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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o consentimento informado e as
consequéncias juridicas e bioéticas advindas da sua ndo observancia. Sendo assim, a auséncia
de legislacdo especifica para regular o consentimento informado, implica a auséncia da
responsabilizacdo dos profissionais médicos, consecutivamente, ndo garante o direito ao
consentimento informado ao paciente, enquanto elemento do direito a saude. Esta pesquisa de
revisao bibliografica revela-se interdisciplinar, pois envolveram estudos em distintos campos,
tal como a Bioética, o Direito Civil e o Direito Criminal. Buscaram-se doutrinas, legislacdes e
jurisprudéncias referentes as consequéncias que deveriam ser impostas aos agentes que
infringissem o consentimento do paciente. Constatou-se que as defini¢des doutrinérias, além
do entendimento jurisprudencial sobre o consentimento informado se encontram
desenraizados. Concluiu-se, ainda, que, de acordo com a jurisprudéncia nacional, o
desrespeito ao consentimento informado, por si s6, ndo é capaz de produzir uma reparacao de
danos ou imputar qualquer sangdo ao agente violador, para que isso ocorra, € necessario a

existéncia de um dano decorrente daquela violacdo, ou seja, a identificacdo do nexo causal.

Palavras-chave: Consentimento informado. Autonomia. Bioética.
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INTRODUCAO

Para se observar a importancia do consentimento informado do paciente, se
ressalta que o atendimento médico-hospitalar deve estar atrelado ao amplo reconhecimento
dos direitos humanos do paciente, em especial, da prote¢do do direito humano a saude e do
direito a vida privada.

Na Bioética ha algumas areas que ndo sdo explicitamente protegidas pela
legislacdo brasileira, em especial aquelas em que sua penetracdo na esfera médica ainda seja
recente, tal como ocorre com o consentimento informado na relacdo médico-paciente, que

objetiva 0 mais amplo respeito a autonomia e integridade fisico-psicolégica do paciente.

Por muitos anos, embora ja fosse pratica adotada em outros paises, a necessidade
do consentimento informado no Brasil vem sendo introduzida paulatinamente, notadamente
apo6s o advento da Bioética. Desse modo, a legislacdo brasileira apresenta-se deficitaria na
regulacdo dos direitos do paciente, em especial do consentimento informado.

E ainda, para demonstrar a necessidade do consentimento informado na relacao
entabulada entre 0 médico e o paciente, no primeiro capitulo deste trabalho faz-se alusédo as
suas caracteristicas elementares: a informacao, a revelacéo, o entendimento, a voluntariedade
e, por fim, o consentimento. Tais elementos sdo conceituados a partir da literatura bioética e

se entrelacam com principios bioéticos, o que demonstra sua carga ética-valorativa.

Ultrapassada essa conceituacdo inicial, no segundo capitulo abordar-se-4 o
consentimento informado do ponto de vista do direito do paciente, demonstrando os percal¢os
do ato autbnomo do paciente, cuja concretizacdo depende da compreensdo, intencdo e
auséncia de influéncias controladoras. Logo em seguida, trata-se do contetido da informacéo e
da capacidade civil para consentir. Este capitulo tem como base o Informe sobre o direito de
desfrute do mais alto padrdo de salde fisica e mental, produzido pelo Relator da ONU

(Organizacdes das Nagdes Unidas), Anand Grover.

Posto isto, o ultimo capitulo tem como objeto as jurisprudéncias de Tribunais de
Justica dos Estados e Superior Tribunal de Justica, legislacdo ético-profissional e as leis civil

e criminal em geral.

A problematica cerne deste trabalho diz respeito a responsabilizacdo do medico
que violar o direito do paciente de consentir com determinado procedimento médico-

hospitalar. Ademais, como dito, ndo ha qualquer dispositivo legal que impute alguma sancéo
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pelo desrespeito ao direito do paciente de decidir livremente pelo seu tratamento. Cabe
salientar que o desrespeito ao consentimento informado pode-se dar de varias formas, assim
como se verifica na omissdo total ou parcial de informacgdes sobre o procedimento médico-
hospitalar, influéncias controladoras, paternalismo médico e supressdo a autonomia do

paciente.

Busca-se demonstrar a responsabilidade civil, criminal e ético-disciplinar
assumida pelo profissional da Medicina que violar o consentimento informado,
estabelecendo-se 0 nexo causal entre a conduta e o dano suportado, para que se promova a

efetiva responsabilizacdo e a consequente e possivel reparacao de danos.

Esta pesquisa de reviséo bibliogréafica envolve estudos em distintos campos, posto
que para a analise efetiva do consentimento informado, imprescindivel analisa-lo
interdisciplinarmente, confrontando as disposicdes de cada ramo competente, tal como a
Bioética, o Direito Civil e o Direito Criminal. E ainda, ante a auséncia de regulamentacao
expressa de sangdes, buscaram-se em doutrinas e jurisprudéncias as consequéncias que

deveriam ser impostas aos agentes que infringissem o consentimento do paciente.

Ademais, o entendimento do Superior Tribunal de Justica é no sentido de que o
consentimento informado é um direito do paciente, e quando couber, deve ser tratado como
direito indisponivel. Em contrapartida, Adriana Cérrea Espindola® ressalta que o regime da
responsabilidade civil do profissional de Medicina, somado aos elementos essenciais para a
caracterizacdo do ilicito civil — culpa, nexo de causalidade e dano, ndo sdo adequadas para a
protecdo integral dos direitos humanos do paciente. E em razdo disso, mostra-se a dificuldade
que o cenario juridico atual encontra para responsabilizar os infratores da autonomia do

paciente.

CORREA, Adriana Espindola. Consentimento livre e esclarecido: corpo objeto de relag8es juridicas. Sdo José:
Conceito, 2010. p. 214-215.



1 ASPECTOS GERAIS DO CONSENTIMENTO INFORMADO

1.1 A origem do consentimento informado

N&o raras vezes, na tentativa de se alcangar um determinado objetivo, 0 homem
deixa de observar a ética, a legislacdo, os credos, e ndo mede esforcos para praticar
verdadeiros atentados contra a vida humana, como bem podemos observar as atrocidades

cometidas no passado, tidas como uma verdadeira afronta a natureza humana.

No firme propdsito de estabelecer determinados limites ao homem, assim como a
ciéncia da saude evoluiu, paralelo a isso, de igual modo, as questdes que regulamentam o0s
problemas é€ticos, e a legislacdo inerente a matéria também foram evoluindo, no sentindo de
atribuir um pardmetro na relacdo médico-paciente, e, em sendo necessario, atribuir uma
sancdo ao infrator. Surge assim, o Consentimento Informado como um elemento

caracterizador do respeito a autonomia do ser humano.

Conforme destacado por Ruth R. Faden e Tom L. Beauchamp?, o surgimento se
dera no ano de 1914, a partir de um construto jurisprudencial norte-americano no caso
Schloendorff versus The Society of the New York Hospital, que fora precursor do
reconhecimento e validagcdo da autodeterminacdo do paciente. Nesta decisdo judicial, restou
conhecida por aquele i. magistrado que qualquer ser humano adulto e de mente sd tem o

direito de decidir o que sera realizado em seu proprio corpo.

Diante de tal posicionamento, propiciou-se nos Estados Unidos uma avalanche de
acOes de responsabilizacBes civis médicas, que obtiveram nas suas decisdes a mesma
interpretacdo, ja que criado o paradigma, consolidando e desenvolvendo o que passou a ser
conhecido como ‘informed consent’ (consentimento informado). De forma que, somente em

1957 o termo passou a ser oficialmente disciplinado no ordenamento juridico estadunidense.

Todavia, embora tenha se estatuido a necessidade do consentimento informado na
relacdo do médico com o seu paciente, tem-se que, naquela época, tal conceito ndo possuia
todas as suas especificidades, deixando vacuos que indiscutivelmente necessitariam ser

judicializados.

2 FADEN, Ruth R.; BEAUCHAMP, Tom L. A history and theory of informed consent. New York: Oxford
University Press, 1988. p. 26-27.



Isso ocorrera no curioso e conhecido caso Mohr versus Williams, no qual um
médico especialista obteve o consentimento da paciente Ana Mohr para a realizacdo de
cirurgia em seu ouvido direito, ocorre que ja na sala de operacdo e em plena realizacdo de
cirurgia, aquele profissional verifica a necessidade de operar o ouvido esquerdo da paciente, e
ndo o direito, vide o consentimento anterior. Para aproveitar o ato, o médico realizou a

cirurgia sem maiores complicacgdes, todavia o tribunal entendera que:

“Se um médico aconselha a um paciente que se submeta a uma operagao
especifica e 0 paciente pesa 0s perigos € 0s riscos inerentes a essa agao e, por
fim, consente, ele, desse modo, trava, de fato, um contrato que autoriza o
médico a operar de acordo com o consentimento dado, e nada além disso.”.

Entretanto, embora estivesse jurisprudencial e legalmente disciplinado nos
Estados Unidos, a bem da verdade é que por todo o mundo o consentimento informado era
um conceito muito fragil, carecedor de aprofundamento e solidificacdo, ndo é a-toa que
embora disciplinado naquele contexto, as atrocidades cometidas com 0s seres humanos, seja
na relacdo de atendimento médico-hospitalar, seja na realizacdo de pesquisas de ambito

médico e biomédico, perduraram por longos anos.

Ou seja, o consentimento informado ndo se resume ao ramo mais pratico e usual,
aquele da relacdo médico-paciente, relacionamento direto de atendimento médico-hospitalar,
ha outro ramo essencial em que se visualiza a usurpa¢do do consentimento informado, de
modo a prejudicar a autonomia substancial do paciente, qual seja, das pesquisas de ambito

médico e biomédico.

Neste sentido, para bem elucidar os atos revelados pela historia, alcados como
uma verdadeira afronta a humanidade e nitida desobediéncia ao cerne do consentimento
informado, podemos citar as barbaries cometidas pelos nazistas contra 0s seres humanos,
segundo Garrafa*, principalmente, quando da Segunda Guerra Mundial, ocorrida entre os
periodos de 1933 e 1945, que deixou rastros dos mais variados tipos de experimentos,
causando choque na humanidade.

3 Morh x William apud. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Sdo
Paulo: Loyola, 2002. p. 164.

4 GARRAFA, Volnei. Introdugdo a Bioética. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas em Bioética. Centro de
Estudos Avancgados Multidisciplinares. Universidade de Brasilia-UnB, 2001.



Para além disso, importante salientar trés casos emblematicos marcados no tempo
e na historia®, dentre eles 0 caso o caso Tuskegee, na cidade do Alabama. Na ocasido, um dos
problemas mais graves do pais era a doenca sexualmente transmissivel denominada sifilis, a
época, tratdvel com mercurio e bismuto. Este estudo envolveu 600 (seiscentos) homens
negros, sendo 399 (trezentos e noventa e nove) com a doenga e os demais, funcionavam como
um grupo de controle. O proposito Unico era observar a evolucdo das doencas sexualmente
transmissiveis (DST), sem qualquer espécie de tratamento®, repita-se sem qualquer tentativa
de cura ou amenizacgdo daquela patologia, mesmo quando diante do surgimento da penicilina
em 1945,

Também entre os anos de 1950 a 1970, fora realizado no hospital publico de

Willowbrook, uma pesquisa onde:

“Cerca de 700 criangas com deficiéncia mental internadas em uma
instituicdo asilar foram submetidas a experimentos que, mediante injecdes
contendo o virus da hepatite B, buscavam desenvolver uma vacina especifica
para a doenga. O consentimento dos pais das criangas submetidas ao estudo

foi obtido sob a alegacdo de que, em algum momento, elas iriam fatalmente

contrair a enfermidade’”.

E, por fim, o terceiro estudo que marcou a historia foi a pesquisa realizada em
1963, que de igual forma foi considerada um verdadeiro atentado contra a humanidade. A
referida pesquisa consistia num estudo, no qual pacientes idosos internados em Nova lorque,
num hospital israelita de doencas cronicas, participaram de experimentos consistentes na
introducdo de células cancerigenas vivas em seus organismos, sob a justificativa de
avaliarem e estudarem os efeitos dos mecanismos tumorais de defesa do organismo, todavia,
embora informados da inje¢do, durante todo o estudo fora omitido que as células se tratassem

de células cancerosas®.

Tornou-se nitida, entdo, a necessidade do consentimento informado nas pesquisas

médicas, em que envolvem diretamente a salide do paciente.

> BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. S&o Paulo: Loyola, 2002. p. 9.

& JONES, James H., apud BONFIM, Jonilda Ribeiro. Estudo Tuskegee e a falsa pesquisa de Hwang: nas agendas
da midia e do publico. Brasilia, 2010. Disponivel em:
<http://www.unesco.org.uy/ci/fileadmin/shs/redbioetica/revista_1/Ribeiro.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2015.

" COSTA, Sérgio. O desafio da ética em pesquisa e a bioética. Disponivel em:
<http://www.jfpharma.com.br/files/farma/etica.pdf>. p. 7. Acesso em: 17 abr. 2015.

8 COSTA, Sérgio. O desafio da ética em pesquisa e a bioética. Disponivel em:
<http://www.jfpharma.com.br/files/farma/etica.pdf>. p. 9. Acesso em: 17 abr. 2015.
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De tal modo, em funcdo da crescente conduta desumanizadora dos profissionais
de satde nos meados do século XX, a tematica a respeito da livre escolha, capacidade de
consentir e autodeterminacdo do paciente comegavam a surgir nos Comités Internacionais de

Bioética e entre outros documentos globais que versam sobre direitos humanos.

Ademais, ndo se trata de um conceito a ser utilizado por paises isolados, o t&o
falado direito do paciente deve ser observado em todas as nagdes, sem distin¢do de qualquer
credo, raca ou cor, a fim de se proteger a dignidade humana e, sobretudo, a vida do individuo

que deva prestar o seu consentimento na realizacdo do procedimento.

1.2 Do normativismo internacional ao brasileiro

Em virtude das barbaries ocorridas, em especial aquelas citadas acima, tornou-se
necessario estabelecer regras, evitando com isso, a repeticdo dos atentados dantes praticados
contra a propria natureza humana. Assim, dentre os documentos existentes, destaca-se
prefacialmente o Cddigo de Nuremberg de 1947, aplicavel nos julgamentos dos médicos
nazistas, sendo de suma importancia transcrever o seguinte trecho, que num contexto

internacional serve como marco inicial para regulacdo do consentimento informado.

“O consentimento voluntario do ser humano ¢ absolutamente essencial. 1sso
significa que as pessoas que serdo submetidas ao experimento devem ser
legalmente capazes de dar consentimento; essas pessoas devem exercer 0O
livre direito de escolha sem qualquer intervencdo de elementos de forca,
fraude, mentira, coacgdo, asticia ou outra forma de restricdo posterior; devem
ter conhecimento suficiente do assunto em estudo para tomarem uma
decisdo. Esse Ultimo aspecto exige que sejam explicados as pessoas a
natureza, a duracdo e o propdsito do experimento; os métodos segundo 0s
guais sera conduzido; as inconveniéncias e 0s riscos esperados; os efeitos
sobre a saude ou sobre a pessoa do participante, que eventualmente possam
ocorrer, devido a sua participacdo no experimento. O dever e a
responsabilidade de garantir a qualidade do consentimento repousam sobre 0
pesquisador que inicia ou dirige um experimento ou se compromete nele.
S&o deveres e responsabilidades pessoais que ndo podem ser delegados a
outrem impunemente.”.

Noutra via, deve-se somar a esta licdo inicial, que devido ao fato do Cddigo de
Nuremberg ter sido elaborado para o julgamento dos crimes e atos antiéticos cometidos pelos

nazistas, ndo fora tdo bem aceito pela comunidade cientifica.

® ALEMANHA. Codigo de Nuremberg, 1947. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/nuremberg/codigo_nuremberg.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2015.
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Pois bem, ndo havendo ampla aceitacdo, o0 mesmo entendimento do cédigo
supracitado fora regulamentado através da Declaracéo de Helsinque, adotada pela Associacao
Médica Mundial, na Finlandia, inicialmente em 1964, e nas posteriores modificacfes, nos
anos de 1975, 1983 e 1989. Esta declaragdo firmou-se como um documento de principios
éticos que forneciam orientacGes aos médicos e outros participantes de pesquisas clinicas

envolvendo seres humanos, regrando condutas indispensaveis ao respeito pleno do paciente.

Nesse interim, e ndo menos importante, em 1948, por sua esséncia, a Declaracao

Universal dos Direitos Humanos, ja em seu preambulo destacou:

“Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos
resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e
gue o advento de um mundo em que os homens gozem de liberdade de
palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo do temor e da
necessidade foi proclamado como a mais alta aspiracdo do homem comum.
()

A Assembléia Geral proclama - A presente Declaracdo Universal dos
Diretos Humanos como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e
todas as nacdes, com o objetivo de que cada individuo e cada 6rgdo da
sociedade, tendo sempre em mente esta Declaracdo, se esforce, através do
ensino e da educacgdo, por promover o respeito a esses direitos e liberdades,
e, pela adogdo de medidas progressivas de carater nacional e internacional,
por assegurar 0 seu reconhecimento e a sua observancia universais e
efetivos, tanto entre os povos dos préprios Estados-Membros, quanto entre
0s povos dos territorios sob sua jurisdi¢do.”°

Comungando destas fontes, o governo norte-americano fundou a National
Comission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioral Research
(Comissdo Nacional para a Protecdo dos Seres Humanos na Pesquisa Biomédica e
Comportamental), no intuito de disciplinar os principios e condutas éticas que deveriam
nortear as pesquisas realizadas nos seres humanos. Apds quatro anos de aprofundamento em
estudos, em 1978, fora oficialmente publicado o trabalho realizado num Congresso na cidade
de Belmont, no Estado de Mariland, o documento conhecido mundialmente como Belmont
Report (Relatdério Belmont).

O Relatério Belmont apresenta os principios éticos, considerados basicos, que
devem nortear a pesquisa biomédica com seres humanos: a) o principio do respeito as

pessoas; b) o principio da beneficéncia; e ¢) o principio da justica.

10 ONU. Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, 1948. Disponivel em: <http://www.dudh.org.br/wp-
content/uploads/2014/12/dudh.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2015.
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Tendo sido assim, o referido Relatorio tornou-se a principal fundamentacdo
tedrica para a ética biomédica. Nesse cenério, chama-se a atencédo, ao fato de que o aludido
documento apenas se referia as questes envolvendo pesquisas com seres humanos, e nada

dizia a respeito do campo da pratica clinica e assistencial®!,

Nesta assentada, os principais expoentes da reflexdo principialista, Tom L.
Beauchamp e James F. Childress, foram os responsaveis por tornar os principios do Relatorio
Belmont aplicaveis ndo tdo somente na pesquisa com seres humanos, mas também, para a
pratica clinica assistencial, chegando inclusive, a analisarem melhor os principios estipulados,

e transformando-os em quatro, distinguindo-se assim, beneficéncia de ndo-maleficéncia.

O conjunto dos quatro principios, devido a sua intensa e grande aceitacdo, e 0
referencial tedrico proposto por Beauchamp e Childress, serviu de base para o que se
denominou de principialismo, ou seja, a escola bioética baseada no uso dos principios como

modelo explicativo.

Em sequéncia, a fim de se delimitar ainda mais o atuar do profissional médico,
instituiu-se o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pela XXI Sessdo da
Assembleia-Geral das NacGes Unidas, em 16 de dezembro de 1966, e aprovado pelo
Congresso Nacional Brasileiro, por intermédio do Decreto Legislativo n°. 226, de dezembro

de 1991, que assim define em seu artigo sétimo:

“Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamento cruéis,
desumanos ou degradantes. Sera proibido sobretudo, submeter uma pessoa,
sem seu livre consentimento, a experiéncias médicas ou cientificas™*?.

No dia 16 de outubro de 2004, no decurso da 322 sesséo da Conferéncia Geral da
Organizacdo das NacGes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), aprovou-
se por unanimidade e aclamacdo a Declaracdo Internacional sobre os Dados Genéticos

Humanos, e no que concerne ao consentimento informado definiu:

“(a) O consentimento prévio, livre, informado e expresso, sem tentativa de
persuasdao por ganho pecunidrio ou outra vantagem pessoal, devera ser
obtido para fins da recolha de dados genéticos humanos, de dados
protedmicos humanos ou de amostras biolégicas, quer ela seja efectuada por

BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 11.
BRASIL. Decreto n°. 592, de 06 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos. Promulgacéo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/D0592.htm>. Acesso em: 17 abr. 2015.
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métodos invasivos ou nao-invasivos, bem como para fins do seu ulterior
tratamento, utilizacdo e conservacdo, independentemente de estes serem
realizados por instituices pablicas ou privadas. Sé deverdo ser estipuladas
restricbes ao principio do consentimento por razdes imperativas impostas
pelo direito interno em conformidade com o direito internacional relativo aos
direitos humanos.

(b) Quando, de acordo com o direito interno, uma pessoa é incapaz de
exprimir o seu consentimento informado, devera ser obtida uma autorizagdo
do seu representante legal, de acordo com o direito interno. O representante
legal deveré agir tendo presente o superior interesse da pessoa em causa.

(c) Um adulto que ndo esteja em condic¢des de exprimir 0 seu consentimento
deverd participar na medida do possivel no processo de autorizagdo. A
opinido de um menor devera ser tomada em consideracdo como um fator
cujo carater determinante aumenta com a idade e o grau de maturidade.

(d) Os rastreios e testes genéticos praticados para fins de diagnostico e de
cuidados de saude em menores e adultos incapazes de exprimir o seu
consentimento ndo serdo em principio eticamente aceitaveis a ndo ser que
tenham importantes implicagdes para a saude da pessoa e tenham em conta o
seu superior interesse”?,

E ainda, em 19 outubro de 2005, na 332 Conferéncia Geral da UNESCO, adaptou-
se a Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, e assim definiu em seu Artigo

6° - Consentimento:

“l. Qualquer intervengdo médica de carater preventivo, diagnoéstico ou
terapéutico sé deve ser realizada com o consentimento prévio, livre e
esclarecido da pessoa em causa, com base em informagdo adequada. Quando
apropriado, o consentimento deve ser expresso e a pessoa em causa pode
retira-lo a qualquer momento e por qualquer razdo, sem que dai resulte para
ela qualquer desvantagem ou prejuizo.

2. SO devem ser realizadas pesquisas cientificas com o consentimento
prévio, livre e esclarecido da pessoa em causa. A informacdo deve ser
suficiente, fornecida em moldes compreensiveis e incluir as modalidades de
retirada do consentimento. A pessoa em causa pode retirar 0 seu
consentimento a qualquer momento e por qualquer razdo, sem que dai
resulte para ela qualquer desvantagem ou prejuizo. Excepgbes a este
principio s6 devem ser feitas pelos Estados e devem ser compativeis com 0s
principios e disposi¢Bes enunciados na presente Declaragdo, nomeadamente
no artigo 27°, e com o direito internacional relativo aos direitos humanos.

3. Nos casos relativos a investigactes realizadas sobre um grupo de pessoas
ou uma comunidade, pode também ser necessario solicitar o acordo dos
representantes legais do grupo ou da comunidade em causa. Em nenhum
caso deve o acordo colectivo ou o consentimento de um dirigente da

13 UNESCO. Declaracéo Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos. Disponivel em:
<http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001361/136112porb.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2015.



14

15
16

14

comunidade ou de qualquer outra autoridade substituir-se ao consentimento
esclarecido do individuo™4.

Pois bem, veja que a UNESCO através do apoio do Comité Internacional de
Bioética (CIB) e o Comité Intergovernamental de Bioética (CIGB) contribuem, promovem e
acompanham a pratica contundente do respeito aos direitos dos pacientes, tanto no que

concerne as pesquisas quanto a area médica assistencialista.

Lado outro, diante dos fatos ocorridos ao longo da historia, outros profissionais ja
alertavam a sociedade no sentido de estabelecer mecanismos que assegurassem a ética no
tratamento com os seres humanos. Elio Sgreccia cita VVan Rensselaer Potter como sendo, no
inicio da década de 70, o precursor e idealizador de uma ciéncia que unisse os dois mundos,

sendo eles o do saber cientifico, e o do saber humanistico, surgindo ai, a Bioética.

No campo teorico de Potter, a juncdo das duas ciéncias seria de ordem vital para o
desenvolvimento da sociedade!®. Com efeito, este autor tinha identificado o perigo para a
sobrevivéncia de todo o ecossistema na fratura entre dois &mbitos do saber, o saber cientifico
e 0 saber humanistico. A nitida distingdo entre os valores éticos (ethical values), que fazem
parte da cultura humanistica em sentido lato e os fatos bioldgicos (biological factus) estava,
segundo Potter, na raiz daquele processo cientifico tecnoldgico indiscriminado que punha em

perigo a humanidade e a prépria sobrevivéncia da vida sobre a terra.

De tal modo, Sgreccia inaugurou um novo modelo bioético, a partir da fundacéo
do Instituto de Bioética da Universita Cattolica Del Sacro Cuore, em Roma, foi além dos
preceitos instituidos pela bioética principialista, e definia como ponto de partida o valor
referencial para todas as decisdes bioéticas da pessoa humana, surgindo assim, o
Personalismo Ontologicamente Fundado.

Para este modelo, a pessoa vale pelo que ela € - unidade de alma e corpo, e ndo
somente por seus atos livres, de maneira que, elegeram-se alguns outros principios como
fundamento da bioética personalista, sendo eles, a defesa da vida fisica, liberdade e
responsabilidade, totalidade ou terapéutico, e por fim, socialidade e subsidiariedade®.

UNESCO. Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://unesdoc.unesco.org/images/0014/001461/146180por.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2015.
SGRECCIA, Elio. Manual de bioética: fundamentos e ética biomédica. S&o Paulo: Loyola, 1996. p. 26.
SGRECCIA, Elio. Manual de bioética: fundamentos e ética biomédica. Sdo Paulo: Loyola, 1996. p. 29.
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A partir dessas consideracgdes, tanto a corrente principialista, quanto a personalista
revelam a responsabilidade e o respeito que deve ser dispensado ao ser humano, ndo somente

no ambito da pesquisa, mas também, no campo da pratica clinica e assistencial.

Para bem desenvolver o presente trabalho, dois sdo os principios merecedores de
maiores destaques, sendo por parte da bioética principialista o principio da autonomia, € 0
principio de liberdade e de responsabilidade por parte da bioética personalista.

Como se V&, era indispensavel a presente discussdo em ambito internacional, a fim
de se garantir com mais veeméncia a eticidade nos atendimentos dos pacientes,
subentendendo-se aqueles seres estudados e aqueles que buscam a medicina assistencialista.
Se assim ndo fosse, ainda estariamos por visualizar diversas atrocidades com a salde de toda

a nacao, principalmente, no recente caso do virus ebola.

Adiante, convém salientar que no Brasil, o consentimento informado surgiu de
forma mais minuciosa, além daquela integralizada pela bioética principialista e pelo
personalismo ontologicamente fundado, bem como pelo Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, surgiu na Resolucdo 196/96 do Conselho Nacional de Saude, que criou o
Comité de Etica em Pesquisa (CEP) e a Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa (CONEP), a
forma de tornar obrigatoria a anuéncia do paciente, por intermédio de seu consentimento livre
e esclarecido durante todo o atendimento, indicando 0 processo em que o0 consentimento deva
ser angariado, bem como sua formalizacdo, através do Termo de Consentimento Livre e
Esclarecido (TCLE), também conhecido como Termo de Consentimento Informado (TCI),
obedecidos principalmente “sob a odtica do individuo e das coletividades, os referenciais da

bioética, autonomia, nao maleficéncia, beneficéncia, justica e equidade, dentre outros”Y’.

1.3 Consentimento informado: caracteristicas elementares

Frente a tantas disposicdes, € necessario cunhar o consentimento informado em
seu sentido mais estrito e central possivel, para que assim possa-se evidenciar a sua
interligacdo com todos os principios inscritos na legislacdo internacional, e principalmente,

brasileira.

BRASIL. Conselho Nacional de Saude. Resolucao n°. 196/96. Disponivel em:
<http://conselho.saude.gov.br/web_comissoes/conep/aquivos/resolucoes/23_out_versao_final_196_ENCEP2012
.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2015.
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Ademais, apds o aprofundamento do conceito de maneira geral, a atengéo néo so é
dada a intervencao médica, mas também “com seu escopo, o modo, o momento e a forma de

se informar, bem como a extensdo desse dever8.

Nesse interim, torna-se mister destacar a licdo de Beauchamp e Childress na
definicdo dos elementos do conceito do consentimento informado, os quais subdividem em

dois componentes: informagéo e consentimento.

“O componente de informagdo refere-se a revelacdo da informacdo e a
compreensdo daquilo que é revelado. O componente consentimento refere-se
a uma decisdo e uma anuéncia voluntarias do individuo para se submeter a
um procedimento recomendado.”?°.

Isto é, percorre-se um caminho longo até a obtencéo do consentimento informado,
sdo necessarios além da informacdo e do consentimento, alguns outros conceitos que estao
intimamente ligados, tais como: (a) competéncia para dar o consentimento informado, (b)
revelacdo da informacdo material de forma adequada, (c) entendimento suficiente do que esta
sendo proposto, (d) voluntariedade consistente na independéncia do individuo frente as
influéncias manipuladoras que o circundam, e por fim, (e) o consentimento subsistente na

concordancia a submissdo daquele tratamento ou pesquisa.

Ao fim, frisa-se que o consentimento fora norteado por alguns principios
fundamentais da Bioética, quais sejam: (a) principio da autonomia, (b) principio da

beneficéncia, (c) principio da ndo-maleficéncia e (d) principio da justica.

1.3.1 Elementos do consentimento informado
1.3.1.1 Competéncia

A competéncia para consentir é determinada se, e somente se, 0 sujeito for capaz
de agir, recebendo uma exposicao de informacdes completa, entendendo-a, e conseguindo agir

voluntariamente para consentir com a intervengao.

Nesta mesma seada, o0 Comité Consultivo Nacional de Bioética, na Franca, em

parecer de junho de 1988, define que:

VAN OOSTEN, Ferdinand. The doctrine of informed consente in medical law. Frankfurt: Lang, 1991. p. 198.
BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p.
165.



20

21

17

“Toda pessoa deve ser presumida capaz a priori de receber informagdes e de
dar um consentimento livre e esclarecido a um ato médico que lhe é
proposto, a menos que seja estabelecida a auséncia desta capacidade. Cabe
ao médico (ao pessoal sanitdrio, em geral) informar de maneira
suficientemente clara e adaptada para que a pessoa seja capacitada para
exercer sua liberdade de juizo e decisdo. A informacdo deve ser atualizada
para todo novo ato diagndstico ou terapéutico.”?.

Trata-se, portanto, de elemento inicial, de uma pré-condi¢do para se fornecer o
consentimento informado, baseando-se na capacidade e voluntariedade do agente que ird

consentir.

1.3.1.2 Revelagao

No que se refere a revelacdo, tem-se que sdo as informacdes e orientacOes
proferidas pelo profissional que pratica o ato médico, as fazendo quantas vezes forem

necessarias, a fim de bem explanar o caso em questao.

Este € 0 mesmo entendimento do professor Arthur Magno?, que define que o
paciente deve ser demasiadamente informado e esclarecido pelo profissional da medicina
sobre o tratamento médico, bem como seu estado de salde, além das opcBes de tratamento.
Apdbs isso, avaliada todos os percalcos a ser percorrido, o paciente pode decidir
conscientemente o que sera melhor para ele. Afirma ainda, que para que isso seja possivel,
deve-se repassar ao paciente o maior nimero de informacgdes possiveis, através de linguagem

clara e acessivel, e por fim, indagando-se se tudo o que foi dito foi entendido.

1.3.1.3 Entendimento

Este € um conceito bastante simples, se resume a explicacdo pormenorizada das

informacdes para o efetivo entendimento do destinatério.

Ocorre que este conceito, apesar de ser simples é bastante problematico, visto que
aqui se insere a questdo da vulnerabilidade social, que tem intima ligacdo com a fragilidade
social, desprotecdo, debilidade, englobando diversas formas de exclusdo social, propiciando

ao subdesenvolvimento de forma geral. Nestas situacGes, € comum as pessoas assinarem 0s

FRANCA. Comité Consultivo Nacional de Bioética, 1998. Disponivel em:
<http://www.genethique.org/sites/default/files/ccne-avis-58-consentement-eclaire-et-information-des-personnes-
qui-se-pretent-des-actes-de-soin-ou-de-recherche.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2015.

MAGNO, Arthur. A responsabilidade civil do médico diante da autonomia do paciente. In: GUERRA, Silva
(Org.). Biodireito e bioética: uma introducao critica. Rio de Janeiro: América Juridica, 2005. p. 323.
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documentos sem ler, sem terem conhecimento prévio das circunstancias de seu ato. Volnei
Garrafa quando indagado sobre a vulnerabilidade social e o consentimento informado

explanou que:

“Estes documentos revelam-se absolutamente incompreensiveis ao cidadao
comum, o que obstaculiza a compreensao exatamente dos mais interessados
— 0s sujeitos da pesquisa. Proposicoes futuras da bioética devem caminhar
no sentido de que esses termos de consentimento sejam substituidos por
formas mais simples, diretas e eficazes de controle por meio de comités de
ética devidamente treinados, realmente independentes, ativos e presentes ao
longo de todo o processo das pesquisas e ndo somente no julgamento inicial
do protocolo — como costuma ocorrer em grande parte dos casos, por
exemplo, nos comités credenciado no Brasil”?.

1.3.1.4 Voluntariedade

No que incumbe a voluntariedade, tem-se que o consentimento do paciente deve
ser proferido de forma individual, autbnoma, sem influéncia, coacdo ou ameaca de terceiros,

trata-se de um direito Unico e exclusivo do individuo com a capacidade de consentir.

Assim, “consideramos que uma pessoa age voluntariamente apenas na medida em
que quer a acdo sem que esteja sob o controle de uma outra influéncia”?3. Estas influéncias
controladoras sdo repudiaveis, pois limitam a capacidade do individuo de decidir pela sua

prépria salde.

Nesta mesma linha de raciocinio, 0 Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis
Roberto Barroso®* leciona que para o consentimento ser considerado genuino, deve ser fruto
da escolha exclusiva do titular, isto é, sem interferéncias de influéncias externas indevidas,
tais como pressdes, ameacas ou indugdes. Com isso, 0 paciente deve expressar a sua
voluntariedade da forma mais abrangente possivel, ndo admitindo que terceiros possam

influenciar em seu consentimento.

GARRAFA, Volnei. O Congresso Mundial de 2002, a Declaracdo da Unesco de 2005 e a ampliacdo e
politizacdo da agenda bioética internacional no século XXI. In: PORTO, Dora (Org.). Bioéticas, poderes e
injusticas: 10 anos depois. Brasilia: CFM/Cétedra Unesco de Bioética/SBB, 2012. p. 31.

BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p.
187.

BARROSO, Luis Roberto. Legitimidade da recusa de transfusao de sangue por testemunhas de Jeova:
Dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais. Parecer emitido & pedido da Procuradoria-Geral
do Estado do Rio de Janeiro, 2010. p. 31-33. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/testemunhas_de_jeova.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2015.
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1.3.1.5 Consentimento

Por fim, concluindo estas proposi¢des sobre o consentimento informado, tem-se o
elemento consentimento, que é a decisdo, ou melhor, concordancia com o tratamento ou
pesquisa.

“O sujeito do consentimento deve ser capaz do ponto de vista civil e ter
condicdes adequadas de discernimento para poder expressar validamente sua
vontade. Importa, porém, como ha pouco referido, ir além da questdo que
envolve a capacidade, verificando-se a aptiddo do individuo para
manifestacdo de vontade. Assim, exemplificativamente, alguém sob efeito de
substancias entorpecentes ou drogas (mesmo as licitas, que alterem
temporariamente a capacidade de compreensdo e expressdo da pessoa), ou
que esteja, ainda que momentaneamente, sem consciéncia, ndo terd as
condigdes necessarias para expressar sua vontade e, por via de consequéncia,
seu consentimento. Destarte, a avaliacdo da capacidade decisoria de um
paciente por seu médico (visando a apreciacdo de sua efetiva autonomia para

expressar a sua vontade) é questdo complexa do ponto de vista ético e
juridico.”?,

Ainda, em regra, quem oferece o consentimento é o individuo submetido aos atos
médicos, seja pesquisa ou medicina assistencialista, todavia, ha os casos dos incapazes, que
sdo regidos pelas leis do proprio Estado, isto €, divergentes em varias nacGes. Apenas para
bem elucidar esta assertiva, nota-se do Codigo de Deontologia Médica Espanhol,
especificamente em seu art. 14, que da plena capacidade aos maiores de 16 anos, e deixa ao
arbitrio do médico, segundo a idade e o amadurecimento do paciente, a decisdo pelo
tratamento de satde. Conguanto que a Argentina, na Lei 26.529/2009, em seu artigo 2°, alinea
‘e’, define que as criangas e o0s adolescentes tém direito de intervir nas decises que envolvam

as terapias e procedimentos médicos ou biol6gicos que envolvam sua vida ou saude.

Assim, a conclusdo que submerge é que para consentir, o individuo deve ser capaz
do ponto de vista da lei civil de seu pais, além de ter as condi¢des minimas de discernimento,

para livremente expressar sua vontade.

1.3.2 Principios bioéticos fundadores do consentimento informado

Resta consabido que o consentimento informado somente se sedimentou nos

ordenamentos juridicos internacionais a partir do surgimento e aprofundamento da Bioética.

BERGSTEIN, Gilberto. Consentimento. In: BERGSTEIN, Gilberto. (Org.). A informacao na relagdo médico-
paciente. S&o Paulo: Saraiva, 2013. Cap. 5. p. 169-206. Disponivel em:
<http://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502203082/recent>. Acesso em: 19 abr. 2015.
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Assim, convém salientar os principais referenciais para a sua conceituacao.

Tal como destacado por Guz?®, o “informed consent” ou simplesmente
consentimento informado, fora fundamentado no contexto brasileiro, através da
regulamentacdo no contexto da relacdo médico-paciente, por intermédio dos principios da
autonomia, da beneficéncia, da ndo-maleficéncia e da justica, que consistem especificamente

em:

1) Principio da Autonomia?’: a liberdade dos pacientes na escolha dos tratamentos
em que se submeterdo deve ser levada em consideracdo. De modo que a conduta
“paternalista” do médico em impor o tratamento ao seu paciente, bem como a livre escolha do
paciente devem ser sopesadas, ou melhor, 0 que se prima é a autonomia consciente do

paciente.

2) Principio da Beneficéncia?®: compreende a a¢io tomada pelo profissional da
area de saude em beneficio dos outros, diverge da benevoléncia, pois esta € a atitude de se
dispor e sempre agir em beneficio dos demais individuos, conquanto que naquele estabelece

além de tudo uma obrigacdo moral;

3) Principio da N&o-Maleficéncia®®: enquanto que na beneficéncia se tem uma
acao em beneficio de outrem, na ndo-maleficéncia tem-se uma abstencdo, uma auséncia de

acdo, de prejuizo;

4) Principio da Justica®: de uma forma muita mais ampla, este principio possui
sua origem, na legislacdo brasileira, na Carta Magna, em que expdem direitos e deveres
inerentes a todos os cidaddos. Aqui se garante em quaisquer que sejam as circunstancias, o
tratamento igualitario as pessoas. Consequentemente, o principio da justica assegura a
aplicacdo dos demais principios bioéticos.

GUZ, Gabriela. O consentimento livre e esclarecido nas jurisprudéncias dos tribunais brasileiros. Revista de
Direito Sanitario, Sdo Paulo, v. 11, n. 1, p. 02-122. mar./jun. 2010. p. 102.

LEPARGNEUR, Hubert. Principio da autonomia. In: URBAN, Cicero de Andrade (Org.). Bioética clinica. Rio
de Janeiro: Revinter, 2013. p. 18.

AMORIM, Clovis. Principio da beneficéncia da ndo-maleficéncia. In: URBAN, Cicero de Andrade (Org.).
Bioética clinica. Rio de Janeiro: Revinter, 2013. p. 11-12.

AMORIM, Clovis. Principio da beneficéncia da ndo-maleficéncia. In: URBAN, Cicero de Andrade (Org.).
Bioética clinica. Rio de Janeiro: Revinter, 2013. p. 13-14.

BRAGA FILHO, Carlos Ehlke. Principio da justica. In: URBAN, Cicero de Andrade (Org.). Bioética clinica.
Rio de Janeiro: Revinter, 2013. p 29.
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Sendo assim, o “consentimento informado constitui a legitimagdo e o fundamento

31 e expressa a vontade Unica e exclusiva do paciente, livre de qualquer coagéo

do ato médico
ou ingeréncia externa, bem como esclarecida no tocante ao saneamento das duvidas que
porventura surgirem. Comungando deste mesmo entendimento, Veloso de Franca lecionou

sobre o consentimento da seguinte forma:

“[...] aquele obtido de um individuo capaz civilmente e apto para entender e
considerar razoavelmente uma proposta ou uma conduta, isenta de coacéo,
influéncia ou inducdo. E, portanto, condicdo indispensavel da relagéo
médico-paciente. O consentimento ndo deve ser obtido apenas pela
assinatura ou a simples leitura apressada do contetdo de um formulario. Mas
por meio da informacdo em linguagem acessivel ao seu nivel de
conhecimento e compreensdo. O consentimento presumido é discutivel.”®2.

Findando as nuangas historica e conceitual do consentimento informado, tem-se
que ainda se torna necessario o aprofundamento sob a 6tica do paciente, isto €, definindo-o
como sendo o ato de maior respeito a autonomia do paciente, quando de sua capacidade para
consentir e o seu direito como destinatario deste conceito. E o que se abordara no capitulo

seguinte.

31 COMITE National de Bioéthique Italie. Information et consentment concernantl’acte medical. 20 jun. 1992,
conclusions. International Journal of Bioethics. n. 1, 1994. p. 42-43.

32 FRANCA, Genival Veloso de. Comentarios ao Codigo de Etica Médica. 3. ed. Rio de Janeiro: Guanabara
Koogan, 2000. p. 55.
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2 O CONSENTIMENTO INFORMADO COMO DIREITO DO PACIENTE

2.1 A autonomia do paciente

No que se refere a autonomia do paciente como um direito integrante da relacédo
médica, é preciso salientar algumas proposicdes, sem as quais poder-se-ia avalizar um
conceito que ndo condiz com o mé&ximo de respeito a vontade do paciente e, com a sua

espontanea submisséo ao tratamento.

Assim, com fulcro nos ensinamentos de Beauchamp e Childress®, tem-se que se
deve distinguir o ser autbnomo e o ser respeitado como agente autdnomo. Sendo assim,
reconhecer um agente autbnomo significa dar-lhe o direito de expressar suas opinides, fazer

suas escolhas, implicando o agir autonomamente.

Neste primeiro momento, ndo importa descrever as caracteristicas do agente
autdbnomo, mas sim a de seus atos, pois a “[...] capacidade para agir autonomamente é distinta
de agir autonomamente, e a posse da capacidade ndo é garantia de que uma escolha autbnoma

sera feita”*,

De tal sorte, apenas com a conjuncdo de um ato autbnomo com o respeito ao
agente autdbnomo € que se constitui o principio do respeito a autonomia. N&o se deve ter uma
visdo restrita ao analisar a ampliddo desse direito do paciente, pois em seu cerne se encontra o
ponto de partida para o consentimento informado, seja aquele obtido para a medicina
assistencialista, seja aquele instruido para a pesquisa biomédica.

2.1.1 O ato autbnomo

O ato autdbnomo possui trés requisitos fundamentais. Sendo assim, primeiramente
tratar-se-a da concep¢do de um ato autbnomo, para ap6s se abordar a plena autonomia do
paciente na relacdo médica. De tal modo, define-se como requisitos: a compreensdo, a

intencdo e a auséncia de influéncias controladoras.

BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p.
142-143.

FADEN, Ruth R.; BEAUCHAMP, Tom L. A history and theory of informed consent. New York: Oxford
University Press, 1988. p. 237.
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2.1.1.1 Compreensao

A compreensdo se trata de um processo linguistico, devido ao empecilho da
tradicdo linguistica de seus interlocutores, isto é, a disparidade intelectual que por muitas
vezes assola a relacdo médica, e somente através do dialogo que se resguardara a autonomia
do enfermo. Como se vé, a compreensdo pode ser entendida como a interpretacdo do

destinatario da mensagem.

Veja-se que a compreensdo somente ocorre no momento em que o profissional
médico e 0 seu paciente chegam a um consenso linguistico. Trata-se, portanto, de um acordo
de vontades quanto ao objeto a ser construido, numa ponderacdo de prds e contras ao

tratamento ou pesquisa que o0s dois se comprometem a fazer.

E aqui que se verifica a fragilidade do paciente, promove-se o entendimento
necessério e indispensavel a todo o processo mantido na relagdo médico-paciente. E, nesse
sentido, uma condicdo para o ato autbnomo, ou seja, sem o qual a autonomia do paciente

mostrar-se-a carecedora de sua sustentacao, de seu entendimento basilar.
2.1.1.2 Intencéo

Em seguida, analisa-se o segundo requisito do ato autbnomo, a intencao, que se
traduz nas metas delineadas pelos atores segundo seus interesses volitivos, € claro que, tal
requisito somente € apresentado no ato autbnomo quando ultrapassada a barreira da

compreens&o.

E aqui que se traduzira o cerne do ato autdnomo, a solidificacdo do consentimento
informado, pois nota-se que é nesta fase cognitiva que o individuo expde a sua livre vontade e

submisséo inicial ao tratamento, a qual deve ser reiteradamente concedida em seu interregno.

Ndo havendo a intencdo, impossivel de se ter um ato autbnomo,
consequentemente respeitada a autonomia do agente autbnomo, sem a qual inexiste o

consentimento informado, violando-se todas as garantias esposadas neste estudo.

2.1.1.3 Auséncia de influéncias controladoras
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Ainda como um dos pontos cruciais, este requisito consiste na garantia maxima a
livre vontade do individuo. Assim, tal como descrito pelo professor Brunello Souza
Stancioli*®, o profissional de Medicina deve se preocupar com o seu linguajar técnico e com
seu status de medico para que a sua argumentacdo nao seja maliciosamente engendrada para

convencer o paciente a submisséo do tratamento.

“Ha na medicina, a tentagdo de usar a autoridade do papel de médico para
fomentar ou perpetuar a dependéncia dos pacientes, em vez de promover sua
autonomia. O cumprimento da obrigacdo de respeitar a autonomia do
paciente, entretanto, requer habilita-lo para superar seu senso de dependéncia
e obter 0 maior controle possivel ou o controle que deseje.”®.

E vital para a subsisténcia do direito do paciente que ele possa refletir livremente
sobre as informacfes recebidas, demonstrando posicdo firme quanto as demonstracdes de
saber do médico, cunhando sua autoafirmacédo. Vale frisar que, o profissional médico deve
expor todas as formas de tratamento ou pesquisa, bem como suas consequéncias e eventuais
riscos, a fim de que o paciente possa, conforme estas projecdes, por si so, decidir da forma

que melhor lhe convier.

Para, além disso, revela-se também neste conceito, a necessidade da auséncia de
forcas controladoras em outros contextos, ndo s6 naquele estabelecido entre 0 médico e o
paciente. E de suma importancia que o paciente consiga compreender e expor a sua vontade,
mesmo quando indagado sobre a questdo por terceiros, ou até mesmo, quando receber palpites
sobre o caso. Ademais, a autonomia do paciente deve ser integral e respeitada em todos 0s
sentidos e momentos, nao havendo que se falar em influéncia capaz de alterar sua opinido ou

seu tratamento.

Difundida as peculiaridades do ato auténomo, faz-se mister esclarecer duas
questBes importantes sobre a autonomia do agente: o respeito a autonomia do agente

autdbnomo e a prote¢do das pessoas que possuem a autonomia diminuida.

Um agente autdnomo € aquele reconhecido pela sua capacidade de opinar, agir

com base em seus valores e crengas pessoais e subjetivas. Assim, o respeito a autonomia deste

STANCIOLI, Brunello Souza. Relagéo juridica médico-paciente. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 42.
BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p.
145.
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agente implica, conforme o entendimento de Beauchamp e Childress®’, tratar o individuo por
meio pelo qual o capacite a agir de forma autbnoma. Noutra via, 0 desrespeito a autonomia
deste agente, degrada sua acéo e nega qualquer igualdade existente, por menor que seja, entre

as pessoas.
Leo Pessini e James Drame® ainda acrescentam:

“Desrespeitar um agente autonomo ¢ repudiar os julgamentos daquelas
pessoas, negar a um individuo a liberdade de agir de acordo com tais
julgamentos, ou privar-lhe de informacdo necessaria para se julgar, quando
nédo existem razdes para assim fazé-1o.”.

Em se tratando de Medicina, é notdrio que ha pessoas que possuem sua autonomia
reduzida, mesmo que temporariamente. Nesse caso, a avaliacdo se um individuo carece da
autonomia necessaria para expressar sua vontade no interregno de um tratamento médico deve
ser periodicamente reavaliado, variando em diferentes situacdes e pessoas. Tal protecdo se
amolda ao fato de estas pessoas necessitarem de protecdo especial, conforme cada momento
de sua vida.

Nesse sentido, “o respeito a autonomia obriga os profissionais a revelar as
informacdes, verificar e assegurar o esclarecimento e a voluntariedade, e encorajar a tomada
de decisdo adequada™®. E possivel observar ao menos duas Gticas para autonomia, uma em
que a visualiza de forma negativa, outra de forma positiva. Pela forma negativa, deve-se
registrar que as aclGes autbnomas ndo devem ser submetidas as influéncias externas e/ou
controladoras, traduzindo-se no respeito a opinido e direito dos individuos, desde a sua
origem, observando-se a auséncia de prejuizo a terceiros. E pela forma positiva, o respeito a
autonomia deve subscrever o tratamento detalhado, além da adequada revelacdo de

informacdes do tratamento.

Veja-se que com apenas estas duas formas relacionadas ao respeito da autonomia
do agente autbnomo, se agrupa uma série de prerrogativas do paciente, de forma a respeitar o
principio bioético em seu maior cerne, isto é, ofertando ao paciente as informagdes devidas,

necessarias e claras, além de proteger as confidenciais, oportunizando-lhe o didlogo até a sua

BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p.
143.

DRAME, James; PESSINI, Léo. Bioética, medicina e tecnologia: desafios éticos na fronteira do conhecimento
humano. S&o Paulo: Loyola, 2005. p. 240.

BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p.
145,
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efetiva compreensdo. Por fim, deve o meédico somente iniciar o tratamento com o
consentimento prévio autorizado, alertando que o referido consentimento pode ser rescindido

a qualquer momento.

2.2 A informacao

Diante de tudo o que j& foi elencado, veja-se que o ponto de maior importancia na
relagdo juridica existente entre 0 médico e o paciente € a informag&o, esta deve atender trés
pressupostos, para somente assim se tornar um consentimento valido, os quais sdo 0s
seguintes: (a) paciente capaz, (b) paciente com a autonomia respeitada pelo médico, dando-
Ihe a opcéo de decidir e (c) informacéo integral, verdadeira e clara por parte do medico. Neste
sentido, externando seu vasto conhecimento juridico, Pereira frisou que “sé o consentimento
devidamente esclarecido permite juridicamente transferir para o paciente os referidos riscos,

que de outro modo deverdo ser suportados pelo médico”°.

Faz-se necessario, entdo, avaliar a quantidade de informacéo que deva ser passada
ao paciente, a fim de que ele possa formar um juizo quanto ao procedimento ou tratamento
médico que Ihe for proposto. Assim, a informacao deve ser relevante, isto €, o suficiente para
gue o paciente compreenda o que lhe estd sendo dito, de tal modo, deve ser simplificada ao

ponto de uma pessoa leiga entender.

No que se refere a quantidade de informacdes, ou melhor, nos riscos que devem
ser informados, Beauchamp e Childress** afirmam haver muitas controvérsias, assim como
acerca da sua natureza, beneficios e possiveis alternativas de tratamento, incluindo novas

drogas e dispositivos. Ja Kfouri Neto observa que:

“[...] em geral, admite-se que 0 médico deva informar 0s riscos mais
comuns, pena de se transformar a consulta médica em verdadeiro curso de
medicina. Assim ndo haveria necessidade de relatar riscos excepcionais,
anormais e estranhos”*.

No momento do diagnostico, conforme for o caso, 0 médico a fim de evitar o

agravamento do estado de salde de seu paciente, podera comunicar detalhadamente o caso

PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente: Estudos de Direito
Civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 370.

BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p.
168.

KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e dnus da prova. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 301.
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para o seu responsavel legal, isto €, companheiro, pai ou outro membro da familia. E o que se

retira do Codigo de Etica Médica brasileiro:

“Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o progndstico, os
riscos e 0s objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagdo direta possa
Ihe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicacdo a Sseu
representante legal™*®.

E evidenciando o cerne da problemaética a ser passada ao paciente, no momento do
prognostico o cuidado deve ser redobrado, pois a informacéo indubitavelmente interferird na
vida do paciente, por vezes, devera readequar sua jornada de trabalho, duracédo de atividades,
entre outras coisas. Assim, 0 paciente necessita ser informado da sua condicao real de salde,
definindo-se eventuais evolugdes e termo da doenca. E claro que dependendo da situagio, o
profissional deverd, em respeito a autonomia, com prudéncia e delicadeza, buscar o melhor
meio de fornecer este progndstico, a fim de salvaguardar o bem-estar e continuidade do

tratamento.

As informagdes devem abarcar todos os tratamentos a serem dispensados ao

paciente, além de suas alternativas ou necessidade, indicando ao fim, o que, em seu ponto de

vista, melhor se adeque ao caso. E isso 0 que se observa da seguinte licdo emanada por

Luciano Fabbro:

“O respeito pela vontade do paciente, por seu direito de autogovernar-se, ndo
passara de falacia caso lhe subtraiamos as informacdes necessarias a real
consecucdo da opcdo livre. A consideracdo e o respeito pela pessoa do
paciente, além de disposi¢cdo interna do médico, pautando-lhe toda a
conduta, consubstancia-se no seu consentimento a proposta terapéutica
sugerida pelo facultativo, apos o processo de informagdo™*,

Soma-se a este entendimento a licdo de Paulo Roque Khouri:

“As condutas que se exigem nio se resumem apenas no ato cirirgico e
tratamento em si. O paciente tem direito de ser informado sobre todos os
riscos que envolvem tais atos. Até porque o proprio paciente tem o sagrado
direito de ndo se submeter a determinado tratamento a vista de um efeito
colateral produzido pelo mesmo ou de uma sequela.”.

\Veja-se, entdo, que a informacao é essencial para a materializacdo do principio da

43 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Cédigo de Etica Médica, 2009. Disponivel em:
<http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=category&id=9&Itemid=122>. Acesso em: 19
abr. 2015.

4 FABBRO, Leonardo. Limitages juridicas a autonomia do paciente. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/286/425>. Acesso em: 19 abr. 2015.

4 KHOURI, Paulo Roque. Erro Médico. Revista Consulex, Brasilia, ano 111, n°. 36, dez./1999. p. 17.
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autonomia do paciente, de modo a reconhecer a livre vontade do paciente, o respeito pelas

suas dimensdes moral, fisica e juridica.

Com fulcro na necessidade da informacéo se dar de forma simples, clara, objetiva,
honesta e inteligivel, o consentimento informado manifestado através dos formularios de
autorizacdo de tratamentos ou procedimentos medicos, ou tdo somente, 0 denominado Termo
de Consentimento Informado, h& que ser analisado criticamente, pois o consentimento
informado nédo deve ser entendido tdo somente como um preenchimento de formulario. Deve-
se para além disso, defini-lo como um processo em que ambas as partes trocam informacdes,
a fim de se discutir sobre os riscos e beneficios de um atendimento, e somente assim se

constituindo um consentimento eficaz. Nesse sentido, Fay A. Rozovsky lecionou:

“Consentimento é um processo, ndo um formulario. Como descrito através
deste livro, consentimento é o processo de comunicagdo entre um paciente e
um fornecedor de servicos de saude, no qual ambas as partes fazem
perguntas e trocam informacdo, culminando na anuéncia do paciente a uma
realizacdo médica ou cirdrgica especifica.

[...]

De um lado, o paciente necessita de certa informacdo do fornecedor de
servicos de salde com a finalidade de decidir se aceita o tratamento. De
outro lado, o fornecedor de servicos de saude precisa de informagGes do
paciente a fim de prover informagOes sobre os riscos e beneficios dele ou
dela. Para ser eficaz, esse processo requer participacdo ativa de ambas as
partes’™®,

E, para deixar cristalino o entendimento sobre a informacao durante o processo de
consentimento, deve-se sempre ter mente que tal anuéncia deve ser dada durante a execucao
de todo o tratamento ou pesquisa. Isto €, o respeito mituo, somado com 0 mais importante
principio, o da autonomia do paciente, indica que o consentimento ndo € ato Unico, mas sim

sucessivas praticas, sucessivas concordancias.

Posto isto, se porventura o paciente decide abandonar o tratamento ou
simplesmente se recusa a se submeter a ele, diante dos supostos riscos e demais informacoes
que lhe foram repassadas, poderd fazé-lo sem qualquer penalidade na esfera juridica ou
bioética. Ademais, 0 que se protege € justamente esta faculdade com o Unico intuito de

resguardar o direito de escolha do paciente.

A informacdo em todas as suas nuancas visa especialmente a protecéo integral do

4% ROZOVSKY, Fay A. Consentto treatment. Maryland, USA: Ed. Aspen Publishers, 2000. p. 1: 1.
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individuo, diga-se de passagem, do inicio ao fim do tratamento ou pesquisa a que se submete.

2.3 A capacidade civil para consentir

Ao se falar em consentimento, imprescindivel abordar aqueles que tém capacidade
para consentir, isto €, aqueles que possuem condicdo indispensavel para praticar um ato da

vida civil.

Tal como destacado por Anand Groven, a legitimidade para consentir €
consubstanciada na capacidade juridica do agente, pois somente ele é capaz de reter,
compreender, sopesar e tomar uma decisao com aquelas informacdes que Ihe foram passadas,
trata-se além de tudo, de um direito de rechacar a intervengdo médica ou aceitar ser submetido

aela®’.

Neste sentido, € inconteste que todos os Estados regulam a capacidade juridica. E
é por este motivo, com fulcro na legislacdo civil, que algumas pessoas ndo serdo capacitadas
juridicamente para fornecer o consentimento informado, posto que em determinados atos da
vida civil, somente aqueles que estdo fora de um rol taxativo que possui a capacidade de
praticar um ato juridico, isto é, ndo ser considerada relativamente, tampouco absolutamente
incapaz de exercer determinados atos da vida civil, tal como se verifica da legislacdo civil

brasileira a seguir:

“Art. 3.° S8o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil:

| — 0s menores de dezesseis anos;

Il — os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos;

1l — os quem mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua
vontade.

Art. 4.° S3o incapazes, relativamente a certo atos, ou a maneira de 0s
exercer:

I — 0s maiores de dezesseis anos e menores de dezoito anos;

Il — os ébrios habituais, os viciados em tdxicos, e 0s que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido;

I11 — os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV — os prddigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislacdo

47 ONU. Los derechos econdémicos, sociales y culturales. El derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental. Informe del Relator Especial, Anand Groven. Disponivel em:
<http://observatoriopoliticasocial.org/sitioAnterior/images/PDF/Biblioteca/biblioteca_2010/ONU_docs/Informes
_relatores/Salud/2009_informe_del_re_sobre_el_derecho_a%20la_salud.pdf >. Acesso em: 19 abr. 2015.
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especial.”™®,

Num rol mais amplo, do quinto artigo da lei civil, tem-se que a capacidade
juridica do individuo inicia-se aos 18 anos. Entdo, o paciente ndo enquadrado como
absolutamente e relativamente incapaz, tera plena capacidade de consentir com o tratamento

ou pesquisa médica.

\Veja-se que 0 que busca o legislador é que o individuo sO se torne capaz de
praticar os atos juridicos da vida civil, apds ter concluido o seu estado de formagdo e
educacdao, momento em que 0s aspectos éticos e morais ja Ihe foram conferidos quando de sua
criacdo, consequentemente, conseguindo entabular os beneficios e desvantagens do negocio
que celebrar. Outrossim, buscando que as pessoas gque ndo possuem seu discernimento
completamente construido estejam impossibilitadas de praticar os referidos atos, o que se
busca, na verdade, é que se minimize o prejuizo dos atos praticados por estas pessoas

enquadradas em rol taxativo.

Enquadra-se nos impedidos de consentirem os enfermos ou deficientes mentais,
gue ndo tiverem discernimento para consentir, bem como aqueles que possuem o
discernimento reduzido, aqueles que por causa transitoria ndo puderem exprimir sua vontade,
além dos ébrios habituais, viciados em tdxicos, excepcionais e prodigos. Veja-se que estes
dois pequenos grupos possuem algumas similaridades, tal como aquela de serem
representados por seus genitores, tutores ou curadores nas tomadas de decisdes,

especificamente, aquela difundida neste trabalho, o consentimento.

Todavia, em que pese a legislacdo pertinente a capacidade civil das pessoas, €é
preciso salientar que do ponto de vista dos Direitos Humanos, ndo se pode impedir que certos
pacientes deixem de prestar seu consentimento, apresentar sua autonomia e capacidade de

optar pela escolha de seu tratamento.
Aliado a isso, tem-se 0 Cddigo de Etica Médica que prevé:

“E vedado ao médico:

Art. 56 — Desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre a
execucdo de praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em iminente perigo

48 BRASIL. Codigo Civil, 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.

Acesso em: 19 abr. 2015.
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de vida.”*.

Bem assim, conclui-se que se o individuo esta capacitado para emitir sua vontade
consciente, de modo que, independente da sua capacidade civil, ela deve ser ouvida. Pois,
sendo fosse assim, grande parte das normas que preveem os direitos humanos dos pacientes
cairiam por terra, perderiam seu valor. E € neste sentido que o ex-presidente do Conselho

Regional de Medicina de Sao Paulo se posicionou quanto aos menores de idade:

“O direito de o paciente menor de idade consentir ou recusar tratamento é
abordado, implicitamente, no atual Cédigo de Etica Médica no capitulo
referente ao segredo profissional referente a paciente menor de idade [...]
desde que o menor tenha capacidade de avaliar seu problema e de conduzir-
se por seus proprios meios para soluciona-lo, salvo quando a néo revelagdo
possa acarretar danos ao paciente [...].”*°.

Ainda em sede doutrinaria, hodiernamente, prevalece a tese de que somente cabe
colher o consentimento do representante quando 0 incapaz nao conseguir exprimir sua
vontade ou compreender a integralidade das informac6es que lhe foram repassadas, todavia,
tendo ele compreendido a extensdo e a gravidade do ato, possui capacidade plena para
consentir. E é por esta razdo, que se faz necessario partir para a questdo de discernimento do
paciente, de uma avaliacdo subjetiva da variagcdo das capacidades intelectuais, volitivas e

emotivas daguele sujeito.

“Apenas porque um paciente é capaz de consentir num tratamento, ndo se
segue necessariamente que ele é capaz de recusa-lo, e vice-versa. Um
consentimento, por exemplo, para um procedimento vital de baixo risco, a
ser dado por um individuo, quanto ao mais, saudavel, exigira um nivel
minimo de capacidade, mas uma recusa do mesmo procedimento por um
individuo nessas condic@es exigiria 0 mais alto nivel de capacidade.

Uma vez que o nivel apropriado de capacidade exigido para uma decisdo
particular deve ser ajustado as consequéncias que resultariam do
cumprimento da decisdo, nenhum modelo de capacidade para a decisdo é
adequado. Em vez disso, o nivel de capacidade apropriadamente exigido
para a decisdo varia ao longo de uma linha que vai desde o nivel
baixo/minimo até o nivel alto/maximo [...]. Quanto maior o risco em relacao
as outras opgdes [...], maior é o nivel de habilidade de comunicacao,
entendimento e raciocinio exigido para a capacidade de tomar essa

49 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Cédigo de Etica Médica, 2009. Disponivel em:
<http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=category&id=9&Itemid=122>. Acesso em: 19
abr. 2015.

50 OSELKA, G. apud GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade médica, as obrigacées de meio e de
resultado: avaliacéo, uso e adequacdo. Curitiba: Jurug, 2010. p. 90-91.
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decisdo.”.

E diante destas explanacOes, para finalizar esse pensamento, imprescindivel

acrescentar a posicéo de Beauchamp e Childress:

“Essa andlise indica que o conceito de capacidade na decisdo esta
intimamente ligado ao conceito de autonomia [...]. Um paciente ou sujeito é
capaz de tomar uma decisdo caso possua a capacidade de entender a
informacdo material, fazer um julgamento sobre a informagao a luz de seus
préprios valores, visar um resultado determinado e comunicar livremente seu
desejo aqueles que o tratam e procuram saber qual é a sua vontade.”?,

Assim, embora haja na legislagdo civil brasileira a limitagdo expressa da
capacidade civil das pessoas, 0 mesmo entendimento ndo pode ser destinado ao fim e ao cabo
aos pacientes, posto que se assim o fizesse, infringiria frontalmente os direitos humanos,
especialmente o direito a salde, que deve ser plenamente respeitado pelo Estado, em

observéancia aos pactos assinalados.

2.4 O consentimento informado como direito do paciente

Posto todas estas consideracGes sobre o consentimento informado, torna-se nitido
que o referido assunto é tratado na legislacdo internacional e nacional, perfazendo um direito
a ser respeitado sob todas as Oticas do atendimento médico, consistindo num direito humano

do paciente.

A partir da abordagem do direito a saude foi publicado em 2009, o Informe do
Relator Especial do Conselho de Direitos Humanos das Nac6es Unidas, Anand Grover, sobre
o Direito de toda Pessoa a Desfrutar o Mais alto Nivel Possivel de Saide Fisica e Mental, que
abordou o consentimento informado, mostrando-se indubitavelmente como uma
recomendacdo aos Estados que ainda ndo o regulou, razdo pela qual tal Informe sera basilar

neste topico.

Neste sentido, iniciando-se os estudos sobre 0 consentimento informado como um
direito a saude do paciente faz-se importante trazer a baila o seguinte trecho da obra

supracitada:

51 BUCHANAN, Allen. E.; BROCK, Dan. W. Deciding for others: the ethics of surrogate decision making.
Cambridge: Cambridge University Press, 1989. p. 52-55.
52 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 154.
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“18. Garantir o consentimento informado ¢ um aspecto fundamental do
respeito a autonomia, da autodeterminacdo e da dignidade da pessoa humana
em um processo continuo e adequado de atenc¢do a salde solicitada de forma
voluntéria. O consentimento informado na sadde inclui (sem limitar-se a
elas) a pratica clinica, a salde publica e a pesquisa médica, € parte integrante
do respeito, da protecdo e da realizacdo do direito a salde estipulado no
artigo 12 do Pacto internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
e esta consagrado em inumeros tratados internacionais e regionais de direitos
humanos e constitucionais nacionais”.

Nesse diapasdo, o consentimento informado se mostra como um item integrante
do direito humano a saude, do respeito a sua livre convicgdo, autodeterminacao e autonomia.
Nesses termos, veja-se em primeiro lugar, o consentimento informado se apresenta como um
item garantidor do direito do paciente em participar de todas as fases de seu tratamento, tendo
em todos eles, o0 respeito a sua autonomia. Em segundo lugar, o consentimento informado

apresenta-se como uma obrigacao dos provedores das casas de salde e pesquisa biomédica.

E é nesse sentido, que se volta a informacdo, ou seja, a relacdo médico-paciente
deve ser instaurada com a maior clareza que se fizer necesséria, atentando-se para 0s casos de
vulnerabilidade social, de adequacdo do linguajar técnico ao ponto de alcancar os seus

interlocutores, os pacientes.

Tal como relatado no Informe, o consentimento informado envolve as seguintes
proposicOes: a) a informagdo deve ser acessivel, aceitavel, disponivel e de boa qualidade,
assim como sensivel a especificidades culturais e éticas; b) os servicos de salde devem ser
prestados com base no consentimento informado; c) nos casos de vulnerabilidade social, a
protecdo deve ser reforcada, em razdo da situacdo sanitaria, econémica e politica do paciente,
reduzindo a complexidade do entendimento das informacfes passadas no ato médico,
esclarecendo-a quantas vezes se fizer necessaria, afim de que as desigualdades estruturais ndo
sejam capazes de causar prejuizo a compreensdo e ado¢do das decisdes adequadas ao

paciente.

Trata-se, portanto, do direito a salde que transcende o respeito a autonomia, pois,
além disso, reconhece que ha obstaculos que poderiam dificultar a livre adogéo de decisdes, e

s&o essas proposicdes que devem ser rigidamente obedecidas na relagdo médico-paciente. E

ONU. Los derechos econémicos, sociales y culturales. El derecho de toda persona al disfrute del méas alto nivel
posible de salud fisica y mental. Informe del Relator Especial, Anand Groven. p. 7. Disponivel em:
<http://observatoriopoliticasocial.org/sitioAnterior/images/PDF/Biblioteca/biblioteca_2010/ONU_docs/Informes
_relatores/Salud/2009_informe_del_re_sobre_el_derecho_a%20la_salud.pdf >. Acesso em: 19 abr. 2015.
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isto que assegurara ao paciente que os procedimentos adotados foram realizados com a maior
cautela e técnica necesséria, ou até mesmo, que resguardaré o paciente de negar a se consentir,

Ou seja, recusar a se submeter ao tratamento indicado.

A projecdo internacional do Informe promove a obrigacdo dos Estados de
assegurar o consentimento informado enquanto integrante do direito humano a satde. E com
bases nestas consideracdes, que se devem promover acfes politico-sociais que impecam a

infracdo a autonomia do paciente, estabelecendo-se san¢es no campo ético e juridico.
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3 AS CONSEQUENCIAS JURIDICAS E BIOETICAS NO DESREPEITO AO
CONSENTIMENTO INFORMADO

3.1 As responsabilidades do médico frente ao consentimento do paciente

Diante do exposto, constata-se que o profissional da Medicina deve se atentar as
regras impostas pelas legislagdes, a fim de se garantir o mais amplo respeito ao consentimento
informado do paciente.

Posto isto, incumbe salientar que o desrespeito ao direito dos pacientes de
consentir com relacdo aos seus cuidados em saude, geram responsabilizacbes em diversas

areas.

Com isso, cabe transcrever trecho da Resolugdo n°. 672, de 18 de julho de 1975,
do Conselho Federal de Medicina, e que explicitamente j& previa as areas em que 0 médico

pode ser responsabilizado em virtude de seus servigos:

“[...] CONSIDERANDO o artigo 25 da Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem que diz: ‘Todo homem tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar-lhe e a sua familia salde e bem-estar, inclusive alimentacéo,
habitacdo, cuidados médicos e 0s servicos sociais indispensaveis, e o direito
a previdéncia em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez ou outros
casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora do seu
ambiente. [...]".

CONSIDERANDO ainda que:

1 — O artigo 47 do Codigo de Etica Médica diz: ‘O médico nio ¢ obrigado
por lei a atender ao doente que procure seus cuidados profissionais; porém
cumpre-lhe fazé-lo em caso de urgéncia ou quando ndo haja na localidade
colega ou servico médico em condigdes de prestar assisténcia necessaria’.

2 — O artigo 74 do cédigo de Etica Médica que diz: O trabalho coletivo ou
em equipe ndo diminui a responsabilidade de cada profissional pelos atos e
fungdes como o estabelece o presente Codigo, sendo 0s principios
deontoldgicos que se aplicam ao individuo os mesmos que regem as
Organizagdes de Assisténcia Médica’.

3 — A responsabilidade do médico, quando em trabalho individual, ou em
equipe, é ética, administrativa, penal e civil.”®,

Nesse interim, estando o objeto de estudo deste trabalho limitado as

consequéncias juridicas e bioéticas, ndo se abordara as responsabilidades administrativas

% BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo n°. 672/1975. Responsabilidades do Médico. Disponivel
em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/1975/672_1975.htm>. Acesso em: 17 abr. 2015.
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assumidas pelo médico, tal como mencionado no excerto supracitado, posto que, tais punices
derivam unicamente do regimento interno de seu empregador, o que de fato, impossibilita

qualquer abordagem sobre o assunto.

Dessa forma, de acordo com Adriana Espindola Correa®, o procedimento médico
ou cientifico realizado sem o devido consentimento, ou até mesmo, com 0 consentimento
incompleto, isto €, insuficiente ou inadequado, consiste em violagdo ao direito a privacidade

do paciente nas questdes que envolvem o seu corpo e a sua saude®®.

O consentimento informado deve ser considerado um ato juridico unilateral, uma
vez que ndo gera direito entre as partes, mas tdo somente legitima a atuacdo do profissional da
medicina para proceder com o tratamento médico-hospitalar ou pesquisa cientifica.

E isto também o que se verifica da orientacdo dada pelo Codigo de Etica Médica

de 2010, em especial dos seus artigos seguintes:

“E vedado ao médico:

Art. 1° Causar dano ao paciente, por acdo ou omissao, caracterizavel como
impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Paragrafo Unico. A responsabilidade médica é sempre pessoal e ndo pode ser
presumida.

[.]

Art. 3° Deixar de assumir responsabilidade sobre procedimento médico que
indicou ou do qual participou, mesmo quando varios médicos tenham
assistido o paciente.

[...]

Art. 4° Deixar de assumir a responsabilidade de qualquer ato profissional que
tenha praticado ou indicado, ainda que solicitado ou consentido pelo
paciente ou por seu representante legal.

[..]

Art. 13. Deixar de esclarecer o paciente sobre as determinantes sociais,
ambientais ou profissionais de sua doenga.”*’.

% CORREA, Adriana Espindola. Consentimento livre e esclarecido: o corpo objeto de relagdes juridicas. Sdo
José: Conceito, 2010. p. 186.

% SESSAREGO, Carlos Fernandez. Proteccion a la persona humana. In: ANDORINO, Luis. et al. Dafio y
proteccién a la persona humana. Buenos Aires: La Rocca, 1993. p. 42-43.

57 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Codigo de Etica Médica, 2009. Disponivel em:
<http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=category&id=9&Itemid=122>. Acesso em: 19
abr. 2015.
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Portanto, o consentimento deve ser entendido como um ato probatério do
cumprimento do dever ético-juridico da relagcdo entre 0 médico e o paciente. Acrescenta-se a

isso, a licdo de Fabricio Zamprogna Matielo que define:

“O consentimento nado ¢ carta de alforria para o médico agir como quiser: ao
contrario, € marco inicial do incremento de mais extensos deveres. A
conduta eivada por culpa determinard o surgimento da obrigacdo de
recompor 0s prejuizos, eis que ao concordar com o tratamento sugerido o
paciente esta apenas autorizando a aplicacdo de meios indicados, mantendo o
direito de exigir que o profissional se desincumba com zelo e cautela das
obriga¢des contratualmente assumidas”®,

Destarte, para bem se elucidar a problematica, caracterizando as responsabilidades
que possivelmente serdo assumidas pelos médicos quando desrespeitarem o consentimento
informado do paciente € preciso que se dividam alguns campos, com o objetivo de separarem-
se as consequéncias do Unico ato ilicito. De tal forma, abordar-se-8o as responsabilizacGes
distintamente, tratando-se das consequéncias juridicas concernentes a responsabilidade civil e

criminal, além das consequéncias ética-administrativas.

Posto isto, resta patente que o consentimento desrespeitado ou defeituoso gera
algumas sancbes aos profissionais que deixam de respeitd-lo, vez que esparsa e
implicitamente, o direito ao consentimento informado encontra-se plenamente protegido pela
legislacdo brasileira, bem como pelas normas de condutas emanadas pelo Conselho Federal de

Medicina.

Nessa mesma linha, como delineado por Genival Veloso de Franca®®, o
profissional da area Médica num ato profissional do qual tenha participado ou indicado, de
forma alguma pode excluir sua responsabilidade, ainda que o paciente tenha solicitado o
tratamento ou até mesmo consentido para tal, pois se repita 0 consentimento informado é
apenas uma anuéncia do paciente para que se proceda com o tratamento médico-hospitalar,
devendo o profissional guardar a mesma cautela, responsabilidade e zelo com a execucéo

daqueles procedimentos.

Isto posto, ndo havendo a observacdo do consentimento informado prestado pelo

paciente, seja ele integral ou parcial, defeituoso ou incompleto culminara com a

MATIELO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade civil do médico. 22 ed. Porto Alegre: Sagra Luzzato, 2001. p.
117.

FRANCA, Genival Veloso de. Comentarios ao Codigo de Etica Médica.3. ed. Rio de Janeiro: Guanabara
Koogan, 2000. p. 55.
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responsabilizacdo do profissional que infringiu a referida norma de conduta, podendo
responder e ser apenado em diversas areas, sem que se implique o bis in idem, em raz&o dos

institutos de protecdo divergentes.
3.2 Sancdes juridicas impostas a violacao do consentimento informado
3.2.1 Ambito da responsabilidade civil

No ambito da responsabilidade civil, deve-se primeiramente esclarecer que a
relacdo médico-paciente em muito se assemelha com uma relacdo contratual, todavia, ndo
possuindo somente este carater estrito. Ou melhor, o contato do médico com o seu paciente
n&o se resumem & consulta ou a realizagdo de procedimento médico. E, para além disso, uma
relagdo de cunho civil, entabulada nos mesmos moldes fixados pela legislagdo civil brasileira,
tendo se em vista que o legislador civil previu normas que regulam a relacdo entabulada entre

0 médico e o paciente.

A responsabilidade civil do profissional de Medicina ndo se regulamenta somente
com base no Cddigo Civil de 2002, esta relacdo € ainda regulada, na menor parte dos casos,
segundo a doutrina majoritaria, pelo Codigo de Defesa do Consumidor, de modo que, se
constitui como mais uma ferramenta de protecdo ao hipossuficiente — tecnicamente, daquela
relacdo juridica. Todavia, insta esclarecer que as leis consumeristas somente regulam o0s
atendimentos prestados no ambito privado, ndo cabendo a mesma aplicacdo no ambito

publico.

Entdo havendo em todos os casos, a protecdo civilista do paciente, resta claro que
a informacdo deve ser completa, para que o paciente compreenda todas as formas de
tratamento e suas respectivas consequéncias, para que somente assim, depois de esclarecido,

possa, autonomamente, consentir ou ndo com o tratamento.

Deve-se ter em mente ainda, que alguns pregam que a relagdo entre o médico e 0
paciente seja extracontratual, também conhecida como aquiliana, porém, esta distingdo ndo se
presta a impunidade do profissional, mas ao contrario, vez que, o0 contetdo das prestacoes
devidas pelo médico na relagdo contratual € o mesmo nas extracontratuais, tal como se

verifica do pensamento de Bueres:
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“Neste sentido, ndo se pode negar que, apesar de nao existir diferenca basica
entre os deveres profissionais do médico como tal, seja sua obrigagdo
contratual ou aquiliana, isso ndo exclui que, se os servigos foram prestados
por solicitagdo do paciente, havera vinculo contratual.”®°.

De tal modo, o médico, independente da consideracdo de uma relacdo contratual

ou extracontratual, responderé civilmente com a respectiva reparagdo dos danos causados pelo

desrespeito ao consentimento informado. Deve-se ter em mente que a reparacdo, consistente

na reposicdo moral do paciente que teve seu direito de autonomia e privacidade violado, se

faz imprescindivel, ndo se trata de mera irregularidade ou inobservancia de norma

caracterizadora de um erro escusavel, mas sim de um “dever que funda no direito a

integridade fisica e moral de cada individuo, constituindo uma das facetas mais relevantes da

sua protecao®”.

Matielo:

Nesse mesmo norte, incumbe salientar os ensinamentos de Fabricio Zamprogna

“Recomenda-se aos profissionais da salde que procurem estar devidamente
acompanhados quando submeterem ao paciente o plano de tratamento, a fim
de que possam oferecer os seus testemunhos acerca do consentimento ou da
recusa em aceita-lo. N&o constitui praxe médica fazer constar
documentalmente e na presenca de testemunhas a concordancia do
interessado que esta por ser submetido, por exemplo, a cirurgia cardiaca de
alto risco, embora seja prudente a adocdo de tal medida para resguardo do
cirurgido. Mas, mesmo em se tratando de procedimentos de menor potencial
lesivo, é de total relevancia ndo apenas o conhecimento, como também a
autorizacdo do paciente, porque, afinal, o corpo humano ndo é elemento
disponivel ao livre arbitrio do médico, tendo este de atuar sempre de acordo
com a vontade do titular do direito a integridade. (...) Tanto a ministracdo de
medicamentos como 0 emprego de equipamentos que possam carrear danos
ao enfermo estdo submetidos a analise da confrontacdo dos seus aspectos
positivos e negativos, sendo injustificavel a alegacdo pelo médico, em caso
de consequéncia nefasta, da aceitacdo dos riscos em situacdes de evidente
desvantagem emergente da citada comparacdo, salvo quando Udltima
alternativa para tentar evitar o 6bito ou situacdo morbida extrema.”®2,

Frisa-se que, a obtencdo do consentimento informado decorre diretamente do

respeito a norma fundamental que protege a intangibilidade da pessoa humana, incluindo

neste rol ndo sé sua integridade corporal, mas também o seu direito a privacidade.

80 BUERES, Alberto J. Responsabilidad civil de los médicos. 22 ed. Buenos Aires: Hammurabi, 1994. p. 79.
1 OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de. Temas de direito da Medicina. Coimbra: Coimbra Editora, 1999. p. 63.
62 MATIELO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade civil do médico. 22 ed. Porto Alegre: Sagra Luzzato, 2001. p.

114 e 120.
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Consequentemente, a principal resposta para violagcdo deste instituto, no &mbito do Direito
Civil, é a responsabilidade civil do medico.

Nesse interim, tendo o consentimento informado tido origem nas cortes norte-
americanas, convém rememorar o Schloendforff Case, no qual restou verificado que o médico
deve ser responsabilizado mesmo quando o tratamento tenha sido bem-sucedido, todavia, ndo
havia colhido o consentimento do paciente. Isto é, ndo ha a necessidade de demonstrar os
prejuizos sofridos, a simples inobservancia de colher o consentimento do paciente ja é fato

suficientemente capaz de gerar a responsabilizacéo civil do profissional.

Diante destas consideracGes, havendo o completo descumprimento do dever de
informar, com as respectivas adverténcias dos riscos inerentes ao procedimento, iguala-se esta
atitude & auséncia de consentimento informado, e segundo o caso citado, denomina-se como
battery®®. Neste caso, segundo o entendimento estadunidense, a total auséncia do
consentimento informado ja é motivo suficiente para responsabilizar o profissional,

independente de qualquer outro requisito.

Hé& ainda outro tipo de desrespeito ao consentimento informado, quando ele possui
algum vicio, seja a falta, a insuficiéncia ou inadequacédo de informacdes. Neste caso, restou
definido pelo corte norte-americana que se trata de negligéncia, definido por aqueles
magistrados como “tort of neglicence”®. Aqui, a responsabilizacdo do médico é um pouco
mais complexa, deve-se verificar o quanto aquela atitude ofendeu os direitos do paciente,
devendo-se estabelecer o0 nexo causal para a caracterizacdo do ilicito, definindo-se ao fim, os

danos suportados pelo paciente, sobre os quais ndo for advertido.

Com fulcro nesta concepcéo e ainda baseando-se na construgédo jurisprudencial-
normativa europeia, o direito brasileiro definiu que para a caracterizagdo da responsabilizacéo
civil do profissional de medicina é necessario que se defina alguns fatores diversos, quais

sejam: o fator de imputacdo, o0 nexo causal e o dano.

Transparece-se assim, a responsabilidade subjetiva, da qual Pontes de Miranda ja

se manifestou nestes termos:

FADEN, Ruth R.; BEAUCHAMP, Tom L. .A history and theory of informed consent. New York: Oxford
University Press, 1988. p. 29.
Ibidem. p. 26.
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“Em se tratando de médico, age ele com culpa e estd obrigado a ressarcir
dano se, sem o0 consentimento espontaneo do cliente, o submete a tratamento
do qual Ihe advém sequelas danosas. Se o doente € menor ou insano, esse
consentimento hé de provir de seus pais ou responséavel.” .

Posto isto, faz-se referéncia aos dispositivos legais previstos no Codigo Civil
Brasileiro que regulam o dever profissional do médico de respeitar o consentimento de seu

paciente:

“Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitagdo voluntaria.

[.]

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a

tratamento médico ou a intervengdo cirtrgica.” .

Neste sentido, nota-se que a responsabilizacdo do médico depende da verificacdo
de culpa, isto é, trata-se de responsabilidade subjetiva, conquanto que, as dos hospitais e casas

de salde, de responsabilidade objetiva.

Assim, incorre em culpa o profissional da Medicina que deixa de solicitar o
consentimento do paciente para intervencdo meédica, ou até mesmo pratica atos que
ultrapassam aquilo que foi previamente consentido pelo paciente. Em ambos o0s casos, se nota
que ha a afronta a autonomia do paciente, afronta a sua livre manifestacdo de vontade, afronta

ao seu direito de privacidade.

Saliente-se que, ha algumas exceg¢des que obstam a tomada do consentimento pelo
médico, tais como nos casos de emergéncia. Posto que nestes casos, se suspendesse 0
atendimento médico poder-se-ia causar danos irreparaveis ao paciente, ou até levar-lhe ao

prejuizo de sua vida.

Conforme a regra geral, a intervencdo médica sem o consentimento, de fato,
configura um ilicito civil, tal como j& definira a Suprema Corte Italiana, conforme fora citado

por Calo:

“S6 o livre consentimento do paciente enquanto manifestagdo da vontade de
dispor do préprio corpo pode excluir concretamente, a falta de outras causas

MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 32 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972. p. 436.
BRASIL. Cédigo Civil, 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 19 abr. 2015.
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de justificagdo codificadas, o antijuridico da lesdo causada mediante
tratamento médico-cirtrgico™®’.

Neste mesmo sentido, ja lecionou Fernando de Noronha® que o descumprimento
do dever de informar pelo médico, em especial quando envolve a intervengdo cirurgica e
possiveis riscos do tratamento, configura ilicito civil, pois € em seu cerne, uma ofensa aos
direitos do paciente, em especial o direito a privacidade e autonomia, e consecutivamente tras
ao seu campo a aplicagdo dos artigos que tratam da reparacdo civil na legislagdo brasileira,
conforme se extrai do art. 186 do Codigo Civil, que por consequéncia, trds em seu bojo a

aplicacdo do art. 927 do mesmo Cdédigo:

“Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

[.]

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s

direitos de outrem.” .

Destarte, o agir culposo do médico deriva da omissdo de informacgdes, da
informacdo defeituosa, do descumprimento da obrigacdo de informar adequadamente o
paciente ou o submetido a pesquisa, além dos casos, em que ha a ofensa ao respeito a
autonomia e privacidade do paciente, tal como se verifica do caso em que o paciente é
submetido a tratamento além daquilo que foi previamente consentido. Assim, 0 mero
descumprimento de obtencdo do consentimento informado durante todo o tratamento médico-
hospitalar, mesmo quando a conduta terapéutica for bem-sucedida gera, em contrapartida, o

dever de reparagéo.

Para, além disso, a construcdo jurisprudencial brasileira ja vem evitando este tipo
de situacdo, fazendo com que a obtencdo do consentimento informado se torne uma norma de
conduta para os profissionais da medicina, em obediéncia ao mais amplo respeito a

autonomia, integridade e bem-estar do paciente.

CALO. Emanuele. Bioética, nuevos derechos y autonomia de la voluntad. Buenos Aires: La Rocca, 2000. p.
125.

NORONHA, Fernando. Direito das Obriga¢des. Sao Paulo: Saraiva. v. 1, 2003. p. 459-460.

BRASIL. Cédigo Civil, 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 19 abr. 2015.
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Por fim, para cunhar a responsabilizagdo dos médicos, quando literalmente ha

auséncia de previsdo na legislagcdo brasileira de sua responsabilizagdo quando se fala em

desrespeito ao consentimento informado do paciente, colacionam-se alguns entendimentos

elencados pelo Superior Tribunal de Justica, bem como as jurisprudéncias dos Tribunais de

Justica de alguns dos estados mais populosos do Brasil, além da capital da Republica

Federativa do Brasil isto é, Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Parana, além do Distrito Federal.

Desse modo, primeiramente observa-se o entendimento do Superior Tribunal de

Justica:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. Médico. Consentimento informado.
A despreocupacdo do facultativo em obter do paciente seu
consentimento informado pode significar - nos casos mais graves -
negligéncia no exercicio profissional. As exigéncias do principio do
consentimento informado devem ser atendidas com maior zelo na
medida em que aumenta o risco, ou o dano.”®,

Acrescentou ainda o magistrado no corpo do inteiro teor do acordao que:

“[...] Do ponto de vista doutrinario e legal, o r. acoérddo apenas
acentuou o dever ético do médico de informar o paciente sobre as
consequéncias da cirurgia, o que ndo se confunde com a singela
comunicacdo de que o ato operatério seria dificil e demorado, nada
esclarecendo sobre a conveniéncia da intervencdo cirdrgica,
resultados, expectativas e possibilidades de éxito ou de agravamento
de quadro.”™.

H& ainda outro julgado do Superior Tribunal de Justica que confirma o

consentimento informado como um direito do paciente, e quando couber, devendo ele ser

indisponivel:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. Hospital. Santa Casa Consentimento
informado. A Santa Casa, apesar de ser instituicdo sem fins lucrativos,
responde solidariamente pelo erro de seu médico, que deixa de
cumprir com a obrigacdo de obter o consentimento informado a

0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp n° 436.827/SP. Quarta Turma. Recorrente:
Agenor Melo Filho. Recorrido: Maria Benedita Fabel e outro. Relator: Min. Ruy Rosado Aguiar. Brasilia, 01 de
outubro de 2002. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=538643&num_reg
istr0=200200258595&data=20021118&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 19 abr. 2015.
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respeito de cirurgia de risco, da qual resultou a perda da visdo do
paciente.”’?,

Incumbe transcrever ainda a fundamentacdo utilizada pelo Ministro Ruy Rosado
Aguiar quando do julgamento do Recurso Especial n° 467.878/RJ:

“[...] o fato de ser a Santa Casa um entidade filantrépica nio a isenta
da responsabilidade de atender ao dever de informacdo, e de
responsabilizar-se pela falta cometida pelo seu médico, que deixa de
informar a paciente de cirurgia de risco sobre as possiveis
consequéncias da intervengédo. A obrigagéo de obter o consentimento
informado do paciente decorre ndo apenas das regras de consumidor,
mas muito especialmente das exigéncias éticas que regulam a
atividade médico-hospitalar, destacando-se entre alas o consentimento
informado.”"?.

Em sequéncia, acresce-se o entendimento dos Tribunais de Justiga estaduais:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
E MATERIAIS. CIRURGIA OFTALMOLOGICA. COMPLICACOES
NAO CIENTIFICADAS A PACIENTE. FALTA DE TERMO DE
CONSENTIMENTO INFORMADO. CIRURGIA EXPERIMENTAL.

N&o se viu nos autos qualquer adverténcia a autora da gravidade de sua
doenca. Tampouco foi alertada, pormenorizadamente, dos riscos da cirurgia.
Como visto, tampouco o informativo, supostamente entregue a autora,
supriria a falta de informagdes.

Ainda que ndo se possa apontar erro no uso da técnica e nos cuidados do réu
com a autora, ndo pode o médico submeter o paciente ao risco de
procedimento e técnica ainda ndo consagrados, e consequentemente de todas
as complicagdes decorrentes, sem bem informar a respeito o paciente. Reside
neste ponto, destarte, a responsabilidade do réu pelo sofrimento imposto a
autora em razdo de todas as complicacbes comprovadas nos autos e
igualmente pela quebra da forte expectativa que criou para a corre¢cdo da
acuidade visual.

[...]

O réu violou norma ética e, esta conduta, por si so, acarreta o dever de
indenizar. A falta da prestagdo de informacdes adequadas, previamente &
autora, ndo se pode afastar a responsabilidade do profissional pelas
complicacOes sofridas pela autora. Percebe-se que o réu assumiu o risco do
resultado, dirigindo sua acdo de forma a expor a autora, insciente, aos riscos
da cirurgia.

[...]

Danos morais. A autora padeceu por longo periodo de complicacOes
advindas da cirurgia, justamente uma das causas da depressdo por ela
sofrida. Tinha expectativa a respeito do sucesso do procedimento, pois,

2. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp n° 467.878/SP. Quarta Turma. Recorrente: Santa
Casa da Misericordia do Rio de Janeiro. Recorrido: Maria Joana de Santana Oliveira. Relator: Min. Ruy Rosado
Aguiar. Brasilia, 05 de dezembro de 2002. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=632650&num_reg
istr0=200201274037&data=20030210&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 19 abr. 2015.

3 Ibidem.
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insciente dos riscos que corria, certamente aguardava resultado melhor do
gue aquele que se deu. Considerando as diversas complicagdes sofridas e
também a falta de cuidado do réu, profissional renomado, na fase pré-
contratual, justifica-se a concessao de reparacdo por danos morais.

Recurso parcialmente provido para condenar o réu ao pagamento de
indenizag¢io por danos morais. ” 74,

“APELACOES. ACAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL. LIGADURA
DE TROMPAS UTERINAS. NOVA GESTACAO. ACAO PROPOSTA EM
FACE DO HOSPITAL E DO MEDICO, OBJETIVANDO O
RECEBIMENTO DE PENSIONAMENTO EM FAVOR DO TERCEIRO
FILHO ATE QUE O MESMO COMPLETE 24 ANOS E DE DANOS
MORAIS. LAUDO PERICIAL CONCLUINDO QUE: (A) A AUTORA
REALIZOU LAQUEADURA SIMULTANEA COM A CIRURGIA DE
PARTO; (B) NAO HA COMO CONCLUIR SOBRE EXISTENCIA DE
DESVIOS DAS NORMAS TECNICAS QUANDO DA REALIZACAO DA
CIRURGIA DE LAQUEADURA TUBARIA NA AUTORA EM 2001; (C)
NAO CONSTAM DOCUMENTOS NO SENTIDO DE TER SIDO
INFORMADO A AUTORA SOBRE O RISCO DE NOVA GRAVIDEZ E
(D) LAQUEADURA TUBARIA POSSUI INDICE DE FALHA, DE 0,4%
(ZERO VIRGULA QUATRO POR CENTO). SENTENCA DE PARCIAL
PROCEDENCIA, CONDENANDO OS REUS, SOLIDARIAMENTE, A
PAGAREM A AUTORA A QUANTIA DE R$ 20.000,00 (VINTE MIL
REAIS) A TITULO DE DANOS MORAIS E ESTABELECENDO A
SUCUMBENCIA RECIPROCA

[...] . 2. FALHA DO SERVICO. Auséncia de informacdo a paciente sobre o
risco de nova gravidez, apesar da realizacdo da laqueadura tubaria. Réus que
ndo lograram comprovar que cientificaram a autora dos riscos do método
empregado, o que poderia ter sido feito, por exemplo, através de termo de
consentimento assinado pela autora, como sabiamente afirmou o magistrado
sentenciante. 3. Descuido dos réus no dever de informacdo que, além de
violar os principios da boa-fé objetiva e da transparéncia, feriu a legitima
expectativa da autora, eis que teve implicacdes na questdo do seu
planejamento  familiarr, DANO MORAL CONFIGURADO E
ADEQUADAMENTE FIXADO NA SENTENCA. PRECEDENTES
JUDISPRUDENCIAIS. 4. IMPROCEDENCIA DA PRETENSAO AO
PENSIONAMENTO QUE CARACTERIZA A RECIPROCIDADE
SUCUMBENCIAL. 5. SENTENCA MANTIDA. [...]" .

REPARACAO DE DANOS MATERIAIS, MORAIS E ESTETICOS -
TRATAMENTO ESTETICO MAL SUCEDIDO - CONSENTIMENTO
INFORMADO INEXISTENTE - RESPONSABILIDADE CIVIL DO

SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel. APC 0103456-50.2006.8.26.0100. 10? Camara de Direito
Privado. Apelante: Débora Regina Gludovatz. Apelado: Hamleto Emilio Molinari. Relatorr: Carlos Alberto
Garbi. Sao Paulo, 29 de abril de 2014. Disponivel em:
<http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=7558205&cdForo=0&vICaptcha=htnDH>. Acessado em:
19 de abr. 2015.

RI10 DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel. APC 0036303-69.2004.8.19.0001. 142 Camara Civel.
Apelantes: Casa de Saide Nossa Senhora Aparecida de Paracambi Ltda; Gabriele Alessio; Edileide Olinda de
Mendonga Moreno. Apelados: Os mesmos. Relator: Juarez Folhes. Rio de Janeiro, 04 de fevereiro de 2015.
Disponivel em:
<http://wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004FOFDAC2A610EFCF33DA66320A
841C48AC5034B274D21>. Acessado em: 19 de abr. 2015.
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MEDICO E DA CLINICA - DANOS MORAIS E ESTETICOS -
CUMULACAO - VIABILIDADE - DANO ESTETICO NAO
COMPROVADO - AUSENCIA DE SEQUELAS - DANO MORAL -
CABIMENTO.

1. Cabe ao médico comprovar haver informado o paciente dos riscos
inerentes ao tratamento proposto. Inexistindo prova neste sentido, ndo ha
como afastar a responsabilidade civil do médico em decorréncia dos
resultados indesejados, néo cientificados previamente.

2. "Embora médicos e hospitais, em principio, ndo respondam pelos riscos
inerentes da atividade que exercem, podem eventualmente responder se
deixarem de informar aos pacientes as conseqiéncias possiveis do
tratamento a que serdo submetidos. S6 o consentimento informado pode
afastar a responsabilidade médica pelos riscos inerentes a sua atividade."
(Cavalieri Filho, in Programa de Responsabilidade Civil)[...]"®.

“APELACAO (1) - ACAO DE INDENIZACAO POR DANO MATERIAL
E MORAL - REALIZACAO DE CIRURGIA TORACICA PARA
TRATAMENTO DE HIPER-HIDROSE - EFEITOS COLATERAIS
GRAVES - SUDORESE COMPENSATORIA EM OUTRAS REGIOES DO
CORPO - TRATAMENTO FRUSTRADO - LIMITACOES A VIDA
SOCIAL DO PACIENTE - DEVER DE INFORMACAO - VIOLACAO
PELO MEDICO - CONSENTIMENTO INFORMADO - INEXISTENTE -
DEVER DE INDENIZAR - JULGAMENTO ULTRA PETITA -
INOCORRENCIA - SENTENCA MANTIDA. 1. O médico tem o dever de
informar de modo a proporcionar ao paciente condicGes de exprimir seu
livre consentimento ao tratamento proposto, em especial quanto aos riscos,
possibilidades de insucesso, contra- indicacdes e reacdes adversas. 2. Ainda
que o laudo pericial conclua que o tratamento dispensado pelo médico é
apropriado ao caso do paciente, aquele responde pelas consequéncias
sofridas pelo enfermo em decorréncia da falta de informagdes claras e
precisas sobre os riscos do procedimento cirdrgico, e ndo podem ser supridas
por matérias jornalisticas ou artigos cientificos [...].”"".

“APELACAO CIVIL. CIRURGIA ARTROSCOPICA DE JOELHO.
AUSENCIA DE CONSENTIMENTO INFORMADO DO PACIENTE
SOBRE AS POSSIVEIS SEQUELAS DO ATO CIRURGICO. LESAO DO
NERVO FIBULAR. COMPROVAQAO DO NEXO CAUSAL.
RESPONSABILIDADE DO MEDICO POR DANOS MORAIS.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO HOSPITAL PELOS ATOS DO
SEU PREPOSTO. QUANTUM INDENIZATORIO MANTIDO. 1. O
consentimento ao tratamento médico constitui uma manifestacdo de
liberdade e autonomia, sendo indispensavel para quaisquer tipos de
intervencdes médicas ou cirdrgicas. Agindo de outra maneira, o profissional
da area médica incide na falta do dever de prestar informag&o, o que também

6 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel. 20090410127483APC. 22 Turma Civel. Apelantes:

7

Thiago Cesar Silva Caetano e outros. Apelados: Os mesmos. Relator: Des. J. J. Costa Carvalho. Distrito Federal,
06 de fevereiro de 2013. Publicado no DJE em: 15 de fevereiro de 2013. p. 91.

PARANA. Tribunal de Justica. Apelagio Civel. APC 678667-0. 92 Camara Civel. Apelantes: Marlos de Souza
Coelho; Sociedade Paranaense de Curitiba — Hospital Universitario de Cajuru. Apelado: Vicente Turmina.
Relatora: Des. Rosana Amara Girardi Fachin. Parand, 04 de novembro de 2010. Disponivel em:
<https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11026465/Ac%C3%B3rd%C3%A30-678667-
0;jsessionid=31340a02286768e755fe02628ff9>. Acessado em: 19 de abr. 2015.
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gera responsabilidade. 2. N&o se encontra no conjunto probatdrio dos autos
qualquer tipo de autorizacdo demonstrando a ciéncia do paciente com
relacdo aos ricos do ato cirdrgico. 3. A realizacdo de cirurgia, sem a anterior
informacdo detalhada ao paciente, configura desrespeito a capacidade de
discernimento e de decisdo sobre a aceitacdo ou ndo do procedimento a ser
adotado, posto que ndo competia a0 médico realiza-la sem prévio
esclarecimento e autorizagdo. 4. O hospital responde objetiva e
solidariamente pelos atos dos seus prepostos, que, in casu, verifica-se pela
falta de informacdes e esclarecimentos dados ao paciente sobre o ato
cirtrgico” ',

Forma-se, portanto, a licdo de que os médicos devem propiciar ao paciente a

participacdo em todas as decisdes sobre o seu tratamento, em especial, as que possam vir a

afetar a sua integridade fisica ou psicoldgica. Constroi-se o entendimento que o profissional

da saude deve alertar o paciente sobre os riscos e beneficios, bem como alternativas de

tratamento, sendo o consentimento informado o instrumento de reconhecimento de que o ser

humano é capaz de definir o que melhor lhe convém, sob o prisma dos principios da

autonomia, liberdade, intangibilidade e dignidade da pessoa humana.

Sobre o consentimento informado, a doutrina é unanime em afirmar:

“Trata-se do dever médico de esclarecer e informar o paciente, em modo
claro e inteligivel, do quadro clinico diagnosticado, apresentando-lhe as
alternativas de tratamento (quer clinico, quer cirurgico), expondo-lhe o0s
riscos e as possiveis consequéncias de cada uma das alternativas, com o0s
correlativos beneficios e vantagens. Assim informado, o paciente podera
fazer uma escolha consciente.” .

Sendo o consentimento informado do paciente violado ou usurpado, Kfouri Neto

acrescenta:

“E fora de qualquer duvida que o médico incorre em responsabilidade, no
caso de o tratamento vir a ser ministrado sem o consentimento livre e
esclarecido do doente. Pode-se afirmar que o consentimento € um pré-
requisito essencial de todo tratamento ou intervencdo médica. Para que se
caracterize a responsabilidade civil do médico, pela ndo obtencdo do
consentimento informado, deve-se estabelecer relagdo clara entre a falta de
informacdo falha ou inexistente, esta se liga aquela por nexo de causalidade.
Exemplifica-se com a cirurgia de hérnia inguinal. Presente o risco de necrose
no testiculo, o cirurgido ndo transmite tal informacéo ao paciente. Ocorre a
cirurgia, sem falha técnica e a necrose se verifica. Serd imputavel ao médico

8 PARANA. Tribunal de Justica. Apelagio Civel. APC 900743-8. 82 Camara Civel. Apelantes: Hospital Nossa
Senhora das Gragas; Antonio Concatto. Apelados: Hospital Nossa Senhora das Gragas; Antdnio Concatto;
Ubirajara Bley. Relatora: Des. José Laurindo de Souza Netto. Parand, 19 de julho de 2012. Disponivel em:
<https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11316724/Ac%C3%B3rd%C3%A30-900743-8>. Acessado em: 19 de

79

abr. 2015.

FACHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo cddigo. Revista do TST, Brasilia, vol. 76, n. 1,

jan./mar. 2010. p. 16-17.
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0 dano moral, por ndo ter advertido o paciente aquele risco, que acabou por
se concretizar: mutilagio foi o resultado da necrose.” &,

Resta, portanto, caracterizada a culpa do médico quando deixa de tomar o
consentimento informado do paciente, estando a culpa cunhada na sua modalidade de
negligéncia, salvo nos casos de excecdo, em que o médico consegue demonstrar fielmente a

impossibilidade de obté-lo.

Assim, estando a auséncia do consentimento informado ou até mesmo a limitacéo
ao consentimento presente no atendimento médico-hospitalar, tal como proferido nos
acérddos acima, culmina na responsabilidade médica. Todavia, em que pese tal assercédo, tem-
se entendido nos Tribunais brasileiros que somente com a existéncia de um dano efetivo, tal

como perda de alguma capacidade fisica, € que se gerara o respectivo ressarcimento.

Ocorre que, sendo necessario, no Direito brasileiro, demonstrar 0 nexo causal
entre os danos corporais sofridos pelo paciente e o defeito no consentimento, ndo ha a
responsabilizacdo tdo somente pelo mero descumprimento do dever de informar, é necessario,
além disso, que se avalie o prejuizo alegado pela vitima, posto que se percebe na doutrina e
jurisprudéncia nacional a necessidade de investigacdo se a intervencdo médica se fazia

indispensavel ao caso.

Nesse sentido, Panasco®! leciona que na relagdo médica o consentimento é
imprescindivel e inarredavel. Todavia, havendo iminente risco de vida, o médico devera
intervir sem o amparo do consentimento do paciente, fazendo-o numa justificativa supralegal,

isto &, em defesa de um bem maior, a vida.
Outrossim, acrescenta-se o entendimento da jurisprudéncia:

“[...] Descabe discutir assim a urgéncia da operacgao e a necessidade de
realizacdo de outros exames. Ndo ha duvida de que a intervencdo
cirurgica era necessaria. Tampouco tem importancia a nao realizacao
de consulta a parentes da autora, porque se a extracdo dos ovarios
fosse imprescindivel para salvar a vida ou se fosse a Unica forma de
tratamento para a doenga verificada, nenhuma critica poderia ter sido
feita ao trabalho dos réus apelantes, mesmo se o Codigo de Etica
Médica afirme o contrario: € que ndo faria sentido a autora pretender

KFOURI NETO, Eugénio. Responsabilidade Civil do Médico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 42-
43,

PANASCO, Wanderby Lacerda. A responsabilidade civil, penal e ética dos médicos. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1984. p. 97.
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ser indenizada por ter salvado sua vida ou curado sua enfermidade
pela tinica maneira possivel.”®2,

Verifica-se a partir dos julgados expostos que é necessario demonstrar a impericia
médica associada a falta do consentimento informado para se atingir a reparacao civil, ou seja,
a auséncia do consentimento por si s6 nao gera qualquer tipo de responsabilizacéo civil. Tal
entendimento, como se Vvé, difere dos tribunais estrangeiros, em especial do norte-americano,

que fora o precursor na matéria do consentimento informado.

Convem frisar ainda, que o consentimento informado como direito do paciente
sofre uma crise de evolucdo no ambito do territorio nacional. Da pesquisa jurisprudencial
realizada, restou verificado a disparidade da construcdo desse direito do paciente nos ambitos
estaduais, isto é, ha estados em que ele é protegido com mais frequéncia, tal como ocorre no
estado do Parand; conquanto que, em outros estados, mesmo sendo um dos mais populosos,
tal como ocorre na Bahia, o entendimento ainda ndo se consolidou, deixando a autonomia do

paciente na submissdo de seus tratamentos em segundo plano.

Essa discrepancia de protecdo certamente impede a consolidagdo do
consentimento informado como direito do paciente, revela ainda, o despreparo do Direito
brasileiro nas questdes concernentes ao direito da salde. Veja-se que em que pese a parca
jurisprudéncia correlata, ainda ndo se existe norma efetiva que regule esse direito do paciente

de forma categoérica.

Pretendia-se normatizar o consentimento informado, tal como se verifica do
Projeto de Lei n°. 1475/20118%. Ocorre que devido a morosidade na tramitacio deste projeto,
fora arquivado no dia 31/01/2015, tal como prevé o art. 105 do Regimento Interno da Camara

dos Deputados.

Pugnava-se que nos casos em que se impunha risco cirdrgico ou anestésico ao

usuario fosse imprescindivel a obtencdo do consentimento informado, sob pena de multa e

SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel. APC 81.480-4/7. 108 Camara Civel. Relator: VIDIGAL,
Mauricio. 23 nov 1999. Revista dos Tribunais, n. 774. abr. 2000. p. 236-238.

BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°. 1.475/2011. Autora: Lauriete Rodrigues Pinto.
Apresentagdo: 31/05/2011. Disponivel
em:<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=504723>. Acessado em: 19
abr. 2015.
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suspensdo da atividade profissional, aléem de eventuais responsabilizagdes civis e criminais,

aduzia ainda, que em caso de reincidéncia as penalidades seriam dobradas®.

Como se V&, tentou-se acrescentar no ordenamento juridico algo que coibisse estas
afrontas aos direitos da dignidade da pessoa humana, de personalidade e autonomia do
paciente. Caso tal protecéo tivesse se concretizado, e a referida norma adentrasse no seio da

sociedade, com certeza, as violagdes aqueles direitos seriam minorados.

Ocorre que a auséncia de legislacdo especifica e a deficiente protecdo construida
jurisprudencialmente ainda ndo déo a devida protecdo ao direito do paciente de decidir
livremente pelo tratamento a ser adotado, do esclarecimento de todos os riscos, beneficios e
possibilidades de procedimentos. Portanto, € em virtude da auséncia de normatizagdo legal,
regulamentacédo efetiva, que a responsabilizacdo civil do profissional da area Médica nédo é

plenamente realizada e difundida no Brasil.
3.2.2 Ambito da responsabilidade penal

No que concerne a responsabilidade criminal do médico que ofende a autonomia
paciente, tal como ocorre na responsabilidade civil, ainda se tem um conceito muito precéario

na legislacdo e na jurisprudéncia brasileiras. Veja-se que o Cédigo Penal explicita:

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

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.
[...]
8§ 3° - Néo se compreendem na disposicao deste artigo:

| - a intervencdo médica ou cirdrgica, sem 0 consentimento do paciente ou
de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida;
[...]7°.(Grifo nosso).

Assim, rememora-se que aquilo que ndo € expressamente previsto no Codigo
Penal ndo e fato tipico, portanto, embora se pudesse classificd-lo como um ato imoral, que

ofende o direito do paciente, ainda assim ndo podemos defini-lo como crime.

Ibidem.
BRASIL. Cédigo Penal, 1940. Decreto Lei n° 2.848/1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acessado em: 19 abr. 2015.
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Destarte, a Unica coisa que o legislador penal previu, e ainda assim, segundo a
doutrina desnecessariamente, conforme se extrai da licdo de Anibal Bruno® e Rogério
Greco®” é que em causas justificadas — iminente risco de morte, seria desnecessario o
consentimento, pois para tanto, basta aplicar a tipicidade conglobante somada com a

tipicidade formal, para afastar a tipicidade formal do ato.

Por esta razdo, ndo ha nenhum julgado sobre a responsabilizagdo criminal dos
médicos ante o desrespeito ao consentimento informado, por enquanto, tal responsabilizacéo

limita-se a responsabilidade civil e ético-profissional.

Constata-se a deficiéncia doutrinaria e jurisprudencial quanto a responsabilizacéo
criminal dos violadores dos direitos do paciente.

3.3 Sancdes ética-administrativas impostas a violacao ao consentimento informado

Independentemente das eventuais responsabilizacdes civis, 0 médico que infringir
o consentimento informado do paciente, também podera ser punido pelo seu Orgéo de Classe,
qual seja, os Conselhos Regionais de Medicina ao qual esteja vinculado, e em grau de

recursos administrativos, pelo Conselho Federal de Medicina.

Disciplinando e orientando os profissionais inscritos no érgdo, o Conselho Federal
de Medicina aprovou as normas éticas que devem ser rigidamente cumpridas pelos
profissionais no exercicio da profissdo, independentemente do cargo ou funcdo que ocupem,
promulgando-se assim, o Novo Caodigo de Etica Médica (2009). Neste documento, em seu
Capitulo IV, em cumprimento aos Direitos Humanos dos pacientes, restaram vedada as

seguintes condutas:

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

Art. 23. Tratar o ser humano sem civilidade ou consideracdo, desrespeitar
sua dignidade ou discrimina-lo de qualquer forma ou sob qualquer pretexto.

Art. 24, Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir
livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua
autoridade para limita-lo.

8 BRUNO, Anibal. Crimes contra a pessoa. 4. ed. Rio de Janeiro: Rio, 1976. p. 346.
87 GRECO, Rogério. Cddigo Penal Comentado. 5. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 368.
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[.]

Art. 26. Deixar de respeitar a vontade de qualquer pessoa, considerada capaz
fisica e mentalmente, em greve de fome, ou alimenta-la compulsoriamente,
devendo cientifica-la das provaveis complicac@es do jejum prolongado e, na
hipébtese de risco iminente de morte, trata-la.

Art. 27. Desrespeitar a integridade fisica e mental do paciente ou utilizar-se
de meio que possa alterar sua personalidade ou sua consciéncia em
investigacéo policial ou de qualquer outra natureza.

Art. 28. Desrespeitar o interesse e a integridade do paciente em qualquer
instituicdo na qual esteja recolhido, independentemente da propria vontade.

Paragrafo Gnico. Caso ocorram quaisquer atos lesivos a personalidade e a
salude fisica ou mental dos pacientes confiados ao médico, este estara
obrigado a denunciar o fato a autoridade competente e ao Conselho Regional
de Medicina.” %,

Nota-se que a grande preocupacdo do Conselho Federal de Medicina, foi a
violacdo aos direitos mais intimamente ligados a vida privada do paciente, buscou-se um
modo de se solidificar na atuacdo médica brasileira o pleno respeito a autonomia e

intangibilidade do paciente.

Noutra via, 0 mesmo respeito deve ser pautado aos familiares ou representantes
legais do paciente, ademais é necessario se fazer o balizamento das questdes que podem
influenciar na vida do paciente que esta incapacitado de prestar o seu consentimento. Além do
mais, trata-se de assuntos que envolvem os direitos humanos do paciente, o que fatalmente

resta protegido pela Constituicdo Federal. E € isto que se verifica nos dispositivos seguintes:

“Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de
decidir livremente sobre a execugdo de préaticas diagnosticas ou terapéuticas,
salvo em caso de iminente risco de morte.

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagnostico, o prognostico, 0s
riscos e os objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacéo direta possa
Ihe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicacdo a Sseu
representante legal.” 8.

Destarte, afim de que tais normas de conduta pudessem ser efetivamente
cumpridas, rege nos Conselhos Regionais e Federal de Medicina, a aplicacdo de sanc¢des aos

infratores, graduando-se as penas conforme seja o grau de desrespeito as regras de conduta

BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Codigo de Etica Médica, 2009. Disponivel em:
<http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=category&id=9&Itemid=122>. Acesso em: 19
abr. 2015.

BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Codigo de Etica Médica, 2009. Disponivel em:
<http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=category&id=9&Itemid=122>. Acesso em: 19
abr. 2015.
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emanadas do Orgdo de Classe. Assim, conforme se depreende da Lei n°. 3.268/1957, o

profissional poderéa ser punido da seguinte forma:

“Art . 22. As penas disciplinares aplicaveis pelos Conselhos Regionais aos
seus membros sdo as seguintes:

a) adverténcia confidencial em aviso reservado;

b) censura confidencial em aviso reservado;

c) censura publica em publicacdo oficial;

d) suspensdo do exercicio profissional até 30 (trinta) dias;

e) cassacao do exercicio profissional, ad referendum do Conselho Federal.”
90

Nota-se que, ndo ha a definicdo de qual pena seré aplicada para cada conduta, tal
como ocorre no Codigo Penal. Nas sancfes ético-administrativas, as penaliza¢cdes ocorrem de
acordo com o juizo de discricionariedade do 6rgédo de classe, ndo havendo uma pena minima
legal para cada tipo de desrespeito, tampouco a quantificacdo de pena maxima permitida.
Assim, a fim de se cunhar esta assertiva, observam-se dos julgados juntados a seguir que em

casos similares de desrespeito ao consentimento informado foi aplicado penas diversas:

“PROCESSO ETICO-PROFISSIONAL. RECURSO DE APELACAO.
PRELIMINARES ARGUIDAS: - ATIPICIDADE - ERRO NA
DOSIMETRIA DA PENA - DESPROPORCIONALIDADE -
INCONSTITUCIONALIDADE DAS RESOLUCOES DO CFM.
INFRACAO AOS ARTIGOS 80, 131, 132 E 142 DO CEM: - E VEDADO
AO MEDICO: PRATICA CONCORRENCIA DESLEAL COM OUTRO
MEDICO. — E VEDADO AO MEDICO: PERMITIR QUE SUUA
PATICIPACAO NA DIVULGACAO DE ASSUNTOS MEDICOS, EM
QUALQUER VEICULO DE COMUNICACAO DE MASSA, DEIXE DE
TER CARATER EXCLUSIVAMENTE DE ESCLARECIMENTO E
EDUCACAO DA COLETIVIDADE. — E VEDADO AO MEDICO:
DIVULGAR INFORMAC,‘AO SOBRE ASSUNTO MEDICO DE FORMA
SENSACIONALISTA, PROMOCIONAL, OU DE CONTEUDO
INVERIDICO. — O MEDICO ESTA OBRIGADO A CATAR RESPEITAR
0S ACORDAOS E RESOLUCOES DOS CONSELHOS FEDERAL E
REGIONAIS DE MEDICINA. MANUTENCAO DA PENA DE
‘CENSURA PUBLICA EM PUBLICACAO OFICIAL’. I — O Direito Penal
e Codigo de Etica Médica sdo sistemas distintos, cada qual com suas
especificidades proprias. As suas finalidades sdo diversas e o procedimento
para a sua imposic¢do distingue-se nitidamente. 1l — A aplica¢do de qualquer
das penas listadas no art. 22, da Lei n° 3.268/57 é atribuicdo legal da
autoridade julgadora, dentro dos limites de sua competéncias institucional e
fundamentada na discricionariedade peculiar da Administracdo Publica, que
se consubstancia na conveniéncia e oportunidade da escolha da gradagdo
quantitativa aplicavel, compativel com a gravidade da infragdo cometida. 111
— As Resolucgbes editadas pelo CFM sdo presumidamente constitucionais e
legais. IV — Comete delito ético o profissional que mesmo alertado

% BRASIL. Lei n°. 3.268, de 30 de setembro de 1957. Disp&e sobre os Conselhos de Medicina e dé outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3268.htm>. Acesso em: 19 abr. 2015.
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desconhece os critérios norteadores da propaganda em Medicina, bem como
Resolucbes do CFM. V — Preliminares rejeitadas. VI — Recurso de apelacao
conhecido e negado provimento.” %

Como se V&, a sancdo aplicavel é aquela decorrente da discricionariedade do
julgador, ndo havendo o rol taxativo das progressdes a serem impostas. De tal modo, ao se
falar em consentimento informado, a tendéncia € que, com o passar do tempo, quando este
instituto ja estiver previsto legalmente no ordenamento juridico brasileiro, as penas tendam a

se agravarem.

Todavia, muito embora na legislacdo penal ndo exista instituto proprio que
considere ilicito o desrespeito ao consentimento informado, e ainda, a legislacdo civil
caminhe em passos lentos no ramo da Bioética, em especial no que toca a matéria ora tratada,

0 regimento ético-profissional ja exige o devido cumprimento dos direitos dos pacientes.

Nesse sentido, havendo o desrespeito ao consentimento do paciente, o que resta
expressamente vedado pelo Codigo de Etica Médica, deve-se proceder com a aplicacdo de
sancOes, que repita-se, devem ser sopesadas de acordo com 0 juizo de conveniéncia e

oportunidade do julgador. Com base nestas assertivas, listam-se os seguintes julgados:

“PROCESSO ETICO-PROFISSIONAL. RECURSO DE APELACAO.
INFRACAO AO ARTIGO 46 DO CEM: - E VEDADO AO MEDICO:
EFETUAR QUALQUER PROCEDIMENTO MEDICO SEM O
ESCLARECIMENTO E CONSENTIMENTO PREVIOS DO PACIENTE
OU DE SEU RESPONSAVEL LEGAL, SALVO IMINENTE PERIGO DE
VIDA. DESCARACTERIZADA INFRACAO AOS ARTIGOS 30 E 62 DO
CEM. MANUTENCAO DA PENA DE ‘ADVERTENCIA
CONFIDENCIAL EM AVISO RESERVADO’. I- Pseudo termo de
consentimento informado caracterizado por cerceamento da autonomia de
vontade, em decorréncia de medida coercitiva configura infracdo ao artigo
46 do CEM/1988 com respectiva correspondéncia aos ditames do artigo 22
do CEM em vigéncia. 11- Recurso de Apelacdo conhecido e dado provimento
parcial.” %2,

“PROCESSO ETICO-PROFISSIONAL. RECURSO DE APELACAO,.
INFRACAO AOS ARTIGOS 42, 65, 69, 94, 95 E 124 DO CEM: - E
VEDADO AO MEDICO: PRATICAR OU INDICAR ATOS MEDICOS

BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Acorddo n. 0081/2012, 72 Camara do Tribunal Superior de Etica
Médica, Relator: Dalvélio de Paiva Madruga. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/jurisprudencia/detalhes.asp?COD=8892&chave=CRM-SP&numero=0081 >.
Acesso em: 19 abr. 2015.

BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Acrdo n. 7071/2012, 62 Camara do Tribunal Superior de Etica
Médica, Relator: Carlos Vital Tavares Correa Lima. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/jurisprudencia/detalhes.asp?COD=9506&chave=CRM-MG&numero=7071>.
Acesso em: 19 abr. 2015.
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DESNECESSARIOS OU PROIBIDOS PELA LEGISLACAO DO PAIS. —
E VEDADO AO MEDICO: APROVEITAR-SE DE SITUACOES
DECORRENTES DA RELACAO MEDICO/PACIENTE PARA OBTER
VANTAGEM FiSICA, EMOCIONAL, FINANCEIRA OU POLITICA. - E
VEDADO AO MEDICO:DEIXAR DE ELABORAR PRONTUARIO
MEDICO PARA CADA PACIENTE. — E VEDADO AO MEDICO:
UTILZAR-SE DE INSTITUICOES PUBLICAS PARA EXECUCAO DE
PROCEDIMENTOS MEDICOS EM PACIENTES DE SUA CLINICA
PRIVADA, COMO FORMA DE OBTER VANTAGENS PESSOAIS. — E
VEDADO AO MEDICO: REDUZIR, QUANDO EM FUNCAO DE
DIRECAO OU CHEFIA, A REMUNERACAO DEVIDA AO MEDICO,
UTILIZANDO-SE DE DESCONTOS A TITULO DE TAXA DE
ADMINISTRACAO OU QUAISQUER OUTROS ARTIFICIOS. — E
VEDADO AO MEDICO: USAR EXPERIMENTALMENTE QUALQUER
TIPO DE TERAPEUTICA, AINDA NAO LIBERADA PARA USO NO
PAIS, SEM A DEVIDA AUTORIZACAO DOS ORGAOS
COMPETENTES E SEM CONSENTIMENTO DO PACIENTE OU DE
SEU RESPONSAVEL LEGAL, DEVIDAMENTE INFORMADOS DA
SITUACAO E DAS POSSIVEIS CONSEQUENCIAS. MANUTENCAO
DA PENA DE “CENSURA PUBLICA EM PUBLICACAO OFICIAL”. I-
Comete infracdo ética o médico ao utilizar instituicdo puablica para
atendimento de pacientes de clinica privada e cobrar honorarios pelo
procedimento realizado com obtencdo de vantagem financeira, bem como,
praticar ato proibido pela legislagdo e usar terapéutica ainda experimental
sem assinatura do devido consentimento informado e esclarecido. I1I-
Recurso de Apelagdo conhecido e negado provimento.” %3

“PROCESSO ETICO-PROFISSIONAL. RECURSO DE APELACAO.
INFRACAO AOS ARTIGOS 29, 46, 56 ¢ 57 DO CEM: - E VEDADO AO
MEDICO: PRATICAR ATOS PROFISSIONAIS DANOSOS AO
PACIENTE, QUE POSSAM SER CARACTERIZADOS COMO
IMPERICIA, IMPRUDENCIA OU NEGLIGENCIA. — E VEDADO AO
MEDICO: EFETUAR QUALQUER PROCEDIMENTO MEDICO SEM O
ESCLARECIMENTO E CONSENTIMENTO PREVIOS DO PACIENTE
OU DE SEU RESPONSAVEL LEGAL, SALO IMINENTE PERIGO DE
VIDA. — E VEDADO AO MEDICO: DESRESPEITAR O DIREITO DO
PACIENTE DE DECIDIR LIVREMENTE SOBRE A EXECUCAO DE
PRATICAS DIAGNOSTICAS OU TERAPEUTICAS, SALVO EM CASO
DE IMINENTE PERIGO DE VIDA. - E VEDADO AO MEDICO:
DEIXAR DE UTILIZAR TODOS OS MEIOS DISPONIVEIS DE
DIAGNOSTICO E TRATAMENTO A SEU ALCANCE EM FAVOR DO
PACIENTE. REFORMA DA DECISAO DE ABSOLVICAO PARA
APLICACAO DA PENA DE °‘SUSPENSAO DO EXERCICIO
PROFISSIONAL POR 15 (QUINZE) DIAS’. I- Comete delito ético o
médico que atua de maneira negligente, imprudente, sem a devida pericia e
causando em consequéncia sequela irreversivel a quem confiou sua vida,

% BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Acorddo n. 11213/2012, 52 Camara do Tribunal Superior de Etica
Médica, Relator: Aldemir Humberto Soares. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/jurisprudencia/detalhes.asp?COD=9618&chave=CRM-SC&numero=11213>.

Acesso em: 19 abr. 2015.
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desconsiderando regras quanto ao diagndstico e terapia em consequéncia de
ato cirurgico. 11- Recurso de Apelacdo conhecido e provido.” %

Pois bem, observa-se dos julgados que houve a aplicacdo de trés tipos distintos de
sancdo, evidenciando assim, a discricionariedade inerente a Administracdo Publica. Findando
esta linha raciocinio, verifica-se tdo somente que a inobservéncia da autonomia da vontade do
paciente ndo passa impune no 6rgdo de classe, embora ndo haja pena especifica, ha a
aplicacdo de alguma das penas previstas no artigo 22, da Lei n° 3.268/57.

Ressalva-se, ainda, conforme destacou Jurandir Sebastido®, a condenacdo do
profissional na esfera ético-profissional ndo importa necessariamente na reparacao

patrimonial ou indenizatdria da esfera civel, tampouco na criminal.

% BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Acorddo n. 0855/2013, 72 Camara do Tribunal Superior de Etica
Médica, Relator: José Hiran da Silva Gallo. Disponivel em: <
http://www.portalmedico.org.br/jurisprudencia/detalhes.asp?COD=9682&chave=CRM-SP&numero=0855>.
Acesso em: 19 abr. 2015.

% SEBASTIAO, Jurandir. Responsabilidade médica: civil, criminal e ética. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.
p. 229.
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CONCLUSAO

O consentimento informado foi alvo de grandes evolugfes nos ultimos anos,
estabeleceram-se seus critérios de formacéo, as caracteristicas e nuangas do consentimento na

relacdo médico-paciente.

O surgimento da Bioética no Brasil, trouxe como pano de fundo a necessidade do
respeito ao direito do paciente de ser plenamente informado dos procedimentos médicos que
possivelmente se submeteria, respeitando-se a sua plena autonomia, sua capacidade de
decidir-se livremente pelo seu tratamento, sem o paternalismo médico ou qualquer outro meio
de influéncias controladoras. A autonomia do paciente esta intimamente ligada a livre vontade

do que se fazer com o proprio corpo, avaliando-se os riscos e beneficios de cada tratamento.

Com fulcro nos Direitos Humanos, torna-se cristalino o dever de respeito a

autonomia do paciente durante todo o procedimento médico.

A grande problemética que surge na analise do consentimento informado traduz-
se na interrogacdo acerca do que ocorre com quem desrespeita o direito do paciente, bem
como se verifica a responsabilizacdo do profissional. Tais questdes ainda pairam, pelo menos
no Brasil, num plano fragil, sem respostas contundentes. Hodiernamente, mesmo diante da
evidente evolucdo da Medicina, algumas questdes ainda ndo possuem abordagem juridica
adequada, tal como o consentimento informado do paciente, sendo resolvidas por analogia,
aplicac@es principioldgicas, o que certamente, inibe o efetivo exercicio do direito do paciente.

Quando se desrespeita 0 consentimento do paciente, de fato, hd& um dano, mesmo
gue minimo. Todavia, pela legislacdo brasileira, esse fato, por si so, ndo é algcado ao campo da
reparacdo civil ou responsabilizacdo criminal, é necessario ainda, se verificar a existéncia de
um dano. Isto é, a ofensa ao direito ao consentimento informado deve acarretar um dano para
gue o paciente possa ser indenizado ou/e o médico ser responsabilizado, de modo que, a
reparacdo somente se consolida quando verificado o nexo causal entre a conduta e o efetivo

dano.

No ambito ético-administrativo, o entendimento ja é um pouco diferenciado,
principalmente porque estd amparado em estudos na esfera da Bioética. Aqui, ao infringir o

consentimento do paciente, o proprio Codigo de Etica Médica nio deixa espago para a
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auséncia de responsabilizacdo, a conduta j& é taxada como ilicita e passivel aplicacdo de pena
ético-prossional.

Portanto, conclui-se que se faz primordial para legislacdo brasileira a
regulamentacdo do consentimento informado como direito do paciente, estabelecendo-se as
sancOes a serem aplicadas aos infratores que cometer a conduta ilicita. Ademais, ndo se trata
de mera informacdo ou op¢do de tratamento, o consentimento esta ligado a bens éticos de
valor notdrio, como o respeito da dignidade humana do paciente, respeito a sua autonomia,
além do direito a salde e a privacidade. Somente a regulamentacdo legal traduzird a
necessidade e a importancia do consentimento informado, estreitando-se o vinculo entre o

médico e o paciente.
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