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Resumo

Este artigo desenvolve uma reflexdo critica acerca do dever de informar do médico, apresentado tanto seus
fundamentos juridicos quanto bioéticos. Situa o paciente como agente moral, sujeito ativo da relacdo
médico-paciente e dotado de vontade autolegislada. Além disso, busca apresentar alguns critérios que
possam auxiliar ao profissional da satide no momento de avaliar quais riscos o paciente deve ter

conhecimento para uma tomada de decisdo livre e consciente.

Palavras-chave: Direitos Humanos; responsabilidade pela informagio; direitos do paciente; autonomia

pessoal.

Abstract

This paper develops a critical reflection on the doctor duty to warn, presenting both as bioethical as legal
foundations. Places the patient as a moral agent, active subject of doctor-patient relationship and provided
with autonomous will. Moreover, seeks to presents some criteria that can help the health professional when

to assess what risks the patient must have knowledge for taking a free and informed decision.

Keywords: Human Rights; damage liability; duty to warn; patient rights; personal autonomy.
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1. Introducao

Embora a responsabilidade civil do médico ndo se enquadre como matéria nova, durante muito
tempo a atividade deste profissional esteve imune a responsabiliza¢do, ora devido ao seu carater religioso
e ritualistico, ora pelo seu titulo lhe garantir destaque e onisciéncia nio se admitindo a diivida na qualidade
de seus servi¢cos, em uma espécie de o médico da familia, de amigo e de conselheiro!. Ainda assim, ja no
Direito Romano, em passagem do Digesto, encontra-se a responsabilidade do médico pela morte do paciente

em sendo resultado de sua impericiaZ.

Este assunto foi retomado modernamente na Franga, ao firmar jurisprudéncia contraria a nio
responsabilidade do médico por erros profissionais que nao fossem decorrentes de dolo ou inteng¢do
criminosa3 e, atualmente, é unissono que a atividade do médico é passivel de responsabilizagio, sendo ela,

como regra geral, uma atividade essencialmente de meio, uma vez que ndo se pode dar a certeza da cura*.

Assim, ndo se quer proibir o médico da falibilidade humana ou das imprevisdes do organismo
humano, o proibindo de errar e responsabilizando-o por todo e qualquer erro. O que se quer, na verdade, é
o proibir do erro por culpa, por despreparo, por ligeireza, dentre outros varios fatores®, responsabilizando-

o pelo seu agir culposo nos eventuais danos causados ao paciente®.

Significa dizer que a auséncia de éxito do profissional no cumprimento da obrigacdo assumida, ndo
implica por si s6 em sua responsabilidade com o resultado?, é preciso que o seu fracasso, em um agir
culposo, tenha sido o causador de um dano ao paciente8. Portanto, o médico é detentor de uma
responsabilidade subjetiva, segundo a qual a culpa é relevante na andlise de conduta do agente, bem como
o dano e o nexo de causalidade entre o dano e a conduta comissiva ou omissiva do profissional. Sendo assim,
é necessario um ato médico culpavel e causador de um dano patrimonial ou extrapatrimonial injusto ao

paciente, para que estejam preenchidos os pressupostos da responsabilidade civil do médico.

No ordenamento juridico brasileiro, cumpre destacar que, apesar de ndo existir uma lei ou
dispositivo legal especifico que regule a responsabilidade civil deste profissional, esta é tratada como uma

responsabilidade por ato ilicito?, fundamentada nas regras gerais do art. 186 combinado com o art. 927 do

1 AGUIARJR,, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. Revista dos Tribunais, ano 84, v. 718, p. 33-53, ago/1995. p. 33.

2 FRADERA, Vera Maria Jacob de. A responsabilidade civil dos médicos. Revista da Ajuris, v. 55, n. XIX, p. 116-139, jul/1992. “Uma
passagem do DIGESTO, Livro I, Titulo XVIII, fl. 6, § 72, dispde que: ‘Sicut medico imputari eventos mortalitatis non debet: ita quod per
imperitiam committ imputari ei debet”. p. 119.

3 FRADERA, FRADERA, Vera Maria Jacob de. A responsabilidade civil dos médicos. Revista da Ajuris, v. 55, n. XIX, p. 116-139, jul/1992.
p.119.

4 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil: Lei n® 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 326.

5 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil: Lei n® 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 327.

6 SOUZA, Neri Tadeu Camara. Responsabilidade Civil e Penal do Médico. Campinas: LZN Editora, 2003. p. 48.

7 ANDORNO, Luis 0. La responsabilidad civil médica. Revista da Ajuris, ano XX, v. 59, p. 224-235, nov/1993. p. 228.

8 FRADERA, Vera Maria Jacob de. A responsabilidade civil dos médicos. Revista da Ajuris, v. 55, n. XIX, p. 116-139, jul/1992p. 28/29.
9 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil médica no direito brasileiro. Revista de Direito do Consumidor, ano 16, n. 63, p. 52-91, jul-
set/2007.p. 55.
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Codigo Civil Brasileiro (CCB) e com o art. 14 § 4 do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC). Concomitante
a isto, algumas regras subsididrias de responsabilidade médica e de prestagdo de servicos, bem como o
Codigo de ética Médica pode ser aplicadas simultanea e subsidiariamente, sempre a luz da Constituigao

Federal /88 (CF/88).

Pithan19, em pesquisa que analisou acérddos em diferentes tribunais de justica estaduais, verificou
que o CDC é o principal fundamento legal nas decisdes de demandas de responsabilidade civil por auséncia
de consentimento informado. Implica inferir que, tendo em vista esta aplicagdo primaria do CDC, no
ordenamento juridico patrio e na jurisprudéncia, a medicina vem sendo compreendida muito mais a partir
de uma concepg¢do consumeirista de um prestador e de um tomador de servicos, do que necessariamente

humanitaria e assistencial.

Em consequéncia disso, varios outros direitos-deveres da relacio médico paciente que poderiam
assumir um carater muito mais voltados a ética e a moral, tendem a assumir caracteristicas de consumo.
Destaca-se, entre eles, o direito do paciente em receber as informacées sobre determinada intervencao e
estado de satde; correspondente ao dever médico de informar: por isso, um direito-dever de informacao.
E, dentro deste tdpico, o dever de informar os riscos é por demais delicado. E impossivel, ao médico,
informar ao paciente sobre todos os riscos, mas, entdo, quais riscos informar? Para responder este

questionamento, antes se deve compreender em que contexto esta inserido o direito-dever de informacao.

2. 0 direito-dever de informar

Para além dos principios da beneficéncia e da ndo-maleficéncia que tradicionalmente inspirou a
relacdo médico-paciente!l, o principio da autonomia fez derivar a informacdo como um dos mais
importantes direitos do paciente e deveres do médico. Juridicamente, o direito a informacgao esta previsto
no art. 6 inciso III do CDC, introduzido na norma legal como corolario da boa-fé, da transparéncia e da

confianca que deve pautar a relagao fornecedor e consumidor?2.

De outra parte, o cédigo deontoldgico dos médicos, traz o consentimento informado e o direito-dever
de informagdo nos capitulos que tratam dos Direitos Humanos (art. 22, 24 e 26) e da relagdo médico
paciente (art. 31). O importante é que ambas as normas tém o intuito de qualificar o nivel assistencial e
aprimorar a manutenc¢do da confianca entre as partes, em consonancia, ainda, com o art. 15 do CCB e com o

art. 12 inciso Il e art. 5 caput da CF/88.

10 Em uma pesquisa que realizou analise de acérdios em diferentes tribunais de justica estaduais, verificou-se que o Cédigo de Defesa
do Consumidor é o principal fundamento legal nas decisdes de demandas de responsabilidade civil por auséncia do consentimento
informado. PITHAN, Livia Haygert. O consentimento informado no Poder Judiciério Brasileiro. Revista da AMRIGS, v. 56, n. 1, p. 87-92,
jan-mar/2012.

11 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder. Direito penal médico. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 53.

12 Cavalieri Filho desenvolve estes principios junto com o dever de informar em sua obra CAVALIERI FILHO, Sério. Programa de direito

do consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
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O objetivo desta deliberacdo médico-paciente nada mais busca do que uma decisdo prudente e, ndo
necessariamente, correta ou Unica!3, buscando neste espaco moral e de autodeterminacdo do corpo
secularizado pela Bioética como gestdo soberana do espaco privado, o exercicio dos direitos humanos
subjetivos e personalissimos expressados pela autonomia do individuo!4. O que se quer dizer é que, sujeitos
diferentes, por crencas ou ideologias diferentes podem tomar decisdes diferentes, mas mesmo assim
acertadas em sua autonomia e é, por isso, que a liberdade do sujeito em decidir sobre seu corpo é uma
significativa manifestacdo da dignidade da pessoa humana?s. Neste sentido, Beauchamp e Childress!¢
afirmam que respeitar a autonomia de um agente, é no minimo, reconhecer que as pessoas tém pontos de
vistas, escolhas e acdes baseadas em valores e crengas pessoais: “Respeitar um agente autobnomo é, no
minimo, reconhecer o direito da pessoa em ter pontos de vista, de fazer escolhas e de tomar decisdes
baseadas em valores e crencas pessoais. (...)Respeito, por conta disso, envolve o reconhecimento do direito
de decisdo e de permitir que as pessoas ajam autonomamente, enquanto que o desrespeito a autonomia

envolve atitudes e agdes que ignoram, insultam ou rebaixam outros direitos de autonomia” (tradugdo livre).

Entdo, o dever de informar é, na verdade, um processo de comunica¢ido continuol’, que eleva a
qualidade assistencial e fortalece a relacdo de confianca entre médico e pacientel8. Para tanto, os sujeitos
envolvidos devem estabelecer um dialogo reciproco e consistente, possibilitando ao médico ter ciéncia das
qualidades, davidas e necessidades do paciente, a fim de que este possa tomar sua decisdo de maneira
auténoma, esclarecida e consciente!®. Quase desnecessario afirmar que as informacgées trocadas neste
processo informativo devem ser verdadeiras, sob pena de impossibilitarem a almejada decisdo autonoma,
livre e esclarecida. Neste sentido, Fabbro?0 afirma que “essa vontade deve ser qualificada pela liberdade,
deve ter por base a informacdo e a verdade. O respeito pela vontade do paciente, por seu direito de
autogovernar-se, nio passara de falacia caso lhe subtraiamos as informacdes necessarias a real consecucio

da opgao livre”.

13 GRACIA, Diego. Pensar a bioética: metas e desafios. Sdo Paulo, Centro Universitario Sdo Camilo: Loyola, 2010. p. 142.

14 GRACIA, Diego. Pensar a bioética: metas e desafios. Sdo Paulo, Centro Universitario Sdo Camilo: Loyola, 2010. p. 138.

15 Rosa Nery afirma que a liberdade e a vida sdo expressdes da dignidade da pessoa humana, “porque é na esséncia dos ser que se
encontram os elementos identificadores dela. Logo, a Vida Humana, é que tem dignidade, a liberdade do homem é que tem dignidade”.
Nery, Rosa Maria de Andrade. In: CABRAL, Erico de Pina. A “autonomia” no direito privado. Revista de Direito Privado, v. 19, ano 5, p.
83-129, jul-set/2004. p. 123.

16 No original: “To respect an autonomous agent is, at a minimum, to acknowledge that person’s right to hold views, to make choices,
and to take actions based on personal values and beliefs. (...) Respect, on this account, involves acknowledging decision-making rights
and enabling persons to act autonomously, whereas disrespect for autonomy involves attitudes and actions that ignore, insult, or
demean other’s rights of autonomy”, BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principles of biomedical ethics. 5t Edition, new York:
Oxford University Press, 2001. p. 63.

17 LOCH, Jussara de Azambuja; LOCH, Fernanda de Azambuja. Marco ético y juridico del cosentimiento informado. In: Bergel S.D.
(coord.). Bioética y derechos humanos. Revista Juridica de Buenos Aires, 2006: 141-55.

18 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder. Direito penal médico. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 53.

19 ALVES, Rainer Grigolo de Oliveira; LOCH, Jussara de Azambuja. Responsabilidade civil do cirurgido plastico em procedimentos
estéticos: aspectos juridicos e bioéticos. Revista Bioética, v. 20, n. 3, p. 397-403, set-dez/ 2012. p. 400.

20 FABBRO, Leonardo. Limitag¢des juridicas a autonomia do paciente. Revista Bioética, v. 7, n. 1. Disponivel em http://revistabioetica.

cfm.org.br/index.php/revista bioetica/article/view/286/425, capturado em 26/02/2013.
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O direito-dever de informar (ou o processo de consentimento informado ou, ainda, livre e
esclarecido), portanto, ndo almeja a adesdo do paciente a proposta do médico, mas é ele quem oferece
condi¢des ao paciente em permitir ou nio, que o profissional prossiga com a interven¢do médica em seu
corpo?l, pois a informacdo é o ponto chave para o exercicio da autonomia. Esta decisdo do paciente pode
culminar em um Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE), embora este documento escrito nao
seja obrigatoério na assisténcia médica: o importante, é que a comunicagdo médico-paciente seja um didlogo
claro e eficiente, nio um manual ou termo de isencdo de responsabilidade como poderia provocar a

obrigatoriedade do termo escrito ou a comunicagio exclusiva por intermédio dele.

Esta doutrina do dever de informar e do consentimento informado vem se desenvolvendo a mais de
cem anos no ambito da Bioética e da Etica Médica, primando pelo principio da autonomia do paciente, sendo
que foi somente em 1954, em um julgado do Tribunal da Califérnia nos EUA, que a expressao informed
consent foi introduzida no ambito juridico?2. Aos poucos, decisdes americanas similares foram ganhando
espaco e apontando o dever do médico em informar ao paciente e a necessidade de revela-lo, inclusive, os

riscos do tratamento?3.

Este cenario, rapidamente se espalhou pelo mundo, incorporando-se a muitos ordenamentos e
jurisprudéncias como postulagdo axiolégica e normativa24. No Brasil, o consentimento livre e esclarecido e
0 acesoo a informagdo tém na boa-fé objetiva o seu principio gerador de direito e deveres, dentro de um
contexto constitucional de dignidade da pessoa humana e de liberdade individual. Portanto, enquanto no
plano constitucional a dignidade da pessoa humana surge como principio norteador, no ambito civil

infraconstitucional é a boa-fé objetiva quem assume este papel?5.

Claudia Lima Marques?® leciona que a boa-fé objetiva significa uma “atuacao refletida, uma atuacio
refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses legitimos,
suas expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrugao, sem causar lesdo
ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das obrigagdes: o cumprimento do objetivo
contratual e a realizacdo dos interesses das partes”. A boa-fé também pode ser entendida como

“honestidade publica”?7, ou ainda, em uma conduta em conformidade com o esperado, segundo critérios do

21 Conforme FABBRO, “ndo se trata de mera adesdo do paciente a proposta do médico, mas permissao, licenga pararealizagdo sobre

seu corpo de método auxiliar de diagnostico, terapéutico ou experimentagdo”. FABBRO, Leonardo. Limitag¢des juridicas a autonomia

do paciente. Revista Bioética, v. 7, n. 1. Disponivel em http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista bioetica/article/view/
286/425, capturado em 26/02/2013.

22 PEREIRA, André Gongalo Dias. O dever de esclarecimento e a responsabilidade médica. Revista dos Tribunais, ano 94, v. 839, p. 69-
109, set.2005. p. 70.

23 PEREIRA, André Gongalo Dias. O dever de esclarecimento e a responsabilidade médica. Revista dos Tribunais, ano 94, v. 839, p. 69-
109, set.2005p. 70.

24 PEREIRA, André Gongalo Dias. O dever de esclarecimento e a responsabilidade médica. Revista dos Tribunais, ano 94, v. 839, p. 69-
109, set.2005. p. 70.

25 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 30.

26 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 42 edigdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 181.

27 REALE, Miguel. A boa-fé no Cédigo Civil. Revista de Direito Bancdrio, do Mercado de Capitais e da Arbitragem, ano 6, p. 11-13, jul-
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homem médio, de comportamento standart, leal e reto2® que busca estabelecer, neste caso, uma relacdo de
confianca e de transparéncia entre médico e paciente, uma vez que este espera daquele informacdes
necessarias e condi¢des suficientes para a sua tomada de decisdo, tais como riscos, consequéncias,
beneficios e procedimentos. Enquanto isso, 0 médico também espera que o paciente coopere com a relagio,

como, por exemplo, expondo suas duvidas.

Ao lado disso, a Bioética entende a relagdo médico paciente conforme principios éticos e prudenciais.
Segundo Gracia, a Bioética é uma ética de responsabilidade, cuja finalidade é respeitar e reconhecer a
dignidade dos sujeitos afetados pela decisdo, fazendo-os participar do processo deliberativo?®. Do ponto de
vista moral, entdo, embora surgido em um contexto legal, o consentimento livre e esclarecido ganha espago
em seu sentido de decisdo autonoma3? e de respeito ao paciente como agente moral, figurando o
consentimento informado como um processo de comunicacdo, ativo e reciproco, segundo o qual o paciente

também tem de informar ao médico acerca de determinadas qualidades e necessidades suas31.

A autonomia proposta pela bioética é receptiva a filosofia kantiana, segundo a qual a pessoa é um fim
em si mesmo e, consequentemente, sujeito dotado de vontade autolegislada3?, predispondo, por isso, da

existéncia de um agente moral auténtico, sem sofrer a influéncia de questdes alheias ao seu ser.

Junges33, entende que o conceito atual de autonomia —utilizado pela Bioética— vai mais além do seu
significado original de pessoa auténoma, abrangendo, também, a faculdade e o ato de decisdo auténomo,
isto porque, para ele, pessoas auténomas podem fazer escolhas ndo auténomas, apresentando algumas
condig¢des para que a acdo seja autdonoma, tais como a intencionalidade, o conhecimento, o controle externo
e interno e a autenticidade (nesta ultima condicdo da autonomia, lembrando autores como Faden e

Beauchamp, e Dworkin).

Assim, Para que a agdo seja autdnoma34, é mister que o sujeito tenha conhecimento adequado da
situacdo e da propria acdo, mesmo que baseada em um testemunho do médico, ou seja, ndo,
necessariamente, requer-se a plenitude da autonomia pautada na plenitude do conhecimento, mas, sim, que

o agente conheca suficientemente o seu ato. Além disso, a decisao deve ser livre do controle externo: ausente

set/2003.p. 12.

28 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 411.

29 GRACIA, Diego. Pensar a bioética: metas e desafios. Sdo Paulo, Centro Universitario Sdo Camilo: Loyola, 2010. p. 522.

30 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principles of biomedical ethics. 5% Edition, new York: Oxford University Press, 2001. p.
81.

31 ALVES, Rainer Grigolo de Oliveira; LOCH, Jussara de Azambuja. Responsabilidade civil do cirurgido plastico em procedimentos
estéticos: aspectos juridicos e bioéticos. Revista Bioética, v. 20, n. 3, p. 397-403, set-dez/ 2012, p. 400.

32 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Edi¢des 70: Lisboa, 2005. p. 68.

33 JUNGES, José Roque. Exigéncias éticas do consentimento informado. Revista Bioética, v. 15,n. 1, p. 77-82, 2007. p. 78.

34 JUNGES, José Roque. Exigéncias éticas do consentimento informado. Revista Bioética, v. 15, n. 1, p. 77-82, 2007. p. 79, apresenta
condigbes para que a a¢do seja autdnoma: a intencionalidade, o conhecimento e o controle externo e interno. Também menciona, p.
80, a autenticidade como condigdo da autonomia, lembrando autores como Faden e Beauchamp (A history and theory of informed

consente) e Dworkin (The theory and practice of autonomy).
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de coercdo, manipulacdo, persuasdo ou qualquer outra manifestagdo de controle sentimental, psicologico
ou financeiro. Por fim, deve existir a inten¢ao de agir, ou seja, que ndo seja apenas uma concordancia ou nio,
um aceite ou ndo, mas uma a¢do revestida de intencionalidade, revestida de vontade de agir de determinada
maneira naquela situacdo em especifico. Sendo assim, o direito ao consentimento visa proteger e, mais
ainda, promover este principio da autonomia que expressa este direito a ndo interferéncia em uma a¢ao que

deve ser autbnomass.

Afirma Junges que “ser auténomo e escolher autonomamente nao é a mesma coisa que ser respeitado
como agente autdénomo. Ser respeitado significa ter reconhecido seu direito ao autogoverno. E afirmar que
o sujeito estd autorizado a determinar-se autonomamente, livre de limitagdes e interferéncias. O principio
da autonomia expressa esse respeito e prescreve que acdes auténomas e escolhas ndo devem ser

constringidas por outros, mesmo que objetivamente para o bem do sujeito”3¢.

O consentimento informado ou livre e esclarecido apresenta-se, entdo, ndo como um momento pré-
contratual, mas como um processo deliberativo que ocorre tanto antes da interven¢ao médica, quanto no
decorre desta. Da mesma maneira, o respeito a autodeterminagdo do paciente, volta-se muito mais ao
reconhecimento do paciente como agente moral e autobnomo do que, necessariamente, com o seu

desconhecimento técnico-cientifico dos procedimentos médicos.

Entretanto, importante que se mencione, que as teorias da boa-fé objetiva e do principio da
autonomia em Bioética ndo sdo antagdnicas, muito pelo contrario, sdo complementares. Cada uma dirige
sua atencdo a situacdo que lhe interessa e lhe compete agir. A primeira partindo de uma presuncio de
desigualdade entre as partes envolvidas; a segunda direcionando sua argumentacdo aos valores
antropoldgico-morais. Mas ambas visam um atendimento mais eficaz, que resguarde, ao maximo, a
dignidade humana do paciente e o seu direito de liberdade na tomada de decisdes. Nas palavras de Clotet37,
o0 “consentimento informado é, portanto, uma forma humanitaria, eticamente correta e legal de exprimir e

conduzir as relagdes entre o médico e o paciente”.

3. Critérios que auxiliam o dever de informar os riscos ao paciente

0 processo de consentimento engloba um conjunto de informagdes que devem ser esclarecidas para
o ato decisério do paciente, tais como os beneficios da intervencdo médica, os maleficios, os métodos
alternativos e os riscos. Salienta-se que quanto mais invasiva for a intervencdo médica, maior atenc¢io se
devera oferecer ao processo de consentimento. Por questdes dbvias, as informacdes trocadas entre médico
e paciente para proceder com um exame comum ou no tratamento de uma enfermidade leve (como a gripe)

sdo muito menos detalhadas do que as informacgdes decorrentes de uma cirurgia bastante invasiva.

35 JUNGES, José Roque. Exigéncias éticas do consentimento informado. Revista Bioética, v. 15,n. 1, p. 77-82, 2007p. 78.
36 JUNGES, José Roque. Exigéncias éticas do consentimento informado. Revista Bioética, v. 15,n. 1, p. 77-82,2007. p. 78.
37 CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximacao. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003. p. 92.
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Além disso, quando o médico percebe que os maleficios (e os riscos) da sua intervencdo sdo muito
superiores aos beneficios esperados dela, ele mesmo, por dever ético e profissional, devera negar-se a
seguir com o intento. Seria uma espécie de contrapeso entre os principios bioéticos: autonomia,

beneficéncia, ndo maleficéncia e justica.

Risco inclui a probabilidade e a magnitude de resultados negativos. Assim, a avaliacdo dos riscos
envolve a andlise e a avaliacdo de probabilidades de resultados negativos, especialmente prejudiciais. “A
identificacdo dos riscos implica em localizar algum perigo. A estimativa do risco determina a probabilidade
e a magnitude dos danos decorrentes daquele risco. (..) A avaliacdo do risco em relacdo aos provaveis
beneficios é muitas vezes chamado de risco-beneficio, que pode ser formulado em termos de uma relacdo
entre a expectativa de beneficios com os riscos, podendo levar a um julgamento acerca da aceitabilidade do

risco analisado”38 (traducio livre).

Em regra, os riscos ndo sdo suportados pelo médico, salvo quando este ndo os informa ao paciente,
ficando assim ao seu 6nus todo e qualquer risco decorrente do seu ato, até mesmo o risco inerente. Ocorre
que a lex artis médica envolve o risco, e o entendimento juridico é de que somente o consentimento do
paciente (livre e esclarecido) é que pode transferir do médico para o paciente a responsabilidade desta
alea3?, decorrente —nao do erro médico— mas das proéprias particularidades do corpo humano. Assim, surge

o questionamento de quais riscos os pacientes devem ter ciéncia para consentir validamente.

Tradicionalmente, até pode-se ter defendido que os pacientes deveriam ser cientificados apenas dos
riscos previsiveis e normais, mas hoje se deve compreender esta afirmacdo de maneira um pouco menos
restritiva. Para tanto, sdo necessarios alguns elementos que auxiliem o profissional médico na hora de
avaliar e transmitir ao paciente aqueles riscos dos quais este tltimo deve ter conhecimento e compreensao

para consentir validamente.

Com esse objetivo, surgem inimeras teorias, como, por exemplo, a do risco significativo. Para avaliar
o que é um risco significativo e quando este risco deve ser objeto do processo de consentimento informado,
Pereira%® sugere alguns critérios. O primeiro considera a necessidade da intervencao, ou seja, quanto mais
necessaria for, menos rigoroso devera ser o processo de consentimento. Em contrapartida, quanto mais
voluntaria e desnecessaria (ou até mesmo urgente) for a intervenc¢do, mais intensas deverdo ser as
informagdes. Ao passo que, havendo “conflito entre o dever de informacdo e a assisténcia ao paciente, deve

prevalecer sempre este tltimo por assim exigir o principio da proporcionalidade”4!. Este critério ainda pode

38 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principles of biomedical ethics. 5% Edition, new York: Oxford University Press, 2001. p.
199.

39 PEREIRA, André Gongalo Dias. O dever de esclarecimento e a responsabilidade médica. Revista dos Tribunais, ano 94, v. 839, p. 69-
109, set.2005. p. 72

40 Ver PEREIRA, André Gongalo Dias. O dever de esclarecimento e a responsabilidade médica. Revista dos Tribunais, ano 94, v. 839, p.
69-109, set.2005. p. 75.

41 Audiéncia Provincial de Avila (03.04.1998). Apud: PEREIRA, André Gongalo Dias. O dever de esclarecimento e a responsabilidade
médica. Revista dos Tribunais, ano 94, v. 839, p. 69-109, set.2005. p. 75.
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ser estendido a periculosidade da intervencdo e a novidade assistencial, ou seja, quanto mais perigosa e

mais temporalmente inovadora for a intervengao, mais informacdes dos riscos devera receber o paciente

Os riscos significativos também sdo medidos em consequéncia da frequéncia e da gravidade. Logo,
quanto mais graves e mais frequentes forem os riscos, mais obrigacdo tem o médico de informa-los ao
paciente. Porém, quando o risco ndo é frequente, mas é grave, a doutrina ndo encontra consenso se esta
aleatoriedade deveria ser informada ao paciente ou ndo, ficando ainda mais vinculada a casuistica. Por fim,
a teoria do risco significativo utiliza o critério dos fatores pessoais do paciente. Neste ultimo, levam-se em
consideracdo as caracteristicas pessoais do paciente que podem fazer aumentar ou diminuir a extensao da
obrigacdo de informar os riscos. Assim, o nivel de compreensao, os aspectos fisicos (alergias, problemas
cardiacos, etc.) e comportamentais (como o tabagismo e o uso de drogas) sao relevantes para determinar

quais riscos sdo significativos.

Entretanto, a tarefa ndo é simples, e esta teoria isoladamente ndo consegue explicar por completo
quais riscos os médicos devem informar ao paciente. E, pois, fundamental saber quais riscos sio relevantes
ao paciente e que o poderiam fazer desistir do intento. Em outras palavras, o interesse do paciente deve ser
satisfeito independente da gravidade, da incidéncia e da significincia que pode ou nio ter determinada alea.
Sendo assim, além das informacdes serem razoaveis e previsiveis, sdo necessarias, também, aquelas
informacoes relevantes ao paciente (e por isso o processo de consentimento é um didlogo reciproco e ndo
uma via unilateral do médico para o paciente), bem como aquelas que a maioria dos profissionais da satide

passaria.

De maneira semelhante, Souza*? menciona os critérios do médico razoavel, da pessoa razoavel e o
subjetivo, que agregam ainda mais ferramentas interpretativas para a compreensdo de quais riscos o
paciente deve conhecer. O primeiro faz referéncia as informac¢des que determinado paciente deveria
receber de um médico razoavel, ou seja, condizentes com o esperado da maioria dos profissionais. O
segundo refere-se ao que a maioria dos pacientes, hipoteticamente, gostaria de saber aquela determinada
circunstancia. Entretanto, ndo é suficiente um comportamento padrdao do médico direcionado a um paciente
hipotético, é preciso que o processo de consentimento tente ao maximo suprir as necessidades particulares
do paciente in concreto e, por isso, a importancia do critério subjetivo. Neste ultimo, percebe-se o porqué
do paciente também ter o dever de questionar e buscar solver, junto ao médico, suas duvidas e
questionamentos no que ja se mencionou neste trabalho como um dialogo reciproco; da mesma maneira

que o médico também deve buscar conhecer seu paciente.

Evidente que a tarefa continuard sendo ardua, recaindo sobre a casuistica o grande fator de
relevancia, e este é sempre um critério importante. Contudo, estes sdo alguns critérios que buscam auxiliar
ao profissional médico no momento de decidir quais riscos o paciente deve tomar conhecimento para

formar sua decisdo, reconhecendo que o paciente tem um projeto de vida e valores que podem ser diferentes

42 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder. Direito penal médico. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 59.
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daqueles do médico. Afinal, uma pessoa auténoma tem o direito de consentir ou ndo com a proposta terapéutica

que possa afetar a sua integridade fisica, moral, social e psiquica®3.

Além do mais, “quando surgem desacordos entre médico e paciente, pode acontecer do médico centrar-
se em lograr metas nio desejadas pelo paciente, e ao contrario, pode também acontecer do paciente buscar algo
considerado como impossivel pelo médico”#4 (traducdo livre). Portanto, deve-se visar sempre um atendimento
mais eficaz, evitando, ndo apenas a responsabilidade do médico pelos riscos inerentes ou ndo, mas também

evitar um desconforto moral entre o profissional da satide e o paciente.

4. Consideracoes finais

Em que pese o consentimento informado ser derivado de uma construgao legal que atribuiu ao médico o
dever de informar ao paciente e de receber deste sua concordancia ou ndo com a intervenc¢io, ndo pode ser
instrumento da medicina defensiva. E, pois, um processo de consentimento continuo, reciproco e ponderado que
tem em seu mote o reconhecimento de um direito do paciente, principalmente como sujeito ativo da relagao

médico-paciente, legislador da sua vontade.

0 consentimento informado ndo é uma forma do profissional da satide eximir-se de sua responsabilidade,
mas o reconhecimento de um direito do paciente. Ademais, havendo falha técnica ou erro, o médico sera sempre

responsabilizado, ja que o paciente ndo pode consentir com a possibilidade do profissional errar.

Entretanto, o consentimento informado tem na avaliacdo de quais riscos devem ser informados ao
paciente uma matéria fragil e delicada que merece muita atenc¢do dos profissionais. Por isso, necessario que se
utilizem alguns critérios de avaliagdo de quais riscos sdo necessarios que o paciente tenha compreensdo para

sua tomada de decisio livre e consciente.

Légico, que os critério aqui apresentados ndo sdo Unicos, sendo sempre muito importante o
aprimoramento ou surgimento de novos métodos que objetivem esta melhor qualidade e eficicia do
atendimento a sadde do individuo. Seja em uma concepgdo juridica, seja em uma concepgao bioética, o fim maior

do direito-dever de informacdo é sempre resguardar, o maximo possivel, a dignidade humana do paciente.
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43 MUNOZ, Daniel Romero; FORTES, Paulo Antonio Carvalho. O principio da autonomia e o consentimento livre e esclarecido. Disponivel

em: http://www.portalmedico.org.br/biblioteca virtual/bioetica/Partellautonomia.htm. Capturado em: 24/11/12.
44 No original: “Cuando surgen desacuerdos entre paciente y médico, puede ocurrir que el médico se centre en lograr metas no
deseadas por el paciente, y al revés, puede también darse que éste vaya a la busqueda de algo considerado como imposible por el

médico”, MARTINEZ, K. Los documentos de voluntades antecipadas. An. Sist. Sanit. Navar. 2007; 30 (Supl. 3): 87-102. p. 88.
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