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“E muito mais importante conhecer a pessoa que tem a doenca
do que a doenga que a pessoa tem.” (Hipocrates)

Consentimento € o comportamento mediante o qual se autoriza alguém a determinada
atuacao. No caso do consentimento para o ato médico, trata-se de um meio de legitimar e determinar
os contornos da atuagdo meédica, sob o aspecto da intervengdo sobre o corpo ou a psique alheia.
Hipdcrates ja dizia que “é muito mais importante conhecer a pessoa que tem a doenga do que a doenga
que a pessoa tem”. Na atualidade, surge a necessidade dessa reflexdo ser transposta para a
compreensao de um novo modelo de consentimento, a partir das peculiaridades de cada paciente.

Vigorou por muito tempo uma visdo acentuadamente paternalista da relagdo médico-
paciente, na qual o enfermo era verdadeiramente tutelado pelo profissional e ocupava posi¢cao de mero
objeto da atuagdo médica. Até o inicio do século XX, a ideia de consentir significava apenas uma
permisséo dada pelo doente ao médico para prosseguir com a intervengao recomendada. Ademais, o

conteudo do consentimento era predisposto de maneira unilateral e antecipadamente para uma
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generalidade de pacientes-aderentes, sem maiores reflexdes sobre a individualidade e nivel de
compreensao de cada paciente.

Contudo, consolidou-se no Pds-Guerra, a partir do Codigo de Nuremberg e seguida de
diversas declaragdes de direitos humanos, a transformacdo da relagdo médico-paciente, saindo da
perspectiva de uma relagao paternalista e vertical de submissao, para uma nova realidade de processo
de diadlogo e valorizagdo da condigdo humana do paciente. Por consequéncia, passou-se a
compreender o consentimento como um instrumento que permite, para além dos interesses e objetivos
médico-terapéuticos, incrementar o respeito pela pessoa doente, na sua dimensao holistica. Ao
paciente, em exercicio do seu direito de liberdade, cabera determinar qual tratamento, dentre os que
Ihe forem apresentados, escolher, ou até mesmo nao optar por nenhum deles.

O respeito ao consentimento do paciente € um processo que implica mais do que a mera
faculdade de escolher um médico ou de recusar (dissentir sobre) um tratamento, representando-se
como um processo que remete a esfera de liberdade de cada um para delimitar espagos de
autorregramento no campo do livre desenvolvimento da personalidade, isto é, manifestagdo da
liberdade como protecéo contra invasdes na esfera fisico-psiquica do sujeito. Observa-se, assim, que
a autodeterminagdo do paciente no tocante a disponibilidade de seu corpo para uma intervengao
médica tangencia a eficacia positiva da dignidade da pessoa humana. Ainda, cabe destacar que, com
o advento, nas ultimas décadas, da Telemedicina e de inUmeras ferramentas tecnolégicas utilizadas
na pratica médica, que impactam de modo relevante a forma de atendimento, tém surgido discussdes
sobre as peculiaridades do consentimento do paciente nas novas tecnologias.

Diante desse cenario, chega em boa hora o livro “Consentimento do Paciente no Direito
Médico”, de Flaviana Rampazzo Soares, que € um dos primeiros trabalhos e de maior exceléncia na
doutrina brasileira, sobre os desdobramentos juridicos do consentimento na dialética médico/paciente
no séc. XXI, ao analisar com profundidade o conceito, a natureza, a formagéo, o contetdo e a funcao
do consentimento do paciente para o ato médico. Nas breves reflexdes aqui apresentadas a respeito
do conteudo do livro, frisamos os seguintes pontos: 1) a configuragdo do consentimento ao ato médico
como ato juridico de natureza sui generis; 2) a principiologia que modela o consentimento; 3) a peculiar
interpretacao e integragdo do consentimento; 4) as fases do processo de escolha esclarecida do
paciente e suas especificidades nas novas tecnologias no setor da saude; 5) o conteudo e extenséo
do consentimento a atuagdo médica, a partir do escalonamento dos riscos, dos niveis de complexidade
do atendimento e das novas tecnologias; 6) os danos decorrentes da violagdo da autodeterminagdo do

paciente e a responsabilidade médica em diversos enfoques do consentimento.

ANALISE DE ALGUNS PONTOS RELEVANTES DA OBRA

1) Inicialmente, destaca-se a abordagem trazida com brilhantismo por Flaviana Rampazzo
Soares a respeito da configuragdo do consentimento ao ato médico como um ato juridico de natureza
sui generis, em razéo das suas diferentes nuances, da sua conotagéo existencial, dos seus distintos
modos de manifestagdo, da modulavel extensdo quanto a admissibilidade e ao conteudo, as quais se

modificam de acordo com inUmeras variaveis, dentre elas, a finalidade da emiss&o (consentimento para
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atos médicos ou para pesquisa). Trata-se de um ato juridico em sentido amplo, visto ser ato de vontade
apto a produzir consequéncias juridicas, podendo assumir contornos que ora o aproximam do negocio
juridico, ora do ato juridico em sentido estrito.

Na prestagédo de servigos médicos ha uma relagao obrigacional complexa, que contempla
uma vinculagao relacional nao limitada a um dever principal (tratamento adequado), mas abrange um
conjunto de deveres acessorios (consentimento do paciente, documentagao, sigilo de informagdes e
de dados). Embora o consentimento do paciente e o contrato de assisténcia médica sejam conjugados,
complementados e interrelacionados — mantendo uma correlagdo e coeréncia entre si —, cada um
preserva a sua identidade juridica prépria. A natureza sui generis do consentimento revela-se nas
possiveis caracteristicas tanto de ato juridico stricto sensu quanto de negécio juridico, com a parte
nuclear do suporte fatico composta por uma declaragdo ou um comportamento concludente, externado
pelo paciente, no ambito de sua autodeterminagao, criando, assim, uma situagéo juridica de permissao
ao tratamento ou a intervencao na area da saude.

2) Outro ponto que merece énfase na obra é o debate sobre a principiologia que modela o
consentimento do paciente. Soares indica que a informag&o vinculada ao consentimento esta sujeita
aos seguintes principios: principio da transparéncia, vinculado a clareza e a transparéncia das
informacdes; principio da exatidao, que traz o dever de fidedignidade das informagdes; principio da
finalidade, representando a diretriz de que as informagdes devem ser repassadas para o atendimento
de uma finalidade, evitando-se tanto o seu excesso quanto a sua insuficiéncia; principio do livre acesso,
prevendo que o titular deve ter acesso irrestrito as informagdes necessarias a uma adequada tomada
de decisédo, bem como quanto aos dados pessoais ja coletados; principio da precaugao e da prevengao,
sendo que o primeiro trata da necessaria adogao de condutas para evitar o excesso, a insuficiéncia ou
a inadequacao da informagéo, ao passo que o segundo circunscreve a indispensavel aplicagéo de
medidas destinadas a evitar o dano, como no ‘privilégio terapéutico’ que o paciente deixara de receber
alguma informacao que possa Ihe causar danos injustificaveis se considerados os eventuais beneficios
provenientes do recebimento da informacgao; principio da confidencialidade, pois as informagdes
relativas a saude do paciente e mesmo de suas decisbes e dados prestados ao médico sado, em regra,
considerados como dados sensiveis e protegidos com maior énfase por meio do sigilo; principio da
cooperagao, como a relagdo médico-paciente deve desencadear-se de forma dialogada, de maneira
dinamica-colaborativa; e principio da boa-fé objetiva (e a inclusa Teoria da Confiancga).

Recentemente, o STJ, no julgamento de paradigmatico caso (REsp 1540580/DF), atrelou a
boa-fé objetiva o dever de informar, ao asseverar que ha um dever de conduta do médico decorrente
da boa-fé objetiva e sua simples inobservancia caracteriza inadimplemento contratual. Tanto a
confianga quanto a boa-fé objetiva exercem as fungdes de assegurar expectativas e de direcionar
condutas. Assegurar expectativas no sentido de que ha uma confianga interpessoal gerada a partir da
credibilidade depositada e da correcdo legitimamente esperada nas condutas humanas; e direcionar
condutas como um autoencaminhamento de acordo com as legitimas expectativas depositadas. Frise-
se que ha uma via de mao dupla, pois, por um lado, o paciente tem o direito de receber informacdes e
de decidir com base nelas, por outro, o médico tem a legitima expectativa de que o usuario colaborara

e que as informacgdes que lhe forem prestadas serdo idoneas ao atendimento, que se concretiza em
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um encadeado construido dialeticamente.

3) Sobre a dindmica interpretativa, a obra de Flaviana R. Soares defende que o consentimento
do paciente demanda um modo de interpretagdo proprio, que considera tanto a sua natureza quanto
as suas particularidades concernentes a sua existencialidade e sua constituigdo como um processo de
ordem material que envolve os importantes direitos a integridade psicofisica e a autodeterminagéao. Isso
se reflete inclusive na determinagao de que a interpretagéo ocorra da forma menos gravosa ao paciente
e segundo os seus objetivos legitimos almejados, porque € ele quem esta dispondo do que ha de mais
valioso, que é a sua condigéo de saude e a correlata integridade psicofisica.

Atualmente, ha posicionamento doutrinario e jurisprudencial consolidado no sentido de que,
para ser efetivamente cumprido o dever de informacao, os esclarecimentos devem ser relacionados
especificamente ao caso do paciente concreto, ndao se admitindo a informagédo genérica (blanket
consent). Dessa forma, Soares estipula, na sua obra, que algumas escolhas devem ser feitas pelo
médico no processo de obtengdo do consentimento de cada paciente, sendo principiologicamente

possivel afirmar que:

“a) sempre que possivel, e na maior medida possivel, deve ser ouvida a decisdo do
paciente (no tocante aos cuidados de saude pretendidos e que seja juridicamente
aceitavel em seu conteudo), a qual possa de alguma forma ser exteriorizada e
perceptivel, de modo compreensivel e sem hesitagcbes, mediante o emprego de
linguagem inteligivel verbal ou ndo verbal — escrita, falada, gestual, por expressao
facial —, com o uso de tecnologia assistiva (quando necessario); b) quanto mais
essencial for o atributo ou aspecto que sera afetado pela decisdo, maior € o cuidado
que se deve ter na formagédo e tomada da decisdo, e mais recomendado sera o
atendimento prévio que seja capaz de detectar a condigdo daquele paciente
especifico para que, com base nos dados coletados e suas conclusdes, seja tragado
um perfil de procedimento para uma tomada de decisdo; c) quanto maior for a
debilidade psicofisica, maior deve ser o cuidado na verificagdo da capacidade para
consentir; d) ndo ha condigao para tomada de consentimento nas situagdes de perda
cognitiva comprometedora do processo decisoério, com declinio acentuado e global de
memoria, aliado a déficit de uma ou mais fungbes cognitivas (linguagem, agnosia,
apraxias, fungbes executivas), com uma intensidade que possa interferir no
desempenho social cotidiano ou ocupacional do paciente, como nas hipoteses de
deméncia avangada e estado vegetativo; e) em que pese o fato de que, no Brasil, ha
um direito ao atendimento médico, ndo se pode dizer que o paciente tenha um dever
de preservar a sua saude, inclusive em matéria de decisdes pessoais nesse espaco,
porque aquele que esteja em condigdes de decidir pode deliberar de modo a
prejudicar a sua saude, sem que isso fira o direito (exceto nos casos de intervencdes
obrigatérias na area da saude). Com isso, admite-se a possibilidade de que um
paciente testemunha de Jeova, com capacidade civil e para consentir, rejeite a
transfusdo sanguinea, ainda que isso possa representar risco de morte.”

Na interpretagdo do consentimento do paciente, ha também outros fatores apresentados por
Soares que devem ser levados em consideragéo, pois podem impactar tanto a validade como a eficacia
do consentimento. Ainda que o médico possua uma opinido quanto ao que entenda ser tecnicamente
mais adequado ao seu paciente, cada pessoa tem seus valores, objetivos e projeto de vida, tornando-
se essencial a compreensao das motivagdes do paciente concretamente considerado, que permearam
a emissao do seu consentimento. Além disso, o consentimento contraditério, obscuro, padronizado ou
com outros defeitos demanda uma analise mais detida do intérprete. No consentimento obtido mediante
a utilizagdo de um formulario padronizado, no qual o conteudo € predisposto unilateral e

antecipadamente para uma generalidade de pacientes-aderentes, € imprescindivel verificar se, de fato,
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houve real passagem prévia pelo processo informativo-decisorio. Em que pese néo seja proibido o uso
de formulario com estipulagdes gerais e padronizadas, deve ser avaliada a cognoscibilidade de cada
paciente, isto é, se ele teve uma adequada fase prévia informativa e um efetivo processo decisorio.

O consentimento sera anulavel caso o paciente ndo tenha condigdes de compreender o seu
conteudo ou se a sua redacgao for tal que impega a sua compreensao. Por isso, a atuagao do intérprete
é fundamental na definigdo do que seja justificavel (ou injustificavel) em matéria de consentimento a
atuagdo médica, respeitando a decisdo do paciente e a sua finalidade. Frise-se, uma vez mais, que a
interpretacao deve ocorrer de forma menos gravosa ao paciente e segundo os seus objetivos legitimos
almejados.

4) Na obra de Soares, é também demonstrada a importancia da compreensdo do processo
informativo-decisorio do paciente. Para que ele faga uma escolha esclarecida, deve passar — em maior
ou menor medida, de acordo com as circunstancias concretamente consideradas — por um processo
informativo e de esclarecimentos, que o levara a essa escolha e, se optar por um determinado caminho
que envolva uma atuagao médica, emitira o seu consentimento. Desse modo, a escolha esclarecida do
paciente se desenvolve como um processo, o qual abrange a fase informativa e de esclarecimentos, e
que culminara com uma decisao, que, se for positiva (permissiva ao atendimento) e emitida pelo proprio
paciente, sera considerada como um consentimento ao atendimento médico.

Sao apresentados no livro os impactos das novas tecnologias no novo modelo de
consentimento do paciente, a partir do contexto do desenvolvimento tecnoldgico que traz a tendéncia
de se tornar comum o uso de sistemas informaticos com inimeras informagdes e dados do paciente.
Nesse cenario, Soares defende a necessidade de passagem por uma etapa posterior nao
automatizada, destinada a conferéncia quanto ao conteudo das informagdes recebidas pelo paciente,
verificando-se se as informag6es foram corretamente compreendidas pelo destinatario.

5) Considerando o progresso tecnolégico, Soares também alude que o destinatario deve ser
informado quanto aos riscos comuns vinculados ao diagnostico e prognéstico, além dos riscos
associados em razdo dos meios tecnologicos utilizados. O quadro clinico do paciente envolvido no
atendimento, o tempo necessario ou disponivel ao atendimento e o tipo de atendimento a ser prestado
sdo igualmente fatores relevantes ao consentimento para o ato médico.

Além disso, ha variagbes quanto ao nivel informativo, que estédo vinculadas ao tipo de risco
que envolve o ato médico: quanto maior o risco qualitativo e quantitativo envolvido, maior deve ser o
cuidado e mais eficiente deve ser o processo informativo, assim como mais complexo sera o
procedimento de tomada de decis&o. Por outro lado, o consentimento pode ser mais genérico e singelo
quanto ao atendimento de baixa complexidade, de riscos baixos, qualitativa e quantitativamente
considerados. Por isso, Soares propde a incorporagao ao direito brasileiro da regra prevista no art. 8°
da lei espanhola n. 41/2002, que traz como regra geral o consentimento na forma verbal, mas a
obrigatoriedade de ser escrito nas hipoteses de “intervengéao cirurgica, procedimentos diagnosticos e
terapéuticos invasivos e, em geral, aplicagdo de procedimentos que envolvam riscos ou
inconveniéncias de impacto negativo notorio e previsivel na saude do paciente”.

No termo de consentimento para a pratica da Telemedicina, segundo Soares, deverao constar

informacgdes sobre os beneficios e riscos associados a utilizagédo da tecnologia, expondo a limitagéo da
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plataforma utilizada no atendimento, possivel prejuizo na qualidade de exames de imagem ou, ainda,
que o caso do paciente pode demandar uma anamnese com exame fisico presencial para ser possivel
formular um quadro diagndstico preciso. O profissional precisa expor claramente quais as diferengas
na prestacdo do servico médico a distancia em relagao ao atendimento presencial. Apds repassadas
todas as informagdes necessarias, ainda é imprescindivel um dialogo entre o0 médico e o paciente, no
intuito de que aquele se cientifique que este compreendeu tudo que Ihe foi transmitido.

Soares apresenta a experiéncia do direito francés, que estabelece a necessidade do paciente

submetido a Telemedicina receber informagdes de trés grandezas:

a primeira quanto ao tipo de atendimento em si, suas diferengas em relagdo ao
atendimento convencional e os riscos especificos; a segunda quanto ao atendimento,
abrangendo o ato médico a ser realizado (art. L. 1111-2 do CSP) e o processo de
telemedicina a ser utilizado (art. R. 6316-2 CSP) com os recursos tecnolégicos
exigiveis dos envolvidos; e a terceira sobre a obtengdo, o acesso, a anadlise e o
armazenamento de dados, bem como a partiha de dados e garantia de
confidencialidade em relagédo aos dados de saude.

Interessante observar que Soares indica o0 uso de meios auxiliares, como questionarios
especificos e recursos audiovisuais, para facilitar a deliberagao e exteriorizagdo da decisao do paciente.
Apesar de nao deverem ser utilizados isoladamente como meio de afericdo da capacidade para
consentir, sdo recursos bastante Uteis, especialmente quando o atendimento médico for realizado por
Telemedicina, devendo esse procedimento ser descrito nos registros eletrénicos do paciente. Inclusive,
verifica-se que ha uma tendéncia de aumentar a utilizagdo do legal design para auxiliar o médico nos
processos de obtengao do consentimento do paciente submetido as novas tecnologias.

6) Por fim, apos discorrer, ao longa da obra, sobre o consentimento enquanto uma decisao
permissiva a atuagdo médica, fruto de um encadeamento informativo e decisorio que se desenvolve
como um processo de maior ou menor extensdo conforme as circunstancias concretamente
consideradas, demonstrando as cautelas necessarias a avaliagdo da existéncia, da validade e da
eficacia do consentimento do paciente, Soares aborda as consequéncias relacionadas a inexisténcia
ou a falhas no consentimento, essencialmente no tocante a responsabilidade civil.

O médico pode ser responsabilizado pela violagdo do dever de informar o paciente, mesmo
quando nao tiver agido de maneira culposa. O fato gerador da indeniza¢do n&o sera o dano em si, mas
a falha (ou auséncia) de informacéo, isoladamente considerada. Noutras palavras, a responsabilidade
médica decorre da auséncia desse consentimento ou de falhas que afetem a sua integridade. O dever
do médico a ser analisado sera definido de acordo com o teor das informagbes que deveriam ser
repassadas ao paciente em comparagao com as que lhe foram efetivamente transmitidas.

Uma relevante contribuicdo da autora consiste nas distingdes quanto aos efeitos das falhas
informativas a partir da analise da ocorréncia de uma conduta dolosa ou ndo, com repercussao nos
planos da validade e da eficacia, pois ha ilicito capaz de produzir os efeitos invalidante e indenizante.
Se o defeito no processo informativo e decisério ndo for proveniente de conduta dolosa, ha apenas
ilicito indenizante. Contudo, se o defeito informativo for doloso, além da possivel responsabilidade civil,

ocorrera, com a invalidagdo do consentimento do paciente, possivel responsabilizagao penal.
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Na hipotese de o profissional atuar de modo distinto ao que consta no consentimento do
paciente, mas o seu proceder ndo afetar prejudicialmente a sua saude, respondera pela violagdo a
autodeterminagao do paciente. Assim, a eventual demanda judicial sera fundamentada no dano moral
decorrente da omissédo quanto ao dever de informar ou informagéo defeituosa e consequente falta de
consentimento (ou consentimento defeituoso). Por outro lado, Soares afirma que, caso o médico atue
sem o consentimento necessario do paciente e, além disso, cause dano injusto a sua integridade fisica
ou psiquica, ocorrera uma duplice violagao, que atinge tanto o direito de autodeterminagdo quanto o
direito a saude do paciente, devendo ambos os danos causados serem indenizados cumulativamente.
Importante destacar que o médico, mesmo com o consentimento do paciente, caso atue de modo
contrario aos principios éticos ou as boas praticas e cause danos a sua saude, respondera por estes

danos, conforme as circunstancias faticas concretas.
NOTAS FINAIS

A partir desta breve apresentacao de alguns pontos abordados na obra “Consentimento do
paciente no direito médico: validade, interpretagdo e responsabilidade”, observa-se a exceléncia e
preciosidade do estudo proposto por Flaviana Rampazzo Soares, fruto da sua tese de doutorado
defendida na PUC-RS sob orientagdo de Eugénio Facchini Neto, tornando-o leitura obrigatéria para os
estudiosos do tema. A abordagem proposta pela autora congrega a mais estrita seriedade cientifica,
corroborada pela densa pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, com uma linguagem clara e um enfoque
intensamente voltado a viabilizar uma completa compreensdo do atual estagio da doutrina do
consentimento do paciente como um processo de escolha esclarecida. Sem a pretensdo de trazer a
baila todo o conteudo do livro, essa singela resenha teve o intuito de demonstrar a riqueza de uma
pesquisa cientifica densa e algumas instigantes reflexdes atuais e necessarias de uma auténtica

pensadora do direito civil brasileiro.

Como citar: NOGAROLI, Rafaella; FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura. Do consentimento
informado ao processo de escolha esclarecida: uma resenha a obra “Consentimento do paciente no
direito médico”, de Flaviana Rampazzo Soares (Indaiatuba: Foco, 2021). Revista IBERC, Belo
Horizonte, v. 4, n. 2, p. 179-185, maio/ago. 2021.
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