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Resumen

La relacion médico-paciente difiere significativamente de otras interacciones sociales. No es coinciden-
cia que haya un aumento expresivo de estudios centrados exclusivamente en esta area. El fortaleci-
miento del concepto de autonomia ha abarcado también la figura del paciente, con una notable amplia-
cion de su esfera de participacion y influencia en las decisiones sobre tratamientos y procedimientos
clinicos, mitigando la concepcion extremadamente paternalista que recae en la figura del profesional
médico. Sin embargo, esto plantea un problema grave: ;dénde estan los limites de esta autonomia?
El articulo argumenta que la solucion radica en la idea de paternalismo libertario propuesta por Richard
Thaler y Cass Sunstein, segln la cual el médico actuaria como el arquitecto de eleccion del paciente.
Con base en el método hipotético-deductivo, el objetivo de este estudio fue verificar la posibilidad de
adaptar la metodologia del paternalismo libertario a la practica médica, especialmente con relaciéon a
los casos dificiles (hard cases), para establecer el alcance y los limites de la autonomia del paciente.
Palabras clave: Relaciones médico-paciente. Autonomia personal. Paternalismo. Negativa del paciente
al tratamiento.
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Resumo

Médico como arquiteto da escolha: paternalismo e respeito a autonomia

A relacdo médico-paciente difere significativamente das demais interacdes sociais. Ndo por acaso, cresce
expressivamente o nimero de estudos voltados exclusivamente a referida area. O fortalecimento da con-
cepcao de autonomia passou também a abranger a figura do paciente, com notdria ampliacio de sua esfera
de participacao e de influéncia na tomada de decisdo em tratamentos e em procedimentos clinicos, miti-
gando aquela concepcao exacerbadamente paternalista que recaia sobre a figura do profissional médico.
Porém, dai insurge grave problematica: quais sdo os limites dessa autonomia? Acredita-se que a solucao
se encontra na ideia do paternalismo libertario, tese de Richard Thaler e Cass Sunstein, em que o médico
atua como arquiteto da escolha do paciente. A partir do método hipotético-dedutivo, o objetivo do pre-
sente ensaio é verificar a possibilidade de adequar o método do paternalismo libertario a pratica médica,
mormente em relagdo aos hard cases, estabelecendo o alcance e os limites da autonomia do paciente.
Palavras-chave: Relacdes médico-paciente. Autonomia pessoal. Paternalismo. Recusa do paciente
ao tratamento.

Abstract

Physicians as choice architects: paternalism and respect for autonomy

The doctor-patient relationship differs significantly from other social interactions, and in the last years
studies on this subject have grown significantly. The concept of autonomy now also encompasses
patients, with notable expansion of their sphere of participation and influence in decision-making in
treatments and clinical procedures, mitigating that overly paternalistic role of the physician. But this
change poses a serious question: what are the limits of this autonomy? This article believes in the
solution of libertarian paternalism, an idea proposed by Richard Thaler and Cass Sunstein, in which the
doctor acts as a choice architect for the patient. Based on the hypothetico-deductive method, this study
verifies the possibility of adapting libertarian paternalism to current medical practices, mainly in hard
cases, establishing the scope and limits of patient autonomy.

Keywords: Physician-patient relations. Personal autonomy. Paternalism. Treatment refusal.
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¢Puede el paciente elegir el tratamiento que,
dentro del espectro presentado, sea el menos efec-
tivo segln el estado actual de la técnica? ;Puede
rechazar el tratamiento, incluso si el resultado de
esa negacién es la muerte? ;Cémo una persona
puede estar a cargo de una decision sin el conoci-
miento cientifico necesario del que depende?

Las respuestas que este articulo pretende ofrecer
no se basan en la concepcion de la autonomia del
paciente como valor absoluto, ni buscan restablecer
una relacion excesivamente paternalista, en la que el
profesional médico es el titular exclusivo del poder de
decision. Se propone resolver el impasse a partir del
analisis del concepto de “arquitectura de eleccion”,
presentado por el economista Richard H. Thaler y por
el filésofo Cass R. Sunstein® en la obra Nudge: impro-
ving decisions about health, wealth, and happiness.
Seglin los autores, si uno es médico y debe describir
las alternativas de tratamiento disponibles para un
paciente, es un arquitecto de la eleccion?.

Se trata, en definitiva, de la concepcion de un
“paternalismo libertario”, que se basa en mante-
ner las libertades de eleccién, pero optimizando-
las, para que las personas sean instigadas, nunca
coaccionadas, a tomar las mejores decisiones de
acuerdo con el conocimiento cientifico acumulado
sobre el tema en cuestion. En la relacion entre
médico y paciente, por ejemplo, corresponde a la
ciencia médica desempeniar este papel.

Es cierto que el conocimiento técnico, en el caso
de las relaciones humanas, no puede prevalecer en
todas las circunstancias. Hay que tener en cuenta
muchos otros aspectos de caracter personal, social
e incluso juridico. En este sentido, este articulo busca
presentar el concepto de “arquitectura de elecciéon”
insertado en la practica médica, sus reflexiones y limi-
tes legales, analizdndolo en conjunto con el Codigo
de Etica Médica (CEM)3 y con las Resoluciones del
Consejo Federal de Medicina (CFM) 1.805/2006%,
1.995/2012° e 2.232/2019°.

Antes, sin embargo, es importante afirmar que
en este trabajo no se analizan casos que involucran
a pacientes con discapacidad civil o personas con
enfermedades que restringen la capacidad cogni-
tiva. Estos casos requieren la intervencion de los
tutores legales e implican un sistema diverso de
accién, que escapa, a priori, de la concepcion del
paternalismo libertario, ya que la decisién es nece-
sariamente tomada por un tercero. En este sen-
tido, este ensayo se presta solo a las relaciones en

las que el paciente es civilmente capaz y capaz de
ejercer su autonomia de manera libre e informada.

Asi, utilizando el método hipotético-deductivo,
se propone aplicar la concepcion del paternalismo
libertario en el area médica, trabajando los puntos
principales de la discusién a partir de casos dificiles
(hard cases). Para ello, se utiliza la jurisprudencia
nacional e internacional, asi como el analisis de la
doctrina en el campo de la bioética y la legislacion
brasilefia aplicable.

Paternalismo médico versus
autonomia del paciente

La autonomia del paciente es uno de los princi-
pales derechos responsables de romper la barrera
de lo que se conocié como “paternalismo médico”.
Kraut?” aclara, sin embargo, que el término “pater-
nalismo” no contiene, a priori, una connotacién
negativa. El “paternalismo” corresponde al com-
portamiento de cuidado, en el mejor sentido de la
relacion entre padre e hijo, de modo que el aquel
siempre busca lo mejor para este.

Sin embargo, cuando el paciente es civilmente
capaz, en pleno disfrute de su capacidad cognitiva
y responsable de sus propios actos, no hay base
para sostenerse lo suficiente como para que su
relacién con el médico deba ajustarse al paterna-
lismo clasico, que excluye al paciente de la deci-
sion. En muchos casos, esta dindmica malsana
termina degradando los derechos fundamentales®.

A este respecto, es importante sefalar que el con-
cepto mismo de salud, objeto de la practica médica,
se ha transformado a lo largo de la historia, ya no limi-
tado a la ausencia de enfermedades. Actualmente,
como sefalan Sarlet y Molinaro?, la concepcion
de la salud se trabaja desde una perspectiva siste-
matica, acercandose a la idea de bienestar fisico,
mental y social, como preconiza el preaAmbulo de
la Constitucion de la Organizacién Mundial de la
Salud®°, de 1946. Es decir, el médico no solo debe
prestar atencion al bienestar fisico del paciente, sino
a las consecuencias psicolégicas e incluso sociales de
una determinada intervencion.

Por otro lado, no se puede ignorar la mayor
aptitud del profesional médico para tomar la deci-
sién mas efectiva con respecto a un tratamiento en
particular. En este sentido, es imperativo investigar
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cuan autébnomas, de hecho, son las decisiones per-
sonales. ¢Seria falaz decir que las personas siempre
se determinan a si mismas de manera auténoma?
Seglin Thaler y Sunstein?, la respuesta es afirmativa,
ya que la creencia de que las elecciones y decisiones
de la mayoria de las personas son las que mejor sir-
ven a sus intereses se basa en una suposicion falsa.

Tal situacion lleva a pensar que no se debe aban-
donar por completo el caracter paternalista de la
actividad médica. En la decisién sobre el procedi-
miento mas adecuado no se puede suprimir la par-
ticipacion del médico. Asi, para una buena relacion
con el paciente, es fundamental reconocer que el
profesional es la persona mas capaz de identificar
las mejores opciones de tratamiento y prevencion,
aunqgue esta mayor capacidad no pueda servir de
subterfugio para quitarle la autonomia al paciente.

Respeto al poder de decision del
paciente: necesidad de dialogo

El consentimiento informado y sus implicacio-
nes, como las directivas anticipadas de voluntad,
se encuentran entre los instrumentos mas emble-
maticos para romper el paradigma del paterna-
lismo médico, sirviendo como mecanismo para
garantizar la autonomia del paciente y estimular
el didlogo. La relacion médico-paciente basada
en el conocimiento cientifico del primero y la
sumision del segundo se considera en su mayoria
obsoleta. En este sentido, Piovesan y Dias sefialan
que la relacion entre médico y paciente ha sufrido
cambios drdsticos. El vinculo vertical, fundado en
el paternalismo, comenzé a dar paso a un vinculo
horizontal, basado en la autonomia del paciente'*.

Aunque la ciencia médica es técnicamente la
mas adecuada para elegir el tratamiento mas efec-
tivo para un paciente determinado, el procedi-
miento solo se realizara después del consentimiento
libre e informado del paciente. Por lo tanto, el mejor
tratamiento segun la ciencia médica debe distin-
guirse del mejor tratamiento segln la conciencia
del paciente. La mayor eficacia no obliga al paciente
a dar su consentimiento, ya que la mejor técnica y
procedimiento no siempre son compatibles con sus
intereses y valores subjetivos.

Como bien expresan Beauchamp y Childress?*?,
el respeto al consentimiento, y en consecuencia la
autonomia del paciente, significa honrar su voluntad

y no asumirla segln las premisas y subjetividad de
un tercero. El consentimiento debe referirse a una
eleccion actual individual, no a la presuncion sobre
la eleccion que el individuo podria o deberia hacer .

Es evidente que la ruptura de la relacion médico-
-paciente estrictamente paternalista esta dentro del
ambito del respeto a las decisiones libres, autbnomas
y racionales del paciente. Sin embargo, esta observan-
cia del consentimiento no se extiende a aquellos que,
en virtud de una enfermedad, especialmente aquellos
de naturaleza terminal, no pueden tomar las mejo-
res decisiones individualmente, por ejemplo, cuando
el paciente presenta una condicion depresiva. En los
casos de depresion, como sefalan Putz y Steldinger 4,
el deseo de rechazar el tratamiento o la voluntad de
morir, incluso si se expresa, no debe tener apoyo
médico, ya que la enfermedad se caracteriza exacta-
mente por la falta de racionalidad del paciente, pri-
vandole de autonomia en la eleccion.

Por tanto, no se debe evitar el tratamiento
urgente por el hecho de que el paciente no pueda
racionalizar en el momento de la decisién, aunque
dicha conducta no pueda extenderse a pacientes
con plenas condiciones cognitivas. La voluntad del
paciente debe confrontarse primero con sus ver-
daderas habilidades cognitivas en el momento de
la eleccién, para que, cuando se demuestre que es
racional y auténoma, sea respetada.

Putz y Steldinger 1* creen que el médico esta per-
manentemente vinculado a la voluntad del paciente,
esté o no de acuerdo con ella. Para estos juristas,
el desprecio por el Patientenverfligung (directivas
anticipadas) viola directamente la dignidad del
paciente, aunque tenga la intencién de salvarlo.
El filbsofo y bioeticista estadounidense Dan Brock,
por su parte, aclara que en la relacion médico-pa-
ciente cada uno aporta al proceso de decision una
informacion de la que carece el otro, y la comuni-
cacion es necesaria para la toma de decisiones que
mejor sirvan al bienestar del paciente *°.

La afirmacion de que imputar la decision exclu-
sivamente al paciente lo obliga a obtener el conoci-
miento absoluto de toda la informacién relacionada
con el tratamiento, porque solo entonces podria
decidir de manera consciente y reflejada, lleva a la
conclusiéon de que la renuncia al derecho de elec-
cién y a la autonomia misma seria la respuesta mas
apropiada. Esto se debe a que la mayoria de las per-
sonas no tienen ningln conocimiento cientifico y
técnico sobre tratamientos médicos, y si lo tienen
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es muy escaso, por lo que lo mas légico seria dejar la
eleccion del procedimiento a cargo de un profesio-
nal apto y preparado especificamente para hacerlo.

Aunque algunas de las premisas de tal declara-
cion sean ciertas, no son suficientes para alejar el
poder de toma de decisiones del paciente. El propio
ejercicio de la autonomia observa tales conclusio-
nes. La posibilidad de elegir o no un tratamiento
especifico también implica la decisién de tener
acceso a toda la informacién necesaria para tal elec-
cion, que debe ser proporcionada por el médico si
esa es la opcion del paciente. Incluso, es legal que el
paciente delegue la toma de decisiones al médico,
confiandole todas y cada una de las acciones. Como
senalan Beauchamp y Childress 2, es el ejercicio de
la autonomia lo que legitima la delegacion de elec-
cién a un médico de confianza.

Asi excluir al paciente de la toma de decisio-
nes perjudica su dignidad, ya que se ignoran sus
intereses personales. En esta légica, el paciente,
dotado de razén y capacidad de autodetermina-
cién, comienza a ser tratado -parafraseando la
formulacion del imperativo categérico de Kant 16-
solo como un medio, un simple instrumento de la
accion de un tercero.

Asi, se percibe el creciente avance de la autono-
mia del paciente en las relaciones con los profesio-
nales médicos. Este reconocimiento incluso ha sido
objeto de manifestaciones y directrices del CFM,
que, ante un vacio legislativo completo, comenzé
a regular los derechos de los enfermos.

Consentimiento informado ala
luz de las regulaciones del Consejo
Federal de Medicina

A raiz de la evolucién de la legislacion médica
-como la alemana, que desde 2005 prevé la
posibilidad de rechazar el tratamiento Y- el 9 de
noviembre de 2006, el CFM instituyé la Resoluciéon
1.805* sobre ortotanasia. En septiembre de 2009,
también establecié un codigo de ética médica 8
marcado en gran medida por el refuerzo y defensa
de la autonomia del paciente, una construccién
mantenida por el nuevo CEM?3, instituido en 2018
y posteriormente modificado por las Resoluciones
CFM 2.222/2018% y 2.226/2019 . Cabe desta-
car, ademas, la Resolucion CFM 1.995/2012°,

que trata de las directrices anticipadas de la
voluntad del paciente.

En el Capitulo | del CEM de 20183, el texto
refuerza la autonomia del paciente, dandole, a raiz
de la inversion de la logica paternalista, la posibilidad
de elegir procedimientos y tratamientos, sometiendo
al médico a su voluntad, siempre que las decisiones
sean adecuadas al caso y tengan soporte cientifico.
Imbricados en la logica de la autonomia vy libertad
del paciente, los médicos deben estar atentos a la
voluntad del paciente, sabiendo que el consenti-
miento es el principal eslabén de esa relacion. Dicha
herramienta es un desarrollo directo de las tareas de
informacion y asesoramiento previstas en el CEM de
201883, que ya provenian del CEM de 2009,

Como sefalan Dadalto y Savoi, se nota en la
contemporaneidad el surgimiento de modelos
de relacion de tipo informativo e interpretativo.
En el primero, el médico actia como técnico
experto en el tema; es responsable de presen-
tar al paciente los datos relativos a su enferme-
dad; se explican los hechos y se proporcionan los
numeros, y el paciente es responsable de la deci-
sion?. Es decir, corresponde al profesional pro-
porcionar toda la informacién necesaria y perti-
nente al paciente (siempre que dicha conducta
no genere dafo al paciente) respecto a su diag-
nostico y cualquier tratamiento o procedimiento.
Ademas, el médico debe aconsejar al paciente,
indicando qué tratamiento es, de acuerdo con la
literatura y la ciencia médica en general, el mas
efectivo para ese caso, pero sin ningln tipo de
coaccién. Por lo tanto, se entiende que la rela-
cion saludable médico-paciente se basa en prin-
cipios de la bioética, cuya adecuada compren-
sién, como sefalan Azevedo y Ligiera??, arroja
luz sobre la cuestion de la legitimidad ética del
rechazo a ciertos tratamientos y terapias.

De la lectura del caput del articulo 41 del CEM?
se desprende que el respeto a la autonomia no es
absoluto, ya que se prohibe al médico la practica
de la eutanasia activa, incluso si se trata de una
decisiéon auténoma del paciente o de su represen-
tante legal. Sin embargo, el parrafo Unico de este
articulo abre la puerta a la ortotanasia, siempre
que se trate de una enfermedad incurable y ter-
minal y que la voluntad del paciente o de su repre-
sentante legal se exprese claramente en el sentido
de rechazar acciones terapéuticas obstinadas, limi-
tando el tratamiento a los cuidados paliativos?®.
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Para una interpretacién mas completa del arti-
culo mencionado, es pertinente sefalar su con-
formidad con las Resoluciones CFM 1.995/2012°
y 2.232/2019¢, que tienen como objetivo regular
las directivas anticipadas de voluntad y el rechazo
terapéutico. Estos diplomas prevén la posibilidad
de que los enfermos terminales rechacen ciertos
tratamientos, limitando la asistencia a los cuidados
paliativos. Este razonamiento también es defen-
dido por Fernandes y Goldim, quienes mencionan
que el sistema brasilerio ya sefala la construccion
de un modelo normativo para la autodetermina-
cion de los pacientes en situacion de fin de vida y
terminalidad, acompanada de consultas y atencion
médica debida®.

Sin embargo, es importante distinguir la orto-
tanasia (tratamientos paliativos) de la eutanasia
pasiva. El rechazo de tratamientos en casos de
muerte inminente sin enfermedad terminal o incu-
rable sigue sin apoyo normativo. Como se explicé
anteriormente, la posibilidad de declinar el trata-
miento se limita a los casos de enfermedades ter-
minales, a fin de evitar una obstinacién irracional.

A partir del anélisis de las regulaciones brasi-
lefas, parece seguro afirmar, hasta ahora, que se
debe respetar la autonomia del paciente, espe-
cialmente en los casos terminales. No obstante, se
identifican algunos limites a esta autonomia, aun-
que no estén suficientemente claros. Ademas, es
importante afirmar que las regulaciones del CFM
no se hacen eco en la legislacién actual, existe un
vacio legal en cuanto a la ortotanasia y al respeto a
la autonomia del paciente.

En cualquier caso, el respeto a la autonomia
es también el respeto a la libertad y, en conse-
cuencia, a la responsabilidad en la toma de deci-
siones individuales. Como sefala Brock %, el sen-
timiento de responsabilidad relacionado debe
coexistir en la autonomia, para que los indivi-
duos no puedan eximirse de las consecuencias
de sus decisiones autonomas.

Por lo tanto, se argumenta que el médico no
puede ser considerado responsable de la decisién
libre e informada del paciente, incluso si la conse-
cuencia de tal decisién es la muerte. Asi, el médico
se exime de la responsabilidad de la eleccién hecha
por el paciente, siendo responsable solo por las
informaciones proporcionadas, la forma en que
fueron dirigidas al paciente y la técnica utilizada
en la ejecucién de la conducta seleccionada.

Arquitecto de eleccion:
conformacion de la autonomia
al paternalismo médico

El analisis de las normas relativas a la relacion
médico-paciente y la construccién tedrica sobre la
necesidad de respetar la autonomia del paciente
muestra un impasse en la actividad médica. ; Como
puede adaptarse a esta exigencia una profesion
marcada desde sus inicios por un caracter emi-
nentemente paternalista? En este escenario, se
propone implementar lo que Thaler y Sunstein?
llamaron “paternalismo libertario”.

En Nudge?, los autores desarrollaron el con-
cepto de “arquitecto de eleccién”, aquel que,
debido a su mayor conocimiento técnico y cien-
tifico, se encarga de informar al otro en su espe-
cialidad. El arquitecto de la eleccion no solo debe
proporcionar toda la informacién necesaria a la
persona que no pertenece a su campo de cono-
cimiento, sino también asesorarla e inducirla a
tomar la mejor decisién de acuerdo con los para-
metros técnicos y cientificos.

Cabe senfalar, sin embargo, que este consejo
e incentivo no puede restringir a la persona que
busca el apoyo del experto. En ningin momento
Thaler y Sunstein? abogan por que el arquitecto
de eleccién imponga sus ideas, solo que presente
todas las posibilidades. Se le permite expresar su
opinién, incluyendo indicar cierto comportamiento
como su preferencia, pero nunca de tal manera
que coaccione al otro . Por lo tanto, existe el pater-
nalismo al inducir cierta conducta, pero la libertad
de eleccién es individual -de ahi la formulacién del
término “paternalismo libertario”.

Llevando tal formulacién al contexto médico-
-hospitalario, el paternalismo libertario se articula
desde la figura del profesional médico -después
de todo, como poseedor de conocimientos téc-
nicos y cientificos, tiene el papel de arquitecto de
eleccién. Corresponde al médico familiarizar al
paciente con su propia condicion, transmitiéndole
toda la informacion pertinente y necesaria para la
correcta comprension del diagnéstico, los posibles
tratamientos y procedimientos y las consecuencias
de la no intervencion. Ademas, el profesional debe
indicar -a partir de la exposicion de los riesgos, las
posibilidades de éxito y la efectividad de cada tra-
tamiento- la opcién mas efectiva de acuerdo con
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parametros técnicos y cientificos, confiando la elec-
cién, sin embargo, al paciente.

Si se observa con atencion, el propio CEM prevé
una conducta de acuerdo con esta nocién de pater-
nalismo libertario. Su Capitulo Il establece que es
derecho del médico (...) indicar al paciente el proce-
dimiento adecuado, observando las prdcticas cien-
tificamente reconocidas y respetando la legislacion
vigente?. Asimismo, el articulo 24 del Capitulo IV
prohibe al médico garantizar al paciente el ejercicio
del derecho a decidir libremente sobre su persona o
su bienestar, asi como ejercer su autoridad para limi-
tarlo?. Este item debe leerse en conjunto con el arti-
culo 34, que obliga al médico a informar al paciente
sobre el diagndstico, prondstico, riesgos y objetivos
del tratamiento, excepto cuando la comunicacion
directa pueda causarle dano?, y con el articulo 13,
que evita que el médico no aclare al paciente sobre
los determinantes sociales, ambientales o profesio-
nales de su enfermedad?. También en este sentido,
el articulo 22 obliga al médico a obtener el consen-
timiento del paciente o de su representante legal?,
previendo la figura del consentimiento informado,
una herramienta esencial para respetar la autonomia
del paciente, como ya se ha explicado.

No maleficencia y beneficencia:
parametros del paternalismo libertario

Antes de analizar casos concretos, es importante
hacer algunas consideraciones sobre los principios
de beneficencia médica y no maleficencia, que,
ademas de establecer limites a la autonomia del
paciente y del propio médico, se prestan para guiar
la implementacion de un paternalismo libertario.
A pesar de su proximidad, la aplicacién practica de
estos dos principios puede resultar casi antagénica.
Mientras que la beneficencia esta vinculada a la
l6gica del mejor tratamiento para el paciente, con
respecto a su autonomia y la bisqueda de alterna-
tivas mas adecuadas al tratamiento, el principio de
no maleficencia es un obstaculo para las posturas
irrazonables del médico, incluso cuando pretende
realizar lo mejor para el paciente.

No siempre es facil distinguir los procedimien-
tos beneficiosos de los infructuosos. Seglin Dadalto
y Savoi, la muerte se ha convertido en un evento
posponible, en el que el limite para la intervencion
médica es a menudo eldstico e imponderable .

La busqueda incondicional para restaurar la salud o
mantener artificialmente la vida del paciente puede
ocurrir de varias maneras, desde tratamientos inGti-
les, meramente paliativos, hasta el mantenimiento
de una etapa de coma irreversible, caracterizando la
llamada “distanasia” u “obstinacion irracional”.

Seglin Gawande?!, el ethos médico contrario a la
muerte, unido al deseo de inmortalidad, creé proble-
mas reales en los dos polos de la relacion hospitala-
ria, porque médicos, pacientes y familiares buscan,
a veces irracionalmente, luchar por una vida irre-
cuperable. El problema de la obstinacion irracional,
por lo tanto, no se limita exclusivamente a la con-
ducta médica, sino también a la propia autonomia
del paciente, que no puede justificar tratamientos
demostrablemente indtiles. En este sentido, el prin-
cipio de no maleficencia, junto con la prohibicién
de la obstinacion irracional, limita tanto la conducta
médica como la autonomia del paciente, buscando
una solucién mas cercana al respeto a la dignidad y
evitando formas innecesarias de sufrimiento.

En un contexto en el que tanto la postura
médica como la autonomia del paciente (a veces
en conjunto) pueden provocar procedimientos
infructuosos, es necesario promover el didlogo
entre las partes para establecer limites. Mientras
que del lado del médico existen barreras técnicas,
del lado del paciente existen limitaciones relacio-
nadas con las creencias religiosas o filosoficas, que
incluso pueden registrarse en un testamento vital.

El didlogo es importante porque el concepto
mismo de distanasia es flexible, ya que los trata-
mientos inaceptables para un paciente pueden
ser considerados absolutamente plausibles por
otro. Si el paciente deja claro que esta en contra
de ciertos procedimientos, prefiriendo recibir solo
tratamientos paliativos, parece que no hay posibi-
lidad de distanasia. Sin embargo, ;cémo proceder
cuando el paciente registra en su testamento vital
que desea ser sometido a procedimientos tipicos
de obstinacién terapéutica irracional? ;Debe el
médico respetar esta voluntad, ya que est4 redac-
tada de manera auténoma y consciente, por lo
tanto con todos los supuestos de validez?

Como argumentan Dadalto y Savoi, las practi-
cas de distanasia limitan la autonomia del paciente
porque dafan la premisa bdsica del arte médico: pri-
mum non nocere (en primer lugar, no causar dario)*.
Las autoras también sefalan que la contradiccion
del testamento vital en relacion con las normas
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ético-disciplinarias constituye una verdadera limita-
cion al contenido del testamento vital y, por lo tanto,
esta disposicion debe interpretarse como no escrita®2.

Segun el articulo 41, parrafo Gnico, del CEM, en los
casos de enfermedad incurable y terminal, el médico
debe ofrecer todos los cuidados paliativos disponibles
sin emprender acciones diagndsticas o terapéuticas
inutiles u obstinadas, teniendo siempre en cuenta la
voluntad expresa del paciente o, en su imposibilidad,
la de su representante legal®. Siendo un paciente
capaz, parece simple resolver el problema. Basta con
que haya didlogo entre las partes y el médico aclare
cudles son las posibilidades del tratamiento y sus con-
secuencias y cuales son las medidas inutiles.

Tejidas tales consideraciones, se procede al
andlisis de los casos dificiles a partir de la idea del
paternalismo libertario.

Testigos de Jehova

Uno de los casos mas debatidos en términos
de bioética y autonomia del paciente es el de los
testigos de Jehova. Los pacientes de dicha religiéon
rechazan, en virtud de sus creencias y dogmas,
cualquier tipo de tratamiento que implique una
transfusion de sangre. Frente a tal impasse, surge
la pregunta: ¢ seria legitimo rechazar el tratamiento
incluso en los casos en que invariablemente resul-
taria en la muerte del paciente? Y mas: ;cual es el
alcance del término “riesgo inminente de muerte”?

A pesar de que el CEM? permite al médico
negar la denegacion del tratamiento en casos
de riesgo inminente de muerte (articulo 31), el
Poder Judicial, aunque no de manera pacifica, ya
ha reconocido la legitimidad de la solicitud del
paciente. En el juicio de Apelaciéon del instrumento
70032799041, el Tribunal de Justicia del Estado de
Rio Grande do Sul (TJRS) entendié que debe pre-
valecer la libertad de creencia y la opcion por un
tratamiento que preserve la dignidad del paciente:

Demanda de apelacion. Derecho privado no espe-
cificado. Testigo de Jehovd. Transfusion de sangre.
Derechos fundamentales. Libertad de creencias
y dignidad de la persona humana. Prevalencia.
Opcidn de tratamiento médico que preserve la dig-
nidad de la demandante. La resolucion apelada
aplazo la realizacion de la transfusion de sangre
contra la voluntad expresa de la agravante con el fin

de preservar su vida. La postulante es una persona
capaz, estd lucida y desde el primer momento en
que busco atencion médica expreso su disconformi-
dad con los tratamientos que violan sus convicciones
religiosas, especialmente la transfusion de sangre.
Imposibilidad de que la demandante sea sometida
a un tratamiento médico con el que no estd de
acuerdo y que, para proceder, requiere el uso de
la fuerza policial. Tratamiento médico que, aunque
busque la preservacion de la vida, le quita la dig-
nidad que proviene de la creencia religiosa, lo que
puede hacer que el resto de la existencia carezca de
sentido. Libre albedrio. Inexistencia del derecho del
Estado a “salvar a la persona de si misma”, cuando
su eleccién no implique la violacién de derechos
sociales o de terceros. Proteccion del derecho de
eleccion, un derecho de acuerdo con la preservacion
de la dignidad, de modo que la agravante solo sea
sometida a un tratamiento médico compatible con
sus creencias religiosas. Apelacion proporcionada®.

El tema sigue siendo objeto de dictdmenes y reso-
luciones del CFM y de debates juridicos, atn lejos
del consenso. Inicialmente se cita el Dictamen CFM
12/2014%, en el que el Consejo responde a pregun-
tas de la Asociacion de Testigos de Jehova sobre el
rechazo de tratamientos que implican transfusion
de sangre, especialmente con relacién a los pre-
ceptos de la Resolucion CFM 1.021/1980%. El con-
sejero-relator aclaré, en su momento, que ninglin
adulto capaz de decidir puede ser obligado a recibir
un tratamiento contrario a su voluntad, y que no hay
claridad en cuanto al término “riesgo inminente de
muerte”. Asi, argumenta que es urgente publicar una
nueva Resolucion y la consecuente derogacion de la
Resolucion CFM n° 1.021/80, después de la elabora-
cion de directrices técnicas precisas, claras y objetivas,
en un plazo mdximo de seis meses, determinando los
Iimites y pardmetros de la indicacion para transfusion
sanguinea y sus componentes¥.

En 2018, un afo antes de que se derogara la
Resolucion CFM 1.021/1980°%, el Consejo Regional
de Medicina de Minas Gerais, incitado a emitir
un dictamen (103/2018) sobre el alcance del tér-
mino “situaciones de riesgo inminente de vida”,
reiterd el siguiente entendimiento: Segtin lo esta-
blecido en la resolucion actual [Resolucién CFM
1.021/1980], en situaciones de riesgo inminente
de muerte vale la pena el precepto de mantener la
vida. Sin embargo, esta decision no estd totalmente
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pacificada. La legislacion, en particular la CR88
[Constitucion de 1988], privilegia el derecho a la
vida; sin embargo, la jurisprudencia, en algunos
aspectos, considera que la dignidad es tanto o mds
importante que la vida. No hay un consenso sobre
el tema, pero desde un punto de vista ético, la reso-
lucion actual permite la transfusion .

En 2019, cinco anos después del Dictamen
CFM 12/2014%, la Resolucién CFM 1.021/1980 3%
fue finalmente derogada por la Resolucion CFM
2.232/2019°%. Sin embargo, el articulo 3.° de la
nueva resolucién mantiene la comprensién exacta
de la conducta que debe adoptar el médico en
caso de riesgo inminente de muerte. Es decir, en
situaciones limite, la transfusién puede hacerse
incluso contra la voluntad del paciente?®.

En el mismo afo, ante la dificultad de establecer
criterios sobre la primacia del derecho alavidao ala
autodeterminacion (este vinculado a la dignidad de la
persona humana), el Ministerio Publico Federal (MPF)
presento la Alegaciéon de Incumplimiento de Precepto
Fundamental 618%. Dicha demanda, entre otros
puntos, cuestiona los alcances de la Resolucion CFM
1.021/1980, solicitando la remocién del item 2 de la
Opinion Procesal CFM 21/1980, adoptada como anexo
a dicha Resolucién, que prescribe: En caso de peligro
inminente de vida, el médico practicard la transfusion
sanguinea, independientemente del consentimiento
del paciente o de su responsable®. La racionalidad del
MPF hace clara referencia a la autonomia de la volun-
tad, entendiendo que al preservar el poder de decisién
del paciente, incluso en casos limitados, se respeta su
dignidad, que puede prevalecer incluso cuando esta
en conflicto con el derecho a la vida.

Desde el punto de vista del paternalismo liberta-
rio, el rechazo del tratamiento con base en el argu-
mento de que violaria la dignidad del paciente, tam-
bién seria licito, siendo el paciente el responsable de
tal decision. El médico, a su vez, podria desaconsejar
tal conducta seinalando consecuencias fisicas y téc-
nicas, pero no tendria derecho a imponer un trata-
miento o procedimiento no consensual.

Tal conclusién, sin embargo, no impide que el
médico se niegue a asistir al paciente y lo remita
a otro profesional. Teniendo en cuenta los dere-
chos fundamentales, que también protegen a los
médicos y a todo el equipo hospitalario, Putz y
Steldinger ** sefialan que también debe respetarse
la libertad de conciencia de los profesionales, siem-
pre que no se trate de un caso de muerte inminente

y que el paciente pueda encontrar otro profesional
capaz de atenderlo. En el mismo sentido, el inciso
VIl del Capitulo | del CEM establece: El médico ejer-
cerd su profesion de forma auténoma, no estando
obligado a prestar servicios que contradigan los dic-
tados de su conciencia ni a quienes no lo deseen,
salvo en ausencia de otro médico, en caso de urgen-
cia o emergencia, o cuando su negativa pueda cau-
sar dano a la salud del paciente *°.

Esta situacion fue incluso discutida por el TIRS en
el Recurso Civil 700719947274, en el que se discutié
el conflicto entre la libertad profesional del médico
y la libertad religiosa del paciente, garantizando el
derecho de rechazo del profesional. En este caso,
un paciente, Testigo de Jehova, con indicacién de un
procedimiento quirdrgico de reseccion transuretral
de préstata, rechazé el tratamiento de transfusion de
sangre, de ser necesario, por creencias religiosas. Ante
esto, el anestesidlogo, por razones de conciencia y con
base en el CEM?, se negb a participar en la cirugia.

Modificando l|a sentencia condenatoria,
el TIRS* confirmé el recurso de apelacion inter-
puesto al declarar que el reclamo de indemniza-
cion no era apropiado. El tribunal determiné que,
dada la ausencia de riesgo inminente de muerte y
la posibilidad de derivacién a otro profesional sin
impedimentos moral e ideologico, la conducta del
médico era licita, siguiendo el ejemplo ya adoptado
por el Supremo Tribunal Federal cuando se dicté
la sentencia de la Apelacién Interna en el Recurso
Extraordinario con Apelacion 988796 .

Consideraciones finales

En un escenario de rapida evolucién cientifica,
constante promocién de la autonomia y necesa-
rios conocimientos técnicos por parte del médico,
el paternalismo libertario se presenta como una
opcién viable para mantener un cierto grado de pater-
nalismo sin renunciar al autogobierno y al derecho de
eleccion del paciente. A pesar de las limitaciones del
paciente en la toma de decisiones, especialmente con
respecto a la falta de conocimientos técnicos y cien-
tificos, no se puede suprimir su autonomia, dando
cabida a situaciones de violacién de la dignidad.

Depende del médico, por lo tanto, el papel de
arquitecto de eleccién, capaz de dar un nuevo sen-
tido al deber de informar. El profesional comienza
asi a tener otra postura al transmitir informacién al
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paciente, ya sea en el diagnéstico o en las diferen-
tes etapas del tratamiento. Como se ha indicado,
el médico no solo debe proporcionar toda la infor-
macioén necesaria y relevante al paciente, sino tam-
bién asesorarlo e incluso indicar el tratamiento mas
adecuado de acuerdo con los pardmetros técnicos y
cientificos, pensando, seglin la mejor practica, cémo
transmitir esta informacion.

De esta manera, el paciente sera inducido
o instigado (nudged) a una determinada con-
ducta, pero sin que ese estimulo se convierta en
coaccion o imposicion. Asi, el paciente podra
tomar la mejor decisién, teniendo en cuenta no
solo los aspectos técnicos, sino subjetivos y per-
sonales, habiendo respetado su autonomia v,
en ultima ratio, su dignidad.
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