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RESUMO

Este trabalho traz uma reflexdo sobre o dilema moral com que o profissional da
saude se depara quando um paciente |lhe nega consentimento para realizar um
procedimento ou tratamento médico indicado. O referido dilema ocorre tendo em
vista que, ao respeitar a autonomia do paciente o qual, mesmo devidamente
informado e esclarecido, escolheu ndo se submeter ao tratamento prescrito por
razbes particulares, o profissional pode incorrer em omissdo de socorro e ser
responsabilizado ética e juridicamente pelas consequéncias da abstencdo de
tratamento médico, que podem ser omissdo de socorro, homicidio culposo por
omissao, entre outras. Por outro lado, se o profissional realizar o tratamento sem o
consentimento do doente, incorre igualmente em irregularidades éticas e juridicas,
como, por exemplo, o constrangimento ilegal e lesbes corporais. Ante esse embate
entre a autonomia do paciente e o dever do médico em salvar vidas, ou, ao menos,
empenhar todo o seu conhecimento cientifico para restabelecer a saude, faz-se
necessaria uma reflexao aprofundada sobre os valores envoltos nesse dilema, para
que se possa escolher a melhor conduta a seguir. Trata-se de demonstrar, no
decorrer do trabalho, a partir do método analitico-interpretativo, a relevancia moral e
juridica das possiveis condutas médicas quando se depara com o0 nao
consentimento do paciente a um tratamento proposto, em especial quando o valor
em risco € a vida, momento em que surge o questionamento sobre a existéncia de
eventual hierarquia entre a vida e a dignidade humana, que é o fundamento da
autonomia. Para tanto, explicitar-se-do, no primeiro capitulo, as principais normas
juridicas vigentes no pais que afetam o problema para, apos, viabilizar a reflexao
dos valores relacionados a autonomia e ao consentimento do paciente. Em seguida,
ilustrar-se-a o problema apresentando casos concretos para ressaltar a importancia
desse instituto na ética e tecer-se-a uma analise sob o ponto de vista filoséfico. Por
fim, refletir-se-a sobre a existéncia real de um dilema ético nas situacdes
evidenciadas, salientando, no entanto, que o objetivo deste estudo ndo é esgotar o
assunto ou trazer a resposta definitiva para a questdo, porque esta dissertagao
propde-se apresentar o problema e explicitar uma resposta razoavel para a escolha
justificada da conduta profissional ante a recusa do paciente de acatar a terapéutica.

Palavras-chave: autonomia — ética — consentimento — saude — liberdade -
dignidade.



RESUME

Ce travail apporte une réflexion sur le dilemme moral auquel est confronté le
professionnel de la santé lorsqu'un patient refuse de consentir a une intervention ou
a un traitement médical indiqué. Le dilemme mentionné ci-dessus se produit parce
que, en respectant I'autonomie du patient, qui, bien que diment informé, a choisi de
ne pas subir le traitement prescrit pour des raisons qui lui sont particulieres. Le
professionnel peut encourir une omission de porter secours et étre responsable sur
le plan éthique et juridique des conséquences de cette abstention de suivre le
traitement médical: non-assistance de personne en danger, homicide involontaire,
entre autres. D'autre part, si le professionnel effectue le traitement sans le
consentement du patient, il encourt également des irrégularités éthiques et légales,
telles que la contrainte illégale et le préjudice corporel. Face a ce conflit entre
l'autonomie du patient et le devoir du médecin de sauver des vies, ou du moins
d'engager toutes ses connaissances scientifiques pour rétablir la santé, une réflexion
profonde sur les valeurs impliquées dans ce dilemme pour pouvoir choisir la meilleur
conduite a suivre se fait nécessaire. Il s'agit de démontrer, au cours du travail, a
partir de la méthode analytique-interprétative, la pertinence morale et juridique des
conduites meédicales possibles face au non-consentement des patients a un
traitement proposé, notamment lorsque la valeur a risque est la vie, quand la
question se pose sur I'existence d'une hiérarchie éventuelle entre la vie et la dignité
humaine, pierre angulaire de I'autonomie. Pour ce faire, dans le premier chapitre les
principales normes juridiques en vigueur dans le pays qui affectent le probléeme
seront expliquées afin de permettre une réflexion sur les valeurs liées a I'autonomie
et au consentement du patient. Ensuite, le probléeme sera illustré en présentant des
cas concrets pour souligner l'importance de cet institut pour I'éthique et une analyse
sera faite du point de vue philosophique. Enfin, une réflexion sur l'existence réelle
d'un dilemme éthique dans les situations mises en évidence sera effectuée,
soulignant toutefois que I'objectif de cette étude n'est pas d'épuiser le sujet ou
d'apporter la réponse définitive a la question, car ce mémoire se propose a présenter
le probleme et a expliciter une réponse raisonnable au choix justifié du
comportement professionnel devant le refus du patient de suivre le traitement
meédical.

Mots-clés: autonomie - éthique - consentement - santé - liberté - dignité.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho trata do dilema moral com que o profissional da saude
se depara ante a negativa do paciente em consentir com o tratamento meédico.
Vejamos que nas situagcbes em que o paciente consente com a proposta do
profissional, ndo ha conflito moral para a realizacdo do tratamento, nem mesmo
quando o paciente nega consentimento para tratamentos meramente estéticos, eis
que estes ndo refletem na saude fisica do individuo. O dilema surge quando ha
indicacdo de tratamento visando a cura do paciente, ou melhora da condi¢cao de
saude, ou, até mesmo, do prolongamento da vida, e o paciente se recusa a
submeter-se a terapia. Entre outras razdes, as recusas geralmente sdo motivadas
por questdes religiosas; por entender que o tratamento implica mais sofrimento que
a propria doenga; ou para evitar constrangimentos e sofrimentos psiquicos. Ou seja,
0 médico se encontra entre duas condutas opostas que ndo podem ser realizadas
simultaneamente, a saber, por um lado, esta o dever de respeitar a autonomia do
paciente, tendo em vista que a intervengcdo médica sem o consentimento do
envolvido pode ser considerada como constrangimento ilegal, ou lesdo corporal,
entre outras implicagdes civis e éticas; por outro lado, esta o dever de cuidado, de
zelar pela saude ou, até mesmo, de salvar a vida do paciente, os quais, caso nhao
sejam atendidos, podem configurar omissdo de socorro ou homicidio. Frente a tal
situagdo, surgem questdes a respeito da autonomia do paciente, sobre sua plenitude
ou mitigacao, sobre a hierarquia dos deveres, justamente em uma época de grandes
descobertas tecnoldgicas, sobremaneira na area da saude, capazes de prolongar a
vida sem medir custos e sacrificios. Neste sentido, poder-se-ia perguntar: é ético
obrigar as pessoas a se submeterem a esses tratamentos para prolongar a vida
mesmo que isso lhes custe a dignidade? Pois, ao prolongar a vida de um paciente
contra sua vontade, desrespeitando sua autonomia, forcando-o a se submeter a
tratamentos que achem mais penosos do que a propria doenca, fere-se, sobretudo,
sua dignidade.

Para essa questdo nao ha, atualmente, respostas objetivas unanimes, nem
de cunho juridico, tampouco filoséfico. Embora o avango das normas juridicas n&o
acompanhe as mudancas da ciéncia, a doutrina e as normas deontolégicas mais
modernas apontam pelo predominio da autonomia do paciente sobre o direito a vida.
Por outro lado, ha abundantes decisdes judiciais que ainda prestigiam o direito a
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vida, em detrimento ao direito a vida digna. Ante esse importante dilema, constata-
se a significativa relevancia para a ética filosofica.

Dentro da filosofia moral e ética, que nos ensina meios para fazer boas
escolhas de forma fundamentada, questdes como esta, que envolvem problemas
éticos clinicos, estdo classificadas como matéria de ética aplicada, e, dentro desta,
estdo inseridas como questdes bioéticas. Foram encontrados relatos de questbes
bioéticas desde a época de Hipdcrates. Sao problemas de ética clinica que
certamente existem desde muito antes de Hipdcrates, e, possivelmente, devem ter
surgido juntamente com a medicina. Todavia, ndo havia um termo ou uma
classificagao para essa matéria. Foi em 1927 que Fritz Jahr utilizou pela primeira vez
o termo Bio=Ethik e, em 1970, Potter foi o primeiro a utilizar o termo Bioética, na
lingua inglesa Bioethics, e demonstrou a necessidade de uma ciéncia ética com
caracteristica interdisciplinar ante a crescente repercussdo dos avang¢os da medicina
e 0s problemas ambientais em preocupante crescimento. Essa nova ciéncia teria a
finalidade de implementar limites éticos para proteger todos os seres vivos.

A presente pesquisa, através do método analitico-interpretativo, inicia com a
realizagdo da analise normativa, elencando as normas juridicas e deontologicas que
contemplam a autonomia do paciente, e que, mesmo de dominio internacional,
encontram-se vigentes no territorio brasileiro em &ambito federal. Apds serem
explicitadas as normas que incidem sobre autonomia e consentimento, ser&o
trabalhados os valores envoltos na recusa do paciente em realizar o procedimento
recomendado. Na sequéncia, apresentam-se casos concretos que despertaram a
preocupagao com a tutela dos interesses individuais, bem como recentes julgados
que provocaram acirradas discussdes de cunho ético e juridico. Por fim, enfatiza-se
o dilema moral com o qual se depara o profissional da saude frente a recusa de
tratamento.

O presente trabalho, porém, ndo tem o objetivo de apresentar uma resposta
definitiva para o dilema, apenas de expor uma possivel resposta justificada de como
enfrentar o problema, bem como de levantar a importancia de pensar sobre esse
embate de dificil solugdo em que se encontra o médico ante a recusa do paciente
em realizar a proposta terapéutica. Contudo, ndo deixa a autora de, em alguns
momentos, apresentar a sua opinido pessoal atual baseada nos dados juridicos e

éticos encontrados.
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2 NORMAS ACERCA DA AUTONOMIA DO PACIENTE VIGENTES EM
AMBITO NACIONAL

Embora a Bioética tenha sido reconhecida como uma nova ciéncia no século
XX, os questionamentos éticos sobre as intervengbes médicas possuem registros
antigos de Hipocrates, um dos grandes pensadores gregos do século V a.C. No
inicio do século XX, em especial nos campos de concentragdo da Segunda Guerra
Mundial, surgiu a necessidade de um pensar aprofundado sobre ética na relagao
meédico-paciente, bem como impor-lhe limites concretos através da normatizagao
juridica.

Sendo a ciéncia juridica o ultimo recurso para estabelecer os limites entre as
acdes humanas, as primeiras normas sobre Bioética foram publicadas nas
autorregulagdes profissionais, pelos codigos éticos (chamados por alguns paises de
cédigos de “boas praticas” ou “boas condutas”) que surgem também com objetivo de
preencher lacunas legislativas. O Professor Vitor Frederico Kimpel declara que
“‘Direito € a norma que rege as agdes humanas e suas consequéncias na vida,
estabelecidas por uma organizagéo soberana, com carater sancionatério” (KUMPEL,
2003, p. 2). Assim, extrai-se dessa licdo que as agdes humanas e suas
consequéncias sido pressupostos para o Direito incidir sobre elas censurando-as ou
limitando-as. Isso explica um dos motivos pelos quais as demais ciéncias, como a
Medicina e a Biologia, sofrem uma evolugdo muito mais rapida que a ciéncia juridica.
Desse modo, baseando-se nas descobertas socialmente aplicaveis de outras
ciéncias, o Direito estuda e busca a melhor forma de introduzir regras com fulcro a
harmonizar a vida humana em sociedade.

Muito do que se discutira no presente trabalho envolve temas sobre a
autonomia do paciente de consentir ou se negar a consentir tratamento médico,
através de um pensar filoséfico com fulcro na ética e dentro de um limiar normativo
efetivo no territério nacional. Assim, faz-se necessario apontar as principais normas’

que tratam sobre a matéria.

! Utiliza-se o termo norma tendo em vista que na ciéncia juridica norma é o dispositivo implicito em
todos os segmentos normativos. Como exemplo, apresento a lei penal, que no artigo 121 do Cddigo
Penal Brasileiro estabelece: “Matar alguém: Pena — reclusdo, de seis a vinte anos”. A norma implicita
neste artigo é: “E proibido matar”. Logo, se utilizar o termo lei, excluem-se os demais, com decretos,
resolugdes, etc.
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2.1 NORMAS DEONTOLOGICAS

O caodigo de ética médica é o instrumento que rege os limites das agdes
éticas dos profissionais médicos e instituicdes (publicas e privadas) que praticam
atos médicos, como hospitais, clinicas, consultérios, ambulatorios, etc. O referido
cbdigo, no Brasil, foi publicado como resolugdo do Conselho Federal de Medicina,
orgao responsavel pela fiscalizagdo e punigdo de excessos praticados por seus
subordinados. Assim, sendo uma resolugcao editada por uma autarquia, ndo possui
status de lei, ou seja, n&o vincula o poder legislativo, tampouco o judiciario, limitando
sua eficacia apenas com relagcdo aos médicos e instituicdes meédicas. Todavia, € um
importante condutor ético e possui eficacia pratica tendo em vista que atribui aos
Conselhos Regionais e ao Conselho Federal de Medicina poder de policia e
sancionatorio contra atos abusivos e antiéticos. As penas previstas no Codigo de
Processo Etico Profissional do Conselho Federal de Medicina variam de adverténcia
a cassacgao do registro profissional (impedindo o profissional de exercer a medicina).

A resolugao 1.931/09 (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2009) entrou
em vigor em 03 de abril de 2010 e, dentre outras modificagdes, acrescentou o
cuidado com tratamentos paliativos?, no Capitulo I, inciso XXII:

Nas situagdes clinicas irreversiveis e terminais, o médico evitara a
realizagdo de procedimentos diagndsticos e terapéuticos desnecessarios e
propiciara aos pacientes sob sua atencdo todos os cuidados paliativos
apropriados (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2009).

Este dispositivo nada mais € do que a tradugao do conceito de ortotanasia,
ou seja, indica ao meédico agir apenas com cuidados paliativos para minorar o
sofrimento do paciente quando o quadro da doencga é irreversivel e terminal, isto €,
sem prolongar desnecessariamente uma vida e com ela o sofrimento do paciente e
seus familiares. Assim, o Conselho Federal de Medicina teve o claro objetivo de
reger os valores do ser humano em uma esfera maior, uma vez que a saude
engloba vida e morte, tratando a morte com maior naturalidade e assumindo sua

inevitabilidade, além de ampliar o poder e a autonomia tanto do paciente quanto dos

2 Cuidados paliativos sdo aqueles que ndo tém o objetivo de curar a doenga, mas de amenizar o
sofrimento.
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profissionais. Uma morte saudavel significa uma morte no momento correto®, sem
abreviagdes ou protelagdes desnecessarias, aplicando apenas empenhos paliativos
para minorar o soffimento no momento da passagem, e sao exatamente essas
caracteristicas que distinguem a ortotanasia da eutanasia, distanasia, mistanasia e
suicidio assistido. A ortotanasia € um ato omissivo no sentido de ndo empenhar
esforcos e tratamentos ineficazes para a cura do paciente. Esse instituto se
caracteriza apenas se praticado por profissional médico, quando o mesmo
reconhece o momento natural da morte diante de uma doencga incuravel e terminal
(necessita de ambos os requisitos), e, também, € um ato comissivo pela
necessidade de aplicar os cuidados paliativos para diminuir a angustia e o
sofrimento do doente em fim de vida. Seria um “deixar morrer’ que se distingue de
“‘matar”, tendo como exemplos a nao intubagdo ou néo reanimagao de um doente.
Behar (apud BONAMIGO, 2012, p. 149) conceitua a ortotanasia como: “Ortotanasia,
portanto, significa respeitar o momento certo e natural da morte de cada pessoa,
nem abreviando a vida, nem a prolongando desnecessariamente. O sentido de
ortotanasia quase se confunde com a distanasia”.

Ja a eutanasia define-se como uma acédo ou omissédo que pode ser praticada
por qualquer pessoa em um paciente que possua uma doenca terminal, com a
finalidade de aliviar seu sofrimento (a boa morte). A eutanasia, diferentemente da
ortotanasia, possui o objetivo de tirar a vida (matar) sem observar o momento natural
da morte (deixar morrer). Como exemplos de eutanasia, destaco a injegéo letal e a
cessacao de tratamento que esta mantendo o doente vivo. Nesse sentido, Goldim

nos apresenta a classificacdo da eutanasia:

Atualmente a eutanasia pode ser classificada de varias formas, de acordo
com o critério considerado.

Quanto ao tipo de acao:

Eutanasia ativa: o ato deliberado de provocar a morte sem sofrimento do
paciente, por fins misericordiosos.

Eutanasia passiva ou indireta: a morte do paciente ocorre dentro de uma
situacdo de terminalidade, ou porque n&o se inicia uma agdo médica ou
pela interrupgdo de uma medida extraordinaria, com o objetivo de minorar o
sofrimento.

Eutanasia de duplo efeito: quando a morte é acelerada como uma
consequéncia indireta das agdes médicas que sdo executadas visando o
alivio do sofrimento de um paciente terminal.

Quanto ao consentimento do paciente:

® O termo “momento correto” foi utilizado com base no termo ortotanasia, que provém do grego: ortos
(correto) + thanatos (morte), tendo em vista que esse instituto foi acrescentado no novo Cddigo de
Etica Médica e considerado uma atitude ética, se consentido pelo paciente e familiares.
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Eutanasia voluntaria: quando a morte & provocada atendendo a uma
vontade do paciente.

Eutanasia involuntaria: quando a morte é provocada contra a vontade do
paciente.

Eutanasia nédo voluntaria: quando a morte € provocada sem que o paciente
tivesse manifestado sua posicdo em relacdo a ela.

(GOLDIM, 2004, grifos do autor)

Distanasia € o contrario das duas situagdes anteriores, é o prolongamento
da vida independentemente de qualquer circunstancia, uma extensao da vida a
qualquer custo, mesmo que se mantenham apenas os sinais vitais e a vida
permanega somente por modos artificiais. Bonamigo nos apresenta seu conceito de
distanasia: “A distanasia caminha em sentido oposto a eutanasia. Enquanto esta
abrevia a vida do paciente, aquela prolonga, utilizando novos recursos da Medicina”
(BONAMIGO, 2012, p. 142).

Por outro lado, a mistanasia € a morte do doente por questdes politicas ou
sociais, por desassisténcia, por impossibilidade de ingressar no sistema de
atendimento, por falta de recursos ou por mas praticas dos profissionais da saude.
Significa a morte miseravel fora e antes da hora natural. Bonamigo também
esclarece: “A palavra mistanasia provém do grego mis (infeliz) e thanatos (morte).
Mistanasia é a ‘morte miseravel, antes de seu tempo’. E um termo que tem o objetivo
de substituir a denominada eutanasia social” (BONAMIGO, 2012, p. 151).

O suicidio assistido, por fim, &€ a ajuda a alguém que deseja cometer um
suicidio, mas por limitagdes fisicas ndo o consegue fazer sozinho. Pode ser
realizado por qualquer pessoa. E o ato de colocar ao alcance do doente os meios
para que ele possa provocar a propria morte. Note-se que o auxilio nao pode ser
comissivo durante a agcdo que provoca a morte (isso configuraria eutanasia),
limitando-se apenas em colocar a disposicdo e ao alcance do paciente os meios
para cometé-lo. Como exemplo, ressalto o emblematico caso de Ramén Sampedro®.

Segundo Bonamigo:

Tanto na eutanasia quanto no suicidio assistido o paciente conta com a
ajuda de outrem para a sua realizagdo. Porém, enquanto na eutanasia a
agao ou omissao é praticada por terceiro, no suicidio assistido, o proprio
enfermo aplica 0s meios necessarios, obtidos com a ajuda de outrem, para
provocar sua morte (2012, p. 151).

* A historia de Ramon Sampedro foi retratada no filme “Mar Adentro”. Ele foi um marinheiro e escritor
espanhol que ficou tetraplégico aos 25 anos apés um acidente de mergulho e lutou para ter o direito
de morrer. Ramén Sampedro contou com a ajuda de familiares e amigos que deixaram ao seu
alcance um copo com um canudo contendo uma substancia mortal para que ele préprio a ingerisse.
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No Brasil, o unico instituto dentre os acima citados que €& aceitavel pela
justica e pelo Conselho Federal de Medicina é a ortotanasia quando autorizada pelo
paciente ou, na sua impossibilidade, pelo seu responsavel legal. Nota-se que os
estudos sobre o consentimento e autonomia do paciente vém se aprimorando e
apontando cada vez mais para o respeito a vontade do doente. O Conselho Federal
de Medicina ja regulamentou nesse sentido, através do Cddigo de Etica Médica,

guando determinou em seu capitulo destinado aos Direitos Humanos que:

Capitulo IV

DIREITOS HUMANOS

E vedado ao médico:

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

[...]

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

[...]

Art. 26 — Deixar de respeitar a vontade de qualquer pessoa, considerada
capaz fisica e mentalmente, em greve de fome, ou alimenta-la
compulsoriamente, devendo cientifica-la das provaveis complicagdes do
jejum prolongado e, na hipétese de risco iminente de morte, trata-la.
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2010).

Dantas e Coltri, ilustres comentadores do referido codigo deontoldgico,
confirmam o entendimento de que a autonomia do paciente exercida através de seu
consentimento para realizar tratamento médico € fundamental para possibilitar o

inicio de um tratamento ético:

Ao paciente cabe escolher, dentro dos limites técnicos e em conjunto com o
médico, qual o tratamento a que deseja se submeter, ou até mesmo optar
conscientemente e de forma esclarecida por n&o realizar nenhum
tratamento. O mesmo vale em relagdo a medicamentos (COLTRI; DANTAS,
2012, p. 115).

O Codigo de Etica Médica deu énfase ao respeito & autonomia do paciente
também no capitulo seguinte, que limita a relagdo ética entre o profissional e o

paciente. Veja-se, entéo:

Capitulo V
RELACAO COM PACIENTES E FAMILIARES
E vedado ao médico:
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Art. 31 Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de
decidir livremente sobre a execugao de praticas diagndsticas e terapéuticas,
salvo em caso de iminente risco de morte (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2010).

O artigo 31 do Cddigo de Etica, acima referido, fortalece os limites da
atuacado profissional sobrepondo a autonomia do paciente sobre a indicagao
terapéutica, evidenciando no inicio do proprio artigo que as decisbes médicas que
nao forem apoiadas na vontade do paciente sao, entdo, um desrespeito a sua livre
escolha. Diante de tais dispositivos deontoldgicos, o profissional da medicina que
nao cumprir com o determinado fere a autonomia do paciente claramente
estabelecida em normas éticas, sendo esse desrespeito passivel de penalizagao
ética perante os Conselhos Regionais e Federal de Medicina.

O importante documento capaz de comprovar a moralidade e legalidade do
ato médico € o Termo de Consentimento Informado, pois esse tem a finalidade de
informar os riscos e beneficios do tratamento, bem como de constatar o
consentimento do paciente para realizacdo do mesmo. O Termo de Consentimento
Informado € o simbolo da autonomia, do respeito a liberdade e dignidade do
paciente, logo, ndo resta duvida de que esse documento é indispensavel no
prontuario do paciente, devendo ser colhido previamente a qualquer intervengéo ou
tratamento médico, salvo em casos de urgéncia e emergéncia.

Além da autonomia do paciente em consentir tratamento médico estar
presente em regulacdo ética da categoria, ela também foi contemplada em
legislacéo federal de eficacia erga omnis: nos nossos cédigos civil, penal, de direitos
do consumidor, bem como na Carta Magna que é a nossa Constituicdo Federal.
Assim, o topico a seguir trata de leis vigentes relacionadas a matéria deste trabalho,
gue demonstram que a autonomia em questdes de tratamento de saude € um direito

inato de toda pessoa.
2.2 NORMAS JURIDICAS

O Cadigo Civil em vigor data de 2002 (BRASIL, 2002), tendo como termo
inicial de sua eficacia o dia 11 de janeiro de 2003, e foi promulgado com o objetivo
de atualizar a legislagéo civil brasileira, que antes datava de 1916. Diante de muitas
mudangas sociais, o compéndio estabeleceu normas que garantem ao paciente se

submeter a tratamento médico apenas se significar sua vontade.
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Além do Cdédigo Civil, no mesmo ramo de direito material encontramos o
Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990a), que trata a relagdo médico-
paciente como uma relagdo consumerista entre paciente (consumidor) e médico
(prestador de servigos) ditando condutas a serem seguidas pelas partes, tendentes
a proteger o consumidor de vicios de produtos ou na prestacdo de servigos.
Estabelece esse compéndio que o prestador de servigos deve esclarecer e informar
o consumidor de forma suficiente e adequada sobre a fruicdo e riscos do servigo,
com o objetivo de estabelecer verdadeiramente a liberdade e condigbes de escolha
para contratar.

Ja o Codigo Penal (BRASIL, 1940) é responsavel por definir crimes e impor
penalidades para aqueles que os cometem. Ele foi instituido através do Decreto-Lei
2848 de 1940, que sofreu diversas modificagdes com o passar dos anos. Nele esta
contemplado o crime de lesao corporal, que é caracterizado como o dano a
integridade fisica sem consentimento do agredido, mantendo o status de crime
mesmo se realizado com grande valor moral ou social.

A seguir, serdo apresentadas também neste estudo algumas normas
universais estabelecidas por tratados ratificados pelo Brasil ou documentos da
Organizagdo das Nagdes Unidas que obrigam seus estados-membros a os

respeitarem.
2.2.1 Normas Civis Brasileiras

O Coadigo Civil normatiza os direitos das relagdes civis entre pessoas que
vivem em um contexto social, estabelecendo os limites de uma convivéncia boa e
pacifica. Nele também esta determinado o conceito de personalidade que esta
intimamente atrelado a pessoa, eis que todo ser humano que nasce com vida recebe
o status civil de pessoa e consequentemente adquire os direitos da personalidade
(aptiddo para receber direitos e contrair deveres), ou seja, a personalidade é
pressuposto para a atuagao na ordem juridica.

Os Direitos da Personalidade estdo descritos entre os artigos 11 e 21 do
Caodigo Civil (Lei 10.406/02). Trata-se dos direitos inatos de todo ser humano, tais
como a vida, a liberdade e a igualdade e, por isso, possuem grande énfase neste

estudo, tendo em vista tratarem dos direitos indispensaveis a integridade e
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dignidade de todo ser humano, traduzindo os valores inerentes das pessoas’. Os

artigos 1° e 2° do Cadigo Civil assim estabelecem:

Art. 1° Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.

Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida;
mas a lei pbée a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro.
(BRASIL, 2002).

Tem-se, pois, no nascimento com vida o marco inicial da personalidade,
embora se respeite os direitos do nascituro (como exemplo: o direito a heranga)
desde a concepgao, pois ja existe uma significante expectativa de vida. Para o
Direito, pessoa é o ser humano que nasce com vida, embora seu significado
filosofico ndo seja tdo simples. O termo “pessoa” possui muitas definicbes, que
ultrapassam o conceito de matéria, consciéncia ou capacidade adquirida pela
personalidade. Igualmente, a “personalidade” possui conceito complexo, o professor
Sgreccia informa que “em 1937, G.W. Alport tinha levantado 50 diferentes
descricbes de personalidade, resumindo significados etnologicos, teoldgicos,
juridicos, sociologicos, biossociais e psicologicos do termo” (SGRECCIA, 1996, p.
112). Meu entendimento de pessoa, semelhante a definigéo juridica, € o ser humano
dotado de vida, independente de possuir capacidade ou consciéncia; bastando
haver vida em um corpo humano para caracteriza-lo como pessoa, e,
consequentemente, possuir os direitos da personalidade.

Os direitos da personalidade s&o, por lei®, direitos indisponiveis e
irrenunciaveis, ou seja, diferem daqueles direitos civis mercantis, pois esses nascem
e extinguem-se com a pessoa, sdo inseparaveis, logo, ndo podem ser delegados a
terceiros, nem mesmo abdicados. S&o direitos proprios cuja fruigdo € obrigatoria.
Nesse sentido, o artigo 15 do Cdédigo Civil Brasileiro descreve: “Art. 15. Ninguém
pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencao cirurgica.” (BRASIL, 2002). Por certo que tratamentos meédicos, cuja
inexecugdo ndo incorra em significativas complicagdes fisicas ou psicoldgicas,

podem ser negados. Todavia ha muitas situagdes nas quais a ndo realizagdo do

® Para o Direito Civil Brasileiro basta o ser humano nascer com vida para ser considerado pessoa.
Assim como a toda pessoa (ser humano que nasce com vida) sdo garantidos, desde seu nascimento,
os direitos de personalidade. A personalidade é um atributo intimamente ligado a dignidade. Ou seja,
todo ser humano que nasce com vida, nasce com dignidade e tem essa protegida pelos direitos da
gersonalidade.

Art. 11. Com excegéo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o intransmissiveis
e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.
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procedimento pode deixar sequelas irreparaveis ou levar a morte. Necessario
destacar que ha uma consideravel gama de intervengdes cirurgicas inseridas nesse
artigo ao considerarmos o risco da anestesia, infecgdes hospitalares e diversas
intervencdes medicamentosas onde o risco de vida’ é patente. Pode surgir a davida
se o referido risco de vida esta atrelado ao estado do paciente no momento de uma
possivel coagao ou o risco de vida se refere ao procedimento.

No primeiro caso interpretativo (ninguém em risco de vida pode ser
constrangido a submeter-se a tratamento médico ou a intervengao cirurgica),
estando o paciente diante de risco de morte iminente, a condigdo € caracterizada
pela ciéncia médica como uma situacdo de emergéncia®, onde, nestes casos
especificos e também nos de urgéncia®, o entendimento é pacifico de que o dever
do profissional é agir imediatamente sem a necessidade de colher o prévio
consentimento do paciente ou de seu representante previamente, eis que qualquer
minima fracdo de tempo dispendido pode ser crucial a vida ou a vida digna daquele
doente, que deve ser preservada. Logo, conclui-se que a intengédo do legislador foi
de atribuir o risco de vida ao procedimento médico e ndo ao estado do paciente no
momento do constrangimento, pois inviabilizaria a agdo imediata do profissional para
atender os casos de emergéncia.

A palavra “constrangido” significa tolher a liberdade de alguém. Verificamos,
mais uma vez, a importancia da autonomia do paciente, eis que para sofrer uma
intervencdo médica o mesmo deve estar de acordo, prestar seu consentimento, ser
livre para optar por se submeter a ele ou Ihe negar a submissdo. A validade do
consentimento depende de alguns fatores, tais como: a capacidade do agente em
consentir, a liberdade no momento do consentimento e a vontade do agente.
Bonamigo cita uma decisédo do visionario juiz Benjamin Cardozo, de 1908, ao julgar
um caso de histerectomia’® em uma paciente portadora de um tumor benigno que

informa n&o ter consentido com a retirada do 6rgao:

Todo ser humano com idade adulta e plena consciéncia tem o direito de
decidir o que pode ser feito no seu préprio corpo, e o cirurgido que realiza
uma operagao sem o consentimento do paciente comete uma agressao,
pela qual é responsavel pelos danos, exceto nos casos de emergéncia onde

” Utilizado o termo “risco de vida” para ser fiel ao termo expresso no Cadigo Civil, todavia a expressao
atualmente considerada correta é “risco de morte”.

® Quando ha risco de morte

° Ha risco de perda de fungdo, mas nao de morte.

'% Histerectomia ¢ a retirada de parte ou totalidade do utero.
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0 paciente esta inconsciente, e quando é necessario opera-lo antes que o
consentimento possa ser obtido (apud BONAMIGO, 2012, p. 292).

Ou seja, o referido consentimento deve ser livre, informado e autbnomo. Isso
significa que o paciente no momento de consentir uma intervengcdo deve possuir
capacidade juridica de fato e plena'! para discernir e escolher o que é melhor para
si. Ensina-nos Fernandes: “a doutrina entende que ha um sentido protetivo em
relagdo as incapacidades” (FERNANDES, 2012, p. 152), ou seja, a teoria da
capacidade de fato surgiu para proteger as pessoas que nao possuem um nivel de
amadurecimento ou um nivel cognitivo minimo para ser responsaveis por suas
escolhas e seus atos. A classificagado da capacidade possui um critério cronoldgico e
um critério cognitivo: os absolutamente incapazes, pelo primeiro critério, sdo aqueles
gue ainda ndo completaram a idade de 16 anos, esses devem ser representados, ou
seja, um terceiro representa o incapaz no exercicio de seus direitos civis. Os
relativamente incapazes, por sua vez, sdo aqueles que se encontram entre os 16
anos completos e os 18 anos incompletos, os quais devem ser assistidos no
exercicio de seus direitos, assim um terceiro o assiste na execugao dos atos da vida
civil. Os plenamente capazes sao, por fim, aqueles que possuem idade de 18 anos
completos ou mais, bem como adquirem capacidade aqueles que tém idade entre 16
e 18 anos e foram emancipados, casaram, possuiram emprego publico efetivo,
colaram grau em nivel superior ou passaram a ter economia propria por meio de
sociedade civil, comercial ou relagéo de emprego'?.

Outra classificacdo da capacidade civil é cognitiva, ou seja, através do
estado da pessoa: os ébrios habituais e os viciados em toxicos, os que ndo puderem

exprimir sua vontade e os prodigos, mesmo que possuam a maioridade, s&o

" Ha uma diferenca entre capacidade de direito (aptiddo que todas as pessoas possuem de exercer
direitos) e capacidade de fato (capacidade de titularidade de relagbes juridicas) que é caracterizada
por traduzir um nivel de responsabilidade que cada pessoa possui de acordo com seu
desenvolvimento cognitivo. A capacidade sera plena quando contiver a capacidade de direitos mais a
capacidade de fato.

2 Art. 52do Caodigo Civil Brasileiro: A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a
pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.

Paragrafo unico. Cessara, para os menores, a incapacidade:

| - pela concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico,
independentemente de homologagéo judicial, ou por sentenga do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver
dezesseis anos completos;

Il - pelo casamento;

[l - pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV - pela colacdo de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagdo de emprego, desde que, em
fungéo deles, o menor com dezesseis anos completos tenha economia propria.
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considerados relativamente incapazes segundo o artigo 4° do Codigo Civil
Brasileiro™. Note-se, entdo, que as criancas, a maioria dos adolescentes, os ébrios,
as pessoas que possuem alguma limitagdo cognitiva (momentanea ou definitiva) néo
sdo capazes para consentir sozinhos, esses devem vir acompanhados de um
responsavel capaz que deve consentir, igualmente de forma livre e informada, para
viabilizar a realizagéo de terapias em seu tutelado ou curatelado.

O Cadigo de Defesa do Consumidor também traz dispositivos que apontam
a obrigatoriedade de se obter o consentimento do paciente para submeté-lo a

tratamento médico ou intervengao cirurgica. Evidencia-se, em especial, no artigo 14:

Art. 14. O fornecedor de servigcos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacédo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢cdo e riscos (BRASIL, 1990a).

O documento que comprova que a prestacao de informacdes foi suficiente e
adequada sobre os riscos e beneficios dos procedimentos € o Termo de
Consentimento Informado. Esse documento tem dupla fung¢do: informar de maneira
eficaz ao paciente e colher seu consentimento por escrito para a realizacdo de
tratamento, tanto procedimentos invasivos, topicos ou medicamentosos.

A Lei Organica da Saude (BRASIL, 1990b) dentre seus principios descreve a
preservagao da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral.
Outrossim, a Carta dos Direitos dos Usuarios da Saude, em seu artigo 4°, determina
que é direito do usuario a recusa de forma livre voluntaria e esclarecida a qualquer
procedimento diagndstico preventivo ou terapéutico desde que n&o acarrete a saude
publica, ou seja, apenas com uma ressalva sanitarista.

Diante do exposto, aufere-se que o Direito Civil presta uma relevante
importancia para o consentimento e para o exercicio da autonomia da pessoa, visto
que os contempla nos direitos da personalidade irrenunciaveis e inalienaveis, bem
como na lei que protege a relagdo de consumo entre o prestador e o consumidor do

servico.

3 Art. 4° do Cadigo Civil: Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:
| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

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

IV - os prodigos.

Paragrafo unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislagéo especial.
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2.2.2 Normas Constitucionais

Em continuidade, urge atentar as referéncias constitucionais, tendo em vista
que a Constituicdo Federativa da Republica do Brasil, promulgada em 1988,
chamada de “A Constituicdo Cidada”, € a norma maior, aquela que limita todas as
leis e demais institutos normativos. Nesta norma, o destaque se direciona para o seu

artigo 5°, que assim expressa:

Art. 5° Todos sao 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 seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagbes, nos termos
desta Constituicao;

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei;

lll - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacédo por dano material, moral ou a imagem;

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias;

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa
nas entidades civis e militares de internagao coletiva;

VIl - ninguém sera privado de direitos por motivo de crencga religiosa
ou de convicgao filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-
se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacao alternativa, fixada em lei;

IX - é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacéao, independentemente de censura ou licenga;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao;

[...]- (BRASIL, 1988, grifos nossos)

Ou seja, no caput do artigo 5°, a Constituicdo determina a inviolabilidade do
direito a vida. Alguns doutrinadores interpretam o direito a vida como um direito
supremo dentre todos os direitos e garantias fundamentais do ser humano, tendo em
vista que sem ele ndo existe qualquer outro direito. Neste sentido, o Superior
Tribunal de Justica declarou na decisdo do Habeas Corpus 268.459/SP (SAO
PAULO; SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013) que o médico tem o dever de
salvar a vida, independentemente da vontade do paciente e seu responsavel, como

se extrai do trecho do referido Acordao:
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Portanto, ndo ha falar em tipicidade da conduta dos pais que, tendo levado
sua filha para o hospital, mostrando que com ela se preocupavam, por
convicgao religiosa, ndo ofereceram consentimento para transfusdo de
sangue - pois, tal manifestagido era indiferente para os médicos, que,
nesse cenario, tinham o dever de salvar a vida. Contudo, os médicos do
hospital, crendo que se tratava de medida indispensavel para se evitar a
morte, ndo poderiam privar a adolescente de qualquer procedimento, mas,
antes, a eles cumpria avangar no cumprimento de seu dever profissional
(SAO PAULO; SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013).

Nesta interpretacdo, entdo, encontra-se um significante conflito entre
normas, pois o artigo 5° da Constituicdo Federal inviabilizaria a efetivagédo do artigo
15 do Caodigo Civil e acarretaria na perda do direito do paciente em negar tratamento
meédico quando essa atitude o colocar em eventual risco de morte. Nesse aspecto a
norma obriga o profissional médico a realizar o procedimento necessario, inclusive
em casos investigatorios com objetivo de preservar a vida do paciente, mesmo sem
o consentimento do mesmo. Abre-se, pois, aqui, um paréntese para colocar algumas
questdes que surgem nesse momento: O consentimento poderia ser exigivel apenas
para os casos eletivos que n&o envolvam risco de morte, ja que seria obrigagado do
meédico realizar o tratamento independente da vontade do paciente? O artigo 15 do
Caodigo Civil de 2002 teria sua ineficacia garantida desde sua criagdo, eis que surgiu
apo6s a Constituicdo Federal de 19887 Haveria, entdo, a necessidade de declarar o
artigo 15 do Cédigo Civil uma norma inconstitucional™?

E indiscutivel que o direito & vida é um direito igualmente indisponivel e
irrenunciavel, mas a inviolabilidade do direito a vida de que trata a Constituicdo
Federal, na pratica, claramente suporta excegcbes, como por exemplo: a legitima
defesa'®, a pena de morte em caso de guerra declarada'® (previstos no inciso XLVII,
alinea “a”, do artigo 5° da Constituicdo Federal), a licitude da pratica de esportes
radicais, etc. Neste momento, podemos concluir que, de fato, o direito a vida € um

" A inconstitucionalidade de uma norma é declarada através de uma ADI — Acédo Declaratéria de
Inconstitucionalidade. Constatada a inconstitucionalidade, a norma apontada perde sua validade e
eficacia erga omnis (para todos).
1 Legitima defesa é um instituto de direito penal que retira a antijuridicidade, ou seja, torna um ato
que seria contra o ordenamento juridico em um ato legal. Ha alguns requisitos para considerar a
legitima defesa, tais como: agir com meios moderados, agir para repelir injusta agressdo a um direito.
® Art. 5°, Constituicdo Federal, inciso XLVII — ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos for¢cados;

d) de banimento;

€) cruéis;
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direito mitigado e, nessa interpretagdo, o artigo 15 do Cddigo Civil brasileiro
retomaria sua eficacia e validade.

O entendimento do inciso |l da Constituicdo Federal € de que: ninguém sera
submetido a fazer ou deixar de fazer algo que nao queira se n&o for obrigado por lei.
Segundo esse inciso, poder-se-ia concluir que os tratamentos médicos eletivos,
requeridos ou opcionais (aqueles que nao sao classificados como casos de urgéncia
e emergéncia), incorrendo ou ndo em risco de morte, poderiam ser negados pelo
paciente, pois n&o ha lei que os obrigue a se submeter a tais tratamentos.

O inciso Il impde que ninguém sera submetido a tratamento desumano ou
degradante. Para certas pessoas alguns tratamentos de saude s&o considerados
desumanos ou degradantes, cito como exemplos 0s casos em que o paciente
necessita ser amarrado no leito hospitalar com seus membros imobilizados para néo
retirar os aparelhos que asseguram sua vida, o caso dos Testemunhas de Jeova
diante da transfus&o sanguinea, ou demais questdes que envolvam crengas morais
como a amputagao de testiculos, etc., logo, o inciso |l vem ao encontro do que diz o
inciso VI, que expressa a inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crencga.

No mesmo entendimento, encontra-se o inciso VIl garantindo que ninguém
sera privado de direitos por motivo de crencga religiosa ou de convicgao filoséfica ou
politica. Destaca-se esse dispositivo pelo fato de poder pleitear essa garantia
constitucional ante uma eventual coibicdo para realizar tratamento que n&o autorize
diante de convicgdes de terceiros, o que resta ainda mais claro quando combinado
com o inciso X, que torna inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao.

Assim, percebemos, também, o forte destaque que a autonomia privada
possui no ordenamento juridico patrio, eis que foi contemplada, inclusive, pela maior
das normas nacionais, a Constituicdo Federal que limita todas as demais leis

nacionais.
2.2.3 Normas Criminais Brasileiras

O Direito Penal é um ramo do Direito que é subsidiario aos demais, pois € o
mais severo de todos. Cabe ao Direito Penal eleger as condutas com maior
relevancia e que ferem os bens juridicos primordiais, determinando suas

penalidades conforme a gravidade do valor social ferido. Ou seja, € a ultima
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alternativa do Direito, quando os demais ramos nao sao eficazes para inibir certas
condutas.

Na ciéncia penal brasileira a autonomia é igualmente relevante e protegida.
Vejamos o artigo 146 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940) que instituiu os crimes de
Constrangimento llegal e Lesdo Corporal como condutas extremamente reprovaveis

pelo Direito brasileiro.

Art. 146 — Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou
depois de |Ihe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de
resisténcia, a nao fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda:
Pena — detencgao, de trés meses a um ano, ou multa.

Aumento de pena

§ 1° — As penas aplicam-se cumulativamente e em dobro, quando, para a
execug¢ao do crime, se reunem mais de trés pessoas, ou ha emprego de
armas.

§ 2° — Além das penas cominadas, aplicam-se as correspondentes a
violéncia. (CONCURSO MATERIAL)

§ 3° — Nao se compreendem na disposi¢cdo deste artigo: (EXCLUDENTES
DA TIPICIDADE)

| — a intervengdo médica ou cirlrgica, sem o consentimento do paciente ou
de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida;

Il — a coagéo exercida para impedir suicidio (BRASIL, 1940, grifos nossos).

Constranger o paciente a realizar um procedimento a que ele n&o consentiu
€ uma atitude tipificada como crime de Constrangimento llegal descrito no artigo 146
caput do Codigo de Processo Penal, tendo em vista que n&o ha lei explicita que
obrigue o paciente a realizar tratamento a que ndo consinta. O paragrafo terceiro,
inciso |, desqualifica a conduta como crime se justificada por iminente perigo de vida.
Assim, merece atengao a insergéo, pelo legislador, da palavra “iminente” na redagao
do dispositivo para descaracterizar o crime. Iminente significa que esta a ponto de
acontecer, logo, se houver um prazo, mesmo que muito curto, para que o paciente
possa exprimir sua vontade ndo se pode definir como iminente o risco de vida, o que
torna inaplicavel a excludente de ilicitude, ou seja, o ato de desrespeito a autonomia
do paciente é considerado crime e esta sujeito a penalizagdo. Outrossim, se houver
constrangimento, e ainda resultar lesdo corporal (como por exemplo cortes,
extirpacédo de algum 6rgéo) a pena do constrangimento ilegal sera cumulada com a

pena do crime de Lesao Corporal.

Lesao corporal

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem:
Pena - detencéo, de trés meses a um ano.

Lesé&o corporal de natureza grave
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§ 1° Se resulta:

| - Incapacidade para as ocupag¢des habituais, por mais de trinta dias;

Il - perigo de vida;

Il - debilidade permanente de membro, sentido ou fungao;

IV - aceleragao de parto:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos.

§ 2° Se resulta:

| - Incapacidade permanente para o trabalho;

Il - enfermidade incuravel;

Il - perda ou inutilizagdo do membro, sentido ou fungéo;

IV - deformidade permanente;

V - aborto.

Pena - reclusdo, de dois a oito anos.

Lesé&o corporal seguida de morte

§ 3° Se resulta morte e as circunstancias evidenciam que o agente ndo quis
o resultado, nem assumiu o risco de produzi-lo:

Pena - reclusdo, de quatro a doze anos.

Diminuicéo de pena

§ 4° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor
social ou moral ou sob o dominio de violenta emogéo, logo em seguida a
injusta provocagéo da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um
terco.

Substituicdo da pena

§ 5° O juiz, ndo sendo graves as lesdes, pode ainda substituir a pena de
detencgao pela de multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis:

| - se ocorre qualquer das hipoteses do paragrafo anterior;

Il - se as lesdes sdo reciprocas.

Lesao corporal culposa

§ 6° Se a leséo é culposa:

Pena - detencgao, de dois meses a um ano.

Aumento de pena

§ 7° Aumenta-se a pena de 1/3 (um tergo) se ocorrer qualquer das
hipoteses dos §§ 4° e 6° do art. 121 deste Codigo.

§ 8° Aplica-se a lesdo culposa o disposto no § 5° do art. 121.

Violéncia Doméstica

§ 9° Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente, irmao,
cbnjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou,
ainda, prevalecendo-se o agente das relagcbes domésticas, de coabitacéo
ou de hospitalidade:

Pena - detencao, de 3 (trés) meses a 3 (irés) anos.

§ 10. Nos casos previstos nos §§ 1° a 3° deste artigo, se as circunstancias
s&o as indicadas no § 9° deste artigo, aumenta-se a pena em 1/3 (um tergo).
§ 11. Na hipotese do § 9° deste artigo, a pena sera aumentada de um tergo
se o crime for cometido contra pessoa portadora de deficiéncia.

§ 12. Se a leséo for praticada contra autoridade ou agente descrito nos arts.
142 e 144 da Constituicho Federal, integrantes do sistema prisional e da
Forca Nacional de Seguranga Publica, no exercicio da fungdo ou em
decorréncia dela, ou contra seu cbnjuge, companheiro ou parente
consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa condicdo, a pena é
aumentada de um a dois tercos (BRASIL, 1940).

Assim, a les&o corporal foi definida como: ofender a integridade fisica de
outrem. Ou seja, para que a integridade fisica seja ofendida esta implicita auséncia
de consentimento do ofendido, pois, se a integridade fisica sofrer interferéncias de
forma consentida, ndo se poderia alegar a ofensa ou afronta. Logo, o fato de receber

a autorizacio do paciente para interferir no seu corpo e na sua saude € considerado,
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também, pela ciéncia criminal, uma atitude fundamental para afastar a
responsabilidade penal do profissional da saude. Observe-se que o Cddigo Penal
sequer excluiu do crime a lesao corporal, lesdo cometida com relevante valor social,
eis que esta foi contemplada no paragrafo 4° do mesmo artigo 129 como uma causa
de diminuigdo de pena sem descriminalizar o ato. Logo, mesmo com objetivo
benevolente do médico, a intervengdo no corpo do paciente sem seu consentimento
continua sendo uma acédo reprovavel pelo Coédigo Penal Brasileiro, embora

reconhecida sua menor gravidade.
2.2.4 Principais Normas Universais

A Segunda Guerra Mundial impactou o planeta pelo desrespeito ao ser
humano, aflorando grande relevancia as questdes éticas. A sociedade sentiu a
necessidade de impor normas para proteger as pessoas de interferéncias que
violem a dignidade da pessoa humana, a sua autonomia, a paz mundial, a
seguranga, 0 meio ambiente, entre outros, evitando-se a repeticdo de inumeros atos
que chocaram a populagdo mundial. Assim, em 1945, foi estabelecida a
Organizagao das Nacdes Unidas, criada para promover a cooperagao internacional.
Dentre seus seis principais 6rgaos, ha o conselho de Direitos Humanos, criado para
fiscalizar, elaborar tratados e proteger os direitos humanos.

Para julgar os crimes praticados durante a Segunda Guerra, criou-se um
tribunal de excecgdo' na cidade de Nuremberg, em 1946. A sentenca do primeiro
processo do Tribunal Militar Internacional julgou os médicos que atuaram nos
campos de concentragdo nazistas realizando brutais experimentos com prisioneiros
de guerra. A decisédo foi acolhida como o Cdédigo de Nuremberg. Tal julgamento

adotou dez pontos para legitimar as pesquisas médicas, que cito:

1 O consentimento voluntario do ser humano é absolutamente essencial.
Isso significa que as pessoas que serdo submetidas ao experimento devem
ser legalmente capazes de dar consentimento; essas pessoas devem
exercer o livre direito de escolha sem qualquer intervencéo de elementos de
forga, fraude, mentira, coagao, astlcia ou outra forma de restricdo posterior;
devem ter conhecimento suficiente do assunto em estudo para tomarem
uma decisdo. Esse Ultimo aspecto exige que sejam explicados as pessoas a
natureza, a duragao e o proposito do experimento; os métodos segundo os
quais sera conduzido; as inconveniéncias e os riscos esperados; os efeitos
sobre a salde ou sobre a pessoa do participante, que eventualmente

" Tribunal de excegao significa que o tribunal foi criado para julgar casos determinados ja ocorridos.
No Brasil é proibida a criagao de tribunais de excecgéo para afastar qualquer conflito de interesses.
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possam ocorrer, devido a sua participagdo no experimento. O dever e a
responsabilidade de garantir a qualidade do consentimento repousam sobre
0 pesquisador que inicia ou dirige um experimento ou se compromete nele.
Séo deveres e responsabilidades pessoais que ndo podem ser delegados a
outrem impunemente.

2 O experimento deve ser tal que produza resultados vantajosos para a
sociedade, que ndo possam ser buscados por outros métodos de estudo,
mas nao podem ser feitos de maneira casuistica ou desnecessariamente.

3 O experimento deve ser baseado em resultados de experimentagcdo em
animais e no conhecimento da evolugdo da doencga ou outros problemas em
estudo; dessa maneira, os resultados ja conhecidos justificam a condigdo do
experimento.

4 O experimento deve ser conduzido de maneira a evitar todo sofrimento e
danos desnecessarios, quer fisicos, quer materiais.

5 Nao deve ser conduzido qualquer experimento quando existirem razbes
para acreditar que pode ocorrer morte ou invalidez permanente; exceto,
talvez, quando o proprio médico pesquisador se submeter ao experimento.

6 O grau de risco aceitavel deve ser limitado pela importancia do problema
que o pesquisador se propde a resolver.

7 Devem ser tomados cuidados especiais para proteger o participante do
experimento de qualquer possibilidade de dano, invalidez ou morte, mesmo
que remota.

8 O experimento deve ser conduzido apenas por pessoas cientificamente
qualificadas.

9 O participante do experimento deve ter a liberdade de se retirar no
decorrer do experimento.

10 O pesquisador deve estar preparado para suspender os procedimentos
experimentais em qualquer estagio, se ele tiver motivos razoaveis para
acreditar que a continuagdo do experimento provavelmente causara dano,
invalidez ou morte para os participantes (TRIBUNAL INTERNACIONAL DE
NUREMBERG, 1947).

Na sequéncia, em 1948, surgiram os denominados Direitos Humanos,
estampados na Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos, que vem tomando forte
proporgao no cenario juridico mundial para protecdo dos valores éticos basicos do
ser humano, e, assim, merecendo o devido destaque conferido pela Organizag&o
das Nacgdes Unidas. Esses valores possuem influéncia direta com o tema do
presente trabalho, pois as normas de direitos humanos visam proteger
especialmente os seres humanos vulneraveis. Assim, diante da patente
vulnerabilidade do doente, tais direitos resguardam seus bens imateriais. Nessa
perspectiva ressalta-se a afirmacgao da jurista Oliveira:

Assim, acolhe-se o entendimento de que o locus compartido entre a bioética
e os direitos humanos possui um duplo conteudo, amplamente
compartilhado pelos autores que tratam da tematica, qual seja: o principio
da dignidade humana e os bens basicos e inviolaveis relacionados a
medicina, as ciéncias da vida e as tecnologias a elas associadas
(OLIVEIRA, DE, 2011, p. 89).
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Apos, em Helsinque, 1964, os membros da Associagdo Médica Mundial
reuniram-se para redigir a Declaragdo de Helsinque, com o escopo de reconstruir os
limites éticos para a realizagcdo de pesquisas com seres humanos, influenciando a
edicdo de normas e documentos posteriores, em todo o mundo. A Declaragao de
Helsinque implementou, dentre algumas novidades, a representacdo do paciente
incapaz, por um tutor ou curador legal, para consentir o ato médico a fim de proteger

as pessoas com autonomia diminuida. Como exemplo, cita-se o item 24:

24. Para sujeitos de pesquisa que forem legalmente incompetentes,
incapazes fisica ou mentalmente de dar o consentimento ou menores
legalmente incompetentes, o pesquisador devera obter o consentimento
informado do representante legalmente autorizado, de acordo com a
legislagédo apropriada. Esses grupos ndo devem ser incluidos em pesquisas,
a menos que sejam necessarias para promover a saude da populagédo
representada e ndo podem, em seu lugar, ser realizadas em individuos
legalmente competentes (ASSOCIACAO MEDICA MUNDIAL, 1964).

Em 1969, durante a Conferéncia Especializada Interamericana de Direitos
Humanos, foi redigido o Pacto de San José da Costa Rica, conhecido também como
a Convengao Americana de Direitos Humanos. Esse tratado internacional, do qual o
Brasil é signatario, frisa importantes direitos com fulcro a garantir uma vida digna. As
regras contidas nos tratados internacionais de direitos humanos, ratificados pelo
Brasil, integram a nossa legislagdo com uma forga supralegal, ou seja, se em

confronto com uma lei federal, sua eficacia deve se sobressair.

Artigo 4. Direito a vida

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve
ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgao.
Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

[...]

Artigo 5. Direito a integridade pessoal

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral.

[...]

Artigo 11. Protecao da honra e da dignidade

1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento
de sua dignidade.

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua
vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputagao.

[...]

Artigo 12. Liberdade de consciéncia e de religiao

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido. Esse
direito implica a liberdade de conservar sua religido ou suas crengas, ou de
mudar de religido ou de crengas, bem como a liberdade de professar e
divulgar sua religido ou suas crengas, individual ou coletivamente, tanto em
publico como em privado.
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2. Ninguém pode ser objeto de medidas restritivas que possam limitar sua
liberdade de conservar sua religido ou suas crengas, ou de mudar de
religido ou de crengas (“Convencdo Americana de Direitos Humanos. Pacto
de S&o José da Costa Rica (1969)”, 1969).

Assim, nota-se que os artigos acima em destaque conduzem a dignidade
humana ao lado da autonomia, sem fazer qualquer ressalva ou hierarquizando
valores, ou seja: parece-nos ser possivel a interpretacdo de que o paciente tem o
direito de negar tratamento de saude e ver respeitada sua decisdo contra
procedimentos que julgue ferir sua dignidade, honra, integridade ou liberdade de
religidzo. Em 1974, o Congresso Norte-Americano instituiu a Comissao Nacional de
Protecdo dos Sujeitos de Pesquisa, com o objetivo de estabelecer as restricbes
éticas de pesquisas cientificas a serem realizadas com seres humanos. O
documento que resultou desse encontro foi denominado Relatério de Belmont e este
instrumento foi mundialmente divulgado e reconhecido pela grande importancia que
concedeu a autonomia e a protecao dos incapazes. Dentre os 12 principios basicos
do Relatorio, destacam-se os seguintes:

9. Em qualquer pesquisa com seres humanos, cada participante em
potencial deve ser adequadamente informado sobre os objetivos, métodos,
beneficios previstos e potenciais perigos do estudo, o incObmodo que este
possa acarretar. Deve ser informado de que é livre para retirar seu
consentimento em participar, a qualquer momento. O médico deve entdo
obter o consentimento pds-informagao do participante dado livremente, de
preferéncia por escrito.

10. Ao obter o consentimento para projeto de pesquisa, o médico deve ser
particularmente cuidadoso caso o participante tiver uma relacdo a ele e
possa consentir sob pressao. Nesse caso, o consentimento pos-informagao
deve ser obtido por um médico que nao esteja engajado na investigacéo e
que esteja completamente independente dessa relagéo oficial.

11. Em caso de incompeténcia legal, deve-se obter o consentimento pds-
informacéo do guardido legal, em conformidade com a legislacdo nacional.
Quando uma incapacidade fisica e mental impossibilitar a obtengdo do
consentimento poés-informagédo, ou quando o participante for menor de
idade, a permissdo do familiar responsavel substitui a do participante,
obedecendo-se a legislagado nacional. Sempre que o menor for capaz de dar
consentimento, o consentimento de seu guardido legal.

(ASSOCIACAO MEDICA MUNDIAL, 1964).

Houve também a publicacdo da Declaragdo Universal sobre Bioética e
Direitos Humanos, em 2005, que, em seu artigo 6°, expressa o quanto segue:

Artigo 6° - Consentimento. a) Qualquer intervencdo médica preventiva,
diagndstica e terapéutica s6 deve ser realizada com o consentimento prévio,
livre e esclarecido do individuo envolvido, baseado em informagéao
adequada. O consentimento deve, quando apropriado, ser manifesto e
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poder ser retirado pelo individuo envolvido a qualquer momento e por
qualquer razdo, sem acarretar desvantagem ou preconceito (UNESCO,
2006).

Logo, muito além das determinagdes por normas de forga nacional, possui
relevancia mundial a questdo da autonomia e do consentimento do ser humano para
a realizacdo de procedimentos de saude. Ha casos emblematicos de desrespeito
desses valores, ocorridos na década de 70, que levantaram grande comogao social
e tracaram significantes dire¢des éticas sobre a tematica. Esses casos serdo citados
e comentados na analise dos casos concretos que integram o préximo capitulo
dessa pesquisa. Para avangar no tema proposto € imprescindivel aprofundar alguns
conceitos, tais como autonomia e consentimento, bem como seus pressupostos:

liberdade e deliberacgao.
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3 AUTONOMIA, CONSENTIMENTO E DILEMA MORAL

Ante a relevancia da autonomia e do consentimento, muito citados nas
normas acima elencadas, faz-se necessario o entendimento acerca desses
eminentes conceitos, a fim de que se possa entender melhor a importancia do tema

desta dissertagao para a reflexao ética.
3.1 AUTONOMIA

Nos estudos sobre autonomia, destaca-se Kant, que traz a ideia de
autonomia para a esfera individual, tendo em vista que reconhece os individuos
como agentes racionais, capazes de se autodeterminar com a independéncia da
vontade sobre os desejos e em conformidade com sua raz&o.

Segundo Schneewind (2001), antes dos pensadores iluministas, o governo
sobre o individuo era monopolizado, sobremaneira, pela Igreja e pelo Estado. Os
pensadores antigos e governistas tinham a convicgado de que o ser humano “normal,
comum” ndo tinha condi¢gdes de se autogovernar, de saber o que era bom para si,
permanecendo e monopolizando o exercicio da tomada de decisbes sobre cada um,
normalmente, a partir e pelas leis emanadas de Deus, concentradas nas maos dos
sacerdotes e do imperador, isto €, de modo geral, da Igreja e do Estado.

No século XVIII, com destaque para Kant, o antigo modelo de governo vinha
sendo repensado e criticado. O reconhecimento de que todo individuo em sua
formagdo plena e saudavel possui capacidade de autolegislar-se, isto é, de
autodeterminar-se, passou a fazer parte da reflexdo da filosofia moral como um dos
conceitos-chave do periodo denominado de moderno. Assim, em escala crescente,
fildsofos dos séculos XVIII, XIX, XX, e, também, XXI, adotaram a autonomia como o
apice do dever moral, ja que a pessoa dotada de racionalidade, e quando nao |he
falta capacidade, possui aptidao plena de deliberar e escolher. Kant conceitua a

autonomia na Fundamentacéo da metafisica dos costumes, do seguinte modo:

A autonomia da vontade é a qualidade da vontade pela qual ela &€ uma lei
para si mesma (independente de toda a qualidade dos objetos do querer). O
principio da autonomia é portanto: nao escolher de outro modo senéo de tal
modo que as maximas de sua vontade também estejam compreendidas ao
mesmo tempo como lei universal no mesmo querer (KANT, 2010, AK440).
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Kant concebe que, em um mundo inteligivel, a natureza é suprassensivel,
isto €, ela vai além dos sentidos, além da experiéncia, ou, em outras palavras, uma
natureza que estara sob os auspicios da autonomia da razao pratica pura, na qual o
fundamento determinante da vontade sera meramente a faculdade racional pura,
evidentemente, sem esquecer que a vida humana esta alardeada pelos desejos,
impulsos, emogodes, presentes em um mundo sensivel. Frisa-se, no entanto, que,
para Kant, ainda que sejam possiveis as duas perspectivas, tem-se o mundo
sensivel no qual o ser humano vive e constroi a sua vida, ainda que lhe seja possivel
de ser pensado como livre em uma perspectiva inteligivel. Afirma Kant na Critica da

razdo pratica acerca da importante distingdo entre autonomia e heteronomia:

A natureza sensivel de entes racionais em geral é a existéncia das mesmas
sob leis empiricamente condicionadas, por conseguinte € heteronomia para
a razao. A natureza suprassensivel dos mesmos entes €, ao contrario, a sua
existéncia segundo leis que s&o independentes de toda a condigcédo
empirica, que, por conseguinte, pertencem a autonomia da razdo pura
(CRPr (2011), 143).

Kant demonstra poder estar nossa vontade afetada por sentimentos,
emogdes e impulsos. Mas quando ela se deixar determinar por tais condicionados, a
vontade nao € autdbnoma. A autonomia somente € evidenciada quando a vontade é
oriunda, ou seja, se deixa fundamentar pela razdo. Mora (1982), explica que
autonomia em sentido ético é quando uma lei moral tem em si mesma seu
fundamento e a razdo prépria de sua moralidade.

Dando um salto e deixando Kant por um instante em suspenso, segundo
Goldim, no viés bioético também €& possivel perceber a importancia da autonomia,
ainda que ele conceitue a mesma nao apenas como fundamento da lei moral, mas
como uma capacidade do individuo de deliberar e escolher o que € bom para si.
Afirma Goldim:

Uma pessoa autbnoma € um individuo capaz de deliberar sobre seus
objetivos pessoais e de agir na direcdo desta deliberacdo. Respeitar a
autonomia é valorizar a consideragdo sobre as opinides e escolhas,
evitando, da mesma forma, a obstrucdo de suas acdes, a menos que elas
sejam claramente prejudiciais para outras pessoas. Demonstrar falta de
respeito para com um agente autbnomo é desconsiderar seus julgamentos,
negar ao individuo a liberdade de agir com base em seus julgamentos, ou
omitir informacbes necessarias para que possa ser feito um julgamento,
quando n&o ha razdes convincentes para fazer isto (GOLDIM, 2004).
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Bonamigo afirma que “autonomia significa que o individuo € quem decide
aquilo que é bom para si e seu bem-estar’ (2012, p. 68), e ainda ressalta na
sequéncia que nada deve ser feito sem seu consentimento pessoal ou de seu
representante, e que quando disponivel seu testamento vital, este deve ser
considerado. O testamento vital € um documento deixado pelo paciente, de forma
livre e consciente, que sera utilizado apenas quando ele ndo puder exprimir sua
vontade, elencando os limites terapéuticos por ele aceitos, em situagdes de fim de
vida.

Para mais, a autonomia, segundo Beauchamp e Childress (2002),
transformou-se em um principio da Bioética, juntamente com a beneficéncia, a n&o
maleficéncia e a justica. Ha muitos adeptos a Bioética Principialista, nascida nos
Estados Unidos, e sendo ainda a teoria majoritaria, ainda que ela ndo seja mais
unanime. Sgreccia (1996) adota uma teoria bioética personalista, assim denominada
pois, segundo ela, o individuo é uma unitotalidade entre corpo e espirito e ndo deve
ser analisado através de principios, mas deve ser observado como pessoa nas suas
esferas fisica, psiquica, espiritual, social e moral. O personalismo, por sua vez, além
dos supracitados principios, adota a solidariedade, sociabilidade e subsidiariedade,
bem como valoriza as virtudes humanas e defende a vida como valor acima da
autonomia, alegando que esta deve ser equilibrada com a responsabilidade
(liberdade-responsabilidade).

A mitigagédo da autonomia somente possui entendimento unanime em alguns
casos, como, por exemplo, nas situagdes de urgéncia e emergéncia. Nessas
circunstancias, ndo é exigivel do profissional qualquer outra conduta sen&o agir
rapidamente com o objetivo de salvar a vida do paciente, ou a saude (ou fungédo) do
orgdo ou membro em perigo. Ha também outras teses pacificas sobre a
transferéncia da decisao terapéutica final do paciente para o médico, tais como: a
incapacidade do paciente e a falta de um representante legal, bem como na
renuncia do paciente em decidir ou manifestar sua vontade.

Bonamigo (2012), em seu entendimento, mostra também que ha
circunstancias em que a possibilidade da autonomia é questionavel, como nos casos
de pacientes vulneraveis. Ou seja, pacientes em frageis condi¢des de manipulagéo
por circunstancias externas possuem uma capacidade ténue. O autor elenca as
condicdes de vulnerabilidade apontadas pelo Conselho para Organizagdes
Internacionais de Ciéncias Médicas (CIOMS):



36

* pobres e desempregados;

e grupos étnicos e raciais minoritarios;

e grupos hierarquicos (militares ou estudantes);

* residentes em asilos;

* beneficiarios da seguridade e assisténcia social;

* pacientes das emergéncias;

* sem-teto, ndbmades, refugiados ou pessoas deslocadas;

* prisioneiros;

e desinformados;

* determinados sujeitos de pesquisa; [...] (BONAMIGO, 2012, p. 79)

Vé-se que a vulnerabilidade das pessoas, acima elencadas, em parte, esta
relacionada por influéncias externas, isto fragiliza sua liberdade e consequentemente
sua autonomia. Ou seja, a sua vontade € afetada por motivos externos, uma vontade
heterbnoma, o que inviabiliza o exercicio da autonomia. Porém, discorda-se de
algumas das vulnerabilidades apontadas acima como impedimentos para o exercicio
da autonomia, tendo em vista que, puramente, tal caracteristica ndo retira a
capacidade racional plena do ser humano, por exemplo: os beneficiarios da
seguridade e assisténcia social. Os beneficiarios da seguridade e assisténcia social,
no Brasil, sdo aposentados por idade ou por tempo de trabalho; pessoas incapazes
de trabalhar por impossibilidade fisica ou psiquica; ou por licengas. Ou seja: a
condigdo de ser beneficiario da seguridade social isolada ndo possui o atributo de
limitar a capacidade racional do individuo de deliberar e escolher o que € melhor
para si. Nota-se que a barreira para exercer a autonomia para as pessoas que
recebem tal beneficio é a incapacidade cognitiva, e n&o o provento de beneficios do
INSS. Este mesmo pensamento estende-se aos demais casos apontados, com
excegdo aos desinformados, tendo em vista que a desinformagdo por si propria
inviabiliza a deliberagdo e consequentemente a escolha e a autonomia, eis que a
informagédo € pressuposto da autonomia, como se vera em um tépico especifico

abaixo.
3.1.1 Autonomia e Dignidade

A ética kantiana dita que a dignidade, um valor intrinseco e exclusivo do ser
humano em funcdo de sua racionalidade, é o fundamento da autonomia.
Diferentemente de todas as outras coisas e animais, o ser humano, através da
razao, tem o poder de dar para si a propria lei. Kant afirma que “autonomia, portanto,

é o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda a natureza racional’
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(GMS (2010) AK436). Para fundamentar tal afirmac&o, Kant diferencia bens de
pessoas, de modo que atribui a bens o prego e as pessoas dignidade. Ele assevera:
‘o0 que constitui a condigdo sob a qual apenas algo pode ser um fim em si n&o tem
meramente um valor relativo, isto €, um pregco, mas um valor intrinseco, isto €,
dignidade” (GMS (2010) AK435). Assim, ressalta-se que o valor atribuido aos bens
pode ser substituivel, ja a dignidade é o reconhecimento de que a pessoa é
insubstituivel e ndo tem preco. Ferir sua dignidade seria, em termos kantianos, nao
admitir sua liberdade e capacidade de autodeterminagao e responsabilidade, o que é
reprovavel do ponto de vista moral.

Kant também atrela a autonomia com o reino dos fins, explicando que seres
racionais como tais possuem a faculdade de por para si seus proprios fins, jamais
tratando a si ou aos outros como meio para impor a vontade de outrem, ou seja,

uma vontade heterbnoma. Afirma Kant:

Entendo, porém, por reino a ligagdo sistematica de diferentes seres
racionais mediante leis comuns. Ora, uma vez que <as> leis determinam os
fins segundo sua validade universal, sera possivel entdo, se nos
abstrairmos da diferenga pessoal dos seres racionais bem como de todo
conteudo de seus fins privados, pensar um todo de todos os fins (tanto dos
seres racionais enquanto fins em si, como também dos fins préprios que
cada um possa pbr para si mesmo) em conexdo sistematica, isto €, um
reino dos fins, o qual é possivel segundo os principios acima (GMS (2010)
AK433).

Logo, na relag&o entre seres racionais, a vontade de cada individuo deve ser
considerada como legislante, pois, em sentido oposto, eles ndo poderiam ser
considerados como fins em si mesmos, desrespeitando, entdo, a autonomia e,

consequentemente, ferindo a dignidade. Kant ainda acrescenta:

A razao refere, portanto, toda maxima da vontade enquanto legislando
universalmente a toda outra vontade e também a toda agdo para consigo
mesmo, e isso, alids ndo por causa de qualquer outro motivo pratico ou
vantagem futura mas em virtude da ideia da dignidade de um ser racional
que nao obedece a nenhuma lei sendo aquela que ele da ao mesmo tempo
a si mesmo (GMS (2010) AK434).

No século XX, Sgreccia sinaliza que o pensamento sobre a autonomia
individual lecionada por Kant ainda se perpetua ao alegar que o ser humano se
distingue dos demais animais por ser dotado de inteligéncia e vontade capaz de se

autogovernar. Afirma ele:
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O homem ¢, sim, um animal e um individuo, mas ndo como os outros. O
homem é um individuo que se governa por si mediante a inteligéncia e a
vontade; existe nao so6 fisicamente, pois ha nele um existir mais rico e mais
elevado, uma superexisténcia espiritual no conhecimento e no amor
(SGRECCIA, 1996, p. 129).

Sgreccia, portanto, admite que o ser humano é diferente de todos os demais
seres vivos, porque ele possui uma inteligéncia e uma superexisténcia no
conhecimento e no amor, 0 que se aproxima do pensamento kantiano quando
destaca que a pessoa, por ser racional, possui dignidade, enquanto os demais
objetos e seres possuem apenas valor. Nessa linha de pensamento, Santoro
corrobora com esse entendimento quando escreve: “A capacidade do homem de se
autodeterminar denota a intrinseca ligagcado da dignidade da pessoa humana com a
liberdade uma vez que esta constitui uma das principais exigéncias daquela”
(SANTORO, 2012, p. 66).

Assim, ante o reconhecimento da dignidade como fundamento da
autonomia, a qual s6 é possivel aos seres dotados de racionalidade, conclui-se que
a autonomia € um valor inato do ser humano, pois provém da dignidade como

intrinseca a espécie humana.
3.1.2 Autonomia e Liberdade

Viu-se que a dignidade é o fundamento da autonomia. Pretende-se, agora,
demonstrar que a liberdade € seu requisito, ou seja, a liberdade é requisito para a
autonomia. Ao se falar em autonomia, sabe-se que se esta falando tacitamente em
dignidade e liberdade. A liberdade € necessaria para que a autonomia se efetive,
pois sO alguém verdadeiramente livre € capaz de deliberar e decidir, quaisquer
limitagbes a liberdade retiram em sua base a autonomia e desrespeitam sua

dignidade. Segundo Kant:

Enquanto ser racional, logo pertencente ao mundo inteligivel, o homem
jamais pode pensar a causalidade de sua prépria vontade de outro modo
sendo sob a ideia da liberdade; pois, independéncia de causas
determinadas do mundo sensivel (tal como a razdo tem de se conferir
sempre) é a liberdade. Ora, a ideia da liberdade esta inseparavelmente
ligada ao conceito da autonomia, e este, porém, o principio universal da
moralidade, o qual subjaz, na ideia, a todas as a¢bes de seres racionais, do
mesmo modo que a lei natural a todas as aparéncias (GMS (2010) AK452).
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Diante dessa afirmacao kantiana, Nodari explica que:

Kant, no inicio da GMS lll, diz ser a liberdade o conceito-chave para a
explicagdo da autonomia da vontade e define-a em sentido negativo e
positivo. Enquanto o sentido negativo consiste em agir, independentemente,
de causas externas que a determinem, o positivo apresenta a liberdade da
vontade como autonomia e espontaneidade, isto €, como propriedade da
vontade de ser lei para si mesma (NODARI, 2009, p. 226).

Essa estreita ligacao entre liberdade e autonomia se da pelo elo de ligagéo
da racionalidade do ser humano. Quando se admite o ser humano como um ser
racional e ciente da causalidade de suas acdes, a liberdade, entdo, é pressuposta

da mesma forma que sua autonomia. Araujo coaduna com esse entendimento:

O exercicio da autonomia implica um sistema de for¢as que se equivalem e
respeitam. Autonomia significa o poder de dar a si um regramento, definindo
0s proéprios interesses e relagbes. O individuo age com absoluta
independéncia. As regras que as pessoas escolhem para disciplinar seus
interesses nas relagbes reciprocas é que definem o que se denomina
autonomia privada. A concepgao de autonomia privada esta estritamente
ligada a liberdade, aos direitos das pessoas, e parece indicar a liberdade de
fazer ou ndo, de prometer e de obrigar-se, sem qualquer intervengédo do
Estado (ARAUJO, 2011, p. 150).

Neste ponto Araujo frisa que a autonomia dispde o poder de dar a si as
préprias regras definidas por seus proprios interesses e relagdes. Ou seja, para o
exercicio da autonomia é necessario que nao haja intervengdo nem de terceiro, nem
do Estado, sob pena de frustrar os interesses proprios do individuo,
consequentemente inviabilizando a liberdade e a autonomia do agente. N&o ha,
porém, outra restricdo quanto a caracteristica ou condicdo para os interesses e
relagdes, bastando ser proprios, do proprio individuo.

Imagine-se o caso das pessoas que seguem a doutrina da Igreja
Testemunhas de Jeova, as quais ndo aceitam a transfusdo sanguinea pois seus
ensinamentos sao no sentido de que ao “tomar o sangue” o doente desrespeitaria a
Deus, tornar-se-ia espurio e deveria ser excluido da sua sociedade. Em contraponto,
pensa-se em outra situacdo: em muitos paises ha a possibilidade de o paciente
negar a submissdo a transfusdo sanguinea com fundamento nos riscos que a
terapéutica oferece, tais como: contaminacdo por doencgas, reagdes do sistema
imunologico ou erro humano, etc. Em ambos os casos os sujeitos sdo igualmente

livres?
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Importante ressaltar, aqui, a definicdo de saude emanada pela Organizagao
Mundial de Saude (OMS): “A saude é um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade”
(OMS, 1946). Logo, resta clara a importancia do bem-estar social, juntamente com o
fisico e mental para caracterizar o ser saudavel. A liberdade de crencas € uma
garantia constitucional e esta igualmente garantida no Pacto de San José da Costa
Rica, a pratica religiosa faz parte da vida social de grande parte das pessoas e por
isso a importancia de ser respeitada sob o prisma do bem-estar social.

Sgreccia (1996, p. 132) corrobora com o entendimento da OMS sobre o
conceito de saude e completa: “Mas a integragdo maior da definicdo deve ser
considerada justamente em nivel ético, pois existe uma dimensé&o ética da saude
radicada no espirito do homem e em sua liberdade.” (grifo do autor). Assim, a
imposigcao de terapias que ferem o paciente em sua concepgao religiosa de
dignidade, na verdade, causa danos a sua saude, pois desrespeita o bem-estar
social e sua liberdade. Cita-se outra passagem do professor italiano Sgreccia, que
analisa o sujeito como um todo, olhando-o0 como pessoa, isto €, em seus aspectos

caracterizadores de pessoa:

N&o é possivel tragar linhas éticas no campo biomédico, ou seja, tratar da
bioética, sem deixar claro o valor inerente a corporeidade humana e, por
isso, a relagdo corpo e espirito na unidade da pessoa. Ja no século V a.C.,
a escola de Cos na obra Os lugares do homem lembrava que a natureza do
corpo & o principio do discurso da medicina. Todo médico sabe
intuitivamente que ao se aproximar do corpo do doente ele esta, na
realidade, se aproximando de sua pessoa, e o corpo do doente ndo é
propriamente “objeto” da intervengdo médica ou cirurgica; & “sujeito”
(SGRECCIA, 1996, p. 118, grifo do autor).

Por certo, deve-se ter em mente que é o sujeito (paciente) quem vai sofrer
em sua vida e em sua dignidade as consequéncias da escolha sobre a submissao a
terapia e, assim, parece mais razoavel que ele decida o que é melhor para si, o que
a ele é mais facil de suportar. Embora esse ndo seja um entendimento pacifico, ha
importantes pensadores contemporaneos que coadunam com O mMesmo
entendimento. Goldim (2004) ensina que o principio da autonomia pode ser melhor
definido como Principio do Respeito a Pessoa, o que demonstra sua estreita ligagéo
com a dignidade humana quando escreve: “Desta perspectiva que surge a
responsabilidade pelo respeito a pessoa, que talvez seja a melhor denominagao
para este principio”. lgualmente, Dadalto esclarece que:
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as situacgbes juridicas existenciais no ordenamento juridico brasileiro sé&o
tuteladas pelo principio da autonomia privada que, por sua vez, esta
intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana, pois
reconhecimento da autonomia privada do individuo importa, por
consequéncia, no reconhecimento da dignidade da pessoa humana
(DADALTO, 2013, p. 24).

Vé-se, entdo, que a autonomia era vista como caracteristica do Estado de se
autogovernar e, nessa época, a vontade do individuo era submetida a vontade da
Igreja e do Estado. Aos poucos o poder de autogoverno foi sendo conquistado pelas
pessoas, sua evolucdo teve maior ascensdo com o pensamento dos filésofos
iluministas do século XVIIl, que reconheceram a autonomia da pessoa como
fundamento da dignidade ante a capacidade e racionalidade do ser humano. Seu
desrespeito passou a ser reprovavel ética e juridicamente, em especial apds atos
meédicos cometidos abusivamente nos campos de concentragdo nazistas, para fins
de estudos e pesquisas com prisioneiros de guerra. Assim, o reconhecimento do
paciente como pessoa e o0 assentimento de sua autonomia é um dos grandes
destaques da ética contemporanea e vem contribuindo para superar a visao

excessivamente paternalista do estado e da ciéncia em questdes de saude.
3.2 CONSENTIMENTO

Viu-se, no capitulo anterior, que as normas nacionais e internacionais,
unanimemente, primam pela obtengdo do consentimento para a intervengcédo médica
(salvo em casos de urgéncia e emergéncia) e que o documento que formaliza o
consentimento é o chamado termo de Consentimento Informado ou Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido. Fundamentalmente, consentimento significa
concordar, autorizar, dar permissao, licenga, anuéncia, etc. Ou seja, o referido termo
€ a materializacdo do respeito a autonomia do paciente. E, para que o
consentimento seja pleno, € necessario conter alguns pré-requisitos para possibilitar
sua real eficacia, tais como: 1) capacidade do agente, 2) liberdade, 3) informacgé&o

completa, 4) deliberacdo, 5) escolha.
3.21 Capacidade do agente

A capacidade civil do agente esta determinada no cédigo civil nos arts. 3°, 4°
e 5° por exclusdo dos absolutamente incapazes (os menores de 16 anos) e dos



42

relativamente incapazes (menores entre 16 e 18 anos incompletos'®, os ébrios
eventuais e os viciados em tdéxico, aqueles que, por causa transitéria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua vontade e os prdédigos). Nos casos de
incapacidade, o responsavel legal € quem presta ou da o consentimento, todavia se
a negativa desse consentimento implicar em circunsténcia irreversivel ou agravo a
vida do incapaz, o médico ou representante do nosocdmio pode levar o caso ao
Poder Judiciario para que, achando necessario, retire a guarda temporariamente do
tutor ou curador a fim de possibilitar a intervencdo médica. Lembrando que nos
casos de urgéncia e emergéncia a exigéncia do consentimento é afastada, sendo o
dever do médico agir imediatamente de forma paternalista sob os principios da
beneficéncia e ndo-maleficéncia.

Na Enciclopédia Oxford de Filosofia (2001, p. 148), capacidade esta definida
como uma habilidade de uma coisa ou pessoa que pode ser natural ou adquirida, e
como tal uma de suas propriedades reais. A capacidade de uma pessoa esta sujeita
a seu controle voluntario e ndo como mera disposi¢édo, como ocorre com 0s objetos.
Assim, capacidade € mais completa que disposi¢ao, pois aquela abrange mais que
uma mera aptidao e é caracteristica atribuivel apenas para pessoas.

Schneewind nos ensina que:

A nova perspectiva que emergiu no fim do século XVIIlI concentrou-se na
crenga de que todos os individuos normais sao igualmente capazes de viver
juntos em uma moralidade de autogoverno. Segundo essa maneira de ver,
todos nés temos uma capacidade igual para enxergar por n6s mesmos o
que a moralidade requer e somos em principio igualmente capazes de nos
mover para agir de maneira adequada, independentemente das ameacas
ou recompensas dos outros. [...] Assumimos, em suma, que as pessoas sao
igualmente competentes como agentes morais, a menos que demonstrem o
contrario (SCHNEEWIND, 2001, p. 30).

Compreendemos, portanto, que a principio todo ser humano saudavel e na
fase adulta possui capacidade. A incapacidade relativa ou absoluta advém pela falta
de maturidade cognitiva ou por uma situagado adversa (por exemplo doenga) que

'® Salvo aqueles expressos no paragrafo unico do artigo 5° do Codigo Civil Brasileiro: Cessara, para
0s menores, a incapacidade: pela concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante
instrumento publico, independentemente de homologacéo judicial, ou por sentenga do juiz, ouvido o
tutor, se o menor tiver dezesseis anos completos; pelo casamento; pelo exercicio de emprego publico
efetivo; IV - pela colagdo de grau em curso de ensino superior; V - pelo estabelecimento civil ou
comercial, ou pela existéncia de relacdo de emprego, desde que, em fungéo deles, o menor com
dezesseis anos completos tenha economia prépria.
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demonstre a excepcionalidade daquele individuo em nao poder exercer sua

autonomia.
3.2.2 Liberdade

Constatada a capacidade do paciente para consentir, ou sua eficaz
representacado por um sujeito capaz e legitimo, passa-se para a analise da condi¢ao
de liberdade. Para Nodari, o “ser humano, porque € ser racional e, enquanto
racional, ndo ha possibilidade de agir sen&o sob a ideia de liberdade” (2009, p. 227).
A liberdade esta atrelada a agéo e a raz&o. Logo, sendo a liberdade pressuposto da
acao, privar alguém de sua liberdade para consentir com algo corrompe o proprio
consentimento, porquanto a liberdade é condi¢do de existéncia da agao.

Pode-se pensar a restricdo da liberdade para consentir, pelo menos, de trés
formas: ela pode ser sob a for¢a ou tortura fisica, quando a declaracéo € obtida com
a imposigao de forga de outrem (ou de medicamentos) sobre o agente de modo que
este seja incapaz de resistir e consente contra sua vontade; ela pode ser também
sob o prisma de tortura psicologica, quando o individuo que presta o consentimento
esta sob ameaga de modo que n&o se poderia se exigir do agente conduta adversa;
pode-se ainda pensar a restricdo da liberdade por auséncia de informacgdes
suficientes para que o paciente possa realizar a melhor escolha para si. Assim, note-
se que a liberdade nido afeta apenas a validade do consentimento, mas sua real
existéncia. Frisa-se novamente que o consentimento € a representacdo da
autonomia, pois, ao restringir a liberdade de agente capaz, impondo-lhe a vontade
de terceiros, estar-se-ia diante de uma situacéo de heteronomia.

Portanto, o individuo capaz necessita da liberdade para deliberar e escolher
o0 que € melhor para si, exercendo, assim, com autonomia o ato de consentir ou

negar consentimento para se submeter a certas terapias.
3.2.3 Informacgao completa

No paragrafo acima pode-se conectar a informagdo com a liberdade, ou
seja, para que o individuo possa ser considerado livre para decidir sobre a sua
submissao ao tratamento proposto, é essencial que ele possua pleno esclarecimento
e cognicdo da real situagdo fatica que |he acomete, bem como do modo de

aplicacdo da terapia, da existéncia de tratamentos alternativos, dos riscos e
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beneficios de cada um deles e dos resultados esperados, pois ndo se pode
considerar plenamente livre aquele que n&o possui informagdes completas e
suficientes sobre os elementos de sua escolha. Aristételes também possuia este
mesmo entendimento, para ele o ato praticado por ignoréncia € um ato involuntario.
Veja-se: “sendo a acgdo involuntaria aquela realizada sob compulsdo ou devido a
ignorancia, um ato voluntario parecia ser um ato cuja origem reside no agente, o
qual conhece as circunstancias particulares nas quais esta agindo” (NE1111a1 20
(2013)). Assim, s0 se pode conceber uma escolha autbnoma quando o paciente
dispuser de plena informagdo a respeito dos meios, do objetivo, dos riscos e
beneficios do tratamento proposto, eis que a ignoréncia de uma dessas informagdes
significaria o aprisionamento do paciente em questdes ilusérias ou a limitacdo de
suas possibilidades de escolha.

Outra questao importante para caracterizar a informacéo é que nao basta
dizer ao paciente todos os riscos, beneficios, forma de realizagdo do procedimento e
a existéncia de tratamentos alternativos, ressalta-se que constitui parte fundamental
da informagdo oportunizar o esclarecimento das informagbes prestadas. O
profissional deve questionar ao paciente se restaram duvidas sobre quaisquer
informacdes concedidas, tendo em vista que a ndo compreensao das informacgdes
se assemelha a falta da mesma. Vé-se, pois, que informar e esclarecer sdo dois
institutos diferentes e ambos sao fundamentais, eis que n&o se considera informado
0 paciente ndo esclarecido, aquele que ndo compreendeu as informagdes que lhe
foram prestadas ndo as possui.

3.2.4 Deliberagao

Detectada a capacidade do paciente, sua liberdade para consentir,
devidamente informado e esclarecido, ele estaria apto a deliberar sobre os meios e
propiciar sua escolha, frisando que escolha ndo € opinido, escolha & definida,
segundo Aristételes, “como agao voluntaria precedida por deliberagcado” (NE, 1112a1
(2013))O conceito deliberagdo é entendido, aqui, de acordo com a tradigcao
aristotélica, na qual os objetos possiveis de deliberagdo sdo aqueles que podem ser
produzidos pela prépria acdo do individuo, ou seja, excluindo-se os fenbmenos
imutaveis, ou coisas mutaveis, mas que obedecem a um fluxo de causas naturais,

coisas do acaso, matérias plenamente ja definidas. Aristoteles exemplifica como
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objeto de deliberacdo as questbes da medicina (NE 1112b1 (2013)), vendo-se, pois,
a importancia da deliberacéo para escolhas na area da saude.

Para Aristételes, deliberar € mais do que simplesmente escolher, é pensar, é
refletir sobre os meios para a escolha de uma acéo propria a fim de alcangar um fim.
O fim para questdes clinicas € a saude, e esta, como ja se viu acima, compreende 0
bem-estar fisico, mental e social. Logo, essas questdes serdo levadas em
consideragao pelo paciente conforme sua compreensdo acerca das mesmas. Ha
muito, Aristételes ja discursava que a deliberagdo € pré-requisito para a escolha,
porque, mesmo que elas ndo sejam a mesma coisa, elas estdo intimamente

imbricadas. Afirma ele na Etica Nicomaqueia:

Como, entdo, o objeto da escolha é alguma coisa sob nosso poder que
depois da deliberacdo desejamos, a escolha sera um desejo deliberado de
coisas em nosso poder, pois primeiramente deliberamos, em seguida
selecionamos e finalmente fixamos nosso desejo de acordo com o resultado
de nossa deliberagdo (NE 1113a1 -10 (2013)).

Ainda que haja uma compreensao diversa entre as pessoas, a escolha do
paciente em consentir ou ndo com a realizagdao do tratamento proposto vai se
basear na sua prépria compreensdo sobre o que € bom para si, pois estas
sensacodes variam de pessoa para pessoa, da mesma forma que o que é pesado, ou
dor suportavel, ou o que |he é prazeroso. Assim, apenas o paciente tem condi¢coes
de deliberar sobre seus desejos e escolher prestar ou ndo o consentimento, “uma
vez que, onde somos livres para agir também somos livres para nos abster de agir, e
onde somos capazes de dizer ndo também somos capazes de dizer sim” (NE
1113b1-5 (2013)). Da mesma forma, em havendo mais de uma opgéo de tratamento,
cabe ao paciente escolher qual é o procedimento a que ele deseja se submeter,
guiado, sem duvidas, entre outros aspectos, pelas orientagdes técnicas que lhe s&o
prestadas.

A Enciclopédia Oxford de Filosofia, ao conceituar a palavra consentimento,
menciona que 0 mesmo “é voluntario e tomado com pleno conhecimento mediante
deliberacdo” (HONDERICH, 2001, p. 202). Ou seja, mais uma vez é realgada a
importancia da informacédo e da deliberacdo, a fim de que o processo deliberativo
possa alcancar de fato e do melhor modo possivel seu objeto, e, nesse sentido,

evidencia-se com clarividéncia que deliberacdo nao é sinbnimo de escolha, mas,
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muito mais, caracterizando-se como processo para chegar a escolher bem

eticamente.
3.2.5 Escolha

Sendo a escolha o objeto da deliberagcédo, ela € a tomada de deciséo
mediante a analise minuciosa das informacbes prestadas. Essa escolha s6 é
possivel apds cumpridos todos os requisitos apontados neste capitulo e é
fundamental para o exercicio da autonomia, eis que esta significa o autogoverno,
escolher e realizar o que sua propria razdo entende como o melhor para si. A
escolha é tdo importante que é aconselhavel documenta-la através de documento
escrito, ou seja, pelo Termo de Consentimento Informado do paciente. Esse
documento serve para auxiliar na prestacdo de informagdes ao paciente pelo
profissional e também como prova de que o procedimento ao qual o paciente sera
submetido ndo se trata de um ato de ingeréncia do profissional, e de que foram
propiciados ao paciente os elementos para a deliberagao livre e o direito de escolha,
respeitando assim sua autonomia.

Nado parece fazer sentido a obrigatoriedade da coleta do Termo de
Consentimento Informado por escrito se o paciente possuir apenas a opcao de
aceitar submeter-se a terapia recomendada. Se ndo é permitido negar sua
submissdo ao tratamento proposto, ndo seria necessario um documento que
comprovasse a liberdade de escolha do paciente, pois apenas haveria um caminho:
a submissdo a qualquer custo. Entédo, diante da exigéncia do documento escrito e
dos requisitos éticos impostos para sua existéncia e validade, € justificavel o
entendimento de que o paciente possui a escolha de aceitar ou negar a sua sujeigéo
a terapia proposta. Quanto aos requisitos para a elaboragdo de um Termo de
Consentimento eficaz, Bonamigo nos ensina que a Resolugdo 196/96 do Conselho
Nacional de Saude “nos oferece um guia de elaboragdo do Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido para a pesquisa que pode ser adaptado e utilizado também em
assisténcia médica” (2012, p. 209). A resolucdo referida estabelece a seguinte

disposigéo:

IV.1 - Exige-se que o esclarecimento dos sujeitos se faga em linguagem
acessivel e que inclua necessariamente os seguintes aspectos:

a) a justificativa, os objetivos e os procedimentos que serdo utilizados na
pesquisa;
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b) os desconfortos e riscos possiveis e 0s beneficios esperados;

c) os métodos alternativos existentes;

d) a forma de acompanhamento e assisténcia, assim como seus
responsaveis;

e) a garantia de esclarecimentos, antes e durante o curso da pesquisa,
sobre a metodologia, informando a possibilidade de inclusdo em grupo
controle ou placebo;

f) a liberdade do sujeito se recusar a participar ou retirar seu consentimento,
em qualquer fase da pesquisa, sem penalizagdo alguma e sem prejuizo ao
seu cuidado;

g) a garantia do sigilo que assegure a privacidade dos sujeitos quanto aos
dados confidenciais envolvidos na pesquisa;

h) as formas de ressarcimento das despesas decorrentes da participagao na
pesquisa; e

i) as formas de indenizagdo diante de eventuais danos decorrentes da
pesquisa.

k) data e assinatura das partes, em duas vias (uma para cada parte).
(BRASIL; MINISTERIO DA SAUDE, 1996).

Nao foi encontrada uma norma que estabeleca os requisitos para a
elaboragdo do Termo de Consentimento Informado para a consulta clinica e
hospitalar, apenas ha para a pesquisa com seres humanos, mas, como informou o
autor, esta pode ser adaptada para questdes clinicas. Tem-se, portanto, que para a
elaboracdo de um Termo de Consentimento Informado adaptado para a clinica
médica € fundamentalmente necessario observar os seguintes itens: os
procedimentos que serao utilizados; os desconfortos, riscos e possiveis beneficios
esperados; os métodos alternativos existentes; o nome do responsavel; a garantia
de esclarecimentos adicionais, antes e durante o curso do tratamento, a liberdade do
sujeito de retirar seu consentimento, em qualquer fase do tratamento, ficando este
inteiramente responsavel pelas consequéncias da nao finalizagdo; a garantia do
sigilo ou a permissdo para utilizar dados da evolugdo do tratamento para fins
educacionais, assegurando a privacidade e ocultando a identidade do paciente;
declaragdao de que consente com o tratamento indicado; data e assinatura das
partes, em duas vias (uma para cada parte). E, no caso de negativa do paciente se
submeter a tratamento médico, € necessario modificar apenas a declaracdo do
documento informando a recusa do consentimento.

Embora tenha o profissional se atentado a todos esses requisitos, a todas as
normas éticas e juridicas quanto a coleta do consentimento do paciente em
documento escrito, existente, valido e eficaz, ainda o profissional fica vulneravel a
entendimento diverso dos Tribunais sob o principio do livre convencimento do juiz.
Ou seja, ndo ha uma garantia ou seguranga juridica para o profissional mesmo que

aja com a prudéncia da norma ética e juridica, como veremos nos casos a seguir.
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3.3 OS CASOS CONCRETOS

A ciéncia bioética nasceu, diante dos avancos da técnica e da ciéncia, para
estudar a relagédo entre a ética e a vida, o poder da técnica e o dever de agir da
moral, tendo em vista os problemas que o paternalismo excessivo vinha
ocasionando na sociedade especialmente até a década de 70 do século passado.
Casos emblematicos despertaram a discussao sobre a autonomia do paciente e
seus representantes legais, bem como impulsionou a criagcdo de comités
multiprofissionais. Ressaltam-se alguns casos que foram importantes para repensar
questdes sobre autonomia e consentimento e que fizeram a Bioética ter um pico de
crescimento nos estudos cientificos, ante a constatacdo da existéncia de uma crise
ética na medicina e a necessidade de |he impor limites morais. Citam-se, como

exemplo, alguns casos bastante conhecidos e renomados.
3.3.1 Caso Tuskegee

Durante 40 anos (1932-1972), no Alabama (EUA), em uma cidade chamada
Macon, onde estava localizado o Centro de Saude Tuskegee, foi realizada uma
pesquisa com 399 negros que estavam contaminados pelo virus da sifilis € um
grupo de controle de 201 pessoas saudaveis. Essa investigacao foi realizada por
profissionais e sob a supervisdo de organismos governamentais. Seu objetivo era
analisar a evolugdo natural da doencga, sem intervengao terapéutica, embora, em
1940, a penicilina ja houvesse sido disponibilizada. Os pesquisadores n&o so
deixaram de tratar os pacientes com os meios disponiveis a época, mas também os
impediram de buscar tratamento em outro local. Embora os doentes ndo tenham
sido informados qual fosse o seu diagndstico, tampouco progndstico e formas de
tratamento, os responsaveis pela condugao da pesquisa enviaram informacdes para
todos os hospitais dos Estados Unidos da América com o nome dos pacientes,
salientando que os mesmos seriam objeto de pesquisa e que nao poderiam receber
tratamento. Ou seja, além de nado fornecer o tratamento, bloquearam qualquer
possibilidade de cura para os doentes. Outrossim, os profissionais negligenciavam
informacdes sobre a doencga, tanto para os pacientes quanto para seus familiares,
descreviam o mal que lhes acometia como “sangue ruim”. Logo, é indiscutivel que
as consequéncias para essas pessoas e seus familiares foram graves. E, assim que

esse experimento foi descoberto pela jornalista Jean Heller, foi publicado no New
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York Times em 26 de julho de 1972, quando houve uma grande comogao social que
acarretou no fim da pesquisa de Tuskegee (HELLER, 1972).

Ao analisar-se o caso sob o prisma da Bioética, encontram-se certos valores
e direitos corrompidos. De inicio, tem-se a falta de informagéo sobre o diagndstico,
prognostico e alternativas de tratamento, acarretando ao paciente um estado de total
ignorancia. Conforme descrito acima, um sujeito em estado de ignorancia n&o possui
a possibilidade de exercer a deliberacdo, pois a informagdo € pressuposto da
mesma. Sem o0s meios para deliberar, inviabiliza-se também, por conseguinte, a
capacidade para a escolha daquilo que se pode considerar bom para si. Logo,
melindram-se também sua liberdade, sua autonomia e sua dignidade,
consequentemente. Além disso, a privagao do tratamento durante os experimentos
tolheu a personalidade dos sujeitos de pesquisa, eis que nao foi reconhecida sua
condigdo de pessoa detentora de direitos e obrigagdes, fato que foi agravado com a
obstrucdo de qualquer oportunidade de alcancar as corretas informacdes e o
tratamento adequado por outra instituicdo. Tais condutas inadequadas por parte dos
pesquisadores foram avaliadas no desenvolvimento do Relatorio de Belmont, o que
ocasionou a inser¢do do principio da justica distributiva para a realizacdo de
pesquisas.

Ante a avaliagdo ética, vé-se ser reprovavel esconder a verdade das
pessoas, quanto mais com a intencédo de privar-lhes a busca da saude, ou suprimir
tratamentos para impor seus propositos particulares em detrimento da dignidade
alheia.

3.3.2 Caso Dialise de Seattle

Pacientes com insuficiéncia renal até 1960 eram submetidos a poucas
sessbes de dialise, tendo em vista que as canulas utilizadas para fazer o
procedimento eram feitas de vidro e eram colocadas nas veias e artérias dos
pacientes a cada dialise, ocasionando, por conseguinte, uma destruicdo permanente
do acesso. Belding Scribner ficou muito impressionado ao ver um jovem paciente
passar por aquele sofrimento para morrer apenas algumas semanas depois. Certo
dia, Scribner acordou com uma ideia, e, por meio de experimentos, descobriu, em
Seattle, em 1961, canulas feitas de teflon, em forma de U, ligando uma artéria a uma
veia, que poderiam ficar como acesso permanente para efetuar a filtragem do

sangue. Eis, entdo, que, ao invés de cortar a cada dialise um acesso venoso, o corte
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dar-se-ia na canula. A descoberta de Scribner passou a salvar vidas. Todavia, o
centro que realizava o procedimento de didlise, na época, possuia apenas 7
equipamentos para centenas de pessoas que necessitavam do tratamento. Assim,
diante da necessidade de escolha dos pacientes que seriam contemplados com o
tratamento, o hospital criou um comité de Bioética para realizar a selegdo dos
doentes, tendo em vista que seria muito dificil a escolha para o médico de seus
proprios pacientes. Ademais, para o Comité, os pacientes eram andénimos, o que
objetivava trazer todos em condi¢cdo de igualdade, embora os critérios de escolha
fossem por sexo, condi¢cdo financeira e educacional, numero de descendentes,
idade e atividade religiosa. Esse caso levantou a analise bioética de em situag&o de
manejo em situag&o de recursos escassos.

O objeto da agéo era a escolha de pacientes para realizar o tratamento que
sustentaria a vida com novo equipamento, em quantidade limitada, que permitia
ilimitadas cessdes. Ante a impossibilidade de ofertar esse procedimento a todos os
pacientes que necessitavam de didlise, a intencdo do comité era selecionar aqueles
que possuiam maior chance de sobrevida e uma mais util e digna vida civil e
politicamente. Assim, foram elaborados critérios para selecionar tais pacientes que
seriam contemplados com a oportunidade de prolongar consideravelmente a vida. A
solucao encontrada pelo comité de bioética, ante a escassez de recursos, despertou
a importancia da justica em situagdo de recursos escassos, como colocar 0s
enfermos em condi¢gdes de igualdade, afastando elementos subjetivos (como a
relagdo medico-paciente, influéncia do profissional na instituicdo) para a escolha dos

qgue seriam contemplados com o tratamento.
3.3.3 Caso Karen Ann Quinlan

Em 15 de abril de 1975, entrou na emergéncia de um hospital de New
Jersey (EUA) Karen Ann Quinlan, uma garota de 22 anos de idade, em estado de
coma cuja causa nunca foi esclarecida. Karen havia saido com seus amigos a noite
e de repente eles a encontraram desmaiada, levaram-na para casa e quando
perceberam que estava em parada cardiorrespiratéria ela foi transportada para o
Hospital. A equipe de emergéncia logo comegou a realizar manobras de
ressuscitacdo, mas Karen Ann n&o conseguiu sair do estado de coma. Suspeitou-se,
na época, que houve a ingestdo de Gim-tbnica com remédios ansioliticos. A

paciente ficou em estado vegetativo por alguns meses, e, em um certo momento, 0s
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pais de Karen perceberam que n&o justificava a insisténcia em dispor esforgos
terapéuticos futeis, incapazes de reverter o quadro clinico de sua filha, tendo em
vista que, segundo os médicos, seu estado era irreversivel. Ademais, a paciente
sofria espasmos, convulsdes, que ocasionavam gritos, além de feridas provocadas
pela pressdo do peso do corpo na cama. Assim, a familia Quinlan levou o caso a
Justica, a fim de que esta lhe concedesse a autorizagdo para o desligamento do
respirador de Karen Ann. Entretanto, o pedido foi negado, e a familia da paciente,
entdo, recorreu ao Supremo Tribunal de Nova Jersey. A Suprema Corte interpretou o
direito a privacidade como um direito que extrapolaria o interesse do Estado, quando
o parecer técnico meédico atestaria a irreversibilidade do quadro clinico. A familia
obteve, entdo, o direito de escolher os tratamentos a serem aplicados, inclusive de
cessar os meios extraordinarios de manutencao da vida. Desse modo, o respirador
foi sendo desligado gradualmente e, para a surpresa de todos, a paciente conseguiu
respirar sozinha e sobreviveu por mais 9 anos. Em 11 de junho de 1985, Karen Ann
Quinlan faleceu por pneumonia causada pela for¢ca que realizava para respirar.

O processo judicial foi um marco na historia. Despertou o interesse nacional
de refletir sobre a vida e o direito de morrer, sobre a interdisciplinaridade de
questdes fundamentais como a vida e a morte. Outrossim, tornou-se precedente
para a classe médica consentir com a decisdo das familias em reter a procrastinacao
terapéutica em casos de doengas terminais e incuraveis. Esse caso marcou,
também, o inicio da exigéncia de os hospitais possuirem um Comité de Etica e a
criacdo do Testamento Vital, documento em que a pessoa expressa seu desejo
antecipado sobre os tratamentos que podem ser utilizados, caso ocorra uma
situacdo que a impeca de manifestar sua vontade. Esse documento retira o peso
dos familiares em ter que tomar essa decisdo. Ante a angustia vivida pela familia
Quinlan, seus pais abriram um nosocémio para cuidar de pacientes em estado
terminal, sendo o pioneiro em cuidados paliativos.

O caso de Karen Ann é caracterizado como eutanasia passiva ou indireta,
pois a intengcdo do agente era minorar o sofrimento da paciente através da retirada
dos meios extraordinarios de manutengao da vida para alcangar o resultado morte
tendo em vista o diagndstico de irreversibilidade do quadro clinico. Reflexbes éticas
sobre a moralidade de pretender o resultado morte, mesmo ante a intencdo do
agente, que parece boa, divergem. Nesse caso a morte é classificada como meio,
ou como fim? A dignidade protegida € da familia ou da paciente, eis que ambos
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sofrem limitagbes e abalos morais? Haveria conflito de interesse dos familiares em
decidir, haja vista que estdo envolvidos em questdes subjetivas? Caberia ao Estado
decidir? O Estado atuaria como protetor ou como ditador?

Certamente a resposta a esses questionamentos ndo é matematica, sao
multiplas as interpretagcdes possiveis e variam em cada caso. Entende-se que, de
fato, ndo cabe ao Estado tal decisdo. Para uma escolha adequada seria necessario
conhecer intimamente o paciente para interpretar qual seria a vontade do mesmo
diante de uma situagédo de terminalidade e sofrimento. Nesse sentido, o Estado n&o
teria a capacidade de decidir conforme os preceitos e valores individuais do

paciente, o que parece mais viavel de se realizar por um familiar.
3.3.4 Caso Baby Doe

Nos Estados Unidos da América, em 1982, nasceu um bebé&, em
Bloomington, no estado de Indiana, portador da Sindrome de Down com uma fistula
traqueoesofagica’®. A fim de salvar a vida do bebé& (com cerca de 50% de chance),
era necessaria a realizagdo de uma cirurgia para fechar o orificio, impedindo que os
alimentos atingissem a traqueia e os pulmdes. O Obstetra colocou as opgdes de
tratamento, bem como a possibilidade de ndo tratar, com consequente morte do
bebé em poucos dias. Os pais da crianga, que tinham outros dois filhos saudaveis,
optaram por nao tratar. Os pais justificavam sua escolha com o argumento de que o
bebé possuia uma saude prejudicada e que o ato deles, antes de tudo, seria um ato
de amor e ndo de abandono, pois aplicar esforcos extremamente invasivos para
prolongar uma vida que seria certamente sofrida traria muito mais penuria que
felicidades para aquele bebé. A equipe hospitalar levou o caso a Corte de
Bloomington, para que o Estado consentisse com a realizagdo do procedimento,
substituindo a anuéncia dos tutores. Em primeira instancia, foi negado o pedido da
equipe medica, e o juiz fundamentou sua decis&o no direito que os pais teriam de
escolher o tratamento a ser realizado, incluindo a opgédo de nao tratar. O Ministério
Publico que acompanhava o caso recorreu da sentenca para a Corte do Estado de
Indiana, a fim de obter a anuéncia do poder judiciario e determinar a realizagdo da
cirurgia, eis que mais de dez familias haviam se cadastrado para adotar a crianga. A

referida Corte se negou a proferir uma decisdo e o processo foi conduzido, entao,

' Fistula traqueoesofagica é um orificio que liga a traqueia e o es6fago e essa abertura faz com que
os liquidos e alimentos consumidos invadam as vias respiratorias.
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para a Corte Americana. Contudo, o bebé faleceu com 6 dias de vida, antes da
prolacao da decisao final.

Ante a essa situagao, que causou uma grande comogao social, o presidente
dos Estados Unidos na época, Ronald Reagan, cancelou a doagao de qualquer
recurso federal aos hospitais que se abstinham de realizar manobras para a
manutengao da vida de bebés que nasciam com alguma deficiéncia. A reflexao ética
trazida pelos defensores da vida da crianga € que uma pessoa com deficiéncia nao
valeria menos que a vida de uma pessoa saudavel. Frisa-se que ha relatos de que
havia diversas familias demonstrando a intencdo de adotar a crianca. Por
coincidéncia ou ndo, ou por ironia do destino, veja-se que Doe em inglés é utilizado
como forma de menosprezar a dignidade de alguém, John Doe pode ser traduzido
como “Zé Ninguém”, ou seja, o bebé foi apelidado de Baby Doe para ressaltar a
desvalorizagao da vida daquele bebé por seus pais.

O objeto da ac&o é o chamado “deixar morrer”, tratando-se na verdade de
uma omissao em socorrer a vida do bebé que sofre de uma doenga terminal, todavia
curavel e, por isso, ndo se caracteriza como ortotanasia, pois para isto sao
necessarios os requisitos terminalidade e incurabilidade da doenca. O fato que
culminou na negativa dos pais em dar consentimento para a realizagdo da cirurgia
foi o diagnostico do paciente ser portador de Sindrome de Down. Sendo o paciente
incapaz e vulneravel, sua dignidade parece ter sido suprimida pela vontade dos pais.
Embora a impossibilidade do paciente conhecer as circunstancias, é certo que, como
toda pessoa, nasceu com dignidade, personalidade e portadora de direitos. A
doenga retira-lhe a capacidade, nado, todavia, a dignidade ou os direitos da
personalidade. Os genitores presumiram que a vida de seu filho teria muito mais
penuria que felicidade, mas tal afirmacéo ndo passa de uma opinidao heterbnoma e
incerta, possivelmente resultante de um preconceito. Vé-se, entdo, uma diferenca
importante do caso anterior. Karen Ann estava, de fato, sofrendo, sofria convulsées,
tinha escaras, e foi diagnosticada com quadro irreversivel e terminal. Ja no caso
Baby Doo, embora a Sindrome de Down seja irreversivel, ndo € uma doenga
terminal e muitos pacientes conseguem evoluir cognitivamente, trabalhar e adquirir
uma certa independéncia.

Entende-se que a justificativa eficaz para preterir um bem a outro deve ser
atual e relevante. Previsbes de eventuais sofrimentos futuros por parte do paciente

nao possuem 0 mesmo peso que o bem vida, ou seja, a intengdo ndo é eticamente
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justificavel ou meritéria. Poder-se-ia afirmar terem os genitores extrapolado o poder

parental ferindo a dignidade e a personalidade do bebé.
3.3.5 Caso Habeas Corpus 268.459/SP

No Brasil, podemos ressaltar o caso do Habeas Corpus 268.459/SP (2013),
que consiste na negativa de consentimento, por seus pais, para a realizagdo do
procedimento de transfusdo sanguinea em uma adolescente de 13 anos pertencente
a uma familia de Testemunhas de Jeova. Os profissionais optaram por respeitar a
decisdo dos responsaveis pela paciente incapaz, o que ocasionou a morte da
mesma. O caso chegou ao conhecimento do Ministério Publico, que processou os
pais da menina por homicidio culposo, pois assumiram o risco do resultado morte.

O Superior Tribunal de Justica declarou na decisdo do Habeas Corpus
268.459/SP que o médico tem o dever de salvar a vida, independentemente da
vontade do paciente e/ou do seu responsavel, conclusdo que se extrai do seguinte

trecho do referido Acordao:

3. Na espécie, como ja assinalado nos votos vencidos, proferidos na origem,
em sede de recurso em sentido estrito e embargos infringentes, tem-se
como decisivo, para o desate da responsabilizagao criminal, a afericdo do
relevo do consentimento dos pacientes para o advento do resultado tido
como delitivo. Em verdade, como inexistem direitos absolutos em nossa
ordem constitucional, de igual forma a liberdade religiosa também se
sujeita ao concerto axioldgico, acomodando-se diante das demais
condicionantes valorativas. Desta maneira, no caso em foco, ter-se-ia que
aquilatar, a fim de bem se equacionar a expressédo penal da conduta dos
envolvidos, em que medida teria impacto a manifestagcdo de vontade,
religiosamente inspirada, dos pacientes. No juizo de ponderagdo, o peso
dos bens juridicos, de um lado, a vida e o superior interesse do
adolescente, que ainda n&o teria discernimento suficiente (a0 menos em
termos legais) para deliberar sobre os rumos de seu tratamento médico,
sobrepairam sobre, de outro lado, a convicgao religiosa dos pais, que
teriam se manifestado contrariamente a transfusdao de sangue. Nesse
panorama, tem-se como indécua a negativa de concordancia para a
providéncia terapéutica, agigantando-se, ademais, a omissdo do hospital,
que, entendendo que seria imperiosa a intervencdo, deveria,
independentemente de qualquer posicdo dos pais, ter avancado pelo
tratamento que entendiam ser o imprescindivel para evitar a morte.
Portanto, ndo ha falar em tipicidade da conduta dos pais que, tendo levado
sua filha para o hospital, mostrando que com ela se preocupavam, por
convicgao religiosa, ndo ofereceram consentimento para transfusdo de
sangue - pois tal manifestagdo era indiferente para os médicos, que,
nesse cenario, tinham o dever de salvar a vida. Contudo, os médicos do
hospital, crendo que se tratava de medida indispensavel para se evitar a
morte, ndo poderiam privar a adolescente de qualquer procedimento, mas,
antes, a eles cumpria avancar no cumprimento de seu dever profissional
(SAO PAULO; SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013, grifo nosso).
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O referido entendimento do Superior Tribunal de Justiga, um importante
detentor do poder de decisdo sobre as implicacbes do ato escolhido pelo
profissional, claramente indica que ndo se deve levar em consideracédo a falta de
consentimento do paciente, quando este ndo consentimento implicar no resultado
morte, eis que o julgador ndo excetuou qualquer outra circunstancia. Ou seja, para a
Sexta Turma do Tribunal de Justica, em matéria criminal, o entendimento, sem
excecao, € de que o dever do médico é salvar a vida. O caso concreto do citado
processo envolvia uma paciente menor, filha de Testemunhas de Jeova que nao
consentiram o tratamento de transfusdo sanguinea (fator importante que
desencadeou a morte da paciente). Todavia, ante a ndo mengéo de que a premissa
sobre o dever de salvar a vida estava justificando o caso concreto, conclui-se que
esse entendimento se enquadra para casos meédicos em geral.

O pretendido pelos genitores da adolescente € a abstengédo de transfundir
sangue na menor por convicgdes religiosas, valorando a vida digna em seu meio
social, mais importante que a vida biolégica. A intengdo dos pais é conservar a
dignidade da adolescente, proteger sua moral religiosa e sua convivéncia social
sadia. A equipe médica optou por respeitar a vontade dos representantes legais da
menor e a falta de transfusdo acabou por resultar na morte da paciente. A negativa
de consentimento envolvendo menor deve ser analisada com mais ateng¢ao. Por
vezes, ha uma imposig¢ao do responsavel abusando do seu poder parental. Deve-se
levar em consideragao que, nos casos de criancas e adolescentes, o Poder Publico,
através do Ministério Publico, compartilha o dever de zelo com a familia, podendo,
inclusive, destituir a crianga do nucleo familiar. Outra observagao relevante € que o
menor, na maioria das vezes, ndo € livre para escolher sua religido, ele é inserido de
forma involuntaria nos cultos e nas regras. Em principio, quando o menor atingir a
maioridade podera deliberar e escolher voluntariamente se quer seguir a crenga dos
pais ou experimentar outras religides. Ou seja, 0 menor ainda ndo possui sua
convicgéo religiosa formada, tampouco deve servir de objeto para o exercicio da
convicgao religiosa de terceiro, mesmo que seja seu representante legal. Assim,
nesses casos, o Poder Judiciario vem decidindo de forma pacifica pela retirada da
guarda de forma temporaria dos representantes legais do menor e autorizando a
realizacao de procedimento capaz de salvar a vida do mesmo.

Por outro lado, ha também registros de que os pais, em alguns casos,
abandonam os filhos no hospital, pois creem que se tornou impuro e, portanto, ndo é



56

merecedor da convivéncia familiar e social com os demais pares. Essa situagao
provoca uma analise mais atenta aos reflexos de uma transfusdo de sangue em
filhos de seguidores dessas convicgdes religiosas. Portanto, cabe destacar a
importancia do acolhimento do hospital a essas pessoas, ouvindo e prestando um
suporte interdisciplinar as familias antes e apods a realizagédo do tratamento.

3.3.6 Caso da Hemodialise de José Humberto

Outro caso brasileiro que chamou a atengdo da imprensa é o de José
Humberto Pires de Campos Filho, em fevereiro de 2017. José Humberto € um jovem
de 22 anos que, apdés 5 meses realizando sessdes de hemodialise, decidiu
interromper o tratamento plenamente ciente do risco de morte. Porém, sua mae,
desesperada com a escolha do filho, ingressou na Justica de Trindade, no estado de
Goias, para impedir que o desejo de José Humberto se realizasse. José Humberto &
maior de idade e foi avaliado por médicos e psicologos os quais concluiram que o
paciente ndo possuia qualquer tipo de disturbio mental, bem como tinha plena
capacidade de entender os desdobramentos de suas escolhas. Todavia, constatou-
se 0 chamado Transtorno de Ajustamento devido ao sofrimento emocional causado
por sua condigdo incuravel. O juiz, entdo, entendeu que essa situagao,
possivelmente, estaria afetando suas decisdes, seu tratamento, e, sob esse
fundamento, concedeu a liminar em favor da mée do paciente, interditando-0%
parcial e provisoriamente. O magistrado delegou a responsabilidade para a genitora
sobre a tomada de decisbes com relacdo aos procedimentos de hemodialise do
filho, salientando, no entanto, em sua decisdo que o paciente ndo poderia sofrer
qualquer espécie de coergao fisica para realizar o procedimento. Na liminar, o juiz
determinou, também, a submissdo de José Humberto ao tratamento psicolégico e
assisténcia social.

Nota-se que o convencimento do juiz se apoiou no Transtorno de
Ajustamento diagnosticado, que se trata de uma dificuldade de adaptagao do agente
a circunstancias novas. Esse transtorno pode evoluir para um quadro depressivo,
mas, no caso concreto, a depressao ndo foi diagnosticada. Deve-se, enté&o, refletir
se 0 quadro clinico do paciente € capaz de justificar a retirada da capacidade do

20 Interdicdo € uma acgéo civil que declara que a pessoa ndo tem capacidade de realizar certos atos
da vida civil
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paciente de decidir sobre o que é melhor para si e interdita-lo, mesmo que
parcialmente. Note-se que ha muitos eventos que podem gerar a dificuldade de
adaptacdo a mudancgas, como a morte de um ente querido, um divércio e, até
mesmo, situagdes como uma promogao profissional que cause maior estresse.
Todavia, ndo foram encontradas decisdes jurisprudenciais que tenham interditado
parcialmente pessoas sob essa mesma justificativa. Logo, ha uma brecha para
entender que houve um excesso de poder do Estado na vida privada de José
Humberto, eis que ndo ha outras situagbes em que o Transtorno de Ajustamento
seria capaz de retirar a capacidade do agente para entender os riscos e beneficios
de sua escolha, sua habilidade para deliberagado sobre qual valor ele considera mais
relevante diante deste conflito que também o acomete.

O paciente optou por cessar tratamentos extraordinarios diante de uma
doenga terminal e incuravel, o que configuraria a ortotanasia, uma pratica ja
normatizada pelo cédigo deontoldgico. A decisao judicial priorizou a vontade da mae
sobre a propria vontade do paciente, caracterizando uma imposi¢cao da heteronomia
sobre a autonomia. O magistrado condenou José Humberto a ficar preso a um
tratamento que este julgou causar mais sofrimento que a propria doenga. Ou seja,
nos casos em que o doente é maior e capaz para escolher ndo realizar alguma
espécie de tratamento, nos parece que retirar esse direito através da forga coercitiva
do Estado configura um retrocesso a época que o Estado tinha o poder sobre a vida
privada das pessoas, além de ferir o individuo em sua dignidade ante o nao
reconhecimento deste como um ser racional capaz de saber o que € bom para si e,
consequentemente, descaracteriza-lo como um fim em si mesmo, tratando-o como

meio, que é peculiaridade dos objetos.
3.4 DILEMA MORAL

Muitas vezes nos deparamos com situagdes que demandam decisdes
dificeis, dentre elas algumas apresentam sentido moral, as quais se denominam
dilemas morais. Segundo Napoli, “dilema seria uma espécie particular de conflito
moral” (NAPOLI, 2014, p. 201). Estes dilemas se caracterizam por haver, pelo
menos, duas acgdes contrarias que ndo podem ser realizadas ao mesmo tempo,
embora seja possivel realiza-las separadamente. Napoli também nos ensina que
‘nem todo conflito € um dilema, pois o dilema se caracteriza por uma situagao de

dificil solucdo ou uma dificuldade insoluvel de evitar que a escolha por uma
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alternativa de agao entre duas implique o abandono da outra” (NAPOLI, 2014, p.
202).

Porém, nem todos os pensadores aceitam a existéncia de dilemas morais,
ha duas teses importantes referentes sobre este assunto: a sentimentalista e a
racionalista. A tese sentimentalista, fundamentada por Williams, Gowans, entre
outros, defende a existéncia de dilemas morais insoluveis, apontando como
evidéncia a culpa, o arrependimento, ou estresse sobreveniente da renuncia de uma
acao como consequéncia da escolha da outra. Ja a tese racionalista, defendida
especialmente por Santo Tomas de Aquino e Kant, sustenta que dilemas morais
genuinos nao existem, tendo em vista que foram atitudes anteriores do agente que
nao puderam evitar o dilema, logo o dilema foi “criado” pelo agente em
consequéncia de escolhas erradas do mesmo, outrossim, reconhecem que nao ha
dilema moral, porque n&do ha qualquer possibilidade de obrigar um individuo a
praticar duas ag¢des morais conflitantes concomitantemente. Vemos, entdo, que a
teoria racionalista apresenta uma conclusdo légica, realista, enquanto a teoria
sentimentalista fortalece o envolvimento emocional do agente na dificil escolha.
Defende-se aqui a tese racionalista apenas para circunstancias menos complexas,
nas quais os valores morais incorporados sao mais leves, ou seja, incapazes de
provocar um arrependimento importante ou uma culpa intensa, como no caso de a
negativa do paciente em consentir com o tratamento médico ndo conflitar com a
vida, mas apenas com valores brandos como a estética, o mal-estar, etc. Cita-se,
como exemplo, o caso em que um paciente ndo aceite retirar um cisto benigno, o
qual ndo o esteja colocando em risco de morte. O prejuizo para o paciente, ante sua
negativa de consentir com o tratamento proposto, € apenas um dano estético, e
eventuais desconfortos que podem futuramente fazer com que o paciente mude seu
entendimento e realize o procedimento. Em casos como esse € patente a
supremacia da autonomia do individuo sobre os demais valores envoltos, o
profissional fica mais seguro para respeitar a autonomia do paciente. Todavia,
quando a vida conflita com a dignidade de vida, qualquer escolha do médico
(respeitar ou ndo a autonomia do paciente ante a negativa de submeter-se ao
tratamento indicado) pode causar um pesar que vai acompanha-lo por um
consideravel tempo de sua vida. Trata-se, pois, de duas situagbes que colocam em
risco rigorosos valores morais: a vida e a dignidade de vida. Esses casos sao,

possivelmente, melhor explicados pela teoria sentimentalista, tendo em vista que
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qualquer escolha do profissional pode ser condenavel ou reprovavel, ndo ha uma
opcgao segura. Ou seja, caso respeite a decisdo do paciente (maior e capaz) de n&o
realizar o tratamento sugerido e isso vier a Ihe causar a morte, parece natural surgir
para um meédico o sentimento de pesar por nao ter salvado uma vida quando era
viavel salva-la. Por outro lado, se o médico nao respeita a autonomia do paciente e
age de forma a compelir o mesmo a se submeter a tratamento com que n&o
consinta, estara Ihe retirando algo tdo precioso quanto a vida, que é a vida digna.

Importante relembrar que existem teses que consideram a vida mais
relevante que a dignidade de vida, todavia certamente esse ndo € o entendimento
defendido pelo individuo que nega sua submissao a certos modelos de tratamentos.
Assim, para os pacientes que negam a submiss&o a tratamento médico, a violagao
da sua vontade é tdo ou mais violenta que a morte. Araujo (2011) participa deste
entendimento, quando ele declara que nao respeitar a vontade do paciente € o
mesmo que o condenar a viver sob o tormento de um intenso sofrimento de forma
perpétua. Napoli (2014) nos recorda, em seu capitulo no Manual de Etica, intitulado
Dilemas Morais, que Socrates teria passado por um dilema semelhante, optando
pela dignidade em detrimento da vida ao escolher ficar na cidade e ser condenado a
morte em vez de fugir, abandonando suas convicgdes, como alguns amigos teriam
proposto.

Ha, porém, pensadores que chamam atengao para um eventual problema de
ordem social na conjectura moral. E o caso de Velleman, professor de Filosofia na
Universidade de Nova York, citado no texto de Azevedo (2014), que demonstra sua
preocupagao com as consequéncias de atribuir ao individuo a decis&o de prosseguir
vivendo ou n&o, o que produz uma pressdo moral sobre o agente de forma que
estariamos sempre sujeitos a avaliagdo de nossas escolhas por terceiros. Azevedo
(2014) explica que, para Velleman, seria fornecer as pessoas, como ocorria nos
duelos, opgdes de escolhas que elas prefeririam nao ter.

Pelo viés juridico, na atualidade, a posicdo majoritaria dos tribunais é que
nao é possivel dispor da prépria vida, nem atribuir a morte um direito subjetivo
individual. Embora haja normatizagdo que determine o respeito a autonomia do
paciente, adeptos dessa corrente defendem que o direito a vida, disposto na
constituicdo, é o direito supremo, isto €, o direito maior de todos os demais, pois,
sem esse, nao haveria nenhum outro. Porém, a Constituicdo Federal ndo descreve

claramente a supremacia do direito a vida sobre os demais, o que da espaco para
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justificar entendimentos em sentido contrario. Destacam-se, aqui, por sua vez, as

palavras de Araujo em seu artigo “Multiplos enfoques sobre a morte e o morrer”:

Nao podemos esquecer de que, quando alguém diz que quer morrer, na
verdade esta dizendo que quer viver de outra forma. Quando autorizamos
que morra, estamos dizendo que ndo somos capazes de ajuda-la a viver
com dignidade. O direito de morrer com dignidade ndo se confunde com o
direito de morrer, quando a vida parece sem sentido. Morrer com dignidade
é ser digno do seu tormento, e aceitar com integridade as limitagées da vida
(ARAUJO, 2011, p. 153).

Certamente o profissional, além do peso moral, carrega também a influéncia
da forte quest&o juridica, pois ele pode vir a ser processado, com chance de ser
condenado por qualquer uma das opg¢des de conduta que vier a escolher (respeitar
ou nao respeitar a autonomia do paciente em casos de negativa de sujeicdo a
terapia proposta). Assim, alguns profissionais decidem por ingressar
antecipadamente com um pedido judicial para de transferir o fardo dessa escolha
para o Estado. Estaria ele entdo solucionando um dilema para a responsabilizagéo
juridica, mas n&o o embate ético, o qual estaria sendo apenas transferido para o
Poder Judiciario julgar o mesmo dilema de respeitar ou ndo a vontade do paciente.
Entretanto, aguardar uma decis&o judicial por inUmeras vezes ndo € uma opgao
viavel, ante a morosidade da justi¢a, restando ao profissional a escolha do caminho
a seguir. Outra possibilidade de conduta a ser realizada pelo profissional é alegar a
chamada objecdo de consciéncia. Esse instituto esta descrito no Cédigo de Etica
Médica (2009), inciso IX do Capitulo Il, que trata dos direitos dos médicos de se
recusar a realizar atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam contrarios aos
ditames de sua consciéncia. A objecado de consciéncia s pode ser utilizada quando
houver mais de um médico na localidade e a demora n&o implique no agravamento
da condicdo de saude ou coloque o doente em risco de vida. Respeitados esses
requisitos, deve o médico aconselhar o paciente a procurar outro profissional que
possa aceitar suas condi¢gdes. Por outro lado, nos casos em que envolve risco de
morte em curto ou médio prazo (sem configurar situacdo de emergéncia), &
extremamente arriscado alegar que a demora no tratamento n&o pode acarretar no
agravamento da saude do doente.

Para os casos em que o paciente se nega a se submeter imediatamente ao
tratamento sob o argumento de procurar uma segunda opinido, geralmente para se

certificar do correto diagnodstico e forma de tratamento, o médico deve anotar a
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informacédo no prontuario do paciente com descricao clara de que o paciente foi
devidamente informado e esclarecido sobre os riscos que haveria no caso de
demora no inicio do tratamento, e, entretanto, optou pelo direito de obter uma
segunda opinido. Apos isso, € importante colher a assinatura do paciente no
prontuario (em caso de prontuario eletrébnico se deve elaborar uma declaragao
apartada), esta atitude visa a evitar uma futura responsabilidade do médico pelas
eventuais consequéncias na demora ou abandono do tratamento.

Outra situagdo possivel € o médico recorrer ao auxilio de familiares para
convencer o paciente a realizar o tratamento, mas, nessa situagdo, surge o embate
com o dever de sigilo do profissional quanto ao diagndstico e identidade do paciente.
O profissional s6 pode quebrar o sigilo médico diante de autorizagdo escrita do
paciente. Havendo a concordancia do paciente com a quebra do sigilo médico, este
pode chamar os familiares para dividir a responsabilidade, ou seja, mesmo neste
caso, quando o profissional toma a decisdo de respeitar ou ndo a vontade do
paciente com aval da familia, ele ndo delega a responsabilidade para esses, apenas
divide a responsabilidade com eles.

Assim, constata-se que a diversidade de compreensdes éticas e juridicas
sobre o tema provoca inseguranga na escolha da agédo do profissional, quando se
depara frente a negativa do consentimento de um paciente para se submeter ao
tratamento indicado, tendo em vista a vasta doutrina ética que evolui para o respeito
a autonomia e dignidade da pessoa em contraponto aos entendimentos
jurisprudenciais preponderantes que parecem apontar para uma possivel
condenacéo civil e criminal quando n&o priorizar a vida.

Ante todo o exposto, pode-se verificar a relevancia da reflexdo sobre o
dilema moral existente entre a acdo de submeter o paciente a terapias sem o seu
consentimento para preservar sua vida ou a agao de respeitar a vontade do doente a
fim de assegurar a sua dignidade. Ou seja, quando o doente ndo consente a um
tratamento de saude proposto, o profissional se depara com duas responsabilidades
morais igualmente importantes, onde a reprovabilidade moral e a ilicitude do ato

parecem inevitaveis em qualquer escolha.
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4 CONSIDERAGOES FINAIS

Em uma visdo geral sobre o tema autonomia e consentimento, com énfase
Nnos casos em que o paciente nega consentir com tratamentos de saude, criando um
dilema para o profissional médico de dificil escolha, nota-se que a legislagdo em sua
redacao literal leva a concluir que o paciente tem direito a negar a se submeter a
tratamento médico, ressalvando apenas os casos de urgéncia e emergéncia.

A autonomia do paciente elenca os mais altos postos hierarquicos da
legislagdo em vigor. Em primeiro lugar, o Cédigo de Etica Médica é muito claro ao
determinar a exigéncia do consentimento do paciente para iniciar um procedimento
meédico. O Direito Civil inseriu a autonomia do paciente nos Direitos da
Personalidade, amplamente protegidos pela inalienabilidade e indisponibilidade. A
Constituicdo Federal elegeu a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da republica. O Codigo Penal tratou o desrespeito a autonomia e
liberdade do paciente como crime. Os tratados internacionais priorizaram a
autonomia e a dignidade, especialmente para casos de saude, nas normas sobre
direitos humanos. Conclui-se, portanto, que, ressalvados os casos de iminente
perigo de morte, o paciente com plena capacidade deve ser livre para escolher quais
os procedimentos a que aceita sujeitar-se.

Viu-se que a autonomia se caracteriza pela capacidade do agente se
autogovernar, ou seja, sem a interferéncia do Estado ou de qualquer pessoa ou
entidade. Ficou claro que a autonomia tem um forte elo de ligagdo com a dignidade,
com a liberdade e com o poder de consentir ou ndo ao tratamento proposto.
Outrossim, que um ser é autdbnomo por ter habilidade de ser racional, pela sua
capacidade de deliberar e escolher a conduta que julga mais adequada para si, bem
como de ser responsavel por suas decisdes. Logo, ao desrespeitar a autonomia,
estaria também desrespeitando o individuo como fim em si mesmo, o que é uma
atitude moralmente reprovavel.

Até esse ponto, as conclusdes parecem uniformes. Todavia, ao adentrar nos
casos concretos, em especial nos casos jurisprudenciais, percebe-se que as altas
cortes de justica entendem a vida como um bem supremo, superior a qualquer outro,
maior que a dignidade, que a liberdade e que a autonomia. Ou seja, por um lado
determina-se o respeito a vontade do paciente, eis que considera uma significativa

agressao a intervengdo médica sem o consentimento do envolvido, e por outro lado,
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o Estado determina que o médico aja de forma paternalista a fim de salvar a vida do
paciente sob qualquer custo. Logo, o médico, sendo cobrado pelo Estado a salvar
vidas e limitado pelas normas deontolégicas além das demais normas juridicas,
necessita de um caminho seguro para saber até onde o poder de um limita o poder
do outro.

Ha situagdes que sdao menos complexas, tais como: quando o paciente é
considerado incapaz, eis que o Estado também tem o dever de tutela sobre estes
através do Ministério Publico. Assim, admite-se a intervengdo do Estado para
decidir, ou, em caso de inviabilidade de se socorrer ao poder estatal, o profissional
deve empenhar esfor¢cos capazes de promover a cura ou salvar a vida. Nos casos
de urgéncia e emergéncia também é justificavel a intervencdo imediata do
profissional sem a aceitagdo prévia do paciente ou seu representante legal para os
atos médicos.

Contudo, quando o paciente € considerado capaz e fora do risco iminente de
morte, as opinides divergem. Para alguns, os profissionais sdo os detentores do
saber cientifico e devem aplicar tratamentos que julgam benéficos para a saude do
paciente a qualquer custo; para outros, a autonomia do paciente € suprema e seu
consentimento € a chave para o inicio de qualquer tratamento ético, devendo ser
respeitada independentemente das consequéncias.

Assim, essa n&o uniformidade em pareceres juridicos e éticos desencadeia
um dilema que desestabiliza o agir do profissional diante da negativa de o paciente
prestar seu consentimento para a realizagao de tratamento de saude. A maior parte
das negativas de se sujeitar a procedimentos de saude se da pelo fato de o paciente
julgar que o tratamento é mais penoso do que a propria doenga. Assim, note-se que
tal julgamento € particular e diferente para cada individuo, pois cada um sabe o que
€ bom para si e 0 quanto € capaz de suportar.
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