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RESUMO: A disciplina juridica da recusa terapéutica evidencia crescente
campo de discussdo, na medida em que se identifica a necessidade de
ponderar e esclarecer contetidos normativos relacionados. O artigo
destina-se a analisar os fundamentos juridicos que legitimam a recusa
terapéutica no ambito da assisténcia a satde, considerando a necessaria
ponderagio do direito de recusa como expressdo da concepgio do projeto
existencial do individuo, ainda que, por vezes, em confronto com o
caréter essencial, porém, ndo absoluto, do direito a vida. A configuragéo
dos pressupostos fundamentais da recusa teve como elementos centrais
a conformagio harmonica da autonomia e da vulnerabilidade, além
da investigagdo do dever de informagdo em correlagdo ao requisito
da compreensdo pelo sujeito, fontes legitimadoras das decisdes que
visam refutar protocolos terapéuticos. O estudo é teérico e qualitativo,
constituindo-se a partir de revisdo bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Autonomia. Capacidade. Informagao. Recusa a
Tratamento Médico. Vulnerabilidade.

ABSTRACT: The legal discipline of therapeutic refusal shows an increasing
field of discussion, as it identifies the need to ponder and clarify related
normative content. The article aims to analyze the legal foundations that
legitimize the therapeutic refusal in the scope of health care, considering
the necessary consideration of the right of refusal as an expression of the
conception of the individual’s existential project, although, sometimes, in
confrontation with the essential, but not absolute, character of the right
to life. The configuration of the fundamental assumptions of the refusal
had as central elements the harmonious conformation of autonomy and
vulnerability, in addition to the investigation of the duty of information in
relation to the requirement of understanding by the subject, legitimizing
sources of decisions aimed at refuting therapeutic protocols. The study
is theoretical and qualitative, constituting from a bibliographic review.

KEYWORDS: Autonomy. Capacity. Information. Refusal to Medical
Treatment. Vulnerability.



Ana Thereza Meireles Aratijo

Liliane Lins-Rusterer 71

INTRODUGAO

A construgido das relagdes entre pacientes e médicos na
contemporaneldade aponta para o descortinamento de elementos fundamentais
para uma adequada conformago, quais sejam a autonomia, em sua dimenso
existencial, e a vulnerabilidade, enquanto uma condigfo real capaz de limitar
a compreensio do individuo. A auséncia de claros parametros éticos, e
também juridicos, sobre os limites da manifestagio da autonomia e sobre o
tratamento da condigéio de vulnerabilidade colaboram para a necessidade
de reflexdo sobre os alicerces que devem direcionar as relagdes em satde,
situagdo que configura o problema de pesquisa deste estudo.

A medida em que se possa reconhecer que pessoas com problemas
de satde possam ser titulares da condigio de recusar tratamentos médicos
consolidados, ao mesmo tempo, também, passa-se a refletir sobre a vida
enquanto um direito de natureza fundamental, posto antecedente a condigéo
para o exercicio de qualquer outro direito. A possibilidade de recusar
tratamentos ou protocolos médicos apontados como essenciais pela Ciéncia
é descortinadora de um novo modo de interpretar o direito a vida. Esta
pesquisa parte justamente da desconstituigio da necessidade de sustentar
a indisponibilidade absoluta do direito a vida, quando imerso em contextos
que tangenciam decisdes existenciais.

Para que a autonomia possa ser concretizada a partir de pardmetros
nio prejudiciais a quem deseja exercé-la, torna-se necessirio compreender
como um outro elemento é capaz de manter-se intimamente relacionado a
ela—a vulnerabilidade. Compreender a acepgio do termo “vulnerabilidade”
demanda apropriar-se de um horizonte significativo de possibilidades que
podem se manter relacionadas. A possibilidade de catalogar e identificar
vulnerabilidades, sejam elas intrinsecas, extrinsecas, sociais, de género,
econdmicas e outras, ndo é imediatamente justificadora da necessidade de
intervengdo profissional que exclua qualquer decisdo do paciente. Torna-se
entfo necessario avaliar a medida de harmonizagio entre a protegéo a pessoa
em contexto de vulnerabilidade e a salvaguarda do direito de exercicio
de sua autonomia, elementos de contetido constitucional, fundamentais a
investigacdo do problema de pesquisa proposto.

A recusa a tratamento médico deve ser investigada a partir de
prospeccdes diferentes: A recusa, enquanto ato de um paciente que nio esté
em estado de terminalidade, e a recusa em situagdes de terminalidade, j4 que,
neste caso, é necessario aprofundar conceitos especializados. Recentemente,
o Conselho Federal de Medicina aprovou a Resolugdo 2232/2019, que
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estabelece regras gerais sobre a recusa a tratamentos médicos pelos
pacientes e sobre o exercicio da obje¢io de consciéncia. O fundamento
capaz de justificar a recusa por pacientes terminais ou nfo terminais parte
do mesmo pressuposto — a autonomia. A recusa a tratamento médico em
contexto de doengas terminais é disciplinada pelas Resolugdes 1805/2006
e 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina, através das Diretivas
Antecipadas de Vontade, admitidas em processos ortotanasicas. Esclarece-
se, no entanto, que o objetivo deste artigo nio ¢ investigar essencialmente
a recusa terapéutica a partir da dimenséo delineada pelas Resolugoes do
Conselho Federal de Medicina, mas analisé-la considerando os fundamentos
da legislagdo ordinaria vigente.

O trabalho tem entéo como objetivo investigar os limites do exercicio
do direito de recusa a tratamento médico, em prol de conformar os
parametros de uma adequada atuagio profissional, a partir da investigagdo
do dever de informar, o que engloba a aferigdo da compreenséo pelo paciente.

A pesquisa tem natureza tedrica, tendo em vista consistir em
importante revisdo bibliogréfica que considera fontes cldssicas e atuais,
buscando analisar os institutos da autonomia e da recusa a tratamentos
médicos a partir de diferentes segmentos de estudo.

1 PRESSUPOSTOS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS: AUTONOMIA
E VULNERABILIDADE

A multiplicidade de abordagens da autonomia nas diferentes esferas
da Ciéncia, da Filosofia e da Religido descortina a premissa inicial do quanto
¢ desafiador a tentativa de catalogar a extensdo da empregabilidade dos
seus sentidos e conceitos. A ideia de autonomia entdo deve ser concebida a
partir de uma premissa de natureza interdisciplinar, tendo em vista que a
construgio do seu conceito absorve nuances relacionadas a temporalidade
e ao ambito de incidéncia do estudo.

Sob o espectro seméintico, a palavra “autonomia”, proveniente
do grego, é “formada pelo adjetivo pronominal autos, que significa ao
mesmo tempo o mesmo, ele mesmo e por si mesmo e nomos, que significa
compartilhamento, lei do compartilhar, institui¢do, uso, lei, convengio”.
Como significado, tem-se que autonomia é a competéncia humana em
“dar-se suas proéprias leis” (SCHRAMM et al, 2009, p.3).

Conforme os bioeticistas Beauchamp e Childress (2002), a palavra
“autonomia” foi precipuamente empregada para designar a ideia de
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autogestdo ou autogoverno das cidades gregas. A partir disso, o termo
foi estendido as relagdes individuais e adquiriu sentidos diversos, como
autogoverno, liberdade, escolhas individuais, privacidade e vontade. A
autonomia entdo “ndo é um conceito univoco nem na lingua comum nem
na filosofia contemporanea. Muitas ideias constituem o conceito, criando
uma necessidade de refind-lo a luz de objetivos especificos”. Disso decorre
que, “como muitos conceitos filoséficos, autonomia adquire um sentido
mais especifico no contexto de uma teoria” (BEAUCHAMP; CHILDRESS,
2002, p.137-138).

A primeira incursido adequadamente observada sobre o entorno do
conceito de autonomia deve partir de uma perspectiva filoséfica. Para a filosofia
kantiana, a autonomia tem representagfo no imperativo categérico, tendo em
vista exarar a ideia de que a a¢do conduzida pela liberdade que define uma
vontade deva simbolizar uma lei universal. “[..] A aptiddo da maxima de toda
a boa vontade de se transformar a si mesma em lei universal é a tnica lei que
a sl mesma se impde a vontade de todo o ser racional, sem supor qualquer
impulso ou interesse como fundamento” (KAN'T, 2005, p. 90-91).

A proposta kantiana da ideia de autonomia é aqui relatada com o
objetivo de apontar os fundamentos preliminares do sentido filoséfico
do termo. Sabe-se, no entanto, que o sentido atual da ideia de autonomia,
recepcionada pela maioria dos Ordenamentos Juridicos ocidentais, ndo a
corrobora como uma nog¢io de contetdo universal.

Para o principialismo bioético, a apreensdo do conceito de “agdo
autdbnoma” é necesséria para que se possa compreender a ideia adequada
sobre o sentido bioético de autonomia. Assim, uma agio verdadeiramente
auténoma demandaria que o individuo agisse com inten¢do, com
entendimento, compreensio e livre de influéncias controladoras capazes
de determinar a sua a¢do (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002). Tais
elementos apontados como indispensaveis para a existéncia de uma agéo
verdadeiramente auténoma carregam importante dimenséo subjetiva, na
medida em que se referem a requisitos como discernimento e possibilidade
de compreensio do discurso.

A construgdo do pensamento principialista sobre uma concepgio
adequada do que de fato possa integrar a ideia de autonomia corrobora
a necessidade de admitir que ha elementos de extrema subjetividade e
consequentemente de dificil aferigdo associados a nogdo. Na l16gica do
principialismo bioético, restou descortinada a semente de problemas que
afetam hoje as relagoes de sadde.



74 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 19, n. 04. p. 69-90, out./dez. 2020

A acepg¢io de uma ideia sobre autonomia sob o espectro
da construcio juridica tem como ponto de partida o pluralismo
constitucional, revelado pelo reconhecimento do multiculturalismo,
da diversidade de concep¢des de mundo e da construgio de projetos
existenciais multiplos. A tendéncia, ndo mais unificadora da vigéncia de
uma Unica concepgio religiosa, por exemplo, corrobora a necessidade
de pensar o papel do Estado a partir da ideia de fomento a diversidade,
somente possivel se assumido o protagonismo do respeito a liberdade
constitucional de escolha dos individuos.

Aqui entdo é possivel perceber a transformagio do sentido
proposto pela filosofia kantiana, que se apega a ideia de uma nogao
universal sobre autonomia. O racionalismo kantiano contribui para a
formagdo da base de protegdo a esfera da individualidade, mas demanda
reinvengdo em prol de harmonizar-se com a pluralidade existencial
dos sujeitos, que revela dimensoes identitdrias pldrimas, relativas e
antagonicas.

A primeira ideia sobre autonomia numa dimensio juridica
parte justamente da compreensio dos sentidos de individualidade e
pessoalidade. Reconhecer a autonomia como um importante pressuposto
juridico das rela¢des sociais é também redimensionar a atuagdo do
Estado, responsédvel agora por resguardar o direito de ser livre, de
exercer determinadas vontades, de consentir ou de recusar.

O reconhecimento da individualidade e pessoalidade, como um
processo inerente ao Estado de Direito, é revelado pela opgio constitucional
em atribuir a dignidade da pessoa humana a natureza de fundamento da
Republica. A dificuldade em conceber uma ideia unissona sobre o que de
fato possa se traduzir como dignidade é evidente. “[..]] Nao é possivel a
construgdo de conceito aprioristico e universal de dignidade, pois, num mundo
plural, todos tém o direito de construir a prépria ideia de dignidade e viver
de acordo com ela”, assim, “néo obstante a dignidade seja conformada por
vérios valores, seu principal pilar é a liberdade” (TEIXEIRA, 2018, p.78).

A concretizagdo da ideia de dignidade prevista na Constitui¢do tem
como vetor o exercicio da liberdade, de modo que “toda hermenéutica
juridica que vise interpretar o modo possivel de concretizagdo da dignidade
deve ser sempre no sentido de emancipagdo humana” (TEIXEIRA, 2018,
p.79). Permitir que essa dignidade constitucional seja exercida demanda
delegar ao individuo a construgdo do seu projeto existencial, considerando
os valores que ele escolheu como direcionadores dessa existéncia.
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O sentido de autonomia, contemplando a sua dimensao interdisciplinar,
¢é amplo e agrega aspectos subjetivos, o que a diferencia, a partir de um
olhar para o direito positivo, da ideia de capacidade. Assim como autonomia,
capacidade é uma palavra que serve a uma pluralidade de significados.

A alteragdo, em 2015, da teoria das incapacidades, pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, culminou por determinar, nos artigos 3° e 4°
do Cédigo Civil, que apenas individuos menores de dezesseis anos sdo
considerados absolutamente incapazes, adotando como critério o limite
objetivo da idade. Como relativamente incapazes, a norma admitiu outras
situagdes, como os individuos maiores de dezesseis e menores de dezoito
anos, ébrios habituais e viciados em téxicos, os que, por causa transitoria
ou permanente, ndo possam exprimir sua vontade e os prédigos. Resulta
da classificagdo que o detentor da capacidade civil plena é o individuo
maior de dezoito anos que nio incide nas situagdes ou causas apontadas
pelo artigo 4° do Cédigo Civil brasileiro. Este individuo é detentor da
prerrogativa da capacidade para o Direito, mas, por vezes, pode estar
longe de ser considerado um individuo auténomo.

No ambito das relagdes em satde, é notério o quanto a obtengio
dos consentimentos para execugido de protocolos clinicos ou cirtrgicos
tem como pressuposto apenas a aferi¢io da capacidade. O critério objetivo
etério previsto na norma ¢ entdo o tnico elemento que contingencia a
percepgdo do profissional no processo de averiguagdo do consentimento
do paciente através dos termos assinados. Esse é um grande problema,
tendo em vista que aferir a capacidade do individuo ndo garante uma boa
avaliagiio sobre a sua real condi¢do de auténomo.

Como resultante desta constatagio, tem-se como fundamental
compreender que, inerentes ao processo de obtengdo dos consentimentos em
saude, estio as condi¢gdes de vulnerabilidade. Vulnerabilidade é um conceito
nascido fora da perspectiva juridica, tendo expressio, em especial, na area de
satide, no ambito dos estudos da bioética. A chegada desse conceito, ou seja,
o reconhecimento de que cabia ao Direito disciplinar situagdes relacionadas
a existéncia de vulnerabilidades, trouxe pressuposi¢des importantes para
o cerne dos processos de exercicio da autonomia dos pacientes.

A 1deia de vulnerabilidade é trabalhada em distintas matrizes teéricas,
concernentes as abordagens filoséfica, bioética, religiosa e juridica. E ela
interpretada a partir de distintos sentidos, seja como principio, condigio,
categoria ou caracteristica (NEVES, 2006). Assim, vulnerabilidade, palavra
derivada do latim, significa “ferida” ou susceptibilidade de se ser ferido.
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“Esta significagdo etimolégico-conceitual, origindria e radical, mantém-
se necessariamente em todas as evocagdes do termo, tanto na linguagem
corrente como em dominios especializados [..]” (NEVES, 2006, p.157).

Oposta a uma visdo estanque ou hermética do sentido de
vulnerabilidade, pode-se aferir o entendimento de Floréncia Luna, que
propde considerar o aspecto dindmico e contextual do conceito como parte
de seu proéprio contetido. Somente a partir da proposta que contextualiza
a ideia de vulnerabilidade, a partir da dinamicidade, poderia se alcangar
um sentido legitimo do que, de fato, deve-se conceber como vulneravel.
Assim, a vulnerabilidade deveria ser pensada mediante a ideia de capas.
A metéfora das capas aponta a nogdo de algo mais flexivel, algo que pode
ser multiplo e diferente e que, conforme cada situagio, pode ser removido
um a um, capa por capa. Assim, podem existir diferentes vulnerabilidades
operando, elas podem se sobrepor e podem estar relacionadas a diversos
problemas diferentes (LUNA, 2008).

Ao destrinchar possibilidades especificas que envolvem as
vulnerabilidades, deve-se compreendé-las a partir das condig¢des
relacionadas a cada parte da relagdo. O médico pode também passar a
condi¢do de vulneravel se compreendido que a complexidade da ciéncia
médica, da legislagdo em satde, das demandas de mercado, hoje, acentua
a sua margem de exposi¢do. Acrescente-se, também, que a atividade
médica hoje é regulada detalhadamente pelo seu respectivo Conselho de
Classe, a partir de Cédigos de ética, resolugdes e instrugdes nem sempre
facilmente compreendidas pelo profissional destinatario. Ha ainda que se
registrar o acesso facil do paciente a informagoes disponiveis no google,
o que possibilita o confronto, nem sempre amistoso, entre os contetidos
lidos inadvertidamente e a opinido técnica do profissional.

A vulnerabilidade como condigdo reconhecida ao paciente ganha
contornos diversos, assumindo condigdes subjetivas, sejam de género, idade,
escolaridade, aspectos socioeconémicos, ou qualquer outra caracteristica
pessoal.

No contexto do direito de recusa, ha ainda que se considerar
os problemas que envolvem a manifestagdo da autonomia de pessoas
vulnerédveis. A simples participagdo de um ser humano numa relagio
onde existem riscos a sua satde e integridade, seja numa comum relagio
médico-paciente ou numa pesquisa clinica, ja o coloca numa condigio de
vulnerabilidade. Em alguns casos, participar de uma pesquisa clinica pode
ser a Gnica forma de acessar os servicos de satde. Assim, determinados
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grupos humanos ou pessoas individualmente consideradas podem se
encontrar em condigdes diversas de vulnerabilidades. As pessoas podem
ser feridas, maltratadas, podem sentir dor e essas sdo possibilidades reais
dentro de um ensaio clinico. Todos os individuos submetidos a pesquisas
cientificas sdo seres humanos vulneraveis (WENDLER, 2017, p.520).

Muitas 4reas principais e entrelagadas de debate surgiram
abordando diferentes relatos de vulnerabilidade, dificultando assim um
forte entendimento sobre o conceito, bem como sua aplicagdo consistente e
concreta (RACINE; BRACKEN-ROCHE, 2019, p.20). A vulnerabilidade,
enquanto um conceito que transita em diferentes areas da Ciéncia, encontra
significativa dificuldade de pragmatizagdo, jd que é essencialmente
constituida por uma dimensio subjetiva.

E notério que nio se pode considerar apenas a aferigio da capacidade
do paciente para fins de obtencio de qualquer decisdo e formalizagio
do termo de consentimento. Ndo basta cumprir entio a formalidade
da obtengdo do consentimento sem que sejam observadas as condi¢oes
pessoais do individuo envolvido, aferidas através da percepgio de suas
vulnerabilidades. A percepcdo das vulnerabilidades ressignifica o sentido
de autonomia para a relagdo médico-paciente e contribui para legitimar
a recusa terapéutica.

2 O DIREITO DE RECUSA A TRATAMENTO MEDICO

O conflito que origina a possibilidade de reconhecer que pessoas
tenham direito de recusar tratamentos médicos tem ponto de partida o
problema da defini¢do do conceito de vida e a atribuigdo do seu valor e
protegéo.

A constatagdo de que a vida, sob o angulo da origem, composi¢io
e fim, ndo pode ser plenamente explicada por postulados puramente
cientificos evidencia a controvérsia sobre a construgio de um tinico conceito
ou visdo. Este primeiro pressuposto é essencial para a compreensio das
situagdes que podem envolver o sentido de dignidade existencial do ser
humano, relacionada diretamente a ideia de autonomia (MEIRELLES,
AGUIAR, 2018, p.129). Assim, “a apreciagdo da vida humana como bem
juridico conduz a ideia de que outros valores tutelados constitucionalmente
lhe sejam confrontados” (MORAES; PIRES, 2005, p.89).

Em importante trabalho sobre o direito de recusa a transtusdo sanguinea
dos pacientes, Celso Ribeiro Bastos aponta algumas premissas que merecem ser
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destacadas. A Constituigdo acaba por assegurar, do ponto de vista técnico, “a
inviolabilidade do direito a vida, assim como o faz quanto a liberdade, intimidade,
vida privada, e outros tantos valores albergados constitucionalmente. Néo se
trata, propriamente, de indisponibilidade destes direitos”. Para o autor, deve-se
ter como premissa o fato de que “por inviolabilidade deve compreender-se a
protegdo de certos valores constitucionais contra terceiros. J4 a indisponibilidade
alcanga a prépria pessoa envolvida, que se vé constrangida ja que néo se lhe
reconhece qualquer discricionariedade em desprender-se de determinados
direitos” (BASTOS, 2000, p.8).

No mesmo sentido, ha quem entenda que “temos direito a vida em
relagio aos outros, no sentido de que os outros ndo podem tirar nossa
vida. Néo h4, contudo, algo que estabeleca a existéncia do mesmo dever
para cada um dos seres humanos vivos em relagdo a si mesmos” (COSTA
E FONSECA, 2011, p.492).

Disso resulta a pertinéncia da discussdo com a possibilidade de recusar
transfusdo de sangue pelos Testemunhas de Jeova por exemplo. A decisdo
consciente e auténoma do cidadido que opta por recusar o recebimento
de sangue assenta, especialmente, no argumento da dignidade, capaz de
desautorizar o médico a proceder de maneira compulséria. O recebimento
de sangue pelo convicto fere a sua concepgio de vida digna e deslegitima o
Estado a obrigéa-lo a aceitar o procedimento por decisdo de outrem, estando
ele consciente das implicagdes decorrentes da sua deciséo, tendo em vista o
dever informativo concernente a tarefa do profissional envolvido.

Repara-se entdo que a discussdo em torno do exercicio da autonomia
perante a continuidade da prépria existéncia ndo estd unicamente
contingenciada pela aferi¢do de estados terminais. A pluralidade das
convicgdes humanas aponta para discutir também a possibilidade de que,
mesmo diante de doengas graves que expressem estados ndo terminais, as
pessoas decidam pela prevaléncia de uma decisio que tenha como resultado
a violagdo de sua integridade fisica ou a interrupgdo de sua vida.

E sabido, no entanto, que a discussio em torno da possibilidade de
recusar tratamentos médicos continua expressivamente ligada a quadros
clinicos de estados terminais, fomentando a necessidade de pensar a
assisténcia ao processo de morte, motivada pela diminuigio do sofrimento
e da dor que podem acometer os individuos ao final das suas vidas. Ao
lado da possibilidade de contemplar as decisdes autéonomas dos individuos
em seus processos finais, surge o pressuposto de que eles sdo titulares
do direito de morrer dignamente (MEIRELES; AGUIAR, 2017, p.719).
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Alguns elementos se tornaram fulcrais para o alcance deste
propésito, de modo que a defini¢do de morrer com dignidade reconhece
a qualidade intrinseca e incondicional do valor do ser humano, mas
também as qualidades externas de conforto fisico, autonomia, significando
plenitude, preparagdo e conexio interpessoal (COOK; GRAEME
ROCKER, 2014, p.2506)._

O reconhecimento do direito de recusa a submissdo a tratamentos
médicos é um movimento expansivo e global, normatizado por alguns
paises e que ultrapassa a fronteira estabelecida historicamente do caréter
absoluto ou da total indisponibilidade do direito a vida. Pafses como
Holanda e Bélgica adotaram caminhos legais para o reconhecimento
pleno da autonomia dos pacientes terminais para decidir sobre a sua
prépria morte. No mesmo sentido, o Estado americano de Oregon, que
reforgou a admissibilidade de procedimentos, e a Espanha, que manifestou
timidos avangos legais sobre a autonomia do paciente em final da vida
(DURAN, 2004).

O art. 15 do Cédigo Civil determina que “ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou
a intervengdo cirtrgica”. A primeira ideia extraida do dispositivo é o fato
de que a proposi¢io normativa aponta para uma confusfo na interpretagio
do seu contetido, criando, em primeira linha, controvérsia a respeito das
hipéteses em que podem ser admitidas as negativas terapéuticas por parte
dos pacientes. [sso nio retira, acrescente-se, o fato de que reconheceu o
direito civil brasileiro que a recusa a tratamento médico integra prerrogativa
fundamental a construgio da personalidade do individuo.

A critica ao dispositivo parte do fato de que a norma usou a
expressdo “com risco de vida” para disciplinar a possibilidade de recusa,
o que tem fomentado discussdes quanto as situagdes em que nio hé o risco
mencionado. Disso resulta que a ma redagio do artigo pode implicar em
interpreta-lo restritivamente (TEIXEIRA, 2010, p.299). Caberia a norma
apenas determinar que ninguém pode ser constrangido a submeter-se a
tratamentos médicos, o que inclui terapéuticas e intervengdes cirtrgicas,
sem que seja observada a sua vontade.

A intervengdo compulséria em prol de constranger qualquer individuo
a submissdo de um tratamento médico determinado contraria a 16gica dos
direitos constitucionais e a sistemdtica dos direitos da personalidade, o que
ndo corrobora a dignidade da pessoa humana como um valor fundamental
(SCHREIBER, 2011). Pugna-se por uma interpretagio do artigo 15 do
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Cédigo Civil que contemple a légica dos direitos da personalidade a partir
do respeito a autonomia do individuo. A interpretagio ideal parte entéo do
fato de que, havendo ou néo risco de vida, ha de se preservar a prerrogativa
do direito de recusa em prol da protecio da esfera personalissima da pessoa
que optou por ndo executar um determinado protocolo terapéutico.

Somente pode-se pensar na interpretacdo adequada do artigo 15 do
Cédigo Civil se admitida ideia anterior de que ndo recai sobre o direito a
vida a dimenséo da intangibilidade. Como afirma Ana Carolina Teixeira,
“nfo ha que se falar na existéncia de direito absoluto no ordenamento
brasileiro, no sentido de ndo poder ser relativizado em nenhuma hipé6tese”
(TEIXEIRA, 2010, p. 301).

Agravando as controvérsias em torno do Cédigo Civil, eis o contetido
previsto no artigo 146, §3°, I do Cédigo Penal que determina que néo
constitui crime de constrangimento ilegal a intervengdo médica ou cirtirgica
feita sem o consentimento do paciente ou de seu representante, caso seja
justificada por iminente perigo de vida. Aqui reside importante critica a
sistematica conferida pelo direito brasileiro no que tange ao reconhecimento
darecusa a tratamento médico. Pode-se pensar que o Cédigo Penal esvazia
a disciplina conferida pelo Cédigo Civil, na medida em que avaliza decisoes
médicas que contrariem a vontade do paciente, ainda que este tenha
manifestado seu entendimento em sentido oposto. Assim, conforme afirmam
alguns autores, “se a transfusdo sanguinea for necessaria para salvar a
vida do paciente, ndo pode ser considerada uma violagdo da autonomia
de vontade da testemunha de Jeovd” (TAKASCHIMA et al, 2016, p.639).

O aval prescrito no Cédigo Penal tem fundamentado decisoes
médicas em prol de transfundir pacientes que se recusam a receber sangue
por convicgdes religiosas ou, ainda, numa escala mais alargada, para
justificar a continuidade de tratamentos médicos desproporcionais em
situagdes de terminalidade. Legitimo seria que a disciplina da recusa a
tratamentos médicos fosse revista pelas normas brasileiras, considerando o
Direito como um sistema harmonico, que se integre e se complete. Enquanto
tal disciplina ndo é revisada, é fundamental conferir a interpretagio ao
Cédigo Penal que ndo desconstrua a esfera individual da personalidade
da pessoa, que respeite o seu projeto de existéncia pessoal.

Residualmente, a recusa terapéutica foi regulamentada por
Resolugdes do Conselho Federal de Medicina. A Resolugdo 2232/2019
do CFM estabelece normas sobre a recusa terapéutica por pacientes
e sobre a obje¢do de consciéncia concernente a relagdo. A Resolugio
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1995/2012 estabelece regras sobre as Diretivas Antecipadas de Vontade,
instrumento de formalizac¢do da recusa a tratamentos médicos em situagdes
de terminalidade.

A Resolugio 2232/2019, em seu artigo 2° reconhece que “ é
assegurado ao paciente maior de idade, capaz, licido, orientado e
consciente, no momento da decisfo, o direito de recusa a terapéutica
proposta em tratamento eletivo, de acordo com a legislagdo vigente”,
dispondo ainda que “o médico, diante da recusa terapéutica do paciente,
pode propor outro tratamento quando disponivel.” A Resolugio veda
a possibilidade de que o médico atenda a recusa do paciente quando
este for menor de idade ou adulto que “ndo esteja no pleno de suas
taculdades mentais, independentemente de estarem representados ou
assistidos por terceiros”, prevendo que, em caso de discordancia com o
assistente, representante ou familiares, deve o profissional comunicar
o fato as autoridades competentes visando garantir o melhor interesse
do paciente.

A referida Resolugdo anda bem em alguns pontos, quando
alinhada a normativa ordinaria vigente, mas cria perspectivas néo
contempladas por lei, fato motivador para propositura de a¢des judiciais
que suspenderam a efic4cia de alguns de seus artigos. Previu a Resolugéo
que “a recusa terapéutica manifestada por gestante deve ser analisada na
perspectiva do bindmio méae/feto, podendo o ato de vontade da mée
caracterizar abuso de direito dela em rela¢do ao feto”. Por decisido
judicial, em sede da agdo civil piblica 5021263-50.2019.4.03.6100,
ajuizada pelo Ministério Publico Federal, a Justica Federal mandou
suspender a eficdcia desta previsdo, bem como parcialmente os artigos
6° e 10°, entendendo o magistrado, na sua decisio, que “somente o risco
efetivo a vida ou satide da gestante e/ou feto deve ser considerado como
Justificativa legal para afastar a escolha terapéutica da gestante em
relagio ao parto”.

Acrescente-se que a Resolugdo nfo pode inovar na Ordem Juridica,
devendo manter-se alinhada a perspectiva constitucional vigente, onde ja
se pode reconhecer o direito de recusa como uma dimenséo da dignidade
da pessoa humana. A Resolugido ndo pode conferir limitagdes a este
exercicio, mas, tdo somente, disciplinar as condutas dos profissionais
submetidos a ela a partir do liame ja definido pela legislacdo ordinéria.

Ha, ainda, que se registrar a possibilidade de uso de tratamentos
alternativos no que tange a recusa a transfusdo sanguinea em caso
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de pacientes testemunhas de Jeovd, embora a questdo permaneca
controversa quanto a eficacia das terapias secundarias para todos os
quadros clinicos e quanto a aceitagio de tais alternativas por todos
os pacientes (CHEHAIBAR, 2010; GARRAFA; AZAMBUIJA, 2010).

A Resolugdo 1995/2012, que reconhece o direito de recusar
tratamentos médicos, através das Diretivas Antecipadas de Vontade,
manteve-se alinhada ao Cédigo Penal, que ndo descriminaliza a
eutandsia, sem prejuizo das criticas que saltam aos olhos de quem conhece
profundamente a temaética. Manteve-se, entfio, conforme a Resolugio, a
possibilidade de que, em caso de situagdes ortotanésicas, poderé o paciente
manifestar o seu desejo de recusa a protocolos terapéuticos, devendo,
sempre, tal possibilidade ser avaliada pelo profissional responsével. O
direito de morrer dignamente e as discussoes sobre doengas que avangam
para estados terminais compdem temdtica que demandam reflexdes outras
ndo cabiveis na proposta desta abordagem, mas representa uma das formas
admitidas de recusa terapéutica no direito brasileiro.

3 INFORMAGAO E COMPREENSAO COMO CONTEUDOS FUNDAMENTAIS

Os direitos relacionados a existéncia humana, como a vida, a
sadde e as integridades fisica e psiquica, sdo tradicionalmente abragados,
considerando argumentos culturais e morais, pelo estigma social da
sacralidade (ou intangibilidade). Assim, foram e permanecem, muitas vezes,
concebidos socialmente como indisponiveis, ou seja, ndo direcionados pelo
exercicio da autonomia.

As complexas relagdes humanas, inseridas af as relagdes de satde,
hoje evidenciam que o estigma da intangibilidade da vida passou a ser
questionado, na medida em que a pluralidade moral e o multiculturalismo
demandaram reconhecimento, associados, acrescente-se, ao acesso a
educagdo, capaz de pluralizar visdes opostas sobre uma mesma situagio
(TAYLOR, 1998; GEERTZ, 2012).

Quando a situagio, nascida no dmbito de uma relagdo de satde,
esta fundamentada na perspectiva do exercicio da autonomia, passa-
se a demandar a necessidade de compreender o direito a vida a partir
de dimensdes ontolégicas multiplas. A dimensdo puramente biolégica,
alicergada pelo discurso de manter o ser humano vivo a qualquer custo,
torna-se insuficiente na medida em que se reconhece moralmente que
o direito de exercer a autonomia tem uma faceta fundamental para a
construgdo do projeto existencial de cada pessoa.
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Compete ao profissional da Medicina o dever de informagio adequada
ao paciente em prol da obtengio correta do seu consentimento. Este
pressuposto parece simples e elementar, mas descortina uma realidade
delicada, na medida em que aponta evidentes contlitos éticos e juridicos.
Emergem da relagdo médico-paciente conflitos originados do processo de
obtengdo do consentimento livre e esclarecido, relacionados principalmente
a informagdes insuficientes e mal compreendidas. Este problema é agravado
pela relagiio onde o paciente manifesta a recusa a submeter-se ao tratamento
terapéutico sugerido, jd que, em muitas situagdes, o profissional imprimira
esforgos para convencé-lo do contrario.

Este pressuposto aponta para o surgimento de novos entendimentos
no que tange a necessidade de reformulagéo do conceito de autonomia.
Ultimamente, a recusa a tratamento médico foi analisada sob a ética da
autonomia individual, com énfase na escolha e autodeterminac¢io dos
direitos do paciente, por influéncia de concepgdes bioéticas predominantes.
Dentro dos cuidados de satde, os pacientes, incluindo os Testemunhas
de Jeova, procuram médicos ndo necessariamente porque livremente
os escolhem, mas porque deles necessitam, de modo que, muitas vezes,
nio ha uma escolha direta sobre determinados profissionais. Propde-se
separar a autonomia da ideologia do individualismo e do conceito de
independéncia individual, assim, surgiria uma concepgéo relacional de
autonomia, enraizada numa ética de cuidado, que pugna pela interdepéncia
dos individuoss e pela relacionalidade das decisdes (RAJTAR, 2018, p.192).

O exercicio da autonomia é revelador de expressivos conflitos
de moralidade. “O préprio sentido a ser reconhecido no conceito de
autonomia pode emanar espectros morais distintos, ou seja, denotar
coeficientes culturais fincados em convicg¢oes de ordem individual dificeis de
harmonizagio ou convivéncia”. As pessoas sio, pois, diferentes moralmente
e por isso podem expressar decisdes morais distanciadas ou estranhas
entre si. A concretizagio da decisfo autdbnoma pode muitas vezes “restar
obstada por barreiras de fundo moral, reveladas por meio de limites
emanados de recomendagdes éticas ou normas juridicas”. (MEIRELES;
AGUIAR, 2017, p.728).

As relagdes em saide sdo naturalmente consolidadas pela manifestagéo
do consentimento, reduzido a assinatura de um termo, tradicionalmente
conhecido como Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE). A
autonomia entfo é manifestada por meio da expressdo direta da vontade
do paciente, que é o responsével por ler, compreender, preencher e assinar
este documento.
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7

O termo é concebido culturalmente como um processo de
formalizagio para evitar conflitos juridicos no futuro e ndo é resultado,
na grande maioria das vezes, de um processo de obtengdo da decisdo
do paciente de maneira adequada. Nem sempre quem assina o termo de
consentimento compreendeu adequadamente e/ou em totalidade todas
as informagoes prestadas no instrumento. “A ndo compreenséo adequada
do contetido reduzido a termo é um problema persistente no ambito da
reflexdo bioético-juridica” (MEIRELES; AGUIAR, 2017, p.729). Em sede
de recusa a tratamento médico, em situagdes terminais ou nio, compete
ao profissional compreender que o processo de obtengio da decisio deve
obedecer as etapas que perpassam pela aferi¢io da compreensio pelo sujeito,
previamente vulneravel numa relagdo onde o conhecimento técnico é de
dominio significativo apenas do médico.

Cabe entdo refletir sobre a ocorréncia do elemento “compreensio”
no cerne das relagdes de satide. Conforme Beauchamp e Childress (2002),
autores da bioética principialista, deve-se partir da importante distingéio
entre pessoas autdnomas e agdes autonomas. Uma agio considerada
realmente autbnoma devera reunir indispensavelmente trés pressupostos:
deve ser manifestamente intencional; estar livre de influéncias; deve
pressupor a compreensio das informagdes em totalidade. Tais elementos
propostos pelos autores como indispensaveis a aferi¢do de uma agdo
realmente autdnoma evidenciam o carater subjetivo dessa identificagio.
A concepgdo de autonomia numa perspectiva bioética desloca-se para
a consideragdo da situagdo pessoal do agente manifestante da vontade,
avaliando-o, inclusive, sob o manto da vulnerabilidade diante da relagio
em que deva manifestar consentimento.

Estudos atuais acompanham o percalgo da bioética principialista
a medida em que estabelecem a relagdo da autonomia com as opgdes,
informagoes, coergdes, ou todo e qualquer elemento que possa influenciar
o ser humano na constru¢io de sua decisdo sobre determinado assunto.
Significa entdo assumir que certas capacidades, incluindo capacidades
mentais de raciocinio e racionalidade, bem como caracteristicas psicolégicas
como o autocontrole, também sdo necessdrias para o exercicio adequado
da autonomia (AHMED, 2017, p.240).

A informagio é elemento fundamental na construgéo de processos
decisérios autonomos adequados. A informagio, quando dada pelo médico,
é capaz de revelar opgdes terapéuticas disponiveis, riscos do tratamento,
ponderagdo quanto as vantagens e desvantagens da hospitalizagio ou das
diversas técnicas a serem empregadas, revelagdo quanto aos progndsticos e
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ao quadro clinico e cirtrgico, bem como qualquer detalhamento relacionado
a situagdo clinica do individuo. A informagéo, quando dada pelo paciente,
também é fundamental para construgio adequada das decisoes e sugestoes
médicas. Assim, pode-se, de logo, esclarecer que a informagédo é um dever
reciproco, cabivel em prol da construgio de uma relagdo autébnoma e segura.

A informacgio dentro da relagdio médico-paciente nio pode
se distanciar de um elemento fitico que é a assimetria (CAPRARA;
RODRIGUES, 2004). O médico ocupa perante o paciente uma posigao
de poder, concedida pelo pressuposto da técnica e do conhecimento.
Disso resulta que a articulagio do discurso é um dever do profissional,
uma preocupacdo humanizante, uma conduta preventiva, profilatica. A
informag@o ndo pode ser concebida como uma obrigagdo técnica a ser
cumprida, precisa ser uma obrigagdo com credibilidade, pormenorizada,
detalhada, conduzida por uma preocupagéo ética.

As novas tecnologias podem facilitar a dinamica de atuagdo dos
médicos, mas precisam ser observadas cuidadosamente em relagdo aos
pacientes. Nem todas as pessoas manejam recursos, informagoes e elementos
tecnoldgicos com facilidade, por isso, podem precisar de orientagdes mais
extremas, mais pontuais, considerando a sua condigdo de vulnerabilidade.

O consentimento informado estd, portanto, intimamente ligado
ao conceito de informag#o, que deve ser compreendida como um processo
gradual, que avanga progressivamente, ndo podendo ser reduzido a um
simples documento escrito. A redugio do contetido do consentimento
a forma escrita nio é suficiente para comprovar que a informagio
tfoi devidamente passada. Isto porque as vulnerabilidades, enquanto
caracteristicas singulares do individuo, funcionam como ébices ao processo
de informagéo adequada. Assim, o alcance da informagio ndo ocorre com
a formagio de um documento escrito, ja que é necessario atentar para um
outro elemento que integra um consentimento verdadeiramente informado:
a compreensio.

Como dito, a construgio das bases tedéricas para uma autonomia
adequada em termos de relagdo médico-paciente deve partir da ideia de
agdo auténoma, preliminarmente trabalhada pelo principialismo. A escolha
auténoma ¢é o ato de governar efetivamente e ndo significa puramente
0 autogoverno, pois, mesmo as pessoas autdnomas com capacidades de
autogoverno, podem ndo governar a si mesmas em razio de restrigoes
tempordrias impostas por doenca, pela ignorancia, pela coergio, pela
fome, pala falta de conhecimento ou por condig¢des que restringem as
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opgoes. Uma agdo autdnoma pressupde, entdo, intengio, entendimento
ou compreensio e auséncia de influéncias controladoras (BEAUCHAMP;
CHILDRESS, 2002).

A capacidade de autogovernar-se, considerando o sentido juridico
do conceito, é insuficiente para pensar na presenga da autonomia real do
individuo. Somente na esfera da vulnerabilidade, onde estio as motivacoes
capazes de impedir a compreensio, é que se pode pensar no desenvolvimento
do sentido adequado da autonomia e da legitimidade dos consentimentos
escritos. Informar e compreender adequadamente tornam-se pressupostos
fundamentais ao exercicio do direito de recusa. Ndo ha como exercer o
direito de recusa sem que todas as informagdes relacionadas a situagio
possam restar evidentes e compreendidas.

4 CONCLUSAO

O direito de recusa a tratamentos médicos é ainda prerrogativa
que evidencia controvérsias nos diversos ambitos da Ciéncia, da Religido
e da Etica, posto ter relagdo direta com a refutagdo do cardter intangivel
da vida, pressuposto construido ao longo da histéria culturalmente. O
ponto de partida entdo para compreender como o direito de recusa se
constitui como fundamental a existéncia humana é repensar o estigma
de absoluto que repousou sobre o direito a vida a partir das dimensoes
religiosa e moral.

As multiplas dimensdes da moralidade, da religido e da cultura
apontam para a necessidade de compreender o pressuposto da autonomia
a partir de um sentido plirimo, que reconhega a subjetividade como vetor
que justifica projetos e concepgdes de vida diferentes.

A disciplina normativa parte da Constitui¢do Federal, do Cédigo
Civil e do Cédigo Penal. A legislagdo infraconstitucional deve ser repensada
no sentido de representar melhor harmonizagdo em seus comandos
prescritos, evitando interpretagdes sobrepostas de contetidos mal redigidos.
Alegislagdo penal ndo pode ser o tinico ponto de partida para a solugdo do
conflito, compete ao jurista compreender a recusa como uma prerrogativa
originada de contetidos constitucionais. As Resolugdes do Conselho Federal
de Medicina devem manter o alinhamento aos comandos da legislagao
ordindria vigente, de modo a ndo criar prerrogativas ou supressoes de
direitos que ndo coadunam a vontade do legislador.
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O reconhecimento da autonomia como fundamental a consubstancia¢io
da relagdo médico-paciente legitima corrobora a admissibilidade da recusa
terapéutica em diferentes situagdes clinicas. Deve-se interpretar que a
recusa ndo é apenas um direito garantido na esfera da terminalidade,
mas, também em situa¢des em que o individuo esta fortemente convencido
da opgdo que fundamenta as suas convicgdes. Assim, fol proposta uma
investigagdo que identificasse, nas esferas da Bioética e do Direito, os
fundamentos que alicer¢am a possibilidade de que sujeitos autonomos
recusem tratamentos médicos em situagdes que nio envolvam quadros
clinicos com condi¢io terminais.

Para o exercicio adequado do direito de recusa, ha de se considerar,
como pressupostos fundamentais, o dever de informagéo reciproco, entre
o médico e o paciente, e a compreensdo destas informagdes. Ndo ha como
se pensar numa relagdo legitima sem que se compreenda a relevancia
de tais pressupostos, tendo em vista terem a capacidade de legitimar
o desfecho das condutas. A recusa terapéutica tem fundamento nas
garantias constitucionais e reflete uma esfera intangivel de protegdo
da dignidade humana.
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