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Autonomia da vontade do paciente e a capacidade para consentir

RESUMO

O presente trabalho pretende investigar a validade da manifesta¢do de vontade do paciente,
no momento em que 0 mesmo estd influenciado pela dor e pelo sofrimento e necessita declarar
se ird se submeter ou ndo a determinado tratamento. A pesquisa tem carater interdisciplinar
e se utiliza dos elementos da Teoria Geral do Direito Civil para a declaragdo de validade
do negdcio juridico. A relagaio médico-paciente necessita de uma visdo completa quanto
aos elementos e requisitos que constituem sua validade na ordem juridica. Como ponto de
partida, analisa a relagio do médico com os pacientes adeptos da religido Testemunha de
Jeova para, em seguida, verificar os requisitos de validade da declaragio de vontade. Investiga
a manifestacdo da vontade como principal elemento do negdcio juridico para, no final, definir
os conflitos que envolvem o estudo da autonomia da vontade e a dificuldade de solugao dos
casos concretos.

Palavras-Chave
Autonomia da Vontade; Coagao Irresistivel; Relagio Médico-Paciente.

ABSTRACT

This paper aims to investigate the validity of the patient’s consent from the moment that
he is influenced by pain and suffering and needs to declare that he will accept a particular
treatment. The research is interdisciplinary and uses the general theory of civil law for the
validity declaration of the legal business. The doctor-patient relationship requires a complete
overview on the elements and requirements that are to be valid in law. As a starting point,
this article analyzes the doctor’s relationship with Jehovah’s Witness religion, to check the
validity requirements of the statement of intent. It investigates the expression of the will as
the main element of the transaction to define at the end those conflicts involving the study
of freedom of choice and the difficulty of resolution of cases in concrete.
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Introducao

A intencéo deste artigo é investigar a eficicia da manifestacdo de vontade
do paciente no momento em que necessita declarar se deseja ou ndo realizar deter-
minado tratamento médico, tendo por base os elementos estruturantes dos fatos
juridicos, conforme a Teoria Geral do Direito Civil, e considerando a existéncia de
coagdo irresistivel provocada pela dor e pelo sofrimento.

A partir da necessidade de se obter o consentimento informado do paciente,
como imposto pelo Cédigo de Etica Médica!, verifica-se que o estudo da autono-
mia da vontade merece uma especial atencdo em face da dificuldade pratica de
determinagio de seu conteudo e sua validade — principalmente quando o paciente
se encontra em situagdo de risco de morte e sua vontade é relevante na escolha do
procedimento a ser realizado pelo médico.

O estudo do consentimento do paciente, neste artigo, envolve a necessi-
dade de investigar as situagdes em que o médico tem o dever de indagar o paciente
sobre sua vontade e, a0 mesmo tempo, a obrigac¢do de verificar se a manifestacdo
de vontade do paciente ¢é livre de coa¢io interna ou externa.

As expectativas que podem surgir da atuacdo médica muitas vezes nio se
encontram suficientemente claras diante da dinAmica do consentimento informado,
sendo as regras da teoria do fato juridico necessarias para a determinagio da vali-
dade do comportamento aguardado.

Assim, o presente estudo tratard do consentimento informado quanto
a capacidade do paciente de compreender os fatos e as alternativas e de se
autodeterminar?, bem como a validade da manifestacdo de vontade quando o
paciente se encontrar em situagio de coagdo interna provocada pela dor e pelo
medo da morte.

I. Arecusa de tratamento médico: o exemplo da Testemunha de Jeova

Atualmente, é reconhecida como um ato juridicamente aceitavel pela
doutrina da bioética a recusa de tratamento médico por questdes religiosas, espe-
cialmente em relagio as Testemunhas de Jeova, que ndo se permitem transfusio
de sangue®*.

1CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdon. 1.931/2009, de 17 de setembro de 2009. Aprova o Codigo de
Etica Médica. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2009/1931_2009.htm>.
Acesso em: 06 set. 2009.

2PEREIRA, André Goncgalo Dias. O consentimento informado na relacao médico-paciente. Coimbra: Coimbra
Ed., 2004. p. 155.

3BELTRAOQ, Silvio Romero. Direitos da personalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 164.

40 tema da Testemunha de Jeova também ja foi objeto de artigo do autor. BELTRAO, Silvio Romero. O médico
e o respeito as crengas religiosas. Faculdade Marista. Disponivel em: <http://www.faculdademarista.com.
br/argumentum/volumel/Silvio.htm>. Acesso em: 06 set. 2014.
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O conflito existente entre a autonomia da vontade - fundamentada em
questdes religiosas — e o dever do médico de intervir para salvar a vida do paciente
ainda produz controvérsias, apesar de a bioética sustentar que as crengas pessoais
e convic¢des religiosas autorizam a recusa do tratamento médico em face do reco-
nhecimento delas como direitos fundamentais da pessoa - inclusive, contemplados
na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, em paragrafo 18°.

O fundamento para a recusa de tratamento médico por questdes religiosas
transcende o direito e néo se explica sem a rigidez dos dogmas religiosos. Por isso,
as razdes religiosas para a recusa de tratamento sdo especiais e devem ser conside-
radas de modo diferente de outras razdes oferecidas por pacientes®.

Wreen explica que o que torna os valores religiosos especiais

é nao somente o fato de que eles sdo partilhados por uma comu-
nidade, mas, o que é mais importante, que eles sdo incorporados
pelo individuo na sua pessoa. Os valores religiosos, portanto, sio
mais intrinsecos do que outros valores partilhados, porque eles
tratam do préprio significado da vida’.

Contudo, antes que o paciente tenha condi¢oes de decidir se um tratamento
médico lhe é aceitavel - segundo seu proprio plano de vida e com base ou ndo em
seus valores religiosos —, ele deve ser informado sobre as possibilidades médicas de
intervencio e suas recomendagdes. Além disso, o proprio médico deve perceber
como suas recomendacdes afetam os valores de seu paciente.

O proposito da obrigacido de prestar informacdes e esclarecer o paciente é
dota-lo de autonomia para poder tomar decisdes com relagdo aos assuntos de satide e
seu tratamento de forma consciente. Assim, para que o consentimento e a recusa sejam
validos, devem ser baseados na compreensio da situagio que se apresenta e devem
ser voluntarios, pois esse direito esta baseado no principio do respeito a autonomia.

Nesse mesmo sentido, o fato mais comum envolvendo valores religiosos é o
caso das Testemunhas de Jeova, que por uma questao de consciéncia religiosa recusam
transfusdes de sangue — em razdo de entenderem que a Biblia proibe os cristdos de
manter a vida por meio da utilizacdo de transfusdes de sangue, sustentando que o

SArtigo 18: “Todo homem tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este direito
implica liberdade de mudar de religidao ou conviccdo, bem como a liberdade de manifestar sua religiao
ou convicgdo, s6 ou em comum, quer em publico, quer privadamente, pelo ensino, pela pratica, pelo
culto e pelo cumprimento de ritos.” UNICEF. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>. Acesso em: 06 set. 2016.

6SQUZA, Zelita da Silva; MORAES, Maria Isabel Dias Morim de. A ética médica e o respeito as crencas
religiosas. Simposio de bioética. Revista do Conselho Federal de Medicina, Brasilia, v. 6, n. 1, 1998.
Disponivel em: <http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/329/397>.
"Apud. Id. Ibid.
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abster-se de sangue é moralmente tio importante para eles quanto abster-se da ido-
latria ou da imoralidade sexual.

A recusa de transfusdo de sangue talvez ndo demonstre nenhuma impor-
tancia para as pessoas de outras religides. Contudo, para as pessoas que sdo Teste-
munhas de Jeovd, essa questdo envolve os principios mais fundamentais sobre os
quais baseiam sua vida e, segundo elas, a recusa as transfusdes constitui uma regra
de conduta a ser observada, ainda que a sociedade a ignore ou menospreze.

Diante do conflito entre a autonomia de vontade do paciente e o dever de
beneficéncia do médico, chega-se a conclusio de que, mesmo por razdes religiosas,
deve-se respeitar a autonomia do paciente. Nao cabe ao médico desconsiderar ou
minimizar os valores de ordem religiosa do paciente, ainda que diante dos mais
elevados interesses profissionais.

E dever do médico aconselhar seu paciente, esclarecendo as formas de
tratamento e os riscos. Caso o paciente ndo queira se submeter ao tratamento indi-
cado por questdes de consciéncia religiosa, terd o médico cumprido seu papel e,
ao respeitar a autonomia do paciente, estard eticamente protegido — principalmente
diante da determinacéo legal de que ninguém pode ser submetido, com risco de
vida, a tratamento médico ou intervencéo cirirgica.

Assim, de inicio conclui-se que deve ser respeitada a manifestacio de
vontade, com base em fundamentos religiosos, para a recusa do tratamento médico.

Tendo essa questdo como discutida pela bioética e direcionada a prote¢do da
liberdade religiosa, ndo é o principal interesse deste artigo o estudo da Testemunha de
Jeovéa em si mesma, mas sim o estudo da influéncia da dor e do sofrimento na manifes-
tagao de vontade, ao ponto de o paciente contrariar suas proprias convicgdes religiosas.

Il. Inversao dos problemas

A partir do fundamento de que a Testemunha de Jeova, de forma consciente
e informada, declara que nio pretende se submeter a tratamento médico com trans-
fusdo de sangue, apresentamos a seguinte problematica:

Imagine-se que uma pessoa, por questdes religiosas, tenha declarado ante-
cipada e conscientemente que ndo pretende se submeter a tratamento cirurgico cujo
sucesso depende necessariamente de transfusio de sangue. Reiterada a necessidade
de declarar seu consentimento para a transfusdo de sangue, o paciente permanece
em sua posi¢do de recusa e ratifica seus valores religiosos, que pretende manter
preservados. O médico tem conhecimento dos motivos e fundamentos da recusa do
paciente e respeita sua decisdo. Acontece que a saide do paciente vai se agravando
e, a cada minuto que passa, o risco de morte se encontra mais iminente. A dor e o
sofrimento do paciente estdo estampados em sua face, e 0 medo da morte passa a ser
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uma aterrorizante reflexdo. Assim, diante desses fatores internos, o paciente volta-se
para o médico e autoriza o procedimento cirurgico, com transfusao de sangue.

1. Quid juris?

A reflexdo nesse caso é necessaria, pois a questdo que se busca resolver
é saber se o paciente, agora diante de uma coagio irresistivel em face da dor,
do sofrimento e do medo da morte, pode modificar a declaragédo feita em momento
de reflexdo - quando, devidamente informado, teve consciéncia de todos os riscos
e, mesmo assim, manteve sua vontade de recusar o tratamento.

Se o médico ndo realizar o tratamento, conforme o tltimo desejo do paciente
(nutrido pela dor) estard sendo negligente? Podera ser responsabilizado por ter
respeitado aquela primeira vontade dada com consciéncia e sem a coagdo da dor?

Por outro lado, se 0o médico atender ao ultimo desejo e o paciente questiona-lo
apos arealizagdo bem-sucedida do procedimento — alegando que havia declarado que, por
questdes religiosas, ndo queria realizar a transfusdo de sangue e que sua tltima vontade
estava viciada pela dor e ndo era consciente (ndo tendo validade, portanto) —, pode o
médico ser responsabilizado mesmo tendo salvado a vida do paciente?

E essa a questdo que se pretende responder.

Passa-se, entdo, aos fundamentos tedricos do consentimento informado e
da autonomia do paciente com o objetivo de avaliar sua capacidade para consentir.

O consentimento informado baseia-se no principio da autonomia, em que se
devem respeitar as elei¢des e opinides das pessoas quanto a seu tratamento de satde.

Riestra®, analisando os principios que presidem as relagdes entre médico
e paciente, declara que existe apenas um unico principio nesta relacdo, que é o da
autonomia, e os demais a ele aderem e somente sdo convocados em caso de impos-
sibilidade de se expressar a autonomia da pessoa.

No estamos de acuerdo con que los principios éticos sean principios
prima facie, sino que han de ser jerarquizados por si mismos y no
como consecuencia de que entren en colisién. Ha de haber un prin-
cipio preferente y tan solo en determinados supuestos seran de apli-
cacion el resto. Dentro de nuestra propuesta de jerarquizacion el lugar
preeminente lo ocupa el principio de autonomia, siendo realmente el
unico principio prima facie y tan s6lo excepcionalmente entrardn en
juego los demds teniendo entonces que hacerse la correspondiente
ponderacion atendiendo a las circunstancias concretas de cada caso’.

8GALLEGO RIESTRA, Sergio. El derecho del paciente a la autonomia personal y las instruciones previas: uma
Nueva Realidad Legal. Navarra: Aranzadi, 2009. p. 12.
°ld., loc. cit.
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A autonomia'® determina que se deva respeitar a capacidade das pessoas
de se autorregularem, bem como de serem respeitadas em suas escolhas - mesmo
que suas determinagdes entrem em conflito com as adverténcias de seus
médicos -, contrapondo-se a concep¢io paternalista’’.

O principio da autonomia supde, assim, a necessidade de se respeitarem a
liberdade e autodeterminagio do paciente e é considerada a propria fonte dos direi-
tos do paciente, como uma forma de limitar os poderes dos médicos e de proteger
0 paciente contra os tratamentos ndo autorizados'.

Contudo, muitas vezes é dificil determinar os elementos que constituem
uma agdo autébnoma do paciente, principalmente quando o mesmo esta em uma
situagdo de dor e sofrimento.

Alguns doutrinadores elegem como requisito da autonomia a auséncia de um
controle interno, entendida como a auséncia de uma coagao interna que possa controlar
avontade do paciente e que faz com que ele tome uma deciséo contraria a seus proprios
valores. Elegem como coagdo interna a dor, o sofrimento, o medo, a depressao e as enfer-
midades mentais. Por outro lado, Riestra" entende a auséncia de coagdo interna como
elemento do conhecimento, da compreensio e da intencionalidade, esclarecendo que
muitas vezes, coagida por alguma for¢a interna, a pessoa pratica uma agao involuntaria
(sem qualquer inteng¢do) que compreende e conhece, mas sobre a qual ndo tem controle.

A verdade é que a autonomia do paciente pode ser influenciada por problemas
relacionados & dor, ao sofrimento e a depressao, entre outros, nao sendo um caso simples
de se revolver uma vez que a pessoa pode, inclusive, decidir de forma contréria a sua
vontade e seus valores'.

19pinto expressa que “a liberdade de desenvolvimento da pessoa humana compreende-se, pois, com base
numa concepgao do individuo conformador de si proprio e da sua vida segundo o seu préprio projecto
espiritual”. Assim, as opgoes religiosas do individuo devem ser respeitadas como a realizacao de seu
projeto de vida. PINTO, Paulo Mota. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Portugal - Brasil
ano 2000. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1999. p. 152

WAUGHN, Lewins. Bioethics, principles, issues and cases. 2. ed. New York: Oxford University Press, 2013. p. 180.

12GALLEGO RIESTRA, Sergio. op. cit. p. 66.

3d., loc. cit.

144A 64-year-old woman with MS is hospitalized. The team feels she may need to be placed on a feeding tube soon
to assure adequate nourishment. They ask the patient about this in the morning and she agrees. However, in
the evening (before the tube has been placed), the patient becomes disoriented and seems confused about
her decision to have the feeding tube placed. She tells the team she doesn’t want it in. They revisit the question
in the morning, when the patient is again lucid. Unable to recall her state of mind from the previous evening,
the patient again agrees to the procedure. Is this patient competent to decide? Which preference should
be honored?” ETHICS in Medicine. University of Washington School of Medicine. Informed Consent: Case 1.
Disponivel em: <http://depts.washington.edu/bioethx/topics/consntcl.html>. (Tradugédo da publicagdo: “Uma
mulher de 64 anos com esclerose mdiltipla esta hospitalizada. A equipe médica sente que ela necessita de
alimentacao por sonda para lhe garantir uma nutricdo adequada. A equipe questiona a paciente sobre a
realizagdo do procedimento pela manha e ela concorda em ser entubada. Porém, a tarde (antes da colocacao
da sonda), a paciente se mostra desorientada e confusa sobre sua decisdo. Ela diz a equipe que nao quer
receber a sonda. Na manha seguinte, quando a paciente estd novamente Iicida, a equipe volta a questiona-la
sobre 0 assunto. Incapaz de se lembrar de seu estado mental na tarde anterior, a doente volta a concordar com
o procedimento. A paciente € competente para decidir sobre isso? Qual decisio deve ser acatada?”)
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Ill. Capacidade para consentir

Evidentemente a capacidade para o exercicio de direitos é posta no Cédigo
Civil com um carater patrimonialista e negocial. Contudo, diante da necessidade
de estudo da relagao médico-paciente, veremos que o conceito de capacidade para
consentir em um determinado tratamento médico é bem mais complexo do que
uma analise da capacidade em face de uma decisdo negocial®.

Mas o ponto de partida serd sempre as regras de capacidade da Teoria
Geral do Direito Civil. E, diante desta teoria, o critério adotado pela ordem
juridica para a validade do negdcio juridico diz respeito & perfei¢do da vontade
manifestada, sua compatibilidade com a realidade ou a veracidade consciente
de seu contetido'.

Esse critério busca avaliar se a vontade da pessoa néo esta viciada por
algum fator externo ou interno que influencie a autenticidade de sua declaragao,
fazendo com que manifeste uma vontade que néo seria verdadeiramente sua
vontade se tivesse a exata noc¢do da realidade dos fatos ou se as circunstancias
fossem diferentes".

No caso, obriga¢des acessorias como a boa-fé e a equidade surgem como
elementos necessarios para a correta manifestagio de vontade, de modo que o
paciente deve estar devidamente informado de suas condi¢des de satide para poder
tomar uma decisdo mais préxima da realidade dos fatos'®.

Assim, a dor e o sofrimento do paciente que autoriza a realizagao de
transfusdo de sangue é um fator interno viciante da vontade, ou um elemento
do tipo que compde o conteudo da decisdo? Ou seja, o fato de temer a morte é
elemento do contetido da decisdo de se submeter ou ndo ao tratamento cirurgico,
ou é uma coa¢do que interfere na perfeita concepg¢io dos fatos?

A perfei¢do da vontade manifestada constitui elemento complemen-
tar da validade do negécio juridico®, dai que a capacidade para manifestar a
vontade diante de um tratamento médico ndo é a mesma para a realizagdo de
uma compra e venda de um bem de consumo. A pessoa tem que ter uma capa-
cidade especial: a de compreender todas as circunstincias de ordem médica,
todos os efeitos e consequéncias da doenga, seus diversos tratamentos e os

15“Na verdade, a legislagao tradicional referente a capacidade visa proteger mais a propriedade do que as
pessoas, portanto ndo serve para a capacidade de tomar decisdbes médicas.” PEREIRA, André Gongalo
Dias. op. cit., p. 18.

1MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
p. 22.

171d., loc. cit.

18|d., loc. cit.

191d. Ibid., p. 38.
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riscos a eles inerentes, para poder tomar entdo uma decisdo ausente de qual-
quer vicio invalidante?.

A capacidade do paciente esta ligada tanto a sua capacidade de fato dentro
da Teoria Geral do Direito Civil*' quanto a faculdade que tem de, por si s6, tomar
as decisOes necessarias em sua vida como sujeito de direitos e obriga¢des, quanto,
e ainda mais, estd ligada verdadeiramente a sua capacidade para tomar decisdes
acerca das interven¢des médicas.

Assim, a capacidade para consentir nos casos que envolvem a relag¢do
médico-paciente passa a ser um conceito autonomizado em face da capacidade
negocial, uma vez que o objeto da declaracéo de vontade tem por fundamento bens
diferentes daqueles do direito patrimonial, quais sejam a vida, a satide, a integridade
fisica e o livre desenvolvimento da personalidade®.

Nesse sentido, as condi¢des pessoais do paciente irdo influenciar no modo
com que essas informagdes serdo prestadas, bem como na capacidade do paciente
para decidir.

Podem ocorrer casos em que a pessoa possa ser considerada capaz para
os atos da vida civil, mas que ndo tenha capacidade para expressar sua vontade
em questdes médicas — ou porque se encontra diante de uma dor insuportével
ou porque tem um medo relevante que a impega momentaneamente de expres-
sar sua vontade?®.

A andlise dessa capacidade é realizada pelo proprio médico, diante das cir-
cunstancias que envolvem o tratamento sugerido ao paciente.

Assim, a analise da capacidade do paciente para decidir quanto ao melhor
tratamento ird depender da analise feita pelo médico caso a caso, o que envolve
pacientes com capacidade e pacientes sem capacidade - e, ainda, dentre os que nao
possuem capacidade, alguns que realizaram manifestacdo de vontade adiantada e
outros cuja vontade néo se conhece por nunca terem se manifestado.

20“Acresce a este raciocinio de ndo equiparagdo da capacidade para consentir a capacidade negocial que a
decisao sobre estes bens de natureza pessoal afecta o proprio direito geral da personalidade, pelo que, no caso
de uma eventual necessidade de representacgao (legal) esta deve se orientar pela autodeterminagao do sujeito
e nao pela heterodeterminagao, no maior ambito possivel.” PEREIRA, André Gongalo Dias. op. cit., p. 149.

21“A esta aptidao oriunda da personalidade, para adquirir os direitos na vida civil, da-se o nome de capacidade
de direito, e se distingue da capacidade de fato, que € a aptidao para utiliza-los e exercé-los por si mesmo.”
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.v. 1, p. 263.

22PEREIRA, André Gongalo Dias. op. cit., p. 148.

23“pPor vezes € preciso levar em conta, na afericdo da competéncia, que a vulnerabilidade do paciente, a
angUstia provocada pelo diagnéstico confirmador de certas patologias, dificulta assertivas categoricas,
incontestaveis, quanto a racionalidade e, portanto, quanto a competéncia. Porém, inequivoco que algum
critério de avaliagdo que permita apurar, com certo grau de confiabilidade ou seguranca, se a pessoa sabe
0 que pode ocorrer, caso decida de forma equivocada, deve ser desenhado.” SZTAJN, Rachel. Reflexdes
sobre o consentimento informado. In: AZEVEDO, Alvaro Villaga; LIGIERA, Wilson Ricardo (Coords.). Direitos
do paciente. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 184.

106 R. Dir. sanit., S&o Paulo v.17 n.2, p. 98-116, jul./out. 2016



Autonomia da vontade do paciente e a capacidade para consentir

Além do mais, quanto maior o risco do tratamento médico, maiores devem
ser os cuidados com o respeito aos direitos do paciente, principalmente quanto a
andlise de sua capacidade para decidir**.

A capacidade deciséria é, assim, a habilidade de entender os riscos, bene-
ficios e alternativas e de realizar uma decisdo razoavel.

Mas, para que a capacidade decisoria seja exercida de forma livre e plena,
é necessario que a divulgacao da informacéo seja suficientemente esclarecida.

Assim, a capacidade enquanto requisito de validade do negdcio juridico
em face da relacdo médico-paciente adquire uma nova exigéncia como elemento
essencial da manifestacdo da vontade, que tem por objeto a tomada de decisdes a
respeito dos cuidados de saude e, no caso, a andlise da capacidade para consentir
ou recusar um tratamento médico®.

IV. Avaloracao davontade do paciente e o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade como suporte juridico constitucional da autonomia do paciente

A vontade constitui o principal elemento do negdcio juridico, vez que os
efeitos juridicos que serdo produzidos sdo aqueles determinados pela intenc¢do
manifestada do agente. A lei vai atribuir, juridicamente, efeitos ao fato juridico em
consonancia com a vontade da pessoa que a manifesta?.

Por sua vez, para ser considerada juridicamente valida, a vontade deve ser
autonoma e livre de influéncia que a contamine®.

24“We think that state’s interest contra weakens and the individual’s right to privacy grows as the degree
of bodily invasion increases and prognosis dims. Ultimately there comes a point at which the individual’s
right overcome the state interest.” 1. In re Quinlan, 70 NJ. 10, -, 355 A.2d 647, 664 (1976). (Traducao da
publicacao: Acreditamos que os intereses do Estado contra os mais fracos e contra o direito dos individuos
a privacidade cresce na medida que o grau de invasao do corpo aumenta e o progndstico se torna indistinto.
Em dltima analise, chega um ponto em que o direito do individuo supera o interesse do Estado”.)

25 o mismo sucede con la capacidad de razonamiento y deliberacion. Pero con respecto a ambas cosas
vale la idea indudable de que no existe un estandar general de competencia, de forma que pudiéramos
decir que dado ciertos rasgos de una persona podemos ya declarar en términos generales si es 0 no
es competente, sino que, muy por el contrario, el grado de competencia de cada uno depende, no sélo
de quien es cada uno, sino también de los problemas que tiene ante si, y en nuestro caso, depende
de los problemas de salud sobre los que debe adoptar una decision. No es lo mismo decidir sobre una
cura trivial o un episodio leve de enfermedad conocida(la gripe comin, por ejemplo) que decidir sobre
una intervencion de riesgo.” JAVIER LAPORTA SANMIGUEL, Francisco. Algunas incognitas del principio
de autonomia personal en tratamientos médicos. In: MENDONZA BUERGO, Blanca (Coord.). Autonomia
personal y decisiones médicas: cuestiones éticas y juridicas. Pamplona: Thomson Reuters, 2010. p. 30.

25PEREIRA, André Gongalo Dias. op. cit., p. 153.

27ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral, acgdes e fatos juridicos. Coimbra: Coimbra Ed., 1999.
V. 2, p. 22.

2840 pressuposto do negdcio juridico € a declaracdo da vontade do agente, em conformidade com a norma legal,
e visando a uma produgéo de efeitos juridicos. Elemento especifico €, entdo, a emissao de vontade. Se faltar,
ele ndo se constitui. Ao revés, se existe, origina o negdcio juridico. Mas o direito ndo cogjta de uma declaragao
de vontade qualquer. Cuida de sua realidade, de sua consonancia com o verdadeiro e intimo querer do agente,
e de sua submissao ao ordenamento juridico.” PEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit., v. 1, p. 513.
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A vontade, para poder obrigar uma pessoa, pelo seu contetido, deve tra-
duzir seu desejo e sentimento, pois, caso a declaragdo de vontade esteja divorciada
de sua verdadeira atitude volitiva®, ndo serd negada sua existéncia, mas ela podera
nao produzir efeitos juridicos.

Assim, dentro do ordenamento juridico, para que possa ter validade a
vontade deve ser juridicamente autbnoma — autonomia enquanto poder que tem a
pessoa de estabelecer suas proprias regras®.

A autonomia é um espaco de liberdade que é reconhecido a pessoa para
desenvolver sua vida de acordo com seus interesses e valores*. Como o Estado ndo
pode prever formalmente todas as situages juridicas que envolvem as relagdes
humanas em seu cotidiano nem pode fixar, caso a caso, as multiplas consequéncia
juridicas, remete para a propria pessoa, a partir da autonomia da vontade, o poder
de impor suas proprias regras, ou seja, o poder de dar-se um ordenamento®>*.

Assim, conforme Menezes Cordeiro, “a autonomia privada deixa a liberdade
humana a priética de factos juridicos, portanto de ocorréncias que, por integrarem
previsdes normativas, desencadeiam efeitos de Direito™*.

Ora, a vontade livre e autdnoma da pessoa, dentro do sistema juridico,
produzira efeitos na forma e na medida determinadas por esta mesma vontade,
caracterizando o negdcio juridico®.

A atuagio do paciente em relagdo ao médico deve ser livre e autdnoma para
poder determinar o conteudo e a extensdo dos efeitos que pretende que o negécio
juridico produza em relagéo ao tratamento médico.

Nesse sentido, o Cédigo de Etica Médica brasileiro determina que é neces-
sario obter o consentimento do paciente para a realiza¢do da interven¢ido médica,
o que representa a necessidade de obter a declaracio de vontade do paciente quanto
ao tratamento a que serd submetido levando em consideragio a liberdade da pessoa
para desenvolver sua personalidade.

29PEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit., v. 1.

s0“Autonomia € o poder de dar-se um ordenamento. Neste sentido substancial, a autonomia provada significa
que a ordem juridica global admite que os particulares participem da construgado da sua propria ordem
juridica, nos quadros embora da ordem juridica global. Desde que a esfera juridica de cada um nao resulte
de uma demarcacao autoritaria, antes se admita na sua modelagao a intervengao dos proprios particulares
dela titulares, ha autonomia.” (ASCENSAO, José de Oliveira. op. cit., p. 66).

S1“Em termos amplos, ela equivale ao espaco de liberdade reconhecido a cada um dentro da ordem
juridica: engloba tudo quanto as pessoas podem fazer, num prisma material ou num prisma juridico.”
CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de direito civil portugués: parte geral. 3. ed. Coimbra: Almedina,
2005.v.1,t. 1, p. 391.

32ASCENSAO, José de Oliveira. op. cit., p. 66

33CORDEIRO, Ant6nio Menezes. op. cit, p. 392.

34d., loc. cit.

38d., loc. cit.
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A autonomia da vontade como requisito de validade do negdcio juridico e
principio do direito comum tem por base a propria nog¢éo da pessoa em desenvol-
vimento, visto que a pessoa nio é um projeto acabado, conforme ensina Ascensdo:
ela tende a se aperfeicoar, o que consiste em uma atua¢io individual e auténoma
que se realiza na valoragio da liberdade®.

Garantir a liberdade da pessoa significa permitir que esta mesma pessoa
possa desenvolver sua personalidade de modo que sua atuagio seja livre e autonoma®.

A pessoa é um ser em construgido que nio se realiza de forma pré-determinada
ouherdada, mas que, narealidade, se molda pela propria ideia de autonomia e liberdade™®.

Dai que o reconhecimento da autonomia da vontade do paciente é conse-
quéncia do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, por sua vez resultado
da autonomia que a pessoa tem através da protecdo das liberdades, possibilitando
sua atuagdo segundo seus designios e sua vontade®.

Para além da dimensio da tutela da personalidade em face do conteudo
do livre desenvolvimento da personalidade, ha também a dimensdo que protege a
liberdade geral de agao da pessoa, ou seja, uma liberdade de comportamento diante
da dindmica da vida, que lhe permite um campo de atuagdo préprio®.

A liberdade consagrada como dimenséo do livre desenvolvimento da per-
sonalidade é uma liberdade limitada pela ordem publica, tal qual como disposto
no direito alemao, “dentro dos limites da ordem juridica e dos bons costumes,
de fazer tudo que ndo prejudique a outrem™".

A consagragio dessa dimensdo do desenvolvimento da personalidade visa
a garantir um espago de individualidade da pessoa em que ela possa agir de forma
autdénoma e se autodeterminar, assegurando-lhe aliberdade de construir seu préprio
projeto de vida.

36ASCENSAO, José de Oliveira. op. cit., p. 98.

37“A garantia do espaco de actuagdo de cada um concentra-se essencialmente na ideia de liberdade: porque s6
em liberdade o homem pode desenvolver a sua personalidade. As varias liberdades asseguram o exercicio de
autonomia necessario ao desenvolvimento humano.” Id. lbid. p. 98).

38“A liberdade de desenvolvimento da pessoa humana compreende-se, pois, com base numa concepgao
“do individuo conformador de si préprio e da sua vida segundo o seu proprio projecto espiritual (plastes
et fictor). A forma de realizacdo da personalidade humana nao é algo pré-determinado, que se receba
por atribuicao, herancga, situacdo num dado momento ou classe, ou por imposicdo ou dadiva a partir de
um determinado padrao ou modelo. Trata-se, antes, de algo que auto-institui ou constréi, segundo o seu
préprio projeto, determinado a partir da propria pessoa, como centro de decisdo autonoma.” PINTO, Paulo
Mota. op. cit., p. 150.

3%“Qu seja, a personalidade humana néo reveste um caracter estatico, mas dindmico, protegendo-se por isso
mesmo também o direito ao desenvolvimento da prépria personalidade (com a sua inerente adaptabilidade
ambiental e s6cio-econémica) e sufragando-se a ideia de que tanto a esséncia como a existéncia do homem,
enquanto determinantes da sua personalidade, merecem idéntica protecdo legal.” SOUSA, Rabindranath
Valentino Aleixo Capelo de. O Direito Geral da Personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 117.

“OPINTO, Paulo Mota. op. cit. p. 198.

“d. Ibid., p. 199.
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V. Ainterpretacao da vontade

A partir da ideia de que a natureza juridica da relagaio médico-paciente é
de um negécio juridico - que pode se expressar pela forma contratual, por uma
declaragio unilateral de vontade ou pela gestdo de negdcios -, a vontade da pessoa

passa a ser o nucleo essencial desse negdcio juridico**.

A relagdo médico-paciente necessita da convergéncia entre a atuagio da
vontade das partes e o ordenamento juridico para que o negdcio juridico seja valido
e produza efeitos*.

Quando a vontade declarada pelo paciente se forma sobre uma motivagio
conforme com a realidade e a liberdade, os efeitos juridicos contidos na declara-
¢do serdo validos, pois representam a valoragdo de sua autonomia. Contudo, pode
0 paciente por causas diversas expressar uma vontade que ndo corresponda a sua
vontade real, provocando uma divergéncia que pode influenciar na validade do
negocio juridico envolvendo o médico e o paciente®.

Por isso, a compreensao da vontade do paciente é importante para a validade
do tratamento médico. O paciente esta tomado pela dor, pelo medo, pelo sofrimento,
pelas varias circunstincias que envolvem o tratamento médico. Todos esses fatores
podem ter influéncia na construcio da vontade do paciente, e as informagdes que
ele receber do médico, bem como seus valores existenciais, tém relevancia e impor-
tancia para que possa formar sua convicgao*.

Assim, a relagdo médico-paciente ndo foge ao sistema da declaragdo negocial
constitutivo do negdcio juridico, em que normalmente se destacam a declaragdo
propriamente dita, como elemento externo, e a vontade, como elemento interno®.

Desta forma, a vontade interior como pressuposto do negdcio juridico
deve ser exteriorizada, através de sua declaragdo, de modo que o mundo exterior
possa reconhecé-la.

A doutrina se preocupa com o estudo da vontade a partir dessas duas pers-
pectivas, pois sdo aspectos importantes para a determinagio da eficicia da declaragio
negocial na relacdo médico-paciente.

42PINTO, Carlos Alberto Mota. Teoria geral do direito civil, 4. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 2012. p. 413.

43¢0 contelido do negdcio juridico é a regulagao que nele é posta em vigor, no ambito da autonomia privada.”
VASCONCELOS, Pedro Paes de. Teoria geral do direito civil. 3. ed. Coimbra: Alimedina, 2005. p. 417.

“4PEREIRA, André Gongalo Dias. op. cit., p. 480.

4SPINTO, Carlos Alberto Mota. op.cit. p. 458.

46“0s problemas decisivos para o efeito de determinar o conceito de declaragado negocial - corresponde aos
dados do sistema - sdo o da divergéncia entre a vontade e a declaracao, o dos vicios da vontade, o da
interpretagao da declaracao negocial, etc.” Id. Ibid. p. 414.

471d. Ibid. p. 419.
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A construgio da vontade dentro da perspectiva psiquica impde ao paciente
uma delibera¢ao®, uma anélise interior, de acordo com as informacdes que venha
a receber do médico e as circunstincias que envolvem o tratamento médico; sua
validade e eficicia dependerao que a declaragéo exteriorizada esteja em consonancia
com o intimo querer da pessoa e ndo se traduza, em face das circunstincias, em uma
falsa nogédo da realidade.

Por isso, ndo se deve afastar o fato de que, para manifestar sua vontade,
o paciente recebe desde logo os estimulos provocados pelos sintomas do mal que
lhe atinge, as afli¢cdes, as dores, os sofrimentos que integram as circunstancias em
que sua vontade é expressa.

E, mesmo ainda estando sujeito a esses estimulos interiores, o paciente
deve receber do médico as informagdes necessarias para compreender a doenca e
os sintomas que lhe afligem, bem como a forma ou formas de tratamento daquela
doenga e o prognoéstico de sucesso e cura.

Diante desses estimulos interiores, em relagdo aos quais tém relevincia
as informagdes prestadas pelo médico, as circunstincias do tratamento, as dores,
o sofrimento, a cultura e os valores que a pessoa possui, o paciente fara sua deli-
beragido ponderando o que imagina ser melhor para si naquele momento, para ao
final elaborar sua vontade.

Elaborada a vontade, surge o terceiro momento, em que essa mesma vontade
¢ manifestada para o exterior, sendo reconhecida pelo médico.

Ora, a validade e eficacia da declaragio do paciente irdo depender de diversos
fatores: se o paciente tem a exata nog¢éo da realidade dos fatos, se foi devidamente
informado, se é capaz, se as dores ndo tenham viciado sua vontade - enfim, se a
vontade exteriorizada estd em sintonia com a vontade interior.

Contudo, caso o médico ndo tenha prestado as informagdes necessdrias e,
ainda, se o paciente nio tiver capacidade de compreender os detalhes do tratamento,
de modo que isso possa influenciar sua capacidade para decidir e a exata nogao da
realidade seja perdida, a manifestacdo de vontade exteriorizada pelo paciente podera
ndo ser valida, nem eficaz®.

48“No campo puramente psiquico distinguem-se trés momentos: o da solicitagcdo, o da deliberacdo e o
da agdo. Primeiramente os centros cerebrais recebem o estimulo do meio exterior; em seguida, mais
ou menos rapidamente, ponderam nas conveniéncias e resolvem como proceder; e finalmente reage a
vontade a solicitagdo.” PEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit., v. 1, p. 481.

4“0 negocio juridico apresenta-se como uma manifestagdo da autonomia privada; nessa medida, ele deve
corresponder a vontade auténoma das pessoas ou mais ndo sera do que um simulacro de autonomia:
o Direito - sendo, como €, uma Ciéncia - ndo pode assentar em equivocos ou em ficcdes.” CORDEIRO,
Antdnio Menezes. op. cit., v. 1, t. 1, p. 542.
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E certo que em um tratamento médico néo se deve excluir a possibilidade
de dor, de sofrimento, de medo, bem como a compreensido de que a liberdade e o
discernimento nio sdo absolutos, nem mesmo perfeitos e ilimitados, devendo a
declaragdo ser analisada a partir do conceito médio de uma pessoa normal, diante
dessas mesmas circunstancias™.

Para a validade da manifestagdo da vontade, devem-se acrescentar ao sentido
declarado pelo paciente todas as circunstincias que envolvem seu tratamento, como
forma de auxiliar a correta compreensio de sua vontade e como elemento essencial
para a busca de seu desejo interior.

A busca pela vontade interior, de modo a tentar chegar a uma vontade mais
proxima da realidade interna, depende das circunstancias que determinaram a mani-
festacdo da vontade do paciente para a realizacdo do tratamento, pois passam a ter
importancia seus valores e sua cultura, seu estado de hipossuficiente em relagdo ao
médico, entre outras circunstincias possiveis.

Assim, a valoragdo da vontade do paciente integra uma légica de respeito ao
desenvolvimento de sua autonomia pessoal, seu corpo, sua satide e sua vida, valores
estes fundados no principio da dignidade da pessoa humana, que alteram a fungéo
do negécio juridico médico-paciente em relacdo ao negdcio juridico patrimonial®*2

Desta forma, a busca pela vontade interior do paciente deve ser uma obs-
tinagdo do médico, pois as expectativas do paciente em relagio a seu bem-estar
envolvem, entre outros aspectos, seus valores, sua cultura e seus sentimentos. Assim,
o respeito a vontade do paciente interessa a garantia de seu livre desenvolvimento
da personalidade®.

5040 negdcio juridico, como acto de autonomia privada e como acgdo que gera e pde em vigor um
regulamentacao interprivada, com o seu caracter criador de direito, supde e exige de parte dos seus
autores liberdade e discernimento. Nao existem, porém, liberdade e discernimento que sejam absolutos,
que sejam perfeitos e ilimitados. A autonomia privada contenta-se com a liberdade e o discernimento
normais, isto €, que sao préprios das pessoas normais, das pessoas comuns. Para celebrar um negoécio
juridico na@o é, por isso, necessario estar completamente livre de constrangimentos. A prépria vida em
sociedade, com as suas circunstancias, o contacto social e o contacto com a natureza, constrangem e
limitam a liberdade das pessoas.” VASCONCELOS, Pedro Paes de. Teoria geral do direito civil, cit., p. 491.

51“0 negocio juridico que se mantenha sem vontade real ndo € ja um verdadeiro negbcio mas, antes, uma
manifestagao de confianga tutelada; tal tutela exige, desde logo, toda uma série de dispositivos legais que
a facultem e que nao se confundem com a autonomia privada.” CORDEIRO, Anténio Menezes. op. cit., v. 1,
t. 1, p. 542.

52¢A autonomia privada, no exercicio do direito de personalidade, tem dois aspectos principais: o da iniciativa
na defesa da personalidade e a da auto-vinculagao a sua limitacdo ou compressao. No primeiro dos
referidos aspectos, o titular € livre de exercer o seu direito ou de se abster de o fazer. Num caso de ofensa
corporal, a vitima pode abster-se de se defender e até de recorrer aos meios publicos de defesa (policia,
tribunais), pode, por exemplo, ‘dar a outra face’. E livre de escolher a sua atitude perante a ofensa. Esta
liberdade é reveladora da autonomia do titular que pode decidir, s6 por si e livremente, sobre o exercicio
do direito, sem estar vinculado heteronomamente. Num outro exemplo, o doente pode nao querer ser
tratado.” VASCONCELOS, Pedro Paes de. Direitos da personalidade. Coimbra: Almedina, 2006. p. 153.

53VASCONCELQOS, Pedro Paes de. Teoria geral do direito civil, cit., p. 74.
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Consideracoes finais: Ulisses e o canto das sereias

Para melhor ilustragdo do problema - conflito entre a vontade real e a
vontade declarada em face da coagéo interna da dor e do sofrimento -, faz-se neces-
sdria uma leitura de passagem da obra “Odisseia” *.

A “Odisseia”, de Homero, narra a histéria de Ulisses, rei da ilha de Itaca que
se juntou a outros gregos na guerra de Troia. Dentre as varias aventuras de Ulisses,
hé o episddio do canto das sereias, em que navegava proximo a Capri, uma ilha
rochosa cheia de sereias, tentando voltar para casa.

Sabia-se que o canto das sereias tinha o poder de encantar os homens, que,
em busca de sua beleza, se aproximavam das pedras e chocavam o navio contra os
rochedos, levando a morte todos que estavam a bordo.

Ulisses, entéo, determinou que todos os marinheiros tapassem os ouvidos com
cera enquanto passassem perto da ilha. Mas Ulisses ndo tapou seus proprios ouvidos:
pediu para ser amarrado ao mastro da embarcagio e para que ndo o desamarrassem
nem o libertassem em circunstincia alguma, mesmo que ele assim ordenasse.

Conta o texto que, ao passar proximo a ilha e ouvir as sereias, Ulisses gritava
desesperadamente para ser desamarrado, mas seus homens nao podiam escuta-lo
e, além de tudo, tinham ordens expressas para nao obedecé-lo.

O que essa passagem da “Odisseia” nos ensina no caso concreto em que a
Testemunha de Jeovd, compelida pela dor, determina que lhe fagam transfusdo de
sangue? E que, mesmo tendo a autoridade de determinar uma atuagio diversa de
sua vontade real, conhecida e refletida, a pessoa nio pretende que tal vontade seja
obedecida quando estiver viciada pela dor ou pelo sofrimento.

A vontade viciada pela dor e pelo sofrimento ndo deve prevalecer quando a
pessoa —antecipadamente de forma informada, refletida e com fundamento em seus
valores sociais e espirituais — expde um determinado comportamento. O risco da
vontade ndo refletida é causar um mal maior do que o bem momentéaneo desejado
pelo impulso da dor.

Faz-se necessario relembrar que a maior parte das religides declara a exis-
téncia da vida apds a morte, impondo uma visdo eterna da vida, através do sofri-
mento e da resigna¢ido™.

Apesar disso, entendo que essa passagem da “Odisseia” ndo é suficiente para
responder a todas as questdes postas no dia a dia da medicina. A vida da pessoa

54AS SEREIAS e a Odisséia - Como resistir ao “Canto da Sereia” conforme Homero. Postado ha 18th Nov.
2012 por Marcus Azen. Disponivel em: <http://eradaincerteza.blogspot.com.br/2012/11/as-sereias-na-
odisseia-de-homero-como.html>.

55ARAUJO, Fernando. A procriacéo assistida e o problema da santidade da vida. Coimbra: Aimedina, 1999. p. 121.
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nio pode ser previamente rotulada e descartada. E necesséria a apreciagio de cada
caso individualmente.

Parece que também aqui os médicos ndo poderao livrar-se do
peso de sua responsabilidade através de apelos para uma inter-
vengdo legislativa, para uma defini¢do de deveres ancorada em
principios ou em evidéncias: mesmo com todas as suas falhas, ndo
parece haver sucedaneo satisfatorio para o “bedside rationing’,
para a ponderacio casuistica dos valores em jogo que a si mesma
sedimenta como processo de descoberta de critérios de decisao™.

Ha situagdes que demonstram que o mais aceitavel é ndo termos uma indi-
cagdo prévia dos principios decisorios, diante da complexidade e da variedade de
situagdes que se apresentam perante o médico e que desaconselham as féormulas
prontas, dando-se preferéncia a um pragmatismo qualificado que atribui ao médico
a avaliacdo autdnoma dos beneficios e consequéncias de sua intervengio, diante da
funcionalidade das variaveis e seus valores®.

Na manifestagdo da vontade do paciente sempre ficara a pergunta: onde
comega 0 medo e a ameaca da dor? Até onde podem a dor e o sofrimento influen-
ciar a vontade real da pessoa?

Os impulsos da dor podem ser sentidos de forma diversa por cada pessoa®®;
a pessoa pode se sentir constrangida em certo momento e, em outro, sua atuagio
pode ser indiferente.

Assim, sempre restara a indagacéo: apesar da coacio da dor, ainda havera
vontade? O que deve o médico fazer? Suprimir a vontade do paciente? Mas tal atitude
pode, em certos casos, ser desfavoravel ao préprio paciente.

Ao fim, cabera ao médico avaliar o quanto a dor e o sofrimento podem influen-
ciar na vontade do paciente, e até onde pode ser suprida a vontade desse paciente.

Nio havera respostas claras longe das circunstincias do caso em con-
creto. Quando o paciente manifesta sua vontade viciada pela dor e pelo sofri-
mento, para além do conflito de vontades hd a necessidade do respeito a sua
humanidade, em que o valor da vida sempre estard em jogo e hd a possibilidade
constante de o médico estar diante de dois extremos: o da morte e o do prolon-
gamento inutil da vida®.

56ARAUJO, Fernando. op. cit., p. 121.

571d. Ibid., p. 170.

58CORDEIRO, Antbnio Menezes. Tratado de direito civil portugués: parte geral: negbcio juridico. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2014. v. 2, p. 830.

59“H3 tanta probabilidade de terminar cedo demais como de terminar tarde demais o tratamento médico que

nos liga artificialmente a vida”. ARAUJO, Fernando. op. cit., p. 173.
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