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Resumo: A evolucio da biotecnociéncia e da biotecnologia, aliada a novos preceitos juridicos tuteladores da pessoa
humana, tem repercussio direta e imediata na relacio médico-paciente. Tanto é que o Cddigo de Etica Médica, com
nova roupagem, introduziu mecanismos compativeis com relagdo as tutelas constitucionais e civis que abrigam o
paciente, tendo como metas a realidade atual. A condi¢do de paciente jd nao corresponde mais ao paternalismo e ao
assistencialismo que lhe era inerente. Ao contrdrio, apresenta-se munida de uma nova engrenagem com o foco voltado
para a autonomia da vontade, dando ao paciente a oportunidade de se manifestar a respeito da aceitagio ou da recusa
de determinado procedimento médico. E, na realidade, um sujeito de direito, com toda a carga juridica compreendida
na expressdo. Surge, dessa forma, como coroldrio do principium individuationis e recebe o assentimento da prépria
Bioética, que erigiu a autonomia da vontade do paciente como um dos principios basilares.
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Abstract: The evolution of biotechnoscience and biotechnology, together with new tutelary legal precepts of
the human being, brings direct and immediate impact on the doctor-patient relationship. As matter of fact,
the Code of Ethics, with a new appearance, added compatible mechanisms regarding the constitutional and
civilian guidance of the patient, according to the present reality. The patient’s condition no longer corresponds to
paternalism and welfarism that was relevant. However, the patient is provided with a new mechanism focused on
the principle of freedom of choice, allowing them the opportunity to speak about the acceptance or rejection of a
particular medical procedure. It is in fact, the subject of law, with all legal burdens properly understood. Emerges,
thus, as a corollary of the principium individuationis and receives the approval of bioethics, which established the
autonomy of the freedom of choice of the patients as one of the essential principles.
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1. O homem como ser dotado de vontade  ¢ao solitdria, consistente em encontrar um querer

De regra, todo ser humano ¢ dotado de von- e sua potencialidade, ¢ o da prética, que exterio-
tade. Esta trabalha diretamente relacionada com  riza o comportamento voluntdrio. Essa dindmica
a razdo e materializa-se no mundo exterior por  perpetua-se individualmente, reflete-se no indivi-
meio de uma acio de fazer o bem ou o mal, de duo universal e forma a somatdria de costumes,
acordo com o que foi selecionado pela voligio. E  éticas e realidades sociais, conferindo a cada um
o processo da teoria, que brota de uma medita-  uma parcela de responsabilidade.
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“O fato de ter vontade implica a responsabili-
dade: pode-se pedir contas ao homem daquilo
que faz, porque o faz, querendo. O homem é
responsdvel por suas agoes diante dos outros,

da lei, da comunidade” (Stork et al., 2005).

Cada pessoa traz seu quinhao de contribui¢io
para o grupo ao qual pertence, demonstrando a
necessidade de se sentir conectada ao outro.

“Uma das vantagens de pertencer a uma
sociedade coesa, em que as pessoas ajudam
umas as outras, é que o grupo costuma ser
mais bem-equipado que um conjunto alea-
tdrio de individuos para lidar com ameagas
externas. As pessoas percebem intuitivamente
que existe uma for¢a nos nilmeros e se conso-
lam na companhia das outras, em especial
em tempos de infelicidade ou caréncia. Ou,
de acordo com a famosa afirmagcio de Patrick
Henry: Unidos resistimos, divididos caimos.
(Ironicamente, Henry desmaiou e caiu nos
bragos dos espectadores pouco depois de balbu-
ciar esta frase).” (Mlodinow, 2013).

A vontade consciente, que ¢ o resultado de
uma operagio coordenada pelo cérebro, forma a
agdo ideomotriz, que nada mais é do que a reali-
zagdo de condutas selecionadas pela pessoa para
o exercicio de sua vida social. Poder-se-ia até afir-
mar que desperta a consciéncia da finalidade do
ser humano. Mente e corpo estio interligados e
ambos sao promotores, quando em interagdo, de
qualidade de vida sadia e harmoénica.

“Com a ajuda da deliberagio reflexiva e de

ferramentas cientificas, a compreensio da
construcdo neural da mente consciente tam-
bém adiciona uma dimensdo 1itil a tarefa de
investigar como se desenvolvem e se moldam
culturas, o supremo produto dos coletivos de
mentes conscientes.” (Damdsio, 2011).

O espago de convivéncia dos seres humanos
implanta regras gerais e cogentes para disciplinar
seu comportamento. E a lei exercendo sua fungio
primordial de regulagio. Assim, conforme deli-
neia Blanco (2004):

Son actos que desde el punto de vista de mi
energia voluntaria, de mi dinamismo psicold-
gico, puedo llevarlos a cabo, pero son actos que
estdn regulados por las normas del mundo en
que vivimos, normas que introducen el criterio

de licitud”.

Mas a vontade individual nio pode se sobrepor
as regras estabelecidas pela sociedade. Deve, antes
de tudo, respeitd-las para que predomine sempre
o interesse ditado pelo comunitdrio.

<« . 7
Tudo na natureza age segundo leis. S6 um

ser racional tem a capacidade de agir segundo

a representagdo das leis, isto é, segundo princi-

pios, ou: sé ele tem uma vontade. Como para
derivar as acoes das leis é necessdria a razdo,
a vontade ndo é outra coisa sendo razdo prd-
tica.” (Kant, 1980).

O homem, fim e valor em si mesmo, centro e
ponto de convergéncia de todas as a¢oes, dotado da
capacidade volitiva e intelectiva, detentor de uma
supremacia propria, exerce sua condi¢ao de sujeito
moral, com autonomia decisiva prépria, buscando
todos os meios para o desenvolvimento de sua ina-
liendvel dignidade. Dai que a Constitui¢io Federal,
quando estabelece os objetivos da Republica Fede-
rativa, nio faca nenhuma distin¢ao com relacio ao
ser humano, considerando a igualdade e proibindo
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao.

E ¢ interessante notar também que o homem,
forjado no espirito daquilo que ¢ justo e correto,
quando aciona o dinamismo de sua vontade, con-
sistente na escolha de um determinado valor, por
ser o resultado de uma vontade livre, canalizard
uma energia com tendéncia ao bem, o “seguir sen-
do”, como aconselhou Spinoza, e caminhard bem
mais préximo da liberdade, assim como se apro-
ximard da realiza¢ao do “bem supremo”, preconi-
zado por Arist6teles. Nessa linha de pensamento,
chega-se a razdo prdtica delineada por Kant. Pro-
clama o médico bioeticista Kottow:

“El ser humano propende a ciertos fines,
que le son dtiles o placenteros; todo acto que
fomente estas metas serd éticamente bueno.
La calidad moral de los actos se pondera por
las consecuencias que tienen, de donde deriva

la denominacion de ética consecuencialista.”
(Kottow, 2005)

2. A autonomia da vontade como
principio da bioética

A Bioética, termo que foi cunhado pela pri-
meira vez em 1970 pelo oncologista norte-ame-
ricano Van Rensselaer Potter, apresenta-se como
uma ciéncia multi e transdisciplinar, cuja finali-
dade ¢ discutir aspectos variados da vida humana,
alcando 0 homem ao topo da pirimide para que
possa decidir a respeito da conduta mais ade-
quada, conveniente e construtiva para desenvolver
a contento seu projeto de vida.

Pessini e Barchifontaine, fazendo comentdrios
a respeito da obra Encyclopedia of Bioethics, com a
seguranca que lhes é peculiar, afirmam que:

“... a bioética, definida pela tradi¢do da Enciclo-
pédia, se desenvolveu a partir destas duas linhas
centrais de questoes: as trazidas pelos cientistas
da vida e as novas questoes éticas emergentes a
partir dos avangos da medicina. Neste sentido,
a obra integra os aspectos dos cuidados da saride
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e ética médica, sem perder de vista o contexto
maior apresentado pelos cientistas da vida no
inicio dos anos 70, com inquietagoes ligadas
com o meio ambiente ¢ saiide piiblica.” (Pes-
sini; Barchifontaine, 2008).

Em definicdo mais ajustada para a drea da
saide pode-se abracar a definicao de Diniz, para
quem a Bioética resume-se a:

“um  estudo deontoldgico, que proporcione
diretrizes morais para o agir humano diante
dos dilemas levantados pela biomedicina, que
giram em torno dos direitos entre a vida e a
morte, da liberdade da mae, do futuro ser
gerado  artificialmente, da possibilidade de
doar ou de dispor do proprio corpo, da inves-
tigagdo cientifica e da necessidade de preser-
vagdo dos direitos das pessoas envolvidas e das
geragoes futuras.” (Diniz, 2011)

Como ciéncia ainda jovem, a Bioética carrega
trés principios estruturais. O primeiro deles é o
da beneficéncia, que pode ser traduzido como a
preocupagio de fazer o bem, com énfase especial
no sentido de que o profissional deve se preocupar
com a realiza¢io do bem alheio, principalmente a
vida e a satde. E a aplicagio da regra primum non
nocere ou neminem laedere. Nao lesar a outrem faz
parte de uma determinagio normativa com apli-
cagao geral, demonstrando uma regra imperativa
de se praticar somente aquilo que seja bom para a
outra pessoa, no Ambito da solidariedade humana
em sua forma mais expressiva. Nao no sentido
de caridade, de provimento material, mas sim
de um cunho obrigacional, inerente aquele que
atua na 4rea da sadde. Maximizar o bem do outro
compreende minimizar eventual prejuizo do ato
médico ao paciente.

O segundo ¢ o da nao maleficéncia que, ao con-
trdrio do anterior, contém uma obrigatoriedade
de nio causar dano. A nio-maleficéncia pode até
ocorrer em uma agio que inicialmente seja bené-
fica, porém seu resultado nao é conveniente e pode
provocar dano. A prdtica bioética visa aconselhar
e direcionar as agoes dirigidas as pessoas, para que
sejam justas, corretas e, proporcionalmente, entre o
dano e o sucesso, que prevaleca o tltimo.

O terceiro principio vem a ser o da justica,
equidade ou redistributivo. O beneficio recebido
por um paciente, em razio do principio da igual-
dade, determina que seja estendido a outros. A
isonomia compreendida nesse principio deve ser
interpretada com certa cautela. Talvez até a expres-
sao mais adequada seja isonomia ou paridade de
tratamento do que propriamente justica. Nem se
pode interpretar justica como institui¢ao, mas sim
no sentido daquilo que ¢ justo, correto, que deve
ser aplicado a outrem porque trouxe beneficio a

alguém. A igualdade preconizada pela Lei Maior
¢ a que afasta diferenciagoes e discriminagoes de
toda ordem, para a construcio de uma sociedade
humana justa e igual. Dessa forma, todos sao colo-
cados em igualdade de condigoes, sem considera-
¢oes a respeito de sexo, cor, raga, idade e qualquer
outro contetdo de exclusao social.

O dltimo principio, objeto do presente estudo,
¢ 0 da autonomia da vontade do paciente ou de seu
representante legal. Na relacio médico-paciente,
ap6s ter sido diagnosticada determinada moléstia,
um dilema conflitante estabelece-se entre o pro-
fissional da satde, preparado tecnicamente para o
exercicio de seu mister, e o paciente, que integra
essa relagio como parte interessada em definir os
procedimentos diagndsticos e terapéuticos a serem
adotados. E uma relaio linear que procura, de
um lado, reconhecer o direito do paciente em se
determinar de acordo com sua vontade no tocante
a satide e a vida e, de outro, o do profissional da
satde, em apontar os procedimentos médicos con-
venientes para o paciente, sem, todavia, obrigd-lo
a tanto.

Na realidade, pode-se até dizer que a relagao
médico-paciente ¢ triangular, segundo a interpre-
tagio de Mufioz e Fortes, ambos professores da
Faculdade de Medicina da Universidade de Sao
Paulo, que a definem da seguinte forma: “o médico,
o paciente e a sociedade. Cada um com um signifi-
cado moral especifico: o paciente atua guiado pelo
principio da autonomia, o médico, pelo da benefi-
céncia e a sociedade, pelo da justica”.

O Relatério Belmont, que serviu de base
para os criadores dos principios gerais da bioé-
tica, denunciava uma série de atentados contra a
vontade do paciente, que, na realidade, era con-
siderado uma cobaia humana. Eclodiu daf, forte-
mente prestigiado, o principio da autonomia da
vontade na Bioética. Como acentua Mozer:

“.. como uma espécie de principio primeiro
e fundante de uma nova postura global:
ninguém pode decidir pelo enfermo, desde
que este apresente condigoes minimas para
isso. E ainda que estas lhe faltem, néo cabe
ao médico, mas ao circulo familiar tomar as
decisoes mais importantes. A tomada de deci-
sdo, contudo, tem a pressuposiio de que os
doentes sejam devidamente informados néo
s sobre o diagndstico, como também sobre as
vdrias alternativas para wma intervengio de
ordem terapéutica. Com isso passou a ganhar
Jor¢a o que se denomina direito ao consenti-
mento informado.” (Mozer, 2004)

Em todos os atos da vida civil em que parti-
cipa, 0 homem d4 sua aquiescéncia, manifestagio
inequivoca da vontade de celebra-lo.
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“O Kantismo jd apregoava que o homem é
livre e consciente para selecionar o conjunto
de normas que adota para reger sua existén-
cia social. O neonato ndo ird atritar com
seus genitores. Ao contrdrio, dividird com
eles espago idéntico, com atribuigoes diferen-
ciadas, um completando o outro. E como as
abelhas: juntam-se para formar colmeias.”
(Oliveira Junior, 2006)

Mas, para que o paciente ou seu represen-
tante legal possam dar seu consentimento, faz-se
necessdrio que informacoes e esclarecimentos
sejam passados de forma clara e precisa, no lin-
guajar do leigo e nio do profissional, para que nao
paire qualquer davida a respeito da proposta do
procedimento, sem olvidar ainda que o paciente
¢ detentor do direito de fazer as perguntas que
julgar convenientes.

De forma bem didética, Dantas e Coltri explicam:
“Por adequacio entende-se a prestagio das
informagoes sobre o quadro do paciente,
quais sdo as opgoes de procedimento, quais as
consequéncias de cada um dos procedimen-
tos, possiveis beneficios dos procedimentos e,
principalmente, quais os riscos envolvidos em
cada um dos procedimentos. Ainda o paciente
deve ser informado sobre as consequéncias e os
riscos inerentes a ndo adocdo de procedimen-
tos.” (Dantas; Coltri, 2010)

3. Autonomia da vontade do paciente e
o codigo de ética médica

No dictum hipocraticum nio hd nenhuma
norma que estabeleca o livre arbitrio do paciente
a respeito do procedimento a ser adotado, a nao
ser a obrigatoriedade do profissional de satide de
cuidar do bem-estar do préximo, dentro da visao
paternalista e absolutista entdo vigente.

O paciente é senhor do préprio corpo, salvante
algumas exce¢des. Em realidade, numa interpreta-
¢ao mais extensiva, pode-se dizer que dele nio se
pode dispor, em razdo da regra inscrita na Decla-
ragdo Universal dos Direitos Humanos, de que o
corpo humano e suas partes sao bens extra com-
mercium, reiterada na Constitui¢ao brasileira.

Faz lembrar Bias, um dos sete sibios da Grécia,
quando sua cidade de Pirene estava sendo inva-
dida pelos exércitos de Ciro e os cidaddos junta-
vam seus bens para fugir, ele, sem nada recolher
do que era seu, afirmou: omnia mea mecum porto,
simbolizando que tudo que tinha de valor era seu
corpo e a sabedoria.

O atual Cédigo de Etica Médica, introduzido
pela Resolugao do Conselho Federal de Medi-

cina, acatando o pensamento mundial que rege

a matéria, estabeleceu um canal de comunicacio
verdadeiro e ativo entre o médico e o paciente.
A indagagio reiterada constantemente procura
saber até aonde alcanca a autonomia da vontade
do paciente. E notério que o médico ¢ dotado de
conhecimento especializado sobre determinada
drea e sua palavra é de vital importincia para a
solugao da moléstia apresentada, de forma eficaz,
com baixo 6nus financeiro e tempo diminuto.
As vezes, pode nio coincidir com a opinio do
paciente, que opta por um determinado proce-
dimento, em razio da liberalidade existente no
Pacient Self-determination Act (PSDA). Gracia tes-
temunhou que:
“Que eu saiba, ¢é a primeira vez que isso
ocorre na histéria e ndo estd claro quais
podem ser as consequéncias dessa revolugio
impressionante. Para mim, o que ocorre hoje
na medicina deve-se em considerdvel medida
a que as necessidades sanitdrias deixaram de
ser definidas pela medicina e passaram a ser
definidas pelos usudrios. Séio estes que dizem
0 que é ou o que ndo é uma necessidade de
satide. E buscam o sistema de saide para
que a solucione. Obviamente, este nio pode
Jfazé-lo em muitas, muitissimas ocasiées. O
que gera grande frustragio dos usudrios e um
enorme descontentamento entre os profissio-
nais.” (Gracia, 2011)

Essa parceria de decisao que se forma a respeito
do tratamento mais adequado nada mais é do que
a conjugacdo das alternativas de agdo apresenta-
das pelo médico e a escolha livre e autdénoma do
paciente. Se porventura for anunciada somente
uma possibilidade para o tratamento, nio hd
como falar no exercicio do direito da autonomia
da vontade. E uma decisio peremptéria, que nio
admite outra escolha, a nio ser, é claro, a recusa ao
préprio tratamento sugerido.

O referido Cédigo faz insergoes pontuais nas
diversas restri¢des a acao do profissional médico,
que carregam interesse relevante para o tema abor-
dado. Em seu Capitulo IV, traz uma regulamenta-
¢ao destinada a protecio dos Direitos Humanos e,
taxativamente, estabelece:

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 rea-
lizado, 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 seu bem-estar, bem como
exercer sua autoridade para limitd-lo.
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Art. 26. Deixar de respeitar a vontade de
qualquer pessoa, considerada capaz fisica e
mentalmente, em greve de fome, ou alimentd-
-la compulsoriamente, devendo cientifici-la
das provdveis complicagoes do jejum pro-
longado e, na hipdtese de risco iminente de
morte, tratd-la.

Mais adiante, ainda no mesmo corpo de leis,
no Capitulo V, ao tratar da relagio do médico
com pacientes e familiares, estabelece:

E vedado ao médico:

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente
ou de seu representante legal de decidir livre-
mente sobre a execugdo de priticas diagndsti-
cas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente
risco de morte.

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o
diagndstico, o progndstico, os riscos e os objeti-
vos do tratamento, salvo quando a comunica-
¢do direta possa lhe provocar dano, devendo,
nesse caso, fazer a comunicacdo a seu repre-
sentante legal.

Nio ¢ intengio perfild-los separadamente e
tecer 0s comentarios respectivos, justamente por-
que todos ddo énfase a iniciativa do paciente em se
orientar com o profissional da satide para saber se
acata ou nao sua proposta, no ambito de uma rea-
lidade dos paradigmas existentes. De nada adianta
o usudrio pretender determinada técnica ou me-
dicamento ainda inexistentes, pois abrird uma vala
de descontentamento e frustragio. Trata-se do exer-
cicio de um direito em que a defini¢ao do paciente
ficard cingida a procedimentos existentes e possiveis.

Interessante determinagio vem expressa nos
artigos 22 e 26 do Cédigo de Etica Médica, retro-
-citados. O primeiro deles, de forma perempt6-
ria, proibe o médico de deixar de obter o con-
sentimento do paciente ou de seu representante,
mas abre uma excegdo a regra anunciada quando
o0 autoriza em caso de risco iminente de morte.
No segundo, recomenda-se a0 médico que res-
peite a vontade de qualquer pessoa em greve de
fome, sem tentar alimenti-la compulsoriamente,
limitando-se a cientificd-la das provdveis compli-
cagoes do jejum. Mas, e aqui vai nova excegao, na
hipétese de risco iminente de morte, deve tratd-la.
Adverte Barros Janior:

“Quando isso ocorrer, sem sombra de divi-
das a autonomia é imediatamente ‘rebaixa-
da’ em grau de relevincia e a vida deve
ser preservada, independentemente do que
pense, ache ou deseje o paciente e familia-
res. O esculdpio deve diligenciar ao mdximo
para restabelecer a satide e manter a vida do
assistido.” (Barros Junior, 2011)

O paciente manifesta sua adesao por meio do
Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, que
no Brasil foi introduzido pela primeira vez por
meio da Resolucio n° 196, de 1996, do Conselho
Nacional de Satde. Este documento, originaria-
mente ditado pelo Cddigo de Nuremberg, que
redirecionou as pesquisas com sujeitos humanos,
representa hoje a autorizacdo, a aquiescéncia do
paciente em permitir a realiza¢do de determinado
procedimento médico, quer seja cirdrgico ou tera-
péutico, apds ter sido corretamente esclarecido a
respeito. A autorizagio, no entanto, serd dispen-
sada em caso de risco de morte iminente, quando
clama mais alto o direito 2 tutela da vida.

E assim uma exposicio de uma situagio clinica
a um paciente, de forma bem clara e precisa, com
a indicagao dos beneficios que poderdo advir da
prética da ars curandi, assim como dos eventuais
insucessos. Pode-se até dizer que é uma carta de
obriga¢io moral que compreende o entendimento
do relato médico e a autorizagao do paciente para
sua realizacdo. Adverte Costa (2008): algunas de
estas obligaciones, pueden englobarse bajo la doctrina
general de que el médico debe obtener consentimiento
informado vdlido de su paciente antes de realizar un
tratamiento o algin procedimiento diagndstico.

Atentando para o contetido da expressio Termo
de Consentimento Livre e Esclarecido, tem-se a
impressao de redundancia, pois o consentimento
(cum+sentire+mens), que etimologicamente signi-
fica aquilo que conta com o sentimento da mente,
de regra, ¢ livre. Nao hd, por conseguinte, neces-
sidade de reafirmar a adesdo. Mas, a redundancia,
que parece proposital, veio conferir maior vigor ao
que estd sendo expresso: de que o consentimento,
além de representar a vontade do paciente, tem
um plus diferenciador, que ¢ justamente sua liber-
dade em fazer determinada opgao.

Até agora a assisténcia médica residia na obri-
gatoriedade do médico cuidar do bem-estar da
pessoa, dentro da visio paternalista e absolutista.
A decisao a respeito do tratamento a ser indicado
era unicamente sua, unilateral, sem qualquer ma-
nifestagao por parte dos destinatdrios de seus ser-
vicos. Agora, terd o paciente como coautor, divi-
dindo com ele a responsabilidade da escolha. Mas
¢ interessante reprisar que o fato de obter o con-
sentimento, por si s6, nao elide a responsabilidade
aquiliana do médico, se obrar com imprudéncia,
impericia ou negligéncia.

Para que o paciente ou seu representante legal
possam dar seu consentimento, faz-se necessirio
que as informagoes e os esclarecimentos sejam
passados de forma clara e precisa, no lingua-
jar do leigo e ndo do profissional, para que nio
paire qualquer ddvida a respeito da proposta do
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procedimento, sem olvidar ainda que o paciente
¢ detentor do direito de fazer as perguntas que
julgar convenientes. De forma bem diddtica,
Dantas e Coltri explicam:
“Por adequacio entende-se a prestagio das
informagoes sobre o quadro do paciente,
quais séo as opgoes de procedimento, quais as
consequéncias de cada um dos procedimen-
tos, possiveis beneficios dos procedimentos e,
principalmente, quais os riscos envolvidos em
cada um dos procedimentos. Ainda o paciente
deve ser informado sobre as consequéncias e os
riscos inerentes a ndo ado¢do de procedimen-
tos.” (Dantas e Coltri, 2010, p. 105)

E inquestionavel que o exercicio da autonomia
da vontade exige um agente capaz, com plenas
condi¢oes de discernimento a respeito de sua
satde, integridade fisico-psiquica e suas relagoes
sociais. Esclarecem S4 e Naves:

“O paciente precisa ter discernimento para a
tomada de decisio. Discernimento significa
estabelecer diferenga; distinguir, fazer apre-
ciagdo. Exige-se que o paciente seja capaz de
compreender a situagio em que se encontra.
Em Direito, a capacidade de fato de exercicio
traduz-se em presungio de discernimento, no
entanto, diante do quadro clinico, 0 médico
deverd atestar se o nivel de consciéncia do
paciente permite que ele tome decisoes.” (S4
e Naves, 2009)

Consequentemente, se o paciente nio reunir
condi¢des de autogoverno e autodeterminagio,
como ¢é o caso de menores, deficientes mentais
ou até mesmo quem se encontrar em coma, serd
representado por familiares ou terceiros juridica-
mente legitimados.

E interessante observar que a capacidade de
consentir estabelecida no Direito Civil pétrio teve
origem no Direito Médico. Com sua perspicdcia
doutrindria insuperdvel, Miranda faz ver que:

‘A nogdo advém do Direito Médico de dife-
rentes paises para marcar a linha de limite
entre as intervengoes médicas praticadas em
vista de wm ato de autodeterminagio do
paciente e aquelas praticadas com a assistén-
cia ou mediante representagio do legalmente
responsdvel pelo paciente. Seu objeto especifico
é 0 processo de tomada de decisoes sobre os cui-
dados para com a satide, globalmente conside-
rados, para participar de pesquisas na drea da
satide, mas quaisquer atos de licita disposi¢io
do préprio corpo.” (Miranda, 2012, p.151)

A Convengio sobre os Direitos do Homem e
a Dignidade do Ser Humano Face as Aplicagoes
da Biologia ¢ da Medicina, assinada pelos mem-

bros do Conselho da Europa, os outros Estados e a

Comunidade Europeia, enfatiza em seu artigo 5°:
“Qualquer intervengio no dominio da satide
56 pode ser efetuada apds ter sido prestado pela
pessoa em causa o seu consentimento livre ¢
esclarecido. Esta pessoa deve receber previa-
mente a informagio adequada quanto ao
objetivo e & natureza da intervengdo, bem
como as suas consequéncias e riscos. A pessoa
em questdo pode, em qualquer momento,
revogar livremente seu consentimento’.

O paciente também tem o direito de ndo ser
informado, no Ambito de sua discricionariedade.
Como se trata do exercicio de um direito, o pro-
fissional da saude deve questiond-lo a respeito de
parentes ou pessoas que estejam legitimadas a
representd-lo e apresentar formalmente ao recu-
sante os requisitos mencionados no termo de
consentimento. Se persistir a recusa de informa-
a0, a vontade da pessoa deve ser respeitada e o
tinico responsdvel para tomar as decisdes passa a
ser o médico. Nesse caso, é aconselhdvel que, da
mesma forma que no consentimento, seja o termo
devidamente assinado pelo interessado, o qual,
obviamente, deve estar na plenitude do exercicio
de suas faculdades.

Mesmo que concedido anteriormente, o con-
sentimento pode ser reajustado ou revogado a
qualquer tempo pela pessoa que o assinou, em
razdo da autonomia de sua vontade. Se informado
a0 paciente a respeito das cldusulas do consenti-
mento e ele permanecer silente, sem aprovar ou
reprovar, a decisio do procedimento transfere-
-se para o médico. Ocorre ai uma presun¢io no
sentido de que, no siléncio do paciente, sem que
tenha indicado qualquer pessoa para representi-
-lo, o médico serd responsdvel em razio de seu
preparo profissional e tomard as decisoes por ele.
A respeito da questao, a Lei Civil declara que “o
siléncio importa anuéncia, quando as circunstin-
cias ou 0s usos o autorizarem, e nio for necessdria
a declaracio de vontade expressa’.

Pode ocorrer também colidéncia entre o
direito do paciente e de seu representante legal
para consentir a respeito de determinada acdo
médica. Nesse caso, levando-se em considera-
¢ao que o direito de se manifestar é exclusivo do
paciente e nio exercido concomitantemente com
seu representante, prevalece o direito do primeiro.
Somente ird prevalecer o do representante se o
paciente autorizou, porém o préprio profissional
de satde atestou que ele ndo se encontrava em seu
juizo perfeito para a prdtica do ato. Nada obsta,
no entanto, que prevaleca o interesse do represen-
tante na hipdtese de ter o paciente, de forma clara
e convicta, assinado o termo e optado por um
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tratamento e venha, em razio da doenca, entrar

em estado de sadde irreversivel. O representante

poderd eleger outra via que nio a do representado.

Pode ocorrer até que um jovem, mesmo con-

tando com mais de 18 anos, nio ofereca seu con-

sentimento, assim como seus representantes legais.

Se prevalecer de forma absoluta o principio da

autonomia da vontade estabelecida em lei, esbarra-

-se no principio maior, de mais relevincia, que é a

vida da paciente. A solugio para o caso, de forma

justa e ponderada, foi dada pela Juiza Federal na

Bahia e professora de Direito Civil e Bioética da
UFBA, Monica Aguiar, nos seguintes termos:

“Neste caso, reconbecida a vulnerabilidade

acrescida pela patologia, em razdo da disfun-

¢do capaz de reduzir o entendimento e a com-

preensio que afeta o discernimento do paciente

¢ diante da recusa ao tratamento pela familia,

cabe a interferéncia médica que no Brasil, em

razdo da op¢io pelo sistema da “Civil Law’, que

expressamente define, a priori, quem representa

0s absoluta ou relativamente incapazes em rol

taxativo inserido no art. 3% 1 e 4°, I, do Cédigo

Civil somente pode sobrepor-se a representagio

legal em sentido lato por meio de ordem judi-

cial que afaste, temporariamente, e para aquele

ato especifico, essa representagio. Deste modo,

pode e deve a Magistratura, havendo risco para

a vida do paciente, afastar a omissio dos pais

para prestigiar o interesse do adolescente que se
encontra nesta situagdo.” (Aguiar, 2009)

E de se indagar como enfrentar a colidéncia
entre a autonomia da vontade do paciente que
nega a autorizacio para a prdtica de determinada
conduta imprescindivel, como, por exemplo, a
necessidade de hemotransfusio, e o dever juridi-
co e contratual do médico que a recomenda. O
dever juridico surge em razio da prépria obriga-
¢ao advinda do exercicio da pritica médica. O
contratual ndo é somente aquele que brota de uma
disposicao escrita entre as partes, mas compreende
também aquele em que o médico apresenta-se
como profissional garantidor e protetor daquela
vida humana.

A negativa do paciente nio pode encontrar eco
na conduta médica. E certo que no poderd usar
da potestas coercendi, no sentido de constranger
o paciente a submeter ao tratamento médico ou
a intervenglo cirurgica, com risco de morte. O
principio da proporcionalidade deve ser invocado
para deslindar a situagio. Esse principio, tao bem
contornado pelo jurista portugués José Gomes
Canotilho, propée uma adequagio entre a agio
e o resultado ou, ainda, entre os valores protegi-
dos pelas regras juridicas. Plicido e Silva, em seu
Vocabuldrio Juridico, definiu com maestria:

“E critério de interpretagio axioldgica, quan-
do se poem em confronto valores diversos, de-
vendo o intérprete optar pelo valor que se mos-
tra com maior densidade ou importincia’.

(Pl4cito e Silva, 2004)

Nada mais é do que a razoabilidade de escolher,
dentre dois bens, aquele que retine predicados de
maior interesse e predominancia, sacrificando o de
menor valor. Partindo do principio constitucional
da indisponibilidade da vida humana, detentora
da supremacia legislativa, tudo que for feito para
a preservar ird ao encontro da dignidade do ser
humano, uma vez que a regra explicitada ¢ pre-
servar a vida. Uma op¢io que contraria o interesse
prevalente, que ¢ o da satide, do viver, nao tem o
condio de inverter o silogismo apresentado.

E de entendimento mediano que, num pri-
meiro momento, a conduta médica seja de infor-
magio e esclarecimento ao paciente a respeito de
seu estado de satide e da necessidade de seu con-
sentimento para tomar as providéncias necessi-
rias. Se, no entanto, este nao for obtido e o quadro
transformar-se em risco iminente de morte, a acio
do médico fica legitimada para evitar gravidade
maior. Seria até recriminada pelos profissionais
da satde e pela coletividade a conduta do médico
que, diante da negativa do paciente, fique a seu
lado no leito, em atitude soliddria, aguardando o
momento da morte. O médico nao ¢ um consola-
dor e sim um profissional altamente treinado para
administrar as condi¢des de sadde do paciente e
realizar procedimentos de intervengées rdpidas e
seguras. E, por assim dizer, o profissional da vida.

Digna de observagao éa Consultan®41.191/99
feita a0 Conselho Regional de Medicina de Sao
Paulo e que teve como relator o conselheiro Marco
Segre. Reafirmou o parecer dado anteriormente a
respeito da necessidade da interven¢ao médica em
caso de recusa de paciente Testemunha de Jeovd
em transfusio de hemoderivados. Termina seu
parecer com a seguinte conclusao: “Em termos
legais, tanto a intervengio compulséria, como o
respeito a vontade do paciente (nio intervengao),
poderao dar margem a processo contra o médico,
o qual, como em tudo na vida, deverd decidir con-
forme seu arbitrio”.

Diniz, por sua vez, apontando o principio do
primado do direito mais relevante em caso de coli-
déncia entre a vida e religido: “A recusa de medica-
¢d0 ou tratamento, como a transfusio de sangue,
revela um comportamento antiético, porque ¢ da
esséncia do ser humano conservar e proteger a vida,
que é um bem superior a liberdade de crenga”.

O Conselho Regional de Medicina do Estado
de Sao Paulo, na Consulta n° 35.605/10, cujo
parecer foi subscrito pelo conselheiro Caio Rosen-
thal, em sua parte final, recomenda:
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“Diante do exposto, os pacientes adepros da
religido de Testemunha de Jeovd idosos, meno-
res, com ou sem discernimento de expressar
vontade, esgotadas as técnicas substitutivas de
transfusio de sangue, nio restando alterna-
tiva e ocorrendo risco de vida, o profissional
médico que os assiste e a instituigio hospitalar
tem o dever legal e ético de realizar a trans-
fusdo independente da recusa dos pacientes ou
dos responsdveis legais”.

O Conselho Federal de Medicina fulminou o
assunto quando editou a Resolugao n° 1.021/80 e
estabeleceu uma justica saloménica para os casos de
recusa do paciente adepto de crenga que nio aceita
a transfusao de sangue. Deve-se distinguir, pela
mencionada Resolu¢io, duas situagoes distintas:
na primeira delas, no havendo iminente perigo de
morte, o médico respeitard a vontade do paciente
ou de seus responsdveis; na segunda, ocorrendo
iminente risco de vida, o médico praticard a trans-
fusao de sangue, independentemente do consenti-
mento do paciente ou de seus responséveis.

Digna de observagio, a respeito do consenti-
mento do paciente, ¢ a expedi¢io de nova Resolu-
¢ao do Conselho Federal de Medicina, dispondo
sobre as diretrizes antecipadas ou testamento vital.
Em seu artigo 1°, proclama que cabe ao paciente:

Definir diretivas antecipadas de vontade como
o0 conjunto de desejos, prévia e expressamente
manifestados pelo  paciente, sobre cuidados
e tratamentos que quer, ou ndo, receber no
momento em que estiver incapacitado de ex-
pressar, livre e autonomamente, sua vontade.

Percebe-se, sem muito esfor¢o, que o paciente
¢ o detentor do poder de decidir a respeito do final
de sua vida. E o reconhecimento de que somente a
ele cabe definir as metas que deverio ser implanta-
das. Por este novo conceito, o homem recupera sua
autonomia de vontade como paciente e abandona
toda e qualquer restri¢ao estatal ou determinagao
médica. Assim, sendo maior e habilitada para a
vida civil, a pessoa poderd deixar um documento,
que poderd ser revogado a qualquer tempo, no
qual expresse de forma inequivoca quais sio as
diretrizes antecipadas de sua vontade com relagao
aos cuidados de saide que deseja ou nio rece-
ber, ou até mesmo nomear um procurador para a
representar quando se encontrar incapaz.

“Las voluntades anticipadas, na correcta de-
finicién de Cano, consisten em uma serie de
instrucciones respecto a los deseos de uma per-
sona capaz em relacidn con los posibles tra-
tamientos médicos, previendo un futuro de
incapacidad para decidir. Esta figura surgid
debido a la ambigiiedad interpretativa que
planteaban los testamentos vitales. De este

modo, si figuraban por escrito las preferencias
del enfermo, se tendria la seguridad de que
se interpretarian las indicaciones del paciente
de acuerdo a lo que éste queria em realidad.”

(Cano, 2008)

O demonstrativo da vontade do paciente pre-
valecerd sobre qualquer outro parecer nao médico,
inclusive sobre os desejos dos familiares. S nao
prevalecerd quando colidir com os preceitos dita-
dos pelo Cédigo de Etica Médica.

Por outro lado, nio foi computado nenhum
avango na Lei de Transplantes. Basta ver que o
artigo 4.° da Lei 9.434/97, que trata da doagao de
6rgaos e tecidos humanos, admitia a possibilidade
da doagao presumida de 6rgaos e tecidos, devendo
o cidadao fazer constar de sua Carteira Nacional
de Habilitagao se era ou nio doador. Ocorre que
Lei 10.211/2001 alterou essa opgao e prevalece
agora somente a vontade do conjuge ou parente
até o segundo grau. Ora, é de se indagar: quem
pode o mais, que ¢ a vontade para definir a res-
peito do tratamento que pretende receber quando
de seu estertor, nao poderd, pela mesma equiva-
léncia volitiva, decidir a respeito de futura doagao
de seus 6rgaos?

Conclusao

A corporeidade expressa a realidade singular
do homem. Ele ¢ proprietdrio de um patrimé-
nio chamado corpo humano, detentor de seus
atos, administrador desse inesgotdvel latifindio,
que vem revestido de uma tutela especial que lhe
confere personalidade e torna-o sujeito de direi-
tos e obrigacoes. Qualquer intervengio na drea
médica que venha a se submeter, quando permi-
tida, requer a participagdo de duas vontades: a do
paciente, que outorga poderes para o profissio-
nal da satide exercer seu munus curandi e a deste,
para executd-lo.

Pode-se considerar que a nova postura ado-
tada pelo Cédigo de Etica Médica traz garantias
para ambas as partes, uma vez que nio admite a
decisdo tnica e peremptéria. O demonstrativo do
aceite tem de resultar da manifestagio consciente
e bilateral. O esclarecimento feito ao paciente e
seu registro em documento préprio configuram
um breve relato a respeito da intervengao médica,
sua extensdo e eventuais causas de insucesso, que
fazem parte do risco do procedimento.

Entretanto, o consentimento do paciente nao
vem regrado de cardter absoluto. Cai por terra e
torna-se desnecessdrio quando presente o risco
iminente de morte, pois o socorro vai para o bem
maior, que ¢ a vida humana, e o esculdpio deve
envidar todos os esforgos para preserva-la.
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