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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
BIODIREITO E DIREITOSDOSANIMAIS

Apresentacdo

BIODIREITO E DIREITOS DOSANIMAISI

O VI Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-Graduagdo em Direito
(CONPEDI), o maior encontro da pesquisa e poés-graduacdo juridica do pais, teve como tema
“Direito e Politicas Publicas na era digital”. Como de costume, o Encontro Virtual do
CONPEDI promoveu uma amplaintegracdo académica, com a participacéo de pesquisadores
de todas as regifes do pais e do exterior.

Neste cenério, 0 GT Biodireito e Direito dos Animais | contou com trabalhos de grande
relevancia no que concerne as mais diferentes possibilidades de interlocucdo com as pautas
vinculadas ao biodireito e aos direitos dos animais, sendo que, para uma melhor discussdo
dostemas, dividiu-se 0 GT em dois blocos. O primeiro bloco tratou dos direitos dos animais:

O artigo A coexisténcia entre o direito a vida digna de animais no contexto dos cultos de
matriz africana “Candombl€”, do professor Doutor Vamir Cesar Pozzetti (UFAM e UEA)
defende que o sacrificio indiscriminado de animais em rituais de candomblé, religi&o de
matriz africana, viola o direito avida, devendo ser combatida pelo direito positivo, por meio
de criacéo de normas efetivas que visem uma harmoniosa relacéo de intersubjetividade dos
reinos humano e animal, garantindo a estes Ultimos a titularidade de direitos, como prevé o
novo constitucionalismo latino americano.

O artigo Politicas de Alteridade Animal: o percurso do bem semovente a condi¢éo de sujeito
de direitos garantida por lei da professora Angela Maria Griboggi (FESP e FATEC) propde a
implementacdo de politicas publicas para os animais, a partir de uma perspectiva de
ateridade, que reconhecendo-o como um ser vivo senciente, detentor de direitos e garantias
gue Ihes resguardem dignidade e respeito, como se verificanaLel Municipal n° 3.917/21, de
S&o José dos Pinhas no Estado do Parana

O artigo A teoria dos motivos determinantes no julgado da vaquejada: questBes apos a
Emenda 96/2017, de Juan Hatzfeld dos Santos, o bacharel em Direito PELA FADERGS
analisa a aplicagdo da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes no julgado da
Vaquejada, avaliagdo da ratio decidendi e do nucleo da modificagdo constitucional trazido
pela EC 96/2017



O artigo Estado de Direito Ecoldgico e a natureza como sujeito de direitos. um panorama da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, do professor Denny Vital (Universidade
Corporativa da Policia Rodoviéria Federal), analisa que embora o STF ainda ndo abrage essa
tese, a jurisprudéncia avangou nos Ultimos anos em direcdo a um projeto politico-juridico que
visa inserir o cuidado com a natureza entre as atribuigdes precipuas do Estado, com o
reconhecimento da natureza como sujeito de direito.

O artigo Protecdo animal: a necessidade de superacdo de coisa para sujeito de direito, do
professor Marcos Vinicius Tombini Munaro (Centro Universitario da Fundacdo Assis
Gurgarz - FAG), analisa a necessidade de alteracéo do artigo 82 do Cdédigo Civil brasileiro,
para o fim de considerar os animais como sujeitos de direitos.

O texto Biohacking e o risco socioambiental, de Maximiliano Evaristo de Castro Lucchesi,
propbe-se a analisar os impactos das modificacbes artificiais no genoma humano

desenvolvidas por meio da prética da edicdo genética privada e amadora, 0 chamado
movimento biohacking, bem como os riscos socioambientais de ocorréncia de um desastre
antropogénico nos moldes do desastre da talidomida, em razéo da massificacdo dessa prética
por particulares, dado o barateamento e ao acesso do mercado da ferramenta CRI SPR-Cas9.

O artigo Maleficios do uso indiscriminado de antimicrobianos e aternativas para a producéo
na avicultura de corte, de Keny De Melo Souza , Mateus Diniz , Sébastien Kiwonghi
Bizawu, objetiva discorrer sobre a regulamentacdo e o uso de antimicrobianos e antibiéticos
de melhoramento de desempenho em frangos de corte; em contraponto, apresentar umalinha
de frangos criados segundo o programa de bem-estar animal.

Ja 0 segundo bloco contou com trabal hos que trataram de temas vinculados ao biodireito:

O artigo A responsabilidade civil pela perda de uma chance: um estudo a luz da ciéncia
médica, de Maria Eduarda Mikiewicz Desplanches , Priscila Zeni De Sa , Helena Maria
Zanetti de Azeredo Orselli, objetiva a andlise da possibilidade de aplicacéo da teoria da perda
de uma chance na responsabilidade civil médica.

O artigo A visdo juridica do suicidio assistido no direito estrangeiro: breve analise sobre os
parametros utilizados em ordenamentos juridicos em que a prética é permitida, de autoria de
Daniela Zilio, busca investigar o suicidio assistido no direito estrangeiro, com recorte em
alguns paises em que ele é permitido, quais sejam: Estados Unidos da América, Holanda,
L uxemburgo e Suica.



O texto Criogenia como ato de disposicdo de ultima vontade, de autoria de Jéssica Feitosa
Ferreira, trata da importancia do estudo dos direitos da personalidade, desde a forma de
aguisicao destes até a sua extingdo, evidenciando ainda a protecdo e perpetuacdo dos direitos
da personalidade no momento pos morte, objetivando resguardar a dignidade da pessoa
falecido.

O artigo Desenvolvimento, biotecnologia e os direitos do homem, de autoria de Geilson
Nunes , Daniel Barile da Silveira teve por objetivo tratar sobre o Desenvolvimento e os
aspectos das novas tecnologias ligadas a inovacao, sob a forma de Biotecnologia, como uma
nova vertente tecnol 6gica de atuar sobre o ser humano através de suas interfaces com vistas a
maior qualidade e vitalidade as pessoa.

O texto A laicidade estatal: a influéncia religiosa no tocante ao aborto, de autoria de Ana
Paula Floriani de Andrade , Helena Maria Zanetti de Azeredo Orselli , Priscila Zeni De Sa,
analisou a laicidade estatal e ainfluéncia religiosa no direito, no que se refere a questdo do
aborto.

O artigo Limites éticos da reproducdo humana como fundamentos para o biodireito na
perspectiva habermasiana: apontamentos necessarios em uma era pos-metafisica, de Marcio
Renan Hamel, fez uma andlise dos limites das préticas de engenharia genética e fertilizacdo
in vitro, de maneira especifica no que diz respeito a eugenia negativa e positiva.

O artigo O consentimento informado como elemento de protecdo a dignidade humana do
paciente em intervencbes médicas, de Gerson Diogo Da Silva Viana , Stella Litaiff Isper
Abrahim Candido , Juliano Ralo Monteiro, teve por finalidade abordar a importancia do
consentimento informado do paciente submetido a intervengbes médicas como verdadeira
expressdo de sua dignidade humana e respeito a autonomia, na medida em gue a relagéo
meédico-paciente demanda um cuidado especial do direito, considerando que a atividade
desse profissional cuida da vida e daintegridade fisica e psiquica das pessoas.

O artigo O dilema das técnicas de manipulacdo genética aplicadas ao genoma humano na
interface entre os direitos humanos e a bioética, de Nicole Felisberto Maciel , Marcos Leite
Garcia, abordou sobre os dilemas das técnicas ZFN, TALENs e CRISPR-Cas9 na realizacéo
desse padr&o que € inatingivel, demonstrando como elas tém retomado os debates de caréter
eugénico e, sobretudo, como podem ameacar a evolugdo da espécie humana.

O artigo O direito de os titulares do material genético identificarem o sexo do embrido pré-
implantatério: andlise sob a Gtica da lel geral de protecdo de dados, de Cassia Pimenta



Meneguce , Rita de Cassia Resquetti Tarifa Espolador , Germano Matheus Codognotto da
Cunha, tematizou eventual direito dos titulares do material genético identificarem o sexo do
embrido criopreservado por meio datécnica dafertilizac8o in vitro antes da implantacéo.

O artigo O papel da inteligéncia artificial no controle da vida e da morte: implicaces
bioéticas e juridicas na era digital., de Anna Kleine Neves , Airto Chaves Junior, teve por
objetivo abordar o papel dainteligéncia artificial no controle da vida e da morte, discutindo
as implicacOes bioéticas e juridicas naeradigital.

O artigo O sistema/modelo ético subjacente a resolucéo normativa do conselho federal de
medicina relacionada ao descarte de embrides humanos criopreservados, de Carlos Antdnio
Avelino, fez uma analise qualitativa, por meio do método indutivo, da resolucéo do Conselho
Federal de Medicina— CFM, Brasil, que trata da regulacéo da prética de criopreservacéo de
embrides humanos na hipotese de serem descartados.

O artigo Populacéo em situacdo de rua: aonde o direito ndo chega na era digital, de Maria
José Corréa de Souza , Elda Coelho De Azevedo Bussinguer, analisou a auséncia de politicas
publicas para a populacéo de rua metropolitana da Grande Vitoria-ES.

O artigo Reproducdo assistida post mortem: uma anélise dos efeitos sociais e juridicos do
método a luz da bioética, de Bruna Mendes Coelho , Daniel de Jesus Rocha, centraliza sua
andlise nas questdes morais e legais relacionadas a reproducéo assistida post mortem e seus
efeitos sociais e juridicos.

As interlocuctes estabelecidas a partir das discussdes vinculadas as pautas do Biodireito e
dos Direitos dos Animais, demonstradas pelos diferentes trabalhos apresentados, asseveram
gue, de fato, a sociedade esta em um processo de reconstrucdo e de muitas transformacoes.
Janaina Machado Sturza— UNIJUI

Livia Gaigher Bosio Campello — UFMS

Heron José de Santana Gordilho — UFB



O CONSENTIMENTO INFORMADO COMO ELEMENTO DE PROTE(}AO A
DIGNIDADE HUMANA DO PACIENTE EM INTERVENCOES MEDICAS

INFORMED CONSENT ASA PROTECTIVE ELEMENT TO PATIENT’'SDIGNITY
IN MEDICAL INTERVENTIONS

Gerson Diogo Da Silva Viana
Stella Litaiff 1sper Abrahim Candido
Juliano Ralo Monteiro

Resumo

O presente estudo tem por finalidade abordar a importancia do consentimento informado do
paciente submetido a intervencbes médicas como verdadeira expressdo de sua dignidade
humana e respeito a autonomia, na medida em gue a relacdo médico-paciente demanda um
cuidado especia do direito, considerando que a atividade desse profissional cuida da vida e
daintegridade fisica e psiquica das pessoas. Sob esta perspectiva, 0 consentimento informado
surge como verdadeiro instrumento juridico e direito da personalidade por si s6 realizador da
dignidade da pessoa humana em concreto. Desta forma, busca-se contextualizar os principios
basilares da bioética como premissas limitantes a intervencdo médica, a luz dos direitos
fundamentais. Em seguida, demonstra-se a indissociabilidade existente entre bioética,
dignidade da pessoa humana e direitos da personalidade, tendo em vista que a vida humana e
o individuo enquanto sujeito de direitos sdo o fim maior a ser preservado em experimentos
médicos. Por fim, busca-se analisar a responsabilidade civil do profissional da salide pela
violag8o ao direito do consentimento informado do paciente, a luz do microssistema de
protegdo aos vulneraveis.

Palavras-chave: Bioética, Principios, Dignidade da pessoa humana, Consentimento
informado, Responsabilidade civil

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of the present study is to address the importance of informed consent by patients
undergoing medical interventions as a true expression of their human dignity and respect for
autonomy, insofar as the doctor-patient relationship demands specia legal care, considering
that the activity of this professional takes care of people's lives and physical and mental
integrity. Under this perspective, informed consent emerges as a true legal instrument and a
personality right that in itself achieves the dignity of the human person in concrete. In this
way, it seeks to contextualize the basic principles of bioethics as premises limiting medical
intervention, in the light of fundamental rights. Next, the inseparability between bioethics,
human dignity and personality rights is demonstrated, considering that human life and the
individual as a subject of rights are the greatest goal to be preserved in medical experiments.
Findly, it seeks to analyze the civil liability of health professionals for violating the patient's
right to informed consent, in light of the microsystem of protection for the vulnerable.
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K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Bioethics, Principles, Human dignity, Informed
consent, Civil responsibility
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1. Introducgéo

A sociedade humana, multifacetaria, sempre se sujeitou a mudancas periodicas,
ora movidas por clamores sociais e expansdo de direitos, notadamente os liberais, ora
motivada por descobertas na area da medicina que moldaram um novo olhar sobre a
vida humana. O aprimoramento da biotecnologia destravou fronteiras do conhecimento
até entdo consideradas impensadas pelo ser humano, proporcionando um leque de
alternativas ao homem para a melhoria da vida, que vao desde a manipulagdo de plantas
até intervencdes diretas na pessoa humana. E neste sentido que, em 1927, Paul Max
Fritz Jahr utilizou pela primeira vez o termo “Bioética”, caracterizando-a como 0
conjunto de obrigacgdes éticas a serem observadas quando da manipulacdo da vida, ai
incluidos todos os seres vivos (2011, p. 243).

Calcada em quatro principios basilares, quais sejam, o da autonomia, o da
beneficéncia, o da ndo-maleficéncia e o da justica, a bioética moderna assume um
aspecto limitante a atuacdo humana, enfatizando-se neste estudo especialmente a
atuacdo médica, na medida em que privilegia a protecdo da integridade fisica e psiquica
do individuo, nos limites da vontade deste, no bojo da relagdo médico-paciente
(BARBOZA, 2009, p. 211).

Partindo-se da premissa de que a relacdo meédico-paciente enquadra-se como
verdadeira relacdo de consumo e que, neste sentido, o consentimento informado dado
pelo paciente para anuir a tratamentos médicos constitui um direito fundamental,
corolério do principio da autonomia, impde-se ao profissional da salide o dever de
informacdo, orientando o paciente acerca da intervencdo de forma integral e
transparente, em uma linguagem que possa ser facilmente compreendida, do ponto de
vista intelectual, de modo que a autorizagdo dada seja consciente e eivada de quaisquer
vicios.

Neste sentido, busca-se abordar no presente estudo as consequiéncias juridicas
da violagéo ao direito do consentimento informado do paciente, analisando-se desde as
situacOes limitrofes em que se torna impossivel o exercicio do referido direito pelo
paciente, até a responsabilidade civil do médico que descumpre o dever de informacéo e
respeito a autonomia individual da pessoa em tratamento.

A analise obedece a pesquisa bibliografica e documental disponivel na doutrina
e na jurisprudéncia dos Tribunais, com aplicacdo do método dedutivo para a partir de
diretrizes gerais levar a reflexdo e conhecimento para tomada de decisdo em casos

individuais.
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2. A Interseccdo entre bioeética, dignidade da pessoa humana e direitos da

personalidade

De fato, a prépria expressdo dignidade da pessoa humana é um conceito
recente na humanidade. Nesse contexto, constitui-se, portanto, em um conceito juridico
indeterminado. No entanto, se assentado na Constituicdo, como no caso brasileiro, tem-
se um principio juridico (AZEVEDO, 2002, p. 91).

Anténio Junqueira Azevedo (2002, p. 91) ensina que h& duas concepcdes
basilares sobre dignidade humana. A primeira, intitulada por ele de insular revela-se na
tradicional ideia da pessoa dotada de razdo e vontade, isto é, de autoconsciéncia. Ja a
segunda concepc¢do, chamada por ele de nova ética, cuida-se de capacidade de enxergar
0 préximo como um igual.

Com efeito, enqguanto a primeira destaca a autonomia individual
(autodeterminacdo), na segunda prepondera a transcedéncia. De toda forma, é
imprescindivel aprofundar o conceito da dignidade da pessoa humana para se
compreender a pessoa como um bem e a dignidade como um valor (AZEVEDO, 2002,
p. 93).

Assim, tanto na concepcdo insular como na nova ética a pessoa humana nao
deve, em hipétese alguma, ser tratada como coisa.

Dito isso, a dignidade impde um dever ao Estado e a outrem de reconhecer a
intangibilidade da vida e, consequentemente, a integridade fisica e psiquica da pessoa.
Portanto, ndo admite atenuacdo ou excecdes, sob pena de ndo ser um principio
fundamental.

No Brasil, alids, a dignidade da pessoa humana foi consagrada como
fundamento da republica no texto constitucional, como se extrai do art. 1°, inciso Ill, da
Constituicdo da Republica de 1988 — CR/88".

Ressalte-se que a Constituicdo consagra, também, o pressuposto da dignidade
(a vida) e as consequéncias da dignidade (seguranca, propriedade, liberdade e
igualdade), no caput do art. 5° da Lei Fundamental®.

! Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana;

2 Art. 5° Todos s&o 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:
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Embora Azevedo coloque a dignidade como absoluta e os seus corolarios como
quase absolutos, diferentemente Sérgio Rodrigo Martinez e Skarleth Zaluski Belo
(2015, p. 2) defendem que a inviolabilidade do direito a vida, por exemplo, decorre de
uma interpretacdo literal, ndo consentanea com a prépria dignidade da pessoa humana e
os direitos da personalidade, o que ensejaria a conclusdo que o direito a vida passaria a
ser um dever.

Nesse cenario, enquanto para o primeiro eutanasia seria incompativel com o
texto constitucional, para os dois autores ja citados ela seria constitucional, ja que a
indignidade seria obrigar um paciente terminal a continuar a viver, impedindo-lhe de
livremente abrir m&o desse direito.

Dessas visOes antagbnicas pode-se perceber que em que pese os direitos
humanos sejam inerentes ao ser humano, o reconhecimento e a protecdo decorrem de
um processo histérico, impostos por demandas sociais que alteram a realidade coletiva,
politica, social e econdmica, para somente entdo serem positivadas no texto
constitucional (BOBBIO, 1995, p. 05).

Alids, nesse sentido, ressalta Martinez e Belo (2015, p. 2) que a cléssica
distincdo entre direitos humanos e direitos fundamentais volta a tona, em que aqueles
sdo fundados necessariamente na dignidade da pessoa humana e estes sdo 0s previstos
expressamente na Lei Fundamental como tais, independentemente se de fato estdo
relacionados ou ndo a dignidade da pessoa humana.

Inegavel, no entanto, que ha um ponto de intersec¢do, portanto, comum entre a
dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais e os direitos humanos: os direitos
da personalidade.

E por isso que Martinez e Belo (2015, p. 8) lecionam:

“E nesse espaco de reconhecimento da personalidade que o Direito busca
garantir o respeito a toda potencialidade e expressdes de sua personalidade
humana. A pessoa traz em si valores que lhe sdo existenciais, esses valores
integram a sua personalidade e lhe permitem desenvolver-se em sociedade,
sendo a Dignidade da Pessoa Humana o centro garantidor dessa sua

caracteristica de personalidade.”

Dessa forma, os direitos da personalidade s&o direitos que se encontram no
proprio homem (bens internos), a fim de viver sua vida pessoal e realizar sua dignidade,
logo, sdo essenciais a integridade interior e a propria existéncia do ser humano, razéo

pela qual s&o direitos humanos e, no Brasil, fundamentais.
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Percebe-se, assim, que a personalidade é um ponto de intersec¢do entre a
dignidade humana, os direitos humanos e os direitos fundamentais. Ndo ha como se
assegurar uma vida digna, em uma ordem constitucional que consagre direitos
essenciais, ignorando-se os direitos da personalidade.

N&o é por outro motivo que o Codigo Civil consagra que os direitos da
personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis ndo podendo o exercicio deles sofrer
limitagdes voluntarias, salvo nos casos previstos em lei®, o que inclui, por certo, o
direito a vida e a integridade do proprio corpo (DELGADO, 2003, p. 135).

Marcelo Delgado (2003, p. 135) argumenta que os direitos da personalidade
sdo intransmissiveis por serem indissocidveis da pessoa, ndo se prestando a adornar
qualquer outra personalidade que ndo a do homem, bem como séo irrenunciaveis por
serem imediatos ao nascimento com vida e assim permanecem agregados a pessoa
enquanto viver (e em algumas circunstancias até ap6s a morte). Logo, ninguém pode
renunciar a vida, ao corpo, ao home ou a imagem.

A doutrina traz ainda outros atributos aos direitos da personalidade. Eles sao
imprescritiveis por ndo se extinguirem pelo desuso no tempo e pela impossibilidade de
previsdo de prazo para aquisicdo ou perda deles. A extrapatrimonialidade pela
impossibilidade de quantificacdo econémica, isto €, ndo tem preco. Absolutos por serem
oponiveis contra todos (erga omnes). Vitalicios ja que ndo podem faltar ao individuo
durante a vida, inclusive sendo tutelados pelo direito até apds a morte, como 0 home € 0
corpo, por exemplo. Por fim, sdo ilimitados por ndo serem uma lista exaustiva, ndo se
resumem aos arrolados expressamente, especialmente diante imprevisibilidade do
avanco da biotecnologia (DELGADO, 2003, p. 135).

Bobbio, ao cunhar a expressdo quarta era dos direitos, destacou 0s avangos
tecnoldgicos na genética, na telecomunicacdo e na medicina trariam sobre o mundo
juridico (CHINELLATO, 2006, p. 79).

Nesse contexto, junto ao direito civil constitucional, a bioética se apresenta
como um anteparo aos problemas éticos provenientes do avango da medicina e biologia,
considerando, por exemplo, que movimento eugénico, que hoje soa como intoleravel,
teve diversas sociedades pelo mundo, como a Eugenics Education Society, em Londes,
em 1927. Além disso, o intuito de melhor a raga humana gerou movimentos de

esterilizacdo forcada nos Estados Unidos e os tragicos episédios envolvendo o nazismo.

¥ Art. 11. Com excec#o dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria.
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Especificamente sobre a esterilizacdo forcada, nos Estados Unidos ela iniciou
em 1907 tendo como alvo os delinquentes e/ou os anormais, enquanto na India, com o
fim de diminuir o crescimento populacional, em 1976 funcionarios publicos foram
obrigados a indicar, cada um, 5 (cinco) voluntérios, sob pena de suspensdo da
remuneracéo, 0 que ocasionou diversas fugas e culminou com a realizagdo de 7.000.000
(sete milhdes) de esterilizagdes forcadas (CHAVES, 2011, p. 1187).

Heloisa Helena Barboza destaca que nao basta a consagragédo constitucional de
regra, sendo imprescindivel a elevacdo de valores aptos a moldar os avancos cientificos,

mormente diante da impossibilidade da norma prevé-los:

Né&o é suficiente, portanto, a existéncia de regras. O Direito ndo é somente
um conjunto de regras, de categorias, de técnicas: ele veicula também um
certo nimero de valores. Por conseguinte, se 0 Direito deve evoluir para dar
conta dos progressos cientificos e assim se adaptar aos avancos medicos que
permitem mudar a vida e ndo apenas prolonga-la, deve necessariamente
ordenar essas intervencdes sobre 0 homem. [...] Se é certo que a recepgao nos
textos constitucionais de uma série de valores fundamentais, como a vida, a
dignidade humana, a liberdade e a solidariedade e sua protecdo enquanto
direitos, tornou-os pedras angulares da Bioética moderna (13), ndo menos
certo é dizer-se que esses direitos devem constituir, por tal razdo e,
principalmente, por terem natureza juridica, a rede estrutural do Biodireito.
(BARBOZA, 2000, p. 213/214)

A autonomia, a beneficéncia, a justica e a ndo-maleficéncia sdo principios
norteadores dessa relacdo ser humano e intervengdes médicas-bioldgicas, sendo o
biodireito 0 ramo com teoria, lei e jurisprudéncia que buscam regular essa relacao.

A bioética destaca que sempre h& a possibilidade da intervencdo médica ou
certeza cientifica estar equivocada, conclamando médicos e estudiosos a humildade.

Diante disso, ndo se pode ignorar a participagdo do paciente, enquanto ser
humano, na tomada de decisdo sobre qualquer intervencdo médica, em respeito a
dignidade dele, aos direitos da personalidade que Ihe s&o inerentes, por imposicao da
Constituicdo, do Codigo Civil e da bioética. So assim, ha do individuo ser tratado como
ser humano, e ndo como coisa, evitando que episodios de esterilizacdo forcada e

experiéncias como a do nazismo voltem a se repetir.

3. O consentimento informado como direito da personalidade e a responsabilidade

civil decorrente da violagéo desse direito
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Né&o é de hoje que a relagdo médico-paciente demanda um cuidado especial do
direito, considerando que a atividade desse profissional cuida da vida e da integridade
fisica e psiquica das pessoas.

Em que pese a &urea quase sacerdotal que envolve a medicina, fato é que o
impulso da ciéncia é buscar 0 avanco e 0 progresso, 0 que, invariavelmente, pode
desconsiderar o paciente nessa relacao.

Diante disso, ndo se pode ignorar a participagdo do paciente, enquanto ser
humano, na tomada de decisdo, sob pena de trata-lo como coisa, e ndo como alguém
com fim em si mesmo. O consentimento informado, portanto, surge como instrumento
juridico e direito da personalidade por si so realizador da dignidade da pessoa humana
em concreto.

Com efeito, para que uma pessoa possa ser submetida a qualquer intervencédo
ou tratamento médico (cirurgia, exames, procedimentos etc) é imprescindivel que o
médico obtenha a anuéncia do paciente. A obtencdo desse consentimento deve ser
consignada em um documento denominado consentimento informado com a descri¢do
detalhada dos procedimentos que o paciente poderd ser submetido no decorrer do
tratamento. Este documento consiste, portanto, em um negdcio juridico (GOZZO, 2011,
p. 85).

Dessa forma, os requisitos do art. 104 do Cddigo Civil para validade do
negdcio juridico devem se fazer presente no consentimento informado, ou seja, agente
capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determindvel e forma prescrita ou nédo
defesa em lei*, o que atrai toda a teoria e jurisprudéncia desenvolvida sobre o negécio
juridico para o consentimento esclarecido.

No Brasil, o fundamento constitucional do consentimento informado é a
dignidade da pessoa humana, enquanto fundamento da republica brasileira (art. 1°, 111,
CR/88) e os direitos fundamentais do art. 5° da Constitui¢cdo da Republica, como a vida
(caput), a liberdade (caput), a intimidade (inciso X), a vida privada (inciso X), a honra

(inciso X) e a imagem (inciso X)°.

* Art. 104. A validade do negécio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

5Art. 5° ...

X - sdo 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 violagéo;
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Ora, 0 objetivo do consentimento informado é que o0 paciente possa expressar
sua autonomia, por meio da liberdade de escolha, ao anuir ou ndo com o tratamento
médico proposto, sendo esclarecido dos riscos e das consequéncias de se submeter ou
ndo se submeter ao proposto pelo profissional da saide. Com isso, as informacdes
transmitidas pelo médico ao paciente devem ser integrais e transparentes, impondo ao
médico que sejam transmitidas de forma compreensivel, intelectualmente, ao paciente.

No sistema juridico brasileiro, as normas protetivas ao paciente ndo se
resumem ao texto constitucional, mas espalham-se pela legislagdo infraconstitucional
também. Com efeito, considerando-se que a relacdo médico-paciente é, juridicamente,
de consumo, aplica-se a legislacdo consumerista, em que pese o Codigo de Etica
Médica, que € a Resolucdo n. 1.931, de 17 de setembro de 2009, do Conselho Federal
de Medicina, estabelecer o contrario®.

Isso porque resta evidente que ha um prestador de servico em um polo, um
tomador do servi¢co no outro, como destinatario final, e um objeto tipico da relacéo de
consumo entre eles: o0 servico.

O art. 3° caput, do Codigo de Defesa do Consumidor — CDC conceitua o

prestador de servigo assim:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo, construcéo,
transformacdo, importagdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de

produtos ou prestagdo de servigos.

E considerado fornecedor toda pessoa fisica ou juridica que desenvolve
atividade de prestacdo de servico. No mercado, a atividade médica é um servico

colocado a disposicdo do consumidor. José Geraldo Brito Filomeno escreve que:

[...] sdo considerados todos quantos propiciem a oferta de produtos e servi¢os
no mercado de consumo, de maneira a atender as necessidades dos

consumidores, sendo despiciendo indagar-se a que titulo. (2007, p. 47)

Nesse interim, interessante observar que no conceito de prestador de servi¢o ha

a possibilidade dele ser publico ou privado. O Cédigo de Defesa do Usuério do Servigo

¢ Capitulo | — Principios fundamentais
XX — A natureza personalissima da atuacdo profissional do médico ndo caracteriza relagédo de consumo.
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Publico, Lei n° 13.460, de 26 de junho de 2017, classifica como servigo publico os

servigos prestados pela administracdo a populagdo, o que, por certo, inclui os servicos

médicos’. Assim, pode-se concluir que o consentimento informado deve ser obtido

também nos servicos publicos de saude. Inclusive é o que ensina GOZZO e LIGIERA:

[...] mesmo em casos de atendimento em hospitais publicos, ou quando o
profissional ndo é livremente escolhido pelo enfermo, estara presente a
necessidade de se obter o consentimento informado, visto que este se assenta
na protecdo dos direitos a integridade fisica e psiquica do individuo e tem
protecdo constitucional, como direito fundamental do ser humano (CF, art.
5°, caput: direito a liberdade). (2012, p. 96)

Em atenta leitura do texto legal, igualmente, conclui-se que o paciente € um

tomador de servigo, destinatario final, nos termos do art. 2° e que 0 objeto — servico

médico — é a prestacdo de um servico, nos termos do §2° do art. 3°, todos do CDC:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatério final.

Art. 3° ...

8 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de

crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista.

Com efeito, o paciente € um tomador de servico médico como destinatério final

e, dessa forma, um consumidor, ndo prevalecendo a tese do Conselho Federal de

Medicina. Débora Gozzo sintetiza essa questao:

Com a entrada em vigor do novo Codigo de Etica Médica, que determina n&o
ser a relacdo médico-paciente uma relagcdo de consumo, o tema toma um
rumo de extrema importancia perante a sociedade, uma vez que é grande o
numero de relagdes juridicas que se estabelecem no dia a dia entre médicos e
pacientes. Como serd analisado ao longo deste trabalho, e a despeito da
afirmacdo constante do citado Codigo, para 0 mundo juridico a relacéo entre
médico e paciente é sim de consumo e, portanto, sujeita a dois principios
fundamentais [...] o da transparéncia e da informagao.

"Art. 2° Para os fins desta Lei, consideram-se:
I - usudrio - pessoa fisica ou juridica que se beneficia ou utiliza, efetiva ou potencialmente, de servigo

publico;

Il - servigo publico - atividade administrativa ou de prestacdo direta ou indireta de bens ou servicos a
populacdo, exercida por 6rgdo ou entidade da administragdo publica;
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[...] Afinal, sem informacéo transparente o consumidor ndo tem condicGes de
exercer sua autonomia de forma completa e consciente, optando pela solucéo
mais compativel com os seus interesses e possibilidades. No que concerne ao
principio da informacdo, inclusive, tem-se deixar claro, desde ja, que ele é

um direito fundamental de todo e qualquer cidaddo. (2011, p. 75).

A caracterizacdo da relacdo médico-paciente como de consumo € importante
para o reconhecimento da vulnerabilidade do paciente consumidor, 0 que atrai todo o
sistema normativo protetivo em favor desse hipossuficiente técnico e informacional
quanto aos procedimentos médicos.

Logo, o direito basico do consumidor a informacéo clara e adequada deve ser
garantido, também, ao paciente:

Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

Il - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos,
com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicéo,
qualidade, tributos incidentes e pre¢o, bem como sobre 0s riscos que

apresentem;

Ademais, o préprio CDC consagra que a informacéo destinada ao consumidor
deve ser transparente®. Portanto, informacdo clara, adequada e transparente deve nortear
a relacdo médico-paciente, sendo o termo de consentimento informado o documento na
qual ela deve ser explicitada.

Nesse aspecto, o consentimento informado ndo é apenas um instrumento
juridico, mas um direito da personalidade por si sO, cuja vulneracdo causa dano a
dignidade do paciente.

Vinicius de Negreiros Calado (2014, p. 80) defende que o consentimento
informado, enquanto direito da personalidade, € previsto no art. 15 do Codigo Civil —
CC/02, o qual exara:

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

tratamento médico ou a intervencéo cirdrgica.

8 Art. 4° A Politica Nacional das Relages de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades
dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a prote¢do de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relac6es de
consumo, atendidos os seguintes principios:

IV - educacdo e informacdo de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres, com
vistas & melhoria do mercado de consumo;



Em relacdo ao mencionado dispositivo, a melhor interpretacdo ndo € a literal,
sob pena de se concluir que somente quando ha risco de vida € que o0 paciente deve ser
chamado a autorizar o procedimento medico.

Como ja exposto, em razdo da dignidade da pessoa humana, dos direitos
fundamentais e dos direitos consumeristas, em toda e qualquer intervencdo médica deve
ser obtida a livre manifestacdo de vontade do paciente. O art. 15 do CC/02 deve ser
interpretado sistematicamente e teleologicamente a luz da Constitui¢do e demais normas
protetivas.

Ademais, o consentimento informado ndo se resume a uma mera assinatura em
um documento sem qualquer esclarecimento. Nesse sentido, ele € um didlogo
permanente, constante, de paciéncia e persisténcia, ou Seja, um processo que se
desenvolve no tempo nessa relacdo médico-paciente.

Na mesma esteira, Juliano Monteiro Ralo pontua:

N&o pode ser obtido por meio de uma simples assinatura ou de uma leitura
apressada de textos minlsculos de formularios a caminho das salas de
operagdo. Mas por meio de uma linguagem acessivel ao seu nivel de
convencimento e compreensdo (principio da formacdo adequada). Mesmo
que o consentimento seja um instrumento de defesa numa alegacédo de erro,

ele tem como sentido maior a dignificacdo da pessoa. (2011, p. 189)

De toda forma, importante distinguir o consentimento informado como
elemento de formacdo do contrato de salde (consentimento-aceitacdo) e do
consentimento para o tratamento a ser praticado, enquanto expressdo da dignidade da
pessoa humana e da integridade fisica e psiquica do paciente.

Assim, enquanto o primeiro se expressa pela manifestacdo de vontade
materializada por uma assinatura, o segundo aspecto é um processo, conforme
defendido por Ralo, Gozzo, Ligieira e Goldim.

Questdo que se apresenta como interessante sdo as hipoteses excepcionais de
mitigacdo a obtengdo do consentimento informado. A doutrina traz como exemplos o
tratamento compulsorio, a transferéncia ao medico do poder de decidir e o estado de
absoluta emergéncia (GOZZO0, 2012, p. 109/110).

Em sintese, o tratamento compulsorio aplica-se aquelas situagdes em que a
recusa do paciente implica em riscos para a saude ou a vida de outrem. Exemplo
tormentoso é o caso dos acometidos por enfermidades psiquiatricas. LIMA e SA

escrevem que:

145



A Lei n. 10.216 preveé trés tipos de internacdo: a voluntéria, que se da com o
consentimento do paciente; a involuntéria, feita a pedido de terceiros, sem o
consentimento do paciente; e a compulsdria, realizada através de ordem
judicial (paragrafo Unico do art. 6°). Em todas as situacBes a internacdo
psiquiatrica somente sera realizada mediante laudo médico circunstanciado
com a caracterizacdo dos motivos (art. 6°, caput). [...] O paciente ndo deseja a
internacdo e a familia ndo vé outra solucdo sendo ela. Aqui, poderiamos
vislumbrar as seguintes situac@es: i) existindo discernimento do paciente, e
este ndo querendo ser internado, em principio, ndo ha como a familia fazé-lo;
ii) Mas, supondo a existéncia de discernimento e, ainda que o paciente ndo
queira ser internado, a familia poderia fazé-lo se o portador de transtorno
colocasse em risco a vida de terceiros; iii) E, no caso de ndo existir
discernimento do paciente e suas aces colocarem em perigo a propria vida
e/ou a vida de terceiros, é possivel a internacdo. Essas hipdteses se

relacionam a modalidade de internagdo involuntéria. (2009, p. 89-90)

Ja a transferéncia ao médico pelo paciente do poder de decidir ocorre quando o
paciente ndo deseja ser informado ou deseja 0 minimo de informacdes, anuindo com o
tratamento que o médico julgar mais conveniente a vida e satde do paciente.

Por fim, o estado de mais absoluta emergéncia. Observa-se que o adjetivo
absoluta denota hipotese que o paciente ndo tenha condicGes de expressar sua vontade e
a intervencdo ndo pode ser postergada, sob pena de se comprometer a integridade fisica
e a vida do paciente, exatamente bens que o consentimento informado visa resguardar.

Fora dessas hipGteses de mitigacdo, a ndo obtencdo do consentimento
informado viola um direito da personalidade do paciente, que é expressdo da propria
dignidade da pessoa humana dele. Com isso, ndo ha apenas um inadimplemento

contratual, embora também o seja:

O dever de informar deriva do principio da boa- -fé objetiva em matéria
contratual, positivado no artigo 422 do Cédigo Civil. Uma vez violado este
dever, caracterizar-se-a espécie de inadimplemento contratual. Além disso, 0s
incisos X1V, XXXIII e LXXII, do artigo 5° da Constituicdo Federal, assegura
a todos o direito a informagdo. Contudo, em se tratando de relagdo médico-
paciente, o direito a informacao ultrapassa a ideia de boa-fé, apresentando-se
como um desdobramento da autonomia e da dignidade da pessoa humana.
(EFING e NEVES, 2015, p. 72)
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O consentimento informado permite ao paciente capaz recusar uma intervengdo
médica mesmo que ela seja necessaria, estando ele consciente das consequéncias para a
vida e integridade fisica dele. A jurisprudéncia tem entendido que a falta de
consentimento informado, por si 6, gera a responsabilizacdo do profissional®.

Aprofundando a questdo GOZZO e LIGIERA ensinam que:

“Além de ser causa independente de responsabilidade, a falta de obtencao do
consentimento do paciente pode gerar uma série de outras consequéncias, tais
como a invalidade da relacdo contratual, o inadimplemento obrigacional, a
insatisfacdo de pacientes e familiares com a prestacdo dos servicos médicos,
0 aumento de reclamagdes e denlncias nos Conselhos de Medicina, maior
responsabilizagéo civil do profissional por danos causados e até mesmo causa
de facilitagdo da prova da culpa do médico.” (2012, p. 106-107)

Ausente o consentimento informado, o profissional da salde deve indenizar o
paciente, em decorréncia da pratica de um ato ilicito (responsabilidade aquiliana), por
praticar uma intervencdo no corpo de um ser humano sem a devida autorizacao
(SANSEVERINO, 2010, p. 199).

Importante diferenciar a responsabilidade do profissional de salde da pessoa
juridica hospital, clinica ou Estado. Isso porque a responsabilidade do profissional
liberal, em regra, é subjetiva, demandando a comprovacédo de dolo (intencéo) ou culpa
(impericia, negligéncia e imprudéncia), enquanto da pessoa juridica a responsabilidade,
em regra, é objetiva, dispensando a comprovacao do elemento volitivo. *°

Débora Gozzo magistralmente arremata:

Pode-se afirmar, portanto, desde ja, que o médico que exercer a medicina na
qualidade de profissional liberal responderd por eventuais danos, com base
no dolo ou culpa (impericia, nesse caso). Ja a clinica médica respondera
objetivamente, cabendo-lhe, contudo, o direito de regresso contra o
profissional que causou o prejuizo, no intuito de vir a ser ressarcida pelos
prejuizos que tenha sofrido. (2011, p. 78)

9 STJ, REsp 436.827-SP; REsp 467.878-RJ; REsp 457.312-SP; RESP 1.540.580-DF

10 Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagéo
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por
informac@es insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do e riscos.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagéo de culpa.
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Conclui-se, portanto, que o consentimento informado é um direito autdbnomo,
cuja violacdo se caracteriza pela auséncia de obtencdo de autorizacdo esclarecida do
paciente a qualquer intervencdo no corpo dele, motivo pelo qual configura-se ato ilicito
ainda que o procedimento médico-hospitalar tenha sido executado tecnicamente a

contento.

4. Consideracdes Finais

Diante do exposto, considerando-se a vulnerabilidade da pessoa em tratamento
e a caracterizacdo da relagdo médico-paciente como verdadeira relacdo de consumo,
tem-se que o consentimento informado dado pelo paciente, para reputar-se valido, deve
preencher os requisitos elencados no art. 6° do CDC quanto & clareza, integridade e
transparéncia das informacGes repassadas pelo profissional da salde.

Assim, ndo se pode considerar o consentimento informado apenas como um
instrumento juridico, mas como um direito da personalidade cuja vulneracéo causa dano
a dignidade do paciente e implica na responsabilizacdo do médico que faltou quanto ao
dever de informacdo.

Em que pesem as hipbteses limitrofes em que o exercicio do direito pelo
paciente € mitigado, diante da impossibilidade de proferir tal autorizacdo, tais como o
tratamento compulsorio, a transferéncia ao médico do poder de decidir e o estado de
absoluta emergéncia, € de suma importancia a compreensdo de que 0 consentimento
informado ndo pode ser visto apenas como um elemento formal de formacdo do
contrato-saude, mas sim como um processo de constante dialogo entre as partes
envolvidas na relacdo, de modo que o paciente possa, querendo, interromper o
tratamento em qualquer fase do procedimento.

Por fim, partindo-se da ideia de que o consentimento informado constitui
efetivo direito da personalidade, tem-se que sua violagdo configura ato ilicito, passivel
de reparacdo, tanto pelo profissional da saude, de forma subjetiva, quanto pela unidade
hospitalar, de forma objetiva, na medida em que a autonomia do individuo, que deriva
de sua propria liberdade e integridade psiquica, deve ser respeitada ainda que o

procedimento médico realizado tenha sido tecnicamente correto.
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