LIMITES DO
DEVER MEDICO

Recusa Terapéutica e
Responsabilidade Penal pela Omissao

Gabriel Cesar dos Santos

2026

| é| EDITORA
JusPODIVM

www.editorajuspodivm.com.br



DA ETICA DO CUIDADO AO
PARADIGMA POS-HIPOCRATICO:
UM DEBATE (BIO)ETICO-JURIDICO
SOBRE PATERNALISMO E AUTONOMIA

Os casos de abuso médico em experimentos com seres humanos
ocorridos, especialmente, na Alemanha, durante o nazismo, foram
determinantes para o descrédito dos padrdes éticos da medicina que
vigiam no periodo. O Cédigo de Nuremberg, de 1947, e a Declaragio de
Helsinque, de 1964, sobre investigagdo médica representaram a ruptura
do paradigma tradicional, de base paternalista, e a ascensdo de uma nova
ética fundada na autonomia e, consequentemente, na exigéncia do con-
sentimento do paciente para qualquer interven¢ao em seu corpo.' Houve,
portanto, uma paulatina transi¢do da ética paternalista ou do cuidado
(paradigma hipocrético), na qual o médico detinha o protagonismo do
tratamento, para a ética da autonomia, na qual o paciente se coloca como
sujeito da relagdo.? Para Melia, “a autonomia triunfou definitivamente
sobre o paternalismo™ e mudanca de paradigma provocou reflexos na

1. SIQUEIRA, Autonomia, consentimento e Direito penal da medicina, p. 54.

2. SIQUEIRA, Flavia, O paradigma de respeito a autonomia do paciente e suas implicagdes no Direito
Penal da Medicina: em especial sobre a ilegitimidade das intervencdes médicas arbitrarias, in:
SIQUEIRA, Flavia; ESTELLITA, Heloisa (Orgs.), Direito Penal da Medicina, Sao Paulo: Marcial Pons,
2020, p. 21.

3. MELIA, Manuel Cancio, Consentimiento en el tratamiento médico y autonomia: algunas reflexiones
desde la perspectiva espafiola, in: COSTA, José de Faria; KINDHAUSER, Urs (Orgs.), O sentido e o
contetido do bem juridico vida humana, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 258.



34 LIMITES DO DEVER MEDICO — Gabriel Cesar dos Santos

responsabilidade penal.* Com o exercicio da sua autonomia pelo paciente,
interferindo diretamente nas escolhas terapéuticas e em outras decisdes
tomadas no ambito dos tratamentos, os problemas com as intervengdes
médicas paternalistas tornaram-se mais comuns e evidentes.’

Na presente sessdo, sera investigada a existéncia de um dever ético
ou juridico do médico de curar o paciente grave contrariamente a sua
vontade ou, ao contrdrio, se a atuacio médica deve ser submetida ao
desejo consciente do enfermo, como manifestagio de sua autonomia,
ainda que essa escolha possa resultar na sua morte. Para tanto, é relevante
a analise sobre os fundamentos da teoria paternalista, a fim de verificar
se esta é capaz de justificar, a luz da bioética, um suposto dever médico
de tratar arbitrariamente. Na sequéncia, em contraponto, crucial discutir
o principio da autonomia, a fim de verificar se o seu reconhecimento
implica a desoneragdo de responsabilidade do médico que omite um
tratamento, em respeito & manifestagdo do paciente.

2.1. PATERNALISMO: A INTERVENCAO NA LIBERDADE DOS
INDIVIDUOS PARA PROTEGE-LOS DE SI MESMOS

A teoria paternalista, como sera visto adiante, procura fundamen-
tar intervengdes na esfera de liberdade dos individuos para protegé-los
de si mesmos. No caso dessa obra, o foco sdo as interven¢des médicas
sobre pacientes graves. Nesse sentido, conforme a corrente paternalista,
a conduta médica intervencionista, ainda que arbitrdria, seria sempre
legitima por supostamente fazer o bem ao paciente. Desse modo, a
discussdo sobre o paternalismo ¢ crucial neste estudo, pois ele consiste
no principal fundamento de dispositivos normativos que impdem a
obrigacdo do médico em salvar o paciente grave, mesmo diante da sua
recusa. O olhar nesta secdo é mais voltado para a conduta do interventor,
especificamente neste estudo, o médico, a fim de responder a seguinte
pergunta: o paternalismo oferece uma fundamentagéo teérica suficiente
para legitimar a existéncia de dispositivos normativos que impde um
dever médico de tratar arbitrariamente?

Para responder a essa pergunta, inicialmente, é feita uma aborda-
gem doutrinaria sobre o paternalismo a fim de explicar o seu conceito,
as principais classificagcdes e os argumentos dessa corrente (se¢ao 2.1.1).

4. Ibid.

5. BEAUCHAMP, Tom L; CHILDRESS, James F, Principles of biomedical ethics, New York: Oxford Uni-
versity Press, USA, 2013, p. 215.
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Em seguida, sdo analisados os principios da beneficéncia (se¢do 2.1.1.1)
e da ndo maleficéncia (se¢ao 2.1.1.2), que fundamentam as intervengdes
paternalistas, bem como as novas abordagens paternalistas, com seus
variados fundamentos (se¢do 2.1.1.3). Ao final, é realizada uma andlise
sobre como o paternalismo se manifesta no Cédigo Penal Brasileiro e nos
normativos do Conselho Federal de Medicina (CFM), por serem esses
diplomas mais especificos e relevantes para a discussdo aqui proposta,
sem ignorar que hd outros artigos com evidente teor paternalista em
outros normativos do ordenamento juridico brasileiro® (se¢ao 2.1.2).
Uma vez que se entenda pela pertinéncia dos argumentos da corrente
paternalista, a atuagdo médica salvadora, ainda que arbitrdria, estaria
justificada. Nesse caso, ainda seria necessario prosseguir na investigacdo
para verificar se esse suposto dever corresponderia a um dever de agir
no ambito penal, andlise que serd feita no capitulo seguinte (capitulo 3).

2.1.1. Doutrina

A origem do termo paternalismo é a palavra pater que na tradugéo
do latim para o portugués significa pai. E, portanto, um tipo de compor-
tamento de uma pessoa presumidamente superior sobre alguém que se
presume inferior e que, portanto, precisa ser protegida, tal como acontece
narelagdo entre pai e filho. O paternalismo, portanto, ndo necessariamente
precisa ter uma conotagdo pejorativa, pois ele “pode ser legitimo e util a
sociedade™, como sdo as relagdes paternas sadias.

A historia da relagdo do médico com o paciente, de regra, foi ca-
racterizada pela subordinacio desse aquele, uma vez que a conduta do
médico, enquanto sujeito detentor do conhecimento cientifico, tenderia
sempre ao bem do paciente, o qual é presumidamente ignorante. O poder
do médico sobre o paciente caracterizou, historicamente, a assimetria
dessa relagdo, que somente passou a ser mais horizontalizada com o
reconhecimento do principio da autonomia.®

6.  Cite-se, como exemplo, o art. 13 do Cédigo Civil Brasileiro que proibe “o ato de disposi¢éo do pro-
prio corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes”.

7. MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini, Paternalismo juridico-penal: limites da intervencéao do Estado
na liberdade individual pelo uso das normas penais, Séo Paulo: LiberArs, 2015, p. 85.

8. GRECO, Luis; SIQUEIRA, Flavia, Promocéo da satide ou respeito a autonomia? Intervencéo cirdrgica,
exercicio de direito e consentimento no direito penal médico, in: COSTA, José de Faria et al (Orgs.),
Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade, Coimbra: Universidade de
Coimbra, 2017, v. 1, p. 644-645.
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A conduta médica paternalista remonta a biografia de Hipdcrates,
responsavel por sintetizar a teoria médica na Grécia antiga, conferindo
racionalidade & medicina e distanciando-a de atividades misticas e re-
ligiosas. O seu juramento fundamenta os principios da ética médica ha
dois mil e quinhentos anos, orientando a conduta médica a sempre fazer
o bem ao paciente ou evitar-lhe um mal, conforme o principio médico
da beneficéncia ou da ndo maleficéncia, respectivamente. O paternalis-
mo surge quando essa beneficéncia ou ndo maleficéncia se sobrepde a
autonomia do enfermo, uma vez que o médico, em sua formagao tradi-
cional, se acostumou a curar seu paciente a qualquer custo, ainda que isso
signifique contrariar os desejos, opinides e crencas dos enfermos.’ Esse
suposto dever ético infantiliza o paciente, pois o submete as exclusivas
decisdes médicas, como se 0 médico fosse o pai e a pessoa enferma uma
crianga incapaz de fazer suas proprias escolhas.'

A analogia pressupde duas caracteristicas do papel paterno: (i) a
atuacdo paterna deve ser tomada de acordo com o seu proprio enten-
dimento do que é benéfico ao filho; (ii) as agdes sdo tomadas total ou
parcialmente pelo proprio pai, ao invés de permitir que o filho tome
suas proprias decisdes. A¢des paternalistas, por vezes, se valem de algum
tipo de poder para exercer sua influéncia, utilizando artificios como a
mentira, argumentagao insistente, manipula¢ao ou omissdo de dados, e
a coerc¢do, mas também pode ocorrer pela simples recusa em realizar a
vontade de outra pessoa.'!

Paternalismo, portanto, é ainterferéncia naliberdade de uma pessoa,
que se presume incapaz, contra sua vontade, com o objetivo de promo-
ver-lhe um bem ou evitar-lhe um mal."? A teoria paternalista, portanto,
considera aceitdvel limitar a liberdade de uma pessoa ou impor-lhe um
padrao de conduta para prevenir um dano a ela mesma.'* O paternalista
parte do pressuposto que a vontade da pessoa nio tem validade e, por-

9. DA SILVA, José Antonio Cordero, Autonomia versus paternalismo médico: perfil bioético dos
egressos do laboratdrio de cirurgia experimental do curso de medicina da UEPA, Universidade
do Porto, Porto, 2013, p. 60.

10. VILLAS-BOAS, Da Eutanasia ao prolong 1to artificial: aspectos polémicos na disciplina
juridico-penal do final da vida, p. 117.

11.  BEAUCHAMP; CHILDRESS, Principles of biomedical ethics, p. 215.

12.  MARTINELLI, Paternalismo juridico-penal: limites da intervencao do Estado na liberdade
individual pelo uso das normas penais, p. 88.

13.  GRECO, Luis, A critica de Stuart Mill ao paternalismo, Revista Justica e Sistema Criminal, v.4,n. 7,
p.81-92,2012, p. 84.
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tanto, deve ser ignorada. Ha, portanto, uma divergéncia entre a vontade
da pessoa supostamente beneficiada e aquela que quer protegé-la."

Nesse sentido, convém trazer a distingao estabelecida por Feinberg
entre paternalismo rigido (hard, duro ou forte) e moderado (soft ou sua-
ve). O paternalismo hard justifica a intervencao estatal na necessidade de
proteger adultos competentes, mesmo contra a vontade deles, diante das
potenciais consequéncias prejudiciais de suas escolhas e empreendimentos
completamente voluntarios.'

Como exemplo de intervengao paternalista dura, Beauchamp e Chil-
dress citam a recusa de um hospital em conceder a alta de um paciente
que deseja interromper o seu tratamento, uma vez que ele provavelmente
morrera fora do hospital, ainda que esteja consciente das consequéncias
de sua decisdo e mesmo assim a deseje. O paternalismo rigido retira a
autonomia de uma pessoa responsavel, restringindo o acesso do paciente
as informacgdes disponiveis ou substituindo as suas escolhas informadas e
voluntarias.'® Os antipaternalistas se opdem a interven¢des paternalistas
duras por varias razoes, conforme sera visto na se¢do seguinte (se¢do
2.2). Na relagdo médico-paciente, uma dessas razoes é o receio de dese-
quilibrar a relagdo, concentrando muito poder nas maos dos médicos."”

Por sua vez, no paternalismo soft a intervencdo, efetivada por razdes
debeneficéncia ou ndo maleficéncia, tem o objetivo de “prevenir condutas
substancialmente nao voluntarias”.'® A intervenc¢do nao se preocupa com
a sabedoria, prudéncia ou periculosidade da escolha de alguém, mas em
verificar se a escolha realmente pertence aquela pessoa.’” Como exemplo
de condutas nio voluntarias é possivel citar o consentimento ou recusa,
motivados por depressao e vicio graves que impedem a racionaliza-
¢do e/ou a livre escolha da agdo.” Se a escolha resultar de ignorancia,
coer¢do, perturbacio, drogas ou outros elementos que comprometem
a voluntariedade, ha razdes para suspeitar que ndo é verdadeiramente

14.  MARTINELLI, Paternalismo juridico-penal: limites da intervencao do Estado na liberdade
individual pelo uso das normas penais, p. 93-94.

15.  FEINBERG, Joel, The Moral Limits of the Criminal Law, Volume 3: Harm to Self, Nova lorque: Oxford
University Press, 1986, p. 12.

16. BEAUCHAMP; CHILDRESS, Principles of biomedical ethics, p. 216-217.

17.  Ibid,, p.220.

18.  Ibid, p.216.

19. FEINBERG, The Moral Limits of the Criminal Law, Volume 3: Harm to Self, p. 12.
20. BEAUCHAMP; CHILDRESS, Principles of biomedical ethics, p. 216-217.
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uma expressao de sua vontade autonoma e pode ser tdo estranha a ele
quanto as escolhas de outra pessoa.?!

As pessoas devem ser protegidas dos danos que possam causar
a si mesmas, em condi¢des que estejam fora de seu controle. Inexiste
conflito entre beneficéncia (ou ndo maleficéncia) e autonomia, quando
esta ultima ndo é verificada de maneira substancial. Ou seja, se em de-
terminada situagdo a pessoa nio tem controle sobre seus atos, ndo ha
que se falar em autonomia, e, portanto, ndo haveria dois interesses em
jogo a se ponderar, apenas um: a beneficéncia (ou a ndo maleficéncia).

A dificuldade moral do paternalismo moderado cinge-se a apuragdo
do padrio de voluntariedade das a¢des, nao havendo critérios suficiente-
mente seguros para definir quando uma escolha serd ou nao autonoma.
Essa questao, todavia, ndo sera tio relevante para os paternalistas rigidos
que defendem a intervencdo independente da capacidade dos pacientes.

O presente livro, portanto, nao se interessa por situacdes evidentes
de paternalismo moderado. Partindo-se do pressuposto de que uma agédo
tem um importante déficit de voluntariedade, ndo ha maiores objecdes
quanto a adequagdo ética e moral, tampouco legal, de uma intervengao
paternalista que visa a mitigar os danos daquelas condutas nao auto-
nomas. Interessa ao estudo, portanto, o debate sobre o paternalismo
rigido, no qual a interven¢ido também ¢ motivada por beneficéncia ou
ndo maleficéncia, mas ocorre a despeito das escolhas e agdes arriscadas
da pessoa serem informadas, voluntdrias e autbnomas. Por esse motivo,
optou-se por ndo abordar casos praticos com sujeitos incapazes, ainda
parcialmente, uma vez que, nesses casos, a avaliagdo da capacidade das
vitimas das intervencdes paternalistas seria elemento crucial para solu¢édo
dos problemas, de dificil superagio.

A classificagdo proposta por Feinberg, portanto, considera a quali-
dade da pessoa que sofre a intervengéo paternalista. Se a intervengao visa
a interferir em pessoas capazes de exercer autonomia, tem-se um caso
paternalismo rigido. De outro lado, o paternalismo moderado interfere
na conduta de pessoas incapazes. Parte relevante da doutrina entende
que o paternalismo duro pode ser aplicado na elabora¢do de normas
penais que tutelam os bens juridicos indisponiveis, independente de o
titular do bem possuir plena capacidade.”

21. FEINBERG, The Moral Limits of the Criminal Law, Volume 3: Harm to Self, p. 12.
22.  BEAUCHAMP; CHILDRESS, Principles of biomedical ethics, p. 216-217.

23.  MARTINELLI, Paternalismo juridico-penal: limites da intervencao do Estado na liberdade
individual pelo uso das normas penais, p. 100-101.
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Uma consideravel parte da doutrina tradicional argumenta que o
direito a vida ¢ indisponivel*, de modo que nem o seu proprio titular
poderia dela dispor. Esta concepgio estd intrinsecamente associada a
uma concep¢do de sacralidade da vida, que acredita no carater divino
da existéncia humana. Desse modo, cada individuo seria investido de
uma dimenséo espiritual que atribuiria a vida um predicado sagrado.
A vida, portanto, ndo seria apenas uma prerrogativa individual, mas
abrangeria, também, uma dimensdo coletiva.” Por esse motivo, con-
siderando a indisponibilidade do direito a vida, o paternalismo rigido
entende legitimas as interven¢des curativas realizadas para salvar a vida
do paciente capaz, titular legitimo do bem juridico a ser protegido, ainda
que contra a sua vontade.

Nesse sentido, Minahim observa que hd espagos de intangibilidade no
direito penal, onde devem preponderar os valores eleitos pela sociedade,
o0 que justificaria a indisponibilidade do direito a vida. Embora a autora
adote o entendimento pela valorizagdo da autonomia dos individuos,
acredita que ha uma ampliagdo exacerbada do alcance da autonomia
no campo da dogmitica penal, reflexo de uma tendéncia liberalizante
do direito penal, que pode resultar no abandono de vitimas vulneraveis
a propria sorte. Esse suposto abandono, nesta concepgao, aconteceria
quando a vitima mais precisaria de protecdo. Essa tutela deveria ser
exercida, inclusive, através do direito penal, que, por seu carater publico,
ndo dependeria da vontade da vitima para agir.*

A preocupagao com as vitimas ¢ relevante, no entanto, nos casos de
recusa terapéutica o reconhecimento da autonomia do paciente nao resulta
no seu desamparo, ja que ainda permanecem outros deveres médicos,
por exemplo, de informacdo e fornecer cuidados paliativos, conforme
aprofundado mais adiante (se¢ao 3.1.3). Ademais, em sentido contrario
a indisponibilidade do direito a vida, argumenta-se que ele é garantido
como um direito fundamental pela Constituicdo Federal (CF), mas isso
ndo o transforma em um direito absoluto ou indisponivel, uma vez que
a propria ordem constitucional admite que ele sofra restri¢ao, tal como

24.  Conferirautores que seguem esse entendimento em SANTIN, Janice, Dever de Esclarecimento Mé-
dico no Direito Penal: A concretiza¢ao do consentimento baseado na autonomia do paciente,
Séo Paulo: Marcial Pons, 2020, p. 56, nota de rodapé 107.

25.  DUMAS, Camila Cristina de Oliveira; CARVALHO, Gisele Mendes de, Quando o paciente diz ndao:
uma analise darecusa de tratamento no ordenamento juridico brasileiro, Birigui: Boreal Editora,
2017,p.4e15.

26.  MINAHIM, Autonomia e frustracao da tutela penal, p. 56-59.
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a pena de morte em caso de guerra. ¥ O ser humano possui o direito
de viver, mas isso néo se traduz em um “dever de viver”*, tampouco de
« . . ))29 4

cuidar de si mesmo”¥. Por entender que o homem ¢ soberano sobre as
decisdes pertinentes a sua propria vida, o ordenamento juridico brasileiro
ndo proibe diversas condutas autolesivas, como o uso excessivo de alcool
e cigarros, a pratica de esportes radicais, entre outras.*

O paciente testemunha de Jeovd que recusa uma transfusio de
sangue, por exemplo, ndo renuncia seu direito a vida, mas recusa aquele
tratamento que proporcionaria uma vida sem a qualidade por ele espera-
da.* Uma pessoa que opta pela recusa terapéutica ndo é um suicida e ndo
estd abdicando de viver, uma vez que ndo hd uma voluntaria vontade de
morrer, mas tdo somente o desejo de ndo se submeter aquele tratamento
proposto e as suas consequéncias fisicas, espirituais ou morais. A recusa
pode ter inimeros motivos e a vontade de morrer nio é, necessariamente,
um deles.*? Portanto, a concep¢ao da indisponibilidade do direito a vida,
argumento central para justificar uma intervencao penal paternalista nos
casos examinados neste estudo, ndo é universalmente aceita.

Ao refletir sobre sacralidade da vida humana, Dworkin argumenta
que ela possui valor em trés diferentes dimensdes: instrumental, subjetiva
e intrinseca. A vida é relevante, sob o viés instrumental, quando apresenta
alguma utilidade para algo ou alguém. Por sua vez, o valor subjetivo da
vida refere-se a importancia atribuida por alguém por motivos de carater
particular. Por fim, destaca-se o valor intrinseco da vida, que transcende
as preferéncias individuais de cada sujeito ou o seu carater teleoldgico.
Nesse sentido, o valor da vida existe independente do que as pessoas
apreciam, desejam ou consideram bom para elas, enfatizando a impor-
tancia inerente da vida em si mesma. Esses trés aspectos combinados
revelam a complexidade e a riqueza da vida humana na perspectiva do
citado autor.”

Ainda segundo a racionaliza¢do de Dworkin, a frustragdo com a
morte é maior quando ela ocorre apds um investimento pessoal signi-

27. DUMAS; CARVALHO, Quando o paciente diz ndao: uma analise da recusa de tratamento no
ordenamento juridico brasileiro, p. 40 e 41.

28, Ibid, p.41.

29, Ibid.

30.  Ibid. p.40 e 41,
31, Ibid, p.76.

32, Ibid. p.115.
33. DWORKIN, Ronald, Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais, Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 99-102.
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ficativo na vida. Isso explica o porqué, para a maioria das pessoas, a
morte de um jovem universitario seja mais lamentada do que a morte
de um recém-nascido. No entanto, a frustracdo da morte serd menor se
ela acontecer apds a concretizagdo desse investimento pessoal na vida.
Assim, em geral, a morte de uma pessoa muito idosa, que ja experien-
ciou varias coisas em sua vida, seria menos lamentada do que a morte
do mesmo jovem universitario.* Nao se trata, portanto, de uma questao
meramente etdria, tampouco, pode se afirmar que a vida possua apenas
um valor intrinseco.

A énfase, portanto, estaria na ideia da frustragio da vida em si,
ndo apenas na sua auséncia.*® Seguindo seu raciocinio, Dworkin afirma
que a vida pode ser frustrada de duas maneiras principais: pela morte
prematura (dimensédo natural) ou por outros acontecimentos (dimenséo
humana), como deficiéncias fisicas ou mentais, empobrecimento, erros
irreparaveis e outras situagdes de infortunio. Qualquer dessas situacoes
pode frustrar as expectativas de uma vida plena e realizada.’® Entéo,
arrematando o seu argumento, o autor aduz que embora quase todas as
pessoas aceitem a ideia de que, uma vez iniciada, a vida ndo deve ser
interrompida, ndo havera unanimidade na ideia de que a morte prema-
tura evitavel é sempre a mais grave frustragao de vida possivel. A op¢ao
pela morte prematura, portanto, pode minimizar a frustracio de uma
vida e, nesse caso, nao seria uma ofensa a inviolabilidade da vida, mas,
ao contrario, uma opg¢ao que privilegia esse principio®” de modo que “a
convic¢do de que a vida humana é sagrada pode acabar fornecendo um
argumento crucial em favor da eutanasia, e ndo contra ela”.** No mesmo
sentido, Jakobs acredita que “hd determinadas situa¢des nas quais uma
morte prematura é preferivel a seguir vivendo””

O argumento de Dworkin é, a meu ver, pertinente. A sacralidade da
vida tanto pode ser violada pela morte, quanto por situagdes de infortu-
nio que lhe tirem a dignidade. A vida transcende a mera sobrevivéncia
bioldgica, pois é composta também de sentimentos e emogdes. Compelir
alguém a viver sem dignidade viola tanto ou mais a vida do que morrer
antecipadamente sem fazer um tratamento indesejado.

34.  Ibid. p.119-122.

35, Ibid., p.123.
36. Ibid., p.124.
37.  Ibid, p.125.
38.  Ibid,, p.276.

39. JAKOBS, Giinther, Suicidio, eutanasia e Direito Penal, Barueri: Manole, 2003, p. 38.
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Outra classificagdo relevante para o presente estudo toma como
referéncia quem sdo as pessoas que a intervengdo visa beneficiar. No
paternalismo puro ou direto, quem sofre a restri¢do da liberdade sao
as proprias pessoas supostamente beneficiadas pela intervenc¢io, com o
objetivo de prevenir condutas autolesivas. Um exemplo classico de pa-
ternalismo puro é a obrigatoriedade do uso do cinto de seguranca. Ja o
paternalismo impuro ou indireto interfere na liberdade de um grupo de
pessoas para beneficiar um outro grupo distinto.*” Nesse caso, ocorre a
aplicagdo de medidas legais punitivas para criminalizar danos a terceiros
consentidos por eles mesmos, de modo que ha uma restri¢ao indireta
da liberdade individual*'. Como exemplo, o art. 217-A do Cddigo Penal
pune o estupro de vulnerdvel. Nesse caso, ha uma restri¢do legitima na
conduta da pessoa maior de 18 anos para proteger a pessoa menor de 14
anos, que ndo possui capacidade legal para consentir uma relagéo sexual.*?

Considerando a existéncia de um dever médico de salvar o paciente
grave a despeito de sua recusa terapéutica, uma possivel coagdo (disci-
plinar ou penal) recairia sobre terceiros. Ao mesmo tempo que confere
um poder aos médicos, dando-lhes a prerrogativa de impor ao paciente
o tratamento que ele prescrever, uma suposta obriga¢do de salvamento
arbitrario retira do médico a possibilidade de agir de forma diferente,
podendo até ser punido se assim fizer. Haveria, portanto, restricio da
liberdade dos médicos (terceiros), uma vez que esses, em tese, ndo po-
deriam aceitar a recusa terapéutica do paciente grave e, portanto, teriam
o dever de agir arbitrariamente para salva-lo. A coer¢do penal é imposta
ao médico que se omite, e ndo ao paciente. No entanto, ha também
restricdo a liberdade do grupo supostamente beneficiado, dos pacientes,
uma vez que seria negado a esses o direito de recusa terapéutica. Nesse
caso, portanto, embora a san¢do penal seja aplicada apenas aos médi-
cos, a restrigdo de liberdade atinge tanto a eles, quanto aos pacientes,
supostamente beneficiados.

Nos casos de paternalismo impuro, geralmente se protegem pessoas
em situa¢do de vulnerabilidade, sem capacidade de fornecer um consen-
timento legitimo, a exemplo do art. 217-A, do CP, mencionado acima.
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No caso da recusa terapéutica do paciente grave, objeto de analise neste
livro, apesar de ser um caso de paternalismo indireto, a pessoa beneficiada
possui plena capacidade de fornecer um consentimento valido. Assim,
o salvamento arbitrario restringe significativamente a autonomia dos
dois sujeitos envolvidos na relagaio médico-paciente. Por isso, apesar do
paternalismo impuro ser mais aceito, no meu entender, o dever médico
de tratar arbitrariamente precisa de um fundamento tdo ou mais con-
sistente do que os casos de paternalismo puro.

Como visto, promover o bem é objetivo do paternalismo, assim
como acontece com um pai que sempre quer o melhor para o seu filho;
no entanto, assim como na relagéo pai e filho, apenas a intencéo de fazer
o bem néao autoriza uma intervenc¢do. Na se¢do seguinte, demonstrarei
como essa busca pelo bem-estar de alguém se manifesta na teoria prin-
cipialista, através do principio da beneficéncia, a fim de verificar se esse
principio oferece o argumento consistente necessario que justifique a
intervencdo paternalista nos casos em andlise nesta obra.

2.1.1.1. Beneficéncia e o dever de cuidar: o bem-estar do paciente é a
lei suprema

No ano de 1999, embasada no principialismo, surge a obra Prin-
cipios da Etica Biomédica de Beauchamp e Childress. O principialismo,
ou bioética dos principios, adquiriu relevdncia no ambito da bioética,
ao buscar solugdes para os dilemas morais a partir dos principios éticos
selecionados. Os dilemas morais se manifestam em situagdoes complexas,
nas quais as obriga¢des morais aparentemente sinalizam para a adog¢ao
de duas ou mais condutas, incompativeis entre si. Ndo é possivel adotar
as duas condutas simultaneamente, havendo que escolher por uma delas,
sendo que qualquer das escolhas pode parecer razoavel, pois o conjunto
das razdes por tras de cada uma delas sdo importantes.*

A obra de Beauchamp e Childress tornou-se uma referéncia central
sobre o tema e propds compatibilizar os avangos tecnoldgicos na area
médica com principios fundamentais, em especial, a vida e a dignidade
humana.* Os principios éticos podem variar conforme a teoria, no entanto,
¢ comum incluir, entre eles, os principios da beneficéncia e ndo malefi-
céncia, que desempenharam um papel fundamental durante a histéria
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da Etica Médica. Tais principios éticos possuem carater prima facie, ou
seja, a uma primeira vista devem ser aplicados, podendo ser afastados
em conflito com outros principios.* Além deles, também é comum a
inclusio do principio da autonomia que, ao contrario dos primeiros, foi
historicamente negligenciado pela medicina, sendo prestigiado apenas
mais recentemente.*

A bioética principialista, apesar da for¢a e influéncia que ganhou
em todo mundo, nio elucida de que maneira se relacionam os principios
éticos escolhidos (justica, autonomia, beneficéncia e nao maleficéncia),
conflitantes entre si, de modo que nio oferece diretivas que possibilitem
posicionamentos organizados sobre quais deles devem ser priorizados.
Assim, apesar da sua reconhecida importancia, a bioética principialista
néao escapou de algumas criticas pela sua auséncia de sistematiza¢ao, ao
deixar a cargo dos operadores a escolha da combinacéo a ser feita, sem
indicar um critério racional de valoragdo dos principios selecionados.”’
Outras teorias de principios que ousaram em misturar valor e norma
receberam criticas semelhantes. A suposta auséncia de sistematiza¢ao
ou critérios racionais de resolu¢do de conflitos entre principios é um
problema que desafia a ciéncia juridica desde o declinio do positivismo
juridico, a partir da segunda metade do século XX.

Beauchamp e Childress, na teoria principialista, ndo estabeleceram
uma primazia da autonomia em relagdo aos demais principios. Entre-
tanto, de acordo com Garrafa, essa situacdo se desenrolou na pratica, no
contexto da América do Norte dos anos 70 e 80, resultando também em
criticas a teoria.*® Todavia, entendo que também é possivel que ocorra um
movimento em sentido contrario: a supervaloriza¢do de outros princi-
pios, como a beneficéncia, em detrimento da autonomia dos individuos.
Assim, a suposta auséncia de sistematizac¢ao da teoria dos principios de
Beauchamp e Childress tanto pode pender para o lado da autonomia,
quanto para o lado oposto, a depender do contexto juridico, politico e
filosofico. No contexto brasileiro da atualidade, apesar do reconhecimento
da autonomia estar em paulatino crescimento, como serd visto adiante
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(sedo 2.2), ainda ha certo prestigio a beneficéncia em varios diplomas
normativos e, também, na pratica médica.

E antiga a afirma¢do de que a beneficéncia constitui a principal
obrigagdo ética da medicina. Por vezes, para uma conduta ser considerada
moral, ndo basta que seja respeitada a autonomia e ndo cause prejuizo a
determinada pessoa, mas também que haja uma contribui¢io para seu
bem-estar.* O verdadeiro sentido de uma interven¢do médica, ainda
que arbitraria, é a restauragdo ou, ao menos, a melhoria do estado de
satde do paciente.”®

A beneficéncia, como o préprio nome sugere, em seu sentido filo-
sofico-moral, significa a promogdo do bem do paciente. Pelo principio da
beneficéncia, o médico tem sempre o dever de zelar pelo bem da pessoa
enferma submetida aos seus cuidados. As decisdes terapéuticas seriam
tomadas de acordo com o entendimento cientifico que o profissional detém
sobre o que é melhor para o paciente, em detrimento da capacidade que
aquele individuo possui de autodeterminar-se e, portanto, decidir o que
seria melhor para si, de acordo com o seu préprio entendimento sobre
isso. Essa compreensdo, como dito anteriormente, baseia-se na ideia,
oriunda da tradi¢do hipocrética, de que o médico, detentor do conhe-
cimento cientifico, é quem sabe o que é melhor para o seu paciente.”

O principio da beneficéncia fundamenta uma quantidade de regras
de obrigagdo prima facie, mas, algumas vezes, ird expressar uma conduta
ideal, ndo obrigatéria. Em alguns casos é dificil sustentar obrigatoriedade
moral em determinadas agdes que beneficiam terceiros.” E dificil, por
exemplo, sustentar que alguém tenha a obrigacdo moral de doar sangue
para uma pessoa enferma que precise de uma transfusao, embora tal
conduta, via de regra, seja inequivocamente beneficente.

E evidente que aos profissionais de saide nio é dado o direito,
tampouco o dever, de exercer o principio da beneficéncia de modo ab-
soluto. A beneficéncia tem os seus limites, sendo o primeiro, e principal
deles, o principio da dignidade, expressdo e fundamento da autonomia
do individuo®. O principio da beneficéncia deve ser, ainda, interpretado
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juntamente com o principio da ndo maleficéncia, que nao raro ira reco-
mendar caminhos opostos aqueles indicados pela beneficéncia, conforme
sera verificado na se¢do a seguir.

2.1.1.2.  Nao maleficéncia e o dever médico de ndo prejudicar a pessoa
enferma

A ndo maleficéncia estd intimamente ligada a beneficéncia e tem
suas raizes no juramento hipocratico que impoe ao médico o dever de
usar seus conhecimentos para fazer o bem aos doentes, mas também
para nunca os prejudicar. Muitas teorias éticas reconhecem o principio
da ndo maleficéncia, enquanto outras a combinam com a beneficéncia
para formar um tnico principio.**

A nio maleficéncia significa a evitagdo intencional de condutas que
possam causar danos as pessoas enfermas. Para Beauchamp e Childress
o principio da nao maleficéncia abrange regras morais mais especificas,
quais sejam: (i) ndo mate; (ii) ndo cause dor ou sofrimento; (iii) ndo
incapacite; (iv) ndo cause ofensa; (v) ndo prive os outros dos bens da
vida. No entanto, o principio da ndo maleficéncia e as regras que dele
derivam sdo apenas prima facie, ou seja, nao sao absolutas e podem ceder
em conflito com outros principios e regras.” Conforme nos alerta Puppe,
todo paciente que se submete a um tratamento curativo para beneficio de
sua integridade corporal, paga pelo restabelecimento de sua satide com
algum sacrificio dessa integridade. Algumas vezes, o paciente precisa
arriscar sua vida para tentar prolonga-la.*®

A amputac¢do de um membro, por exemplo, é um recurso extremo
que infringe um mal a pacientes, mas que pode salvar vidas, a despeito da
sua contrariedade com a regra “iii” exposta no paragrafo anterior (“ndo
incapacite”). No caso de pacientes com problemas vasculares causados por
diabetes ou infec¢des, pelo principio da ndo maleficéncia, recomenda-se,
primeiramente, que a enfermidade seja tratada — com medicamentos,
por exemplo - sem necessidade da amputagdo do membro atingido. No
entanto, se o tratamento conservador puder resultar na morte do paciente,
o principio da beneficéncia pode indicar a amputagdo do membro, para
que a vida do paciente seja preservada. A amputagdo é uma escolha dras-
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tica, em que se admite a amputagdo do membro para tentar evitar um
mal maior, que seria a morte do paciente, ainda que o procedimento de
amputacdo também ofereca algum risco de morte. Pode se argumentar,
ainda, que a ndo maleficéncia também indicaria a amputagdo, uma vez
que, como dito, evita um mal maior, que seria a morte. A separagdo dos
caminhos tomados pelos principios da beneficéncia e ndo maleficéncia
nem sempre sera tao evidente.

A Miss Colombia do ano de 2012 viveu exatamente esse dilema.
Ao passar por uma cirurgia de rotina, a modelo Daniella Alvarez teve
complicagdes e precisou passar por mais trés intervengdes cirurgicas.
No ultimo procedimento, teve uma de suas pernas amputadas para
que pudesse continuar viva. Apesar de todo o sofrimento causado pela
retirada do membro, Daniella Alvarez celebrou a vida em suas redes
sociais e agradeceu a oportunidade de continuar vivendo, ao tempo que
se mostrou resignada com o seu novo corpo.”’

Na maioria dos casos, como o de Daniella, o principio da nido
maleficéncia se manifesta através de uma ndo intervenc¢do, enquanto
o principio da beneficéncia, geralmente, envolve uma agao, no caso, a
amputacdo do membro.”® Segundo Beauchamp e Childres, a discussdo
sobre ndo maleficéncia e interrupgdo de tratamentos de manuteng¢io da
vida centrou-se na distin¢do entre comissdo e omissdo, em especial a dis-
tingao sobre néo iniciar e interromper tratamentos, uma vez que muitos
profissionais e familiares sentem-se mais justificados para nao iniciar um
tratamento, do que para interromper um tratamento ja iniciado. Parar o
funcionamento de um respirador, por exemplo, parece provocar a morte
de uma pessoa, enquanto que ndo iniciar o tratamento com o respirador
parece ndo ter a mesma atribuicdo causal.”®

Tal percepcéo sobre a interrup¢io de tratamentos de manutengdo
da vida é compreensivel, porém moralmente irrelevante, uma vez que a
diferenca entre as condutas é apenas aparente. Tanto o ndo inicio quanto
as interrupg¢des podem ser justificadas, de acordo com as circunstancias
envolvidas em cada situagdo. Em muitos casos, somente é possivel fazer
um diagndstico e progndstico mais adequado apos o inicio do trata-
mento e, entdo, avaliar os seus possiveis beneficios. Desse modo, nao
iniciar o tratamento pode ser até mesmo pior do que a interrup¢io em
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tais casos. Portanto, para Beauchamp e Childres, a distingdo entre nao
inicio e interrupg¢do do tratamento vital ¢ moralmente insustentavel.®!

A ndo maleficéncia pode recomendar a interrup¢do (ou o nio
inicio) de um tratamento, quando este ndo for suficientemente benéfico
ao paciente, evitando com isso situagdes de obstina¢io terapéutica e dis-
tandsia. Quando um tratamento futil representar mais sofrimento do que
beneficio ao paciente, a ndo maleficéncia deve prevalecer, em detrimento
da beneficéncia, ocasido em que o tratamento deve ser interrompido e
adotado os cuidados paliativos, no sentido de oferecer algum alivio e
conforto ao paciente e sua familia.®

Conforme raciocinio de Beauchamp e Childress, a avaliagdo sobre
a futilidade do tratamento envolve um juizo de valor subjetivo combi-
nado com uma analise cientifica, na qual os profissionais de saude se
concentrardo em fatores médicos objetivos sobre probabilidade de morte.
No entanto, considerando a inerente falibilidade da ciéncia médica, essa
avaliagdo probabilistica é muito dificil e, qui¢d, impossivel de se reali-
zar. Por vezes, sera dificil saber se um diagndstico de futilidade de um
tratamento ¢é baseado em uma previsdo probabilistica de falha ou em
algo proximo de uma certeza médica. Imagine-se, por exemplo que um
paciente tenha 1% de chance de sobreviver a tratamento longo, arduo
e doloroso. E possivel que um médico considere este tratamento futil,
enquanto outro, considerando que hd uma chance, ainda que remota,
entenda que o esfor¢o ¢ vélido. Além do conhecimento e da evidéncia
cientifica, estard por trds sempre uma analise subjetiva que levard em
consideracéo valores, biografias, preferéncias pessoais e estilos de vida.®

Ou seja, para avaliar a relagdo custo-beneficio de uma intervengao
médica é preciso que se tenha um “barema” e estes serdo diferentes para
cada pessoa. Assim, questiona Puppe: como saber o que é preferivel a
um paciente com cancer? Levar uma vida relativamente normal no seio
familiar por um ano ou se submeter a um tratamento através do que
podera sobreviver por mais 2 a 4 anos como um enfermo cronico em
um hospital?**
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