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			PREFÁCIO

			As oportunidades não abundam e raramente as encontramos uma segunda vez. Valho-me da citação de Luis Buñuel para expressar a satisfação pelo convite de prefaciar a tese doutoral de Flaviana Rampazzo Soares. Agarro esta segunda oportunidade com determinação, pois, infelizmente, encontrava-me fora do Brasil no dia ajustado para a avaliação do trabalho intitulado “Consentimento do Paciente no Direito Médico: Validade, Interpretação e Responsabilidade”.

			Desinvestido da honrosa função de membro da banca presidida pelo Professor Eugênio Facchini Neto, soube posteriormente do resultado exitoso da defesa, produto de anos de cuidadosa pesquisa da então doutoranda pela Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul (PUCRS). A informação foi validada nos últimos dias, exclusivamente dedicados à leitura de sua tese. Assim, principio este anteâmbulo expressando a satisfação por ter sido sufragado por Flaviana para emitir um breve panorama sobre uma obra de enorme densidade e elegância, atributos presentes em todos os seus escritos, em sua forma de palestrar, discutir academicamente e, por que não, de conduzir o seu modus vivendi. 

			A autora abordou o conceito, a natureza, a formação, o conteúdo e a função do consentimento do paciente para o ato médico, no que isso possa ser pertinente à investigação de pontos específicos que ainda ressentem de maior profundidade teórica no direito. A obra divide-se essencialmente em três grandes partes, distribuídas em sete capítulos (não contadas a introdução e a conclusão). Pessoalmente destaco as seguintes contribuições: a configuração do consentimento ao ato médico como ato jurídico de natureza sui generis; a sua peculiar interpretação e integração; o consentimento dos que teoricamente não podem consentir; as fases do processo de escolha esclarecida do paciente e critérios objetivos de legitimação; a principiologia que modela o consentimento e, ao final, uma investigação sobre a responsabilidade médica nas diversas facetas do consentimento informado.

			A escolha do tema e de todos os seus desdobramentos se revelou acertada, pois o estudo das variáveis do consentimento do paciente para a prática de um ato médico apenas entrou no radar dos civilistas no último quartel do século XX, encontrando-se ainda em fase de refinamento teórico, em razão de uma necessária decantação na transposição da lenta e persistente evolução da dialética médico/paciente – desde a Grécia – para a dogmática jurídica formatada pelo pandectismo jurídico e as categorias jurídicas desenvolvidas nas jurisdições da civil law. Estudos como este constroem pontes para um movimento pendular, desta feita do direito para a medicina, propiciando uma correta práxis ao atendimento no setor da saúde.

			A par do necessário rigor acadêmico em minuciar a recepção do consentimento informado na teoria geral do direito civil – em sua formação, estrutura e interpretação –, a obra exerce natural fascínio por exibir uma perspectiva ampliada da horizontalidade dos direitos fundamentais, incidente sobre atos existenciais. A autodeterminação do paciente no tocante à disponibilidade de seu corpo para uma intervenção médica tangencia a eficácia positiva da dignidade da pessoa humana. Em sociedades plurais, para além de um direito à estima e consideração oponível erga omnes, o processo de consentimento remete à esfera de liberdade de cada um para delimitar espaços de autorregramento no campo do livre desenvolvimento da personalidade, conforme estilos de vida nem sempre condizentes com ideais majoritários. 

			O “levante dos fatos” a que se refere Flaviana é um recente capítulo no histórico do consentimento do paciente no direito médico. De uma relação paternalista e vertical de submissão à potestade de um expert a uma valorização da condição humana do paciente – inicialmente por precedentes na Inglaterra e Estados Unidos –, consolida-se nos pós-guerra, a partir do Código de Nuremberg e seguida de diversas declarações de direitos dos pacientes ao longo do século XX e do alvorecer do século XXI (culminando na Declaração de Bioética e Direitos Humanos da UNESCO), a percepção do consentimento do paciente ao ato médico como direito fundamental, tutelando-se igualmente o direito de dissentir ancorado na tutela da sua integridade psicofísica.

			No Brasil, os preceitos deontológicos do Código de Ética Médica (Resolução CFM n. 2.217/2018) formam o capítulo mais recente da configuração de um fenômeno expressado de várias formas: “consentimento esclarecido”, “consentimento consciente”, “consentimento pós-informação”, “consentimento para o ato médico”, “vontade qualificada do paciente” e o mais encontrado, o “consentimento informado”. Conforme enuncia a monografista, todos eles “expressam a permissão dada pela própria pessoa e emitida no seu autointeresse, para que um terceiro possa atuar sobre a sua esfera jurídica, no tocante a direitos inerentes (como são os direitos de personalidade) ou de sua exclusiva titularidade”. 

			Em um exame de camadas sobrepostas, transcende-se a captação do consentimento do paciente como decisão permissiva, formada a partir de um processo material e dialético, alcançando-se o seu conteúdo de disposição voluntária determinada, quanto a aspectos do próprio corpo ou da psique do paciente, no atendimento em saúde. Para este mister, mais do que inserir a autodeterminação no amplo âmbito de um direito geral de personalidade, o que se deseja é reconhecer a existência de um princípio geral de tutela da pessoa humana no âmbito do direito médico, concretizado pela tutela a faculdade de decidir, acrescido do respeito pelo que o outro decidir.

			Partindo da premissa de que a decisão para o ato médico envolve o prévio exercício de liberdades por parte do paciente na sua esfera privada, a par dos importantes contributos de Bobbio e Pontes de Miranda na configuração do binômio liberdade positiva e negativa, somamos às proposições de Flaviana a solução de compromisso entre liberdade negativa e positiva, a partir do filósofo Isaiah Berlin. Aquela corresponde a ausência de coerção exercida por terceiros, o âmbito no qual não somos coagidos a agir contra nossa própria vontade. A liberdade negativa leva em conta o fato de os indivíduos serem diferentes, ao passo que a liberdade positiva considera sobretudo o que eles possuem de semelhante. O conceito positivo de liberdade é um apelo à noção de solidariedade. Há um equilíbrio precário entre ambas, pois liberdade negativa e positiva não são duas interpretações de um conceito, mas duas atitudes profundamente divergentes e irreconciliáveis sobre fins da vida humana. As diferentes dimensões e níveis de concretização da liberdade justificam o refinamento conceitual de transpor o subjetivismo da autonomia da vontade à objetiva conformação do valor da autonomia privada a um quadro de valores constitucional, para finalmente se alcançar a noção de “autodeterminação” como concretização dessa autonomia no que concerne ao consentimento do paciente.

			O percurso argumentativo de Flaviana encaminha o leitor à compreensão do consentimento do paciente como direito subjetivo atributivo ao seu titular de trânsito para o exercício de posição jurídica em um espaço admissível pela ordem jurídica. Todavia, a declaração ou comportamento qualificado à composição do consentimento do paciente é precedida de um encadeamento mental que culmina com a tomada de decisão, o qual depende, para ser considerado adequado – seja ao consentimento para o ato médico, seja ao dissentimento –, que o titular tenha tido acesso às informações necessárias, suficientes e pertinentes. Por conseguinte, a possibilidade de disposição dos efeitos decorrentes do exercício de direitos relacionados a atributos existenciais exige uma permanente adequação entre, de um lado, liberdade de expressão e informação e, de outro, direitos de personalidade e o direito fundamental à saúde.

			A partir de então, podemos acompanhar Flaviana em seu labor doutrinário de adaptação do direito fundamental do consentimento do paciente à dogmática da teoria geral do negócio jurídico. Como ato volitivo qualificado, o consentimento se integra ao grupo dos atos jurídicos em sentido lato, pois o elemento volitivo é essencial à sua existência sob a forma de declaração ou comportamento concludente. Contudo, a autora percebe a hesitação doutrinária na classificação do consentimento como ato jurídico em sentido estrito, ora para inseri-lo no âmbito do negócio jurídico, e pondera que não é a possibilidade ou impossibilidade de inclusão de um dado ato em uma categoria com efeitos jurídicos predeterminados que servirá como critério distintivo entre uma e outra categoria, porque o ordenamento atua sobre ambos para pautar efeitos ou para restringir o âmbito de atuação da autonomia privada, tornando nebulosa a diferenciação, caso essa distinção seja vista sob o aspecto da liberdade para modulação de efeitos. 

			Nada obstante, o ato jurídico stricto sensu não tende à finalidade que transcenda o próprio ato, mas, no negócio jurídico, há um “concretizar o porvir”, pois o consentimento do paciente não se encerra por si, ele é um olhar para frente, dispondo sobre ato médico complexo que ainda ocorrerá, acoplando-se na relação jurídica que se estabelece entre o médico e o paciente. Porém, a heterogeneidade dos atos de consentimento do paciente representa um obstáculo ao desenvolvimento de uma teoria geral uniforme quanto ao seu enquadramento em uma das duas subcategorias do ato jurídico lato sensu. Tais vicissitudes impelem a autora a concluir se tratar o consentimento de ato sui generis (com possíveis características tanto de ato jurídico stricto sensu quanto de negócio jurídico), cuja parte nuclear do suporte fático é composta por declaração ou comportamento concludente, externado pelo paciente no âmbito de sua autodeterminação, que tem o objetivo de atender a interesse essencialmente existencial e no que seja possível dispor, criando a situação jurídica da permissão ao atendimento na área da saúde.

			Após vislumbrar o consentimento do paciente e o contrato de prestação de serviços como atos jurídicos existenciais, sobremaneira em vista do paradigma da essencialidade do bem jurídico da personalidade, adequadamente esclarece que o consentimento do paciente e o contrato de assistência médica preservam identidade jurídica própria. No contrato de prestação de serviços médicos, há conteúdo obrigacional específico e próprio, sendo que a principal obrigação assumida pelo médico é a de realizar o atendimento, e a do contratante, a de efetuar o pagamento da remuneração convencionada pelo serviço contratado. No consentimento ao ato médico, o médico vincula-se ao procedimento que seja especificado pelo paciente, caso aceite prestar os serviços profissionais. A realização de um ato médico não depende necessariamente de um contrato de prestação de serviços entre médico e paciente (como ocorre nos atendimentos da rede pública), diferentemente do consentimento esclarecido. Este ostenta feição conceitual diferenciada, pois é o instrumento para circunscrever o campo da atuação médica em um determinado caso. Há bilateralidade no contrato, não existente no consentimento, restrito a uma vontade externada ou um comportamento concludente. Nada obstante as singularidades de um e outro, cuida-se de atos coligados em face da sua interdependência e conteúdo, porque, em regra, não pode haver intervenção médica não consentida, ao mesmo tempo que o consentimento do paciente existe para um concomitante ou subsequente ato médico.

			A seguir, a tese esmiúça os elementos de existência, requisitos de validade e fatores de eficácia que consubstanciam a estrutura do consentimento ao ato médico. O consentimento ao ato médico, em si e considerando o plano da existência, representa a culminação do processo de tomada de decisão do paciente, compondo uma específica permissão concedida por este para uma intervenção ou atendimento médico determinado, com a observância de predefinidas diretrizes. Somente desta maneira se passa à indicação das suas três funções centrais: (1) a pré-exclusão de uma suposta ilicitude na intervenção médica e como prova desta; (2) como possível meio de prova do cumprimento da obrigação de repasse de informações ao paciente; e (3) como meio de exercício da autogestão do paciente, com a sua permissão para um procedimento e a indicação de seus contornos e limites.

			A singularidade do consentimento do paciente também impacta na rediscussão das acepções de personalidade, capacidade, legitimação, com ênfase no conceito de uma específica capacidade de consentir, que escapa a uma abordagem estática e a uma compreensão puramente legislativa dos limites pessoais de autogestão do corpo. Investe-se em uma noção dinâmica de “competência” como concreta aptidão da pessoa de assumir decisões quanto a questões vinculadas aos direitos da personalidade, notadamente a tomada de decisões quanto a atos de disposição relativas à sua condição psicofísica, trazendo à tona a importante discussão sobre o consentimento de pessoas com deficiência psíquica – curateladas ou não – e aquelas que tenham a capacidade limitada por fatores etários. Conquanto se tenha como verdadeira a afirmação de que uma pessoa possa tomar uma decisão por si mesma quando tenha condição de compreender as informações relevantes para fazê-la e assimilar essa informação no processo de tomada de decisão, não há consenso quanto ao nível exigível de compreensão e apreciação para tanto, seja para se alcançar um consentimento, um dissentimento, uma postergação da decisão ou, ainda, uma transferência, a terceiro, da faculdade de decidir.

			Para tanto, é bem explicitado o conceito de “procedimento especial de validação”, como solução de compromisso que não alija as pessoas de efetiva participação em tais escolhas esclarecidas, mas que propicia mecanismos de controle hábeis a legitimar as decisões adotadas por pessoas vulneráveis, em diferentes contextos médicos, dos mais singelos aos mais complexos. De qualquer forma, deve haver uma gradação qualitativa e quantitativa quanto aos casos que exigirão um efetivo processo informativo, e aqueles nos quais esse processo poderá ser abreviado ou mesmo dispensado. Daí o inegável acerto em se especificar a correlação entre os níveis de riscos envolvidos, de compreensão do paciente e de complexidade do atendimento mediante questionários. Critérios objetivos, como o quadro clínico do paciente envolvido no atendimento, o tempo necessário ao atendimento e o tipo de atendimento a ser prestado, atuam como modulações que influenciam o caminho que será trilhado como apto à decisão do paciente, parametrizando a atividade do médico, que precisa verificar a condição concreta do paciente para a tomada de decisão. 

			O complexo processo de consentimento envolve três momentos na relação médico/paciente, não necessariamente sucessivos e muitas vezes concomitantes, vinculados ou contínuos, que são: o primeiro, um querer ou não querer ser atendido ou prosseguir em atendimento; o segundo, que é um querer ou não querer ser informado ou prosseguir sendo informado no decorrer da sua vinculação ao serviço de saúde; e o terceiro, um querer ou não querer decidir quanto ao atendimento, à intervenção ou ao tratamento, na sua medida e extensão técnica ou temporal. A uma fase do esclarecimento para a autodeterminação – havendo interesse do paciente em receber informações adicionais –, segue-se a etapa do esclarecimento terapêutico na qual o médico passa a informar as condutas que couberem ao paciente ou que dependam da colaboração deste, para que o tratamento ou o procedimento tenha maior chance de êxito. Por fim, a fase decisória é aquela na qual o destinatário deliberará, e, ao decidir pela assistência, realizará a modulação da autogestão corporal, definindo o tipo de ato, de tratamento ou de intervenção que será implementado. 

			Superado o plano estrutural e trifásico do alcance do consentimento, sob o aspecto funcional, incidem princípios e cláusulas gerais que auxiliam na tarefa de ajuste desses atos de vontade, de modo a fazer com que a finalidade pretendida pelo paciente se mantenha ajustada ao planeado, definindo-se condutas admissíveis e exigíveis do médico. Para esse mister, são mencionadas a vedação da iniquidade (o que é contrário à Justiça) e da abusividade (o que excede os limites do juridicamente aceitável). O princípio da boa-fé objetiva em sua multifuncionalidade e o princípio da confiança, ambos assegurando expectativas e direcionando condutas em uma via de mão dupla, onde o paciente tem o direito de receber informações e de decidir, e o médico conta com a legítima expectativa de que o paciente colaborará e que as informações que lhe forem prestadas serão idôneas ao atendimento. Igualmente, aplicam-se os quatro princípios observados na ética biomédica: autonomia, não maleficência, beneficência e justiça. Não se olvide das “boas práticas médicas” que se vinculam a leges artis, como condutas técnicas esperadas e admissíveis a um médico no atendimento do paciente.

			Seguindo o iter proposto por Flaviana Rampazzo Soares, a filiação do consentimento do paciente a uma natureza peculiar de ato jurídico requer pautas hermenêuticas próprias, demandando adaptações que consideram as suas particularidades, notadamente a sua existencialidade e constituição como um processo intersubjetivo de ordem material. Tendo como norte a manutenção das legítimas expectativas do paciente – vinculadas à sua condição física ou psíquica e da sua autodeterminação quanto à condução da sua saúde –, a autora traçou cinco fases sucessivas e complementares da atividade interpretativa do consentimento (seja ele expresso ou tácito), extraindo importantes conclusões sobre o encaixe dos artigos 112, 113 e 114 do Código Civil, sem se descurar de contextualizar a tarefa de interpretação às circunstâncias do atendimento, sua natureza e finalidade, o contrato de prestação de serviços médicos eventualmente existente, o histórico do atendimento e as suas práticas prévias e um olhar atento para a época da emissão e a sua finalidade. Considerando-se que a autodeterminação do paciente só pode ser verdadeiramente exercida se as informações prestadas forem específicas para o caso do paciente e não genéricas (blanket consent), especial cuidado é dedicado à hermenêutica do consentimento contraditório, obscuro ou defeituoso.

			Definido o consentimento como “uma decisão permissiva a um ato médico, fruto de um encadeamento informativo e decisório que se desenvolve como um processo de maior ou menor extensão conforme as circunstâncias concretamente consideradas, permeada por deveres anexos”, a tese caminha para a sua etapa derradeira, abordando o conteúdo e a extensão da responsabilidade médica, avaliando distintos pleitos indenizatórios fundados em atos médicos praticados sem consentimento ou mediante consentimento defeituoso. O cenário se ilumina pela bifurcação da responsabilidade aquiliana pela violação do consentimento do paciente: a) pela ausência de consentimento: implicando violação da autodeterminação do paciente ou falta/falha do elemento de existência do ato; b) por falhas que afetam a validade do consentimento: seja pelo descumprimento pelo médico do dever anexo de informação quanto pela falha no atendimento de requisitos de validade ou de fatores de eficácia. De fato, Pontes de Miranda já houvera observado que “O consentimento não afasta a responsabilidade do médico por seus erros ou descuidos, tanto mais quando o cliente ou pessoa atendida em caso de acidente pode somente ter consentido porque o médico lhe expôs erradamente ou de má-fé o que seria a sua doença” (Tratado de direito privado. Rio de Janeiro, Borsoi, 1966. T. 53, p. 436).

			Devo confessar que a apreciação cuidadosa da tese de Flaviana Rampazzo Soares consumiu a minha “folia momesca”. Porém, em respeito ao dever de informação – tão diligenciado pela autora ao longo de seu arrazoado –, assumo que este é um privilégio dos trabalhos que merecem a homenagem da atenta degustação. Uma das poucas vantagens que o passar dos anos propicia a um estudioso do direito é o de negligenciar (ou contornar) a escassez do tempo, elegendo sólidas leituras que ultrapassem o convencional, oferecendo perspectivas renovadas para assuntos revisitados. Tal como na metáfora do chain novel, de Dworkin, não foi difícil pressentir que este trabalho me apresentaria novas camadas do consentimento do paciente. Agradeço à autora por estes dias em que me foi permitido o acesso a um “tesouro escondido” e espero que, com a iminente publicação, outros civilistas e cultores do biodireito sejam igualmente impactados pela leitura.

			Belo Horizonte, Carnaval de 2020.

			Nelson Rosenvald

			Procurador de Justiça do Ministério Público de Minas Gerais. Pós-Doutor em Direito Civil na Università Roma Tre (IT-2011). Pós-Doutor em Direito Societário na Universidade de Coimbra (PO-2017). Visiting Academic na Oxford University (UK-2016/17). Professor Visitante na Universidade Carlos III (ES-2018). Doutor e Mestre em Direito Civil pela PUC/SP. Presidente do Instituto Brasileiro de Estudos de Responsabilidade Civil (IBERC). Professor do corpo permanente do Doutorado e Mestrado do IDP/DF.


			APRESENTAÇÃO

			Tive a satisfação da prévia leitura do excelente prefácio feito pelo Prof. Rosenvald, no qual aquele eminente jurista fez uma detalhada e erudita apresentação do livro da Dra. Flaviana, liberando-me para falar mais sobre a autora e sobre alguns dos temas abordados na excelente obra que ora vem à lume.

			A autora.

			Conheci a Flaviana há quase vinte anos, em uma das minhas primeiras turmas do Mestrado na PUC/RS. Uma turma excelente, de alto nível, integrada por desembargadores, procuradores, advogados experientes, professores. Todos os que já passaram por uma pós-graduação stricto sensu sabem da riqueza de tal ambiente, onde todos aprendem com todos, pois cada tema discutido em aula é enriquecido pelas visões e experiências distintas de cada um. Percebi que na turma havia uma aluna que aparentava ser demasiadamente jovem para aquele ambiente. Nas apresentações individuais que peço a cada aluno fazer no primeiro dia, ela revelou que já tinha concluído uma especialização e que integrava uma conceituada banca advocatícia de Porto Alegre. Se no primeiro dia ela se destacou pela sua simpatia, ao longo daquele semestre, minha admiração por ela foi crescendo, em razão de sua ativa participação nas aulas, sempre atenta às apresentações dos colegas, fazendo oportunas exposições e perguntas inteligentes. A apresentação de seu seminário foi notável, revelando-se não só uma grande pesquisadora, mas também uma ótima apresentadora. Era difícil acreditar que alguém tão jovem fosse capaz de tamanho talento.

			Posteriormente, após uma breve interrupção devido à sua gestação, retomou o curso, e eu, designado para seu orientador por afinidade temática. Na época em que ela começou a estudar o tema que escolheu para sua dissertação – danos existenciais –, praticamente inexistiam textos ou acórdãos brasileiros a esse respeito. Ela dissecou a doutrina e a prática italianas, berço do instituto, com incursão na análise de temas afins no direito comparado, oferecendo à literatura pátria a primeira, e preciosa, obra monográfica sobre os danos existenciais. 

			Após intensa militância advocatícia no Rio Grande do Sul e em tribunais superiores, e com seus dois filhos já não tão dependentes da atenção materna, seu pendor acadêmico novamente a levou a prosseguir seus estudos, cursando o doutorado, também na PUC/RS (que ostenta nota seis na avaliação da CAPES). Novamente, tive a grata satisfação de vir a ser seu orientador nessa nova e instigante pesquisa, com período de pesquisas em Portugal e Espanha, que redundou nesta excelente obra, tão minuciosamente prefaciada pelo Prof. Rosenvald. Aqui, a autora não só aprofunda todas as questões normalmente abordadas em tema de consentimento informado, como também, inovadoramente, analisa sua natureza jurídica e as questões ligadas aos planos da sua existência, validade e eficácia, demorando-se na análise de aspectos do consentimento de menores e incapazes. Temas áridos e difíceis, mas que foram dogmaticamente enfrentados, com apoio na melhor doutrina pátria e estrangeira e intensa referência à casuística internacional. Enfim, a obra revelou toda a grandeza e maturidade dessa notável jurista, reconhecida unanimemente por qualificada banca, composta pelos professores doutores Adalberto Pasqualotto, Carlos Alberto Molinaro, Fernanda Nunes Barbosa, Marcos Catalan, Daniela Lutzky e Luis Renato Ferreira da Silva (este, na banca de qualificação), que lhe outorgaram a nota máxima, com louvor e recomendação para publicação.

			Além dessas atividades puramente acadêmicas antes referidas, Flaviana vem se afirmando no cenário jurídico brasileiro como um dos seus grandes talentos. Possui dezenas de publicações, nacionais e internacionais, especialmente na área da responsabilidade civil. Também integra a diretoria do ativo IBERC – Instituto Brasileiro de Estudos de Responsabilidade Civil –, sendo sua atual Diretora de Publicações.

			O tema.

			O tradicional modelo hipocrático de medicina “partia do pressuposto de que o profissional possuía o conhecimento necessário para garantir o bem-estar do paciente e tomar a decisão de saúde mais adequada”2. Esse modelo foi superado por um modelo mais democrático, por assim dizer, que identifica no paciente não somente como alguém a ser tratado, mas também como um sujeito autônomo, com direitos, expectativas, medos e angústias, que merece ser holisticamente considerado pelo médico. Isso ocorre especialmente por meio do processo dialógico, o qual conduz ao consentimento livre e esclarecido, após o paciente receber as pertinentes informações do seu médico.

			Há quem afirme que a ideia de obtenção do consentimento do paciente não surgiu como uma homenagem à autodeterminação do paciente, mas sim como uma espécie de salvo conduto para médicos sequiosos de escapar ilesos de demandas judiciais, em especial as penais3. Outros colocam o acento nos deveres do médico para com o seu paciente, em uma perspectiva consumerista4. Predomina, porém, o entendimento de que a questão existe mais adequadamente no contexto da relação médico-paciente, em que “o sujeito principal desta relação jurídica, o paciente, adquiriu o estatuto de cidadão numa relação médico-paciente que se quer democrática”5. Nos mesmos termos, posiciona-se Simon Taylor6, ao afirmar que não se deve encarar a relação médico-paciente puramente em termos de deveres informacionais do médico, impondo-se o reconhecimento do direito do paciente a ser devidamente esclarecido sobre o tratamento, antes de dar o seu consentimento ao mesmo.

			Em interessante acórdão, a Corte de Cassazione italiana (Cass. Civ. Sez 3, n. 2847, de 9/2/2010) referiu que o consentimento informado serve para criar uma alleanza terapeutica entre paciente e médico, no sentido de que, devidamente esclarecido em processo dialógico, o paciente condivirá a esperança do médico de que tudo dará certo, mas também compartilhará a ciência dos riscos que são inerentes a qualquer procedimento médico. Nessa hipótese, se estes vierem a se concretizar, é mais provável que ele aceite essa eventualidade como algo que estava no horizonte. Mais recentemente, a Itália promulgou a lei n. 219, de 22/12/2017, intitulada Norme in materia di consenso informato e di disposizione anticipate di trattamento. Comentando-a, Rossi7 refere que o consentimento informado não se resume na subscrição de um formulário, mas, sim, deve ser entendido como uma passagem de um percorso relazionale no qual o paciente deve ser acompanhado de um médico consciente que “il tempo della comunicazione tra medico e paziente costituisce tempo di cura”. 

			Todavia, não obstante a ênfase na autonomia e na capacidade de decisão do paciente, deve-se considerar a crítica feita por Alasdair MacIntyre (After Virtue, University of Notre Dame Press, 1981) à corrente da filosofia moral, que, segundo ele, teria emprestado demasiado peso à racionalidade e à autonomia do ser humano, esquecendo sua inerente dependência e fragilidade. Quando se trata de menores e outros vulneráveis (como são todos os pacientes que ostentem alguma patologia potencialmente grave), deveria ganhar peso a noção de interdependência, ou a de reconhecimento recíproco, na elaboração de Axel Honneth (Luta pelo reconhecimento: a gramática moral dos conflitos sociais. Rio de Janeiro: Editora 34, 2003). Assim, “a revisão da autonomia no âmbito sanitário poderia vincular-se ao conceito relacional de autonomia, em virtude do qual ter mais ou menos autonomia depende de uma série de fatores, de condições internas e externas”. Isso poderia levar à aceitação da ideia de um paternalismo justificado, quando estiverem envolvidos menores e incapazes.8 

			Justamente aqui se insere uma das importantes contribuições da autora para o estudo do tema entre nós, qual seja a análise dos questionários MACCAT-T (MacArthur Competente Assessment Tool) e CAT (Capacity Assessment Tool), para aferir a capacidade do paciente para consentir com o tratamento proposto, quando se revelar de alguma complexidade ou implicar riscos à saúde.

			Relativamente à Inglaterra, Jackson9 afirma que, em se tratando de adultos capazes, sua eventual recusa a algum tratamento proposto é decisiva e não pode ser superada, ainda que isso possa resultar em sua morte. Todavia, prossegue o autor, em se tratando de adultos incapazes, o Mental Capacity Act, de 2005, afirma que as decisões a seu respeito devem ser tomadas no sentido do seu melhor interesse (in their best interests). Em anos mais recentes, porém, essa expressão (best interests) vem sendo interpretada pelos tribunais não só no sentido de interesse clínico, mas também se levando em conta os valores e as crenças daquele paciente.

			A mesma lógica vale, aliás, para outras situações, pois a avaliação da capacidade exigida para consentir com determinado procedimento médico deve guardar proporcionalidade à gravidade e à irreversibilidade das suas consequências. Nos Estados Unidos, James Drane10, em 1984, apresentou a ideia de uma “escala móvel de capacidade” que distingue situações variadas, postulando que conforme aumentam os riscos derivados da decisão do paciente, tornam-se mais rígidos os padrões de avaliação da sua capacidade para consentir. Assim, pode-se chegar à conclusão de que não existem pacientes capazes ou incapazes em abstrato, mas sim pacientes capazes ou incapazes para adotar uma decisão concreta. De qualquer maneira, “não se deve buscar no paciente uma capacidade absoluta, pois, muito provavelmente, não a encontraremos, tendo-se em conta que todas as pessoas apresentam temores, angústias, dores, que são circunstâncias que limitam, em alguma medida, sua capacidade de entendimento”11.

			Quanto aos menores de idade, também há consenso no sentido de que eles, dependendo de seu grau de maturidade, devem participar do processo do consentimento informado relacionado a algum tratamento que lhes diga respeito. Nesses termos, a Resolução n. C.148/87, de 16/06/1986, do Parlamento Europeu, dispondo sobre uma Carta europeia das crianças hospitalizadas, reconhece o direito da criança de receber uma informação adaptada à sua idade, ao seu desenvolvimento mental, ao seu estado afetivo e psicológico12. Esse critério foi posteriormente retomado pela Convenção de Oviedo (art. 6.2), devidamente analisada pela autora.

			A teoria do menor maduro (mature minor doctrine) foi esboçada, pela primeira vez, no caso norteamericano Bonner v. Moran (1941), ao estabelecer as seguintes exceções à necessidade de consentimento dos pais para um procedimento médico envolvendo seus filhos: em casos de urgência; no caso de impossibilidade de se obter o consentimento dos pais, por serem desconhecidos; e “quando o menor se encontre próximo à maturidade e preste, com conhecimento das consequências, seu consentimento”13. Todavia, não há uniformidade no tratamento da questão no direito comparado: nos Estados Unidos, utiliza-se como único critério a maturidade do paciente menor com condições de entender claramente as implicações de sua decisão, mesmo quando sejam graves, irreversíveis e até fatais; na Inglaterra, igualmente se confere relevância à manifestação de vontade do menor maduro, que pode consentir ou recusar qualquer tratamento (inclusive de natureza vital), mas se admite que sua vontade possa ser desconsiderada pelos tribunais, no primeiro caso (assentimento), ou pelos tribunais e seus pais, no segundo caso (recusa); na Espanha, igualmente se valoriza a manifestação de vontade do menor, na medida de sua maturidade, mas tal manifestação pode ser desconsiderada quando as consequências sejam graves e irreversíveis14. Na Bélgica, a orientação também é no sentido de que se o menor tem suficiente maturidade para entender a informação que o médico lhe presta, ele pode e deve dar seu consentimento ao pretendido tratamento15. 

			Nessa área, foi importante o leading case britânico Gillick v. West Norfolk and Wisbech Area Health Authority and Another, julgado pela House of Lords em 1986, analisado pela autora. Naquele caso, a discussão girava em torno de um programa de saúde municipal que previa o assessoramento e o tratamento médico anticonceptivo gratuito aos munícipes interessados em receber orientação e assistência, independente de sua idade. A sra. Gillick, mãe de seis filhas menores de 16 anos, invocava a lei de 1969 (Family Law Reform Act) para impedir que as autoridades sanitárias de sua cidade incluíssem suas filhas menores no programa, sem seu conhecimento e autorização. Após tramitar pelas instâncias iniciais (a sra. Gillick perdeu em primeiro grau, mas teve êxito na Court of Appeal), a House of Lords, por três votos a dois, afirmou a capacidade de adolescentes menores de 16 anos de receber orientação e tratamento anticonceptivo, mesmo diante da oposição de seus pais, desde que revelassem capacidade concreta para compreender o alcance e a finalidade do programa. Em seu voto, Lord Scarman referiu que a autoridade dos pais para tomar decisões no lugar dos filhos, no campo da saúde, vai diminuindo progressivamente, até desaparecer, de acordo com o grau de maturidade dos filhos16.

			A lógica do caso Gillick, porém, foi revisitada posteriormente e sofreu temperamentos. Em 1992, ao julgar o caso Re E (A Minor) (Wardship: Medical Treatment), a High Court of Justice analisou um caso em que um menor de 15 anos, apoiado por seus genitores, portador de leucemia, se recusava a receber transfusão de sangue, procedimento que era crucial para a manutenção de sua vida. Reconheceu-se que, se era verdade que um menor de 16 anos pode recusar um tratamento, se estiver maduro o suficiente para entender todas as suas consequências, nesse caso concreto, ele não havia alcançado tal grau de maturidade e compreensão diante das implicações mortais de sua opção, razão pela qual se autorizou a transfusão. Em outro caso, julgado pela Court of Appeal em 1991 (Re R [a minor] [wardship: medical treatment]), tratava-se de validar ou não a recusa de um jovem de 15 anos e 10 meses a tomar determinada medicação. Da mesma forma, diante das informações técnicas de que tal medicação era determinante para seu bem-estar, a Corte autorizou sua ministração. Nesse julgamento, foi invocada a analogia dos chaveiros (keyholder analogy), no sentido de que quando um paciente é maior de idade, só ele dispõe da chave para “abrir” o tratamento (isto é, só ele pode consentir com o mesmo). Quando se trata de paciente menor de idade, tanto ele como seus pais têm as chaves para “abrir” o tratamento, sem que o consentimento de qualquer um deles possa ser tornado ineficaz pela recusa do outro. Mais recentemente, em 2014 (caso An NHS Foundation Hospital v. P.), a High Court of Justice enfrentou um caso em que tanto o menor com 13 anos quanto seus pais recusavam uma vital intervenção cirúrgica de transplante de coração, tendo aquela corte de justiça afirmado que os tribunais podem chegar ao ponto de desconsiderar uma recusa de tratamento adotada por um menor maduro, mesmo que apoiada por seus genitores, desde que o façam no seu objetivo interesse.17 

			Nos Estados Unidos, é mais forte a admissão da manifestação da vontade do menor sobre aceitação ou recusa de tratamentos médicos, mesmo que isso contrarie frontalmente a opinião médica a respeito, como ocorreu no julgamento do caso In Re E. G. a minor (The People of the State of Illinois, Appellant, v. E. G., a Minor, Appellee), julgado pela Supreme Court of Illinois em 1990. Tratava-se de um menor com 17 anos que sofria de leucemia. Como era testemunha de Jeová, recusava-se a receber transfusão de sangue, com apoio de seus genitores. Em última instância, entendeu-se que o menor apresentava grau de maturidade suficiente para apreciar as implicações da recusa ao tratamento proposto (potencialmente letais, inclusive) e tomar uma decisão a respeito. O tribunal levou em grande conta a firme manifestação dos pais do adolescente, apoiando-o em sua decisão.18 

			Esses foram alguns dos problemas que a autora analisou, com profundidade e maturidade acadêmica, analisando a questão à luz da doutrina e jurisprudência pátria e alienígena. Mas foi muito além, como se vê da listagem dos problemas que ela se propôs a enfrentar: “A legislação brasileira atual é suficiente e eficiente em matéria de regulamentação do consentimento? Quais são os desafios presentes na capacidade para consentir e como eles podem ser superados? Qual é o conteúdo e a extensão informativa a considerar no dever de informar do médico? Como interpretar o consentimento do paciente para uma atuação médica? Quando um consentimento do paciente é válido ou inválido, eficaz ou ineficaz? Quais são as consequências da não obtenção ou da tomada imprópria de um consentimento?”

			Após sua aprofundada pesquisa, a autora concluiu que o “consentimento para o ato médico, em síntese, no plano da existência, reclama o (a) agente (paciente), (b) em um lugar e época determinados ou determináveis, que (c) emite declaração ou externa comportamento concludente e permissivo de um determinado ato ou procedimento”. No plano da validade, exige-se que: “(a) tenha sido emitido por pessoa capaz e com aptidão para consentir; (b) que o seu conteúdo seja lícito, independentemente da forma utilizada; que seja (c) declaração ou comportamento concludente voluntário e desprovido de defeito”. No plano da eficácia, é imperioso que “(a) seja precedido de processo informativo-assimilativo-decisório adequado e que (b) seja apto a produzir efeitos”. 

			A aurora reconheceu que “nem sempre será possível um processo decisório perfeito”, nem padronizado, pois sempre dependerá do grau de complexidade do tratamento proposto, dos seus riscos etc. Dependendo de uma série de variáveis analisadas, como o quadro clínico do paciente, o tipo de atendimento, o tempo de duração, “o consentimento pode ser mais genérico quanto a atendimentos que tratem de riscos baixos, qualitativa e quantitativamente considerados, ou nos casos em que o tratamento seja único. Nas intervenções cirúrgicas, nos procedimentos diagnósticos e terapêuticos invasivos e, em geral, no atendimento que envolva riscos ou inconveniências de impacto negativo relevante e previsível na saúde do paciente, é recomendável o consentimento escrito e um processo material informativo e de tomada de decisão mais amplo e documentado”. Em outro momento de sua obra, a autora distingue casos em que se impõe uma “informação vertical e horizontalmente considerada; em outros, a informação vertical deve ser amplamente respeitada, e a horizontal, parcialmente atendida, ou, ainda, admite-se o contrário, uma informação vertical restrita e horizontal aprofundada”.

			Outra importante contribuição inovadora da autora reside nas distinções quanto aos efeitos das falhas informativas, se dolosa ou não. “Se o paciente for vítima de dolo no decorrer do processo informativo e decisório, o consentimento poderá ser anulado. Há, nessa hipótese, uma repercussão dessa ocorrência nos planos da validade e da eficácia, pois há ilícito capaz de produzir os efeitos invalidante e indenizante. Se o defeito no processo informativo e decisório não for proveniente de conduta dolosa, há apenas ilícito indenizante”. Além disso, “se o defeito informativo for doloso, além da possível responsabilidade civil, ter-se-á, com a invalidação do consentimento do paciente, possível responsabilização penal”.

			Ao sustentar que “o médico pode ser condenado judicialmente a indenizar os danos que possam ser experimentados pelo paciente, sejam os danos à saúde, seja o dano à autodeterminação, ou ambos,” a autora se alinha à mais especializada e atualizada doutrina, como se vê em André Dias Pereira, que ao tratar do tema da “intervenção médica sem consentimento, mas sem quaisquer danos para o doente”, refere que “a doutrina portuguesa entende que este tipo de conduta deve ser civilmente censurado. Os bens jurídicos tutelados são o direito à integridade física e moral e o direito à liberdade”19. Na Alemanha,20 o foco não é tanto sobre eventuais danos à saúde sofridos pelo paciente que não foi devidamente esclarecido, mas, sim, sobre a violação da sua autonomia, por não ter sido devidamente informado. O mesmo ocorre na França21, onde se identifica na própria falha no dever de informar adequadamente um dano indenizável, distinto de eventuais danos físicos sofridos pelo paciente. 

			Como o leitor percebe, a obra ora apresentada não só passa em revista o “estado da arte” relativo ao tema, em perspectiva nacional e comparada, como também vem a colmatar algumas lacunas da nossa bibliografia, como a análise dos planos da existência, a validade e a eficácia em relação ao consentimento informado. 

			É hora de encerrar, permitindo-se que o leitor passe de imediato à leitura desta excelente obra, que certamente passará a ser referência obrigatória a todos os interessados nesse importante tema.

			Eugênio Facchini Neto
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			INTRODUÇÃO

			Observada a história do direito, o consentimento do paciente à atuação médica é uma figura relativamente recente no cenário jurídico e vem adquirindo acentuada importância, em especial pelo reconhecimento amplo da autodeterminação individual e da passagem do modelo vertical ao modelo horizontal na relação entre médico e paciente.

			No estudo desse consentimento, incluindo a sua formação, a sua estrutura e a sua interpretação, torna-se necessário apreender o seu conteúdo e descortinar as suas funções, com a finalidade de facilitar a sua compreensão e a sua aplicação. Para que tal intento seja atingido, é analisada a sua natureza jurídica, com o objetivo de verificar se a classificação doutrinária tradicional ainda pode fornecer uma resposta eficiente e suficiente quanto a essa natureza e se isso teria alguma repercussão na prática jurídica.

			A investigação torna-se mais importante a partir da evolução dos estudos relacionados aos direitos de personalidade e dos ajustes que passaram a ser concretizados na prática da medicina e que envolvem, por exemplo, a gestação por substituição, os contratos para depósito de material genético ou reprodutivo, a utilização da pele de pessoas para estampar tatuagens com “propaganda” e a cirurgia de redesignação sexual.

			Com isso, vê-se um contínuo levante dos fatos, que ora desafia o direito e põe em xeque alguns paradigmas importantes do direito civil, ora confirma determinadas respostas construídas juridicamente a partir de normas criadas antes mesmo do enfrentamento dessas novas realidades.

			Uma análise ampla desse fenômeno na área do direito médico não é possível neste trabalho, porque poderia pecar pela pretensão excessiva e possível superficialidade na abordagem, indicando a necessidade de um recorte que seja útil e suficientemente ilustrativo da investigação que se pretende fazer.

			Optou-se, assim, por expor o conceito, a natureza, a formação, o conteúdo e a função do consentimento do paciente para a atuação do médico (doravante referido como consentimento, consentimento esclarecido ou consentimento do paciente), no que isso possa ser pertinente ao estudo de pontos específicos que ainda ressentem maior profundidade teórica no direito, para viabilizar uma adequada aplicação no cotidiano da área da saúde, a considerar a extrapatrimonialidade que, por si, autoriza uma revisitação da matéria sob o enfoque pretendido. De acordo com o que fora ressaltado, saber o que é e para que serve esse consentimento representa um conhecimento de grande utilidade.

			Com a finalidade de atribuir maior eficiência à averiguação proposta, o seu foco reside essencialmente no consentimento no atendimento médico eletivo, sendo a análise circunscrita ao âmbito do direito privado (embora vez ou outra sejam pontualmente referidos alguns exemplos ou aspectos pertinentes ao atendimento pelo serviço público de saúde). Para um melhor recorte, esclarece-se que o trabalho não abordará o consentimento na pesquisa.

			A partir da pesquisa da natureza jurídica do consentimento do paciente à atuação do médico, partindo-se das hipóteses de que possa ser um ato jurídico em sentido estrito, um negócio jurídico ou uma espécie distinta das duas anteriores, surgem alguns questionamentos, cujas respostas serão buscadas ao longo do texto, que são os seguintes: 

			a)	A legislação brasileira atual é suficiente e eficiente em matéria de regulamentação do consentimento?

			b)	Quais são os desafios presentes na capacidade para consentir e como eles podem ser superados?

			c)	Qual é o conteúdo e a extensão informativa que devem ser considerados no dever de informar do médico?

			d)	Como interpretar o consentimento do paciente para uma atuação médica? 

			e)	Quando um consentimento do paciente é válido ou inválido, eficaz ou ineficaz?

			f)	Quais são as consequências da não obtenção ou da tomada imprópria de um consentimento?

			Esses questionamentos são o ponto de partida da pesquisa apresentada, estando aptos a despertar a busca pelas bases, circunstâncias e possibilidades atinentes ao resultado almejado, cujo objetivo, ao passar pelas etapas de narração, construção e revisão, é o de apresentar proposições operacionais aos que atuam na área do direito médico. Desse modo, a resposta às perguntas expostas implica a análise do conteúdo e da extensão do consentimento do paciente, da espécie de interesse jurídico envolvido e, sobretudo, de seu objeto tutelado, fixando-se conceitos e premissas prévias, necessárias ao desenvolvimento do trabalho e à compreensão do restante da investigação.

			A justificativa deste trabalho advém da importância teórica e prática do tema. O Poder Judiciário depara-se, cada vez mais, com ações judiciais cujo objeto do processo é vinculado ao atendimento médico e ao respectivo consentimento do paciente. Conforme mencionado, esse consentimento é um ato essencial em regra, e a compreensão de seu sentido, de seu alcance e de sua aplicabilidade é fundamental para uma correta práxis no atendimento realizado no setor da saúde. O médico deve saber como pautar a sua conduta, e o paciente deve conhecer o que lhe é admissível e o que não lhe é alcançável no seu consentir.

			Para o fim proposto, esta obra divide-se essencialmente em três grandes partes, distribuídas em sete capítulos (não contadas a introdução e a conclusão), sendo a primeira parte direcionada à definição dos contornos e histórico do consentimento do paciente (com feição acentuadamente narrativa) e à indicação da sua gênese jurídica, essencialmente calcada na Constituição Federal (CF), em especial na dignidade da pessoa humana e na autodeterminação pessoal.

			Esse ponto é imprescindível para que se verifique se há limites ao exercício da liberdade pessoal em matéria de disposição relacionada à integridade psicofísica do paciente. Em sendo positiva a resposta, cabe analisar quais seriam esses limites ou os critérios que poderiam ser empregados para a possível definição de uma razoável fronteira entre o admissível e o inadmissível quanto ao teor da decisão do paciente.

			Complementa-se com o estudo do contrato estabelecido para o atendimento médico, bem como a sua conexão com o consentimento do paciente, para verificar se um influencia o outro ou se a ele está coligado; ou, ainda, se entre ambos há dependência necessária ou vinculação, obrigatória ou facultativa.

			A segunda parte da obra desenvolve os contornos da teoria do fato jurídico, apenas no que toca ao ato jurídico em sentido lato, e implica a escolha prévia de um referencial teórico, já que, nessa matéria, sobressaem pensadores com distintos pontos de vista, sendo imprescindível a inicial adoção de um marco, com o objetivo de que o estudo possa evoluir tendo o entendimento de conceitos prévios e suas aplicações aos pontos que serão tratados.

			Assim, inicia-se a abordagem a partir da classificação teórica dos fatos jurídicos segundo a visão de Pontes de Miranda, posteriormente explicitada e ampliada por Marcos Bernardes de Mello, visto que são os autores mais proeminentes no país a respeito da matéria, sob o viés voluntarista. Propõe-se a verificar qual é a natureza jurídica do consentimento à atuação médica, ponto a partir do qual será respondido o questionamento exposto na letra “e” desta introdução.

			Superado o ponto mencionado, o capítulo seguinte descortina a capacidade e a vontade no consentimento do paciente, com a finalidade de responder de que forma se aplica a capacidade civil nesse ato, em qual medida esse emprego é útil e necessário e se ela pode ser conjugada a uma capacidade específica para consentir. Torna-se vital abordar a questão, no que diz respeito ao que seja suficiente para consentir, se meramente exprimir vontade ou se o discernimento ainda pode ser utilizado como um critério para atribuir aptidão ao paciente para consentir à atuação médica, mesmo depois da alteração promovida no Código Civil (CC) pelo Estatuto da Pessoa com Deficiência (EPD). Passa-se inicialmente pela abordagem da capacidade civil para consentir no direito brasileiro e no direito estrangeiro, pela análise das ferramentas que costumam ser utilizadas pelos médicos para aferição de capacidade para consentir e pela verificação de quem pode decidir. Não se trata, advirta-se, de uma abordagem de direito comparado, mas unicamente de uma referência apresentada para esclarecer como a capacidade do paciente é vista nos sistemas jurídicos de alguns outros países.

			Finalizada essa segunda etapa, a parte subsequente destina-se à compreensão do processo material informativo e decisório do paciente: ao primeiro, importa a qualidade da informação a ser recebida; e ao segundo, a capacidade para a decisão e consequente formação da declaração ou percepção do comportamento concludente do paciente.

			A seguir, aprofunda-se a investigação quanto ao referido processo informativo e decisório, o qual pode ter como figurante (destinatário das informações e titular da faculdade de decidir) tanto o paciente quanto terceiro, visto que a informação se destina a quem compete a decisão, nos termos do que será exposto no decorrer do capítulo. Verificar-se-á se a informação compõe um “processo de consentimento”, se é uma etapa obrigatória e se necessariamente integra o consentimento à atuação médica; se ela se desencadeia em fases; quais são os meios informativos admissíveis; qual é a qualidade da informação aceitável; quais são os princípios norteadores e as consequências jurídicas advindas de uma informação defeituosa ou inexistente. 

			Convém advertir que toda menção feita nesta obra à etapa da escolha esclarecida e aos seus componentes não se refere unicamente ao paciente, mas, sim, a quem for o destinatário das informações e que vier a decidir, ainda que o texto muitas vezes aponte especificamente o paciente, que é o destinatário preferencial. Nas referências ao dever de informar e ao processo informativo, consideram-se incluídos implicitamente os esclarecimentos (ainda que essas expressões tenham conceito e finalidades distintas, embora complementares), opção esta implementada para evitar repetições desnecessárias e que possam prejudicar a fluidez da leitura.

			Ulteriormente, o objeto da análise passa a ser a formação da declaração ou os contornos do comportamento do paciente, bem como a sua correlação com uma formatação válida do consentimento. Perquire-se sobre a possibilidade de haver diferentes níveis de informações a serem repassadas, em profundidade e extensão, considerando-se os fatores tempo de atendimento, riscos envolvidos, nível de complexidade do ato a ser praticado e quadro clínico do paciente. Além disso, pergunta-se se é admissível um consentimento não informado do paciente e se é possível delegar a faculdade de decidir a terceiros. Se for positiva a resposta ao último questionamento formulado, tornar-se-á necessário averiguar se essa possibilidade comportará a fixação de condições à sua implementação e ao seu exercício. 

			Na sequência da investigação, assumem protagonismo a formação da vontade do paciente e os possíveis condicionamentos do médico, a fim de demonstrar os desafios enfrentados à formação do consentimento diante da assimetria informativa, dos vieses comportamentais, dos lapsos associados a processos racionais automáticos e de eventos com contornos econômicos ou financeiros que também podem atingir o processo decisório. O objetivo desse ponto é o de verificar se os desafios indicados repercutem nas esferas da validade e da eficácia do consentimento à atuação médica.

			Os princípios incidentes ao consentimento do paciente constituem o tema de ponto específico, porque estes influenciam diretamente a conduta dos envolvidos e os seus deveres, assim como norteiam a atividade do intérprete. Verificar-se-á se os princípios típicos dos negócios jurídicos lhe são aplicáveis e se aqueles reconhecidos por força da sua especificidade (que são os princípios de ética biomédica e as boas práticas médicas) podem assumir contornos jurídicos. 

			Na direção do encerramento do texto, passa-se ao exame do consentimento na sua interpretação e na sua integração, com o estudo do método e das premissas que podem pautar esse trabalho, cuja observância possa ser considerada como indispensável ao seu correto tratamento e à sua adequada aplicação. A justificação deste trabalho está na sua própria essência, na sua cobertura pelo ordenamento jurídico e nos justos interesses nele envolvidos. A indicação de critérios interpretativos, de colmatação de lacunosidades e de supressão de outras deficiências que não ensejem nulidade é fundamental para que seja respeitada a essência desse ato e atingida a finalidade principal, que é a de assegurar a efetiva autodeterminação do paciente. 

			Será demonstrado que o consentimento do paciente contempla particularidades tão consistentes e típicas, assumindo contorno jurídico próprio, que lhe asseguram um pertencimento ao mundo do direito e indicam a necessidade de sua adequada compreensão e aplicação, para que possa servir ao alcance das suas legítimas finalidades. O passo seguinte é abordar as consequências da inexistência ou de uma possível invalidação – total ou parcial – desse consentimento, que pode ensejar responsabilidade profissional, bem como os seus contornos. 

			Ultrapassadas essas explicações quanto à estrutura material do trabalho, esclarece-se que, no tocante aos seus contornos formais, as traduções de textos estrangeiros foram feitas pela própria autora e, sempre que possível (sem que a sua extensão comprometesse a fluidez do texto), foi reproduzido o teor do texto original em nota de rodapé ou indicado, no próprio texto, o teor do pensamento do autor referenciado. Quando isso não foi exequível, em nota de rodapé, foram fornecidas as informações suficientes para o seu acesso, tendo como base os critérios estabelecidos pela ABNT. Sob o aspecto metodológico, aplicou-se a abordagem qualitativa. O método de procedimento foi o documental, tendo como técnica de pesquisa a bibliográfica, de objetivo exploratório, cuja natureza é essencialmente teórica, embora tenha repercussão prática. 

			Apresentada a obra, espera-se que o leitor possa formar a própria compreensão a respeito do tema e que se sinta instigado a contribuir ao seu contínuo e necessário aperfeiçoamento.
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			O CONSENTIMENTO DO PACIENTE 
NO DIREITO MÉDICO: 
APONTAMENTOS HISTÓRICOS, CONTORNOS E FUNDAMENTO

			O horizonte do consentimento à atuação médica é amplo. Por vezes, a sua aplicação tem nuances turvas; às vezes, elas são nítidas. Trata-se de tema cujo estudo é inevitável, porque os seres humanos, em algum momento das suas vidas, provavelmente serão pacientes e passarão por algum atendimento em saúde, e o direito ocupa-se dos aspectos jurídicos advindos dessa relação1. 

			Sabe-se, igualmente, que o universo da atividade médica não se resume a cuidar da saúde2 de um enfermo. Atualmente, a sua conduta também inclui o acompanhamento ou a intervenção, o atendimento para melhoramento estético e a atenção ou a intervenção preventiva de doenças. Em geral, o profissional deve assegurar que a sua prática esteja de acordo com o que o paciente entende que seja melhor para si e que ela seja admissível tanto jurídica quanto tecnicamente.

			A análise do que constitua o consentimento esclarecido passa pela narrativa do seu histórico e pela indicação do seu conteúdo, bem como pela explicitação da sua gênese na autodeterminação do paciente, constitucionalmente protegida, temas que ocupam os itens integrantes deste capítulo. 

			2.1	Histórico do consentimento do paciente no direito médico

			Estás também ciente de que como as pessoas enfermas nas cidades são constituídas tanto por escravos quanto por cidadãos livres, os escravos são geralmente tratados pelos escravos, em suas rondas pela cidade ou aguardando nos dispensários; e nenhum desses médicos dá ou recebe quaisquer explicações sobre as várias doenças dos diversos servos que tratam, limitando-se a prescrever para cada um deles o que julga certo com base na experiência, como se detivesse conhecimento exato, e com a autossuficiência de um monarca despótico; em seguida, passa de um átimo muito rapidamente para um outro servo enfermo, poupando, assim, seu mestre do atendimento dos doentes. Mas o médico nascido livre se ocupa principalmente em visitar e tratar das enfermidades das pessoas livres e o faz investigando-as desde o começo e conforme o curso natural; conversa com o próprio paciente e com seus amigos, podendo, assim, tanto obter conhecimento a partir daquele que padece da doença [e seus amigos] como transmitir a estes as devidas impressões na medida do possível. Ademais, ele não prescreve nada ao paciente enquanto não conquistar o consentimento deste, para só quando consegui-lo, então, mantendo a docilidade do paciente por meio da persuasão, realmente tentar completar a tarefa de devolver-lhe a saúde. Qual dessas duas formas da medicina revela o melhor médico, e, em matéria de treinamento, o melhor treinador? Deverá o médico executar uma única função idêntica de duas maneiras ou de uma maneira apenas e, neste caso, a pior maneira das duas e a menos humana?3

			A reprodução anterior é de um trecho de Platão em sua derradeira obra, denominada As leis, datada de 437 a.C., indicando quão antiga é a referência escrita à necessidade de diálogo entre médico e paciente, embora tenha sido apresentada correlacionando-o com a sua posição social e de acordo com uma conduta paternalista então predominante, no sentido de que a informação deveria ser dada para que o médico atuasse do modo como entendesse mais adequado4. 

			O médico e filósofo grego Hipócrates, chamado de “pai” da medicina científica, antes mesmo de Platão, foi pioneiro ao incluir e associar um método de trabalho científico na área da saúde, que até então era exercida como manus da magia e da religião, vinculada à sacralidade e ao ritualismo. Até então, o médico era visto como um “sacerdote”, a medicina era compreendida como uma arte vinculada à religião e a doença era tida como uma ocorrência com origem sobrenatural, não cognoscível sob base empírica5.

			Hipócrates atuou na defesa da cooperação do paciente à atuação médica, afirmando, em seu livro Epidemias I, que “o paciente deve cooperar com o médico no combate à doença”, a qual poderia tanto significar que um paciente teria de obedecer a todas as ordens de seu médico quanto “que o paciente, para cooperar, deveria ser informado e dar seu consentimento”6. Nesse contexto histórico, o Corpus Hipocraticum é uma importante compilação de textos cuja autoria não é certa, embora seja atribuída a Hipócrates. Assim, o Juramento de Hipócrates corporifica uma espécie de pauta ética na conduta médica, que ainda segue atual em muitos aspectos, especialmente nos princípios da beneficência e da não maleficência.

			Na Grécia antiga, a participação do paciente nas intervenções médicas era indesejável, e a tarefa principal do médico, além da atuação em si, era a de inspirar confiança àquele. No período medieval, a literatura médica incentivava os médicos a conversarem com os pacientes, como uma oportunidade de oferecerem conforto, esperança, e de manipulá-los, para viabilizar a realização de um tratamento, havendo uma associação entre autoridade (do médico) e obediência (do paciente)7 para o “bem” deste. A doença era vista como um elemento desestabilizador de ordem fisiológica e psicológica, prejudicial à “capacidade de discernimento” do paciente, o qual se tornava “dependente” do médico, em uma atitude “quase permissivista e de obsequiosa obediência de um, a respeito das ações do outro”8. 

			Com o surgimento da primeira escola médica em Alexandria, reforça-se a independência científica da medicina. Sobretudo a partir do período do reinado de Alexandre Magno, rei da Macedônia no período de aproximadamente 330 a 320 a.C., “não apenas o consentimento do paciente era necessário, mas os médicos pediam ainda mais salvaguardas antes de empreender uma operação difícil”. 

			Assim, é possível afirmar que, desde a Antiguidade, os médicos, ao menos em algumas ocasiões, foram levados a buscar o consentimento de seus pacientes, mais imbuídos do temor das consequências de um possível fracasso na intervenção9 do que por respeito à autonomia deles.

			Durante os primeiros séculos depois de Cristo, em particular a partir da queda do Império Romano na Idade Média, a medicina passou por um período de obscurantismo, sem saltos evolutivos, sendo basicamente exercida em conventos europeus. A evolução voltou a ocorrer durante o Renascimento, em especial com o surgimento de cursos universitários de medicina e a influência dos árabes que, a partir do século VII, estiveram na Europa Medieval e trouxeram conhecimento técnico proveniente das práticas mais avançadas adotadas nos hospitais das suas regiões de origem10. 

			O Iluminismo foi uma época de avanços da medicina, com a criação das especialidades médicas, de estudos técnicos e de descobertas científicas. Entendimentos surgiram no sentido de que os pacientes tinham condições de compreender o médico e que isso justificaria a necessidade de diálogo, embora ainda fosse senso comum que o ardil era necessário para facilitar a submissão do paciente ao atendimento. 

			No decorrer dos anos de 1800, o paternalismo médico seguia reinante, e a maioria dos profissionais era da opinião de que o paciente não deveria ser informado se padecesse de alguma doença grave11. A partir de 184712, o Código de Deontologia Médica da Associação Médica Mundial (American Medical Association) abordou o direito de informação do paciente “quando absolutamente necessário”, embora esse texto fosse essencialmente redigido segundo o paradigma médico paternalista13. 

			A história do consentimento à atuação médica, nesse ínterim do século XIX, seguia de maneira cambaleante e não linear, com evidente propensão à preponderância das decisões médicas, que costumava ceder espaço à autonomia do paciente quando isso fosse conveniente ao médico, sobretudo para livrá-lo de responsabilidades. Assim, a informação partia do paciente ao médico não na forma dialético-cooperativa, mas como uma etapa necessária ao atendimento e condição prévia a um diagnóstico mais preciso, e como modo de condução do caso sob os seus cuidados, segundo o seu entendimento do que seria mais correto. A informação do paciente, portanto, era um dos meios de obtenção de diagnóstico. 

			De acordo com Albuquerque, “os pacientes participavam do processo terapêutico predominantemente reportando sintomas” porque, antes das grandes descobertas das ciências médicas e “do conhecimento sobre o funcionamento interno do corpo humano, conferia-se grande peso à fala do paciente sobre si mesmo”. Essa situação modifica-se a partir do século XIX, “com o desenvolvimento do conhecimento científico sobre fisiologia e anatomia humanas”, época de paulatina redução do protagonismo do paciente14. 

			2.2	Percurso jurídico do consentimento do paciente15


			Credita-se o aprimoramento do direito médico à evolução da medicina e da própria sociedade, do maior esclarecimento dos pacientes, da disseminação da educação e da autonomia privada16. No direito, especialmente sob o aspecto jurisprudencial, a doutrina costuma referir como grandes marcos do reconhecimento judicial da importância do consentimento do paciente no âmbito do Common Law os precedentes Slater vs. Baker & Stapleton, de 1767 (Inglaterra), Luka vs. Lowrie, de 1912 (Michigan, EUA), e Schloendorff vs. Society of New York Hospitals, de 1914 (Nova York, EUA)17. 

			No precedente inglês, imputou-se a responsabilidade médica pela realização de procedimento sem autorização do paciente, consistente na quebra do osso da sua perna, que apresentava fratura prévia mal consolidada, e a colocação de aparelho ortopédico18. O primeiro precedente estadunidense serviu para afirmar que o consentimento seria dispensável nos casos de emergência. Nessa situação concreta, um cirurgião havia atendido uma criança que sofrera uma lesão no pé, sem que seus pais estivessem disponíveis no momento, e o quadro exigia uma amputação emergencial como ato necessário para salvá-la. Após consultar quatro outros médicos e obter a confirmação de que este seria o encaminhamento técnico adequado ao caso, o cirurgião procedeu dessa forma. 

			No julgamento, a Corte referiu que, se estivessem no local para opinar, os pais teriam concordado com a necessidade de uma amputação de emergência quando informados de que vários médicos haviam sido consultados, todos admitindo a necessidade desse procedimento e de sua imediatidade. Embora tenham referido uma “presunção de autorização” dos responsáveis, o que seria incorreto ao caso19, o fato é que esse julgamento indica uma hipótese na qual o consentimento ou a autorização é dispensável diante da urgência da intervenção. 

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

			Dessa análise, verifica-se que o consentimento do paciente, tido como uma figura jurídica com contornos próprios, é fruto de um percurso jurídico sem data inicial precisa em um calendário, mas cuja importância é inegável e tem seu ápice indubitavelmente em uma experiência histórica dolorosa, que é da Segunda Guerra Mundial. 

			Por isso, o final dos anos 1930 e a década de 1940 são historicamente importantes. Prisioneiros de campos de concentração nazistas foram involuntariamente submetidos a diversos experimentos médicos de modo eticamente condenável, muitos deles brutais. Após a Segunda Grande Guerra, no ano de 1947, na cidade de Nuremberg, o Tribunal Militar Internacional condenou diversos acusados por crimes de guerra, apresentando expressamente dez pontos norteadores do julgamento que resultaram nessas condenações e, consequentemente, do que seria ou não admissível no âmbito da pesquisa médica. Esses pontos constituíram o chamado Código de Nuremberg20.

			Em matéria de permissão do paciente quanto à sua integridade psicofísica, interessa o primeiro ponto desse Código, que especifica a exigência desse consentimento em experimentos; a necessária capacidade legal para consentir; a imprescindível autonomia do paciente, cuja decisão deve ser livre de intervenções prejudiciais externas ilícitas; o prévio conhecimento das informações necessárias à tomada de decisão e a obrigação do pesquisador quanto à “qualidade do consentimento”21. Complementarmente ao Código de Nuremberg, surge a Declaração de Genebra (1948), formatada pela Associação Médica Mundial, com a finalidade de modernizar o juramento de Hipócrates, prevendo como compromisso do médico o respeito à autonomia e à dignidade do paciente22.

			O tema voltou a ter maior atenção no âmbito internacional na década de 1960. A proeminência em matéria teve assento na Declaração de Helsinki23 (1964), adotada pela Associação Médica Mundial, a qual foi revisada nove vezes, sendo a última em 2013. Em comparação com o Código de Nuremberg, a Declaração de Helsinki é mais aprimorada e atualizada, em especial por estabelecer mecanismos de monitoramento e de cumprimento dos padrões éticos na pesquisa médica com humanos. Tal declaração prevê a autonomia do paciente e o seu consentimento como princípio geral na pesquisa médica24, precedido das devidas informações necessárias à decisão, assegurando a possibilidade de retirada do consentimento em qualquer momento.

			Em 1966, a XXI Sessão da Assembleia Geral das Nações Unidas adotou o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos, internalizado no Brasil por meio do Decreto 592/1992, cujo art. 7º prevê que “ninguém poderá ser submetido à tortura, nem a penas ou tratamento cruéis, desumanos ou degradantes”, sendo proibido “submeter uma pessoa, sem seu livre consentimento, a experiências médicas ou científicas”.

			A década de 1970 é a da manifestação do ativismo individual e coletivo de pacientes nos EUA. “A primeira declaração de direitos dos pacientes a ser reconhecida pela literatura foi emitida pelo Hospital Mont Sinai”, em Boston (EUA), no ano 1972. Em 1973, houve a adoção da Carta dos Direitos dos Pacientes (Patient’s Bill of Rights), originada da Organização Nacional dos Direitos do Bem-Estar, por parte da Associação Americana de Hospitais (AHA)25. No âmbito europeu, 1979 é o ano da edição da Carta do Doente Usuário de Hospital pela Comunidade Econômica Europeia, a qual confirmou “o direito do paciente hospitalizado à autodeterminação”, podendo “aceitar ou recusar os cuidados propostos pelos profissionais de saúde, tanto para diagnóstico quanto para tratamento, como também a obrigatoriedade do fornecimento das informações sobre todos os fatos referentes ao seu estado de saúde”. Esse empoderamento do paciente foi confirmado em 1984 com a Carta Europeia dos Direitos do Paciente, emitida pelo Parlamento Europeu26.

			Ainda nos anos 1980, o tema segue sob aperfeiçoamento, com a extensão da proteção expressa da autodeterminação do paciente por meio do “consentimento informado” no atendimento médico em geral, e não apenas nas pesquisas médicas com humanos. Nesse passo, a Declaração de Lisboa sobre os Direitos dos Pacientes (de 1981, revisada e atualizada em 1995 e em 2000)27 tanto reconhece o consentimento do paciente quanto protege o seu direito de dissentir.

			O ano de 1982 traz o texto das International Guidelines for Biomedical Research Involving Human Subjects, internalizadas no Brasil em 1985 pelo Ministério da Saúde (Diretrizes Internacionais Propostas para a Pesquisa Biomédica em Seres Humanos) e confirmadas pelas Resoluções 196/1996 e 466/2012 do Conselho Nacional de Saúde, vinculado ao Ministério da Saúde, igualmente reforçando como diretriz a prévia obtenção do consentimento do paciente como procedimento prévio a qualquer intervenção na sua saúde, sendo extremamente detalhado quanto aos requisitos à obtenção do consentimento e das diretrizes relacionadas à pesquisa com seres humanos, inclusive a irrenunciabilidade da indenização por danos28.

			Em 1991, o Conselho para Organizações Internacionais de Ciências Médicas (CIOMS), em conjunto com a OMS, publicou as Diretrizes Internacionais para Pesquisa Biomédica Envolvendo Seres Humanos, que constituem um esforço da comunidade internacional para estabelecer princípios éticos às pesquisas nessa área29. No ano de 1996, acontece a convenção para a proteção dos direitos do homem e da dignidade do ser humano face as aplicações da biologia e da medicina (Convenção sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina), conhecida como Convenção de Oviedo, elaborada pelo Conselho da Europa30.

			Em 1997, a UNESCO aprovou a Declaração Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos31, cujo art. 5º menciona expressamente que a “pesquisa, o tratamento ou o diagnóstico que afetem o genoma” somente podem ser realizados mediante prévia e rigorosa avaliação dos riscos e benefícios implicados, dependente de consentimento “prévio, livre e esclarecido do indivíduo envolvido”. 

			Os anos 2000 também trazem a sua contribuição com a Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia (conhecida como Carta de Nice, de 2000)32, vinculada a partir do Tratado de Lisboa, de dezembro de 2009, suscitando a necessidade de respeito ao “consentimento livre e esclarecido da pessoa, nos termos da lei” (art. 3º), e confirmando uma ampla proteção à liberdade pessoal (referida no art. 6º).

			O ano de 2005 é o da emissão da Declaração de Bioética e Direitos Humanos da UNESCO, cujo art. 6º determina que toda intervenção médica preventiva, diagnóstica e terapêutica depende de “consentimento prévio, livre e esclarecido da pessoa envolvida, com base em informação adequada”. Esse consentimento deve ser manifesto e pode ser retirado por qualquer razão e a qualquer momento, sem acarretar desvantagem ou prejuízo ao paciente33. 

			2.3	O consentimento do paciente no plano normativo brasileiro 

			No âmbito nacional, algumas normas são vinculadas ao consentimento do paciente. Até o momento, não há lei federal que trate específica e detalhadamente dessa figura jurídica. A CF contempla genericamente a liberdade em seu art. 5º, II, e o CC prevê, em seu art. 15, que o tratamento de saúde ou a intervenção cirúrgica não podem ser impostos ao paciente.
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