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Resumo

A relacdo médico-paciente difere significativamente das demais interacdes sociais. Nao por acaso,
cresce expressivamente o nimero de estudos voltados exclusivamente a referida area. O fortalecimento
da concepcao de autonomia passou também a abranger a figura do paciente, com notéria ampliacio
de sua esfera de participacao e de influéncia na tomada de decisdo em tratamentos e em procedimen-
tos clinicos, mitigando 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 solugao 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 presente ensaio é verificar a possibilidade de adequar o método do
paternalismo libertario a pratica médica, mormente em relacdo aos hard cases, estabelecendo o alcance
e os limites da autonomia do paciente.

Palavras-chave: Relagdes médico-paciente. Autonomia pessoal. Paternalismo. Recusa do paciente
ao tratamento.
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Resumen

El médico como arquitecto de eleccion: paternalismo y respeto por la autonomia

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 concepcién 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, segun 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 relacién 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.

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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Pode o paciente escolher tratamento que, den-
tro do espectro apresentado, seja o de menor efeti-
vidade de acordo com o atual estado da arte? Pode
ele recusar tratamento, mesmo que o resultado
dessa negativa seja a morte? Como pode ficar a
cargo de pessoa sem o0s necessarios conhecimentos
cientificos decisdo que depende de tais saberes?

As respostas que este artigo visa oferecer
nao se baseiam na concepcio de autonomia do
paciente enquanto valor absoluto, tampouco bus-
cam reestabelecer relacido excessivamente pater-
nalista, na qual o profissional médico é detentor
exclusivo do poder de decisdo. Propde-se solu-
cionar o impasse a partir da analise do conceito
de “arquitetura da escolha”, apresentado pelo
economista Richard H. Thaler e pelo filésofo Cass
R. Sunstein! na obra Nudge: improving decisions
about health, wealth, and happiness. Segundo os
autores, se vocé € médico e deve descrever as alter-
nativas de tratamento disponiveis a um paciente,
vocé € o arquiteto da escolha?.

Trata-se, em suma, da concepcdo de um “pater-
nalismo libertario”, que se fundamenta em manter
as liberdades de escolha, porém otimizando-as,
de modo que as pessoas sejam instigadas, jamais
coagidas, a tomar as melhores decisdes de acordo
com o conhecimento cientifico que permeia o
assunto em questdo. Na relacao entre médico
e paciente, por exemplo, cabe a ciéncia médica
desempenhar esse papel.

Certo é que o conhecimento técnico, em se
tratando de relagées humanas, ndo podera preva-
lecer em toda e qualquer circunstancia. InUmeros
outros aspectos de cunho pessoal, social e até
mesmo legal devem ser considerados. Posto isto,
este artigo busca apresentar o conceito de “arqui-
tetura da escolha” inserido na pratica médica, seus
reflexos e limites juridicos, analisando-o em con-
junto com o Codigo de Etica Médica (CEM)3 e com
as Resolucdes do Conselho Federal de Medicina
(CFM) 1.805/20064, 1.995/2012° e 2.232/2019°.

Antes, no entanto, é importante asseverar que
nao sao objeto de analise deste trabalho casos
que envolvam pacientes civilmente incapazes ou
pessoas com doencgas que restringem a capaci-
dade cognitiva. Esses casos demandam interven-
cdo dos responsaveis legais e envolvem toda uma
sistematica diversa de atuacao que foge, a priori,
da concepcao de paternalismo libertario, visto
que a decisido é necessariamente tomada por um

terceiro. Nesse sentido, este ensaio se presta ape-
nas as relacoes em que o paciente é civilmente
capaz e apto a exercer sua autonomia de forma
livre e esclarecida.

Destarte, valendo-se do método hipotético-
-dedutivo, propoe-se aplicar a concepcio de pater-
nalismo libertario na area médica, trabalhando
0s principais pontos da discussao a partir de hard
cases. Para tanto, utiliza-se a jurisprudéncia nacional
e internacional, bem como a andlise da doutrina em
matéria de bioética e da legislacio patria aplicavel.

Paternalismo médico versus
autonomia do paciente

A autonomia do paciente é um dos princi-
pais direitos responsaveis por romper a barreira
do que ficou conhecido como “paternalismo
médico”. Kraut’ esclarece, contudo, que o termo
“paternalismo” nao contém, a priori, conotacio
negativa. “Paternalismo” corresponde a compor-
tamento de cuidado, no melhor sentido da rela-
cdo entre pai e filho, de modo que aquele sempre
busca o melhor para este.

Porém, quando o paciente é civilmente capaz,
em pleno gozo de sua capacidade cognitiva e res-
ponsavel por seus préprios atos, inexiste qualquer
fundamento para se sustentar suficientemente que
sua relacdo com o médico deva se adequar ao pater-
nalismo classico, que exclui o paciente do processo
decisério. Em muito dos casos, essa dindmica pouco
salutar acaba por aviltar direitos fundamentais?®.

A esse respeito, é importante salientar que
o préprio conceito de salde, objeto da atuacao
médica, se transformou ao longo da histéria,
ndo mais se limitando a auséncia de doencas.
Atualmente, como apontam Sarlet e Molinaro?,
a concepcao de salide é trabalhada sob perspectiva
sistematica, aproximando-se da ideia de bem-estar
fisico, mental e social, conforme preconiza o pre-
ambulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial
da Saude °, de 1946. Ou seja, o médico ndo deve
se atentar apenas ao bem-estar fisico do paciente,
mas as consequéncias psicoldgicas e até sociais de
determinada intervencao.

Por outro lado, ndo se pode ignorar a maior
aptidao do profissional médico para tomar a deci-
sao mais eficaz quanto a determinado tratamento.
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Nesse sentido, é imperioso investigar quao auto6-
nomas sao, de fato, as decisoes pessoais. Seria
falacioso afirmar que as pessoas sempre se deter-
minam de modo auténomo? Segundo Thaler e
Sunstein?, a resposta é afirmativa, pois a crenca
de que a maioria das escolhas e decisdes das pes-
soas sao as que melhor atendem seus interesses se
baseia em falsa suposicao.

Tal conjuntura leva a crer que nao se pode
abandonar de todo o carater paternalista da ati-
vidade médica. Ndo é possivel suprimir a partici-
pacao deste profissional da decisdo sobre o proce-
dimento mais adequado ao paciente. Reconhecer
que o médico é a pessoa mais capacitada para
identificar as melhores opcdes de tratamento e
de prevencao, ainda que essa maior aptidao nao
possa servir de subterflgio para afastar a auto-
nomia do paciente, é imprescindivel a construcao
salutar da relacdo médico-paciente.

Respeito ao poder decisério do
paciente: necessidade de dialogo

O consentimento informado e seus desdobra-
mentos, como as diretivas antecipadas de vontade,
figuram entre os instrumentos mais emblematicos
na ruptura do paradigma do paternalismo médico,
servindo como mecanismo para garantir a autono-
mia do paciente e estimular o didlogo. A relacdo
médico-paciente pautada pelo conhecimento cien-
tifico do primeiro e pela submissio do segundo é
majoritariamente considerada ultrapassada. A esse
respeito, Piovesan e Dias salientam que a relacédo
entre médico e paciente tem sofrido drdsticas
mudancas. O vinculo vertical, fundado no paterna-
lismo, comegou a dar lugar a um liame horizontal,
baseado na autonomia do paciente .

Ainda que a ciéncia médica seja tecnicamente
a mais apta a eleger o tratamento mais eficaz para
determinado paciente, o procedimento s6 sera
realizado apés consentimento livre e esclarecido
do enfermo. Ha de se distinguir, portanto, o melhor
tratamento segundo a ciéncia médica do melhor
tratamento segundo a consciéncia do paciente.
A maior eficacia ndo obriga o paciente a consentir,
visto que nem sempre a melhor técnica e o melhor
procedimento sdo compativeis com seu interesse e
com seus valores subjetivos.

Como muito bem expdéem Beauchamp e
Childress 2, o respeito ao consentimento, e conse-
guentemente a autonomia do paciente, significa
honrar sua vontade, e ndo a presumir de acordo
com premissas e subjetividade de um terceiro.
O consentimento deve se referir a uma escolha
atual individual, ndo a presuncéo sobre a escolha
que o individuo poderia ou deveria fazer *°.

Esclarece-se que o rompimento da relacao
médico-paciente estritamente paternalista se
encontra no Ambito do respeito as decisoes livres,
auténomas e racionais do enfermo. Tal observancia
ao consentimento nao se estende, contudo, aque-
les que, em virtude de uma doenca, em especial
aquelas de carater terminal, encontram-se inaptos
a tomar individualmente as melhores decisoes -
por exemplo, quando o paciente apresenta qua-
dro depressivo. Em casos de depressao, conforme
apontam Putz e Steldinger %, o desejo de recusar
tratamento ou a vontade de morrer, mesmo que
expressa, nao devem ter respaldo médico, uma vez
que a doenca se caracteriza exatamente pela falta
de racionalidade do paciente, retirando-lhe a auto-
nomia na escolha.

Nao se deve, portanto, elidir tratamento de
urgéncia com base no fato de o paciente apresentar
incapacidade de racionalizar no momento decisé-
rio, ainda que tal conduta ndo possa ser estendida a
pacientes com plenas condicdes cognitivas. A von-
tade do paciente deve ser, primeiramente, confron-
tada com suas verdadeiras aptidoes cognitivas no
momento da escolha, para que, quando comprova-
damente racional e autdbnoma, esta seja respeitada.

Putz e Steldinger* acreditam que o médico
se encontra permanentemente vinculado a von-
tade do paciente, concordando ou n3o com
ela. Para os referidos juristas, o desrespeito ao
Patientenverfiigung (diretivas antecipadas) viola
diretamente a dignidade do enfermo, mesmo que
com a intencao de o salvar. O filésofo e bioeticista
americano Dan Brock, por sua vez, esclarece que
na relacdo médico-paciente cada um traz para
o processo de decisdo uma informacdo que falta
ao outro, e a comunicacao é necessdria para a
tomada de decisdo que melhor serve ao bem-estar
do paciente .

A alegacao de que imputar a decisao exclusi-
vamente ao paciente forca-o a obter absoluto
conhecimento de todas as informacoes relaciona-
das ao tratamento, pois s6 assim teria condicoes
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de decidir de modo consciente e refletido, induz a
conclusao de que a renancia ao direito de escolha
e a prépria autonomia seria a resposta mais ade-
quada. Isso porque a maioria das pessoas nao tem
qualgquer conhecimento cientifico e técnico em
relacdo a tratamentos médicos, e se o tem é muito
escasso, de modo que o mais légico seria deixar a
escolha do procedimento a cargo de profissional
apto e preparado especificamente para tanto.

Mesmo que algumas das premissas de tal afir-
macao sejam verdadeiras, elas ndo sao suficien-
tes para afastar o poder decisério do paciente.
O proéprio exercicio da autonomia observa tais
constatacoes. A faculdade de eleger ou nao deter-
minado tratamento também passa pela decisio de
ter acesso a todas as informacdes necessarias para
tal escolha, que devem ser fornecidas pelo médico
se for essa a opcao do paciente. Inclusive, é licito
ao enfermo delegar a tomada de decisdo para o
médico, confiando-lhe toda e qualquer acdo. Como
bem apontam Beauchamp e Childress?, é o exer-
cicio da autonomia que legitima a delegacao da
escolha para médico de confianca.

Desta feita, excluir o paciente da tomada de
decisao fere sua dignidade, uma vez que seus
interesses pessoais sdo ignorados. Nesta légica, o
paciente, dotado de razdo e capacidade de auto-
determinacao, passa a ser tratado - parafrase-
ando as formulacées do imperativo categérico de
Kant ¢ - apenas como meio, mero instrumento da
acao de um terceiro.

Percebe-se, assim, o crescente respeito a auto-
nomia do paciente nas relacbes com profissionais
da drea médica. Tal reconhecimento, inclusive, tem
sido alvo de manifestacoes e de diretrizes do CFM
que, diante de completo vacuo legislativo, passou
a regulamentar os direitos dos enfermos.

Consentimento informado aluz das
normativas do CFM

Seguindo a evolucao das legislacdes médicas -
como a alema, que desde 2005 prevé a possibili-
dade de recusa a tratamento ! -, o CFM instituiu
em 9 de novembro de 2006 a Resolucdo 1.8054,
sobre ortotanasia. Em setembro de 2009, estabe-
leceu ainda um cédigo de ética médica ® ampla-
mente marcado pelo reforco e defesa da auto-
nomia do paciente, construcdo mantida pelo

novo CEM 3, instituido em 2018 e posteriormente
modificado pelas Resolucdes CFM 2.222/2018 %Y
e 2.226/2019%. E digna de nota, ademais,
a Resolucdo CFM 1.995/20123, que versa sobre as
diretivas antecipadas de vontade do paciente.

Logo no Capitulo | do CEM de 20183, o texto
reforca a autonomia do paciente, conferindo-lhe,
na esteira da inversdo da légica paternalista, a
possibilidade de escolher procedimentos e tra-
tamentos, sujeitando o médico a sua vontade,
desde que as decisdes sejam adequadas ao caso
e tenham respaldo cientifico. Imbricados na légica
de autonomia e de liberdade do enfermo, os médi-
cos devem estar atentos a vontade do paciente,
sabendo que o consentimento é o principal elo
dessa relacdo. Tal ferramenta é desdobramento
direto dos deveres de informacao e de aconselha-
mento previstos no CEM de 201832, que advinham
ja do CEM de 2009,

Como ressaltam Dadalto e Savoi, vé-se na
contemporaneidade o surgimento de modelos de
relacionamento do tipo informativo e interpre-
tativo. No primeiro, o médico atua como técnico
experto no assunto; é responsdvel por apresentar
ao paciente os dados referentes a sua doenca;
explicam-se os fatos e fornecem-se os numeros,
cabendo ao paciente a decisdo?!. Ou seja, cabe ao
profissional prestar todas as informacdes neces-
sarias e pertinentes ao paciente (desde que tal
conduta n3o gere dano ao enfermo) no que toca a
seu diagnéstico e a eventuais tratamentos ou pro-
cedimentos. Ademais, o médico deve aconselhar
o paciente, indicando qual tratamento é, segundo
a literatura e a ciéncia médica em geral, o mais
eficaz para aquele caso, porém sem qualquer tipo
de coacao. Entende-se, portanto, que a saudavel
relacdo médico-paciente se pauta em principios da
bioética, cuja adequada compreensido, como apon-
tam Azevedo e Ligiera?, lanca luz sobre a questao
da legitimidade ética de recusa a determinados
tratamentos e terapias.

Da leitura do caput do artigo 41 do CEM?3
depreende-se que o respeito a autonomia nao
é absoluto, uma vez que é vedado ao médico a
pratica da eutanasia ativa, ainda que se trate de
decisdo autébnoma do paciente ou de seu repre-
sentante legal. Porém, o paragrafo Unico deste
mesmo artigo abre margem a ortotanasia, desde
que se trate de doenca incuravel e terminal e que
a vontade do paciente ou de seu representante
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legal esteja manifestamente expressa no sen-
tido de recusar acoes terapéuticas obstinadas,
limitando-se o tratamento a cuidados paliativos®.

Para interpretar de modo mais completo o
aludido artigo, é pertinente apontar sua confor-
macido com as Resolucoes CFM 1.995/2012° e
2.232/2019°¢, que visam regulamentar as direti-
vas antecipadas de vontade e a recusa terapéu-
tica. Esses diplomas preveem a possibilidade de
pacientes terminais recusarem determinados tra-
tamentos, limitando-se a assisténcia a cuidados
paliativos. Esse raciocinio também é defendido
por Fernandes e Goldim, os quais apontam que o
sistema brasileiro ja sinaliza a construcdo de um
modelo normativo em prol da autodeterminacdo
dos pacientes na situacdo de final de vida e de ter-
minalidade, acompanhada de consultoria e atendi-
mento médico devido .

Porém, é importante distinguir a ortotanasia (tra-
tamentos paliativos) da eutanasia passiva. A recusa
de tratamentos em casos de morte iminente sem
gue haja doenca terminal ou incuravel segue sem
respaldo normativo. Conforme exposto anterior-
mente, a possibilidade de declinar tratamento
encontra-se limitada aos casos de doencas termi-
nais, no sentido de evitar a obstinacao irrazoavel.

Da analise das regulacdes brasileiras, parece
seguro afirmar, até o momento, que a autonomia
do paciente deve ser respeitada, principalmente
em casos terminais. Nao obstante, identificam-se
alguns limites a essa autonomia, ainda que nao
se encontrem suficientemente claros. Qutrossim,
é importante asseverar que as normativas do CFM
ndao ecoam na legislacdo atual, havendo lacuna
juridica no que toca a ortotanasia e ao préprio res-
peito a autonomia do paciente.

De qualquer modo, o respeito a autonomia é
também o respeito a liberdade e, consequente-
mente, a responsabilidade na tomada de decisdo
individual. Como aponta Brock ?, deve coexistir na
autonomia o correlato sentimento de responsabili-
dade, de modo que os individuos ndo possam se exi-
mir das consequéncias de suas decisdes autdnomas.

Destarte, defende-se que ndo se pode res-
ponsabilizar o médico pela decisdo livre e escla-
recida do paciente, mesmo que a consequéncia
de tal decisao seja a morte. Assim, o médico se
exime da responsabilidade sobre a escolha feita
pelo paciente, sendo responsavel apenas pela

informacao prestada, pela forma como foi dire-
cionada ao paciente e pela técnica empregada na
execucao da conduta selecionada.

Arquiteto da escolha: conformacgao da
autonomia ao paternalismo médico

A andlise das normativas atinentes a relacao
médico-paciente e a propria construcao teoérica
sobre a necessidade de respeitar a autonomia do
enfermo evidencia impasse na atividade médica.
Como uma profissdo marcada desde seu inicio por
carater eminentemente paternalista pode se ade-
quar a essa demanda? Neste cenario, propde-se
implementar o que Thaler e Sunstein! denomina-
ram “paternalismo libertario”.

Em Nudge?, os autores desenvolveram o con-
ceito de “arquiteto da escolha”, o qual, por seu
maior conhecimento técnico e cientifico, é o res-
ponsavel por ambientar o outro em sua especiali-
dade. O arquiteto da escolha deve nao sé fornecer
todas as informacdes necessarias a pessoa que nao
pertence ao seu campo do saber, mas também
aconselha-la e instiga-la a tomar a melhor decisao
segundo parametros técnicos e cientificos.

Cabe apontar, no entanto, que esse aconselha-
mento e incentivo ndo podem constranger a pes-
soa que busca a assisténcia do expert. Em nenhum
momento Thaler e Sunstein! defendem que o
arquiteto da escolha imponha suas ideias, apenas
que apresente todas as possibilidades. E facultado
a ele expressar sua opiniao, inclusive indicando
determinado comportamento como o de sua pre-
feréncia, porém nunca de forma a coagir o outro®.
Assim, tem-se o paternalismo na inducao a deter-
minada conduta, mas a liberdade de escolha é indi-
vidual - por isso a formulacdo do termo “paterna-
lismo libertario”.

Trazendo tal formulacdo ao contexto médico-
-hospitalar, o paternalismo libertario se articula
a partir da figura do profissional médico - afinal,
como detentor do conhecimento técnico e cienti-
fico, a ele cabe o papel de “arquiteto da escolha”.
Compete ao médico familiarizar o paciente com
seu proéprio quadro, transmitindo todas as informa-
cOes pertinentes e necessarias a adequada com-
preensao do diagnostico, dos possiveis tratamen-
tos e procedimentos e das consequéncias da ndo
intervencao. Inclusive, o profissional deve indicar
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- a partir da exposicao dos riscos, das chances de
sucesso e da efetividade de cada tratamento - a
opcao mais eficaz segundo parametros técnicos
e cientificos, confiando a escolha, contudo, ao
paciente.

Se observado com atencdo, o proprio CEM
prevé conduta em conformidade com esta nocao
de paternalismo libertario. Seu Capitulo Il dis-
poe que € direito do médico (...) indicar o proce-
dimento adequado ao paciente, observadas as
prdticas cientificamente reconhecidas e respei-
tada a legislacdo vigente?. Da mesma forma,
no Capitulo IV o artigo 24 veda ao médico deixar
de garantir ao paciente o exercicio do direito de
decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-
-estar, bem como exercer sua autoridade para
limitd-lo?. Esse item deve ser lido em conjunto
com o artigo 34, que obriga o médico a informar
ao paciente o diagndstico, o progndstico, os ris-
cos e os objetivos do tratamento, salvo quando
a comunicacdo direta possa lhe provocar dano?,
e com o artigo 13, que impede o médico de dei-
xar de esclarecer o paciente sobre as determi-
nantes sociais, ambientais ou profissionais de
sua doenca ®. Também nesse sentido, o artigo 22
exige que o médico obtenha o consentimento do
paciente ou de seu representante legal ¥, pre-
vendo a figura do consentimento informado, fer-
ramenta essencial ao respeito da autonomia do
paciente, conforme ja explicitado.

Nao maleficéncia e beneficéncia:
parametros do paternalismo libertario

Antes de analisar casos concretos, é impor-
tante tecer algumas consideracdes sobre os prin-
cipios de beneficéncia médica e ndo maleficéncia,
0s quais, além de estabelecerem limites a autono-
mia do paciente e do préprio médico, prestam-se
a nortear a implementacao de um paternalismo
libertario. Em que pese sua grande proximidade,
a aplicacdo pratica desses dois principios pode se
demonstrar quase antagonica. Enquanto a bene-
ficéncia se vincula a légica do melhor tratamento
para o paciente, com respeito a sua autonomia e
busca de alternativas mais apropriadas de trata-
mento, o principio da ndo maleficéncia é ébice a
posturas irrazoaveis do médico, mesmo quando
este pretende realizar o melhor para o paciente.

Nem sempre é facil distinguir procedimentos
benéficos de procedimentos infrutiferos. Consoante
Dadalto e Savoi, a morte tem se tornado um evento
postergdvel, em que o limite para a intervencéo
médica muitas vezes é eldstico e imponderdvel*°.
A busca incondicional por restabelecer a satide ou
manter artificialmente a vida do paciente pode
ocorrer de diversas formas, desde tratamentos inu-
teis, meramente paliativos, até a manutencio de
um estagio de coma irreversivel, caracterizando a
chamada “distanasia” ou “obstinacio irrazoavel”.

Segundo Gawande 3!, o éthos médico contrario
a morte, aliado ao desejo de imortalidade, criou
verdadeiro problema nos dois polos da relacdo
hospitalar, pois médicos, pacientes e familiares
buscam, por vezes de modo irracional, lutar por
uma vida irrecuperavel. O problema da obstina-
cao irrazoavel, portanto, ndo se resume exclusiva-
mente a condutas médicas, mas também a prépria
autonomia do paciente, que ndo pode justificar
tratamentos comprovadamente in(teis. Nesse sen-
tido, o principio da ndo maleficéncia, em conjunto
com a proibicdo da obstinacdo irrazoavel, limita
tanto a conduta médica quanto a autonomia do
paciente, buscando solucdo mais préxima do res-
peito a dignidade e evitando formas desnecessa-
rias de sofrimento.

Em contexto no qual tanto a postura médica
quanto a autonomia do paciente (por vezes em
conjunto) podem suscitar procedimentos infrutu-
0s0s, é preciso promover o diadlogo entre as par-
tes, de modo a estabelecer limites. Enquanto de
um lado se impdem ao médico barreiras técnicas,
de outro figuram ao paciente limitacdes de acordo
com conviccdes de ordem religiosa ou filoséfica,
que podem, inclusive, ser registradas em testa-
mento vital.

O didlogo é importante porque o préprio con-
ceito de distanasia é flexivel, uma vez que trata-
mentos inaceitaveis para um paciente podem ser
considerados absolutamente plausiveis por outro.
Caso o paciente deixe claro ser contra determina-
dos procedimentos, preferindo receber apenas
tratamentos paliativos, parece ndo haver qualquer
possibilidade de distanasia. Porém, como proce-
der quando o paciente registra em seu testamento
vital que deseja ser submetido a procedimen-
tos tipicos de obstinacao terapéutica irrazoavel?
Deve o médico respeitar esse testamento, visto
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que redigido de modo auténomo e consciente,
portanto com todos os pressupostos de validade?

Como defendem Dadalto e Savoi, praticas de
distanasia limitam a autonomia do paciente por-
que ferem premissa bdsica da arte médica: primum
non nocere (em primeiro lugar, ndo causar o
mal)?2. As autoras salientam ainda que a contra-
riedade do testamento vital em relacdo as normas
éticas-disciplinares configura verdadeira limitacGo
ao contetdo do testamento vital e, portanto, essa
disposicdo deve ser interpretada como néo escrita®2.

Segundo o artigo 41, paragrafo Gnico, do CEM,
nos casos de doenca incurdvel e terminal, deve o
meédico oferecer todos os cuidados paliativos dis-
poniveis sem empreender acées diagndsticas ou
terapéuticas inuteis ou obstinadas, levando sempre
em consideracdo a vontade expressa do paciente
ou, na sua impossibilidade, a de seu representante
legal®. Tratando-se de paciente capaz, parece sim-
ples resolver o problema. Basta que exista dialogo
entre as partes e que o médico esclareca quais sdo
as possibilidades de tratamento e suas consequén-
cias e quais sdo as medidas inUteis.

Tecidas tais consideracdes, passa-se a andlise de
hard cases a partir da ideia de paternalismo libertario.

Testemunhas de Jeova

Um dos casos mais debatidos em termos de
bioética e autonomia do paciente é o das testemu-
nhas de Jeova. Pacientes da referida religido recu-
sam, em virtude de suas crencas e dogmas, qual-
quer tipo de tratamento que envolva transfusao de
sangue. Diante de tal impasse, questiona-se: seria
legitima a recusa de tratamento mesmo nos casos
em que ela resultaria invariavelmente no ébito do
paciente? E ainda: qual é o alcance do termo “imi-
nente risco de morte”?

Em que pese o CEM? possibilitar ao médico
negar a recusa de tratamento em casos de imi-
nente risco de morte (artigo 31), o Judiciario,
ainda que nao de forma pacifica, ja reconheceu a
legitimidade da solicitacao do paciente. No julga-
mento do Agravo de Instrumento 70032799041, o
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
(TJRS) entendeu que deve prevalecer a liberdade
de crenca e a opcado por tratamento que preserve
a dignidade do paciente:

Agravo de Instrumento. Direito privado ndo espe-
cificado. Testemunha de Jeovd. Transfusdo de san-
gue. Direitos fundamentais. Liberdade de crenca e
dignidade da pessoa humana. Prevaléncia. Opcédo
por tratamento médico que preserva a dignidade
da recorrente. A deciséo recorrida deferiu a reali-
zacao de transfusdo sanguinea contra a vontade
expressa da agravante, a fim de preservar-lhe a
vida. A postulante € pessoa capaz, estd lucida e
desde o primeiro momento em que buscou aten-
dimento médico dispds, expressamente, a respeito
de sua discordancia com tratamentos que violem
suas convicgoes religiosas, especialmente a transfu-
sdo de sangue. Impossibilidade de ser a recorrente
submetida a tratamento médico com o qual néo
concorda e que para ser procedido necessita do uso
de forca policial. Tratamento médico que, embora
pretenda a preservacao da vida, dela retira a digni-
dade proveniente da crenca religiosa, podendo tor-
nar a existéncia restante sem sentido. Livre arbitrio.
Inexisténcia do direito estatal de “salvar a pessoa
dela propria”, quando sua escolha nao implica vio-
lacao de direitos sociais ou de terceiros. Protecéo
do direito de escolha, direito calcado na preserva-
cdo da dignidade, para que a agravante somente
seja submetida a tratamento médico compativel
com suas crengas religiosas. Agravo provido .

O tema segue sendo alvo de pareces e resolu-
coes do CFM e de discussodes juridicas, ainda dis-
tante de consenso. Cita-se, inicialmente, o Parecer
CFM 12/2014%, no qual o Conselho responde a
questionamentos da Associacdo das Testemunhas
de Jeova quanto a recusa a tratamentos que envol-
vam transfusdo de sangue, mormente em relacdo
aos preceitos da Resolucdo CFM 1.021/1980 3.
O conselheiro-relator esclareceu, a época,
que nenhuma pessoa adulta e apta a decidir
pode ser obrigada a receber tratamento contra-
rio a sua vontade, e que nado ha clareza quanto
ao termo “iminente risco de morte”. Desse modo,
argumenta que urge a publicacdgo de uma nova
Resolucdo e consequente revogacdo da Resolucdo
CFM n° 1.021/80, apds a elaboracdo de precisas,
claras e objetivas diretrizes técnicas, em um prazo
madximo de seis meses, determinantes dos limites
e parametros da indicacdo para a transfusédo de
sangue e seus componentes?.

Em 2018, um ano antes de a Resolucdo CFM
1.021/1980 3¢ ser revogada, o Conselho Regional
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de Medicina de Minas Gerais, provocado a edi-
tar parecer (103/2018) sobre o alcance do termo
“situacdes iminentes de risco a vida”, reiterou o
seguinte entendimento: Como estabelecido na
resolucdo vigente [Resolucdo CFM 1.021/1980],
nas situacées de risco iminente de morte vale o
preceito de se manter a vida. Entretanto, esta deci-
sdo ndo se encontra totalmente pacificada. A legis-
lacdo, em especial a CR88 [Constituicdo de 1988]
privilegia o direito a vida, entretanto a jurisprudén-
cia, em alguns aspectos, considera a dignidade tao
ou mais importante que a vida. Ndo hd consenso
sobre o tema, mas do ponto de vista ético, a reso-
lucéo vigente permite a transfuséo .

Em 2019, cinco anos apdés o Parecer
CFM 12/2014%, a Resolucdo CFM 1.021/19803%¢
foi finalmente revogada pela Resolucido
CFM 2.232/2019°¢. Porém, o artigo 3° da nova reso-
lucdo manteve o exato entendimento quanto a con-
duta a ser adotada pelo médico em casos de risco
iminente de morte. Ou seja, em situacdes-limite, a
transfusao pode ser feita mesmo contra a vontade
do paciente®.

No mesmo ano, em razado da dificuldade de se
estabelecer critérios quanto a primazia do direito
avida ou a autodeterminacdo (estando esse vincu-
lado a dignidade da pessoa humana), o Ministério
Publico Federal (MPF) apresentou a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 618 %.
A referida demanda, entre outros pontos, ques-
tiona o alcance da Resolucdo CFM 1.021/1980, soli-
citando a retirada do item 2 do Parecer Processual
CFM 21/1980, adotado como anexo daquela
Resolucdo, que prescreve: Se houver iminente
perigo de vida, o médico praticard a transfusao de
sangue, independentemente de consentimento do
paciente ou de seus responsdveis . A fundamen-
tacdo do MPF faz clara referéncia a autonomia da
vontade, entendendo que, ao se preservar o poder
decisério do paciente, mesmo em casos-limite,
respeita-se a sua dignidade, que podera prevalecer
inclusive quando em conflito com o direito a vida.

Sob o ponto de vista do paternalismo libertario,
a recusa do tratamento, com fulcro no argumento
de que este violaria a dignidade do paciente, tam-
bém seria licita, sendo o paciente responséavel por
tal decisdo. O médico, por seu turno, poderia desa-
conselhar tal conduta apontando consequéncias
fisicas e técnicas, porém nao teria o direito de impor
tratamento ou procedimento ndo consentido.

Tal conclusao, contudo, nao impede que
o médico se recuse a atender o paciente,
encaminhando-o a outro profissional. Considerando
os direitos fundamentais, que também prote-
gem os médicos e toda a equipe hospitalar, Putz
e Steldinger * apontam que a liberdade de cons-
ciéncia dos profissionais deve ser igualmente res-
peitada, desde que n3o se trate de caso de morte
iminente e que o paciente consiga encontrar outro
profissional apto a trata-lo. Na mesma linha dispoe
o inciso VIl do Capitulo | do CEM: O médico exercerd
sua profissGo com autonomia, ndo sendo obrigado
a prestar servicos que contrariem os ditames de sua
consciéncia ou a quem ndo deseje, excetuadas as
situacées de auséncia de outro médico, em caso
de urgéncia ou emergéncia, ou quando sua recusa
possa trazer danos a saude do paciente®.

Tal situacao, inclusive, foi objeto apreciado pelo
TJRS na Apelacao Civel 700719947274, em que se
discutiu o conflito entre liberdade profissional do
médico e liberdade religiosa do paciente, ficando
assegurado o direito de recusa do profissional.
No caso, um paciente, Testemunha de Jeova, com
indicacdo de procedimento cirdrgico de resseccao
transuretral da prostata, recusou tratamento de
transfusdo de sangue, caso fosse necessario, em
razao de crencas religiosas. Diante disso, o médico
anestesista, por razoes de consciéncia e com base
no CEM?3, negou-se a participar da cirurgia.

Modificando a sentenca condenatoéria, o TIRS*
deu provimento a apelagao interposta julgando
improcedente o pedido indenizatério. O tribunal
entendeu que, diante da auséncia de risco de morte
iminente e da possibilidade de encaminhamento a
outro profissional moral e ideologicamente desim-
pedido, a conduta do médico foi licita, a exemplo de
posicionamento ja adotado pelo Supremo Tribunal
Federal quando do julgamento do Agravo Interno
no Recurso Extraordinario com Agravo 988796 4.

Consideracoes finais

Em cenario de rapida evolucio cientifica,
constante promocdo da autonomia e necessa-
rio conhecimento técnico por parte do médico,
o paternalismo libertario apresenta-se como opc¢ao
viavel para manter certo grau de paternalismo sem
renunciar ao autogoverno e ao direito de escolha
do paciente. Apesar das limitacdes do paciente na
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tomada de decisao, especialmente no que toca a
falta de conhecimento técnico e cientifico, ndo se
pode suprimir sua autonomia, dando margem a
situacoes de violacdo da dignidade.

Cabe ao médico, portanto, o papel de arqui-
teto da escolha, capaz de dar novo sentido ao
dever de informar. O profissional, assim, passa a
ter outra postura ao transmitir informacoes ao
paciente, seja no diagnostico ou nas diferentes
etapas do tratamento. Como afirmado, o médico
deve nao so6 fornecer todas as informacdes neces-
sarias e pertinentes ao paciente, mas aconselha-lo

e, inclusive, indicar o tratamento mais adequado
segundo parametros técnicos e cientificos, arqui-
tetando, segundo a melhor pratica, o modo como
essas informacodes sao prestadas.

Dessa forma, o paciente sera induzido ou ins-
tigado (hudged) a determinado comportamento,
porém sem que tal encorajamento se torne coa-
cdo ou imposicao. Assim, o enfermo estara apto
a tomar a melhor decisao, levando em conta nao
sO aspectos técnicos, mas subjetivos e pessoais,
tendo respeitada sua autonomia e, em ultima
ratio, sua dignidade.
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