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RESUMO

O consentimento informado consiste em uma obrigacdo ética dos profissionais de satude em
fornecer informagBes ao paciente sobre os beneficios, 0s riscos e as consequéncias do
tratamento oferecido para curar a enfermidade. Surgiu como uma forma de impedir a conduta
paternalista dos médicos, ressaltando o direito fundamental a autonomia da vontade do
paciente, permitindo a livre decisdo do enfermo quanto & realizagdo ou a recusa das condutas
médicas. Contudo, 0s pacientes considerados incapazes em razdo da idade apresentam
limitacGes aos seus direitos da personalidade, haja vista que por ndo apresentarem capacidade
de fato, a legislacdo brasileira ndo permite que consintam as intervencdes que lhes sé&o
sugeridas. Diversos paises adotam a teoria do menor maduro, considerando que nao s6 o
critério etario pode definir a capacidade de um menor, mas também o seu nivel de maturidade.
Alem disso, por mais que o Codigo Civil brasileiro adote as maioridades especiais em
diversas situagdes, nas condutas médicas, a autonomia progressiva do paciente menor de
idade ndo € um critério utilizado pelo pais. Foi possivel observar, a partir destas bases, que a
teoria do menor maduro ndo encontra abrigo no sistema juridico brasileiro, de modo a
inviabilizar a manifestacdo da vontade de pessoas incapazes no ambito das relacbes médico-

paciente.

Palavras-chave: Consentimento informado. Incapazes. Maturidade. Discernimento.



ABSTRACT

Informed consent is an ethical obligation on healthcare professionals to provide information
to the patient about the benefits, risks and consequences of treatment offered to cure some
diseases. It emerged as a way to prevent the paternalistic conduct of doctors, emphasizing the
fundamental right of autonomy, ensuring patients Will and provinding him the final decision
about medical proposals. However, patients considered to be incapable on the grounds of age
have limitations on their personality rights, Brazilian law doesn’t allow them to consent to the
interventions suggested. Some countries adopt the theory of mature minors, considering that
not only the age criterion can define a minor's ability but also your maturity level. In addition,
the Brazilian Civil Code doesn’t adopt special majorities in medical conduct. Therefore, the
progressive autonomy of the underage patient isn’t a criterion used by the country. From these
bases, it was possible to observe that the theory of the mature minor finds no shelter in the
Brazilian legal system, so as to make the manifestation of the will of incapable persons in the

scope of doctor-patient relations unfeasible.

Keywords: Informed consent. Incapable. Maturity. Discernment.
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1. INTRODUCAO

Com o avanc¢o da medicina, foi necessario reconsiderar a relacdo médico-paciente em
virtude das novas praticas invasivas, permitindo evidenciar o direito fundamental a autonomia
previsto na Constituicdo Federal Brasileira. As condutas meédicas deixaram de ser
paternalistas e adotaram a participacdo do enfermo como fundamental para as intervengdes,
surgindo, assim, o consentimento informado. Com essa novidade nas areas médicas, 0S
profissionais de salide passaram a ter o compromisso de fornecer todas as informacdes sobre o
tratamento, inclusive 0s riscos e as consequéncias causadas pela intervencdo. Dessa maneira,
apos os esclarecimentos, o doente, de modo consciente, pode aceitar ou recusar o tratamento
proposto.

Para que o consentimento informado seja valido s@o necessarios alguns requisitos,
como: o paciente precisa ser capaz nos termos do Codigo Civil, receber os esclarecimentos do
profissional e compreendé-las para, posteriormente, decidir quanto a realizacdo ou a recusa do
tratamento conforme os seus valores, crencas e principios. Esses requisitos sdo motivos para
eventuais problemas quando o paciente € incapaz em razdo da idade, haja vista que o
ordenamento juridico brasileiro sustenta que os menores de idade devem ser representados ou
assistidos, limitando a autonomia da vontade do paciente incapaz e nivelando-0s a uma
mesma condi¢do: a de incapacidade.

Diferentemente de diversos paises, a legislacdo brasileira ndo assegura a participacdo
dos menores nas intervencbes médicas e, apesar de o Cddigo Civil adotar inumeras
maioridades especiais, autorizando que maiores de dezesseis anos pratiqguem diversos atos
civis, ndo € adepto da teoria do menor maduro, que visa considerar ndo sO a idade, mas
também o grau de amadurecimento dos incapazes.

A partir disso, o presente trabalho tem como objetivo verificar a possibilidade dos
pacientes menores de idade prestarem o consentimento informado nas relacbes médicas sem
que haja a necessidade de representacdo legal, considerando o nivel de discernimento
apresentado pela crianca ou adolescente. Além disso, visa verificar a aplicabilidade da
autonomia progressiva nas legislacGes brasileiras e as limitacdes apresentadas ao direito
fundamental a autodeterminacdo. A metodologia utilizada foi a pesquisa tedrica, voltada para
a andlise bibliogréfica, com obtencdo de informacBes historicas e atuais sobre o
consentimento informado e sobre o principio da autonomia da vontade do paciente incapaz e

suas aplicages praticas.



O primeiro capitulo tem a finalidade de mostrar como surgiu o termo de
consentimento informado e a sua importancia para a pratica médica, abordando conceitos,
fundamentos juridicos e caracteristicas essenciais para que o consentimento seja considerado
valido. Além disso, serd apresentado como o principio da autonomia estabelecido pela
Constituicdo Federal esté relacionado ao termo, considerando que o surgimento deste ocorreu
em razdo da realizacdo de procedimentos médicos mais arriscados e invasivos, limitando
diversos direitos da personalidade. Ainda nesse capitulo serdo abordados os meios éticos e
legais para a exigéncia do consentimento informado. Sera demonstrado também que a relacéo
entre médicos e pacientes se configura em uma relacdo de consumo e, por isso, é amparada
pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

No segundo capitulo serdo abordadas as excecbes ao consentimento informado,
conhecido como consentimento presumido, que consiste em situagdes nas quais ndo é
possivel obter o consentimento do paciente ou de seu representante legal em razdo do
comprometimento a integridade fisica e psicolégica do enfermo caso a intervengdo seja
postergada. Exemplos de consentimento presumido que serdo abordados nesse capitulo séo:
0s casos de urgéncia e emergéncia, os privilégios terapéuticos e os tratamentos compulsorios.
Todos eles isentam os profissionais de salde de responsabilidades pela ndo obtencdo da
anuéncia do enfermo, tendo em vista que a preservacdo da vida do paciente prevalece a
autonomia da vontade. Ademais, esse capitulo também abordara o direito de ndo informar, o
direito de ndo ser informado e o dissentimento.

Por fim, o terceiro capitulo busca esclarecer que os menores de idade apresentam
limitacGes ao exercicio da autonomia nas relacdes médicas e, por isso, ndo séo autorizados a
prestarem o consentimento informado sem que estejam representados ou assistidos, haja vista
que o ordenamento juridico brasileiro ndo adota o entendimento de que os individuos
considerados incapazes em razdo da idade podem apresentar maturidade suficiente para
consentir uma intervencdo meédica. Portanto, nesse capitulo serd abordada a teoria do menor
maduro e quais sdo os fundamentos utilizados para aplicabilidade dessa teoria em diversos
paises. Também serdo demonstradas a protecdo dada pelo Codigo Civil aos incapazes e a
diferenca entre a capacidade civil plena e a capacidade para consentir, sendo este Ultimo

fundamental para concretizar a autonomia da vontade do paciente menor de idade.



2. O CONSENTIMENTO INFORMADO E SUA IMPORTANCIA PARA A
REALIZACAO DE PROCEDIMENTOS MEDICOS

2.1 ASPECTOS HISTORICOS

O consentimento informado € considerado recente se for comparado com a evolugao
da histdria da medicina. Com o avango dos procedimentos médicos foi necessario repensar
nas formas de relacdo entre médico e paciente, principalmente em procedimentos que
apresentam riscos e podem comprometer a integridade fisica e moral do individuo.

A relacdo entre médico e paciente chegou ao mundo juridico a partir do momento em
que as pessoas perceberam que ndo fazia sentido as intervencdes medicas ndo consentidas. Os
cidaddos passaram a clamar pelos seus direitos e pela responsabilidade médica em
procedimentos a que eram submetidos (PEREIRA, 2004, p.23).

O termo consentimento informado surgiu em meados do século XX. No entanto, antes
disso, foi possivel observar pela primeira vez a necessidade do termo. Em 1767, na Inglaterra,
dois médicos foram condenados por negligéncia e impericia a0 submeter um paciente a
cirurgia para retirar um calo 6sseo. Todavia, 0 procedimento foi responsavel por causar nova
ruptura 0ssea, levando-o a requerer os seus direitos judicialmente em razdo do ato médico
equivocado e da auséncia de informacbes sobre 0s possiveis riscos em sua saude ao ser
submetido a cirurgia (GODINHO; LANZIOTII; MORAIS, 2010).

Em 1830, em Londres, foi publicado pela primeira vez um livro sobre o profissional
da medicina. Essa obra abordava a necessidade do profissional de satde informar o paciente
sobre os procedimentos, bem como exigir o seu consentimento, sob a justificativa de que,
caso existisse algum problema, o médico poderia ser isento de responsabilidade. J& em 1833,
nos Estados Unidos, Willian Beaumont foi responsavel por elaborar um documento
estabelecendo uma relacdo entre pesquisador e a pessoa que seria utilizada para préatica de
experiéncias. Para realizar suas pesquisas, Beaumont partia de trés diretrizes: o consentimento
voluntario do participante, a adequacdo metodoldgica do projeto e a liberdade do individuo
para se retirar do projeto (BOCCACIO, 2013).

Apesar desses acontecimentos anteriores ao Século XX que abordavam a no¢do do
consentimento informado, foi com o Codigo de Nuremberg, em 1947, na elaboracdo do
primeiro Codigo Internacional de Etica para pesquisas, que o termo ganhou repercussio

mundial, explicitando a exigéncia do consentimento informado voluntario para pesquisas



envolvendo seres humanos. 1sso ocorreu em razdo das experiéncias abusivas realizadas pelos
médicos nazistas durante a Segunda Guerra Mundial. Porém, foi com a Declaracdo de
Helsinquia (1964) que o consentimento passou a ser exigido nas praticas médicas (PEREIRA,
2004, p.26-27).

Dessa forma, o Codigo de Nuremberg foi um marco historico para a bioética, pois foi
responsavel por ressaltar o principio da autonomia. Embora ainda restrito as pesquisas, 0
documento apresentava os pilares éticos para a execucdo dos experimentos humanos,
apresentando o consentimento informado como essencial para o desenvolvimento das
pesquisas. Desse modo, 0 documento tornou-se 0 primeiro passo para concretizar a autonomia
do paciente. Por isso, o consentimento informado estéa intimamente relacionado ao principio e
para existir uma boa relacdo entre o profissional de salide e os enfermos, o respeito a
autonomia é imprescindivel.

Segundo Pereira (2004, p.29), durante muitos anos vigorou o0 modelo paternalista, na
qual a relacdo médico-paciente era do tipo vertical, de modo que o médico era o detentor do
conhecimento, enquanto o enfermo era desprovido do saber formal e, por isso, suas opinides
eram desconsideradas. Com o avanc¢o da medicina, esse modelo perdeu o sentido em razdo do
surgimento de praticas médicas invasivas, 0 que justifica a necessidade de prestar as
informacGes devidas, bem como a exigéncia em obter o consentimento do paciente ao ser
submetido aos procedimentos.

No Brasil, essa ideia de modelo paternalista durou por muitos anos. A normatizacéo
do Consentimento Informado ocorreu apenas em 1975, quando o Conselho Federal de
Medicina, aderiu a declaracdo de Helsinquia proposta pela Associacdo Meédica Mundial, o
documento estabelecia que as pesquisas deveriam utilizar o termo de consentimento
informado escrito. No entanto, apenas na década de 80, ocorreu a regulamentacdo com a
resolucdo n° 01/88 do Conselho Nacional de Saude. Em 1996, essa resolucdo foi substituida
pela Resolucdo n® 196, de 10 de outubro de 1996, que tratava de pesquisas com seres
humanos, surgindo pela primeira vez a terminologia “Termo de consentimento informado”
(FERES; BASTOS; SCOCATE; ROSCOE, 2018). Todavia, foi com o Codigo de Etica
Médica que ficou expressa a necessidade de obtencdo do termo de consentimento informado,
apresentando ao médico algumas vedacbes no seu exercicio profissional, como pode ser

observado nos arts. 31 e 34, in verbis:

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir
livremente sobre a execucdo de praticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso
de iminente risco de morte.
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Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o progndstico, 0s riscos e 0s
objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacdo direta possa lhe provocar
dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicagdo a seu representante legal.

Atualmente, existe a necessidade de obtencdo do termo de consentimento informado,
tanto para garantir a autonomia do doente, como também para evitar a responsabilidade
médica em diversos casos. O médico, portanto, deve informar ao enfermo sobre os efeitos e as
consequéncias do tratamento que sera adotado. Possui, também, o dever de ouvir a opinido do
paciente que considerara questdes éticas, morais e religiosas, devendo respeita-lo mesmo apos
todo o esclarecimento sobre a situacao.

A relacdo médico-paciente, portanto, tornou-se horizontal, tendo em vista a
complexidade que a medicina apresenta atualmente. Isso ocorreu também em virtude da
proliferagdo de informacdes e da autonomia dos cidad&os, levando-os a clamar pelos seus
direitos. Por isso, o consentimento informado € uma matéria atual que, constantemente, esta

sendo objeto de intervencdes juridicas.

2.2 CONCEITO E ELEMENTOS DO CONSENTIMENTO INFORMADO

O consentimento informado consiste na autorizagcdo dada pelo doente ao profissional
de salde para que sejam realizados procedimentos médicos. Trata-se de uma decisdo
voluntaria protagonizada por uma pessoa autbnoma e capaz apés ter o conhecimento sobre 0s
riscos e os beneficios do tratamento. Assim, através do consentimento do paciente o
profissional poderéa executar suas atividades (BRANDAO, 1999).

Segundo Franco (2019), o consentimento informado € uma obrigacédo etica do médico,
que tem o dever de instruir o enfermo sobre o procedimento e suas consequéncias,
esclarecendo as probabilidades de sucesso e 0 que pode acontecer durante a recuperacao,
garantindo ao enfermo o seu direito de autonomia e de livre deciséo.

Nesse sentido, para que o consentimento seja valido, sdo necessarios trés elementos.
Primeiramente, o doente deve ter capacidade para consentir e, caso nao tenha, serdo
utilizados métodos para suprir a incapacidade, como por exemplo, a representacdo para
adolescentes menores de 16 anos, cujo responsavel legal tem o dever de aceitar ou recusar o
procedimento do incapaz. E necessério também que ele tenha recebido do profissional todas
as informagdes relativas a sua doenga e sobre o possivel tratamento que sera submetido. Por
fim, deve existir o consentimento ou a recusa da intervengdo considerando as informacoes

recebidas, bem como os seus valores e principios (PEREIRA, 2004, p. 130).
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Quanto a capacidade, o art. 3° do Cddigo Civil estabelece que os menores de
dezesseis anos sdo considerados absolutamente incapazes. J& o art. 4° apresenta o rol de

individuos que sdo considerados relativamente incapazes, sdo eles:

Art. 4° Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:

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

Il - os ébrios habituais e 0s viciados em téxico;

111 - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade;

IV - os prodigos.

Nesses casos, 0 consentimento dos representantes legais é essencial para que o
tratamento seja valido. Uma exce¢do a essa regra sao 0s prodigos, que sdo considerados
relativamente incapazes apenas nas situacfes que envolvem o seu patrimonio.

E importante considerar que a capacidade definida no Cadigo Civil nem sempre é
condizente com a realidade, pois o individuo pode ser considerado incapaz pelo
ordenamento juridico, mas ter discernimento suficiente para decidir sobre questbes que

envolvem o seu proprio corpo. Dessa forma, Adriano Godinho (2014, p.106-107) conclui:

Para que se possa falar num auténtico consentimento do paciente, fundado em
declaracdo esclarecida de vontade, cumpre referir que, em se tratando dos direitos
a vida, a salde e a integridade fisica de incapazes, sera necessario apelar para uma
l6gica diversa, em que o abandono das regras tradicionais sobre a capacidade civil
consistird no nico meio de se preservar os interesses destas pessoas.

Nesse sentido, existem casos em que a capacidade de discernimento de um
adolescente € mais relevante que sua idade. Por isso, nem sempre apenas a idade deve ser
considerada, mas também outros elementos, analisados pelo profissional de salde, que sdo
capazes de discernir se 0 adolescente possui capacidade ou ndo para decidir sobre questfes
relativas ao seu proprio corpo. Assim, nessas situacdes, seria plausivel que o incapaz
utilizasse sua liberdade de escolha para aceitar ou rejeitar um tratamento médico
independentemente de autorizacdo de seus responsaveis legais, confirmando a ideia de que
abandonar as regras sobre a capacidade civil € uma maneira de preservar os interesses do
adolescente.

O segundo elemento para que o consentimento informado seja valido é a
comunicacdo entre médico e paciente, cujo objetivo € o esclarecimento sobre todo o
tratamento ou cirurgia que o enfermo sera sujeitado, incluindo riscos e efeitos colaterais.
Tanto o médico quanto o doente devem ser transparentes em suas discussdes, pois a

sonegacdo de informagdes pode provocar consequéncias irrepardveis ao enfermo.
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Apos esta etapa de esclarecimento, o terceiro elemento essencial para a validade do
consentimento informado é a voluntariedade, ou seja, o0 doente deve declarar explicitamente
se quer ou ndo se submeter ao tratamento a partir das informac6es prestadas pelo profissional
de saude. No entanto, ndo deve ser induzido a realizar determinada escolha. A opg¢do deve ser
feita de forma livre e esponténea. “A finalidade fundamental do esclarecimento deve ser a de
permitir que o paciente, com base no seu sistema de valores, possa determinar se deseja ou
nao consentir na intervengao que lhe ¢ proposta (PEREIRA, 2004, p. 372)”.

Vale ressaltar que para que exista a voluntariedade, ou seja, a livre manifestacdo do
enfermo é necessaria a compreensdo das informacdes prestadas pelo médico. Por isso, as
explicacdes sobre os riscos e beneficios do tratamento devem ser claras, informais e de facil
compreensdo, de forma que o individuo, mesmo leigo, consiga compreender o procedimento
que estd sendo lhe oferecido. O enfermo deve entender todos oS termos presentes no
consentimento informado, caso tenha abreviacbes ou palavras cientificas, devem existir
explicacdes sobre o contetdo, visando garantir o esclarecimento e dar seguranca ao paciente
(GODINHO, 2014, p. 109).

Importante destacar que o consentimento informado pode ser apresentado na forma
oral, escrita ou presumida. A forma escrita € a mais comum, pois € uma maneira de dar
seguranca tanto ao médico quanto ao doente de que todas as informagdes essenciais foram
devidamente elucidadas, bem como assegura que houve anuéncia do enfermo. Porém, na
pratica, é possivel que haja a conjugacdo da forma oral com a escrita, haja vista que, muitas
vezes, nem tudo o que é dito pelo profissional é formalizado no termo. A importancia maior
do consentimento informado escrito ocorre nos casos em que 0 médico necessita constituir
provas em juizo, pois o documento € capaz de comprovar que houve o esclarecimento e o
consentimento do doente.

Além disso, vale ressaltar que o consentimento deve existir durante todo o processo
terapéutico, € uma maneira de deixar o enfermo sempre informado, permitindo a
continuidade do tratamento ou a recusa durante o processo. E necessario também que haja
um prazo para a reflexdo, de modo que a decisdo seja realizada de forma convicta
(PEREIRA, 2004, p. 490).

Dessa forma, o Termo de Consentimento informado consiste no direito a autonomia
do paciente em manifestar sua escolha ao precisar ser submetido a condutas médicas. Tem o
objetivo de registrar toda a troca de informagdes entre o paciente e o médico, sendo uma

maneira formal de deixar registrado e comprovado que foram fornecidas todas as
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informacBes necessarias. Apesar disso, conforme afirma Adriano Godinho (2014, p. 111):
“O consentimento informado deriva mais do esclarecimento a ser prestado — ainda que
verbalmente — do que propriamente a assinatura do termo”. Assim, 0 consentimento pode
ser apresentado de diferentes formas, seja oral, escrito ou presumido. No entanto, quando
escrito, proporciona uma maior seguranca tanto ao doente quanto ao profissional de saude.

23 A IMPORTANCIA DO PRINCIPIO DA AUTONOMIA NO TERMO DE
CONSENTIMENTO INFORMADO

A autonomia foi inserida na relacdo médico-paciente para garantir a liberdade de
escolha do doente. No periodo em que vigorava o paternalismo, 0s pacientes ndo possuiam
o direito de deciséo, sendo o médico considerado o detentor da sabedoria, o que limitava a
atuacdo dos enfermos. Assim, existia uma relacdo assimétrica, o poder de decisdo
concentrava-se nas maos do profissional de saude. A pratica do respeito a autonomia,
portanto, surge em oposi¢do & postura paternalista. E no contexto de uma medicina mais
desenvolvida e invasiva que se origina a no¢do de autonomia da vontade.

A autonomia tem origem grega, € composta pelo termo autos, que quer dizer “por si
mesmo”; e pelo termo nomos, que significa “lei”, “regra”. Portanto, traduz a ideia de
autogoverno. Dessa forma, o principio da autonomia consiste na capacidade de tomar
decisbes baseando-se no que é melhor para si. E ter a capacidade de autogovernar-se,
conforme os seus principios (ALBUQUERQUE; GARRAFA, 2016). Nesse mesmo sentido,

Murilo Feres, et al. (2018) reafirma o conceito de autonomia:

O principio da autonomia é a capacidade de autodeterminacdo. A autonomia é
exercida quando o individuo tem a liberdade de questionar e de ter suas duvidas
solucionadas, dando a autorizacdo baseada em sua vontade individual. A
interferéncia neste direito pode ser considerada uma invasdo corporal ou agressao
nado autorizada.

Dessa maneira, o direito a autonomia enquanto principio reconhece o respeito pela
decisdo que o individuo realiza quanto a si mesmo, considerando suas crencas, culturas e
valores. O principio é estabelecido no Codigo de Etica Médica e deve ser respeitado por
todos os profissionais de saude, ndo devendo, de modo algum, persuadir o enfermo a aceitar
um tratamento que ndo concorda. O respeito a autonomia consiste em aceitar a privacidade
individual. A interferéncia nas escolhas do individuo significa romper com sua capacidade

de exercer sua propria autonomia e de formar sua propria identidade.
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O consentimento informado, portanto, tem o objetivo de preservar o principio da
autonomia e a dignidade da pessoa humana, garantindo ao enfermo o poder de livre deciséo,
tendo em vista que o termo visa garantir o direito a autodeterminacdo do individuo nas
decisdes que podem afetar a sua salde fisica e emocional.

Segundo Raylla e Volnei (2016), para que a autonomia seja respeitada é necessario
que haja a liberdade e a qualidade de agente. O paciente deve ser livre para realizar as suas
escolhas, sem que sejam expostas condi¢gdes ou influéncias capazes de interferir em suas
decisdes. Além disso, a capacidade de compreensdo € essencial para formacdo do
consentimento livre. Por isso, o profissional deve garantir todas as informacGes que seréo
necessarias para a conscientizacdo e livre escolha do paciente. Nas palavras de Adriana
Campos e Daniela Oliveira (2017):

O respeito pela autonomia do ser humano — ou seja, perceber que toda pessoa é
capaz de tomar suas préprias decisGes — é tema central no debate bioético, uma
vez que apenas a permissdo da pessoa humana pode legitimar uma acdo que a
envolva.

Importante destacar que o principio da autonomia do paciente é garantido pelo art.
15 do Cddigo Civil de 2002, que dispde: “ninguém pode ser constrangido a submeter-se,
com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengio cirargica”, e também pelo art. 31
do Codigo de Etica Médica, que assim estabelece: “é vedado ao médico desrespeitar o
direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente sobre a execucéo de
praticas diagndsticas e terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte”. Assim,
ambos os dispositivos asseguram que 0 médico deve respeitar a autonomia da vontade dos
enfermos ap0s os esclarecimentos prestados, obtendo o consentimento do paciente em
qualquer tipo de conduta e respeitando suas escolhas. Portanto, conforme afirma Adriana

Campos e Daniela Oliveira (2017):

Respeitar a autonomia do paciente ¢é antes de tudo reconhecer a sua dignidade, de
modo que a conduta dos profissionais da area de salide seja pautada em principios
humanitérios e solidaria com os interesses e liberdade dos usuarios dos servicos de
salde.

Assim, o direito a autonomia na relacdo médico-paciente consiste na possibilidade que
o doente possui de decidir de forma livre e consciente sobre o que deve acontecer com 0 seu
préprio corpo. A autodeterminacdo da vontade tornou-se essencial nessa relagédo, substituindo
0 paternalismo existente em tempos remotos. Nesse caso, a manifestacdo da autonomia ocorre

através do termo de consentimento informado. Apds as informacgdes prestadas pelo
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profissional de salide, em termos compreensiveis, o individuo decide voluntariamente se quer
ou n&o ser submetido aos tratamentos propostos. Dessa forma, em regra, grande parte dos atos
médicos exige o consentimento livre e esclarecido, visando garantir o direito de escolha. No
entanto, ha situacdes em que o direito a autonomia pode ser afastado, como por exemplo, nos

casos de urgéncia e emergéncia que serdo analisados mais adiante.

2.4 O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E A RELACAO ENTRE MEDICO-
PACIENTE COMO CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/90) é aplicado nos servigos
prestados por médicos, hospitais e clinicas. Assim, a relagdo médico-paciente é considerada
uma relagdo de consumo e por isso deve respeitar 0s principios e artigos previstos no CDC.
Caso a pratica médica ndo seja executada da maneira correta, causando danos a saude do
paciente, incidirdo as regras previstas nesse Codigo (BOCCACIO, 2013).

O art. 2° do CDC estabelece que consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final. Dessa forma, o paciente
enquanto consumidor de cuidados de salde se enquadra no conceito estabelecido pelo
Caodigo. Vale ressaltar que o profissional também se enquadra no conceito de fornecedor, o
art. 3° dispde, in verbis:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, pablica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de

produgdo, montagem, criacdo, construgdo, transformacdo, importacdo, exportacao,
distribuicdo ou comercializagéo de produtos ou prestacdo de servicos.

Além disso, 0 82° do art. 3° do CDC estabelece: “servico é qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancéria,
financeira, de crédito e securitéria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista”. A
vista disso, 0 médico pode ser considerado um fornecedor, pois é responsavel por prestar
servicos de salde. Portanto, hd uma relacdo consumerista entre médico e paciente,
configurando o contrato de prestacéo de servigos médicos em um contrato de consumo.

Essa relagdo ocasiona direitos e obrigacdes para ambas as partes. “A op¢do contratual
tem a grande vantagem de o contrato se basear na autonomia das partes e de colocar em
posicdo de paridade o médico e o paciente (PEREIRA, 2004, p.33-34)”. Mais uma vez ¢
possivel perceber que o paternalismo médico torna-se mais distante da sociedade moderna.
Atualmente, os profissionais devem respeitar o direito a autonomia e a relacdo contratual é
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uma demonstracdo dessa obediéncia ao principio, pois configura um maior equilibrio na
prestacdo de servicos médicos. Assim, por mais que o profissional de salde detenha
conhecimentos superiores ao paciente, o direito a autonomia prevalece, assumindo, o
enfermo, a responsabilidade para decidir as questdes que envolvem o seu préprio corpo.

A partir dessa relacdo de consumo surgem os direitos e deveres do prestador de
servicos e do consumidor. Por isso, nessa relacdo consumerista, na qual existe um contrato
bilateral, 0 médico tem o dever contratual de prestacdo de servicos de qualidade. Dessa
maneira, surge a necessidade de fornecer informacfes sobre todas as desvantagens e o0s
beneficios do procedimento que o doente sera submetido para que ndo haja problemas futuros.
Do mesmo modo, o paciente tem o dever de cooperar, fornecendo ao médico as informacdes
necessarias. O objeto do contrato da prestacdo de servicos é o resultado da atividade medica e
para que seja valido é fundamental o consentimento do paciente-consumidor.

A partir disso, é importante considerar que um dos principios do CDC consiste no
direito & informagéo, previsto no art. 6°, IlI*. Para o consumidor, a informacdo sobre os
produtos e servigos é essencial para aquisicdo. Nesse sentindo, o referido artigo estabelece
que sdo direitos basicos dos consumidores a informacdo adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servicos, bem como 0s riscos que possam apresentar. A informacdo, portanto, €
fundamental para que o consumidor exerca o seu poder de escolha.

Por isso, na relagdo consumerista entre medico-paciente € essencial que exista 0s
esclarecimentos para que o enfermo decida sobre o tratamento recomendado. Deve ser
considerado que a medicina ndo € uma ciéncia exata, maus resultados podem ocorrer, o que
justifica a necessidade de prestar informacGes ao doente, mostrando 0s perigos de
determinados procedimentos para que 0 paciente-consumidor tenha conhecimento do servigo
que sera fornecido (CALADO, 2014). De acordo com Vinicius Calado (2014), “Dentro do
conceito de riscos trazido pelo CDC, estdo inseridos os cuidados e condutas a serem adotadas
pelo consumidor, cuja ciéncia deve ser dada pelo fornecedor”.

Assim, 0s contratos de prestacOes de servicos médicos garantem ao paciente-
consumidor o seu direito de autonomia, assegurando que tome decisdes referentes a sua satde

e integridade fisica, mas para que isso ocorra serdo necessarios esclarecimentos realizados

1 Art. 6° Sdo direitos bésicos do consumidor: | - a protecdo da vida, salde e seguranca contra 0s riscos
provocados por praticas no fornecimento de produtos e servicos considerados perigosos ou nocivos; Il - a
educacdo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e servigos, asseguradas a liberdade de escolha e
a igualdade nas contratag@es; 111 - a informacao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos,
com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicéo, qualidade, tributos incidentes e
preco, bem como sobre os riscos que apresentem (...).
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pelo profissional de saude sobre o tratamento ou cirurgia que o individuo enfrentard, caso
contrério o médico podera ser responsabilizado e responder processo administrativo junto ao
Conselho de Medicina. Alem disso, a auséncia de informagdes é um ilicito civil, pois fere a
boa-fé contratual e 0 Codigo de Defesa do Consumidor. Por isso, o direito a informacéo é

imprescindivel para que os contratos consumeristas entre médico-paciente sejam validos.

2.5 A OBRIGACAO DE INFORMAR

Apos a explanacdo sobre o Cddigo de Defesa do Consumidor aplicado aos contratos
de prestacdes de servicos médicos, € importante considerar que o direito a informacao exigida
pelo CDC nas relagBes de consumo é uma conquista dos pacientes. Como ja exposto, durante
muito tempo o paternalismo fez parte das praticas medicas, no entanto, a ideia de que o
médico € o detentor do conhecimento e sabe mais do que o préprio doente tornou-se
desfalecido. Tudo isso ocorreu em razdo do principio da autonomia e do direito a informacao
que passou a vigorar no ordenamento juridico brasileiro, visando assegurar ndo so o direito a
autodeterminacdo, como também a liberdade, a saude e a integridade fisica e moral do doente.

Apesar disso, o enfermo continua sendo a parte fragil da relacdo e por isso €
necessario que ele seja bem informado a respeito do procedimento que sera submetido para
que possa autorizar, com conviccdo, o profissional de salde a realizar a préatica de atos
médicos. Importante destacar que as informacdes devem ser de facil entendimento, com
linguagem informal e acessivel de modo que o doente declare o seu consentimento,
assumindo, assim, 0s riscos e as consequéncias da intervencdo (GODINHO, 2014, p. 105).

O intuito de fornecer as informacdes é permitir a decisdo entre consentir ou nao
consentir, pois cabe ao doente decidir o que € melhor para sua salude e para o0 seu corpo. O
profissional de salde deve evitar que o individuo sinta-se forcado a concordar com as
recomendacdes que serdo dadas, devendo, apenas, esclarecer sobre as desvantagens,
beneficios e possiveis efeitos colaterais do tratamento que sera realizado, deixando-o livre
para decidir. O consentimento devidamente esclarecido permite transferir ao enfermo os
riscos do procedimento e conscientiza-lo sobre as consequéncias. O intuito das informac6es
fornecidas € preparar o doente para que ele tome decisbes responsaveis. Nesse sentido, ao
prestar os esclarecimentos, o profissional deve ser cauteloso, haja vista que explicacGes
desnecessarias ou exageradas podem produzir efeitos contrarios, isto é, ndo esclarecer, mas

interferir na opinido do enfermo.
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A autorizacéo é feita através do termo de consentimento informado que deve mostrar
de modo transparente os pros e contras do tratamento. Importante considerar que em casos de
urgéncia, o consentimento informado pode ser dispensado, caso contrario, o profissional da
salde sera responsabilizado no ambito civil, penal e administrativo por omissdao (GODINHO,
2014, p. 105).

As informagdes fornecidas no Consentimento Informado devem ser acessiveis e sem
linguagens técnicas de dificil entendimento, de modo que seja possivel compreender tudo o
que esta sendo esclarecido. Assim, € necessario que seja verificado se a informacéo,
realmente, foi entendida antes de obter o consentimento do enfermo. Além disso, abreviacfes
e termos cientificos devem ser evitados, pois podem dificultar a compreensdo e,
consequentemente, a livre decisdo do individuo.

Importante destacar que atualmente a equipe médica é formada por inUmeras pessoas.
Logo, ndo s6 o médico, mas também o grupo responsavel por realizar o procedimento, tem o
dever de prestar todos os esclarecimentos e registrar a recusa ou a confirmacdo no termo.
Dessa forma, a transmissé@o de informacgdes ndo pode ser restrita ao médico, podendo ser feito
por qualquer membro da equipe. No entanto, cabe ao médico verificar se 0 consentimento é
valido e se, realmente, o esclarecimento aconteceu. Ademais, quando o procedimento exige
diversas especialidades médicas, cada um deve informar sobre os riscos de acordo com a sua
especializacdo. Assim, entende-se que o dever de informacdes se estende a todos 0s membros
da equipe, € uma forma de diluir a responsabilidade (PEREIRA, 2004, p. 363).

No mesmo sentido, Adriano Godinho (2014, p.101) explica que a relacdo médico-
paciente deve ser interpretada de maneira extensiva, pois a relacdo entre enfermos e outros
profissionais de salde como dentistas e enfermeiros, também sdo consideradas. Muitas vezes
a referéncia € restrita aos meédicos por serem 0s responsaveis pela realizacdo de
procedimentos invasivos. Porém, todos os profissionais de salde, no ambito de sua
competéncia, possuem o dever de informar.

Apesar das inumeras informacdes que devem ser prestadas ao doente e registradas no
termo de consentimento informado é dificil estabelecer uma lista exaustiva dos diversos
aspectos que o dever de informar deverda versar. Em razdo das multiplas enfermidades
existentes, ndo ha uma lista de informacBes que devem ser ditas pelo profissional de salde,
pois cada enfermidade exigira uma explicacdo especifica. Os esclarecimentos mais comuns
que devem ser ditos ao paciente sdo: o diagndstico, progndstico, perigos, beneficios do

tratamento e prevencbes. No entanto, essa lista é impossivel de ser esgotada. Por isso, 0s
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médicos ndo podem ficar expostos a responsabilidade por deixar de informar algo, o que deve
ser preservado é o nivel de esclarecimento, se as informag6es passadas garantem ao paciente o
seu direito a autonomia e seguranga (PEREIRA, 2004, p. 371-372).

E importante destacar, ainda, a necessidade da boa-fé bilateral, isto é, assim como o
médico tem o dever de esclarecer, compete ao paciente dispor de todas as informacGes que
possam interferir na realizacdo das condutas. Todas as explanacdes realizadas pelo enfermo
precisam ser verdadeiras de modo que contribua para o seu tratamento. Nos casos de omissdes
de informaces ou esclarecimentos inveridicos, 0 médico s sera responsabilizado se houver a
comprovacdo de culpa em sua atuagdo. A omissdo de informagdes tanto do médico quanto do
paciente podem ocasionar riscos a integridade fisica e moral do enfermo (GODINHO, 2014,
p. 115).

Diante disso, o consentimento informado possui grande importancia para a atuacéo
médica, haja vista que o paciente deve ter conhecimento do seu estado, da gravidade e
extensdo da enfermidade, as chances de cura, 0s riscos que estardo expostos e 0s possiveis
efeitos provenientes do tratamento ou da cirurgia. Além disso, deve ter a oportunidade de
sanar suas duvidas e realizar questionamentos. As informacdes prestadas possuem o objetivo
de dar seguranca ao doente para que decida de maneira convicta pela realizacdo ou nédo do
procedimento que estara sujeito (CABRAL, 2008). “Assim, a informagdo funciona como uma
ponte que conduz ao direito de escolha do paciente, consubstanciado na autonomia privada
que decorre do direito fundamental a liberdade (CALADO, 2014)”.

Dessa forma, pode-se concluir que as informacdes fornecidas ao paciente permitem
uma maior conscientizacdo para que tome decisdes responsaveis sobre sua sadde. Importante
ressaltar que ndo so o profissional possui a obrigacdo de informar, pois essa responsabilidade
também é assumida pelo paciente, que tem o dever de esclarecer ao médico todas as
informacBes que serdo pertinentes para a solucdo da sua enfermidade, haja vista que a
omissdo de informacdes pode proporcionar consequéncias graves a salde do individuo. O
objetivo dos esclarecimentos € sanar davidas e permitir que o doente consinta para que haja a
realizacdo de tratamentos terapéuticos que contribuirdo com sua melhora. Por isso, as
informacBes sdo fundamentais para a validade do consentimento informado, devendo ser
fornecida de maneira clara e objetiva de modo que o paciente, mesmo diante de alteracdes

psiquicas em razdo da doenga, possa compreender e consentir de maneira consciente.
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2.6 0S MEIOS LEGAIS E ETICOS PARA A EXIGENCIA DO CONSENTIMENTO
INFORMADO

O consentimento informado € uma obrigacdo ética e legal dos médicos. Como ja
exposto, € encontrado no ordenamento juridico brasileiro no Cdédigo de Defesa do
Consumidor, pois a relacdo médico-paciente pode ser considerada uma relacdo de consumo,
tendo em vista que o médico é prestador de servicos nos termos do art. 3° do CDC e o
paciente se enquadra no conceito de consumidor estabelecido pelo mesmo Cddigo. A partir
dessa relacdo surgem direitos e obrigacdes reciprocas que sao fundamentais para a validade
do consentimento informado, como por exemplo, o dever do profissional de salde em
fornecer todas as informacdes sobre as intervengdes propostas. Além do Codigo de Defesa do
Consumidor, a Constituicio Federal de 1988, o Cédigo Civil de 2002 e o Codigo de Etica
Médica também sdo responsaveis por regulamentar o termo de consentimento com o objetivo
de tutelar o direito a autonomia, a vida, a satde e a integridade fisica e moral do paciente.

O consentimento informado ndo estd previsto diretamente na Constituicdo Federal.
Porém, o termo € reflexo da protecdo dada por ela a vida e a liberdade, previstos no art. 5°,
caput da Lei Maior?. Ademais, por ser a norma mais importante do pais, todas as leis que
fazem parte do ordenamento juridico brasileiro precisam respeita-la, sob pena de serem
declaradas inconstitucionais. Nesse sentido, as leis que regulamentam o termo de
consentimento informado sdo presumidamente constitucionais. Isto posto, um tratamento
iniciado sem o consentimento do paciente, viola os direitos da personalidade, previstos no art.
59, X da Constituicdo®, bem como os artigos 11*, 15° e 21° do Cédigo Civil, que asseguram o
consentimento do paciente em respeito ao principio da autonomia que possui como base a
dignidade da pessoa humana (RODRIGUES, 2019).

?Art. 5°, caput: Todos s&o iguais perante a Lei, sem distincéo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a igualdade, a seguranca e &
propriedade, nos termos seguintes.

*Art. 5°, X - sd0 inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao;

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

*Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengéo
cirdrgica.

®Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.
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Além disso, a Carta Magna dispde sobre o direito & satide nos artigos 6°” e 196°. Esse
direito constitucionalmente protegido é responsavel por assegurar a prestacdo de servi¢os
publicos de salde de qualidade, incluindo em sua protecdo a garantia ao direito de
informagBes prestadas pelo médico, o esclarecimento de maneira transparente e o
consentimento voluntario do paciente (MIRANDA, 2015). Assim, embora o termo de
consentimento informado ndo esteja explicito na Constituicdo, toda a sua protecdo é derivada
desta norma, garantindo os direitos fundamentais ao enfermo.

Importante destacar que o art. 5°, XIV da CRFB/88 estabelece que é assegurado a
todos 0 acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional. Nesse sentido, o direito a informacdo consiste em um direito fundamental
protegido pela Constituicdo e é imprescindivel para que o consentimento informado seja
valido, pois atraves dele o médico tem o dever de esclarecer todos os riscos e efeitos que o
procedimento podera provocar e, a partir do esclarecimento, o doente poderad ou nao consentir
com a realizacao do tratamento.

Além das previsdes constitucionais, é importante destacar a presenca do
consentimento informado no Cddigo Civil de 2002. O art. 15 do referido Codigo assim
dispde: “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento
médico ou a intervencgdo cirurgica”. O dispositivo deixa evidente a necessidade de anuéncia
do paciente em casos de procedimentos médicos que serd submetido. O profissional de saude
deve respeitar a vontade do enfermo que tem livre escolha nas questdes relativas ao seu
proprio corpo. Por isso, é imprescindivel as informacGes sobre o estado de satde do individuo
e o0 tratamento que sera realizado. Alem disso, o paciente tem o direito de ndo ser coagido
para a realizacdo do procedimento, podendo também recusar o tratamento oferecido ou
interromper durante a sua execucao, tudo isso em respeito ao principio da autonomia. “Desse
modo, a exigéncia de obtencdo de autorizacdo para a realizacdo de procedimentos de saude
pode ser considerada como um pressuposto para que ndo haja lesdo de direitos de
personalidade (MIRANDA, 2015)”.

Como ja visto, a participacdo do paciente como pressuposto da atividade médica ndo

era presente nas sociedades antigas, tornou-se essencial quando praticas invasivas comecaram

TArt. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao.
8 Art. 196. A saudde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos
para sua promogao, prote¢ao e recuperacao.
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a fazer parte dos procedimentos médicos, atribuindo maior importancia a cooperagdo dos
pacientes, mesmo que ndo sejam tecnicamente capacitados para isso (MIRANDA, 2015).
Dessa maneira, 0 CAdigo de Etica Médica atual ressalta a importancia do consentimento
informado, visando respeitar o principio da dignidade da pessoa humana e a autonomia da
vontade. E importante destacar um dos principios fundamentais deste Codigo que ressalta a

importancia dada ao consentimento informado, in verbis:

XXI — No processo de tomada de decisBes profissionais, de acordo com seus
ditames de consciéncia e as previsoes legais, 0 médico aceitara as escolhas de seus
pacientes relativas aos procedimentos diagnosticos e terapéuticos por eles expressos,
desde que adequadas ao caso e cientificamente reconhecidas.

Ademais, o Capitulo V do referido Codigo discorre sobre a relagdo entre médicos com
os pacientes e familiares apresentando limitagdes ao profissional. Os artigos 22°, 24%°, 31! e
34" estabelecem vedagBes ao médico, sendo proibido de praticar certos atos, como, por
exemplo, o desrespeito ao direito do paciente ou do seu representante legal de decidir
livremente ap0s expor todos os esclarecimentos pertinentes ao caso, bem como a proibicéo ao
profissional de deixar de informar sobre 0s diagndsticos, prognosticos e riscos, exceto quando
a informacdo possa causar algum dano ao enfermo. Assim, o principio da autonomia é
devidamente amparado no Cddigo de Etica Médica, estabelecendo limites ao exercicio
profissional do médico, em respeito também ao principio da dignidade da pessoa humana.
Vale ressaltar que a Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos também
dispde a importancia do Consentimento Informado no seu art. 6°, in verbis:
Qualquer intervencdo médica preventiva, diagnostica e terapéutica s6 deve ser
realizada com o consentimento prévio, livre e esclarecido do individuo envolvido,
baseado em informagdo adequada. O consentimento deve, quando apropriado, ser

manifesto e poder ser retirado pelo individuo envolvido a qualquer momento e por
qualquer razdo, sem acarretar desvantagem ou preconceito.

Dessa forma, pode-se concluir que a manifestacdo da vontade do paciente é
imprescindivel nas relagdes médicas, garantindo ao doente o direito de dispor o seu préprio

corpo. Além disso, o dever de informar do médico possui amparo legal e garante ao enfermo

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

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

YArt. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir liviemente sobre a execucéo
de préaticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.

2Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagnéstico, o prognéstico, os riscos e os objetivos do tratamento,
salvo quando a comunicagdo direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicagdo a seu
representante legal.
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decidir de maneira consciente, conhecendo riscos e vantagens do seu tratamento terapéutico.
O consentimento informado, portanto, é amparado pelo ordenamento juridico brasileiro,
visando assegurar principios constitucionais como a autonomia da vontade, dignidade da

pessoa humana, salde, liberdade e integridade fisica e psicoldgica do doente.
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3. ODIREITO DE CONSENTIR E OS CASOS EXCEPCIONAIS

3.1 O CONSENTIMENTO PRESUMIDO: EXCECAO AO DEVER DE OBTENCAO DO
CONSENTIMENTO INFORMADO

H& situagdes em que o paciente ou 0 seu representante legal ndo poderdo prestar o
consentimento em razdo do estado de urgéncia ou emergéncia, do privilégio terapéutico ou do
tratamento compulsério. Nesses casos, o profissional de salde deve adotar o consentimento
presumido, também chamado de consentimento implicito, que consiste na intervencao médica
presumindo-se que, caso estivesse consciente, 0 paciente se manifestaria favoravelmente as
propostas de tratamento necessarias para suas condigdes de salde. Nesse sentido, Jodo
Rodrigues (2001, p. 279) sustenta:

Tratam-se das exce¢des que delimitam o consentimento e se sobrepfem a protecdo
da liberdade, tornando indisponivel, total ou parcialmente, o exercicio da autonomia,
por forca da protecdo de outros direitos fundamentais de personalidade, quer na
prépria esfera de interesses do paciente, como serd exemplo o privilégio terapéutico,
que inibe essencialmente o esclarecimento devido ao paciente, quer de direitos
sociais, na protecdo da esfera de interesses de terceiros, por forca da solidariedade
social.

Assim, a finalidade do consentimento presumido é impedir que o estado de saude do
enfermo se agrave em razdo da demora em ser submetido aos tratamentos que lhes séo
necessarios. Esse tipo de consentimento justifica a intervencdo sem a autorizacdo prévia do
paciente ou do representante legal. Importante considerar que em casos como esses, Ndo existe
violacdo a autonomia da vontade, pois o estado de necessidade prevalece (MIRANDA, 2015).

Nesse sentido, o consentimento presumido € uma causa de justificacdo que se
diferencia do consentimento real e deve ser aplicada subsidiariamente, considerando o estado
de necessidade e pressupondo a vontade do paciente em ser submetido as intervengdes que
beneficiardo sua saude (PEREIRA, 2004, p. 495).

Portanto, o consentimento presumido pode ser utilizado quando o paciente ndo esta
apto a prestar 0 seu consentimento, tendo em vista a gravidade do seu estado de salde. A
presuncdo também pode ocorrer nos casos em que o enfermo ndo possui condicbes
emocionais para receber esclarecimentos, situacées, nas quais, 0 médico afasta o direito de ser
informado. Além disso, o consentimento presumido também ocorre nos tratamentos

compulsérios que consistem em procedimentos obrigatorios adotados para enfrentar
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problemas de salde que podem comprometer a coletividade. Nesse caso, o bem estar da

sociedade prevalece a autonomia da vontade.
3.1.1 Situacdes de urgéncia e emergéncia

Como ja exposto, existem circunstancias em que o profissional de saude necessita
realizar procedimentos sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal. Nos
casos de urgéncia e emergéncia, por exemplo, para que ndo seja caracterizada omisséo de
socorro e, consequentemente, a responsabilidade civil do médico, ele tem o dever de agir
independentemente da anuéncia do doente, pois o direito a vida e a integridade fisica do
paciente se sobrepde a autonomia. O objetivo é evitar o agravamento da doenca e o risco de
Obito em razéo do perigo pela demora no atendimento.

Em situagbes como essas em que 0 médico decide sem a autorizagdo do enfermo por
estar inabilitado para manifestar sua vontade, o ordenamento juridico brasileiro exclui a
responsabilidade do médico, considerando o estado de necessidade e o exercicio regular do
direito. Essas excludentes estdo previstas no art. 23 do Cédigo Penal*® e no art. 188 do Cédigo
Civil"* garantindo, assim, a atividade médica livre de responsabilidades em razdo da néo
observancia da autonomia do paciente. Entretanto, a excecdo sO é valida quando a néo
intervencdo meédica podera causar risco de vida ao doente (MIRANDA, 2015; GODINHO,
2014, p. 116). De acordo com André Pereira (2004, p. 495):

O consentimento presumido é utilizado nos casos em que o paciente esta
inconsciente ou por outra razdo incapaz de consentir e ndo esta representado por um
representante legal, a intervencgéo é urgente ou no caso de alargamento do &mbito da
operacéo.

A ideia do consentimento presumido é garantir a salde e a integridade fisica do
enfermo supondo que ele escolheria por preservar a sua vida e concordaria com o
procedimento submetido. Nos casos em que ndo ha representantes legais, o médico tem o
dever de obter informac6es de parentes mais proximos ou analisar documentos firmados pelo

enfermo para averiguar qual seria a vontade hipotética do doente. Esse tipo de consentimento

13 Art. 23 - Ndo hé crime quando o agente pratica o fato: | - em estado de necessidade; 11 - em legitima defesa;
I11 - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

4 Art. 188. Nao constituem atos ilicitos: | - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um
direito reconhecido; Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover
perigo iminente. Pardgrafo Unico: No caso do inciso I, o ato sera legitimo somente quando as circunstancias o
tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do indispensavel para a remocéo do perigo.
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sO sera possivel quando, realmente, hd urgéncia na realizacdo do procedimento e a
intervencdo médica ndo podera ser adiada (PEREIRA, 2004, p. 496).

Desse modo, 0 consentimento presumido existird sempre que houver um conflito entre
o direito a vida e a impossibilidade de exercer a autodeterminacdo em razdo da incapacidade.
O médico presume que a vontade do paciente € manter-se com saude e integro fisicamente, o
que justifica o seu dever de agir, sob pena de ser responsabilizado por omissdo de socorro. A
incapacidade de consentir ocasiona a impossibilidade de conhecer qual € a vontade do
paciente. Por isso, fala-se em “vontade hipotética”, justificando o termo ‘“‘consentimento
presumido”. Nesse mesmo sentido, Adriano Godinho (2014, p. 115-116) explica a

necessidade desse tipo de consentimento:

Em caso de iminente perigo de vida ou de lesdes graves e irreversiveis, quando o
paciente ndo esta apto a prestar o consentimento, a urgéncia para a tentativa de
preservar a vida ou integridade fisica justifica a intervencdo médica imediata. Em
situacdo diversa, estando o paciente impossibilitado de prestar o consentimento em
situagbes de risco intermediario, mas ndo havendo ou ndo sendo encontrado o
responsavel legal que possa autorizar a intervencao, também é de se estender que o
médico estard legitimado a agir de pronto, igualmente com intuito de salvaguardar a
incolumidade do paciente, quando ndo pareca razoavel aguardar pela eventual
melhora do paciente ou pelo contato com seus familiares e representantes.

Apesar disso, voltando ao estado de capacidade ou surgindo algum representante legal
apos o procedimento, pode ser constatada que a vontade hipotética do paciente ndo era
condizente com a realidade e, assim, insatisfeito com o tratamento proposto, o doente pode
discordar da conduta médica. No entanto, a excludente de ilicitude continuara protegendo o
profissional de saude, tendo em vista o seu dever de agir no momento da urgéncia em razédo
da gravidade da doenca e do estado de incapacidade do enfermo que o impossibilita de
manifestar sua vontade. Dessa forma, o médico estara protegido de possiveis
responsabilizacGes que porventura vier a ser submetido.

O consentimento presumido também é utilizado nos casos de alargamento do ambito
da operacdo. Em situac6es como essa, 0 paciente presta o seu consentimento para a realizacao
de determinada intervencdo médica. Todavia, durante a execucao do procedimento, 0 médico
constata que a autorizacdo dada pelo paciente ndo foi o suficiente, pois a intervencdo tera
outras dimensdes e serdo necessarias condutas que ndo foram consentidas pelo enfermo.
Nesses casos, como ndo é possivel obter novamente o consentimento do doente por estar
sedado ou sob efeito de anestesia, 0 médico, no seu dever de agir, podera intervir sem que
haja posterior responsabilizagdo (GODINHO, 2014, p. 119). No entanto, ele devera observar

se ha realmente necessidade de praticar uma conduta ndo consentida, pois, caso a medida ndo

27



tenha caréter de urgéncia ou exista a possibilidade de obter a manifestacdo do enfermo ou do
seu representante legal, o consentimento informado serd obrigatorio, tendo em vista que 0
direito a informacédo e a manifestacdo da vontade do doente devem ser preservados.

Nessa perspectiva, André Goncalo (2004, p. 498-500) explica que nos casos de
alargamento da operacéo, 0 medico tem o dever de esclarecer anteriormente ao paciente sobre
todo o procedimento, inclusive indicando as possiveis complicacdes que podem ocasionar a
extensdo da operacdo para que o enfermo manifeste o seu consentimento em relagdo a todo o
procedimento cirdrgico, inclusive nos casos em que serdo necessarios modificar o plano da
intervencdo. E uma forma de garantir o consentimento livre e esclarecido até mesmo das
provaveis extensdes. Entretanto, quando ndo existir o consentimento do enfermo e a extensdo
cirirgica pode ser adiada, pois ndo causard prejuizos a saude do doente, o0 médico deve
interromper o0 procedimento para obter a manifestacdo da vontade e submeté-lo
posteriormente a intervencdo. Além disso, caso o alargamento da operacgéo seja recusado pelo
doente, a sua decisdo devera ser respeitada. No entendimento de André Pereira (2004, p. 498-
499):

Quando o médico ndo estd seguro da evolucdo da intervencdo cirlrgica, devera
previamente informar o paciente que uma modificacdo ou extensdo do plano
operatério sera necessario. Da mesma forma, o médico deverd informar o paciente

dos riscos possiveis da intervencdo e o0 modo de os resolver. Esse dialogo legitima
uma eventual extensdo do plano da operacéo.

Dessa maneira, 0 consentimento presumido consiste em uma solucdo ao profissional
de salde para intervir sem o consentimento do enfermo em razéo da urgéncia ou emergéncia,
ndo sendo possivel adiar a conduta, pois podera causar risco de vida ao paciente. Adota-se o
in dubio pro vita, isto €, quando ndo é possivel obter a decisdo do doente ou de seu
representante legal sobre o procedimento de salde, o direito a vida, como direito fundamental
previsto na Constituicdo Federal de 1988, deve se sobrepor ao direito a autonomia da vontade.
Assim, os casos de urgéncia e emergéncia sdo exce¢des ao consentimento informado. Porém,
isso ndo significa dizer que em todos 0s casos 0 consentimento sera presumido, pois ha
situacbes em gue o paciente ou 0 seu responsavel legal poderd manifestar a sua vontade e,
nesses casos, o0 dever do médico é respeitar a decisdo do individuo prevalecendo, portanto,
autonomia do enfermo.

E importante destacar que o consentimento presumido s6 é valido quando ndo sio
verificadas circunstancias que permitam concluir que o consentimento do paciente seria

diferente. Além disso, € necessario que exista um perigo imediato a salde ou integridade
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fisica do individuo, caso contrario, deve-se esperar que o enfermo retorne ao seu estado de

consciéncia para que possa consentir se serd submetido aos tratamentos ou cirurgias.

3.1.2 Privilégio terapéutico

O privilégio terapéutico consiste na privacao de informacfes ap0s ser constatada a
auséncia de condicGes emocionais do paciente com chances de ocasionar algum dano de
maior gravidade a sua salde. Nesse caso, ha o distanciamento do dever de informacéo, pois o
médico evita prestar esclarecimentos sobre a doenca para ndo comprometer o tratamento ou a
integridade fisica e psiquica do individuo (MIRANDA, 2015).

Nessa hipdtese é permitido o afastamento do direito a informagdo e a autonomia da
vontade, haja vista que o direito a vida e a saude emocional do enfermo prevalece sobre os
demais. Pode-se ter como exemplo um paciente debilitado que tem problemas cardiacos e que
0 prognostico define de maneira aproximada o seu tempo de vida em razdo de uma moléstia
grave, uma informagdo como essa transmitida ao enfermo podera agravar seu estado de saude.
E preferivel, portanto, que o médico retenha informacbes esclarecendo, apenas, ao
representante legal. Nesse sentido, a utilizacdo do privilégio terapéutico deve ser restrita as
hipdteses em que o medico tem condicdes de prever que a reacdo do paciente diante das
informacGes recebidas provocara riscos a sua saude (SIMON, 2008).

O artigo 34 do Cddigo de Etica Médica dispde sobre o privilégio terapéutico ao
determinar que o médico tem o dever de informar o paciente sobre o diagndstico, prognostico
e 0s riscos do tratamento, exceto quando a informacdo prestada possa ocasionar prejuizos ao
doente que ndo esta em condi¢cBes emocionais para receber os esclarecimentos, devendo,
nesses casos, a comunicacdo ser realizada ao representante legal. Assim, o referido Codigo
deixa claro que a regra é o consentimento informado, porém, assegura a importancia do
privilégio terapéutico como excecao para garantir a satide do doente.

E importante destacar que esse privilégio decorre do principio da beneficéncia, isso
significa dizer que o profissional de saude deve comprometer-se a avaliar a gravidade da
doenca, bem como o seu estado emocional, reduzindo, a0 maximo, 0s riscos e danos que
poderdo afetar o enfermo. Engloba também o principio da ndo maleficéncia que consiste na
obrigacdo médica de evitar danos previsiveis ao doente (CAMPOS; OLIVEIRA, 2017).

Além disso, como excecdo ao direito de informar, o privilégio terapéutico s6 podera

ser utilizado em casos excepcionais, pois todos os pacientes possuem o direito de conhecer a
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verdade sobre o0 seu estado de salde e consentir sobre os tratamentos propostos. Por isso, ndo
é admitido ao médico que se aproprie do principio da beneficéncia para executar algum
procedimento que, porventura, 0 paciente poderia negar.

A regra € o consentimento informado, tendo em vista que o doente tem o direito de
decidir sobre questdes relativas a sua propria salde, ndo sendo da competéncia médica a
interferéncia na autonomia da vontade do enfermo. Assim, o profissional deve sempre
averiguar se as informacdes, realmente, poderdo causar algum transtorno ao paciente de modo
que comprometerd, ainda mais, a sua integridade fisica e psiquica. Caso contrario, possui o
dever de prestar todas as informacdes pertinentes ao caso. Ademais, se 0 doente tiver
condicbes de receber as informacdes, esta deve ser feita de maneira cautelosa pelo
profissional, sempre atento ao principio in dubio pro vita, assegurando a saude integral do

individuo.

3.1.3 Tratamento compulsorio

Outra excecdo ao termo de consentimento informado é o tratamento compulsorio.
Nesse caso, a salude e o bem estar da coletividade prevalecem a autonomia da vontade
individual. Consiste em um tratamento obrigatorio em razdo de um problema de saude
apresentado por uma pessoa que podera causar danos a uma coletividade indeterminada.
Exemplos de tratamentos compulsorios sdo as campanhas de vacinacGes obrigatdrias para
evitar diversas epidemias provocadas por doengas infectocontagiosas, como por exemplo,
vacinas antitetanicas e contra meningites (VAZ; REIS, 2008).

O tratamento compulsério € previsto no art. 196 da Constituicdo Federal de 1988 que
estabelece: “A salde € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e a0 acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecdo e recuperacao”. Assim,
o tratamento compulsorio € assegurado pelo Estado nos casos de proliferacdo de doencas
contagiosas que podem causar prejuizos & coletividade. E uma excecdo ao consentimento
informado, pois ndo € necessaria a manifestacdo da vontade do paciente pra decidir quanto ao
tratamento. Trata-se de um procedimento obrigatorio que visa proteger toda a populag¢éo e ndo
apenas o individuo. Nesses casos, o tratamento tem carater de urgéncia e toda a sociedade

deve se precaver para que a doenga ndo se alastre de modo a apresentar milhares de vitimas.
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3.2 O DIREITO DE NAO INFORMAR E O DIREITO DE NAO SER INFORMADO

Como j& exposto, o dever de informar esta presente na Constituicdo Federal e tem sua
origem com base no principio da dignidade da pessoa humana que norteia as relacbes
privadas. O paciente passou a influenciar a atuacdo profissional podendo intervir nas técnicas
terapéuticas indicadas pelos médicos ap6s 0s esclarecimentos prestados, tendo em vista o
predominio da autonomia da vontade, enfatizando o seu direito de se autogovernar e de
decidir conforme seus valores e principios. Por isso, assim como o paciente possui o direito
de ser informado e consentir livremente, ele também apresenta o direito de recusar a ter o
conhecimento das informacdes sobre a sua doenca ou sobre o seu tratamento.

Em relacdo ao direito de ndo informar, prerrogativa apresentada aos médicos, consiste
no privilégio terapéutico garantindo a omissdo de informagdes sobre o estado de salde e
riscos enfrentados pelo enfermo quando a transmissdo do esclarecimento pode causar algum
dano que comprometerd a integridade fisica e psicoldgica do individuo. Nessa hipotese, o
direito de ndo prestar informagdes € uma garantia dada ao médico que ndo serd
responsabilizado pelo desrespeito ao direito a autodeterminacdo do paciente, tendo em vista
que as abstencbes de informacgdes visam proteger a saide do enfermo. Assim, Adriano
Godinho (2014, p. 122) esclarece:

O direito de ndo informar somente poderd ser invocado pelo médico, portanto,
quando ndo implicar o enfraquecimento do consentimento informado do paciente.
Caso o médico tenha fundadas razdes para crer que determinados dados nédo
contribuirdo para esclarecer e ampliar um leque de escolhas conscientes, mas antes

para turvar a visdo do paciente sobre o seu estado de salde e deturpar seu
consentimento, a faculdade de néo informar estara devidamente justificada.

Apesar disso, é sabido que o doente possui o direito de obter as devidas explicacbes
sobre o diagnostico, progndstico, riscos, vantagens e desvantagens que o tratamento podera
ocasionar, consentindo ou ndo com os esclarecimentos prestados pelo profissional de saude.
Contrapondo-se a este entendimento, o enfermo pode recusar o direito de ser informado sobre
a sua doenca ou sobre as medidas terapéuticas que serdo utilizadas para solucionar a sua
enfermidade. A recusa ao acesso a informacdo ocorre em razdo do receio apresentado pelo
doente em ter conhecimento sobre a gravidade da doenca ou por achar que mais informacdes
poderdo afetar a sua integridade psiquica (GODINHO, 2014, p. 121). Dessa forma, ndo s6 o
direito a informagdo, como também o direito de ndo ser informado fazem parte do principio

da autonomia do paciente. Assim, o direito de ndo saber pode ser considerado uma extensdo
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desse principio, pois é basilar para a validade do consentimento informado e, também, do
consentimento ndo informado.
“Trata-se, na realidade, da manifestagdo de um ‘consentimento em branco’, em que
0 paciente consciente e voluntariamente abdica dos esclarecimentos e da escolha do

tratamento a seguir, embora consinta com as praticas médicas tendentes a preservar
sua saude (GODINHO, 2014, p. 124)”.

Nesse sentido, 0 paciente ndo se opOe a consentir sobre o tratamento que lhe foi
proposto. Porém, ndo tem interesse em obter esclarecimentos sobre a doenga e sobre o
procedimento. Por isso, decide confiar integralmente no seu médico, que deve respeitar a sua
manifestacdo da vontade de ndo ser esclarecido. Esse consentimento é chamado de
“consentimento em branco”, haja vista que o doente por recusar as informacgdes, ndo tem
nocdo do sentido e do alcance da intervencdo que serd submetido (RODRIGUES, 2001, p.
352-353).

E importante destacar que a doutrina minoritaria entende que o direito de ndo saber
limita a autonomia da vontade do individuo, pois as informacGes sdo necessarias para a
decisdo do paciente e a autodeterminacao € exercida através do conhecimento. No entanto, a
doutrina majoritaria entende que o direito a ndo saber significa respeitar a autonomia da
vontade, uma vez que se trata de uma extensdo desse direito e o doente também exerce sua
autonomia ao afastar-se do processo de decisdo (PEREIRA, 2004, p. 471).

Assim, o direito de ndo ser informado consiste em uma escolha livre e consciente do
enfermo que, sabendo do seu estado de saude, prefere rejeitar as informac@es por ndo sentir-se
confortavel com o que podera ouvir. “Neste caso, ndo tem de haver esclarecimento quando o
paciente declara ao médico que aceitara tudo o que ele venha a decidir ou que, simplesmente,
prefere ndo tomar conhecimento da gravidade da sua situagdo (PEREIRA, 2004, p. 468)”.

Porém, para a validade do dever de ndo ser informado é necessaria a declaragédo
expressa ao médico do seu desejo em ndo obter os esclarecimentos, caso contrario, 0 médico
deverd prestar as informagdes. André Gongalo (2004, p. 469) explica: “é necessario que haja
um conhecimento ao menos em abstrato por parte do afetado do ambito do conhecimento em
questdo”, ou seja, o0 paciente precisa ter informagdes basicas que sejam capazes de auxilia-lo
em sua decisdo de recusa aos esclarecimentos, para que tenha condicdes de ponderar 0s
possiveis riscos que a auséncia de informacGes poderdo lhe ocasionar.

Dessa forma, o enfermo tem o direito de recusar os esclarecimentos prestados pelo
profissional de salde ao considerar que poderdo causar algum prejuizo em sua integridade
fisica ou psicoldgica. Entretanto, mesmo sem ser esclarecido, possui livre decisdo para recusar
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ou aceitar as técnicas terapéuticas. O direito de ndo saber, portanto, consiste em uma extensdo
ao direito a autonomia da vontade e por isso a decisdo do individuo consciente deve ser

respeitada.

3.2.1 O dissentimento prévio e posterior

Inicialmente, é importante destacar que a recusa a informacéo diferencia-se da recusa
do consentimento. No primeiro, 0 paciente renuncia os esclarecimentos prestados pelo
profissional de salde, mas ndo recusa 0s tratamentos terapéuticos, consentindo e confiando
nos procedimentos que serdo realizados pelos médicos. J& no segundo, 0 paciente mesmo apds
0s esclarecimentos, ndo consente com o tratamento que sera submetido, considerando seus
medos, valores e principios. Nesse sentido, Jodo Rodrigues (2001, p. 354) conceitua o
dissentimento como: “uma singela variacdo da manifestacdo da vontade, em tudo semelhante
ao consentimento, como resultado de idéntico processo de formagdo da vontade”. Afirma
ainda que existem dois tipos de dissentimento: o prévio e o posterior. O dissentimento prévio
ocorre quando o tratamento ainda n&o foi iniciado e o individuo se recusa a realizad-lo mesmo
apos obter todas as informacdes necessarias. Ja o dissentimento posterior consiste na
revogacdo do consentimento, suspendendo ou cessando a manifestacdo da vontade
(RODRIGUES, 2001, p. 361).

Assim, no transcorrer do tratamento o paciente pode decidir pela revogacéo da decisao
ja tomada e a sua escolha devera ser respeitada. No entanto, existem situacdes em que o
médico tera que desrespeitar a decisdo do doente, como por exemplo, quando o tratamento ja
tiver em andamento e a suspensdo podera Ihe provocar algum prejuizo de maior gravidade.
Conforme dispde o art. 31 do Cadigo de Etica Médica, o médico tem o dever de atender 0s
interesses do paciente e respeitar sua autodeterminacao, exceto nos casos que poderao causar
iminente risco de morte. Nesse mesmo sentindo Genival Veloso (2014, p.42) explica:

Admite-se também que, em qualquer momento da relacdo profissional, o paciente
tem o direito de ndo mais consentir uma determinada prética ou conduta, mesmo j&
consentida por escrito, revogando assim a permissdo outorgada (principio da

revogabilidade). O consentimento ndo é um ato imutavel e permanente. E ao
paciente ndo se pode imputar qualquer infracdo ética ou legal.

O enfermo que dissente, muitas vezes, se opde a realizar qualquer pratica médica por
ndo estar confiante na sua recuperacdo em razdo da gravidade da sua doenca ou até mesmo

por ser adepto de religibes que ndo permitem o tratamento terapéutico, como por exemplo, as
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Testemunhas de Jeovd que negam transfusbes sanguineas (PIERANGELI, 2001, p. 217).
Nessas hipoteses, 0 médico tem o dever de respeitar as crencas do paciente, pois configura
manifestacdo da autonomia derivada da dignidade da pessoa humana e mesmo que saiba a
importancia do tratamento para a satde do individuo, ndo deve interferir na deciséo.

Apesar disso, a fungdo do profissional é informar de maneira esclarecida e buscar
compreender os motivos pelos quais o enfermo se recusa a realizar o procedimento. A
rejeicdo requer do profissional de salde a intensificacdo nos esclarecimentos, caso a
intervencdo seja, realmente, essencial para a enfermidade do individuo. Deve-se ter também
um maior cuidado quanto as explicacfes para que ndo provoque ao doente ainda mais receio,
tendo em vista que a ideia do paciente em dissentir pode ter origem a partir das informagoes
prestadas pelo médico. No entanto, o dissentimento também pode ocorrer apds o
consentimento, quando o enfermo confirma a realizagéo do tratamento, mas por algum motivo
decide revogar. O médico, portanto, deve ser cauteloso ao comunicar-se com o doente, pois a
depender da enfermidade, o individuo pode apresentar alteragcdes psicoldgicas, distorcendo
sua percepcao de ponderagdo equilibrada, o que pode ocasionar decisdes por impulso que,
muitas vezes, Ihe trardo prejuizos (RODRIGUES, 2001, p. 355-357).

E importante destacar que o direito de ndo consentir com a realizacdo de qualquer ato
médico também é amparado pelo art. 5°, 11 da Constituicdo Federal™ e pelo art. 15 do Cédigo
Civil'® brasileiro que asseguram o direito a autonomia da vontade, exigindo o consentimento
quando forem submetidos a tratamentos médicos. Assim, da mesma forma que o individuo
possui o direito de consentir, ele pode dissentir, inclusive revogando o consentimento, caso
queira alterar a sua decisdo. As excecOes, COMo ja expostas, ocorrem apenas nos casos de
urgéncia e emergéncia em que nao é possivel obter a manifestacdo da vontade e, caso o
socorro seja postergado, causara riscos de vida ao doente. Em situacGes como essas a
responsabilidade médica € excluida se porventura ocorrer alguma complicacdo no transcorrer
do ato médico, pois ndo ha exigéncia do consentimento informado, tendo em vista a
existéncia do estado de necessidade.

Vale ressaltar ainda que nos casos de individuos absolutamente incapazes, o

dissentimento é realizado pelo seu representante legal. O Cddigo Civil brasileiro estabelece

B Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: 11 - ninguém serda obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei;
°Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencdo cirdrgica.
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que os menores de 16 anos devem ser representados, pois ndo possuem capacidade de fato
para exercer certos atos da vida civil. Na pratica médica, os representantes sdo responsaveis
pelo consentimento informado, bem como pela recusa do consentimento, limitando, assim, a
autonomia da vontade do paciente incapaz, haja vista que ndo possuem o direito de deciséo
nas questdes relativas ao seu proprio corpo.

O Cddigo Civil apresenta essa restricdo com o intuito de proteger o incapaz e a

I'" do referido

inobservancia da norma € motivo para nulidade do ato nos termos do art. 166,
Codigo. Porém, nessas circunstancias ndo sé a idade cronolégica do individuo deve ser
considerada, mas também sua capacidade de discernimento, haja vista que ha situacdes em
que ndo é razoavel que a decisdo do representante legal se sobreponha a do individuo incapaz.
Se o adolescente recusa o consentimento, provavelmente, ele terd motivos para isto e sua
opinido ndo deve ser descartada. Cabe ao medico, portanto, averiguar se 0 menor possui
discernimento suficiente para tomar a decisdo. Questdes como essas serdo melhor analisadas
no capitulo seguinte.

Pode-se concluir, portanto, que o dissentimento € uma expressdo do principio da
autonomia, consiste na recusa do consentimento e podera ocorrer antes de iniciar o tratamento
ou apos 0 seu inicio, consistindo na revogacao da manifestacdo da vontade. Assim, da mesma
forma que o paciente possui o direito de consentir, ele pode negar-se a realizar o tratamento
terapéutico e o seu direito deve ser respeitado, salvo nos casos em que ha iminente perigo de

vida ndo sendo possivel postergar a intervencgéo.

7 Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: | - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;
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4. O CONSENTIMENTO INFORMADO E AS LIMITACOES A AUTONOMIA DA
VONTADE DO PACIENTE MENOR DE IDADE

4.1 O PODER FAMILIAR E A AUTONOMIA DO ADOLESCENTE

Ao longo do tempo a concepcdo de familia sofreu transformacées. No direito romano
a entidade familiar era constituida por meio do casamento e a familia tinha como chefe o pai
(pater), o que caracterizava o patrio poder. Todos os membros da familia eram propriedades
do pater, que apresentava o poder absoluto sobre os bens e sobre as pessoas. Os filhos eram
determinados apenas pela consanguinidade, ndo existindo a filiacdo através de lagos afetivos
(CORDEIRO, 2016; A AUTONOMIA..., 2019).

Essa ideia de familia foi refletida durante muitos anos na sociedade brasileira, uma vez
que o direito romano foi base das legislagdes do pais. No entanto, o patrio poder sofreu
diversas reformulacdes em razdo dos novos valores sociais. O poder absoluto do pater foi
restringido e o poder marital ganhou mais autonomia, formando uma nova concepg¢édo de
poder familiar, que evoluiu da restricdo ao pai de familia para um complexo de direitos e
deveres competente a ambos 0s pais em relacdo aos filhos menores de idade (CORDEIRO,
2016).

A expressao “poder familiar” ganhou destaque quando a Constituicao Federal de 1988
garantiu a igualdade entre os pais ao estabelecer que ambos possuem o dever de assistir, criar
e educar os filhos menores. E importante considerar que tanto o Cadigo Civil quanto a Carta
Magna ndo limitam a formacdo da entidade familiar, considerando que o afeto e a
consanguinidade sdo caracteristicas essenciais para a constituicdo de uma familia. Assim, para
o ordenamento juridico brasileiro, filhos podem ser biolégicos ou ndo e a formacao da familia
ndo necessariamente tem origem por meio do matriménio (A AUTONOMIA..., 2019).

Nesse sentido, o poder familiar é o poder-dever dado aos pais para que eles eduguem
os filhos conforme seus principios e valores e possam representd-los ou assisti-los em
situacbes em que, por lei, os menores de idade ndo poderdo agir sozinhos em razdo da
imaturidade e por ndo apresentarem capacidade de fato. Apesar de o poder familiar ter como
finalidade o interesse do menor, o Estado também possui a funcdo de defender os incapazes,
atribuindo restrigdes aos pais para que o poder ndo seja absoluto, de modo a evitar abusos ou

desvios de finalidade, devendo tomar providéncias caso isso acontega, como por exemplo, nos
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casos de perda ou suspensdo do poder familiar, implicando ao tutor o dever de guarda (A
AUTONOMIA..., 2019).

A incapacidade do individuo menor de idade é suprimida por meio da representagdo
ou da assisténcia, bem como através da tutela, em situacfes em que os pais forem inibidos de
exercerem o poder parental e 0 menor ndao é emancipado. De acordo com o ordenamento
juridico brasileiro, os pais possuem o dever de substituir os filhos sempre que haja a
necessidade de celebrar um ato juridico que resultard em direitos e obrigagdes ao incapaz,
como por exemplo, nas relacdes que envolvem a salde do menor, sendo 0s pais 0S
responsaveis por consentirem com o procedimento que o individuo podera ser submetido
(PEREIRA, 2004, p. 303).

Nos casos de representacdo, o critério utilizado pelos pais deve ser o que garante o
melhor beneficio ao incapaz. No entanto, € necessario que sejam observados os limites do
poder familiar. Até que ponto os pais podem restringir a autonomia dos filhos para que
decidam por eles nas situagdes que envolvem sua propria saude? Na representacdo
estabelecida pelo Cddigo Civil, o legislador considerou que os pais desejam o melhor para o
seus filhos e, por isso, a sua deciséo seria a mais benéfica. Alem disso, a relacdo parental por
ser mais proxima contribui com uma decisdo mais correlata com a vontade do filho (KIPPER,
2015). Entretanto, ndo considerou que adolescentes de 15 anos, por exemplo, que séo
considerados menores de idade, mesmo sendo incapazes de realizar certos atos da vida civil,
podem apresentar maturidade suficiente para decidir sobre questdes relativas ao seu préprio
corpo, limitando, assim, o principio da autonomia garantido pela Constituicdo Federal.

E importante considerar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art. 16, Il
estabelece que o individuo menor de idade possui o direito a liberdade de opinido ou
expressdo. Assim, o Estatuto também garante a autonomia da vontade do incapaz e, por isso,
da mesma maneira que uma pessoa com plena capacidade possui o direito de ser informado
sobre procedimentos médicos e pode consentir com a realizacdo deles, o incapaz também
possui essa liberdade, pois se trata de decisdes que afetam a sua salde e sua integridade fisica
e psiquica, portanto, relativos aos direitos da personalidade assegurados pela Constituicdo da
Republica.

Apesar disso, o Codigo Civil Brasileiro estabelece os institutos da representacao e da
assisténcia como uma maneira de substituir os representados, mesmo que tenham
discernimento suficiente para decidir o que € melhor para si. Os institutos derivam da ideia do

poder familiar e consistem em uma garantia dada ao representado com intuito de protecéo;
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porém, pode ser motivo de conflitos familiares, quando a opinido do menor incapaz é
contréria aos argumentos do seu representante legal. Um exemplo disso sdo as discordancias
entre pais e filhos envolvendo a religiosidade. Os pais do menor podem ter preferéncia por
determinada religido que proibe intervenc6es médicas e o filho, apresentando autonomia para
decidir sobre sua liberdade religiosa, ndo possui a mesma crenga. Em casos como esses,
aceitar a opinido dos representantes significa inibir a autodeterminacéo do individuo incapaz,
desrespeitando principios fundamentais estabelecidos na Lei Maior, como o direito a saude, a
vida, a liberdade de crenca e a autonomia.

Além disso, muitas vezes, os pais confundem o que seria melhor para os interesses do
incapaz, considerando as preferéncias da familia que, ndo necessariamente, serdo 0S mesmos
adotados pela crianca ou pelo adolescente, haja vista que o direito a autonomia da vontade
permite aos individuos decidirem questdes ndo apenas relativas a salide, mas também a
crencas, valores e principios que podem interferir nas relagcdes que envolvem o seu corpo.

E importante considerar que nem sempre o melhor interesse adotado pelos pais €,
realmente, com o intuito de preservar a saude do filho, pois pode ocorrer com o objetivo de
resguardar valores, como por exemplo, os adeptos da religido Testemunha de Jeova, que séo
proibidos de realizar transfusdes sanguineas em virtude de suas concepcOes religiosas.
Ademais, 0s pais podem recusar intervencdes médicas utilizando como pretexto as
consequéncias que poderdo causar ao representado. Assim, é dificil definir o que seria o
melhor interesse do adolescente. Por isso, € necessario averiguar se O menor possui
discernimento suficiente para decidir sobre o que acontece com 0 Seu COrpo e com isso
garantir a sua liberdade de decisdo, pois nas questdes relativas a sua salde, ele possui o direito
de decidir sobre o seu bem-estar.

Diante disso, independente da escolha do menor, os pais devem respeitar o espaco da
crianca ou do adolescente, sem deixar de exercer os direitos derivados do poder familiar. O
intuito desse poder € proteger o menor incapaz, tendo em vista a auséncia de maturidade para
exercer certos atos da vida civil. O legislador criou os institutos da representacao e assisténcia
com a finalidade de garantir a protecdo desses individuos. No entanto, ndo é possivel que
apenas a idade cronolégica defina o grau de discernimento dos incapazes. E necessario que
seja realizada uma andlise para averiguar se 0 menor possui ou nao discernimento suficiente
para decidir sobre questdes que envolvem ao seu corpo e sobre as interven¢des médicas que
podera ser submetido, considerando seus valores, que nem sempre serdo 0s mesmos dos seus

pais ou representantes legais. Dessa maneira, 0 seu direito a autodeterminagdo sera respeitado.
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4.2 A CAPACIDADE CIVIL E A CAPACIDADE PARA CONSENTIR

Ao adquirir a personalidade, o individuo torna-se capaz de obter direitos e contrair
obrigacdes, podendo praticar diversos atos e negdcios juridicos. No entanto, o Cédigo Civil
Brasileiro estabelece restricdes, pois nem todas as pessoas podem exercer pessoalmente o0s
seus direitos, haja vista que o Cddigo ndo atribui a capacidade civil plena a todos, atribuindo
diferencas entre capacidade de direito e capacidade de fato (GAGLIANO, 2018, p. 148).

A capacidade de direito é obtida por meio da personalidade juridica. Assim, todas as
pessoas a possuem, mas nem todas gozam da capacidade de fato, esta € atingida apenas aos 18
anos e consiste na habilitacdo para exercer, por si mesmo, todos os atos do direito civil, sendo
titular dos direitos e das obrigacfes (NUNES, 2007). Nesse sentido, os artigos 3° e 4° do
Caodigo Civil estabelecem, respectivamente, que os menores de 16 anos sdo considerados
absolutamente incapazes e os individuos que possuem entre 16 e 18 anos sdo relativamente
incapazes. Portanto, possuem capacidade de direito, mas ndo apresentam capacidade de fato,
necessitando da representacdo ou da assisténcia dos seus responsaveis legais para praticar
certos atos ou negocios juridicos.

Importante considerar ainda que ndo sé os adolescentes menores de 18 anos séo
considerados incapazes. Os ébrios habituais e os viciados em toxico e aqueles que, por causa
transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade também se incluem no rol
taxativo dos relativamente incapazes definidos pelo Codigo Civil. Dessa forma, todos eles
possuem apenas capacidade de direito. Ao definir os relativamente incapazes, o legislador
considerou que estes apresentam algum discernimento e por isso podem se manifestar,
necessitando apenas da assisténcia dos seus responsaveis legais. Vale ressaltar que a
representacdo e a assisténcia possuem uma grande importancia para o instituto da capacidade,
pois caso o individuo incapaz pratique algum ato sem a representacao, este ato serd nulo nos
termos do art. 166, | do Codigo Civil e, quando ndo houver assisténcia, o ato serd anulavel,
conforme o art. 171, 1l do mesmo Cadigo.

No entanto, é necessario observar que a legislacdo brasileira referente a capacidade
tem o objetivo de dar maior protecdo a propriedade do que a prépria pessoa representada
(PEREIRA, 2004, p. 149). Destarte, nas relacbes que envolvem médicos e pacientes, nem
sempre essa ideia de capacidade estabelecida pelo Codigo Civil é a maneira mais adequada
para definir o grau de discernimento do enfermo, haja vista que ha situacdes, nas quais, 0

incapaz possui a astlcia necessaria para tomar decisdes relativas a sua propria vida.
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Partindo dessa ideia, € importante retomar o conceito de autonomia que consiste no
direito de exercer a liberdade, tomando decisdes livres de interferéncias. A autonomia esta
intimamente relacionada a capacidade que as pessoas possuem em desenvolver sua
personalidade (GODINHO, 2013). Assim, os institutos da representacdo e da assisténcia
limitam a autodeterminagé@o das pessoas incapazes, sem considerar que, muitas vezes, apesar
da idade, séo capazes de exercer a autonomia da vontade com fundamento nos seus interesses,
crencas e principios.

O legislador ao criar os institutos ndo considerou a variacdo das capacidades
intelectuais e psicoldgicas, ndo estabelecendo diferencgas, por exemplo, entre 0s menores de
12 anos que s&o considerados criancas pelo Estatuto da Crianca e Adolescente, e 0s jovens
entre 13 e 16 anos que, muitas vezes, possuem um desenvolvimento intelectual maior que os
primeiros. Utilizou apenas o critério etario para definir a capacidade, desprezando critérios
importantes como o discernimento do individuo. Assim, nas palavras de André Gongalo
(2004, p. 201): “a idade dos 18 anos representa uma barreira estanque e imutavel, que separa
0 estado de capacidade do de incapacidade de exercicio, sem atender a personalidade da
pessoa concreta”.

Dessa forma, no ordenamento juridico brasileiro, a representacao e a assisténcia dos
incapazes visam protegé-los em questdes que envolvem o direito patrimonial. Todavia, nas
decisdes relativas aos direitos da personalidade, como por exemplo, o direito a saude; a
autonomia do paciente deve prevalecer. Fala-se, portanto, na capacidade para consentir e ndo
mais na capacidade de fato estabelecida pelo Cddigo Civil. Nessa légica, Silvio Beltrdo
(2016) explica:

A capacidade para consentir nos casos que envolvem a relagdo médico-paciente
passa a ser um conceito autonomizado em face da capacidade negocial, uma vez que
0 objeto da declaracdo de vontade tem por fundamento bens diferentes daqueles do

direito patrimonial, quais sejam a vida, a salde, a integridade fisica e o livre
desenvolvimento da personalidade.

No ambito das relacdes entre médicos e pacientes, essa anuéncia € prestada por meio
do consentimento informado, utilizado para externar a vontade do doente que possui
autonomia para decidir quanto a admissao ou a recusa as intervencées médicas. Desse modo,
para a realizacdo de procedimentos médicos em incapazes deve ser observado se o individuo
possui sensatez para consentir com a realizacdo do procedimento. Portanto, deve existir uma
ruptura na capacidade de fato estabelecida pelo Codigo Civil, permitindo uma nova

concepcdo de capacidade, incluindo ndo sé o critério etario como também a capacidade

40



intelectual e emotiva do individuo. A opinido do incapaz deve se considerada, desde que ele
consiga compreender as circunstancias em que se encontra e seja capaz de decidir conforme
0s seus interesses (GODINHO, 2013). Se 0 menor ndo tiver capacidade para consentir por ndo
apresentar discernimento, a intervencdo ndo poderd ser realizada sem a interferéncia dos
representantes legais. A participacdo do menor deve ser permitida em respeito ao principio da
autodeterminacéo e ao direito fundamental a informag&o, mas a deciséo se restringe ao poder
familiar quando ndo é constatado o grau de maturidade capaz de permitir a livre escolha do
menor (FRANCO, 2016). Uma ressalva a este entendimento é a situacdo de urgéncia e
emergéncia que permite a intervengdo médica mesmo quando ndo houve o consentimento
informado dos incapazes ou dos representantes legais.

Como ja exposto, o consentimento informado permite que o médico realize as
intervencdes no individuo, desde que haja a comunicacdo com o doente esclarecendo todas as
alternativas, riscos e as possiveis consequéncias que o procedimento podera causar, para que o
paciente decida conscientemente se aceita ou ndo ser submetido ao tratamento. Logo, do
mesmo modo que os esclarecimentos séo prestados ao paciente capaz, devem ser fornecidos
aos incapazes e ndo apenas aos seus responsaveis legais como define o Codigo Civil, pois se
trata de um direito personalissimo que garante ao doente o respeito a autodeterminacdo nos

cuidados da sua saude. Nas palavras de André Gongalo (2004, p.202):

A defesa do instituto da capacidade para consentir é em Ultimo termo ainda, a
protecdo da pessoa humana contra intervencdes meédicas heteronomamente
determinadas e em violag&o ao principio da autonomia.

Importante destacar a concepcdo do professor alemédo, Amelung, mencionado por
Andreé Pereira (2004, p. 210) e por Lydia Nunes (2007). O professor defende a existéncia da
capacidade para consentir, estabelecendo uma estrutura para conceituar o termo. Define que o
instituto é dividido em quatro momentos, sdo eles: capacidade de decidir sobre valores, a
capacidade para compreender os fatos, a capacidade para compreender as alternativas e a
capacidade para se autodeterminar baseando-se nas informacdes fornecidas. Na auséncia de
um desses elementos o individuo deve ser considerado incapaz para consentir. Considerando
esse entendimento, se o menor de idade se enquadrar em todos esses elementos que sdo
necessarios para prestar o consentimento, ele estara apto a decidir sobre sua satde de maneira
autdbnoma, isto €, independentemente de representacdo ou assisténcia. Nesse mesmo sentido,
Adriano Godinho (2013) sustenta:
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Em sede doutrinaria, prevalece cada vez mais a tese de que somente cabe colher de
um representante legal a autorizagdo para a pratica de determinado ato, ignorando-se
a vontade do préprio incapaz, quando este ndo € intelectual ou psicologicamente
capaz de compreender a extensdo e a gravidade do comportamento que adota.

A representacdo ou assisténcia, portanto, devem ser utilizadas em circunstancias
excepcionais, quando o0 incapaz ainda ndo apresenta um desenvolvimento intelectual
adequado e necessario para tomar decisdes importantes como as que envolvem os direitos
fundamentais a saude e a integridade fisica e psicoldgica. Caso contrério, considerando a sua
capacidade de compreender e optar pela decisdo correta, a opinido do menor apresentard um
valor que extrapola a dos seus representantes e o consentimento informado sera tdo valido
quanto o consentimento prestado por uma pessoa capaz, pois 0 que sera considerado é a
capacidade de consentir e ndo a capacidade de fato, atribuindo ao individuo a faculdade de

tomar decisdes de maneira consciente.

4.3 ATEORIA DO MENOR MADURO

O consentimento informado garante a pessoa capaz o direito de exercer sua
autonomia quanto ao tratamento que poderd ser submetido, respeitando as suas escolhas
apos os devidos esclarecimentos prestados pelo profissional de saiude. A grande discussédo
que surge entre doutrinadores se refere as pessoas incapazes em razdo da idade. Se a
Constituicdo da Republica garante o acesso a informacgédo, bem como o direito a autonomia
da vontade do paciente, podem os incapazes serem limitados de tomar decisdes relativas a
sua propria saude, deixando de consentir quanto as intervencdes medicas que lhes sdo
propostas? Esse questionamento foi motivo de grande discussdo na década de 70, nos
Estados Unidos, dando origem a Teoria do menor maduro.

Essa teoria ganhou destaque quando diversos pais comecaram a ajuizar acées contra
médicos que realizavam procedimentos em seus filhos menores de idade sem que tivessem
consentido com o tratamento. Os pais alegavam que o consentimento informado s6 poderia
ser prestado por pessoas capazes nos termos da lei e os filhos, por serem menores de idade,
ndo apresentavam capacidade suficiente para decidir sobre questfes relativas a sua propria
vida. Alegavam, ainda, que o direito de consentir era responsabilidade dos representantes
legais. Por outro lado, os médicos argumentavam que nem sempre as decisdes dos pais
correspondiam aos interesses da crianga ou do adolescente e que o grau de maturidade néo
poderia ser definido apenas pela idade cronoldgica. Considerando esta ideia, os tribunais

americanos decidiram que é possivel o menor de idade exercer atos da vida adulta por
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apresentar discernimento necessario (MUNHOZ, 2014). Assim, surgiu a teoria do menor
maduro, permitindo que criancas e adolescentes consintam quanto a realizagdo de
procedimentos, caso seja comprovada a sua maturidade.

Importante destacar que o sistema adotado pelos Estados Unidos é o common law,
isto €, os casos sdo solucionados baseando-se nas jurisprudéncias. Dessa forma, essa teoria
passou a ser aplicada em diversos casos no pais e, posteriormente, ganhou repercussdo
mundial sendo adotada e discutida em outras nagdes.

Nos anos 80, no Reino Unido, a teoria do menor maduro destacou-se no caso
conhecido como Gilligk vs. Norfolk. A discussdo ocorreu ap6s uma circular do
Departamento de Salde e Seguridade Social permitir a prescricdo de contraceptivos a
menores de dezesseis anos. Vitoria Gilligk inconformada com a normativa, ajuizou uma
acdo defendendo o consentimento parental nos tratamentos contraceptivos, argumentando
que a circular favorecia o crime de incitamento e ajuda a pratica de atos sexuais com
menores de dezesseis anos. As autoridades inglesas, entretanto, julgaram improcedentes 0s
pedidos da autora, sob a justificativa de que a prescricdo de contraceptivos a menores
dezesseis anos ndo é considerado crime e nem viola a autoridade parental, justificando,
ainda, que os médicos ndo precisam de autorizacdo dos responsaveis legais do menor de
idade para prescrever o tratamento solicitado (SECO, 2014; A AUTONOMIA..., 2019).

Esses precedentes, portanto, reconhecem a autonomia da vontade do paciente incapaz em
razdo da idade e do seu grau de maturidade, confirmando o direito dos incapazes de
prestarem 0 seu consentimento em tratamentos médicos sem que haja a necessidade de
representacdo. De acordo com Thais Séco (2014):

Em linguagem juridica, significaria dizer que é relativa presuncdo da caréncia do
discernimento representada pelas incapacidades, ao invés de ser absoluta. Tratar-
se-ia, entdo, de uma questdo de prova, no caso, a prova pericial.

A vista disso, a teoria confirma a ideia de que existem adolescentes que possuem
maturidade suficiente para tomar decisdes relevantes como as que envolvem a salde e sao
capazes de compreender 0s riscos e as consequéncias das intervencdes. Nessa logica, a
incapacidade do individuo menor de idade ndo deve ser restrita a sua faixa etaria, conforme
determina o Cddigo Civil Brasileiro. Ha outros aspectos que devem ser analisados para que
se conclua com conviccdo se o individuo é, realmente, incapaz ou nao, como por exemplo, a
sua capacidade de compreensdo. Cabe ao profissional de salde, portanto, realizar a analise
para entdo decidir o grau de discernimento do menor e, assim, permitir o seu consentimento.

Importante considerar que para evitar uma conduta paternalista, 0 médico deve se
ater a concreta avaliagdo que defina o nivel de entendimento do menor de idade, como por
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exemplo: a gravidade da intervencdo, o grau de autonomia que ele possui na sua vida em
geral e experiéncias com doengcas anteriores (PEREIRA, 2004, p. 319). Com esses requisitos
podera ser definido com maior firmeza se o incapaz possui um discernimento consideravel
para decidir sobre as intervencGes médicas que lhes sdo propostas. Conforme pontua
Luciana Munhoz (2014):
O fundamento da Doutrina do Menor Maduro repousa sob a compreensdo de que 0s
direitos de personalidade (direito a vida, a salde, a liberdade...), e outros direitos
civis, podem ser exercitados pelo individuo a partir do momento em que ele é capaz
de desfruta-los, o que podera ocorrer, e normalmente ocorre, antes dos 18 anos de
idade, desde que ele demonstre: idade, habilidade, experiéncia, educacao,
capacidade de decisdo, conduta e apreciacdo de riscos e consequéncias relevantes a
seu caso, 0 que significa dizer que ele devera possuir raciocinio l6gico-formal,
perspectiva de socializagdo e conduta moral. Essa Doutrina, portanto, reconhece que

as criancas e os adolescentes sdo sujeitos de direitos e concede-lhes a capacidade
processual de exercer e reivindicar seu direito a autonomia.

Vale ressaltar que o nivel evolutivo dos menores de idade é reflexo da interacdo do
individuo com o meio social em que vive. Por isso, definir a capacidade através da idade
significa desconsiderar o nivel intelectual e a capacidade de compreensdo de diversos
adolescentes. Além disso, permitir a participacdo dos menores ndo significa que o poder
parental deixara de existir, apenas garante que criancgas e adolescentes que sdo considerados
maduros possam emitir sua opinido, participando das decisdes que fazem referéncia a sua
vida (FRANCO, 2016).

E importante destacar a teoria de Piaget mencionada por Elaine Franco (2016). Essa
teoria explica o desenvolvimento humano, visando compreender as fases do homem desde o
nascimento até o mais alto grau de maturidade. Piaget organiza as fases de acordo com a
idade e com a evolucdo mental do individuo, considerando, ainda, que ha variacées em cada
uma delas em razdo do meio social em que estdo inseridos. Ele classifica o desenvolvimento
humano em quatro estagios, que sdo influenciados pela autoaprendizagem do menor,
Concluiu que entre onze e quinze anos o incapaz esta apto a compreender e tirar conclusoes
sozinhas e aos quinze anos atinge um grau de maturidade.

Desse modo, Elaine Franco (2016) explica a importancia da Teoria do menor
maduro nas relagdes médicas pediatricas alegando que os direitos fundamentais do menor,
como a vida, a saude e a dignidade humana devem ser respeitados, permitindo a autonomia
da vontade do paciente por meio do consentimento informado, sendo este essencial para a
pratica pediatrica que devera registrar o parecer da crianga ou do adolescente na tomada de

decisdo, aumentando, assim, a participacdo dos menores nas questdes que envolvem o

44



direito de dispor seu proprio corpo, principalmente aqueles que j& atingiram um nivel de
amadurecimento suficiente e sdo capazes de compreender todas as intervengoes.

A vista disso, a teoria do menor maduro surge como alternativa para solucionar as
limitacBes apresentadas a autonomia da vontade dos menores de idade, pois embora a
legislacdo ndo ampare a participacdo efetiva de criancas e adolescentes nas intervencdes
médicas, transferindo aos representantes legais a competéncia e responsabilidade para tomar
decisdes importantes, elas apresentam o direito de escolher o que é melhor para si, caso
tenham capacidade de compreensdo e discernimento satisfatorio para decidir quanto a isso
(AGUIAR; BARBOZA, 2017).

A teoria do menor maduro, portanto, tem como principal objetivo determinar se uma
crianga ou adolescente podem consentir ou ndo um ato médico, considerando a sua
capacidade, inteligéncia, discernimento e concluindo se 0 menor compreendeu os conselhos
médicos, bem como os tratamentos que lhes foram propostos, considerando ainda as
questdes morais, familiares e emocionais do menor de idade (A AUTONOMIA..., 2019).
Assim, a faixa etaria ndo é um fator que determina a maturidade da crianca ou do
adolescente. A capacidade intelectual apresenta grande relevancia para a matéria.
Importante ressaltar, mais uma vez, que esse entendimento ndo exclui as responsabilidades
parentais, mas permite uma maior participacdo do menor que ja atingiu o grau de

entendimento razoavel para consentir com a intervencao.
4.4 A AUTONOMIA PROGRESSIVA

Tanto a teoria do menor maduro quanto a autonomia progressiva sustentam que a
crianca ou o adolescente desenvolvem a sua capacidade de tomar decisdes de maneira
gradativa, o que possibilita que eles atinjam um nivel de maturidade que seja capaz de
manifestar suas vontades de modo autbnomo. A teoria da capacidade progressiva foi
construida a partir da Convencdo do direito da crianca de 1989, que no art. 5°*° dispde sobre
a evolucdo da capacidade, ao considerar que os Estados que fazem parte da Convencéo

devem proporcionar as criancas instruces e orientacbes adequadas e de acordo com a

'8 Art. 5°: Os Estados Partes respeitardo as responsabilidades, os direitos e os deveres dos pais ou, onde for o
caso, dos membros da familia ampliada ou da comunidade, conforme determinem os costumes locais, dos tutores
ou de outras pessoas legalmente responsaveis, de proporcionar a crianga instrucdo e orientagdo adequadas e de
acordo com a evolucdo de suas capacidades no exercicio dos direitos reconhecidos na presente Convengao.
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evolugdo de suas capacidades. Além disso, o art. 12'° da Convengdo assegura o direito de
participacdo, autorizando-as a expressar suas opinides de acordo com sua idade e
maturidade. Esses artigos, portanto, permitem que as crian¢as assumam responsabilidades
conforme o seu grau evolutivo (MUNHOZ, 2014; FRANCO, 2016).

Destarte, a Convengdo reconhece que existem criangas que apresentam um nivel de
maturidade considerdvel, capazes de reger certos atos de sua vida e tomar decisbes
importantes como as relativas a sua salde. Nessa perspectiva, Luciana Munhoz (2014)
explica:

A capacidade progressiva é reconhecida como um novo principio interpretativo no
direito internacional, determinando que conforme as criancas desenvolvem suas
capacidades cognitiva e moral, uma menor necessidade ha de instrucdo e de

orientacdo e uma maior capacidade de assumir responsabilidades relativas a decisdes
que afetem sua vida.

Apesar disso, a legislacdo brasileira nivela os menores de idade a uma mesma
condicdo: a de incapacidade (LEONE, 2009). Atribuindo, por exemplo, 0 mesmo grau de
maturidade entre um individuo de 10 e 15 anos, desconsiderando os diferentes niveis de
amadurecimento que eles podem apresentar. Luciana Munhoz (2014) afirma que deve
existir um equilibrio no conceito de capacidade progressiva, pois embora se reconheca que
algumas criancas possuem maturidade, outras precisam de protecdo em razdo da sua
imaturidade e vulnerabilidade, mesmo possuindo idades semelhantes.

As regras de capacidade previstas pelo Codigo Civil visam dar seguranca as relacdes
juridicas patrimoniais, ndo considerando as variacGes intelectuais e emotivas das criancas e
dos adolescentes, estabelecendo a idade como principal fator para determinar a capacidade
de uma pessoa e excluindo o grau de maturidade. Nesse sentido, Helen Sanches (2015)

sustenta:

Dessa perspectiva, a limitacdo ao exercicio dos direitos de que sdo titulares
criancas e adolescentes, ndo pode ser concebida, portanto, a partir dos critérios
relativos a capacidade fixados na legislacdo civil, sob pena de negar-se a sua
propria condicdo de sujeito em processo de desenvolvimento. Do ponto de vista
dos direitos fundamentais, os critérios estabelecidos na legislacdo civil ndo podem
suprimir ou restringir o exercicio de qualquer direito de que a crianga seja titular,
mesmo contrario aos interesses de seu representante.

9 Art. 12: 1. Os Estados Partes assegurardo a crianca, que estiver capacitada a formular seus proprios juizos, o
direito de expressar suas opinifes livremente sobre todos os assuntos relacionados com a crianga, levando-se
devidamente em consideracdo essas opinides, em funcdo da idade e maturidade da crianca. 2. Com tal proposito,
se proporcionara a crianca, em particular, a oportunidade de ser ouvida em todo processo judicial ou
administrativo que afete a mesma, quer diretamente quer por intermédio de um representante ou Orgdo
apropriado, em conformidade com as regras processuais da legislacdo nacional.
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Apesar dessa limitagdo estabelecida pelo instituto da incapacidade, é possivel
observar que o legislador em diversos dispositivos faz alusdo ao discernimento dos
incapazes, considerando que possuem capacidade para realizar certos negocios juridicos e
astlicia para compreender as consequéncias de suas condutas (GODINHO, 2013).

Pode-se ter como exemplo a emancipagdo, que consiste na antecipacdo da
capacidade civil plena, permitindo aos individuos maiores de dezesseis anos exercerem atos
ou negoécios juridicos, mesmo o Codigo Civil definindo no art. 4° | que os adolescentes
entre dezesseis e dezoito anos sdo considerados relativamente incapazes. Com a
emancipacdo, o menor de idade ndo precisara de representantes legais para responder por
negociacdes ou obrigacBes da vida civil. Diante disso, € possivel perceber que ao criar o
instituto da emancipacéo, o legislador concorda que existem menores de dezoito anos com
capacidade civil plena e que ndo necessitam de responsaveis para decidir sobre atos
referentes a sua propria vida.

Além de estabelecer a emancipagdo como causa para alcancar a capacidade plena, o
art. 5°, paragrafo anico do Cddigo Civil estabelece um rol de situacGes responsaveis por
findar a incapacidade, sdo eles: o casamento; o exercicio de emprego publico efetivo; a
colacdo de grau em curso de ensino superior e pelo estabelecimento civil ou comercial, ou
pela existéncia de relacdo de emprego, desde que, em funcéo deles, 0 menor com dezesseis
anos completos tenha economia propria. Nessas hipdteses, o legislador considerou que o
individuo menor de dezoito anos possui capacidade para constituir uma familia, assumir a
responsabilidade de um emprego publico e concluir um ensino superior.

Isso demonstra, mais uma vez, que a capacidade ndo pode ser restrita a idade, pois
cada individuo possui um progresso diferente, permitindo que os institutos da representacéo
ou da assisténcia sejam afastados em dadas circunstancias, em razdo da capacidade atribuida
ao menor de idade para praticar pessoalmente atos da vida civil (GODINHO, 2013). Logo,
para constatar a autonomia progressiva devem ser analisados fatores como o
desenvolvimento intelectual, a capacidade de compreensdo e o grau de maturidade da
crianca ou do adolescente. Tudo isso esté relacionado ao resultado da interacdo do individuo
com o meio social, 0 que permitira variacbes de amadurecimento de uma crian¢a para outra.

Situacbes como essas sdo conhecidas como maioridades especiais, ou seja, 0
individuo ainda ndo atingiu a maioridade civil, entretanto, a ordem juridica reconhece que
ele podera emitir sua opinido e ser ouvido em determinadas ocasides (PEREIRA, 2004, p.

306). Um exemplo que demonstra essa autonomia progressiva dos menores de idade é a
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faculdade concedida aos maiores de dezesseis anos e menores de dezoito anos para exercer
pessoalmente seus direitos politicos ativos (art. 14 da CRFB/88), ou seja, o direito de votar.
Ao estabelecer esse direito, o legislador atribuiu ao menor de idade capacidade e
discernimento suficiente para decidir o futuro de uma nacdo, por acreditar que um
adolescente de dezesseis anos é capaz de escolher, de modo consciente, seus representantes
politicos.

Além disso, podem ser citados outros exemplos da maioridade especial, como a
permissao dada pelo Codigo Civil para que homens e mulheres casem-se aos dezesseis anos
(art. 1.517 do Cddigo Civil), comprovando que os menores, embora relativamente
incapazes, possuem capacidade de constituir uma familia. Ja o art. 1.860, paragrafo Unico
do Cddigo Civil autoriza os maiores de dezesseis anos a testarem e o art. 228, | do mesmo
Caodigo dispde que os maiores de dezesseis anos podem ser utilizados como testemunhas em
acoes judiciais (A AUTONOMIA..., 2019).

Verifica-se, portanto, que o Codigo Civil autoriza os maiores de dezesseis anos a
realizarem diversos atos de maneira autbnoma. Todavia, nos casos relativos a salde, para
que a autonomia progressiva do adolescente maior de dezesseis anos se sobreponha a
opinido dos seus representantes legais € necessaria uma série de requisitos fundamentais
para que o consentimento do adolescente seja valido. Primeiramente, 0 menor deve estar
apto a manifestar sua vontade, ou seja, deve estar consciente, livre de substancias que
possam afetar a sua cognicdo. Além disso, 0 seu consentimento ou dissentimento deve ser
prestado de modo livre, informado e o profissional da saude precisa estar convicto de que as
informac6es prestadas foram compreendidas pelo incapaz. Vale salientar que o adolescente
possui o direito de recusar o acesso as informagoes (A AUTONOMIA..., 2019).

Ademais, é importante considerar que o art. 45, 82° do Estatuto da Crianga e do
adolescente (ECA) determina que nos casos de adocdo, se o adotando for maior de doze
anos, sera necessario ndo sé o consentimento dos representantes legais, como também o seu
proprio consentimento. Definindo, dessa maneira, que uma crianca de doze anos possui
capacidade para decidir se quer ou ndo ser adotada por determinada familia. Alem disso,
nos casos de guarda, o Estatuto dispde no art. 28, §81° que sempre que possivel a crianga ou
0 adolescente deve ser previamente ouvido, respeitando o seu desenvolvimento e grau de
compreensdo, devendo a opinido de o menor ser respeitada. Nesse mesmo sentido, o0 82° do
art. 28 do ECA estabelece que nos casos de guarda serdo necessarios o consentimento do

individuo maior de doze anos.
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E possivel perceber que o ordenamento juridico brasileiro apresenta diversas normas
que reconhecem a capacidade civil plena dos menores de idade, considerando que eles
podem estar aptos a exercerem atividades na esfera civel, desconsiderando, assim, a
capacidade de fato, respeitando a capacidade para consentir e assegurando a autonomia
progressiva da vontade do menor. Esse entendimento do Cédigo Civil também deveria ser
adotado para a pratica de condutas médicas em pacientes incapazes em razao da idade, haja
vista que, criancas e adolescentes por estarem em processo de formacgdo possuem o direito
de resolver questdes que envolvem sua prépria vida a partir do seu grau de amadurecimento.

A autonomia dos menores de idade, portanto, € conquistada de acordo com o
progresso do individuo. Pessoas com a mesma idade podem apresentar maturidades
diferentes, em razdo do meio social em que vivem e por apresentarem um maior
desenvolvimento intelectual. Alguns conseguem se tornar maduros de maneira precoce,
trata-se, por conseguinte, de uma autonomia progressiva, mas que deve ser considerada em
diversas situagdes, inclusive, nas relagdes que envolvem a salde dos menores para que

sejam autorizados a prestarem o consentimento informado de maneira valida.

45DIREITO COMPARADO: O CASO DOS MENORES DE IDADE NO DIREITO
INTERNACIONAL E O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A teoria do menor amadurecido é pouco conhecida no Brasil, mas é muito utilizada
em paises como: Estados Unidos, Reino Unido, Alemanha e Espanha. Os Estados que adotam
a teoria levam em consideracdo ndo so a idade, como também a maturidade, situacao social,
possibilidade de compreensédo, gravidade da doenca, realizando uma analise para verificar se
0 menor incapaz possui discernimento para consentir quanto aos cuidados meédicos que
necessita (FRANCO, 2016).

Como ja exposto, a teoria do menor maduro foi caso de discussdes nos Estados Unidos
e no Reino Unido e passou a ser aplicado em diversas outras nagdes. Outro exemplo de pais
que adota a teoria é a Espanha sob a justificativa de que os direitos da personalidade nédo
podem ser objeto do poder familiar, devendo a opinido do menor sempre ser considerada de
acordo com o seu grau de maturidade e ndo apenas conforme a idade cronolégica. Com a
promulgacdo da Lei n° 11, de 13 de maio de 1981, responsavel por modificar o Codigo Civil
da Espanha, o direito de representacdo foi substituido pela autonomia do menor quando

verificada a sua maturidade, permitindo a realizacdo de atos por si s6. A Lei organica 1/1996

49



concretizou a teoria do menor maduro juntamente com a Convencao do direito das criancas de
1989 (MUNHOZ, 2014; ABREU, 2015). No entanto, foi com a Lei n°® 41/2002 que a Espanha
regulamentou a autonomia progressiva nas relaces médico-paciente, como explica André
Pereira (2004, p. 295):

Atualmente, a Lei n°® 41/2002, de 14 de Novembro, aposta no escalonamento do
desenvolvimento das criangas em trés patamares: até os 12 anos, entre 12 e os 16
anos e com mais de 16 anos (art. 9, n.° 3, al. C). Para estes Gltimos prevé-se uma
capacidade para consentir, mas em caso de atuacdo de grave risco, de acordo com o
critério do médico, os pais serdo informados e a sua opinido sera tida em conta no
processo de tomada de decisdo. Os maiores de 12 anos devem ser ouvidos, mas
guem toma a decisdo sdo os titulares do poder paternal, valendo para os mais
infantes ou para os casos de o menor ainda ndo revelar capacidade intelectual ou
emocional de compreender o alcance da intervengdo, as regras classicas da
representacéo.

Diferentemente da Espanha, o ordenamento juridico aleméo estabelece que o
consentimento deve ser prestado pelos representantes legais até os 14 anos. Os maiores de 14
anos que possuem capacidade de discernimento para a intervencdo podem consentir sem que
haja a necessidade de representacdo. Em casos de intervengdes mais complexas e nao
urgentes, os pais devem ser consultados (ABREU, 2015; PEREIRA, 2004, p. 300).

O entendimento adotado pelo ordenamento juridico portugués faz referéncia a
autonomia progressiva do menor de idade. Define que os maiores de dezesseis anos possuem
capacidade para consentir. Essa compreensdo é determinada pelo art. 38, n® 3 do Cddigo
Penal portugués que dispde: “O consentimento sé é eficaz se for prestado por quem tiver mais
de 16 anos e possuir o discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no
momento em que o presta”. Porém, o Codigo Civil portugués ndo determina uma idade para a
validacdo do consentimento informado, mas deixa claro que o grau de amadurecimento do
incapaz deve ser observado, adotando, assim, a teoria do menor maduro, como pode ser
verificado no art. 1.878, n° 2, do Codigo Civil portugués: “Os filhos devem obediéncia aos
pais; estes, porém, de acordo com a maturidade dos filhos, devem ter em conta a sua opinido
nos assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes autonomia na organizacao da propria
vida” (PEREIRA, 2004, p. 242).

Como ja exposto, no direito inglés é permitido o consentimento dos maiores de
dezesseis anos para intervengdes médicas e 0s menores de dezesseis s6 podem consentir se
apresentarem um grau de compreensdo e discernimento (PEREIRA, 2004, p. 300). O caso
Gillick foi responsavel por concretizar a teoria do menor maduro. As autoridades inglesas

reconheceram a autonomia da vontade do paciente incapaz em razdo da idade e do
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amadurecimento, autorizando o0 consentimento destes para a utilizagdo de métodos
contraceptivos sem a intervencdo de seus representantes legais. Diante do exposto, é possivel
verificar que diversos paises europeus permitem a autonomia progressiva do paciente incapaz
de acordo com o nivel de maturidade. No entanto, apresentam divergéncias quanto a idade
minima necessaria para tornar-se capaz de consentir.

Outro pais que adota a teoria do menor maduro é a Argentina. O Cddigo Civil
argentino estabelece que 0os menores entre treze e dezoito anos podem exercer pessoalmente
0s atos da vida civil desde que apresentem discernimento. Nos casos de tratamentos
invasivos, a legislacdo Argentina prevé que o consentimento deve ser realizado com
assisténcia dos pais. Aos dezesseis anos, contudo, o individuo é considerado adulto, portanto,
podera tomar decisbes autonomamente quanto a tratamentos que lhes sdo propostos (A
AUTONOMIA..., 2019).

Vale ressaltar que a Teoria prevista no Cddigo Civil da Argentina tem como
fundamento a Convencdo dos Direitos da Crianca de 1989. Como visto, essa Convencao
permite que as criancas assumam responsabilidades conforme o seu grau de amadurecimento,
permitindo aos menores de idade a liberdade de opinido em assuntos dos seus interesses,
como por exemplo, questdes que envolvem sua propria saude. Diante disso, € importante
considerar que essa Convencao foi incorporada ao ordenamento juridico brasileiro através do
Decreto n® 99.710/1990. Além disso, de acordo com a Emenda Constitucional Brasileira
45/2004, a Convencao, por apresentar matéria referente aos direitos humanos, possui status de
infraconstitucional e supralegal, ou seja, a Convencao esta abaixo da Constituicdo Federal,
porém, acima da legislacdo infraconstitucional, como por exemplo, do Cddigo Civil e do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Nesse sentido, considerando que a matéria esta prevista
em tratado internacional em que o Brasil faz parte, a autonomia progressiva do menor de
idade esta presente no ordenamento juridico brasileiro e, portanto, sua aplicacdo tem carater
obrigatério (A AUTONOMIA..., 2019).

Apesar disso, por mais que a legislacéo brasileira faca alusdo as maioridades especiais,
ainda ndo adotou a teoria do menor maduro e nem a autonomia progressiva do incapaz,
restringindo a autonomia do paciente em razdo do instituto da incapacidade. Assim,
desconsidera o grau de amadurecimento dos menores de idade, igualando-0s a uma mesma
condicdo: a de incapazes. Desse modo, as regras do instituto da capacidade estabelecida pelo
Cadigo Civil sdo aplicadas as condutas médicas, impossibilitando o respeito ao principio da

autonomia do paciente que consiste em uma garantia dada a todos pela Constituicdo Federal.
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5. CONCLUSAO

O consentimento informado consiste no dever ético e legal que os profissionais de
salde possuem em fornecer informacBes ao paciente sobre os beneficios, os riscos e as
consequéncias do tratamento oferecido para curar a enfermidade. Surgiu como uma forma de
impedir a conduta paternalista dos médicos, ressaltando o direito fundamental & autonomia,
tendo em vista que é imprescindivel que nas relagcbes medicas o enfermo tenha a liberdade de
decidir quanto aos seus direitos da personalidade. Dessa forma, o consentimento informado
tem a finalidade de permitir a participacdo do paciente durante todo o tratamento, autorizando
a manifestacdo de suas opinides e a decisdo quanto aos procedimentos subsequentes que lhes
séo sugeridos.

Para a validade do consentimento informado sdo necessarios alguns elementos, séo
eles: capacidade para consentir; esclarecimentos sobre as intervencdes; e a voluntariedade,
que consiste no direito de decidir pela realizacdo ou recusa do tratamento. Apenas as pessoas
consideradas capazes pelo Cddigo Civil estdo aptas a prestarem o consentimento informado.
Esse entendimento € motivo de grandes discusses quando o paciente € menor de idade, pois
0 direito a autonomia que o termo de consentimento visa garantir € inaplicavel quando o
doente é considerado incapaz em razao de sua faixa etaria.

O dever de esclarecimentos, requisito essencial para o consentimento informado, é
amparado pela Constituicdo Federal e tem o objetivo de permitir que o paciente obtenha as
informacGes necessarias para que a sua decisdo seja realizada com convic¢do. Além disso, €
necessario que todo o contetdo fornecido pelo profissional seja transmitido de maneira
transparente e com linguagem acessivel contribuindo com a compreensdo do paciente de
modo que, posteriormente, manifeste a sua vontade. Todos esses requisitos do consentimento
informado estdo relacionados a autonomia da vontade do paciente. Logo, o consentimento
visa aceitar a privacidade individual, permitindo que o individuo seja capaz de formar sua
propria identidade.

O direito fundamental a informacédo, também é amparado pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, sendo este responsavel por regular a relacdo médico-paciente em razdo da
natureza contratualista, na qual o profissional de salde é o prestador de servigcos e o paciente
se enquadra no conceito de consumidor. Essa relacdo contratual proporciona um maior
equilibrio entre médicos e pacientes, dificultando condutas paternalistas e definindo direitos e

obrigacBes para ambas as partes, possibilitando um consentimento livre e esclarecido ao
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enfermo. Sendo assim, conforme determina o Codigo, 0os consumidores possuem o direito
béasico a informacdo para que exerca o seu poder de escolha. Aplicando esse entendimento nas
praticas médicas, fica demonstrado o respeito a autonomia do paciente, bem como o seu
direito de obter informaces e consentir quanto a realizagdo do servico (tratamento) oferecido.

Ndo s6 o Cddigo de Defesa do Consumidor é responsavel por regulamentar o
consentimento informado, a Constituicdo Federal de 1988, o Cadigo Civil e o Codigo de Etica
Médica também apresentam essa finalidade, com o propdsito de assegurar principios
constitucionais como a autonomia da vontade, dignidade da pessoa humana, saude, liberdade
e integridade fisica e psicolégica do doente.

Além do consentimento informado, o ordenamento juridico brasileiro adota o
consentimento presumido, permitindo que em situagdes mais complexas o médico atue sem a
necessidade da anuéncia do enfermo ou do seu representante legal, pois o adiamento da
conduta médica podera provocar serios riscos a saude do doente. Consiste em uma
justificativa para deixar de obter o consentimento real. Trata-se, portanto, de uma limitacao a
autonomia da vontade do paciente. Porém, a sua pratica é permitida quando a gravidade do
estado de salde pode ocasionar problemas fisicos e psiquicos caso o atendimento seja
postergado.

Apesar de o consentimento informado possuir a finalidade de proteger a autonomia da
vontade dos pacientes, € importante destacar que os menores de idade apresentam limitacGes
aos seus direitos da personalidade, tendo em vista que o ordenamento juridico brasileiro adota
0 instituto da capacidade como requisito necessario para exercer certos atos da vida civil,
inclusive para prestar o consentimento em intervencdes médicas. A legislacdo brasileira ndo
estabelece diferencas entre a capacidade para consentir e a capacidade civil plena,
impossibilitando que os menores de idade que apresentam algum grau de discernimento
possam tomar decisBes por si s, necessitando da representacdo ou da assisténcia para suprir a
incapacidade.

Alguns paises como Estados Unidos e Reino Unido adotam a concepcdo da teoria do
menor maduro que admite que criancas e adolescentes consintam quanto a realizacdo de
procedimentos médicos, caso seja comprovada a sua maturidade. Reconhecendo, portanto, o
direito dos incapazes de consentirem em tratamentos médicos sem que haja a necessidade de
representacdo ou assisténcia. Além disso, a Convencdo do direito da crianca de 1989 foi
responsavel por adotar a teoria da capacidade progressiva assegurando a participacéo e livre

opinido dos incapazes de acordo com o seu nivel evolutivo. Apesar de o Codigo Civil
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brasileiro adotar as maioridades especiais, como por exemplo, o direito de emancipacgdo aos
maiores de dezesseis anos, reconhecendo que alguns menores de idade possuem um
desenvolvimento intelectual que permite sua participacdo em diversos atos civis, néo
reconhece a autonomia progressiva nos casos que envolvem condutas médicas nos menores,
limitando os direitos da personalidade dos incapazes.

Importante considerar que a Convencdo do Direito da Crianga foi incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro através do Decreto n® 99.710/1990 e, por apresentar matéria
referente aos direitos humanos, possui status de infraconstitucional e supralegal. Logo, a sua
aplicacdo em territério brasileiro tem carater obrigatorio. Assim, apesar de o Cddigo Civil
distinguir a capacidade dos menores de idade de acordo com o critério etario,
desconsiderando a capacidade intelectual e emotiva do individuo, o grau de discernimento do
menor deve ser considerado, até mesmo em respeito a Convencao assinada pelo pais.

Dessa maneira, o desenvolvimento intelectual, a capacidade de compreenséo e o grau
de maturidade da crianca ou do adolescente sdo requisitos essenciais para o consentimento
informado dos menores de idade nas praticas medicas. Todos esses requisitos sao resultados
da interacdo do individuo com o meio social, o que permitird variacdes de amadurecimento de
uma crianga para outra. Assim, tdo importante quanto a capacidade civil plena determinada
pelo Codigo Civil é a capacidade para consentir que permite 0 respeito a autonomia da

vontade do paciente incapaz.
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