Organizagio Comiteé Cientifico
Double Blind Review pelo SEER/O]JS
Recebido em: 10.07.2021
Aprovado em: 22.07.2021

$c

> C Revista de Biodireito e Direito dos Animais

AUTONOMIA PESSOAL NA TOMADA DE DECISAO DO PACIENTE ADULTO:
UMA ANALISE DA (IN)COMPATIBILIDADE DAS NORMAS JURIDICAS
BRASILEIRAS PARA TUTELA DA CAPACIDADE DECISIONAL

Aracelli Mesquita Bandolin Bermejg:
Rita de Céassia Resquetti Tarifa Espolador

Resumo:

O surgimento da bioética incentivou a superacdo do paternalismo médico e impulsionou o
protagonismo dos pacientes. O objetivo deste estudo € demonstrar que a capacidade
decisional de pacientes adultos na tomada de decisdo em cuidados de saide deve ser avaliada
nas situacdes concretas e especificas e ndo pela mera subsuncdo as normas civilistas.
Mediante aplicagdo do método dedutivo, amparado na revisdo juridico-literaria, evidenciara a
tutela juridica adequada a capacidade decisional a partir da experiéncia e modelos
estrangeiros de instrumentos de avaliacbes cientificamente validados no sentido de
verdadeiramente promover a autonomia pessoal do paciente garantida pela dignidade da
pessoa humana.
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PERSONAL AUTONOMY IN THE DECISION-MAKING OF ADULT PATIENTS:
AN ANALYSIS OF THE (IN) COMPATIBILITY OF BRAZILIAN LEGAL NORMS
FOR THE PROTECTION OF DECISION-MAKING CAPACITY

Abstract:

The emergence of bioethics encouraged the overcoming of medical paternalism and boosted
the role of patients. The objective is to demonstrate that the decision-making capacity of adult
patients in decision-making in health care must be assessed in concrete and specific situations
and not by mere subsumption of civilist norms. Through the application of the deductive
method, supported by the legal-literary review, it will show the legal protection adequate to
the decision-making capacity from the foreign models of scientifically validated assessment
instruments in order to truly promote the patient's personal autonomy guaranteed by the
dignity of the human person.
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1 INTRODUCAO

O Direito Privado, cujas raizes sdo puramente patrimoniais, sofreu necessaria
releitura de seus pilares de sustentacdo, na qual as concepcdes de autonomia foram se
adequando as realidades sociais.

Partindo da concepcdo na qual enfrentou fortes limitacdes no periodo totalitarista,
percorreu periodo de extrema liberdade, como autonomia da vontade, e, ap6s a consagracao
da Dignidade da Pessoa Humana passou a funcionaliza-la e, portanto, recebeu contornos a
serem observados sob a nomenclatura da autonomia privada.

A Dignidade da Pessoa Humana, de modo universal e no Brasil mais especificamente
apos a Constituicdo de 1988, implicou ndo apenas a formatagdo da autonomia privada, mas,
ao centrar o ser humano nas relagdes e situacées juridicas, permitiu que o Direito se voltasse
ndo apenas as questdes patrimoniais, mas também as puramente existenciais, surgindo entao o
conceito de autonomia existencial ou autodeterminacdo, da qual € espécie a autonomia
bioética e autonomia pessoal do paciente.

A bioética surgiu no ano de 1974 nos Estados Unidos, irradiou-se de la para a Europa
e seguiu entdo para todo o restante do mundo. Desde sua criagdo, o principio da autonomia
sempre recebeu tratamento de destaque, sendo compreendida, em um primeiro momento, a
partir da concepcdo filosofica de Kant de ndo instrumentalizacdo do ser e de Stuart Mill como
liberdade individual suprema e limitada somente quando a agdo repercutisse na esfera de
terceiros ou da sociedade.

Atualmente, a bioética contemporanea privilegia a autonomia pessoal, porém, no
contexto social considerando que o ser humano se encontra inserido em comunidades.
Embora tenha essa releitura da autonomia bioética contemporanea, hd preocupacdo em
garanti-la, inclusive com base no principio da promocdo da autonomia pessoal, o qual prevé
medidas de empoderamento da vontade, no caso em estudo, dos pacientes.

A vontade manifestada dos pacientes, portanto, recebe prestigio e, pela sua
relevancia, é merecedora de tutela juridica. No entanto, a ordem juridica interna, de raizes

patrimoniais, ndo se acomoda integralmente as novas situacGes juridicas existenciais
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vivenciadas pelos pacientes na tomada de decisdo e ndo abragam as peculiaridades do
exercicio da autonomia pessoal.

Desta forma, com base no método dedutivo, amparado na revisao juridico-literaria,
especialmente inaugurada pela Aline Albuquerque, este estudo busca estabelecer reflexao
sobre a trajetéria da autonomia e da autonomia bioética, a fim de apurar a tutela juridica
adequada a autonomia pessoal dos pacientes adultos na tomada de decisdo em salde no que se
refere ao exame da capacidade decisional.

O recorte realizado para o contexto de tomada de decis@o de pacientes adultos sobre
os cuidados em salde se deve ao fato que o objetivo central deste estudo é a andlise da
inadequacdo das normas juridicas com viés patrimonialista a tutela da autonomia pessoal dos
pacientes, de forma que se busca uma visdo global da capacidade, sem adentrar nas
especificidades inerentes a tutela das criancas e adolescentes, as quais, pelo estagio de
desenvolvimento natural e maturidade possui particularidades que devem ser consideradas.

Apos identificada a tutela juridica adequada para promover a autonomia pessoal do
paciente, a qual deve acontecer nos casos concretos e considerando todas suas circunstancias,
serdo mencionados instrumentos que viabilizam a operacionalizacdo da nova abordagem,
alcancados pela experiéncia estrangeira, principalmente Estados Unidos e Canada, bem como
a forma na qual é aplicada na ordem juridica interna, que, até 0 momento se resume a
orientacdes do Conselho Federal de Psicologia.

A adequada tutela juridica da autonomia pessoal dos pacientes implica no
empoderamento do individuo para se tornar protagonista da sua historia e, assim, ser
reconhecido seu senso de integridade e pertencimento, que se contrapfem ao Senso Se pressao
e conflitos pelo sentimento de ter seguido rota indesejada, motivo pelo qual este estudo visa

contribuir para reflexdo sobre o necessario regramento da existencialidade humana.

2 DO TOTALITARISMO POLITICO E PATERNALISMO MEDICO A PROMOCAO
DA AUTONOMIA PESSOAL.

A ordem juridica é construida de forma nédo linear conforme o desenvolvimento da
sociedade. Cada momento historico implica na adequacdo de institutos juridicos a fim de se
amoldarem aos anseios sociais e se manterem adequados a tutela das necessidades humanas.

A sociedade atual é complexa, pluralista, fragmentada e em constante e rapida
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transformac&o. O surgimento acelerado de novas situagdes juridicas implica no fato de que os
tradicionais modelos juridicos ndo lhe conferem suporte adequado e se faz necesséria a
criacdo de “estruturas juridicas de respostas” capazes de garantir a seguranga juridica e a
justica (AMARAL, 2003, p. 63-64).

As mudancas sociais e politicas implicaram em diversas interferéncias na definicéo
da autonomia pois influenciou a compreenséo da liberdade de deciséo individual, diretamente
relacionada com a dignidade humana.

A autonomia, nas releituras do Direito Privado, sempre esteve presente e exercendo o
protagonismo nas diversas transformacdes historicas e sociais €, de forma a contribuir para a
construcdo desta pesquisa serdo pontuados objetivamente 3 momentos que acentuam 0s
contornos da liberdade do individuo para, ao final, discorrer sobre a capacidade decisional na
tomada de decis@o de pacientes em saude.

O primeiro momento foi a revolucdo francesa, em 1789, marcado pela emerséo do
Estado Liberal em reagéo ao Estado Totalitario e envolta por ideias iluministas.

As relagcbes intersubjetivas tutelas pelo direito privado eram puramente
patrimonialistas e individualistas (BOBBIO, 2000, p. 16), em que 0s sujeitos eram colocados
de forma abstrata na relacdo formada, sendo afastados de seus interesses e necessidades, que
permaneciam em segundo plano (FACHIN, 2012, p. 101). Operou-se o0 reconhecimento
absoluto da autonomia da vontade, consagrando o principio da forca obrigatdria dos contratos
(MARQUESI; MARTINS, 2016, p. 141). A tutela da pessoa humana era limitada ao Direito
Pablico, cuja separacdo do Direito Privado era bem definida, com protecdo da integridade
fisica e outras garantias politicas, sem qualquer interferéncia deste (TEPEDINO, 2006, p. 32).

Nesse periodo, no ambito das relacdes entre médicos e pacientes, a qual ndo era
analisada sob as lentes da existencialidade como atualmente, prevalecia a concepcao
paternalista, na qual o profissional detinha o conhecimento técnico e a ciéncia da melhor
conduta a ser seguida. Havia a “restri¢ao da autonomia do paciente sem o seu consentimento,
com a justificativa de Ihe fazer o bem ou de prevenir que cause danos a si mesmo, podendo
ser denominado de “beneficéncia forcada” (ALBUQUERQUE, 2020, p. 81).

Esse primeiro marco histérico foi bastante relevante, pois por meio da visdo
iluminista se conferiu avancos e a ruptura com o Estado Totalitario, porém, com o
desenvolver da sociedade alguns institutos ja ndo acolhiam a demanda social, como a

liberdade individual sem restricobes e a fundamentacdo dos direitos numa igualdade
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meramente formal.

O segundo marco historico portanto, € o surgimento do Estado Social, a partir da 1°
Guerra Mundial, marcado pela tendéncia intervencionista do Estado no dominio econémico,
pela preocupacdo com a igualdade substancial ao invés da meramente formal e com a
solidariedade. (AMARAL, 2003, p. 72)

Porém, foi ap6s a segunda grande guerra que o Estado Social tomou a forma que
serviu de base para o atual ordenamento juridico civil-constitucional contemporaneo, terceiro
marco histérico, fundado na dignidade da pessoa humana, que implicou a consagracdo dos
direitos fundamentais e dos direitos da personalidade na ordem juridica internas de diversos
paises.

No Brasil, o principal marco desse terceiro momento foi a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988. Neste contexto, a autonomia da vontade cedeu espaco para a
autonomia privada. Ou seja, da autonomia da vontade, compreendida como o apogeu da
liberdade do individuo na esfera privada, o qual detinha o “poder de praticar um ato juridico e
Ihe determinar o contetdo, a forma, bem como os efeitos com sua vontade, sem interferéncia
externa” (MEIRELES, 2009, p. 66) é sucedida pela autonomia privada, entendida como o
poder concedido pela ordem juridica de criar, modificar e extinguir direitos, dentro dos limites
legais (MEIRELLES, 2009, 74).

Iniciou-se 0 processo de constitucionalizacdo do Direito Privado, cujo alicerce
fundamental é a dignidade da pessoa humana (BARROSO, 2006, p. 19) que fez romper a
concepcao individualista do negocio e das relacdes juridicos para acolher, na vigéncia da ética
da solidariedade, a sua funcionalizacdo na realizacdo do valor fundamental da dignidade da
pessoa humana, na busca de uma sociedade realmente livre, justa e solidaria (TEPEDINO,
2006, p. 341), ou seja, que deixou de olhar o homem abstrato, e se voltou para a pessoa, o ser
de carne e 0sso, com problemas, dificuldades, anseios, histéricos de vida. O ser concreto, real.
Este fenémeno é reconhecido como a repersonalizacdo do Direito Privado e legitima o
surgimento dos Direitos da Personalidade (AMARAL, 2014, p. 202).

A repersonalizacdo da pessoa humana seguiu, portanto, por dois caminhos: buscou
concrecao, no sentido de olhar o homem real, concreto e ndo mais o sujeito de direito abstrato
delineado pela lei e desvencilhou do carater patrimonialista, se voltando ao homem enquanto
sua existencialidade.

A concepcdo de autonomia privada, marcada pelo viés patrimonial, recebe a
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autodeterminacdo, compreendida como um mecanismo por intermédio da qual “a pessoa para
garantir o livre desenvolvimento da sua personalidade poderia se autodeterminar, ou seja,
criar, modificar e extinguir situacdes subjetivas, conforme fosse o efeito mais adequado para
tutela da pessoa” (MEIRELES, 2009, p. 60).

Em paralelo a evolugdo da autonomia nas relagbes privadas, pode-se relacionar ao
mesmo periodo de emersdo da pessoa humana como centro do Direito, o surgimento da
Bioética, que teve origem em 1970 nos Estados Unidos e imediatamente se irradiou para
Europa, seguindo, posteriormente, para o restante do mundo (GARRAFA, 2005, p. 2).

Em 1979 foi criada, por Tom Beauchamp e James Childress, a teoria principialista a
partir do conhecido “Relatorio Belmont” e explicitada no livro Principles of Biomedical
Ethics, os principios da beneficéncia, ndo maleficéncia, autonomia e justica (BARBOZA,
2000, p. 211).

O exercicio da autonomia é central na bioética e na construgdo de Tom Beauchamp e
James Childress (apud ELER, 2020, p. 83) € relacionada com a concepg¢do kantiana de néo
instrumentalizacdo do homem e com o conceito de liberdade de Stuart Mill, que, em 1859,
publicou a obra “Sobre a Liberdade” cujo tema central € a liberdade civil e os limites do poder
legitimamente exercidos sobre os individuos (ELER, 2020, p. 77).

John Stuart Mill (2018, p. 6-18) compreende a liberdade individual de forma ampla,
limitada apenas quando a conduta praticada represente dano, efetivo ou potencial, a terceiros
ou a sociedade. Afasta por completo qualquer limitacdo fundada em padrdo moral e religioso
da sociedade e entende que o ser sabe o que € melhor para si. Terceiros ou o Estado, mesmo
com toda a reprovacao moral ou social, ndo tem a capacidade de invadir a esfera intima da
pessoa ¢ afirma que “‘sobre si mesmo, seu proprio corpo e sua mente, o individuo ¢ soberano”
(MILL, 2018, p. 60).

Essa compreensdo de liberdade vislumbrada pela bioética tradicional faz sentido no
contexto de tomada de decisdo por pacientes em cuidados de salde, pois valoriza o
protagonismo do paciente, bem retratado nas palavras do filésofo de que “cada um é guardiao
apropriado de sua prépria satde, seja corporal, seja mental ou espiritual” (MILL, 2018, p. 64).

No entanto, a tradicdo liberal encampada por Stuart Mill e compartilhada por Tom
Beauchamp e James Childress ¢ alvo de criticas por isolar o individuo do contexto social no
qual estd inserido e deixa de atribuir a importancia das relacbes sociais nas tomadas de

deciséo do pacientes e da possibilidade de promocéo dessa autonomia (ELER, 2020, p. 83).
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Sob esse prisma, para bioética contemporénea a concepcdo individualista da
autonomia vem sendo superada por compreender que o individuo se relaciona constantemente
com sua comunidade, sua familia, seus amigos, equipes de cuidado com a sua saude, etc., e
suas decisdes acabam sendo influenciadas por aqueles que o cercam. E a denominada

autonomia relacional a qual

ndo tem como foco desconstituir o paciente como principal fonte
decisdria sobre sua propria vida, apenas objetiva ampliar o olhar sobre
o individuo, situando-o como integrante de uma comunidade, tomando
em conta as influéncias que o meio social exerce sobre suas escolhas e
condutas (ALBUQUERQUE, 2016, p. 83).

Como se observa, enquanto a autonomia bioética tradicional compreende que o
paciente deve tomar suas decisbes sozinho, conforme seus melhores interesses, sem
interferéncias externas e ter sua vontade respeitada, a autonomia relacional promove a
investigacdo das circunstancia que permeiam aquela decisdo, tendo em vista que isola-lo de
todo seu contexto ndo se mostra compativel com a pratica vivenciada em situagdes de doenca,
justamente no momento em que grupos se unem por diversos motivos, desde espirituais a
financeiros, especialmente o grupo familiar, o qual influéncia tanto razdo como nos
sentimentos do paciente, com reflexo na tomada de deciséo.

No decorrer deste trabalho, serd adotada a autonomia relacional, por considerar que a
decisdo dos pacientes € influenciada, direta ou indiretamente, por aqueles com quem convive.
Porém, pelo fato do objetivo final do estudo ser a capacidade decisional do individuo, sua
compatibilidade com as normas juridicas civilistas e a compreensdo de novos mecanismos de
avaliacdo que busquem promover sua autonomia enquanto edificadora da sua personalidade e

existencialidade, o termo adotado serd simplesmente autonomia pessoal.
3 A INCOMPATIBILIDADE DA NORMATIZACAO POSITIVADA E A TUTELA
JURIDICA DA EXISTENCIALIDADE HUMANA NO BRASIL COM REFLEXOS NA

TOMADA DE DECISAO EM SAUDE POR PACIENTES ADULTOS

Do breve histérico narrado, é possivel verificar que 0 movimento de compreensao do
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sentido de autonomia percorreu interpretacdes semelhantes nos contextos do Direito Privado e
da Bioética. Partiram do totalitarismo politico e do paternalismo médico, avancaram no
campo de liberdade individual sem interferéncias e chegaram em um contexto coletivo, que
no bioético significa que a autonomia pessoal deve ser vislumbrada como parte de um todo,
considerando 0 homem como ser social e integrado em comunidades.

Ainda que essa evolucdo da compreensdo da autonomia tenha avangado em direcéo
ao reconhecimento da existencialidade e promovida no Brasil a partir da Constituicdo Federal
de 1988, o tratamento juridico destinado a autodeterminacdo, na qual esta inserida a
autonomia pessoal do paciente na tomada de decisdo, é campo em formacédo, especialmente
no que se refere a tutela da sua capacidade decisional.

Desta forma, para amparar a reflexdo sobre o tratamento juridico da vontade do
paciente no que se refere a sua capacidade decisional, neste item se propde interpretar normas
positivas vigentes, especialmente a prevista nos artigos 11 e artigos 1°, 3° e 4° (nesta ordem),
para identificar a liberdade de disposicdo do proprio corpo e da vida. A partir algumas
particularidades das situacfes juridicas existenciais que divergem das patrimoniais serao
destacadas como embasamento a compreensao da incompatibilidade do modelo de capacidade
civil da tutela patrimonial as situacdes existenciais.

Pietro Perlingieri ao escrever sobre a autonomia nas situagdes subjetivas existenciais,

destaca que:

O ordenamento nao pode formalisticamente igualar a manifestacdo de
liberdade através da qual se assinala, profundamente, a identidade do
individuo com a liberdade de tentar perseguir o maximo de lucro
possivel: a intuitiva diferenca entre a venda de mercadorias — seja ou
ndo especulacdo profissional — e 0 consentimento de um transplante
corresponde uma diversidade de avaliacbes no interno da hierarquia
dos valores colocados pela Constituicdo. A prevaléncia do valor da
pessoa impde a interpretacdo de cada ato ou atividade dos particulares
a luz desse principio fundamental (PERLINGIEIRI, 2002, p. 276).

A fundamental distincdo entre a autonomia privada e a autodeterminacdo é

encontrada em sua fundamentagdo, pois, enquanto a autonomia privada, com Viés
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patrimonialista, tem fundamento juridico na livre iniciativa privada, a autonomia existencial é
fundamentada na dignidade da pessoa humana (PERLINGIERI, 2002, p. 19).

A primeira reflexdo desta distincdo que importa para a tutela da existencialidade
humana e principalmente para o estudo da tomada de decisdo de pacientes sobre cuidados em
salde € sobre a relativizacdo dos direitos da personalidade previstos no art. 11 do Cddigo
Civil.

O citado dispositivo legal prevé que, com excecdo dos casos previstos em lei, 0s
direitos da personalidade, no qual se encontram o direito a vida e integridade psicofisica, sdo
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria.

A interpretacdo isolada e literal do dispositivo legal pode conduzir a conclusdo de
que ndo ha espaco para disposicdo sobre o direito a vida e sobre a integridade psicofisica de
seus titulares, o que reduziria sobremaneira os limites do protagonismo dos pacientes nas
tomadas de decisdo em cuidados de saude j& que a recusa ou a escolha por determinado
tratamento terapéutico comumente tem implicacdo direta sobre esses direitos.

A inadequacdo da norma na forma na qual se encontra redigida é contornada atraves
da interpretacdo de seu contetdo sob as lentes da dignidade da pessoa humana prevista na
Constituicdo Federal, no sentido de legitimar a flexibilizacdo dos atos de disposicdo do
proprio corpo quando praticados na construcdo da personalidade, pois, “ndo se pode acolher o
esvaziamento da personalidade em prol da dignidade humana, ¢ antagonico” (BERMEJO,
2018, p. 139).

A regulamentacdo juridica positivada que poderia obstar a tomada de decisdo de
paciente em relacdo aos cuidados em saude € ajustada a realidade com a interpretacdo
conforme a constituicdo, no entanto, o exercicio da autonomia pessoal, frisa-se, de natureza
existencial, enfrenta ainda obstaculos, como é o caso da norma que estabelece critérios de
capacidade juridica para praticas de atos na vida civil, para a qual se direciona o estudo.

O cadigo civil, frisa-se, com viés patrimonialista, condiciona a pratica de atos da
vida civil as pessoas capazes e estabelece, em seus artigos 1°, 3° e 4°, como critério de
capacidade a idade, condicdo de ser ébrio habitual ou viciado em tdxico, a existéncia de causa
transitOria ou permanente que impeca a pessoa de exprimir sua vontade e 0s prodigos.

Conforme ja mencionado, trata-se de norma de cunho patrimonialista, cuja percepcao
de terceiros é de fundamental relevancia para assegurar a legitimidade dos atos praticados.

Contudo, para a bioética e em especial na tomada de decisdo sobre seus cuidados em salde,
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essa percepc¢do ndo é fundamental, tendo em vista que a decisdo é puramente existencial e
particular, o que faz prevalecer a a vontade do paciente.

Neste ponto, a tutela da vontade assume papel de extrema relevancia, tendo em vista
a sensibilidade do objeto — vida e integridade psicofisica e a peculiaridade de ser edificadora
da personalidade, da existencialidade do ser. E a vontade do paciente externalizada que
operacionaliza o exercicio da sua autonomia pessoal e por isso merece justa atencao.

Rose Melo Vencelau Meireles (2009, o. 216) ao discorrer sobre a manifestacdo de
vontade em situagdes existenciais destaca como elementos a serem observados a
pessoalidade, a revogabilidade e a superacdo da vontade interna a vontade declarada, na
contramdo da tendéncia contemporénea de adogdo da teoria objetiva nas situagdes

patrimoniais.

As situacgdes existenciais ndo estdo sujeitas as objetivas exigéncias de
mercado que muitas vezes geram a pretericdo da subjetividade da
vontade. Assim, a vontade real do agente é a uUnica habil para
promover efeitos dignos de tutela juridica. A boa-fé e a confianca de
outrem, ainda que beneficiario das disposi¢cdes existenciais, ndo é
suficiente para que seja desconsiderada a vontade interior do
disponente. (MEIRELES, 2009, p. 220).

Na tutela juridica da existencialidade humana a teoria dominante de prevaléncia da
vontade objetiva a subjetiva para as relacGes e situacGes juridicas patrimoniais ndo se
coadunam a autonomia existencial, cuja vontade deve se fazer valer, por ser aquela que, no
caso deste estudo, o paciente tem de mais particular, amparado em suas crencas, valores,
experiéncias vividas, e, ainda que dentro de um contexto relacional, com influéncias naturais
da comunidade na qual esta inserido, a decisdo € so sua e os reflexos dessa decisdo impactam
diretamente na sua vida.

Como se pode observar, deve haver o empoderamento do paciente para que o
exercicio de sua autonomia pessoal seja pleno e habil a satisfazer as finalidades da dignidade
da pessoa humana, que, no caso, esta intimamente ligado a edificacdo do sujeito.

A tomada de decisdo existencial, portanto, deve ser amparada por medidas que lhe

confiram garantia de legitimidade e seguranga, que retratem de forma fidedigna a vontade
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subjetiva e particular do individuo. No entanto, os critérios objetivos acima pontuados de
regulamentacdo juridica de capacidade destinada a tutela da vontade pelas normas legais
internas, ndo se ajustam as peculiaridades da existencialidade, principalmente pelo fato de que
a categorizacao prevista nos artigos 1°, 3° e 4° visa acautelar direitos patrimoniais e conferir
seguranga a partir da percepcao de terceiros sobre atos praticados, situacdo que ndo é a que
prevalece nas tutela autodeterminacdo, na qual a vontade em destaque € a interna e subjetiva
do individuo.

Rose Melo Vencelau Meirelles tece diversas criticas no tratamento equéanime
dedicado para as situacdes juridicas patrimoniais e existenciais e, dentre eles, a tutela da
vontade conectada a capacidade do agente alicercada na dicotomia da capacidade de direito e
capacidade de fato civilista, insuficientes para fundamentar a tomara de decisdo puramente
existencial, especialmente baseada no critério de idade, pois deixaria de vislumbrar a real
intencdo do ser e impediria que menores de idade tivessem oportunidade de tomar decisdes
compreendidas como edificadoras da sua personalidade (MEIRELES, 2006, p. 231-233).

Maria Celina Bodin de Moraes (2014, p. 809-810) ao abordar a autodeterminacéo
também vislumbrou a importancia da capacidade para tomada de decisdo nos atos de
disposicdo do proprio corpo, com critérios ndo limitados aos previstos pelo cddigo civil e

conecta a capacidade de discernimento a responsabilidade pelas a¢des praticadas.

A capacidade tratada pelo Cédigo Civil é de viés puramente subjetivo.
Nesse sentido, as limitagdes a autodeterminacdo corporal devem
observar também a aptiddo da pessoa para definir as diretrizes
relativas ao corpo como uma das esferas mais intimas da
subjetividade. Assim, as vedacGes que tém como base uma
imaturidade genérica para gerir tais espacos de liberdade inscrevem-se
sob a rubrica de mecanismos paternalistas implementados de forma
abstrata e universal pelo legislador ordinario, como acontece no caso
do Codigo Civil (MORAES, 2014, p. 810).

A afericdo da capacidade de tomada de decisdo para atos de disposi¢do do préprio
corpo ndo se sustenta nos critérios normatizados. Como se observa, a autonomia é chave

fundamental da bioética e dos direitos do paciente, de forma que categorizar a capacidade dos
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individuos nos moldes civilistas ndo promove a liberdade que Ihe é garantida pela Dignidade
da Pessoa Humana.

Trata-se de um campo muito particular, cujas razdes nem sempre sdo guarnecidas de
objetividade, porquanto os aspectos subjetivos e intimos sdo, sobremaneira, levados em conta.
Neste contexto, deve-se focar na valorizagdo da pessoa no momento da tomada de deciséo
acerca de cuidados em salde.

Desta forma, a releitura a partir do principio da dignidade da pessoa implica no
reconhecimento de flexibilizacdo dos direitos da personalidade sobre a vida e integridade
psicofisica e confere campo de disposicao para o exercicio da autonomia pessoal de pacientes,
a qual deve ser promovida e privilegiada, inclusive pelo instituto da capacidade decisional,

conforme sera abordado a seguir.

4 A CAPACIDADE DECISIONAL NA TOMADA DE DECISAO SOBRE CUIDADOS
EM SAUDE DE PACIENTES ADULTOS

A tematica da capacidade de tomada de decisdo por pacientes sobre os cuidados em
saude ganhou profundidade com os estudos comparados de Aline Albuquerque, especialmente
o recéem publicado Manual de Direito do Paciente (2020) que, perfilhando do entendimento de
incompatibilidade da normatizagdo civilistas para afericdo da capacidade de tomada de
decisdo por pacientes, vai alem da identificacdo desta inadequacdo e introduz critérios
especificos para o exercicio da autodeterminacéo,

A autora compreende a capacidade juridica como a faceta juridica da autonomia
pessoal, pois pode representar limitacdo a autodeterminacdo no caso do paciente ser
considerado incapaz para consentir ou participar da decisdo sobre seus cuidados com a salde.
Enfatiza o novo paradigma da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia que
impde que a capacidade juridica seja titularizada por todos e que eventual déficit decisional
deve ser suprido por meio do Apoio de Tomada de Decisdo (ALBUQUERQUE, 2020, p. 83).

A capacidade decisional, portanto, deve ser analisada a cada caso concreto e ndo
auferida a partir de categorias normativas como definidas pelo Cédigo Civil. A presuncéo
deve ser de que todo paciente a detém, e, na maioria dos casos, € vislumbrada e intuitivamente
identificada pela equipe de salde.

No entanto, quando surge duvida real, para aquela situacdo especifica e ndo por
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meramente subsuncdo a norma civil, a capacidade decisional deve ser avaliada a fim de
realmente respeitar a autodeterminagéo do paciente.

Neste ponto, é importante esclarecer que ndo cabe a equipe médica concluir pela
incapacidade do paciente por discordar da decisdo tomada e em virtude de aparente
irracionalidade da decisdo. E o caso do conhecido dilema enfrentado pela bailarina que, apos
um acidente, precisou decidir pela amputacdo de uma perna e, em um primeiro momento, se
recusou ao ato e, apo6s reflexdo, optou pela amputacdo que Ihe salvou a vida
(ALBUQUERQUE, 2020, 85).

O caso paradigmatico demonstra uma decisdo que, aos olhos dos profissionais da
salde, preparados para salvar vidas, parece bastante simples e 6bvio, porém, para a jovem,
que ama a danga, representou ato tao forte que fez com que fosse ponderada a propria vida.

A decisdo sobre os cuidados de saude a que sera submetido se amolda as decisdes
mais sensiveis dos pacientes, geralmente em situacGes de doengas graves e com grande
representatividade de riscos. Apurar a capacidade decisional se torna elemento essencial para
que a autonomia pessoal seja verdadeiramente exercida, e esta investigacdo apresenta certa
complexidade para que seja real.

Para avaliar a decisdo e identificar a presenca da capacidade decisional em pacientes
de forma segura, em 1995, Appelbaum e Grisso (apud ALBUQUERQUE, 2020, p. 86-87)
elencaram cinco elementos que devem estrutura-la: a) entendimento — habilidade de
compreender informacbes basicas sobre o problema, potenciais solucdes e 0s riscos e
beneficios a elas associados; b) apreciacdo — habilidade de reconhecer como o problema e
uma solucéo apresentada se conectam com sua situacao vivenciada; c) raciocinio — habilidade
de considerar a adocdo das solucdes potenciais do problema; e d) comunicacdo — habilidade
de escolher e manifestar sua decis&o.

A investigacdo da medida da capacidade decisional do paciente, portanto, deve ser a
partir do caso concreto e com a presuncdo da sua presenca, sendo afastada somente apos
avaliacdo cientificamente validade.

Em diversos paises o modelo da capacidade decisional dos pacientes ja €
consolidado, como exemplos os Estados Unidos e o Canada, nos quais existem avaliac6es
cientificamente validadas e pré-definidas, que, por meio de entrevistas semiestruturadas,
diagnosticam a capacidade ou incapacidade decisional para uma situacdo especifica e

concreta.
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H& avaliacbes fundadas em diversos métodos e destinadas tanto para analise da
decisdo no contexto geral de satde, como para determinada doenca ou situacdo especifica, a
qual serd selecionada conforme a necessidade concreta. Para avaliagdo de maneira geral no
contexto de salde, tem-se como exemplo a Capacity Assessment Tool, cujo objetivo é avaliar
a capacidade de escolha entre duas opg¢Bes no contexto de tratamento, e, para analise
especifica, pode-se citar a Hopkins Competency Assessement Test, cuja finalidade é identificar
a capacidade decisional para subscricdo de Diretivas Antecipadas de Vontade.
(ALBUQUERQUE, 2020, p. 91).

No Canad4, as avaliagdes de capacidade decisional sdo bastante aplicadas. Institutos
Canadenses de Pesquisa em Salde incentivam, inclusive financeiramente, e fomentam a
disseminacéo e elaboracdo de instrumentos avaliativos, como é o caso do Grupo de Pesquisas
denominado Patient Decision Aids, que desenvolve estudos e mecanismos de ajuda na tomada
de decisbes dificeis por pacientes e auxilio aos profissionais da salde para prepara-los a
apoiar aqueles. O grupo disponibiliza grande acervo de instrumentos de avaliacdo em seu site

(https://decisionaid.ohri.ca/), os quais podem ser buscados por finalidades especificas ou para

analise geral.

No Brasil, o primeiro movimento concreto de mecanismo de avaliacdo da capacidade
decisional foi introduzido pela nota técnica 06/2019 do Conselho Federal de Psicologia, na
qual é reconhecido o cuidado centrado no paciente e a promocdo da sua autonomia,
considerando a necessidade de dispor de condicdes e recursos favoraveis ao seu exercicio
fundada na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e outras normatizacdes internacionais

e nacionais, e, em relacdo a capacidade para tomada de decisdo, e orienta que

A capacidade legal ou juridica, ancorada nos Direitos Humanos e na
Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
compreende o direito de ser titular de direitos e de exercé-los, o que
significa reger-se ao maximo pelo principio do respeito a autonomia
pessoal e promoc¢do dos mecanismos de tomada de decisdo apoiada,
tomando como excecdo as situacBes que demandam decisdo
substituta, como a curatela (CFP, 2019, p. 3-4).

A nota técnica reforca que a avaliacdo da capacidade decisional ndo pode ser geral,
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no sentido de genérica, mas deve tratar de dominios especificos como financeiro, afetivo,
salde, educacdo, autocuidado, etc. e difere de outros tipos de avaliagdo, como para
diagnosticar deficiéncia intelectual, transtornos mentais, etc. as quais podem se
complementar, mas jamais se substituirem ou equivalerem. Ao final, enfatiza que o psic6logo
deve informar a capacidade ou dimensdo da incapacidade decisional e indicar recursos
adequados de tomada de decisdo apoiada.

Como se pode observar, a avaliacdo da capacidade decisional de pacientes para
tomada de decisdo privilegia o0 exercicio da sua autonomia tanto no sentindo de lhe garantir
que a decisdo seja tomada de forma segura, como para afastar reconhecimentos de
incapacidades irreais por subsuncdo a norma civilista, de forma abstrata, permitindo que
pacientes enquadrados nos critérios legais de impedimento de agir por si SO0 possam exercer
sua vontade de forma soberana.

No Brasil os primeiros movimentos para o0 reconhecimento da tutela juridica
adequada ao exercicio da capacidade decisional no exercicio da autonomia pessoa dos
pacientes timidamente comecaram a acontecer e merece ser difundido no sentido de se
consolidar e aprofundar na adocéo e/ou elaboragéo de instrumentos de avaliacdo para que sua
pratica se dissemine e seja mais facilmente operacionalizada.

A promocéo e o0 exercicio da autonomia pessoal sdo fundamentais para que a pessoa
possa escrever a sua historia e conferir sentido a sua vida ao poder conduzi-la conforme seus
valores, crencas e experiéncias particulares. Ela é essencial para o crescimento e senso de
pertencimento do individuo e quando “satisfeita, experiencia-se um senso de integridade. Por
outro lado, a sua frustragdo conduz ao senso de pressdo e ao conflito, mormente pelos
sentimentos da pessoa serem direcionados pra uma rota por e¢la indesejada”
(ALBUQUERQUE, 2020, p. 79).

O Direito deve estar em funcdo da busca do bem social e garantir o exercicio da
autonomia a pacientes na tomada de decisdo sobre cuidados em salde, permitindo que sua
vontade mais visceral possa prevalecer na busca de conforto e melhor qualidade de vida e

conferindo tutela adequada a fim de promover a sua propria dignidade humana.

5 CONCLUSAO
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A participacdo de pacientes e seus familiares na tomada de decisdo sobre cuidados
em saude é cada vez mais evidente na rotina hospitalar e, em tempos de pandemia com a
vivida atualmente pelo Covid-19, nunca antes havia se visto tanto debate por pessoas
tecnicamente leigas sobre condutas médicas prescritas.

O principio da dignidade da pessoa humana fez romper a exclusividade de tutela das
relacbes juridicas patrimoniais e favoreceu o surgimento das relacdes e situacdes juridicas
existenciais, na qual esta inserida a autonomia pessoal do paciente.

Diante da crescente situacdo fatica do protagonismo do paciente e do declinio do
paternalismo médico, surge a necessidade de regulacdo da tutela juridica destinada a
existencialidade humana, tendo em vista que institutos tradicionais do direito privado, como a
protecdo dos direitos da personalidade e os criterios de verificacdo da capacidade juridica para
pratica de atos da vida civil, cujo vies é essencialmente patrimonial, ndo se coadunam com as
particularidades da existencialidade humana.

Este trabalho se propds a percorrer os pontos de incompatibilidade entre a tutela das
relacBes patrimoniais e existenciais com repercussdo na autonomia pessoal do paciente na
tomada de decisé@o sobre cuidados e saude, reconhecer a flexibilizacdo dos atos de disposi¢édo
da vida e integridade psicofisica justificado pela dignidade da pessoa humana e investigar
forma de tutela adequada da capacidade, pelo modelo introduzido no debate juridico interno
por Aline Albuquerque, através ndo da capacidade civil, mas da capacidade decisional,
avaliada no concreto e especifico, a partir de instrumentos de avaliacdo cientificamente
aprovados.

Através do instituto da capacidade decisional, tornou-se possivel que pacientes tidos
por incapaz pela subsuncdo aos critérios objetivos da norma civilista, tenha identificado
pontos de capacidade para tomada de decisdo plena e possa exercer sua autonomia em relacéo
a eles, exercendo verdadeiramente seu papel de protagonista da propria vida.

No Brasil, o modelo de capacidade decisional é timidamente promovido pelo
Conselho Federal de Psicologia, através da nota técnica 06/2019, a qual confere aos seus
profissionais a habilidade de realizacdo a avaliacdo, estabelecendo parametros a serem
seguidos.

A mudancas de paradigmas ja foram iniciadas em plano tedrico e demandam

consolidacdo e reflexdes sobre a operacionalizacdo, tanto por meios de acGes positivas de
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todos os envolvidos como por regulamentacéo juridica especialmente direcionada as situacfes

e relacGes existenciais.
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