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RESUMO

A pesquisa analisa a possibilidade de recusa do paciente acometidos pelo Covid-19 a determinados
tratamentos médicos e o eventual conflito entre direitos da personalidade, direitos fundamentais, e a
tutela constitucional e infraconstitucional a esses valores. Em especial, resguardando a autonomia do
ser humano. Ademais, analisara a relacdo médico-paciente, estabelecendo quais sdo os direitos e
deveres de ambos, em razdo da prestacdo de servicos de saude, bem como quais principios
influenciardo nessa relacdo juridica. Além disso, discorrerd sobre como é manifestada a vontade do
paciente, em adicdo ao dever do profissional da saude de prestar informacGes sobre o tratamento
oferecido, e os limites para a recusa do paciente ao procedimento proposto, abordando o modo
adequado de manifestacdo de vontade do paciente, e qual seré a consequéncia juridica se sua vontade
for desrespeitada. O presente artigo foi elaborado por meio de revisdo bibliogréfica, ressaltando-se
que essa técnica de pesquisa permite recuperar a producao de conhecimento ja sistematizado na area
que é objeto do estudo. Ademais, a producdo bibliogréafica publicada no formato de capitulos de
livros, artigos, livros completos e trabalhos académicos, servem como premissa para a producao de
novos conhecimentos cientificos. Efetuou-se pesquisas em diversas bases bibliogréficas, tais como
bibliotecas fisicas e virtuais, portais de periddicos, bem como investigagdo legislativa e documental,
capazes de contribuir para a presente discussdo. Esse modelo de pesquisa permite ampliar o debate
com fontes primarias e secundarias, contribuindo para uma analise multidisciplinar de um tema de
grande relevancia e que ainda ndo foi completamente regulamentado pela lei. Assim, a presente
pesquisa busca contribuir com debate acerca dos limites do exercicio da autonomia do paciente
acometido pelo COVID-19 para recusar tratamentos médicos propostos.

PALAVRAS-CHAVES: Direitos Fundamentais; Autonomia; Direitos da Personalidade; Relacéo
médico-paciente.

ABSTRACT

This study aims to analyze the possibility of patients affected by Covid-19, to refuse certain medical

! Doutor em Direito Civil pela PUCSP. Advogado e professor universitario atualmente vinculado aos Cursos de graduacéo
em Direito do Centro Universitario Bardo de Maud, Centro Universitario UNIFAFIBE e Centro Universitario Moura
Lacerda.

@ (1) & | Revista de Biodireito e Direito dos Animais | e-ISSN: 2525-9695 | XXX Congresso Nacional | v. 9 | n.
2| p.01-18 | Jul/Dez. 2023.
1



Y

4

O EXERCICIO DA AUTONOMIA E AUTODETERMINAGAO NA RECUSA DE TRATAMENTOS MEDICOS
INEFICAZES POR PACIENTES ACOMETIDOS PELO COVID-19

treatments and the potential conflict between personal rights, fundamental rights and the
constitutional and infraconstitutional protection to these rights, especially concerning the human
autonomy. It will also analyse the doctor-patient relationship, establishing each other rights and
duties, on the grounds of healthcare services and which principles will influence this relationship.
Furthermore, this study will discuss how patients’ will is expressed, in addiction to the healthcare
professionals’ duty to inform about the treatment and the limits to the patients’ refusal to the treatment
offered, aproaching the right way tp express patients’ will and which will be the consequences if
his/her will is desrespected. The present work consists of a bibliographical review, considering that
through this research technique it is possible to recover knowledge already systematized in a certain
area. Moreover, materials published in books and academic papers are capable of supporting research
based on the way of accessing secondary sources. So, research was made in journals, law and
documents that could support the discussion proposed here. It is noteworthy that the bibliographic
research allows a broader study on the subject, as it uses a large number of phenomena, unlike
research carried out directly. The importance of this research is mainly because within the digital era,
there are inumerous subjects not yet regulated by law. Thereby this research aims to contribute to the
debate of the limits of the authonomy of those patients affected by Covid-19 to refuse the suggested
medical treatment.

KEYWORDS: Fundamental Rights; Authonomy; Personality Rights; Doctor-patient relationship

1 INTRODUCAO

Em dezembro de 2019, a Organizacdo Mundial da Satude (OMS) recebeu um alerta sobre
casos de pneumonia em Wuhan, em janeiro de 2020 as autoridades confirmaram a identificacdo de
uma nova cepa do Corona virus, gue mais tarde foi nomeado de SARS-CoV-2, responsavel por causar
a Covid-19. No dia 11 de marco, em decorréncia do nimero de casos de infeccdo pelo novo virus, foi
reconhecido pela OMS a existéncia de um cenario pandémico, considerando-se para tanto a
distribuicdo geografica e a capacidade transmissiva do Covid-19.

No Brasil, 0 denominado coronavirus ceifou cerca de 666.248 mil vidas, frente ao grande
nimero de mortes, iniciou-se de forma apressada a busca por uma vacina e, consequentemente,
tratamentos que atenuassem o0s sintomas causados pelo virus. Neste contexto, surgiu o
questionamento sobre a dimensdo da autonomia do paciente com covid-19, no que tange o exercicio
de consentir ou recusar os tratamentos médicos propostos.

Este trabalho busca analisar os direitos da personalidade, estabelecendo a distingédo préatica
entre direitos humanos, os individuais e, por fim, os fundamentais, determinando que, mesmo que de
modos diferentes, todos possuem como finalidade a protecdo do ser humano. Adentrando,
brevemente, sua génese e a forma como foram positivados no ordenamento juridico brasileiro, no
periodo denominado “historicismo”.

Abordando a relacdo entre o exercicio dos direitos fundamentais ao ser humano e a atuagao
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do Poder Publico, possuindo a finalidade de esclarecer sobre a importancia do Estado assegurar
efetivamente 0 acesso a todas as pessoas aos direitos apresentados neste artigo, no mais, sua atuacéo
vinculada ao previsto na Constituicdo Federal de 1988. Definindo, também, que os referidos direitos
sdo clausulas pétreas, garantindo sua irrevogabilidade, ou limitacdo, seja por meio de intervencao
estatal, ou mesmo de particulares, assegurando aos cidaddos garantias e valores que ndo podem ser
violadas por nenhuma esfera.

A presente pesquisa pretende demonstrar as similaridades e distingdes existentes entre os
direitos fundamentais e direitos da personalidade, respectivamente previstos na Constituicdo Federal
e no Cadigo Civil de 2002, que dedicam atengdo especial aos temas, sendo frutos de capitulos
especificos em cada uma das mencionadas normas.

Ademais, considerando de maneira especifica a area da saude, a presente pesquisa analisou as
Resolugbes do Conselho Federal de Medicina, em especial o Codigo de Etica Médica, o qual
estabeleceu a deontologia para o exercicio da profissdo. Analisando a relacdo médico-paciente, as
diversas formas como essa relacéo foi estabelecida ao longo da histéria e o panorama atual. O Cddigo
de Etica Médica, apresenta os principios éticos e morais béasicos que devem ser observados na atuagao
profissional. Em caso de descumprimento de qualquer dos preceitos éticos e morais estabelecidos,
incidird a procedimento ético profissional, que podera acarretar em sancdo junto ao conselho de
classe.

Por fim, analisar-se-a a autonomia do paciente por meio da adesdo, ou recusa, do tratamento
de saude proposto pelo médico e a eventual existéncia de conflitos entre o dever do profissional da
salde em manter a vida do paciente e a autodeterminacdo do paciente, buscando encontrar qual o
limite da atuacdo de cada um dos envolvidos, seja na tentativa de ampliar o espago temporal de uma
vida, ou no acolhimento de manifestacdo de vontade expressa com a recusa a prosseguir com 0s
tratamentos médicos, devido a valores proprios do manifestante, tentando encontrar uma solucéo
ponderada sobre qual desses valores prevalecera nesta situa¢do: vida ou autonomia de vontade.

O presente artigo utilizou como metodologia para realizacdo da pesquisa uma abordagem
qualitativa exploratéria. A pesquisa quantitativa permite a abordagem exploratoria, descritiva e
causal. A presente artigo se desenvolveu por meio de pesquisas bibliograficas por meio da anélise de

livros, artigos cientificos, julgados e da legislacao vigente. (SPECTOR, 2021)

2 BREVE ANALISE DAS SIMILARIDADES ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS
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DIREITOS DA PERSONALIDADE

Fundamentalidade é a qualidade que torna algo essencial ao ser humano, podendo se
manifestar como um sistema politico, econbmico, um modo de viver, seja nos valores morais e
sociais, até mesmo em crencas religiosas, refletindo em todos os aspectos da sociedade (SILVA,
2011, p.1).

Né&o é raro que exista dificuldades quanto a distin¢do entre direito humanos, individuais e
fundamentais, todavia, todas essas modalidades de direitos podem ser consideradas a partir de sua
essencialidade, correlacionado ao que podem proteger, mesmo que possuam diferencas em suas
denominagdes (SILVA, 2011, p.1).

As trés espécies de direito, conceitualmente, diferenciam-se da seguinte forma, os Direitos
Humanos sdo aqueles que decorrem da simples condicdo de pessoa humana, a0 nascer como ser
humano, adquire-se a condicdo para usufruir destes direitos, esta espécie se destina a assegurar as
consequéncias dessa condicdo, pois sdo inerentes a todos os individuos, independente de suas
circunstancias, abarcando a esfera moral, ética, fisica, humanitaria, entre outras.

Enquanto que a segunda espécie de direitos, refere-se aos denominados direitos individuais
a cidadania, a participacdo da vida em sociedade, nos aspectos politicos, econémicos e sociais em
geral, objetivando proteger o exercicio da cidadania, na Revolucdo Francesa foi emitida a
“Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao”, substanciando a distingdo entre os
direitos humanos e do cidaddo (SILVA, 2011, p.1-2).

Jé a terceira modalidade, os denominados direitos fundamentais, ocupam-se em preservar 0s
fundamentos de uma organizacdo estatal, sendo constituidos pela unido dos direitos humanos
universais e os direitos nacionais dos cidaddos, em que pese as duas classes serem de direitos
divergentes, integram de modo necessario a cultura juridica de todo estado constitucional.
(ABBOUD, 2015, p. 2)

E perceptivel que os direitos fundamentais constituem uma reserva de direitos que ndo
podem ser violadas pelo Estado, ainda menos por particulares, assegurando aos cidaddos direitos e
garantias que ndo poderdo ser minorados por nenhuma esfera do Poder Publico, possuindo, entdo,
duas funcOes primordiais: assegurar direitos garantidos a todo cidaddo, ao mesmo tempo que constitui
limites/restri¢Oes a atuacao estatal (ABBOUD, 2015, p. 2), sendo essencial a preservacdo dos direitos
fundamentais para estruturagdo de um Estado Constitucional, tanto no ambito formal, como no

material.
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No contexto em que nos encontramos, a maior parte dos Estados Democraticos, possuem 0s
direitos fundamentais catalogados e assegurados em seu texto constitucional, consequentemente, 0S
direitos fundamentais possuem uma absoluta normatividade. (ABBOUD, 2015, p. 8).

Os mencionados direitos fundamentais foram positivados no ordenamento juridico brasileiro
em 1988. Sendo a Constituicdo a lei fundamental de uma nacéo, agindo como uma forca ativa que
faz, por uma exigéncia de necessidade, que todas as demais leis e institui¢fes juridicas sejam o que
realmente sdo, sendo o instrumento ao qual garantem os direitos fundamentais aos cidadaos, ndo
podendo existir outra lei contraria (GARCIA, 2011, p. 2).

A positivacdo € de suma importancia para a concretizacdo dos direitos fundamentais, sendo
fruto de um desenvolvimento historico de cada sociedade, movimento denominado “historicismo”,
no ordenamento juridico brasileiro, na Constituicdo Federal em seu artigo 5°, temos elencado um
extenso rol de direitos fundamentais, atrelados a instrumentos processuais que visam garantir sua
efetividade (ABBOUD, 2015, p. 8).

No texto Constitucional, ha sob o titulo II, Capitulos I a V, sob a denominagao: “Dos Direitos
¢ garantias Fundamentais”, os direitos considerados fundamentais, todavia, existem outros que ndo
estdo elencados no rol previsto na Constituicdo Federal de 1988, que também sdo considerados
fundamentais. (GARCIA, 2011, p. 3)

Deste modo, os direitos fundamentais se distinguem da seguinte forma: os direitos
fundamentais basicos constantes do art. 5.°, caput: vida, liberdade, igualdade, seguranca e
propriedade que constituem o fundamento de todos os demais direitos, dado que direitos, deveres,
bens, 6rgdos, instituicdes refluem, todos, para aqueles direitos basicos, essenciais, a um primeiro
destinatario em especial, 0 ser humano; os direitos e garantias diretamente vinculados a um dos cinco
direitos fundamentais basicos, bem como os demais direitos que compdem o quadro dos direitos
humanos constitucionalmente consagrados. (GARCIA, 2011, p. 4)

Dentre todos os direitos fundamentais, € imperioso mencionar a existéncia dos direitos da
personalidade, possuindo como objetivo manter a dignidade e integridade do ser humano, em sentido
mais amplo, temos os direitos da personalidade como direitos personalissimos e do préprio corpo,
sendo integrante do rol de direitos considerados essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana.
(MATTIA, 2010, p. 2).

Com o direito moderno, os direitos da personalidade passaram a ter como finalidade a tutela
de atributos essenciais ao ser humano, buscando manter uma boa condig&o fisica, psiquica e moral,

situacdo em que a protecdo ndo recai apenas sobre a personalidade em si, mas também resguarda
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suas manifestacOes, especialmente as que possam lhe gerar ofensas, representando a humanidade do
individuo. (MABTUM, 2021, p.36)

Os direitos de personalidade integram a categoria de direitos subjetivos, tratando-se dos
direitos inerentes a todo ser humano, constituindo prerrogativas ou faculdades que permitem que
cada ser humano desenvolva suas aptiddes e energias tanto fisicas como espirituais, elementos
essencialmente ligados a personalidade, sendo considerados gerais, absolutos, extrapatrimoniais,
indisponiveis, impenhoraveis, imprescritiveis e vitalicios (MABTUM, 2021, p.39).

Diante disto, para garantir a eficacia da manifestacdo de vontade de um paciente, em um
momento futuro, em que esteja impedido de manifestar livremente sua vontade, as diretivas
antecipadas de vontade possuem um papel importante na preservacdo dos valores mencionados,
garantindo sua preservagdo, em especial assegurando a autodeterminacdo do paciente, quando a
questdo abordada diz respeito ao seu direito de escolha quanto a determinadas condutas meédicas
(MATTIA, 2010, p. 4).

O Cddigo Civil de 2002, devotou especial atencdo aos direitos da personalidade ao reservar
um capitulo destinado apenas para versar sobre essa modalidade de direitos, sendo o Capitulo 11,
representados pelos artigos 11 ao 21, destinando-se exclusivamente ao tema.

Em sentido estrito ao tema do presente artigo, as diretivas antecidapadas de vontade sao
idoneas a assegurar ao declarante a preservacdo de sua vontade em situacGes especiais e
excepcionais, como quando esta impossibilitado de expressar sua vontade quanto a aceitacdo ou ndo
de determinado tratamento médico, tutelando valores insitos aos direitos da personalidade do
paciente. (MABTUM, 2021, p.35).

3 ENTRE O DEVER DE CUIDADO MEDICO E O RESPEITO AOS DIREITOS DE
PERSONALIDADE

N&o resta ddvidas que a atuacdo profissional do médico se caracteriza pela incessante busca
por aliviar o sofrimento daqueles que recorrem aos seus préstimos, atuando em defesa da vida do ser
humano, em que pese ndo esteja sozinho nesta tarefa, na maioria das vezes esta acompanhado por
outros profissionais da area da saude, tais como enfermeiros, psicdlogos, biomédicos e
fisioterapeutas, entre tantos outros. Contudo, o dever profissional comumente associado ao médico é
diagnosticar e tratar de pessoas com enfermidades, assim como, quando possivel, cura-las.

O médico tem o dever de utilizar todos os meios técnicos disponiveis, orientando o paciente

sobre sua condigdo, informando e esclarecendo o paciente sobre seu diagndstico, prognostico e 0s
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riscos e objetivos dos tratamentos e procedimentos propostos.

E licito ao profissional da sa(de exercer a profissio com autonomia, sem sofrer
discriminacdes, possuindo liberdade e independéncia para indicar e praticar atos medicos necessarios,
adequados e benéficos para seus pacientes, podendo se recusar a atender pacientes por motivos
relevantes, salvo se estiver em situacbes de emergéncia e/ou urgéncia, sem que exista outro
profissional que o substitua.

Como em toda relacdo obrigacional, além de direitos, os médicos também possuem deveres,
tais como: lutar pelo perfeito desempenho ético da Medicina, presando pelo bom conceito da
profissdo, mantendo o absoluto respeito a vida humana, além do dever de sigilo, da prestacdo de
informacgdes e esclarecimentos adequados ao paciente sobre seu tratamento e do respeito a
autodeterminacdo do paciente.

O médico, obrigatoriamente, deve exercer, tanto seus direitos como seus deveres, agindo de
forma zelosa e prudente, e ndo de objetivando apenas resultados, presando sempre pelo bem-estar do
ser humano. (FARAH, 2011, p.2)

Por fim, ressalta-se que apesar de todos 0s aspectos mencionados, a natureza da relacédo
juridica médico-paciente, embora possua contornos morais, trata-se de uma relacdo contratual,
materializando-se como uma prestacdo de servi¢os pautada na fidlcia reciproca, assim como toda
relacdo contratual é regida pelos principios da boa-fé, justica contratual e da autonomia de vontades.
(RODRIGUES, 2015, p.8)

N&o obstante, o exercicio da medicina ndo deve se desvincular da obrigacdo de zelar pelo
bem-estar da pessoa humana, isto porque o Estado assumiu a tutela da vida e saude das pessoas como
bem comum, de modo a converter a medicina, trabalho exercido pelos médicos, em um servico
publico essencial, conforme previsto na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 196 (FARAH,
2011, p.4):

Art. 196. A salde ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acBes e servigos para sua promog¢do, protecdo e recuperagdo.
(BRASIL, 1988)

O Codigo de Etica Médica estabelece algumas normas e principios basicos, éticos e morais
que se consubstanciam como regras de conduta, estes principios ndo obrigam a Justica, mas se
estendem a quaisquer que sejam as fungdes e cargos que a exer¢cam, envolvendo as relagdes dos
médicos entre si e com seus clientes, cominando em sangdes disciplinares de graus variados (FARAH,
2011, p.12).
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As sancOes podem influir diretamente na avaliacdo ou valoracdo da responsabilidade civil
por dano causado ao cliente, hipotese em que avaliacdo da conduta médico tem sempre as normas
deontoldgicas como parametro inafastavel, o Codigo de Etica Médica, em seu art. 28 assegura ao
profissional o direito de recusar a realizacédo de atos que, embora permitidos por lei, sejam contrarios
a sua ideologia, em contraparte, é vedado ao médico praticar atos profissionais danosos, que possam
ser caracterizados como impericia, imprudéncia ou negligéncia ao paciente (FARAH, 2011, p.12).

Determinada a responsabilidade ética do médico, faz-se necessario analisar a
responsabilidade civil do medico, cuja modalidade, para casos reparadores, € a denominada
responsabilidade civil subjetiva, conforme estabelecido no art. 186 do Codigo Civil, conceituada
como a responsabilidade em reparar os danos causados a terceiros por suas agdes positivas (advindas
de um fazer), ou negativas (advindas de omissdo), sendo necessario para imputacdo a demonstracédo
de culpa, que se caracteriza pela conduta eivada por negligéncia, imprudéncia ou impericia, com
ofensa ou violagOes a direito de terceiros, configurando-se o ato ilicito. Consequentemente, surgindo,
o dever de reparar o dano praticado, previsto no art. 927 do Cédigo Civil de 2002.

A legislacdo atual prevé que guando exercida alguma atividade de risco, surge um dever
juridico especifico, a obrigacdo de indenizar, independente de ter existido culpa ou ndo, em outros
termos, aquele que exercer uma atividade considerada perigosa, a lei impde o dever de exercé-la com
seguranga, evitando causar dano a um terceiro, situacdo em que, se vier a ocorrer, havera o dever de
indenizar a pessoa que foi lesada, ainda que ndo tenha agido com culpa lato sensu (CAVALIERI
FILHO, 2012, p.7).

O Cadigo Civil de 2002 e 0 Cédigo de Defesa ao Consumidor, invocam como regra a teoria
subjetiva, sendo aquela em que € exigida a demonstracdo de culpa do profissional da saude para que
exista a responsabilidade civil, estando a culpa, aos olhos do Cédigo Civil, relacionada a triade:
imprudéncia, negligéncia e impericia. O Codigo de Defesa ao Consumidor, também atribui aos
profissionais liberais, a necessidade de apuracdo da culpa para imputacdo da responsabilidade do
médico. (THOMAS JUNIOR, 2011, p.5)

Embora o conceito juridico moderno defina culpa como o “descumprimento de um dever
objetivo de cuidado” por vezes ¢ dificil abandonar a anélise dos comportamentos imprudentes,
negligentes ou imperitos. De modo resumido, havendo a culpa, incide a hiptese em que o causador
do dano n&o agiu de modo diligente, posto que ndo previu que o0 evento indesejado aconteceria, mas
deveria ter previsto, evitando a situacdo danosa.

A negligéncia, conceitua-se como a total auséncia de cuidados de agir, cominando na falta
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de cautela de conduta, ja a imprudéncia, diz respeito a conducdo de uma situacdo de forma perigosa,
por fim, a impericia corresponde a falta de habilidade para exercer determinada conduta técnica-
profissional, todas tendo como consequéncia um evento danoso, caracterizando a responsabilidade
civil (THOMAS JUNIOR, 2011, p.5).

Cabe ressaltar que o erro profissional que resulta de impreciséo, incerteza ou imperfeicéo,
sendo alvo de controvérsias e duvidas, ndo € considerado erro, exemplificando, um diagndstico
provido de erro, ndo causado por culpa, caracteriza o erro profissional, ndo fazendo surgir a
responsabilidade civil do dever de cuidado. De modo que o erro, contido no diagndéstico, torna-se

escusavel, exceto se decorrer de um erro considerado grosseiro (THOMAS JUNIOR, 2011, p.6).

40 DIREI:I'O A INFOF\”MAQAO E RESPEITO A: AUTONOMIA DE VONTADE E AS
CONSEQUENCIAS JURIDICAS DE SUA VIOLACAO

O desenvolvimento cientifico e tecnoldgico modificou 0 modo de atuar das ciéncias da salde,
com ele a medicina ganhou novos contornos, desenvolvendo novos procedimentos, terapias e
medicamentos, que até entdo eram impensaveis pelo ser humano, permitiu o diagnostico precoce,
tratamento e muitas vezes cura de muitas moléstias, antes consideradas impossiveis, hoje sdo uma
realidade. (PERROTA, 2020, p.1).

Este contexto fez surgir inimeros questionamentos e reflexdes, sendo que uma delas versa
sobre os limites da autonomia, que é o reconhecimento e respeito a individualidade do ser humano,
mantendo sua capacidade de escolha, optando ou ndo por aderir a procedimentos e terapia propostas.

Assim, as ponderacfes sobre a importancia da vontade do paciente ganharam ainda mais
relevancia, buscando preservar sua autonomia, assegurando que o consentimento do interessado no
tratamento médico seja adequadamente exteriorizado, sem qualquer influéncia, ou coacdo. Nao sendo
suficiente cumprir a formalidade e colher sua assinatura em um termo de consentimento livre e
esclarecido, mas concretamente informar e esclarecer sobre os beneficios, riscos e efeitos indesejados
de um determinado tratamento, afinal, o consentimento € um dos pilares do direito de personalidade.
(MABTUM, 2021, p. 98-99).

Afinal, a relagdo entre 0 médico e o paciente esté alicercada na confianca reciproca, impondo
a ambos préaticas harmonicas, respeitosas e leais, como, por exemplo, as que atribuem ao profissional
o0 dever de sigilo quanto aos dados e materias que lhe sdo confiados, visto que a desconfianga tem
como consequéncia o encerramento do vinculo estabelecido e ao paciente a necessidade de cumprir

com as prescri¢des e informar qualquer alteracdo em seu padrdo sanitario. O vinculo estabelecido
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entre medico e paciente é profundamente importante, razdo pela qual, cada vez mais, ha uma
preocupacao em garantir o respeito matuo.

Todas as condutas e procedimentos devem, obrigatoriamente, respeitar a qualidade de vida do
paciente, razdo pela qual principalmente as escolhas que modifiguem o modo de vida ou a
continuidade devem ser debatidas, de forma ainda mais cautelosa, esclarecendo aos interessados
sobre todas as possiveis consequéncias da decisdo tomada, de modo a existir um prévio consentimento
do paciente.

Trazendo para o ambito da saude, o consentimento inicia com a escolha do profissional e se
aperfeicoa na permissdo para praticar atos na esfera fisica e psiquica do paciente. Para que seja
considerado valido, o consentimento deve ocorrer apos a prestacao das informacdes adequadas quanto
ao tratamento, abrangendo os riscos e beneficios, devendo ser livre, sem a presenca de erro, coacao
ou até mesmo imposicao do médico responsavel.

O paciente pode manifestar sua vontade de formas diversas, podendo ocorrer de forma oral,
escrita, digital ou, até mesmao, gestual; além de poder ser tacita ou explicita; ser pessoalmente expressa
ou por meio de um representante legal, as formas sao multiplas, inexistindo forma obrigatoria, exceto
quando for feita por meio do representante legal, situacdo em que, obrigatoriamente, devera ser feita
de modo escrito. (MABTUM, 2021, p.107).

N&o basta que os esclarecimentos sejam prestados, a cada procedimento realizado deve ser
renovado o0 esclarecimento, uma vez que o exercicio da autonomia é fundamentado na certeza do
conteudo praticado. (MABTUM, 2021, p.105-106).

Outra forma de materializar o exercicio da autonomia sao as Diretiva Antecipadas de VVontade
(DAV), instrumento que surgiu nos Estados Unidos da América, no formato de um documento por
meio do qual o paciente exterioriza sua autonomia privada e autodeterminacdo, antecipando sua
vontade, para caso futuramente vir a ndo conseguir manifesta-la, visando a preservacdo de sua
dignidade (DADALTO, 2019, p. 22).

As diretivas consistem em orientacOes escritas, sendo fornecidas pelo paciente em relagao
tratamentos médicos, aos quais futuramente pode vir a ser submetido, prevendo uma situacdo em que
0 paciente estaria impossibilitado de manifestar sua vontade. (MABTUM, 2021, p.118).

A ideia primordial das Diretivas Antecipadas de Vontade é preservar a autodeterminago,
como meio de assegurar a dignidade humana, com base nas diretrizes prévias de vontade para o fim
da vida juntamente a nomeacédo de um procurador para os cuidados de saude para representa-lo. No

Brasil, este instrumento é utilizado, mas ndo possui legislacéo especifica que o regule (DADALTO,
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2019, p.79).

O Cddigo de Etica Médico limita a atuacao profissional do médico em situaces que considera
inadequadas, como as condutas descritas nos artigos 22 e 24, sendo vedada sua atuacdo em caso de
recusa do paciente ou de seu representante legal, apds esclarecimento sobre os procedimentos que
serdo tomados, salvo no caso de risco eminente de morte:

E vedado ao médico:

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal ap6s

esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte.”
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 1990).

[-]

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 limita-lo. (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 1990).

O médico que vier a descumprir o dever de informacdo, tanto sobre os aspectos da doenca, como
das condutas passiveis de serem tomadas quanto ao tratamento, se desrespeitado este dever, estara
cometendo uma infracdo administrativa, que pode vir a se tornar um processo administrativo
disciplinar junto ao Conselho de Medicina, ferindo, diretamente, a boa-fé contratual e o Codigo de
Defesa do Consumidor.

Estabelece-se que o desrespeito a autodeterminacéo, o dever de informar sobre os procedimentos
médicos, como, também, o de executar diagndsticas ou terapéuticas sem anuéncia, cominara na
responsabilidade civil, e até penal, do profissional médico.

Nestes termos, temos a decisdo proferida pelo E. Tribunal de Justica do Parand, que aborda a
violacdo ao dever objetivo do médico em prestar informac6es ao paciente acerca dos riscos de uma

cirurgia de vasectomia:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. VASECTOMIA.
AUSENCIA DE CULPA. TERMO DE CONSENTIMENTO INFORMADO. RISCOS DE
RECANALIZACAO ESPONTANEA. NECESSIDADE DE EXAMES. AUSENCIA DE
PROVA. DEVER DO MEDICO. DANO MORAL CARACTERIZADO. VALOR
RAZOAVEL. 1. Ainda que reconhecida a auséncia de culpa do médico no ato da cirurgia de
vasectomia, responde pelo dano moral em decorréncia da falta de informagdes claras e
precisas sobre os riscos de recanalizacdo espontinea e dos exames de acompanhamento. 2.
O dano moral fixado em atencdo ao principio da razoabilidade ndo comporta reducdo.
APELACAO NAO PROVIDA. (PARANA, Tribunal de Justica TJ — APELACAO CIVEL:
AC 7489096 PR 0748909-6 — Inteiro Teor).

Os Tribunais tém entendido que a mera falta de informacdo do médico sobre os aspectos da
doenca, bem como condutas ou riscos procedimentais, ja ensejam a indenizacdo por danos

extrapatrimoniais. Situacdo em que, mesmo ndo agindo com impericia, negligéncia ou imprudéncia,
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ter& de arcar com os aspectos da responsabilidade civil, pois a mera falta de informacéo, por si so, ja
configura o dano.

Como no exemplo apresentado, onde o médico ndo agiu com culpa lato sensu, tendo atuado
tecnicamente conforme esperado por um profissional da salde, mas a auséncia de prestacdo de
informacdes, claras e precisas, sobre eventuais consequéncias da cirurgia, fez com que surgisse 0
dano extrapatrimonial a ser indenizado pelo médico.

A dignidade, como direito fundamental, em alguns aspectos pode ser um valor capaz de superar
a vida, por essa razao dever ser respeitada em todas as fases, inclusive as fases terminais, atingindo o
proprio momento da morte, a partir do momento em que ndo h& mais como viver com dignidade, a
sobrevivéncia se torna um fardo extremamente doloroso, arrastando o processo de morte
indefinidamente. O surgimento e utilizacdo da tecnologia assim como foi responsavel pelo
prolongamento da vida com qualidade, também contribuiu para a desumanizacéo, principalmente no
que diz respeito ao tratamento realizado em pacientes de estado terminal, em especial quando € feita
a opcao por técnicas terapéuticas obstinadas (TEODORO, 2017, p.1).

Ao longo dos anos, assistiu-se uma grande alteracdo na relacdo entre as praticas médicas,
fazendo-se necessario impor limites a intervencdo médica em algumas situacdes, reconhecendo-se a
necessidade de se criar normas que permitissem a interpretacdo adequada da vontade do individuo,
sem interromper o crescente desenvolvimento biotecnoldgico.

Por outro aspecto, a vida, também como direito fundamental, ndo é absoluta, podendo sofrer
flexibilizacdes quando distanciada de seu aspecto sacramental, ligada diretamente, ao conceito de
exercé-la com qualidade (DUFNER, 2019. p.2).

Por vezes, os recursos e medicamentos oferecidos para postergar o momento da morte, priva o
paciente da qualidade de vida e o expde a uma condi¢do degradante, com intenso sofrimento,
retirando-lhe a dignidade de vida, submetendo-o a um processo de morte ampliado e repleto de
sofrimento.

A morte, acaba por ser procrastinada no pensamento coletivo, e tal ideia ndo chega a conduzir a
um pensamento de imortalidade, a realidade é que o ser humano almeja uma boa qualidade de vida,
buscando caminhos da propria felicidade, convicgdo intrinsecamente ligada & ideia de possuir uma
vida digna. A qualidade de vida esta ligada ao gozo de bens matérias e imateriais, garantindo o
minimo existencial, quanto ao contetdo polissémico, a dignidade é exteriorizada individualmente,
sem padrdes, em razdo da autodeterminacdo, liberdades, valores morais e espirituais proprios da
esséncia de cada ser humano (DUFNER, 2019. p.2).
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No sentido imperativo categorico kantiano, a dignidade equivale afirmar que “toda pessoa € um
fim em si mesma”, razdo pela qual todo ordenamento juridico deve se voltar a pessoa, com a
finalidade de prover a dignidade que é um direito fundamental de todos (DUFNER, 2019. p.2).

Em que pese a vida ser protegida desde 0 momento da concepcao, é inevitavel o envelhecimento
e a finitude, em que muitas vezes vem acompanhada de enfermidades, que vem a causar dores e
retiram a qualidade de vida que deve ser oferecida ao ser humano. Ha, entdo, um aparente conflito de
interesses entre a ideia de vida, defendida sem flexibilizacdes, em oposicdo a seu exercicio de forma
digna (DUFNER, 2019. p.3).

Vivemos nossas vidas a sombra da morte, sendo a Unica certeza que possuimos desde 0
nascimento, razdo pela qual é importante efetivar o direito a morte, a luz da autonomia de cada
individuo, respeitando suas crencas pessoais, inclusive religiosas, até mesmo quanto a limitagcdo dos
procedimentos meédicos que serdo aplicados, pois havera a violacdo de seu corpo, considerando em
primeiro plano os direitos de personalidade do sujeito. Equivale afirmar que a autonomia de vontade
da pessoa ha de prevalecer sobre acdes terapéuticas e obstinacdes de prolongar a vida do paciente a
toda custa, ainda que contra sua vontade, para que assim seja respeitado em sua expressdo maxima a

autonomia de vontade, bem como o direito a uma vida digna (DUFNER, 2019. p.3).

5 LIMITES JURIDICOS A AUTODETERMINACAO DO PACIENTE

Ao exercer a autonomia, o paciente poderia manifestar seu desejo pela recusa de tratamentos
médicos eficazes a manutencdo de sua vida, ou mesmo condutas que afrontassem seus direitos da
personalidade, decisdes essas que sdo contrarias a lei e que o exercicio de ponderacdo de valores a
impede, posto que entre a autodeterminacdo e a manutencdo de sua vida, com qualidade, esta
prevalece sobre aquela. (ALEXY, 2008).

Ensina Dadalto (2019) que o paciente sofre limitacdes para manifestar seu desejo de recusa a
conduta médica, tais como quando sua escolha contrariar 0 que determina o ordenamento juridico,
sendo que, nesse caso, a equipe medica nao podera cumprir o desejo manifestado pelo enfermo. Essa
situacdo esta presente quando se trata de procedimento médico eficaz, que resguarde a vida do
paciente e ofereca a ele a perspectiva de convalescer com qualidade de vida.

Essa vedacdo se da pela interpretagdo do artigo 15 do Cddigo Civil que estabelece que
ninguém sera submetido a tratamento medico forgosamente, exceto se estiver em risco iminente de

morte. Nessa situacdo, para preservar a vida, considerado o bem juridico de maior relevancia, o
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exercicio da autonomia do paciente, manifestado por meio da recusa, serd relativizado, com o objetivo
de tutelar um valor mais relevante, que é a vida. Entretanto, apenas um procedimento médico com
eficécia cientificamente comprovada podera romper com o desejo do paciente a recusa, a intubacao
orotraqueal € um exemplo, posto que a ventilacdo mecanica é um procedimento eficaz na batalha pela
preservacdo da vida daqueles que padecem da Covid-19, assim como a ingestdo de determinados
farmacos com protocolo cientificamente demonstrado, cuja eficacia ficou comprovada.

Outra vedacao é quanto a recusa de procedimentos que atingem valores existenciais tais como
nutricdo, hidratacdo e ventilacdo artificial. Esse suporte € insito a condi¢cdo humana, sdo relativos a
prépria existéncia, por essa razao recusar essa espécie de tratamento seria recusar a propria condicao
humana, cujos valores séo subjetivamente tutelados por meio dos direitos da personalidade. (CUPIS,
1961).

Os direitos da personalidade apresentam a irrenunciabilidade como uma de suas principais
caracteristicas. Assim, além da propria vida, a hidratagcdo, nutricdo e ventilagdo artificial ndo
permitem rendncia, pois se tratam de elementos que compdem a prdpria natureza de seu titular e
afasta-los teria como consequéncia reduzir o paciente a um sofrimento desproporcional, degradante
e desumano, reduzindo-o a uma condi¢do ndo-humana, assemelhando-o a um objeto, coisificando o
individuo.

Dessa forma, os procedimentos fruto de obstinagdo terapéutica, proprios de uma conduta
tipica de distanasia, poderiam ser objeto de recusa, posto que a interpretacdo que deve ser dada ao
artigo 15 do Cadigo Civil, é que ndo basta o paciente estar em risco iminente de morte para estar
vinculado a pratica médica, pois essa conduta médica deve ser cientificamente efetiva para assegurar
uma sobrevivéncia digna. (MABTUM; MARCHETTO, 2015)

O paciente ndo pode recusar tratamentos eficazes, capazes de preservar sua vida com
qualidade. Enquanto que os procedimentos que visam apenas alongar sua sobrevivéncia, apenas
ampliando o processo de morte por um lapso temporal indefinido associado a intenso sofrimento,
podem ser recusados.

A distingdo entre tratamentos efetivos e ineficazes deve ser feita com base em critérios
cientificos, segundo os parametros médicos de resposta ao tratamento apos as diversas fases de

andlise, conforme a ciéncia médica e ndo apenas com base em convicgdes profissionais pessoais.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do todo apresentado, questiona-se quanto a licitude, ou ndo, da recusa do paciente em
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realizar determinados tipos de tratamentos medicos, em especial em um contexto pandémico, cenario
em que ha aparente conflito entre dois direitos fundamentais, o direito a vida e o direito a autonomia
da vontade, surgindo a indagacdo sobre qual desses principios fundamentais deveria prevalecer na
hipbtese de colisdo.

Para responder essa indagacéo, abordou-se o surgimento dos direitos fundamentais, seu
desenvolvimento e relevancia de sua tutela, por tratarem de valores préprios da condi¢cdo humana,
razdo pela qual foram inseridos na Constituicdo Federal de 1988 e destacados como clausulas
pétreas, ndo sujeitas a revogacdo ou limitacdo, instrumentalizando-os de modo especial a fim de
garantir o respeito a valores inerentes a todo ser humano.

O médico, atuando juntamente com outros profissionais da area da salde, busca resguardar
a vida do ser humano diante enfermidades que possam vir a acomete-lo durante sua vida, situacdo
em que dentro dos limites que Ihe sdo convencionados, busca preservar sua saude, tratar suas
moléstias e, sempre que possivel, salvar a vida de seus pacientes.

A atuacdo profissional do médico encontra limite na manifestagdo de vontade do paciente,
que tem o direito ao exercicio de sua autonomia e autodeterminacéo sempre que nao estiver em risco
iminente de morte, sendo-lhe também permitido recusar tratamentos futeis, indteis e obstinados, em
qualquer fase da vida, ainda que sob risco de morte.

Em que pese, ambos os direitos sejam considerados essenciais, o direito a vida, diferente do
que € imaginado, ndo se encontra a cima de nenhum outro direito fundamental, isto porque os
direitos da personalidade, assim como os direitos fundamentais, ndo possuem uma hierarquia entre
si, ndo havendo um direito que se sobressaia ao outro, situacdo em que cada direito encontra seu
limite na existéncia de outro direito, sendo a existéncia de uma hierarquia incompativel com a
natureza e funcdo do Estado Democréatico de Direitos.

Assim, utilizando a ponderacdo, sendo o método juridico mais comumente aplicado para
solucionar casos onde ha a colisdo entre direitos e principios fundamentais, método que ndo enseja
exclusdo de um direito para que o outro prevaleca, visando conciliar o conflito sem violar o que foi
assegurado pela Constituicdo Federal.

Neste sentido, a ponderagdo de bens e valores mostra-se eficiente e necessaria para
solucionar o presente conflito, quando ha a colisdo entre os direitos fundamentais abordados neste
artigo, sendo o direito a vida e a autonomia de vontade.

Existem duas correntes que podem ser adotadas realizando a analise da colisao de principios,

a primeira delas defende que a vida é indisponivel, sendo inadmissivel em qualquer hipdtese a
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possibilidade de “optar pela morte”, cabendo ao estado protege-la a todo custo, mesmo que contra a
vontade do ser humano.

A situacdo mencionada, ndo impediria a pessoa de recusar 0s tratamentos, mas o0s adeptos
dessa corrente, acreditam que em hipoOtese alguma caberia ao Estado legitimar o “homicidio
piedoso” ou a pratica do suicidio assistido, cabendo apenas, em determinadas situagdes a utilizagéo
da ortotanésia,

Quanto a segunda corrente entende que obrigar uma pessoa a passar por algum tratamento
de salde violaria o principio da autodeterminacdo, e também da dignidade da pessoa humana, de
modo que deveria ser respeitado 0s anseios da pessoa de deixar este plano terreno.

No Brasil prevalece a tutela ao direito a vida, adotado na primeira corrente, mesmo em casos
onde ha expressa recusa em adotar determinado tratamento médico, o profissional deve atuar na
hipdtese em que o tratamento é comprovado cientificamente e possibilita uma ampliacdo do tempo
de vida associado a qualidade, assim como prega a segunda corrente, ainda que esteja desrespeitando
a manifestacdo de vontade do paciente.

Contudo, pela andlise da legislacdo, em especial a Constituicdo Federal e o cddigo Civil, em
seu artigo 15, bem como as resolugdes do Conselho Federal de Medicina, em especial o Codigo de
Etica Médica, é possivel asseverar que tratamentos obstinados, fteis e inlteis em assegurar uma
ampliacdo do tempo de vida associada a qualidade de vida poderiam ser recusados pelo paciente em
respeito ao exercicio de sua autonomia e autodeterminacao.

Afinal o que se estabelece é que ninguém pode ser obrigado a se submeter a tratamento
médico que ndo deseja, exceto se estiver em risco iminente de morte, sendo assim o que se pretende
é preservar a vida do paciente, contudo a vida sé existe se houver qualidade, caso contrario se trata
de simples sobrevivéncia e uma sobrevida com sofrimento. Nao sendo o tratamento proposto capaz
de ampliar o tempo de vida com qualidade, ndo ha razdes para compelir o paciente que nao deseja a
se submeter a essa espécie de procedimento, pois seria 0 mesmo que legitimar uma espécie de

tortura, por prazo indefinido. A vida sé existe enquanto houver qualidade, o restante € sobrevivéncia.
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