudo

16 Vaughn Lewins, Bioethics, principles, issues and cases. Second Edition, New
York: Oxford University Press, 2013, p.72.

Y Ferraz, Jr. op. cit. p 107.

18 «A expectativa normativa de A (a palavra dada deve ser cumprida) pode contra-
por-se a expectativa normativa de B (a palavra dada deve ser cumprida, desde que as
condigdes em que foi dada sejam as mesmas).” Ferraz, Jr. Op. cit. p. 107.
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da norma juridica e dos conflitos existentes em face da auto-
nomia da vontade do paciente e das circunstancias que envol-
vem as relacdes sociais.*

Dai que diante das varias estruturas sociais e das diversas
projecdes normativas surgem os conflitos e a necessidade de
determinar qual o sentido que a norma devera tomar naquele
caso em concreto, perante as diversas circunstancias que o fato
apresente, sendo o direito, na presenca de uma ordem pré-
estabelecida, o instrumento para a solugdo desses conflitos.

A dinamica da relacdo médico-paciente ndo foge da
apreciagéo do direito.

Os fatos resultantes das relacdes médico-paciente deve-
rdo ser analisados a partir das normas juridicas existentes, as
quais dirigirdo a sociedade para a solu¢do mais adequada para
cada caso em concreto, uma vez que a mesmas foram previa-
mente objeto de valoracdo para tornar a convivéncia social
mais harmdnica. %

Estabelecer os efeitos e a validade das acGes pessoais
dentro da dindmica do consentimento informado, nas diversas
situacBes e circunstancias que envolvem o convivio social,
destacando as condic¢des pessoais para a manifestacdo da von-
tade, os vicios do consentimento, a inexisténcia de capacidade
para consentir, a alteracdo das circunstancias, os limites da au-
tonomia da vontade, a recusa de tratamento, a interpretacéo da
vontade, a forma e a prova do consentimento informado, entre
outros aspectos é o que deve ser estudado no presente trabalho,

1 “Surgem, assim, conflitos das projecdes normativas que resultam da superprodu-
¢do de normas. Estes conflitos ndo sdo exce¢do, mas o comum na vida social. A
dogmatica tem de se haver como esse problema. O principio da inegabilidade dos
pontos de partida exige a postulacdo de normas preponderantes que, em caso de
conflitos, devem prevalecer. A teoria dogmatica do direito pressupde que estas
normas preponderantes sdo as consideradas juridicas.” Ferraz, Jr. op. cit. p. 108.

20 «Como procuramos deixar claro, a norma juridica constitui um modelo de conduta
estabelecido pela comunidade juridica, como resultado da valoragdo dos fatos da
vida, com a finalidade de obter a adaptacdo do homem a convivéncia social har-
monica.” Mello, op. cit. p. 14.
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partindo das fontes de direito civil e constitucional.

2- NATUREZA JURIDICA DA RELACAO MEDICO-
PACIENTE.

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

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

Inicialmente, a relacdo médico-paciente € tipificada como
um fato juridico, em razdo da sua relevancia juridica, como um
acontecimento da vida real produtivo de efeitos juridicos.

Assim, dois elementos sdo importantes para a configura-
cao do fato juridico na relacdo médico paciente. O evento ou
acontecimento(primeiro) que tendo previsdo legal(segundo) é
eleito pelo direito para criar, modificar ou extinguir uma rela-
cao juridica.

Por sua vez, dentro da ideia de fato juridica em suas di-
versas categorias, a relacdo médico-paciente deve ser classifi-
cada como um negdcio juridico, pois, dentro da teoria classica,
a relagdo médico-paciente & um fato voluntario licito cujo nu-
cleo essencial é constituido pela declaragcdo de vontade, tendo
em vista a producdo de certos efeitos, com o interesse de que
tais efeitos sejam tutelados pelo direito, concedendo-lhe natu-
reza juridica.* Ou seja, quando um paciente busca um médico
declarando que procura uma ajuda para trata-lo de um mal da
saude, o procedimento e o tratamento médico € o efeito espera-
do em face da vontade do paciente, e que é tutelado pelas nor-
mas de direito médico, em especial pelo Codigo de Etica Mé-

2L Andrade. Op. cit. p. 25.
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dica. %

A nocdo de negdcio juridico envolve a producédo de efei-
tos determinados pela vontade do proprio agente, e que € res-
peitado pela ordem juridica.?

A classificacdo da relacdo médico-paciente como nego-
cio juridico ajuda e facilita a compreensédo dos diversos aspec-
tos que envolvem o consentimento informado, pois, a partir do
desmembramento de seus elementos constitutivos € possivel
destacar objetivamente os requisitos de validade e eficacia da
vontade.

Deste modo, quando um paciente faz a eleicdo de um
médico e opta por um determinado tratamento, de acordo com
sua vontade e a natureza da doenca que possui, estd manifes-
tando conscientemente a sua vontade, dentro do que é previsto
na norma que regula a relagdo medico-paciente, determinando
0 médico e o hospital que deve realizar o seu tratamento, e
principalmente, diante da consciéncia do que é necessario para
0 seu bem estar fisico e espiritual, bem como qual o tratamento
a que deve ser submetido.

Por outro lado, os negdcios juridicos sdo agrupados em
categorias, das quais ndo fogem a sua classificacdo as relacoes
médico-paciente, contudo, vamos nos ater somente a duas des-
sas categorias, as quais de inicio séo suficientes para a configu-
racdo de sua natureza juridica, de acordo com a vontade dos
proponentes.

2« Qg negocios juridico’ sdo , portanto, declaracdes de vontade destinadas a pro-
ducdo de efeitos juridicos queridos pelo agente; os ‘atos juridicos stricto sensu’ sdo
manifestacdes de vontade, obedientes a lei, porém geradoras de efeitos que nascem
da prdpria lei. Caio Mario da Silva Pereira, Instituicdes de Direito Civil, vol. I, 222,
Edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 476.

2 «“Negécio juridico ¢ o fato juridico cujo elemento nuclear do suporte factico con-
siste em manifestacdo ou declaragdo consciente de vontade, em relagcdo a qual o
sistema juridico faculta as pessoas, dentro dos limites predeterminados e de amplitu-
de varia, o poder de escolha de categoria juridica e de estrutura de contetdo eficacial
das relagGes juridicas respectivas, quanto ao seu surgimento, permanéncia e intensi-
dade no mudo juridico.” Mello, op. cit. p. 184.
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Assim, 0s negocios juridicos podem ser unilaterais ou bi-
laterais.

S&o unilaterais 0s que para a sua existéncia e validade é
suficiente uma Unica manifestacdo de vontade. S&o as declara-
¢Oes unilaterais de vontade, tal como o testamento e a promes-
sa de recompensa.?* °

Enquanto que, sdo bilaterais aqueles que para sua exis-
téncia e validade € necessario que existam duas manifestacdes
de vontade coincidentes, conforme se demonstra na relacdo
contratual, a vontade do paciente e a vontade de médico.?® #/

Por isso que, a doutrina brasileira e portuguesa, em sua
grande maioria, reconhece a relacdo médico-paciente como
uma relagéo contratual, onde o paciente manifesta uma vontade
coincidente com a vontade do médico, com o objetivo de reali-
zar um tratamento de sadde.

Contudo, as maiores indagacGes quanto a natureza da re-
lacdo médico-paciente, surgem quando o paciente aparece de
forma inconsciente em um hospital publico, ocasido em que
ndo pode manifestar a sua vontade, em que o médico para sal-
var-lhe a vida, realiza os procedimentos necessarios, segundo a
leges artis, diante do principio da beneficéncia.

Neste caso, 0 negocio juridico aqui realizado é unilateral,
vez que a sua validade consiste na manifestagcdo exclusiva da
vontade do médico, diante da circunstancia do paciente ndo
poder manifestar a sua vontade, e da obrigacéo legal que possui

24 pereira, op. cit. p. 496.

% “Quanto aos negodcios unilaterais precisaremos que a declaragdo ou declaragdes de
vontade que os constituem se dirigem a produzir s6 por si, com o eventual concurso
de alguma outra circunstancia, mas sempre sem necessidade de concordancia do
adversario, o efeito pratico-juridico visado.” Andrade. op. cit. p. 41.

% «QO negdcio juridico bilateral pressupde duas declaragdes de vontade e nfio uma, e
requer a sua coincidéncia sobre o objeto. N&o basta, sendo bilateral, que duas pesso-
as, conjunta ou separadamente, manifestem sua vontade, porque até ai inexiste ne-
gocio juridico. Surge este, quando as emissGes volitivas se ajustam ou coincidem,
gorque neste momento se diz que ja ha o consentimento. Pereira, op. cit. p. 496.
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0 médico de ndo negar a prestacdo dos seus servigos.

Um detalhe valioso no negdcio juridico unilateral, em fa-
ce do mesmo produzir efeitos na esfera pessoal do paciente,
sem 0 seu consentimento, € que a atuacdo do médico somente
podera ser realizada para beneficiar o paciente. E que o nego-
cio juridico unilateral somente pode interferir na esfera juridica
alheia para beneficiar.?®

O Professor Pedro Romano Martinez, a respeito da dou-
trina portuguesa, acentua que a relacdo juridica entre médico e
paciente é de ordem obrigacional, podendo, caso a caso, ter
origem em um contrato de prestacdo de servi¢os, em um nego-
cio juridico unilateral ou em uma atuacdo em gestdo de nego-
cios.?

Por outro lado, André Gongalo Dias Pereira, entende que
existem situacbes em que ndo é possivel enquadrar o tipo de
relacdo medico-paciente como contratual, diante da inexistén-
cia propria de contrato, citando os casos de um incapaz, sem
representantes legais, nos contratos nulos, como é o exemplo

28« Acrescente-se a isso que o principio da incolumidade das esferas juridicas impoe
que o negdcio juridico unilateral tenha sua eficacia, geralmente, limitada a esfera
juridica de quem o praticou. Ha até negdécios juridicos unilaterais que jamais tém
eficicia em relagdo a terceiros, nem indiretamente, como a derreliccdo. Por isso,
tem-se que 0 negdcio juridico unilateral somente pode interferir em esfera juridica
alheia para beneficiar, ou para formar negécio juridico bilateral, quando possi-
vel(caso de oferta e aceitagdo). Se ha interferéncia indevida que causa dano, existe
contrariedade a direito e ilicitude.” Mello, op. cit. p. 197.

2 “Bntre o paciente ¢ 0 médico ou o hospital pode ter sido celebrado um contrato de
prestacdo de servigos, sendo esta a situagdo juridica mais comum. E, para efeito da
indemnizacdo por responsabilidade civil, é irrelevante o tipo e vinculo existente
entre o hospital e 0 médico, pois aquele responde nos termos do art. 800°. n°. 1 do
CC.

Tendo sido celebrado um contrato de prestagao de servicos com o médico (hospital)
aplicam-se as regras gerais dos contratos (art. 405°. do CC), o regime especial do
contrato de mandato (art. 1156°. CC) e as regras de responsabilidade civil obrigacio-
nal (art. 798°. e ss do CC). A relacdo obrigacional entre médico (ou o hospital) e 0
paciente pode também decorrer de um negécio juridico unilateral ou de uma actua-
¢do em gestdo de negdcios.” Martinez, Pedro Romano. Responsabilidade Civil por
Acto ou Omissdo do Médico. In Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Car-
los Ferreira de Almeida, vol.Il, Coimbra: Editora Almedina, 2011, p. 485.
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da prestacdo de servigos de aborto e nos atendimentos realiza-
dos nos hospitais pablicos. 3

Neste sentido, André Goncalo Dias Pereira alimenta a
controvérsia quanto as diferentes experiéncias do direito com-
parado e o direito portugués, acentuando que no Direito Portu-
gués a relacdo paciente e hospital publico seria da prestacdo de
um servico pablico, e ndo de um contrato.*?*®

No Brasil, Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira
entende que a doutrina e a jurisprudéncia tem se inclinado para
a determinacdo da natureza juridica da relacdo entre o médico e
0 paciente como contratual, a partir da ideia de um negdcio
juridico por meio do qual as partes estabelecem os efeitos que
pretendem produzir as suas declaragdes de vontade. Contudo,
ndo exclui a hipotese de que em alguns casos e circunstancias,
a natureza juridica da relacdo médico paciente pode nao ser
contratual, ai incluindo os servicos de satde ptblica.*

*® Dias Pereira, André Gongalo. O Consentimento Informado na Relagdo Médico-
Paciente. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 40.

3L E interessante destacar que na Alemanha e na Austria ha o entendimento de que
mesmo na relagdo do paciente com o hospital publico haveria um relagdo contratual
de direito civil. E que na Italia entende-se que se trata de um contrato social. Idem.
p. 41.

2 Em citagio a Figueiredo Dias e Sinde Monteiro, André Gongalo Dias Pereira,
explica que as relagdes envolvendo o Médico em um hospital publico, séo de presta-
¢do de servico publico, pois, 0 mesmo exerce as suas fungdes por dever de oficio. E
explica: “Por outro lado, nem os médicos escolhem os doentes, nem os doentes
normalmente escolnem os médicos. Os médicos trabalham em condicfes, com
instrumentos e com pessoal auxiliar que ndo selecionaram. Por outro lado, o utente
ndo estd obrigado a qualquer contraprestacdo, a exce¢do do pagamento de uma
taxa.” Op. cit. p. 45 e ss.

33 Figueiredo Dias e Sinde Monteiro defendem que “ndo ha responsabilidade con-
tratual do médico que assiste o doente, por dever de oficio, no hospital publico, a
ndo ser que exerca ai clinica privada, ‘havendo somente responsabilidade contratual
da propria organizagdo hospitalar. Segundo os autores, “o quadro do contrato pare-
ce-nos 0 mais apropriado para vazar a relagdo, caracterizada por uma ideia de confi-
anca, entre o doente e a entidade prestadora dos servigos de saude.” Idem, p. 45.

34« £ da esséncia da relacdo médico-paciente, portanto, o caréter contratual, mas em
algumas circunstancias o dever de assisténcia médica pode nédo decorrer de vinculo
contratual direto entre o médico e o paciente. E o caso do médico servidor publico,
que atende em instituicdo obrigada a receber os segurados dos institutos de satde
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Por sua vez, o entendimento de uma parte da doutrina e
dos Tribunais de segundo grau do Brasil é o de reconhecer na
relagdo médico-paciente um contrato de consumo, sujeito as
normas do Cédigo de Defesa do Consumidor,®® enquanto que a
doutrina majoritéria portuguesa tem o entendimento de que se
trata de um contrato civel, regulado pelo Codigo Civil Portu-
gués. 3637

Apesar da existéncia de decisGes dos Tribunais Superio-
res do Brasil apontando a relagdo médico-paciente como uma
relacdo de consumo ndo se deve tratar esse entendimento como
uma regra geral, pois, diante da diversidade de servigos forne-

publica, relagéo regulada pelo direito administrativo, ou do médico empregado, que
trabalha em clinica, hospital privado, ou credenciado por plano de saude.” Lemos
Pereira, Paula Moura Francesconi. Relagdo Médico-Paciente. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2011, p. 16.

% “pensando a relagdo médico-paciente sob a Gtica contratual, as duas partes tém
direito a autonomia, prerrogativa individual de cada pessoa, mas uma delas tem
deveres para com a outra que podem determinar o desrespeito a autonomia do vulne-
ravel, sempre que a decisdo for técnica e independente. Sob a perspectiva contratual
a relagdo médico-paciente permite divisar duas situacfes ou dois tipos de pacientes,
os enfermos e o0s clientes, como pretende Prat? Sera que a relagdo admite uma forma
hibrida em que enfermo é o paciente eventual, sendo cliente aquele que rotineira e
seguidamente procura o profissional? Em assim sendo, o cliente, pela reiteragdo da
conduta, se aproxima do consumidor que é fiel a um estabelecimento ou marca. Ja o
paciente enfermo seria a pessoa que esta sob cuidados do médico em carater tempo-
rario e eventual. Esta relagdo tera natureza menos personalista, enquanto a outra o
privilegia.” Rachel Sztajn, Reflexdes sobre o Consentimento Informado, in Direitos
do Paciente, Alvaro Vilagca Azevedo, Wilson Ricardo Ligiera. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2012, p. 179.

% “Em Portugal , o tema ¢ tratado sob a otica do direito civil. No Brasil, a partir do
direito de consumo. ¢ in, Dantas, Eduardo. Direito Médico. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2012, p. 157..

3" André Gongalo Dias Pereira, em sua Dissertacdo de Mestrado: O Consentimento
Informado na Relagdo Médico-Paciente, defende a hipdtese do contrato de prestagéo
de servicos médicos ser um contrato de consumo: “Perante a Falta de Tipicidade
legal, podemos ensaiar uma apresentacdo sumaria do contetido desse contrato. Como
ponto de partida, é seguro que se trata de um contrato civil( nunca é um acto de
comércio), celebrado intuitu personae e é um contrato de consumo e portanto mere-
cedor da aplicacdo das regras de protecdo dos consumidores.” Dias Pereira, André
Gongalo. O Consentimento Informado na Relagdo Médico- Paciente. Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, p. 36.
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cidos pelo médico, a relagdo juridica médico paciente hora se
encaixa como uma relacdo de consumo, e hora se apresenta
como um contrato atipico que envolve uma relagdo personalis-
sima.®

O fato em si e suas circunstancias € que irdo determinar a
verdadeira natureza juridica da relacdo médico-paciente.

Toda a discussdo a respeito da natureza juridica da rela-
cao medico-paciente envolve o interesse de investigar os ele-
mentos constitutivos do negdcio juridico, os quais irdo deter-
minar a validade e eficacia da manifestacdo da vontade do pa-
ciente.

Assim, considerando que para a determinacdo da nature-
za juridica da relacdo médico-paciente, como negécio juridico
bilateral ou unilateral, faz-se necessario verificar a existéncia
de duas vontades coincidentes, ou apenas a existéncia de uma
Unica vontade dirigida para beneficiar o paciente, é essencial a
realizacdo do estudo da vontade como elemento de validade da
relacdo juridica e em especial o estudo dos requisitos de vali-
dade dos negdcios juridicos.

3- A ANALISE DOS SUPORTES FATICOS QUE DAO VA-
LIDADE AO NEGOCIO JURIDICO DA RELACAO MEDI-
CO-PACIENTE.

O negocio juridico constitui uma declaragdo de vontade

% «BEsta mais do que claro, e ndo necessita de maiores explicacdes, que a relacdo
mantida entre um médico e seu paciente — quando encarada em seus moldes tradici-
onais — é sim, personalissima. Ao mencionar os moldes tradicionais, se fala naquele
tipo de relagdo mantida em um consultério, naquela em que o elemento confianca
faz com que o paciente procure O médico, e ndo UM médico, em seu momento de
necessidade. Esta ‘natureza personalissima’ se perde quando o atendimento ¢ feito
em um servico com varios profissionais, ou com aquele escolhido em um livro de
rede credenciada de planos de satde, um indicador médico, quando a referéncia para
a procura daquele profissional é o credenciamento, ndo a pessoa em si. O atendimen-
to em uma urgéncia hospitalar, por exemplo, quando o retorno é feito com o atendi-
mento de outro médico, o plantonista da vez, é tipico exemplo em que nédo se pode
falar no carater personalissimo da relagdo. Dantas, op. cit. p. 161.
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dirigida a producdo de efeitos juridicos determinados pela pro-
pria intencdo do agente.>® Como visto, a lei vai atribuir efeitos
juridicos de acordo com a vontade da pessoa que a manifesta.*’

Assim, para que a manifestacdo de vontade receba do or-
denamento juridico o seu pleno reconhecimento e produza efei-
tos, é necessario que o negdcio juridico preencha alguns requi-
sitos essenciais a verificacao de sua validade.

Tais condicdes, que podemos denominar de suportes fati-
cos que ddo validade ao negdcio juridico sdo: o sujeito, 0
objeto e a forma de exteriorizacéo da vontade.**?

Segundo a doutrina de Marcos Bernardes de Mello, a
primeira categoria, a do sujeito, se refere ao problema da mani-
festacdo da vontade, visando resguardar a pessoa em face de
sua consciéncia e autenticidade. A segunda categoria, a do
objeto, se refere a consonancia do ato juridico com o direito e
com a natureza das coisas. E a terceira categoria, a da forma de
exteriorizacdo da vontade, tem por fundamento os pressupostos
de certos atos juridicos que por sua relevancia devem ser reali-
zados de acordo com algumas solenidades, visando resguardar
e documentar a concluséo e prova do negocio juridico.

Neste sentido, passaremos a analisar cada um dos ele-

¥ «Qg negocios juridicos sdo actos juridicos constituidos por uma ou mais declara-
¢Oes de vontade, dirigidas a realizacdo de certos efeitos praticos, com a intencéo de
os alcangar sob tutela do direito, determinando o ordenamento juridico a producéo
dos efeitos juridicos conformes a intencdo manifestada pelo proprio declarante ou
declarantes.” Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra:
Coimbra Editora, 1996, p. 379.

4040 José de Oliveira Ascensdo, Direito Civil — Teoria Geral, Coimbra: Coimbra
Editora, 1999, p.22.

* «Diz-se valido o ato juridico cujo suporte factico é perfeito, isto &, os seus elemen-
tos nucleares ndo tém qualquer deficiéncia invalidante, ndo ha falta de qualquer
elemento complementar. Validade, no que concerne a ato juridico, é sindbnimo de
perfei¢do, pois significa a sua plena consondncia com o ordenamento juridico.”
Marcos Bernardes de Mello, Teoria do Fato Juridico — Plano da Validade, S&o Pau-
lo: Saraiva, 2004, p. 4.

2 «Art. 104 do Codigo Civil Brasileiro: A validade do negécio juridico requer: I-
Agente capaz;ll- Objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; I1l1- forma
prescrita ou ndo defesa em lei.”
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mentos que compdem o suporte fatico da relacdo medico-
paciente, de acordo com a teoria geral do direito civil.

3.1- DO SUJEITO DO NEGOCIO JURIDICO DA RELACAO
MEDICO-PACIENTE.

Como no negdcio juridico os seus efeitos sdo determina-
dos pela vontade do agente, o estudo do sujeito do negocio
juridico visa essencialmente proteger a pessoa e sua manifesta-
cao de vontade, por serem estes 0s seus principais elementos.

A manifestacdo da vontade se expressa na relagdo médi-
co-paciente quando em busca do tratamento adequado para sua
enfermidade o paciente solicita ao médico a prestacao dos seus
servigos. Ha a formacdo de um verdadeiro contrato em que o
médico assume a obrigacdo de fornecer os cuidados necessa-
rios aquela enfermidade, quando nédo a propria cura, e 0 pacien-
te os deveres de colaboracdo e informacdo, além do dever de
proceder com o0 pagamento dos encargos que derivem das pres-
tacOes dos cuidados a salde.

Contudo, como visto anteriormente, nem toda relacédo
médico-paciente pode ser definida como uma relagdo contratu-
al, mas mesmo assim, ndo se foge a necessidade de estudo da
manifestacdo da vontade e seus efeitos, principalmente, no ne-
gocio juridico unilateral, em que a vontade isolada do médico
intervindo na esfera juridica do paciente, somente pode ser
concebida para o bem do préprio paciente.

Assim, tanto no negdcio juridico bilateral quanto no ne-
gocio juridico unilateral, o estudo da manifestagdo da vontade é
essencial para a caracterizacao do tipo legal que esta a ser pra-
ticado e se 0 mesmo preenche 0s requisitos necessarios para a
sua validade.

A vontade manifestada para que produza efeitos juridicos
deve ser consciente, para que nédo seja considerada nula ou ine-
xistente, por isso, segundo Marcos Benardes de Mello, o orde-
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namento juridico estabelece critérios para que possa ser enten-
dida como plenamente consciente a vontade.*?

O primeiro critério adotado pela ordem juridica é a capa-
cidade para agir, ou seja, a capacidade para o exercicio do di-
reito por si mesmo, a qual tem em seu nucleo a anélise objetiva
da existéncia dos requisitos determinados por lei para que a
pessoa dirija a sua vida na ordem civil, com autonomia.

A capacidade para exercicio do direito € uma regra, que
tem na propria lei os seus limites, os quais quando ultrapassa-
dos resultam na incapacidade da pessoa.**

Assim, a manifestacdo plena da vontade depende da exis-
téncia de uma vontade realmente autbnoma, em que a pessoa
possua o completo discernimento dos fatos, das circunstancias
e dos efeitos que envolvem o negdcio juridico.

Na relagdo médico-paciente, como negdcio juridico, o
médico deve ter a consciéncia se 0 paciente tem, de acordo
com a lei, a capacidade para exercer a sua vontade, por si
mesmo, de forma auténoma.*®

A capacidade para o exercicio do direito, segundo o C6-
digo Civil brasileiro é dividido em graus, levando em conside-
racdo se a pessoa possui uma maior ou menor aptiddo para
atuar autonomamente, realizando negocios juridicos. Assim, ha
a classificacdo da incapacidade em absoluta, quando ocorre a
total falta de capacidade para a pratica dos atos da vida civil, e
a incapacidade relativa, quando a pessoa ndo é capaz para a

* Mello, op. cit. p. 21.

4 «Toda incapacidade resulta, pois, da lei. “Pereira, op. cit. p. 270.

* «A capacidade de agir é estado pessoal. Ser capaz ¢ qualificagio atribuida pelo
direito as pessoas em geral, sendo que, em relacdo aos seres humanos, nem todos a
tém. Diz incapaz aquele a quem as normas negam a capacidade de praticar, pesso-
almente, ato juridico valido. A incapacidade, na verdade, constitui excecdo a regra
da capacidade. Tem por fundamento a necessidade de proteger as pessoas naturais
que, por algum motivo relacionado a vivéncia nas relagbes negociais, a sanidade
fisica ou mental, a situacdo cultural ou a impossibilidade fisica de administrar seus
bens e praticar os atos respectivos sdo consideradas sem experiéncia de vida e sem
as condigdes de discernimento que lhes permitam ter a plena consciéncia das conse-
quéncias praticas de seus atos.” Mello, op. cit. 25.
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pratica de certos atos, ou a forma de exercé-los.*°

O Cadigo Civil brasileiro utilizou critérios baseados na
idade, na saude mental e na falta de discernimento da pessoa
para determinar a sua incapacidade. Contudo, a analise da ca-
pacidade a partir da idade ndo gera grandes conflitos ou con-
troveérsias, em face da simples contagem do tempo, em que, a
principio, ha a certeza legal da capacidade e do discernimento,
se outras causas mentais ndo existirem como limitadoras da
capacidade desta mesma pessoa. Tal critério é utilizado pelo
legislador de forma arbitraria, com a compreensdo de que a
partir de certa idade a pessoa passa a ser capaz, 0 que torna as
relacdes juridicas mais seguras, pois, objetivamente ndo have-
ria ddvidas quanto a capacidade no momento da realizacdo do
negocio juridico.*’

Por sua vez, a analise dos elementos que determinam a
limitacdo da capacidade em face da salde mental e da falta de
discernimento requer uma investigacdo mais profunda, a qual
deve ser objeto de prova, em especial com o pronunciamento
de um médico, que podera determinar o grau de insanidade.*® *°

* Mello, op. cit. p. 26.

4T “N&o pode, porém, ficar ao sabor das influéncias individuais a cessagdo da inca-
pacidade absoluta decorrente da idade. O direito quer a prote¢do dos menores, mas
quer também a estabilidade das relagdes sociais. Por isso, atendendo a0 momento da
transicdo da auséncia de participacéo na vida juridica, para a convocacdo do menor a
dela tomar contato e nela ter agdo, ndo pode deixar a apreciacdo de cada caso a
afericdo do grau de aptiddo e de discernimento, sob pena de instituir grave insegu-
ranca nos negécios. Se assim procedesse nunca se saberia, com exatiddo, se o me-
nor, como agente em um negdcio juridico, havia ou ndo eficazmente manifestado a
sua vontade.” Pereira, op. cit. p. 275

8 Nao se descarta a prova testemunhal para determinar a falta de discernimento,
além da prova pericial.

# «Ag deficiéncias podem ser mais ou menos profundas: alcangar a totalidade do
discernimento; ou , ao revés, mais superficiais: aproximar o seu portador da plena
normalidade psiquica. O direito observa estas diferengas e em razdo delas gradua a
extensdo da incapacidade, considerando, de um lado, aqueles que se mostram inap-
tos para o exercicio dos direitos, seja em consequéncia de um disturbio da mente,
seja em razdo da total inexperiéncia, seja em fungdo da impossibilidade material de
participar no comércio civil; de outro lado, os que sdo mais adequados a vida civil,
portadores de um déficit menos pronunciado, ou ja mais esclarecidos por uma expe-



RIDB, Ano 3 (2014), n° 7 | 4771

Um exemplo tipico relativo & andlise da capacidade de
discernimento de uma pessoa esta no seguinte caso julgado por
um Tribunal Inglés: Mr. Park, uma pessoa idosa que havia so-
frido previamente um mal subito severo, casou com sua segun-
da esposa em uma determinada manh& e no mesmo dia a tarde
ele realizou o seu testamento. Ele morreu depois de um breve
tempo e sua familia desafiou judicialmente a validade do ca-
samento e a vilva contestou a validade do testamento. Ele foi
declarado mentalmente capaz para se casar, mas carecedor da
necessaria capacidade mental para fazer um testamento. O seu
pouco discernimento e forca de raciocinio mantiveram-se sufi-
ciente para compreender o que implicava um casamento, mas
suas confusdes e perdas de memoria o desabilitaram em ter a
necessaria recordacdo de suas propriedades e de suas obriga-
cOes para poder fazer um testamento.*

Ora, a falta de discernimento pode ser mais ou menos
profunda, e ter uma graduacdo e extensdo prépria, que se per-
mita dizer que uma pessoa € apta para praticar certos atos da
vida civil e outros ndo. No caso a pessoa pode ser apta para se
casar e inapta para dispor dos seus bens.

Evidentemente que a capacidade para o exercicio de di-
reitos é posta no Caodigo Civil com um carater patrimonialista e
negocial, contudo diante da necessidade de estudo da relagdo
médico-paciente, veremos que 0 conceito de capacidade para
consentir em um determinado tratamento medico, & bem mais
complexo do que uma analise da capacidade em face de uma
decisao negocial. **

Mas o ponto de partida serd sempre as regras de capaci-

riéncia relativamente ponderavel.” Pereira, op. cit. p. 272.

%0 Margaret Brazier; Emma Cave, Medicine, Patients and the Law. London: Peguin
Books, 2011, p.145.

° “Na verdade, a legislagio tradicional referente a capacidade “visa proteger mais a
propriedade do que as pessoas, portanto, ndo servem para a capacidade de tomar
decisdes médicas.” André Gongalo Dias Pereira, O Consentimento Informado na
Relagdo Médico-Paciente, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 148.
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dade da Teoria Geral do Direito Civil.

O segundo critério adotado pela ordem juridica diz res-
peito a perfeicdo da vontade manifestada, a sua compatibilida-
de com a realidade ou a veracidade, consciente de seu conteu-
do.

Este segundo critério busca avaliar se a vontade da pes-
soa ndo esta viciada por algum fator externo que influencie na
autenticidade de sua declaracdo, fazendo com que manifeste
uma vontade que n&o seria verdadeiramente a sua vontade, se
tivesse a exata nocdo da realidade dos fatos ou se as circuns-
tancias fossem diferentes.>

No caso, surgem como elementos necessarios para a cor-
reta manifestacdo de vontade as obrigacGes acessorias como a
boa fé e a equidade, de modo que o paciente deve estar devi-
damente informado de suas condi¢bes de salde, para poder
fazer uma decisdo mais préxima da realidade dos fatos.>

Em especial para a perfeita manifestacdo de vontade é
necessario que haja uma compensacdo em face do desequilibrio
de conhecimento entre o paciente e 0 médico, de modo que ao
prestar as informag6es necessarias ao paciente, 0 mesmo tenha
condicOes de visualizar o seu problema de salde mais proximo
da realidade, fazendo a sua escolha de forma consciente quanto
ao seu conteddo.

Assim, a assimetria de informagdes, diante da especiali-
dade medica, obriga que o paciente seja informado dos pro-
blemas que atinge a sua saude, de todas as formas de tratamen-
to, 0s riscos e as convicgdes pessoais do médico para que entdo
possa manifestar a sua vontade.

A busca deste equilibrio entre o médico e o paciente ndo
é algo facil de estabelecer, por isso que o estudo do consenti-
mento informado é tdo merecedor de destacada atencéo.

%2 Mello, op. cit. p. 22.
%3 | dem.
% 1dem.
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A perfeicdo da vontade manifestada constitui elemento
complementar da validade do negdcio juridico®®, daf que a ca-
pacidade para manifestar a vontade diante de um tratamento
médico ndo € a mesma para a realizacdo de uma compra e ven-
da de um bem de consumo. A pessoa tem que ter uma capaci-
dade especial, qual seja, a de compreender todas as circunstan-
cias de ordem médica, todos os efeitos e consequéncias da do-
enca, seus diversos tratamentos e 0s riscos a elas inerentes,
para poder fazer entdo uma decisdo ausente de qualquer vicio
invalidante.*®

A capacidade do paciente, esta ligada tanto a sua capaci-
dade de fato dentro da Teoria Geral do Direito Civil®’, como
faculdade que tem a pessoa de por si s6 tomar as decisdes ne-
cessarios em sua vida, como sujeito de direitos e obrigacdes,
quanto e ainda mais, esta ligada verdadeiramente a sua capaci-
dade para tomar decisdes acerca das intervencdes médicas.

Assim, a capacidade para consentir nos casos que envol-
vem a relacdo médico-paciente passa a ser um conceito auto-
nomizado em face da capacidade negocial, uma vez que o obje-
to da declaracdo de vontade tem por fundamento um bem dife-
rente daqueles do direito patrimonial, quais sejam, a vida, a
salde, a integridade fisica e o livre desenvolvimento da perso-
nalidade.®®

Neste sentido, as condigOes pessoais do paciente irdo in-

% Mello, op. cit. p. 38.

% «Acresce a este raciocinio de ndo equiparacdo da capacidade para consentir &
capacidade negocial que a decisdo sobre estes bens de natureza pessoal afectam o
préprio direito geral da personalidade, pelo que, no caso de uma eventual necessida-
de de representacdo (legal) esta deve-se orientar pela autodeterminacdo do sujeito e
ndo pela heterodeterminagdo, no maior ambito possivel. “Dias Pereira, op. cit. p.
149.

57 «“A esta aptiddo oriunda da personalidade, para adquirir os direitos na vida civil,
da-se o0 nome de capacidade de direito, e se distingue da capacidade de fato, que é a
aptiddo para utiliza-los e exercé-los por si mesmo.” Caio Mario da Silva Pereira,
InstituicBes de Direito Civil, vol. 1, 222 Edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
263.

%8 Dias Pereira, op. cit. p.148.
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fluenciar no modo que estas informag0des seréo prestadas, bem
como na capacidade do paciente decidir.

Podem ocorrer casos em que a pessoa possa ser conside-
rada capaz para os atos da vida civil, mas que nao tenha capa-
cidade para expressar a sua vontade, diante de questdes médi-
cas, ou porque se encontra diante de uma dor insuportavel, ou
possua um medo relevante que o impegca momentaneamente de
expressar a sua vontade.>

A analise desta capacidade é realizada pelo proprio mé-
dico.

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

Mas aqui ha um detalhe importante: a manifestacdo de
vontade do procurador deve ser sempre no sentido de prover o
melhor para o paciente, e na medida do possivel deve tentar se
adequar a vontade do paciente declarada no momento em que
possufa capacidade.®

% «“Por vezes é preciso levar em conta, na afericdo da competéncia, que a vulnerabi-
lidade do paciente, a angistia provocada pelo diagnostico confirmador de certas
patologias, dificulta assertivas categoricas, incontestaveis, quanto a racionalidade e,
portanto, quanto a competéncia. Porém, inequivoco que algum critério de avaliagdo
que permita apurar, com certo grau de confiabilidade ou seguranca, se a pessoa sabe
o que pode ocorrer, caso decida de forma equivocada, deve ser desenhado.” Rachel
Sztajn, Reflexdes sobre o Consentimento Informado, in Direitos do Paciente, Alva-
ro Vilaga Azevedo, Wilson Ricardo Ligiera. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p.
184.

80 «Segundo este critério toma-se a decisdo que estd de acordo com os melhores
interesses do paciente (best interests of the patient), o que se indentifica, naturalmen-
te, com a proposta terapéutica do médico. Assim, a aplicacdo deste standard poderia
ser vista como uma ratificagdo da proposta do médico. Este critério pretende-se
objetivo, no sentido de que ndo se centra nos valores e na personalidade do paciente,
mas na sua condicao fisica e no prognostico tragado, sendo certo que a neutralidade
valorativa é meta inalcangavel. Hoje em dia, entende-se que nos interesses do paci-
ente devem estar envolvidos ndo apenas os interesses médicos, mas também o res-
peito pelos seus valores e pelas suas presumiveis vontades, pelo que, de algum
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Assim, a andlise da capacidade do paciente para decidir
quanto ao melhor tratamento ira depender da analise do médi-
€O, caso a caso, 0 que envolve pacientes com capacidade, paci-
entes sem capacidade, podendo ainda verificar dentre aqueles
quem ndo possuem capacidade alguns que realizaram manifes-
tacdo de vontade adiantada, e outros que ndo se conhece a sua
vontade por nunca terem se manifestado.

Além do mais, quanto maior o risco do tratamento médi-
co, maiores devem ser 0s cuidados com o respeito aos direitos
do paciente, principalmente quanto a analise de sua capacidade
para decidir.®! ©2

A capacidade decisoria é assim, a habilidade para enten-
der os riscos, beneficios e alternativas e para realizar uma deci-
sdo razoéavel. *

Mas para que a capacidade decisoria seja exercida de
forma livre e plena, é necessario que a divulgacdo da informa-
cdo seja suficientemente esclarecida.

Assim, a capacidade como requisito de validade do negé-
cio juridico em face da relagdo médico-paciente adquire uma

modo, se desenha um ‘critério sincrético’ que combina os dois ultimos referidos”.
Dias Pereira, op. cit. p. 239.

81 «We think that state’s interest contra weakens and the individual’s right to priva-
cy grows as the degree of bodily invasion increases and prognosis dims. Ultimately
there comes a point at wich the individual’s right overcome the state interest.” 1. In
re Quinlan, 70 NJ. 10, -, 355 A.2d 647, 664 (1976).

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

8 http://delcode.delaware.govititle16/c025/index.shtml
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nova exigéncia como elemento essencial da manifestagdo da
vontade, que tem por objeto a tomada de decisdes a respeito
dos cuidados de saude, é no caso, a analise da capacidade para
consentir ou recusar um tratamento médico.®*

3.2 - DO OBJETO NA RELACAO MEDICO-PACIENTE.

Diante da concepcdo fenomenoldgica da relacdo médico-
paciente, que visa a intervencdo do médico na esfera da perso-
nalidade do paciente, em seu corpo, sua salde, sua integridade
fisica e mental, o tratamento médico de sua saude, ou até mes-
mo a cura de uma doenca, é o objeto da relacdo juridica médi-
co-paciente.

Ou seja, na relacdo médico-paciente, 0 médico assume
uma obrigacdo de prestar um servi¢co médico que tem a preten-
sdo de prevenir, diagnosticar, curar, tratar ou diminuir o sofri-
mento, lesdo, perturbacéo fisica ou mental.®® ®

Neste sentido, o objeto da relagdo médico-paciente sera a
prestacdo de servigos médicos, que constituem o agir em bene-
ficio da salde do paciente, em todas as suas formas.

A ideia de objeto do negdcio juridico € entdo a atribuicéo
especifica que as normas juridicas lhe imputam, sendo no caso
da relacdo médica, a obrigacdo especifica de prover a salde.
Por sua vez, estando o objeto vinculado a determinacdo da
norma juridica, a qual Ihe dara efeitos legais, é necessario que

% Dias Pereira, op. cit. p. 153.

8 «por outro lado, existe o que se pode chamar de ato médico especifico como
sendo a utilizagdo estratégica e recursos para prevenir a doenca, recuperar e manter a
salde do ser humano ou da coletividade, inseridos nas normas técnicas (lex artis)
dos conhecimentos adquiridos nos cursos regulares de medicina e aceitos pelos
orgdos competentes, estando quem o executa, supervisiona ou solicita profissional e
legalmente habilitado.” Genival Veloso Franga, Direito Médico, Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 52.

8 «0 alvo de toda a atencdo do médico é a satde do ser humano, em beneficio da
qual devera agir com o maximo de zelo e o melhor de sua capacidade profissional.”
Inciso 11, do Cédigo de Etica Médica, Resolugdo CFM no. 1.931/2009.
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este mesmo ob;'eto para poder ter validade seja licito, possivel e
determinavel.®

Assim, é essencial que a intervencdo medica no paciente
seja licita, para que o seu objeto seja valido.

Deste modo, a lei que regula a profissdo de médico, lei
3.268/57, e 0 Codigo de Etica Médica d&o o carater de licitude
a intervencdo do medico e as praticas dos atos necessarios ao
bem estar do paciente.

O Caodigo Penal Portugués, por sua vez, atribui liceidade
ao ato médico, impondo alguns requisitos necessarios para a
sua legalidade, quais sejam: que o agente seja médico, que a
finalidade seja terapéutica, com a intencdo de prevenir, diag-
nosticar, debelar ou minorar doenca, sofrimento, lesdo ou fadi-
ga corporal ou perturbacdo mental e que a intervencdo seja
realizada por indicacdo médica, com o respeito a leges artis.

Nessa linha de pensamento, de acordo com o Codigo Pe-
nal Portugués, sdo entdo ilicitas as intervencbes médicas que
ndo estejam em conformidade com a norma legal. Assim, a
necessidade de que o objeto do negdécio juridico seja licito, em
face do tratamento médico, o qual deve estar de acordo com a
ordem juridica, determina que as intervencbes que um médico
realize com o objetivo de praticar o aborto em uma pessoa,
bem como a prética da eutanasia, ndo poderdo ser consideradas

87 Mello, op. cit. p. 39.
8 Artigo 150.° Cédigo Penal Portugués- Intervencdes e tratamentos médico-
cirlrgicos

1 - As intervengdes e 0s tratamentos que, segundo o estado dos conhecimentos e
da experiéncia da medicina, se mostrarem indicados e forem levados a cabo, de
acordo com as leges artis, por um médico ou por outra pessoa legalmente autorizada,
com intengdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doenca, sofrimento,
lesdo ou fadiga corporal, ou perturbagdo mental, ndo se consideram ofensa a integri-
dade fisica.

2 - As pessoas indicadas no nimero anterior que, em vista das finalidades nele
apontadas, realizarem intervengdes ou tratamentos violando as leges artis e criarem,
desse modo, um perigo para a vida ou perigo de grave ofensa para 0 corpo ou para a
salide sdo punidas com pena de prisdo até dois anos ou com pena de multa até 240
dias, se pena mais grave lhes ndo couber por for¢a de outra disposi¢éo legal.
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licitas, por serem agBes contrérias a lei, tornando o negdcio
juridico nulo. No mesmo sentido, se a conduta do médico for
contraria a leges artis, podera ser considerada ilicita, inclusive
possibilitando ao lesado a busca de uma reparacéo civil.

Desta forma, a conformidade com o direito determina
que o exercicio da profissdo de médico e a intervencéo realiza-
da pelo médico sejam autorizadas pela lei e pela leges artis.

A possibilidade do objeto, também como requisito de va-
lidade da intervencdo médica, diz respeito ndo sé a possibilida-
de legal, mas em especial a sua possibilidade fisica, quando o
objeto for materialmente suscetivel de se realizar. Nestes casos,
a andlise da possibilidade material ird depender do estado atual
da medicina e dos recursos existentes no momento da interven-
cao médica.

Neste sentido, ndo seria possivel materialmente que o
médico propusesse a um paciente do sexo masculino que o
mesmo engravidasse, com a gestacdo de uma crianga por
9(nove) meses. Atualmente, é impossivel materialmente que
um homem possa dar a luz a uma crianca, sendo por isso nulo o
contrato médico que tenha por objeto um tratamento especifico
para este fim. Da mesma forma, pode-se dizer em relagcdo a um
tratamento que propusesse um transplante de cérebro que pelo
atual estado da medicina é impossivel.

A impossibilidade pode ser absoluta ou relativa. Sera ab-
soluta quando a prestacdo medica for impossivel de ser realiza-
da por qualquer pessoa, como é o caso do transplante de cére-
bro. Mas sera relativa, quando a prestacdo possa ser realizavel
por outra pessoa, como é o caso da gravidez que é permitida
materialmente as mulheres e ndo é para os homens. Dependen-
do da forma que a impossibilidade relativa se apresenta, ela
ndo seré causa de nulidade do negacio juridico.

Por fim, a determinacdo do objeto diz respeito a indivi-
dualizacdo e certeza quanto ao tipo de prestacao a ser realizada,
ou ao menos a possibilidade de determinagéo posterior da pres-
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tacdo, em face da algum critério eleito pelas partes. Em caso de
um tratamento médico de fecundacdo assistida, a determinacao
do objeto é a prépria fecundacéo, atraves de suas varias etapas.
Contudo, em alguns casos ndo é possivel especificar o objeto
do tratamento médico, em face da auséncia de um diagndstico
exato, ndo sendo possivel conhecer antecipadamente de forma
individualizada o tipo de tratamento ou intervencdo que sera
realizada, o qual podera depender de diversos fatores que en-
volvem também as condi¢des de saude do paciente, sendo o
tratamento determinado de uma forma geral, como a obrigacéo
do médico de tratar o paciente e atuar para o0 bem de sua salde,
sem especificar de forma antecipada qual sera o tratamento.

A determinagdo do objeto ira variar conforme a natureza
do tratamento e a especialidade do médico. Sendo, por sua vez,
a atividade médica uma atividade de meios, mesmo que 0 mé-
dico ndo tenha sucesso na intervencdo desejada e ndo consiga
éxito quanto a pretensdo determinada pelo tratamento, a rela-
¢ao ndo sera considerada nula.

Assim, para a validade do negdcio juridico envolvendo
médico e paciente, o tratamento médico que sera realizado de-
verd ser licito, possivel e determinado ou determinavel.

3.3 — DA FORMA DE MANIFESTAR A VONTADE NA
RELACAO MEDICO-PACIENTE.

A vontade da pessoa, como elemento essencial do desen-
volvimento de sua personalidade, € uma construcdo que se pro-
cessa em trés momentos. Um momento interior de recebimento
dos impulsos externos; outro momento interior de ponderagéo e
resolucdo de como ird proceder; e um terceiro momento em
que leva para o exterior a sua vontade deliberada.®

A manifestacdo dessa vontade deliberada pode ser reali-

% pereira, op. cit. p. 481.
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zada de variadas formas. "

Como requisito de validade do negocio juridico pode a
lei exigir que a manifestacdo da vontade obedeca a certas re-
gras para que possa produzir efeitos juridicos. Assim, a forma,
em um determinado momento pode tomar um sentido de ex-
pressdo da manifestacdo da vontade, como modo de exteriori-
zar a vontade e em outro momento, pode ter o sentido de requi-
sitos e regras que a lei impde para que um determinado negdcio
juridico tenha existéncia e eficacia.”

Em regra o direito brasileiro admite a liberdade das for-
mas, mas para alguns atos juridicos a lei imp&e como requisito
essencial para a sua existéncia que a manifestacdo da vontade
seja declarada através de uma forma especial. Quando esta
forma especial for exigida, o negdcio somente tera existéncia e
validade em caso de cumprimento da forma.

Em geral, na relagdo médico paciente ndo had uma exi-
géncia de forma, apesar da necessidade do médico realizar as
devidas anotacdes nos prontuarios e na ficha do paciente. Con-
tudo, a manifestacdo da vontade, tem como regra geral a liber-
dade de forma.

Deste modo, ndo é exigido ao médico que solicite do pa-
ciente a sua manifestacdo de vontade escrita, salvo quando a
prépria lei o exigir como requisito de validade, contudo, até
mesmo um gesto pode representar o consentimento do paciente
para a realizagdo do tratamento, quando no momento for o uni-
co meio existente para declarar a vontade.

70 «A forma do negécio juridico é o meio técnico, que o direito institui, para a exter-
nacdo da vontade. E a projecdo ambiental da elaboracéo volitiva, a expressdo exteri-
or do querer do agente. A primeira vista, parece que ndo cabe ao direito civil cogitar
do exame da forma. Se se atentar, porém, em que ndo existe ato juridico sem exteri-
orizacdo, essa matéria assume o aspecto de correlagdo profunda com a esséncia do
negocio juridico.” Pereira, op. cit. p. 487.

" 1dem. P. 488.

2 «A validade da declaragio negocial ndo depende da observancia de forma especi-
al, salvo quando a lei o exigir. E essa, naturalmente, também a regra na relacio
médico-paciente, onde deve predominar a oralidade.”Dias Pereira, op. cit. p. 456.
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Em alguns casos, conforme a norma juridica venha de-
terminar, a forma € requisito obrigatorio, e isto se verifica, por
exemplo, nos casos de inseminagdo artificial. Nos casos de
reproducdo humana assistida o Conselho Federal de Medicina
exige que o consentimento informado para ser valido deva ser
realizado na forma escrita, atraves de formulario préprio, com
a concordancia por escrito das pessoas submetidas as técnicas
de reproducdo assistida.”

A liberdade das formas, como regra geral, ndo impede
que uma forma mais solene seja utilizada pelo médico para
obter o consentimento informado do paciente, bem como para
ajustar o objeto préprio da relacdo juridica.”

A forma é elemento importante para a relacdo juridica,
pois, além de ser o meio de exteriorizar a vontade € 0 modo de
fazer prova da existéncia do negocio juridico. Quanto mais
ariscado o procedimento médico, mais deve o medico se preo-
cupar em resguardar a validade do negdcio juridico solicitando
do paciente ou dos seus representantes leais a sua manifestacao
de vontade na forma escrita.

4- A VALORAC:&O DA VONTADE DO PACIENTE, UMA
INTERPRETACAO NECESSARIA.

8«3 _ O consentimento informado sera obrigatério a todos os pacientes submetidos
as técnicas de reprodugdo assistida, inclusive aos doadores. Os aspectos médicos
envolvendo as circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RA serdo detalhada-
mente expostos, assim como os resultados obtidos naquela unidade de tratamento
com a técnica proposta. As informagfes devem também atingir dados de carater
bioldgico, juridico, ético e econdmico. O documento de consentimento informado
serd expresso em formulario especial e estara completo com a concordéancia, por
escrito, das pessoas submetidas as técnicas de reprodugdo assistida.” Inciso I, nime-
ro 3, da Resolucéo do CFM n° 1.957/2010.

™ «“Dentro do principio da liberdade de forma, admite-se que a vontade se manifeste
por todos os meios, seja pela linguagem falada ou escrita, seja pela linguagem mi-
mica, gestos, acenos, atitudes, seja ainda pela utilizagdo de caracteres convencionais
graficos. Sempre que ndo for exigida forma especial, 0 negécio perfaz-se através de
um meio qualquer, por que se apure a emissdo volitiva. Um gesto é uma forma de
manifestacdo de vontade.” Pereira, op. cit. p. 490.
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A vontade € o0 ndcleo essencial do negdcio juridico, pois,
a partir da manifestacdo da vontade surgirdo os efeitos juridi-
cos pretendidos pela pessoa. Assim, o contetdo do negocio
juridico é constituido pela estipulagdo determinada pelas partes
ou pela pessoa unilateralmente, de acordo com sua autonomia
privada.”

Segundo Caio Mario da Silva Pereira, hd no negécio ju-
ridico a convergéncia da atuacdo da vontade e do ordenamento
juridico, ou seja, a vontade é orientada no sentido de produzir
efeitos juridicos.”

A compreensdo da vontade do paciente é importante para
a validade do tratamento médico. As varias circunstancias que
envolvem o tratamento médico podem influenciar na constru-
cdo da vontade do paciente, tendo relevancia e influéncia as
informacdes que receba do médico e os seus valores existenci-
ais para que 0 mesmo possa formar a sua convicgao.

A vontade, por sua vez, como pressuposto do negécio ju-
ridico deve ser exteriorizada, através de sua manifestacdo, de
modo que o mundo exterior possa reconhecé-la. A vontade
interior, ndo divulgada, a qual é denominada de reserva mental,
ndo tem qualquer relevancia para o direito, pois, é desconheci-
da pelas outras pessoas. Contudo, a partir de sua emissédo, com
a exteriorizagdo da vontade, a mesma passara a produzir efeitos
na ordem juridica.

Deste modo, pode-se verificar que o negocio juridico,
enquanto manifestacdo de vontade envolve dois processos dis-
tintos na sua formacgdo: um procedimento interno, quando a
pessoa mentaliza e decide o que pretende fazer e um outro ex-
terno, em que suas aspiracOes sdo expressas e materializadas,

% «O conteudo do negocio juridico ¢ a regulagio que nele é posta em vigor, no
ambito da autonomia privada. Pedro Paes de Vasconcelos. Teoria Geral do Direito
Civil. 32 Edicdo, Coimbra: Almedina, 2005, p. 417.

™ pereira, op. cit. p. 480.
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concluindo formalmente o negdcio juridico.”’

Mas diante da existéncia de duas vontades, uma mentali-
zada e desenvolvida internamente, e outra materialmente exte-
riorizada, vamos encontrar na doutrina diversas controveérsias
quanto a prevaléncia de uma ou outra vontade, a do momento
interno da construcdo da vontade, ou a do momento em que a
vontade é declarada.

Tal discursdo tem relevancia, principalmente, quando ha
conflitos entres essas duas vontades, em face da pessoa ndo
manifestar para o exterior corretamente a sua vontade interior.

Assim, no sentido de determinar o sentido que a vontade
deva tomar na ordem juridica, destacam-se duas correntes: a
posicdo subjetivista e a posicdo objetivista, as quais ocupam
posicdes extremas quanto a relacdo entre a vontade e a declara-
céo.’®

A teoria da vontade, posicao subjetivista, é aquela que da
énfase ao sentido subjetivo do negdcio juridico, priorizando a
“vontade real””® do declarante. Assim, tanto para a validade
do negdcio juridico quanto para o sentido que deva tomar a
declaracdo na ordem juridica, o que interessa € a vontade efeti-
va do declarante®.

Por sua vez, a teoria da declaracdo, posicdo objetivista,

7 Bierwargen, Monica Yoshizato, Principios e regras de interpretacéo dos contratos
no Novo Cadigo Civil, Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pag. 81.

8«0 tema & antigo. No Direito romano cléssico, o formalismo existente tera levado
a supremacia do actus: fundamental na interpretagdo seria a determinagdo do acto
praticado; posto isso e em termos objectivos, prodecer-se-ia a explicitacdo dos seus
efeitos. Apesar das insegurangas na reconstituicdo histdrica, parece l6gico admitir
que as exigéncias formais dos contratos percam sentido quando, deles, se admita
retirar um sentido néo tipico. Mais tarde, provavelmente por influéncia oriental, veio
aumentar o papel do animus e, portanto, da vontade real do declarante. As compila-
¢Oes justinianeias teriam como que tentado um compromisso: dai resulta uma multi-
plicacdo de textos que focam aspectos diversos da interpretacdo.”Menezes Cordeiro,
op. cit. pag. 749.

™ Betti, Emilio, Teoria Geral do Negécio Juridico, Trad. Fernando de Miranda,
Coimbra: Coimbra, 1969, pag. 254.

8 Andrade, op. cit., pag. 308
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consagra ndo a vontade real do declarante, mas o sentido que
esta vontade manifestada tomou na declaracdo negocial. As-
sim, a teoria objetivista procura dar prevaléncia & manifestacéo
de vontade tal qual ela foi declarada ao seu destinatario.

Indagar qual dessas teorias deve prevalecer, ou seja, se a
vontade interior deve prevalecer sobre a vontade declarada ou a
vontade declarada deve prevalecer sobre a vontade interior, €
uma pergunta que ndo pode ser respondida pelo direito, vez
que qualquer uma das opc¢des serd juridicamente inadmissi-
VE|.81 82

Ora, a vontade interior somente adquire relevo quando
ela for reconhecivel como declaracdo ou comportamento, ndo
podendo desta forma, ser excluida uma da outra.

Neste sentido, a vontade que apenas reside no estado
mental de uma pessoa, a qual ndo foi exteriorizada pelo decla-
rante, ndo pode ter eficacia juridica a fim de determinar o sen-
tido de sua vontade, pois, aquele propésito retido na mente,
sem uma adequada exteriorizacdo, ndo é objetivamente conhe-
civel. A reserva mental como declaracdo de vontade contraria a
intencdo faz com que a declaracdo exteriorizada subsista desde
que o destinatario ndo tenha conhecimento da vontade real do
declarante, vez que a vontade interior ndo produz efeitos juridi-
cos, até que seja declarada.®®

Sendo assim, a maioria dos autores adota, de uma forma
geral, a posicéo da teoria da impressdo do destinatario, ou seja,

8 Betti, op.cit., pag. 255.

82 «“Tais doutrinas oscilam entre um subjetivismo extremo, pelo qual haveria que
indagar a verdadeira intengdo do declarante e um objectivismo radical, sensivel ao
sentido da prépria declaracdo, tomada em si. Estes pdlos exprimem dois valores ou
dois principios aparentemente contrapostos e de cuja combinacéo resulta o regime
negocial: a autonomia privada e a tutela da confianca. A atribuigdo, ora a primeira,
ora a segunda, de prevaléncia dogmatica tem provocado o oscilar entre as duas
doutrinas extremas.” Menezes Cordeiro, op. cit. pag. 752.

8 Art. 110 C.C.: “A manifestagio de vontade subsiste ainda que o seu autor haja
feito a reserva mental de ndo querer o que manifestou, salvo se dela o destinatario
tinha conhecimento.”



RIDB, Ano 3 (2014), n° 7 | 4785

a teoria objetivista com a fixacdo do sentido da respectiva de-
claracdo negocial segundo a intengdo ou a vontade do declaran-
te, obtida do ponto de vista do destinatario, supondo que o
mesmo se trata de uma pessoa razoavel.

Este é o sentido consagrado pelo Cddigo Civil Portugués,
em seu artigo 236°. , onde a jurisprudéncia se baseia para uma
interpretacédo objetiva, sem se apegar exclusivamente a literali-
dade do texto, mas levando em consideracdo as particularida-
des do caso em concreto.®

Contudo, para a adoc¢do da teoria objetivista, a partir da
impressdo do destinatério, além do sentido dado & declaragéo
por uma pessoa comum, deve-se acrescentar as circunstancias
que envolveram o caso em concreto, como Unicos elementos
que podem determinar uma diretriz subjetivista.

Ou seja, a busca pela vontade interior devera utilizar co-
mo elementos de interpretacdo as circunstancias que determi-
naram a realizacdo do negécio juridico. Devem-se analisar
objetivamente os atos praticados pelas partes, as tratativas pre-
liminares, os usos e costumes do local, as exigéncias sociais, a
existéncia de parte hiposuficiente, entre outras circunstancias
possiveis, para diante da vontade manifestada se obter uma
interpretacdo mais proxima da vontade real.

Assim, ndo se conhecendo a vontade real do declarante, a
declaracéo deverd valer com o sentido que o destinatario nor-
mal possa deduzir do comportamento do declarante, em meio
as circunstancias que envolveram a realizagdo do negdcio juri-
dico. ®

Conforme o artigo 112 do novo Cadigo Civil brasileiro
“nas declaragoes de vontade se atenderda mais a intencdo nelas
consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”.

O referido dispositivo ndo quer impor a prevaléncia da

8 Menezes Cordeiro, op. cit. pag. 760.
8 Ascensdo, José de Oliveira, Direito Civil — Teoria Geral, Coimbra: Coimbra,
1999, pag. 164.
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vontade que ficou retida na consciéncia intima da pessoa, mas
a intencdo na medida em que se tornou reconhecivel na decla-
racdo ou na conduta tomada pela pessoa, ou seja, a interpreta-
cao devera se ater a intencdo expressa na declaracdo de vonta-
de, o comportamento e as circunstancias que envolveram a
manifestacdo da vontade. Desse modo, a interpretacdo deve
atender ao comportamento reciproco adotado pelas partes, di-
ante da situacdo do fato concreto, ndo acolhendo integralmente
o sentido literal da linguagem, mas atendendo ao espirito da
intencdo formada, como ja foi dito, na declaracdo ou na condu-
ta tomada pelas partes. %

O estudo da vontade a partir dessas duas perspectivas €
bastante importante para a eficacia da declaracdo na relacdo
médico-paciente. Uma vez que, a construcdo da vontade dentro
da perspectiva psiquica, a qual impde uma deliberacdo® de
acordo com as informacdes que venha a receber do médico e as
circunstancias que envolvem o tratamento, dependera para a
sua validade e eficacia de que a manifestacdo exteriorizada
esteja em consonancia com o intimo querer da pessoa, e que
ndo se traduza, em face das circunstancias, em uma falsa nogéo
da realidade.

Assim, o paciente para manifestar a sua vontade recebe,
desde logo, os estimulos provocados pelos sintomas do mal que
Ihe atinge, as aflicdes, as dores, os sofrimentos, os quais inte-
gram as circunstancias em que a sua vontade é expressa.

8 «Desse modo, revela-se insuficiente apenas a compreenséo do que foi dito, escrito
ou gesticulado, sendo imperiosa a reconstrugdo da vontade interna dos contratantes
através da analise, além de outros elementos, de seus comportamentos anteriores ao
momento do impasse. Nesse sentido, o critério da boa-fé mostra-se indispensavel,
porquanto fornece ao intérprete um instrumento para aferigdo das legitimas expecta-
tivas dos contratantes, dirigindo a interpretacdo conforme padrdo de honestidade,
transparéncia e lealdade.” Bierwagen, op. cit., pag. 84.

87 “No campo puramente psiquico distinguem-se trés momentos: o da solicitagéo, o
da deliberagdo e 0 da acdo. Primeiramente os centros cerebrais recebem o estimulo
do meio exterior; em seguida, mais ou menos rapidamente, ponderam nas conveni-
éncias e resolvem como proceder; e finalmente reage a vontade a solicita-
¢do.”Pereira, op. cit. p. 481.
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Em seguida, ainda diante dos estimulos exteriores, o pa-
ciente recebe do médico as informacdes necessarias para com-
preender os sintomas e o mal que lhe atinge, bem como a for-
ma ou formas de tratamento daquela doenca, e o prognostico
de sucesso e cura.

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

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

Ora, se 0 paciente tiver a exata nogédo da realidade dos fa-
tos, estando devidamente informado, sendo capaz, e que as
dores ndo tenham viciado a sua vontade, estando a sua vontade
manifestada em sintonia com a vontade interior, ndo estaremos
diante de nenhum problema de ordem juridica quanto a valida-
de e eficacia da manifestacdo de vontade.

Contudo, caso o paciente ndo tenha recebido as informa-
cOes necessarias, e que as dores e o sofrimento tenham influen-
ciado em sua capacidade para decidir, ndo Ihe permitindo ter a
exata nogdo da realidade, a manifestacdo de vontade exteriori-
zada por esta pessoa nao sera valida, nem eficaz.

Dai a importancia do estudo do instituto do negécio juri-
dico e seus requisitos de validade.

Para a validade da manifestacdo da vontade, adotando-se
a teoria objetivista a partir da impressao do destinatario, deve-
se acrescentar ao sentido declarado pelo paciente, todas as cir-
cunstancias que envolvem o seu tratamento, as dores, sofrimen-
tos e emocdes, como forma de auxiliar a correta compreenséo
de sua vontade, e como elemento essencial para a busca do seu
desejo interior.
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Deste modo, a busca pela vontade interior depende das
circunstancias que determinaram a manifestacdo da vontade do
paciente para a realizagdo do tratamento, onde passa a ter im-
portancia os seus valores e a sua cultura, o seu estado de hipos-
suficiente em relacdo ao médico, entre outras circunstancias
possiveis, para se tentar chegar a uma vontade mais proxima de
sua realidade interna, e o respeito a esta vontade.

E evidente que a estrutura do negdcio juridico na relacio
médico-paciente difere da estrutura de uma relacdo obrigacio-
nal patrimonialista, haja vista que o objeto especifico da obri-
gacdo envolve interesses da personalidade como o corpo, a
salde e a vida do paciente, valores estes que superam o0s bens
patrimoniais, determinando uma funcdo social especifica para
0s contratos de salde, com regras propria para a relacdo médi-
co-paciente.

Assim, a valoracdo da vontade do paciente integra uma
I6gica de respeito ao desenvolvimento de sua autonomia pesso-
al, seu corpo, sua saude, sua vida, valores estes fundados no
principio da dignidade da pessoa humana, que alteram a funcéo
do negdécio juridico médico em relacdo ao negocio juridico
patrimonial.

Desta forma, a busca pela vontade interior do paciente
deve ser uma obstinacdo do médico, pois, as suas expectativas
em relacdo ao seu bem estar, envolve, entre outros aspectos, 0S
seus valores, sua cultura, os seus sentimentos, de modo que 0
respeito a vontade do paciente interessa a garantia do livre de-
senvolvimento da personalidade deste mesmo paciente.

5- DIREITO AO LIVRE DESENVOLVIMENTO DA VON-
TADE COMO SUPORTE JURIDICO CONSTITUCIONAL
DA AUTONOMIA DO PACIENTE.

A vontade constitui o principal elemento do negdcio juri-
dico, vez que os efeitos juridicos que serdo produzidos sdo
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aqueles determinados pela intengcdo manifestada do agente. A
lei vai atribuir, juridicamente, efeitos ao fato juridico em con-
sonancia com a vontade da pessoa que a manifesta.®®

Por sua vez, a vontade para ser considerada juridicamente
vélida, deve ser autbnoma e livre de influéncia que a contami-
nem.®

A vontade para poder obrigar uma pessoa, pelo seu con-
tetdo, deve traduzir o seu desejo e sentimento, pois, caso a
declaragdo de vontade esteja divorciada de sua verdadeira ati-
tude volitiva®, n3o sera negada a sua existéncia, mas podera
ndo produzir efeitos juridicos.

A vontade, entdo, dentro do ordenamento juridico, para
que possa ter validade deve ser juridicamente autbnoma. Auto-
nomia como poder que tem a pessoa de estabelecer as suas
proprias regras. %

A autonomia é um espaco de liberdade que é reconhecido
a pessoa, para desenvolver a sua vida de acordo com 0s seus
interesses e valores.®® Como o Estado ndo pode prever formal-

® José de Oliveira Ascenso, Direito Civil — Teoria Geral, Coimbra: Coimbra Edito-
ra, 1999, p.22.

8 «O pressuposto do negécio juridico ¢ a declaragdo da vontade do agente, em
conformidade com a norma legal, e visando a uma producdo de efeitos juridicos.
Elemento especifico é, entdo, a emissdo de vontade. Se faltar, ele ndo se constitui.
Ao revés, se existe, origina 0 negécio juridico. Mas o direito ndo cogita de uma
declaragdo de vontade qualquer. Cuida de sua realidade, de sua consondncia com o
verdadeiro e intimo querer do agente, e de sua submisséo ao ordenamento juridico.”
Pereira, op.cit. p. 513.

% pereira, op. cit. p. 513.

% Ascenséo, Direito Civil — Teoria Geral, vol. Il, Coimbra: Coimbra Editora, 1999,
p. 65.

92 «Autonomia é o poder de dar-se um ordenamento. Neste sentido substancial, a
autonomia provada significa que a ordem juridica global admite que os particulares
participem da construcdo da sua propria ordem juridica, nos quadros embora da
ordem juridica global. Desde que a esfera juridica de cada um ndo resulte de uma
demarcacdo autoritaria, antes se admita na sua modelagéo a intervencéo dos préprios
particulares dela titulares, ha autonomia.” Ascensdo, op. cit. p. 66

8 “Em termos amplos, ela equivale ao espago de liberdade reconhecido a cada um
dentro da ordem juridica: engloba tudo quanto as pessoas podem fazer, num prisma
material ou num prisma juridico.” Antonio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito
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mente todas as situacfes juridicas, que envolvem as relacGes
humanas em seu cotidiano, bem como ndo pode fixar, caso a
caso, as multiplas consequéncia juridicas, remete para a pro-
pria pessoa, a partir da autonomia da vontade, o poder de impor
as suas proprias regras, ou seja, o poder de dar-se um ordena-
mento.**%

Assim, conforme Menezes Cordeiro, “a autonomia pri-
vada deixa a liberdade humana a prética de factos juridicos,
portanto de ocorréncias que, por integrarem previsdes norma-
tivas, desencadeiam efeitos de Direito. % Ora, a vontade livre
e autbnoma da pessoa, dentro do sistema juridico, produzira os
seus efeitos na forma e na medida determinada por esta mesma
vontade, caracterizando o negécio juridico. ¥’

O atuar do paciente em relacdo ao médico deve ser livre e
autdbnomo para poder determinar o contelido e a extensdo dos
efeitos que pretende que produza o negdcio juridico relativo ao
tratamento médico.

Neste sentido, o Cédigo de Etica Médica brasileiro de-
termina que é necessario obter o consentimento do paciente
para a realizacdo da intervencdo médica, 0 que representa a
necessidade de obter a declaracdo de vontade do paciente quan-
to ao tratamento que serd submetido, levando em consideracao
a liberdade que tem a pessoa para desenvolver a sua personali-
dade.

5.1- LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE
— DIREITO FUNDAMENTAL.

A autonomia da vontade como requisito de validade do

Civil Portugués, I, Parte Geral, Tomo |, 32 Edicdo, Coimbra: Almedina, 2005, p.
391.

% Cordeiro, op. cit. 392.

% Ascenséo, op. cit. 66.

% Cordeiro, op. cit. 392

7 1dem.
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negacio juridico e principio do direito comum, tem por base a
prépria nocdo da pessoa em desenvolvimento, visto que a pes-
soa ndo é um projeto acabado, conforme ensina o professor
José de Oliveira Ascensdo, a pessoa tende a se aperfeicoar, 0
que consiste em uma atuacdo individual e autbnoma que se
realiza na valoragdo da liberdade.*®

Garantir a liberdade da pessoa significa permitir que esta
mesma pessoa possa desenvolver a sua personalidade de modo
que a sua atuacéo seja livre e autdnoma.

A pessoa é um ser em construcdo que ndo se realiza de
forma preé-determinada ou herdada, mas que na realidade se
molda pela propria ideia de autonomia e liberdade.®

Dai que o reconhecimento da autonomia da vontade do
paciente € consequéncia do direito ao livre desenvolvimento
da personalidade como resultado da autonomia que tem a pes-
soa através da protecdo das liberdades, que possibilita a sua
atuacao segundo os seus designios e a sua vontade. '

% Ascensdo, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral, vol. 1, Coimbra: Coimbra
Editora, 1997, p.98

% «A garantia do espago de actuacdo de cada um concentra-se essencialmente na
ideia de liberdade: porque sé em liberdade o homem pode desenvolver a sua perso-
nalidade. As varias liberdades asseguram o exercicio de autonomia necessario ao
desenvolvimento humano.” Ascensdo, op. cit. p. 98.

100 «A Jiberdade de desenvolvimento da pessoa humana compreende-se, pois, com
base numa concepg¢do “do individuo conformador de si proprio e da sua vida segun-
do o seu proprio projecto espiritual (plastes et fictor). A forma de realizagdo da
personalidade humana ndo é algo pré-determinado, que se receba por atribuicdo,
heranga, situacdo num dado momento ou classe, ou por imposi¢ao ou dadiva a partir
de um determinado padrdo ou modelo. Trata-se, antes, de algo que auto-institui ou
constroi, segundo o seu proprio projeto, determinado a partir da propria pessoa,
como centro de decisdo auténoma.” Pinto, Paulo Mota. Direito ao Livre Desenvol-
vimento da Personalidade. In Portugal-Brasil ano 2000. Boletim da Faculdade de
Direito, Stvdia Ivridica. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 150.

101 «Oy seja, a personalidade humana ndo reveste um caracter estatico, mas dinami-
o, protegendo-se por isso mesmo também o direito ao desenvolvimento da prépria
personalidade (com a sua inerente adaptabilidade ambiental e sdcio-econémica) e
sufragando-se a ideia de que tanto a esséncia como a existéncia do homem, enquanto
determinantes da sua personalidade, merecem idéntica protecdo legal.” Sousa, Ra-
bindranath Capelo. O Direito Geral da Personalidade. Coimbra: Coimbra Editora,
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A Constituicdo da Republica Portuguesa, ao tratar dos di-
reitos, liberdades e garantias pessoais consagrou como direito
fundamental, em seu artigo 26, o direito ao desenvolvimento da
personalidade.*

Contudo, segundo afirma o professor Paulo Mota Pinto
antes mesmo da sua consagracdo na Constitui¢cdo Portuguesa, o
direito ao desenvolvimento da personalidade ja se encontrava
protegido pelo principio da dignidade da pessoa humana, pois,
dentro da classificacdo das faculdades que se originam desse
principio esta a ideia de liberdade, em seu sentido amplo.

Por sua vez, a Constituicdo Brasileira ndo possui em es-
pecial um artigo que tipicamente descreva o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, porém, isso ndo significa
dizer que o cidaddo brasileiro ndo possua o direito de livre e
autonomamente desenvolver a sua vida.

Segue-se 0 mesmo raciocinio demonstrado pelo professor
Paulo Mota Pinto de que o fundamento para a existéncia deste
direito esta no proprio contetdo da dignidade da pessoa huma-
na, consagrado no artigo 1°. I11, da Constituicdo Federal.

Além do mais, a prépria nocéo de Constituicdo e de direi-
tos fundamentais é a de garantir a pessoa dentro de uma orga-
nizacao social, a sua liberdade. E especificamente a liberdade
de determinar os proprios caminhos e as pretensdes para a sua
vida de forma autbnoma.

José Carlos Vieira de Andrade endossa essa afirmacgéo ao
declarar que ¢ hoje entendimento comum que os direitos fun-
damentais séo os pressupostos elementares de uma vida huma-

103

1995, p. 117.

102 Artigo 26 da CRP: 1- A todos sdo reconhecidos os direitos & identidade pessoal,
ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, a0 bom nome
e reputagdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar
e a protecdo legal contra quaisquer formas de discriminagéo.

103 «A tutela do desenvolvimento da personalidade, agora autonomizado como
objeto de um direito explicitamente consagrado no artigo 26°. Da Constituigdo, ja
encontrava, pois, guarida na Constituicdo, como resultado da dignidade da pessoa
humana.” Pinto, op. cit. p. 153.
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na livre e digna, tanto para o individuo como para a comuni-
dade**

Da mesma forma, a Constituicdo Brasileira’® ao consa-
grar que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer al-
guma coisa, sendo em virtude da lei, também, trouxe em seu
conteudo a nocao de livre desenvolvimento da personalidade,
diante de uma tutela de liberdade geral de agé&o dentro dos limi-
tes gerais da ordem juridica.

A nocdo de livre desenvolvimento da personalidade foi
recepcionada pelo Cadigo de Etica Médica brasileiro, ao de-
terminar, em que artigo 22, a necessidade de obter do paciente
0 seu consentimento para que entdo possa 0 médico realizar o
procedimento adequado ao tratamento médico.

Diante da doutrina de Paulo Mota Pinto, que destaca a
nocdo do livre desenvolvimento da personalidade em duas di-
mensdes: a protecdo geral da personalidade(um direito geral
de personalidade) e o reconhecimento da liberdade geral de
acao(um direito geral de liberdade), os quais consistem em
uma garantia de condi¢des para o surgimento de uma individu-
alidade livre e autdbnoma, pode-se dizer que a protecdo da li-
berdade da vontade do paciente também se extrai dessas duas
dimensoes, principalmente, quando se protege o direito a vida,
a salde e a integridade fisica do paciente, na sua dimensédo de
direito da personalidade, e quando se extrai a expressao de sua
vontade livre e autbnoma, na dimensao de uma liberdade geral
de agd0.'®

104 «“Na realidade, ultrapassadas as perspectivas puramente individualistas associadas
a concegBes atomisticas da sociedade, é hoje entendimento comum que os direitos
fundamentais sdo os pressupostos elementares de uma vida humana livre e digna,
tanto para o individuo como para a comunidade: o individuo s é livre e digno numa
comunidade livre; a comunidade s é livre se for composta por homens livres e
dignos.” Andrade, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do
Portuguesa de 1976. 52 Edi¢do, Coimbra: Almedina, 2012, p. 108.

105 Art. 59, 11 CF - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei.

108 pinto, op. cit. p. 164.
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A protecdo geral da personalidade, como aspecto do livre
desenvolvimento da personalidade, envolve o reconhecimento
de um espa¢o minimo de existéncia onde a pessoa tenha garan-
tido 0 gozo e o respeito ao seu proprio ser, em todas as suas
manifestaces espirituais ou fisicas'®’.

A personalidade tutelada pelo artigo 26 da Constituicéo
Portuguesa tem a dimensédo de defesa dos aspectos existenciais
da pessoa humana e o reconhecimento dos direitos da persona-
lidade.

Para o desenvolvimento da personalidade da pessoa é ne-
cessario que diversos direitos estejam resguardados, tais como
a vida, a integridade fisica, a salde, a reserva da vida privada, a
liberdade religiosa, entre outros que se fundam na garantia da
dignidade humana e representam o minimo necessario para que
a pessoa tenha existéncia e possa viver com autonomia.®*%®0
Desenvolvimento da personalidade assume um conteido muito
mais amplo do que o simples reconhecimento de uma atuagao
livre da pessoa, assume um contetdo de direitos incidentes
sobre aspectos da personalidade humana.**

107 pyeche, José Enrique Bustos. Manual sobre bienes y derechos de la personali-
dad. Madrid: Dykinson, 1997. ; Beltrdo, Silvio Romero, Direitos da Personalidade,
Séo Paulo: Atlas, 2005, p. 24.

108 «O que parece fora de duvida — e 0 que no interessa neste momento — &, todavia,
que o reconhecimento do direito geral de personalidade, fundado na garantia da
dignidade humana, que serve como linha de interpretagdo para densificacdo da forca
protectora do direito fundamental contra medidas estatais, encontra agora uma fun-
damentacdo especifica na Constituigdo, resultando mesmo da concretizagdo do
imperativo constitucional de tutela do direito ao livre desenvolvimento da personali-
dade. Este constituira, pois, nesta dimenséo, o fundamento (e o equivalente) consti-
tucional da “clausula geral” de tutela da personalidade, prevista no nosso direito
privado no artigo 70°. , no. 1, do Cadigo Civil, e da qual a doutrina, como salienta-
mos, faz decorrer um “direito geral da personalidade”. Pinto, op. cit. p. 183.

109 “Quando falamos na vida, na integridade fisica, na honra, na liberdade, queremos
referir aspectos que se contém na personalidade, mas que sdo mentalmente autono-
mizaveis.

Esses aspectos podem ser qualificados como bens. A honra, a identidade pessoal,
satisfazem fins das pessoas. Social e cientificamente, sdo apontados como os bens
mais preciosos de cada um.” Ascensao, op. cit., p. 82.

119 pinto, op. cit. p. 171.
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Como ensina o professor Paulo Mota Pinto a existéncia
de um direito geral da personalidade teria como objeto a perso-
nalidade humana em todas as suas manifestacdes, representan-
do a individualidade de cada pessoa e seu particular modo de
ser, garantindo uma complexidade de direitos conferidos por
uma tutela geral que se adequa a natureza humana que inclui
bens tiPicos e atipicos, atuais e futuros, previsiveis e imprevisi-
veis.!!

Os direitos da personalidade sdo concebidos na legislagéo
ordinaria tanto no Cddigo Civil brasileiro quanto no Codigo
Civil portugués com a delimitacéo de sua estrutura, caracteris-
ticas e a anélise residual de alguns direitos.

Assim, a defesa da autonomia da pessoa e de suas liber-
dades, através do principio do livre desenvolvimento da perso-
nalidade, envolve a protecdo do direito a vida, a integridade
fisica e a salde da pessoa, como um espaco de atuacao proprio
desta mesma pessoa que permite que determine a defesa dos
seus legitimos interesses em relacdo a esses direitos.

Para além da dimensdo da tutela da personalidade em fa-
ce do contetdo do livre desenvolvimento da personalidade, ha
também a dimensdo que protege a liberdade geral de acdo da
pessoa, ou seja, uma liberdade de comportamento diante da
dindmica da vida, que lhe permite um campo de atuacdo pro-
prio.!*?

O fundamento para o direito geral de liberdade na Consti-
tuicdo Brasileira é invocado pelo artigo 5°. 11, que destaca que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”. Enquanto que na Constituigéo
Portuguesa se impde pela conjugacdo do artigo 26°. e 27°, que
retinem o direito a liberdade ao direito ao livre desenvolvimen-
to da personalidade.

11 1 dem, p. 172.

112 pinto, op. cit. p. 198.

13 «A ligagdo com o direito & liberdade, protegido no artigo 27°., no. 1, da Consti-
tuicdo, parece, assim, impor-se. Nomeadamente, conjugando o direito ao livre de-
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A liberdade consagrada como dimensdo do livre desen-
volvimento da personalidade, € uma liberdade limitada pela
ordem publica, tal qual como disposto no direito alemao, “den-
tro dos limites da ordem juridica e dos bons costumes, de fazer
tudo que ndo prejudique a outrem”. **

A consagracdo dessa dimensdo do desenvolvimento da
personalidade visa garantir um espaco de individualidade da
pessoa em que ela possa agir de forma autbnoma e que possa se
autodeterminar, assegurando a liberdade de construir o seu
proprio projeto de vida.

Hubmann dentro da classificagdo dos direitos da persona-
lidade apresenta como uma de suas categorias o direito a pes-
soalidade (Personalitat) como qualidade do individuo humano
em relacdo com os outros homens, com o mundo exterior, con-
sigo mesmo e com o0s valores éticos e que nesse relacionamen-
to afirma e defende a sua individualidade e autonomia.**

Segundo José de Oliveira Ascensao essa categoria seria a
dos direitos ao desenvolvimento da personalidade, como a ga-
rantia de um espaco de atuacdo de cada pessoa, que se concen-
tra essencialmente na ideia de liberdade.*®**’

senvolvimento da personalidade e o direito a liberdade, tutelado naquela norma,
conclui-se pelo reconhecimento, também na nossa lei fundamental, de uma liberdade
geral de accdo, integrante, no respectivo dominio de protegdo, da atividade humana
em geral (e que, ndo fora a relagdo de especialidade a que nos referiremos, incluiria,
pois, ndo so a liberdade fisica, como a liberdade de expresséo, a liberdade de cria-
¢ao, etc. e também a liberdade de actuacdo juridica com tutela da autonomia priva-
da.” Pinto, op. cit. p. 199.

14 pinto. op.cit. p. 199.

15 Heinrich Hubmann, apud Souza, op. cit., p. 144.

16 wcp personalidade, garantida embora na sua existéncia e na sua individualidade,
ndo é evento acabado. O homem é um projecto, com fins proprios: tende ilimitada-
mente a aperfeigoar-se. Esse aperfeicoamento é por outro lado um direito de cada
um, que deve ser assegurado. Os direitos de personalidade tomam agora caracter
dindmico”. Ascenso, op. cit., p. 98.

17 «“Nessa categoria, compreende-se a liberdade que tem o paciente para decidir
livremente sobre a execucédo de praticas diagnosticas ou terapéuticas inerentes ao seu
tratamento médico. A liberdade que tem a pessoa de tomar decisdes quanto ao seu
tratamento médico, bem como na escolha da intervencéo terapéutica, é propria do
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Como expressado anteriormente, a fundamentagéo do di-
reito geral de liberdade constante na Constituicdo Brasileira
permite dizer que inexistindo limites legais, a pessoa podera
fazer ou deixar de fazer o que quiser, e o Estado ndo pode vetar
esta conduta.

A liberdade geral de acdo seria um trunfo que a pessoa
possui em face da existéncia de alguma lacuna na tutela da sua
liberdade e em especial na auséncia de uma liberdade tipica-
mente prevista.'® Assim, a tutela do livre desenvolvimento da

direito da personalidade a pessoalidade, como elemento da autonomia que todo ser
humano possui para desenvolver livremente a sua personalidade.

Um dos valores fundamentais para a intervencdo médica é a liberdade pessoal, que
ndo pode ser interpretada restritivamente, pelo contrario, deve ter uma interpretagéo
ampla, que implicaria na faculdade que toda pessoa possui de se auto determinar
fisicamente. Assim, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade nao defende
interesses egoistas da pessoa: “Isto vem a propoésito da invocacdo do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade como argumento para o mais radical egoismo,
postulando a remocdo de todos os regimes juridicos de protecdo geral, desde os
mais banais, como a obrigatoriedade de uso de capacete nos motociclos e do cinto
de seguranca no automovel, até o direito ao suicidio, que vem sendo acusado de
“paternalismo”’, com excep¢do apenas dos que tenham por fim a tutela dos menores
e deficientes mentais. Ndo deixa de ser virtuosa a chamada de atencdo contra o
excessivo proteccionismo estatal e legal que, sob a invocagéo da tutela de tudo e de
nada, comprime inadmissivelmente a liberdade humana.” (Vasconcelos, Pedro Pais,
Direito de Personalidade. Coimbra: Almedina, 2006, p. 76.)

Dai que, apesar da prote¢do ao livre desenvolvimento da personalidade, o exercicio
de tais direitos nédo é absoluto, sofrendo limitagdes impostas pela propria lei e pelas
circunstancias que envolvem o caso em concreto.

O direito ao desenvolvimento da personalidade ndo permite assim, a disposi¢do do
préprio corpo, de modo que venha a ferir o direito & vida e a integridade fisica, de
forma contraria aos principios de ordem publica.” Beltrdo, Silvio Romero, Direito
da personalidade e o consentimento informado do paciente, in Direitos do Paciente,
coord. Alvaro Villaga Azevedo, Wilson Ricardo Ligiera, Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 225-246.

118 <« O direito ao livre desenvolvimento da personalidade pode assim ser visto como
abrigando uma série de direitos de liberdade inominados (“innominatfreiheitsrechte),
cuja importancia sera obviamente tanto maior quanto menor for o catalogo de direi-
tos especiais de liberdade previstos num texto constitucional. Assim, na medida em
que as normas constitucionais prevejam liberdades especiais, referidas a cada aspec-
to da vida, torna-se desnecessario o recurso ao direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, enquanto clausula geral de protecdo da liberdade.” Pinto, op. cit. p.
207.
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personalidade visa proteger as liberdades ndo previstas especi-
ficamente na norma constitucional ou ordinaria.

Segundo o Professor Jorge Reis Novais, 0 reconhecimen-
to do direito geral de acdo como direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade determinaria a necessidade de que a
restricdo a liberdade operada pelo Estado seja reconhecidamen-
te constitucional, pois como categoria de direito subjetivo a
intervencdo do Estado teria que ter uma justificacdo qualifica-
da.llg

Jorge Reis Novais revela a importancia da liberdade geral
de acdo, onde tudo que ndo seja tutelado pelos demais direitos
de liberdades, pode ser tutelado pelo direito ao livre desenvol-
vimento da personalidade, sem lacunas, sob a protecdo que se
confere a este direito fundamental.*°

E justamente esta liberdade geral de agdo que concebe a
natureza de negdécio juridico ao consentimento informado do
paciente, quando a ele faculta determinar através de sua vonta-
de os efeitos que pretende que sejam produzidos na sua relacdo
médico-paciente, como exercicio da sua liberdade, do contra-
rio, caso estivesse o paciente vinculado a uma determinacao
legal, da qual ndo poderia escapar, a sua vontade ndo produ-
ziria efeitos, pois, no caso os efeitos seriam aqueles determina-
dos pela propria lei.

6- ARREMATES GERAIS DO CONSENTIMENTO IN-
FORMADO.

Certamente, a diversidade de conhecimentos na socieda-

119 «Através dele, garantida que fica a protegdo jusfundamental da liberdade geral de
acgdo, o principio de repartigdo de Schmitt encontra pela consagracdo constitucio-
nal: liberdade individual, em principio ilimitada, tem protegdo constitucional, pelo
que a possibilidade, em principio limitada, de o Estado nela interferir carece, sem-
pre, de uma justificagdo qualificada.” Novais, Jorge Reis. As Restrigdes aos Direitos
Fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo. 22 Edicdo, Coim-
bra: Coimbra Editora, 2010, p. 591.

120 |1 dem.
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de determina a existéncia de relagdes juridicas assimétricas, em
que uns naturalmente sabem mais do que os outros. Fernando
Araljo destaca que o fato das pessoas serem ignorantes sobre
determinados assuntos € uma consequéncia natural da divisao
do trabalho, que para a sociedade ser eficiente é necessario que
se divida além do trabalho, também, a informacdo. Por isso que
uns se especializam em determinado assunto e sabem mais do
gue os outros, e sao procurados essencialmente por este conhe-
cimento especial para a realizacio de negécios juridicos.**

Assim, justifica-se o conhecimento especializado do me-
dico e sua legitimidade para exercer o seu oficio, como um
mecanismo social de divisdo do trabalho.

Mas sendo o médico o especialista como surge o dever
de informar em relacéo ao paciente?

Em primeiro lugar, o proprio paciente em face da sua ig-
norancia quanto ao seu estado de salde busca informacdes na
sociedade em relacdo ao melhor médico para tratar de sua en-
fermidade. Ou seja, ha um processo natural da pessoa de procu-
rar recolher na sociedade informacdes quanto ao melhor hospi-
tal e quanto ao melhor médico, sempre que isso for possivel.
No caso, ndo é de se estranhar que o paciente busque informa-
cOes estatisticas sobre a taxa de sucesso do préprio médico? e
depois, do proprio tratamento recomendado.’?® Quanto mais

121121 «J4 referimos, a nossa ignordncia relativa é uma das consequéncias inevitaveis
da divisdo do trabalho, que para ser eficiente tem que ter também diviséo de infor-
magdo. “ Araujo, Fernando. Teoria Econéomica do Contrato. Coimbra: Almedina,
2007, p. 281.

122 Daj, nos procedimentos de cirurgias plasticas com fins estéticos, a conduta do
paciente ser tipicamente negocial e consumerista, procurando um melhor custo
beneficio, através de informacdes quanto ao sucesso e a perfeicdo do trabalho em
outros pacientes. O mercado médico exclui naturalmente aqueles que tém registros
de mortes e deformidades nos tratamentos de cirurgias plasticas, com uma grande
taxa de insucesso.

128 |nfelizmente, em relag&o aos tratamentos de urgéncia e aos tratamentos em hospi-
tais publicos as sele¢cdes dos médicos ndo ocorrem baseadas em dados estatisticos ou
em informagdes previamente tomadas, mas sim em face de critérios aleatérios. Nao
tendo o paciente a informacédo prévia sobre o médico que ira trata-lo, submete-se
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informacfes o paciente obtiver sobre o médico e o hospital
melhor sera otimizado o tratamento.**

Contudo, essa primeira busca de informagdes néo é sufi-
ciente para atender as necessidades naturais para fins de trata-
mento medico.

Surge entdo um segundo momento, em que diante do
médico o paciente busca conhecer 0 que se passa com sua sal-
de e qual o tratamento necessario e indicado para aquele caso
especifico. Nesse momento, o paciente busca obter do médico
a confianca necessaria para que possa seguir as suas orienta-
¢Oes. Para tanto, ha uma necesséria troca de informagdes.

Em face da insuficiéncia de informacdo do paciente e da
assimetria informativa, a confianca que o paciente terd no mé-
dico depende do aumento de informacéo possivel, de modo que
se possa chegar a um tratamento mais eficiente. *°

Ora, o paciente busca do médico uma certa garantia de
eficiéncia do tratamento, 0 que na pratica sera demonstrado por
uma partilha de informacdes que determinem um equilibrio e
uma simetria informativa quanto a probabilidade de sucesso do
tratamento, os riscos de insucesso, as alternativas de tratamento
e as opcOes que possua o0 paciente mais conservador e aquele
mais propenso a novas experiéncias.*?

Como a prestacdo do servico médico é de meios e ndo de
fins, o diferencial entre 0 melhor e o pior tratamento é determi-
nado pela garantia que o médico pode conceber de sucesso,
sendo este fator determinante na opc¢do do paciente, o qual de-
ve ser assegurado a partir da devida informacao.

A taxa de sucesso de um médico € a sua maior premia-
¢ao, pois, sendo a informacéo de eficiéncia partilhada, a conse-
quéncia é a busca do paciente por aquele que tenha a melhor

pelo sistema ao médico que for indicado, o que resulta em menor custo para o Esta-
do, vez que a escolha néo se baseia na eficiéncia.
124

125 Araujo, Fernando, op. cit. p. 290.
128 | dem, p. 293.
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qualidade.

Contudo, como o tratamento médico depende de cada
pessoa individualmente, de suas condi¢fes de saude, do tipo de
doenca, entre outros fatores de risco, o0 médico nunca podera
dar uma garantia absoluta de sucesso ou de vida, por isso que a
ordem juridica determina ao médico o dever de informar ao
paciente as suas condic¢Ges de salde e os tratamentos recomen-
dados, revelando para além da taxa de sucesso como uma ga-
rantia do melhor tratamento, a taxa de insucesso em face da
prépria natureza humana finita.

O médico sempre serd o detentor das informagdes, po-
rém, como a intervencdo sera realizada no corpo do paciente e
ndo ha garantias de vida de forma absoluta, a ordem juridica
impGe ao médico o dever de informar ao paciente, permitindo
um equilibrio negocial quanto a responsabilidade e partilha
pelos riscos do insucesso.

Assim, tratando a relacdo médico paciente como um ne-
gocio juridico, a solucdo para a assimetria informacional esta
nas normas sociais que determinam um dever de transparéncia
do médico em relacdo ao paciente, o qual ocorre com a obriga-
cao de prestar todas as informacOes necessarias para o trata-
mento de salde, antes de obter a adesdo do paciente.

O remédio para a assimetria de informacfes entre 0 mé-
dico e o paciente é a diminuicdo das margens de desequilibrio
atraves da prépria informacao, a qual deve ser dada por aquele
que a detém, ou seja, pelo médico, ndo como um mero dever
profissional, mas como forma de permitir ao paciente 0 acesso
as informacbes a ao conhecimento sobre a sua propria salde,
possibilitando que o mesmo manifeste a sua vontade no nego-
cio juridico prestagcdo de servicos medicos, conhecendo e as-
sumido de forma partilhada as responsabilidades pelo melhor
tratri\glento, haja vista que ndo ha garantias absolutas de suces-
S0.

127 O dever de informar tornar-se uma garantia para 0 médico diante do paciente em
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Em segundo lugar, o dever de informar na relagdo médi-
co paciente decorre da necessidade de proteger a liberdade do
paciente de decidir sobre o seu corpo, sobre a sua salde e sobre
a sua a integridade fisica.'?®

Ora, 0 objeto do negdcio juridico prestacdo de servigos
médicos € o corpo da pessoa e sua integridade fisica. A inter-
vencdo do medico se da sobre o corpo do paciente dai a neces-
sidade que este mesmo autorize esta invasao.

No Direito Portugués quem trata diretamente da matéria
do consentimento informado é o Cddigo Penal, o qual estabele-
ce dois requisitos para que a intervencdo médica ndo seja con-
siderada lesdo corporal: a) que a intervencdo seja realizada por
um meédico, segundo a leges artis; b) que a intencdo seja tera-
péutica para prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doenca,
sofrimento, les&o ou fadiga corporal, ou perturbacdo mental. *%°

Contudo, ndo é possivel deixar de entender que a inter-
vengdo médica é uma lesdo a integridade fisica, todavia, con-
forme o dispositivo do direito portugués deixa de ser um ato
tipico de crime por lesdo corporal se tiver a finalidade terapéu-
tica e for realizada por um médico, segundo a leges artis.

Neste sentido, coloca-se a jurisprudéncia alema que in-
dependente da intencdo terapéutica compreende a intervencao

face da possibilidade de insucesso no tratamento.

128 «Actualmente, Laufs e Uhlenbruck consideram que o consentimento informado
visa ‘proteger a liberdade do paciente se decidir sobre a sua integridade fisica’.
Deste modo, a intervencdo médica, tecnicamente correcta, mas arbitraria (por viola-
¢do do dever de esclarecimento) lesa a autonomia e a integridade fisica do paciente.
O médico responde pelas complicagdes da intervencdo, bem como pelas consequén-
cias patrimoniais. Se a intervencédo arbitraria ndo tiver consequéncias negativas,
entdo apenas havera lugar a uma indenizacéo por dano morais, caso se verifiquem os
fundamentos para isso. Dias Pereira, op. cit. p. 115.

129 Artigo 150° Cédigo Penal Portugués: “as intervencdes e os tratamentos que,
segundo o estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina, se mostrarem
indicados e forem levados a cabo, de acordo com as leges artis, por um médico ou
por outra pessoa legalmente autorizada, com intencdo de prevenir, diagnosticar,
debelar ou minorar doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbacgéo
mental, ndo se consideram ofensa a integridade fisica.
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médica no corpo do paciente como uma lesdo a sua integridade
fisica.’*®

Aqui o que esta em discussdo € a tutela da integridade fi-
sica do paciente como fundamento para 0 consentimento in-
formado, com o objetivo de autorizar a intervencdo medica,
ndo se discute a finalidade terapéutica, pois, mesmo tendo por
fim o tratamento de salde do paciente havera uma lesdo ao
corpo. =

A finalidade terapéutica ndo exclui a figura da leséo a in-
tegridade fisica, pelo contréario, justifica-a.

Mas além da tutela da integridade fisica, o direito visa
proteger também a liberdade e autonomia do paciente para de-
cidir sobre o seu proprio corpo, a sua salde, a sua vida, ou seja,
0 consentimento informado busca a partir da pessoa do pacien-
te 0 seu poder de autorregular, com o objetivo de autorizar a
intervencdo do médico sobre a sua pessoa, de acordo com a
liberdade que tem este mesmo paciente para determinar 0 me-
Ihor tratamento, segundo os seus valores, com o objetivo de
prover o seu bem estar fisico e mental.

Nesse sentido, o Codigo Penal Portugués determina no
art. 156°, que mesmo tendo a finalidade terapéutica as inter-
vencBes ou tratamentos médicos carecem de consentimento
informado do paciente.’® Isto porque, 0 que se quer proteger
além da integridade fisica do paciente ¢ a sua liberdade.**

180 «A Jurisprudéncia alema considera que qualquer intervencdo médica, indepen-
dentemente da sua indicagdo terapéutica e da sua conformidade com a leges artis,
como uma ofensa a integridade fisica. E isto independente do resultado feliz ou
infeliz da intervengdo”. Dias Pereira, op. cit. p. 113.

131 «“Todavia, recentemente, o OGH passou a sustentar que todas as intervengdes que
impliqguem uma violagdo da integridade fisica configuram o Tatbestand de ofensas
corporais (1325 ABGB), que pode ser justificado através do consentimento.” Dias
Pereira, op. cit. p. 118.

132 Art. 156, CAdigo Penal Portugués: “As pessoas indicadas no artigo 150° que, em
vista das finalidades nele apontadas, realizarem intervengfes ou tratamentos sem
consentimento do paciente sdo punidas com pena de prisdo até 3 anos ou com pena
de multa.”

133 «E] delito de agresion se fue configurando progresivamente, siendo entendido
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Entendo que a partir do momento em que a norma juridi-
ca determina que o médico deva obter do paciente o seu con-
sentimento informado para poder realizar o tratamento medico
recomendado, este consentimento passa a fazer parte da leges
artis, como um procedimento médico obrigatorio. Assim esta-
beleceu o Supremo Tribunal Espanhol que assinala em sua
deciséo de 25 de abril de 1994 que a informacdo faz parte da
leges artis.**

Isto porque a autonomia da pessoa deve ser considerada
um dos bens mais valiosos do paciente, que impde ao médico o
dever de respeitar a sua vontade, diante do exercicio do seu
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, que somente
pode ser restringida em situagdes de incapacidade do paciente
para manifestar a sua vontade.

O respeito a vontade individual de cada pessoa, segundo
Sergio Gallego Riestra expressa o direito de “ser” e “pensar”
de forma distinta da maioria, reconhecendo que 0s sujeitos tem
soberania sobre suas proprias decisdes, gozando do direito de
controlar a sua propria vida e seus bens, ou seja, assumindo a

como la consecuencia de la actuacién intencionada sobre el cuerpo de una persona
sin su permiso previo, pero no es hasta esta época cuando lo tribunales empiezan a
considerar que toda intervencion médica puede ser constitutiva de delito si no ha
sido consentida expresamente por el enfermo.” Riestra, Sergio Gallego, El Derecho
del Paciente a la Autonomia Personal y las Instrucciones Previas: Una Nueva Reali-
dad Legal. Pamplona: Aranzadi Editora, 2009, p.71.

134 «Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 1994 (Sala de lo Civil) como
ejemplo mas representativo de la jurisprudencia espafiola. En ella se sefiala por
primera vez que la informacion forma parte de la ‘lex artis’. La Sentencia reitera el
criterio doctrinal y jurisprudencial de la obligacion de medio y no de resultados
como base de la prestacion asistencial y a continuacion, aborda el contenido de esa
obligacion de medios concretandolo en los siguientes deberes imputables al médico.
a) ....; b) Informar al paciente o, en su caso, a los familiares del mismo, siempre que
ello resulte posible, del diagnéstico de la enfermedad o lesion que padece, del pro-
nostico que de su tratamiento pueda normalmente esperarse, de los riesgos que del
mismo puedan derivarse, especialmente si es quirlrgico, y si los medios disponibles
fuesen insuficientes, debe hacerse constar tal circunstancia para permitir la opcién
del paciente por otro centro mas adecuado “Riestra, op. Cit. P. 75.



RIDB, Ano 3 (2014), n° 7 | 4805

sua autonomia como parte do pressuposto de sua liberdade.®

Por muito tempo a historia da medicina entendeu que o
bem superior e indisponivel era a vida e a integridade fisica da
pessoa, nao dando nenhuma importancia a figura do consenti-
mento, exceto em raras excecdes,** vez que o que prevalecia
era a concepcdo paternalista baseada no juramento de Hipdcra-
tES.137 138

A teoria paternalista, desde a sua fonte historica, compre-
endia que em face do paciente estar enfermo, 0 mesmo seria
incapaz de manifestar a sua vontade, pois, estaria perturbado
em sua sanidade mental, ndo tendo condicdes de decidir sobre
0 seu destino.’*® Assim, o paternalismo é conceituado como
uma forma de impor as crengas do médico ao paciente, igno-
rando a vontade consciente do paciente, ndo dando valor a au-
tonomia do paciente, praticando o ato médico sem o consenti-
mento do paciente, ou até mesmo contra a sua vontade, mas
com a intencdo de prover o préprio beneficio do paciente.

Tal expressdo paternalista tem origem da relacdo entre
pais e filhos, diante da autoridade paternal que permite que se
tomem decisdes em nome dos filhos e em beneficio dos filhos,

135 Riestra, op. cit. p. 82.

1% Riestra, op. cit. p. 88.

187 «“Note-se que, nos textos atribufdos a Hipocrates, recomendava-se que 0 médico
escondesse tudo o que pudesse do doente, desviando mesmo a atengdo dele daquilo
que Ihe estava a fazer e omitindo o progndstico que Ihe reservava ... Mas ha quem
afirme que o exercicio da medicina nunca foi tdo autoritario como estas passagens
fazem crer sendo, porventura, durante a Idade Média, quando a prética clinica esteve
confiada aos monges, habituados a relagdes organizadas de uma forma hierarquica
severa, e a0 dogma.” Oliveira, Guilherme. Estrutura Juridica do Acto Médico, Con-
sentimento Informado e Responsabilidade Médica, Temas de Direito da Medicina.
Coimbra: Editora Coimbra, 2005, p. 60.

138 «“Haz todo esto con calma y orden, ocultando al enfermo, durante tu actuacion, la
mayoria de las cosas. Dale las 6rdenes oportunas con amabilidad y dulzura, y distrae
su atencidn; repréndele a veces estricta y severamente, pero otras, animale con soli-
citud y habilidad, sin mostrarle nada de lo que va a pasar ni de su estado actual; pues
muchos acuden a otros médicos por causa de esa declaracién, antes mencionada, del
pronostico sobre su presente y futuro”. Riestra, op. cit. p.54.

1% Riestra, op. cit. p. 11.
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anulando os seus desejos e decisdes, derivando para o trata-
mento medico em que a vontade do paciente é superada pela
vontade do médico.**

Contudo, em defesa da liberdade do paciente, o consen-
timento informado se baseia no principio da autonomia, em que
se devem respeitar as elei¢cdes e opinides das pessoas quanto ao
seu tratamento de saude, sendo este o valor superior, diante dos
quais devem os outros valores aderir e serem convocados so-
mente nos casos em que a pessoa ndo tenha condigdes de mani-
festar a sua vontade de forma verdadeiramente auténoma.***

A autonomia determina que se deva respeitar a capacida-
de das pessoas de se autorregularem, bem como de serem res-
peitadas em suas escolhas, mesmo que suas determinacgdes en-
trem em conflito com as adverténcias de seus medicos, contra-
pondo-se a concepcao paternalista’*2.

O principio da autonomia supde, assim, a necessidade de
se respeitar a liberdade e autodeterminacdo do paciente, e é
considerada a prépria fonte dos direitos do paciente, como uma
forma de limitar os poderes dos médicos e de proteger o paci-
ente contra os tratamentos n&o autorizados™*.

6.1- CONSENTIMENTO INFORMADO — DEFINICAO.

140 podendo-se entdo defini-la, segundo Sergio Riestra, como a limitagéo intencio-
nada da autonomia de uma pessoa por parte de outra, quando a pessoa que limita a
autonomia apela exclusivamente para motivos de beneficéncia em favor da pessoa
que tem a sua autonomia limitada. Riestra, op. cit. 57.

141 «No estamos de acuerdo con que los principios éticos sean principios ‘prima
facie’, sino que han de ser jerarquizados por si mismos y no como consecuencia de
que entren en colision. Ha de haber un principio preferente y tan s6lo en determina-
dos supuestos seran de aplicacion el resto. Dentro de nuestra propuesta de jerarqui-
zacion el lugar preeminente lo ocupa el principio de autonomia, siendo realmente el
unico principio ‘prima facie’ y tan sdlo excepcionalmente entraran en juego los
demas teniendo entonces que hacerse la correspondiente ponderacion atendiendo a
las circunstancias concretas de cada caso”. Riestra, op. cit. p. 12.

142 \saughn, op. cit. p.180.

143 Riestra, op. cit. p.66.
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O Cadigo de Etica Médica ao estabelecer a necessidade
de se obter o consentimento informado do paciente determina
que 0 mesmo tem o direito de decidir livremente quanto ao seu
tratamento, depois de devidamente esclarecido entre as diver-
sas opcoOes clinicas que pode se submeter, inclusive podendo
optar pela recusa ao proprio tratamento, garantindo o respeito
ao livre desenvolvimento da personalidade do paciente.'**°

O consentimento informado deve ser obtido em todo o ti-
po de intervencdo médica, sempre de forma proporcional a
capacidade de compreensdo do paciente,** por isso a impor-

144 Riestra, Sergio Gallego. El Derecho del Paciente a la Autonomia Personal y las
Instruciones Previas: uma Nueva Realidad Legal. Navarra: Aranzadi, 2009, p. 112.
145 segundo o Relatério da Entidade Reguladora de Sadde de Portugal sobre consen-
timento informado, publicado em maio de 2009, o consentimento teria 0s seguintes
pressupostos:

1. O consentimento informado para tratamentos médicos, participacdo de doentes
em ensaios clinicos e projectos de investigacdo e participacdo de doentes em acgdes
de formagéo pré-graduada e pds-graduada é um requisito ético e juridico fundamen-
tal.

2. O consentimento informado é uma manifestagdo de respeito pelo doente enquanto
ser humano. Reflecte, em particular, o direito moral do doente a integridade corporal
e a participagdo nas decisdes conducentes a manutencdo da sua saude.

3. O consentimento informado assegura ndo sé a protec¢do do doente contra a sujei-
¢do a tratamentos ndo desejados, como uma participagdo activa na defini¢do dos
cuidados de saude a que é sujeito.

4. Para um consentimento informado de qualidade, a comunicacéo eficaz é funda-
mental e as instituicdes devem instaurar mecanismos que a assegurem, ndo so entre
0 médico e o doente como também entre os diversos profissionais.

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

6. O consentimento informado ndo pode, em circunstancia alguma, conflituar com
0s principios éticos que regulam a pratica médica, e ndo constitui justificacdo para
que os clinicos deles abdiquem.

7. As situagBes em que o consentimento ndo é possivel devem estar tipificadas e
devem ser assumidas pelas instituicdes como situagdes de excepg¢do, devidamente
justificadas.

8. Os principios éticos do consentimento informado ndo podem, em qualquer cir-
cunstancia, sobrepor-se as leis gerais do Pais.

146 A Declaragdo Universal sobre Biodireito e Direitos Humanos, de outubro de
2005, em seu artigo 6°. Declarou a necessidade de consentimento informado, para
intervencdes no dmbito da satde: ” 1. Qualquer intervengdo médica de caracter
preventivo, diagndstico ou terapéutico s6 deve ser realizada com o consentimento
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tancia da informac&o a ser prestada pelo médico, de modo que
0 paciente possa compreender e medir a dimensédo do tratamen-
to, a sua necessidade e utilidade, Para que ao final tenha condi-
cOes de manifestar a sua vontade.™*’

O consentimento informado é assim a expressdo da auto-
nomia da vontade do paciente, seguro de seus propositos, dian-
te dos esclarecimentos apresentados pelo médico.

O consentimento informado envolve dois momentos es-
peciais:

a) o primeiro momento em que a informacdo é concedida
com clareza suficiente para que possibilite a correta compreen-
séo.

b) e 0 segundo momento onde em razdo da reflexdo do
conhecimento adquirido ha a manifestacéo livre da vontade.

A razdo do consentimento informado serd assim, a de
compensar o desnivel de informacéo existente entre o médico e
0 paciente, desempenhando relevo fundamental a existéncia de
uma especial necessidade de protecdo do paciente, resultante
do mesmo ndo ser capaz de divisar seus proprios interesses,
impossibilitado de discutir os termos gerais do tratamento mé-
dico, sem uma correta informac&o.'*®

prévio, livre e esclarecido da pessoa em causa, com base em informacédo adequada.
Quando apropriado, 0 consentimento deve ser expresso e a pessoa em causa pode
retird-lo a qualquer momento e por qualquer razdo, sem que dai resulte para ela
qualquer desvantagem ou prejuizo.”

147 “Alejandose del término ‘informacién completa’, se referia a ella como informé-
cion adecuada sobre la finalidade y naturaliza de la intervencion y en su Informe
Explicativo se indica que debe ser suficientemente clara y formulada de uma manera
adecuada a la persona que va a someterse a la intervencion, de forma que el paciente
este em condiciones, gracias al empleo de términos que pueda entender, de sopesar
la necessidade o utilidade del fin y los métodos de la intervencion frente a los ries-
gos, cargas o dolor que ésta supone.” Riestra, op. cit. p. 112.

198 «A compreensdo (enquanto componente ético do consentimento informado)
inclui a informacédo e o conhecimento quer da situagdo clinica, quer das diferentes
possibilidades terapéuticas. Implica, por via de regra, o fornecimento de informacao
adequada sobre o diagndéstico, prognostico e terapéuticas possiveis com 0s riscos
inerentes, incluindo os efeitos da nao realizacdo de qualquer terapéutica. A informa-
¢do que sustenta a compreensao deve ser fornecida numa linguagem compreensivel
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Ora, tratando-se de uma intervencdo médica, a necessi-
dade de um consentimento livre e inequivoco, decorre do prin-
cipio da inviolabilidade do corpo e do principio da autonomia
da vontade, como a liberdade que o ser humano tem para con-
duzir a sua vida privada.

Segundo as licdes de Marco Segre e Claudio Cohen, a
compreensdo de autonomia na relagdo médico-paciente, enten-
de que ambos devem ser competentes e, portanto, livres para
poderem avaliar as opc¢des possiveis, permitindo uma escolha
consciente e consequente.**

Assim, o respeito & autonomia da vontade pode ser in-
terpretado dentro de uma larga extensao, ndo podendo ser apli-
cado as pessoas que nao estejam em condicGes de agir de ma-
neira suficientemente autbnoma. As pessoas incapazes, igno-
rantes, débeis, criancas, dependentes de drogas, ndo estdo em
condicdes de manifestar de forma livre e refletida a sua vonta-
de.

Inicialmente, antes que o paciente tenha condicdes de de-
cidir se um tratamento médico Ihe € aceitavel, segundo seu
préprio plano de vida, ou projeto familiar, deve o mesmo ser
informado das possibilidades médicas de intervencdo, suas
recomendac0es, além da visdo do préprio médico e como as
recomendac@es afetam os valores do seu paciente.'*

pelo doente, qualquer que seja o seu nivel cultural, incluindo por aqueles que te-
nham limitagbes linguisticas ou de natureza cognitiva. A compreenséo, tal como
definida atras, é um quesito fundamental para assegurar que existe liberdade no
consentimento.”  http://www.ers.pt/actividades/pareceres-e-recomendacoes/Estudo-
Cl.pdf

149 «“para que uma agéo possa considerar-se auténoma, poderiamos exigir uma subs-
tancial satisfagdo dessas condigdes, um completo ou quase completo entendimento
da situacdo e/ou uma completa auséncia de influéncia. Levando estas questfes a um
Gltimo grau, e colocando-as num mundo pratico, observaremos o qudo serdo as
acOes pessoais autbnomas, até mesmo nunca o sendo. O objeto realista é, apenas,
que uma decisdo consequente seja substancialmente autonoma.” Segre, Marco;
Cohen, Claudio. Bioética, Editora da Universidade de S&o Paulo: S&o Paulo, 1995,
p. 88.

150 «Consentimento esclarecido (ou informado) é uma expressio do ato autdnomo.
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Assim, o consentimento informado além de um requisito
ético fundamental, o qual deve o médico respeitar, € um direito
do paciente, em face do seu direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, em defesa de seus interesses proprios na prote-
¢do da vida e da integridade fisica.

6.2- CONSENTIMENTO INFORMADO - NECESSIDA-
DE DO SEU ESTUDO.

Dentro do estudo do consentimento informado, pode-se
dizer que ele j& nasceu em crise. Ou até mesmo, dentro de outra
forma de pensar, apesar dos fundamentos éticos do consenti-
mento informado serem antigos, 0 seu conceito ainda é bastan-
te jovem e impreciso.***

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

A concepcdo paternalista do médico em relacdo ao paci-
ente e 0 seu adequado tratamento faz com que a vontade do
médico prevalega, por se sentir superior e especial. Superior
em razdo de deter o conhecimento cientifico sobre o tratamento

Este ato ¢ caracterizado como “uma decisdo, ¢ um ato, sem restrigdes internas ou
externas, com tanta informagdo quanto o caso exige, e de acordo com a avalia¢do
feita por uma pessoa no momento de tomar a decisdo”.” Marco Segre, Situacdo
ético-juridica da Testemunha de Jeova e do médico e /ou instituicdo hospitalar que
lhe presta atengBes de salde, face a recusa do paciente-religioso na aceitagdo de
transfusbes de sangue(parecer), citado por Zelita da Silva Souza e Maria Isabel Dias
Miorim de Moraes, no Simposio de Bioética, in
http://www.portalmedico.org.br/revista/biolv6/eticmedica.htm

181 vaughn, Lewis, Bioethics. Principles, Issues, and Cases. New York: Oxford.
2013, p. 181

152 | dem. p. 180.



RIDB, Ano 3 (2014), n° 7 | 4811

médico e especial por estar muitas vezes diante de uma com-
plexidade técnica, que regula o proprio tratamento médico, o
qual diminui os espacos para a livre manifestagéo da vontade.

Segundo David Rodrigues-Arias, 0s habitos se revelam
mais dificeis de serem mudados do que as prdprias leis, pelo
menos isto pode ser dito em relacdo ao consentimento infor-
mado, onde atualmente somente uma minoria dos pacientes
exerce 0 seu direito de decidir quanto aos limites do tratamen-
t0.153

Muitos médicos seguem um procedimento padrdo para
determinados tratamentos, como forma de se precaverem de
futuras acGes de responsabilidade civil, de acordo com diretri-
zes que se tornam verdadeiros regulamentos, limitando tanto a
atuacdo do médico, quanto a liberdade do paciente.***

Por outro lado, o proprio paciente ndo tem a correta per-
cepcdo do melhor tratamento ao qual deve ser submetido,
mesmo depois de devidamente informado, por Ihe faltar a de-
vida compreensdo dos fatos. Somam-se a isto, aqueles relacio-
nados as pessoas maiores, mas, sem capacidade de consentir, e
aqueles relacionados as pessoas incapazes, em que o consenti-
mento deve ser obtido através do seu representante legal. Sem
falar nas hipéteses de conflito entre a vontade do paciente e o
entendimento do médico.

Contudo, muitas vezes é dificil determinar os elementos
que constituem uma agdo autdbnoma do paciente, principalmen-
te quando 0 mesmo estd em uma situacdo de dor e sofrimento.

Alguns doutrinadores elegem como requisito da autono-
mia a auséncia de um controle interno, entendendo-se como a
auséncia de uma coacéo interna que possa controlar a vontade
do paciente, fazendo com que 0 mesmo tome uma decisdo dife-
rente de seus proprios valores. Elegem como coagéo interna a

158 Rodriguez-Arias, David. Una Muerte Razonable. Bilbao: Desclée de Brouwe.
2005. p. 38
134 Dias Pereira, op. cit. p. 76.
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dor, o sofrimento, 0 medo, a depressao e as enfermidades men-
tais. Por outro lado, Sergio Riestra entende que a auséncia coa-
¢do interna deve ser entendida como elemento do conhecimen-
to, compreensdo e intencionalidade, esclarecendo que muitas
vezes a pessoa coagida por alguma forca interna pratica uma
acdo involuntaria, sem qualquer intencéo, a qual compreende e
tem conhecimento, mas que nio tem controle. E o caso das
pessoas que possuem TOC. 1%

A verdade é que a autonomia do paciente pode ser influ-
enciada por problemas relacionados a dor, ao sofrimento, a
depressdo, entre outros, ndo sendo isto um caso simples de se
revolver, pois, a pessoa pode inclusive decidi de forma contra-
ria a sua vontade e seus valores. =’

Por sua vez, o agir segundo o principio da beneficéncia
corresponde a atuagdo do médico, quando o paciente ndo pode
decidir por si mesmo. Neste caso, 0 agir do médico deve ser
para beneficiar o paciente, para lhe prover o seu bem estar,
quando 0 mesmo NAo possa exercer a sua autonomia.™®

1% Riestra, op. cit. p. 69.

1% O transtorno obsessivo-compulsivo (TOC) ou distdrbio obsessivo-compulsivo
(DOC) é um transtorno de ansiedade caracterizado por pensamentos obsessivos e
compulsivos no qual o individuo tem comportamentos considerados estranhos para a
sociedade ou para a propria pessoa; normalmente trata-se de ideias exageradas e
irracionais de sadde, higiene, organizagdo, simetria, perfeicdo ou manias e "rituais"
que sdo incontrolaveis ou dificilmente controlaveis.
https://pt.wikipedia.org/wiki/Transtorno_obsessivo-compulsivo.

187 A 64-year-old woman with MS is hospitalized. The team feels she may need to
be placed on a feeding tube soon to assure adequate nourishment. They ask the
patient about this in the morning and she agrees. However, in the evening (before
the tube has been placed), the patient becomes disoriented and seems confused about
her decision to have the feeding tube placed. She tells the team she doesn't want it
in. They revisit the question in the morning, when the patient is again lucid. Unable
to recall her state of mind from the previous evening, the patient again agrees to the
procedure.

Is this patient competent to decide? Which preference should be honored?
http://depts.washington.edu/bioethx/topics/consntcl.html.

1% O lado negativo da beneficéncia é o paternalismo, quando o médico descarta os
desejos e opgdes do paciente, estando 0 mesmo no gozo de sua capacidade para
decidir, agindo 0 médico como uma pai em relagéao ao filho, sempre querendo o seu
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Diversas controvérsias surgem quando da aplicacdo des-
ses principios no dia a dia, em relacdo aos casos em concreto.
O que renova a expressdo que o consentimento informado ja
nasceu em crise, onde até mesmo o reconhecimento da autode-
terminacdo ndo garante ao paciente o melhor tratamento, quan-
do a questdo econdbmica interfere diretamente no acesso aos
meios sanitarios necessarios ao paciente, em face do proprio
sistema publico de satde, ou até mesmo pela limitacdo a certas
técnicas e processos de diagnostico. **°

Enfim, apesar da teoria determinar os elementos necessa-
rios para a obtencdo do consentimento informado, e o regula-
mento médico determinarem a obrigatoriedade da obtencdo do
consentimento informado, a vida real em seus casos concretos
esta demonstrando a existéncia de diversas controvérsias en-
volvendo a autonomia do paciente e o dever de beneficéncia do
médico.

E ai, a ideia de consentimento informado é bem maior do
que simplesmente permitir um tratamento, e muito mais do que
a autorizacdo do paciente dada ao médico, conforme o desejo e
expectativa do médico. O consentimento informado é um pro-
cedimento, onde a pessoa ndo diz simplesmente “sim”, mas de
forma autdbnoma e esclarecida decide e assume a responsabili-
dade por sua deciséo. Inclusive, o preenchimento de um formu-
lario padrdo ndo representa em regra, um consentimento livre,

aprofundado e esclarecido®.
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