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O principio da autonomia dos doentes e suas
relacbes com o ordenamento juridico

Francisco S. Benficat!

Nenhuma atividade talvez se preste tanto para a discussdo e reflexdo sobre
comportamento ético quanto aquela exercida pelos profissionais da salde. Sempre
que discussoes, procedimentos ou a¢fes nesta area afetarem pessoas, dilemas éticos
estardo estabelecidos. Isto gera uma tomada de decisbes que sempre envolve a
autonomia dos individuos. E é este principio da autonomia que aparece, atualmente,
como ponto de discusséo acirrada entre médicos, juristas e eticistas. O reflexo deste
processo vem se manifestando pelo aumento progressivo no nimero de ac¢des judiciais
envolvendo médicos e instituicbes de saude. Discussdes sobre o conceito de
autonomia e a importancia de um posicionamento juridico a este respeito sdo os
objetivos deste artigo.
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The principle of patient autonomy and its relations with the law

Perhaps no other professional activity has prompted as much discussion and reflection
about ethical behavior as the activity of health care workers. Ethical dilemmas are
present in health care every time a discussion, procedure, or action affect people. The
decision-making situations generated by these dynamics always involve the principle
of individual autonomy. The principle of autonomy appears currently as the most
complicated issue in discussions involving doctors, jurists, and ethicists. The
consequence of this is made evident by the increasing number of legal actions involving
physicians and health care institutions. The objective of the present paperisto discuss
the concept of autonomy and the importance of defining a juridical approach regarding
this topic.
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Introducéo

Atomada de decis6es em saude sempre
afeta pessoas e bens juridicos que devem ser
preservados. Portanto qualquer decisdo passa
pela consideracdo de fatos e valores, que

podem ser avaliados através de quatro
principios normativos gerais: autonomia;
beneficéncia; ndo-maleficéncia e justica (1).
Estabelecer o bem, evitar o mal e procurar a
justica s&@o principios universais. A autonomia,
no entanto, aparece, atualmente, como
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principio gerador de grandes discussodes entre
profissionais da saude, pacientes e advogados.
Vem se ampliando a consciéncia dos individuos
de sua condi¢ao de agentes morais autbnomos
(2) ou seja, pessoas que séo capazes de tomar
decisdes que afetem sua vida e sua forma de
agir com bases nestas deliberagbes (1). Este
direito moral do ser humano a autonomia gera
um dever das outras pessoas em respeita-lo,
respeito este que nédo deve ser considerado
meramente como um dever legal (2). O agente
autbnomo é aquele que esta se auto-dirigindo,
em vez de ser aquele que obedece as ordens
de outros. E fato conhecido que as relacées
humanas adultas e maduras, quer dizer,
horizontais e simétricas, podem ser mais
conflituosas e instaveis que as paternalistas,
assimétricas e verticais. Quando um sé manda
e os demais obedecem é dificil que possam
surgir conflitos graves. Por isso é que as
relacbes entre médicos e pacientes tém
aumentado ultimamente em instabilidade e
conflitualidade (3). Uma relacdo médico-
paciente horizontal faz com que as acgdes
médicas ndo sejam concebidas baseadas na
“utilidade” mas sim na “moralidade”. A tradicao
hipocratica na qual “o médico usara o
tratamento para o bem dos enfermos, segundo
sua capacidade e juizo” perde lugar para o
principio da autonomia, pelo qual o médico deve
respeitar a vontade do paciente ou de seu
representante, assim como seus valores morais
e crencas (4).

O Principio da autonomia

Discussdes sobre autonomia ndo devem
ser encaradas como situagbes novas. Na
realidade, Kant ja se contrapunha a chamada
“falacia naturalista” em que “bom é o que segue
a ordem da natureza”. Para ele “o homem &
um fim em simesmo, enquanto a natureza tem
um mero carater de meio”. Ser uma pessoa
consiste em ser um sujeito moral autdnomo (5),
e ser autdbnomo € ter “uma vontade
autolegisladora”. Autonomia significa a
capacidade de compreender a propria situacao
e perseguir objetivos pessoais sem estar
dominado por coacdes (6). O termo autonomia,
de acordo com sua origem etimolégica grega,
significa autogoverno, referindo-se ao poder da
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pessoa em tomar decisdes que afetem sua
vida, sua integridade fisico-psiquica, suas
relagfes sociais (2). Respeitar a autonomia €
reconhecer que ao individuo cabe possuir
certos pontos de vista, sendo ele quem deve
deliberar e tomar decisGes segundo seu proprio
plano de vida e acdo, embasado em crencas,
aspiracoes e valores préprios, mesmo quando
divirjlam daqueles dominantes na sociedade (7).
Na realidade, ao falar em autonomia, estamos
acatando o imperativo categérico kantiano no
gual o ser humano € um fim em si mesmo.

Segundo Faden e Beauchamp (8) as
acOes sdo autbnomas quando cumprem trés
condigdes: intencionalidade, capacidade de
entendimento e auséncia de controle externo.
Alguns autores colocam também a
autenticidade como fator primordial da
autonomia, na medida que os atos devem ser
coerentes com o sistema de valores e as
atitudes gerais que uma pessoa tenha
assumido, reflexiva e conscientemente,
durante a vida (9).

A autonomia, portanto, ndo € algo bipolar,
ja que entendimento e controle podem ser
graduados. Logo, as acfes podem ser mais ou
menos autbnomas. As dificuldades existentes
em assegurar a transmissdo dos
conhecimentos técnicos as pessoas leigas, ou
mesmo a profissionais de salude que estejam
na condicao de pacientes, levam a que autores,
como Weiss (10), se expressem sobre a
impossibilidade da existéncia de um total
entendimento. Além disso a autonomia
individual completa é sobretudo um ideal e ndo
um fato concreto ja que é dificil imaginar a
liberdade do individuo como sendo total, num
ambiente com relacBes sociais fortemente
controladas (11). Na verdade uma acgéo
absolutamente autbnoma é provavel que nunca
tenha existido. Devemos em realidade buscar
uma agao “substancialmente autdnoma”. Nao
ha, eticamente, necessidade de que as
informacdes prestadas sejam tecnicamente
detalhadas e que o homem seja um ser
totalmente autbnomo. E suficiente que os
conhecimentos sejam leais e compreensiveis
e que o homem possa se mover dentro de uma
margem propria de decisdo e de acao (2).

A manifestacéo pratica deste principio da

s

autonomia é o chamado consentimento
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informado, consentimento esclarecido ou
consentimento pés-informacao (2). Trata-se de
um informativo prescritivo, ja imperativo legal
em alguns paises, que deve ser emitido pelo
individuo quando de atos que afetam sua
integridade fisico-psiquica (5), de forma ativa,
autorizando as condutas a ele apresentadas.
Para sua validade alguns principios devem ser
respeitados:

- deve ser recolhido anteriormente ao ato
médico;

- deve ser um consentimento voluntério,
obtido sem praticas de coacao fisica, psiquica
ou moral ou por meio de praticas enganosas;

- as informacgdes devem ser adaptadas
as circunstancias de cada caso e as condi¢cbes
psicoldgicas e culturais do individuo para que
haja um entendimento e uma capacidade de
deliberagdo consciente (2).

Estas normas estdo baseadas nos
conceitos de acdo autbnoma e 0 seu
entendimento é fundamental para
compreensdo do valor ético e juridico do
consentimento

Ordenamento juridico

Possuindo uma ac¢do autdbnoma ou
“substancialmente autbnoma”, manifestada por
um documento escrito, parece entdo que
encerramos as discussoes de fatos. Persistem
no entanto as discussdes de valores. O
principio basico de todo o ordenamento juridico
brasileiro € a defesa da vida das pessoas, e
esta é a razdo para que em um conflito entre a
vida e as opinides e desejos do proprio paciente
deva prevalecer sempre o primeiro bem.
Jurisprudéncia de tribunais da Europa e do
Brasil reconhecem a absoluta prioridade a
salvaguarda da vida frente a qualquer outro
bem ou interesse. Portanto, guando um médico,
por exemplo, ndo aplica a um doente terminal
todos os meios disponiveis, pode cometer um
delito de negligéncia. Porém, dificiimente sera
condenado se, por excesso de zelo, agredir o
paciente, submetendo-o ao que chamamos de
“furor terapéutico”, “obstinacéo terapéutica” ou
“futilidade médica” (11,12). Sera, no entanto,
gue o Estado deve ser a grande consciéncia
moral da sociedade? Na verdade devemos
discutir se valores relacionados com eutanasia,
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paciente terminal, vida vegetativa, aborto ou
transfusdo de sangue em Testemunhas de
Jeova podem ser corretamente tratados com
um racionalismo sistematizado, estabelecido
por codigos legais.

Para a bioética, por exemplo, a vida
nunca foi e ndo pode ser considerada hoje, do
ponto de vista ético, como o valor maximo (13).
A necessidade de ajuda por parte do doente é
gue justifica a Medicina (14). O paciente € um
sujeito autbnomo de um direito humano que
lhe permite negar um procedimento terapéutico,
ainda que a custa da proépria vida. Do ponto de
vista ético, quando a lei proibe o médico de
respeitar uma decisédo autbnoma do paciente,
sob pena de incorrer em delito de omissédo de
socorro, cria uma situagdo em que o direito
acerca-se da arbitrariedade (15).

No direito espanhol, por exemplo, a
situacao vigente difere da nossa realidade. A
constituicdo do Reino da Espanha, de 1978,
em seu artigo 15 declara que “todos tém direito
a vida”. Contrapondo-se ao proprio
ordenamento juridico, o artigo 10, da Ley
General de Sanidad, de 1986, incluiu o
consentimento informado como direito dos
pacientes em decidir sobre seu préprio corpo
(16). Criou-se entdo, a partir desta data, uma
situacao contraditéria, com duas formas de
interpretagcdo. Se o médico ndo atua e respeita
a vontade do paciente incorre no delito de
negligéncia; se, ao contrario, atua contra a
vontade deste, comete o delito de coacéao,
também punivel. Esta aparente incoeréncia
juridica, no entanto, pode também ser
interpretada de modo positivo. Permitindo uma
pluralidade de opg¢des, dentro do marco legal,
o direito acabou protegendo a conduta dos
médicos que respeitam a vontade do paciente,
através da Ley de Sanidad, e salvaguardou os
que atuam, através da jurisprudéncia
estabelecida pelos tribunais.

Ja para o direito anglo-saxénico
prevalece o principio da completa
autodeterminacdo do individuo. Cada ser
humano é senhor de seu préprio corpo e pode,
se nao apresentar restricées psiquicas, proibir
expressamente a realizacdo de cirurgias ou
gualquer outro tratamento para salvar sua vida.
Um médico pode crer, com razdo, que uma
operacgao ou um tipo de tratamento é desejavel
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Ou necessario, mas a lei ndo permite substituir
seus juizos pelos do paciente, por meio de
qgualquer forma de artificio (13). Em 1983, a
Comission for The Study of Ethical Problems
in Medicine and Biomedical and Behavioral
Research, comisséo para estudo de problemas
éticos em Medicina e em pesquisa biomédica
e comportamental, criada pelo congresso norte-
americano em novembro de 1978, publicou um
informe com o principio basico no qual o
objetivo principal da assisténcia médica é, em
termos gerais, maximizar o bem-estar de cada
paciente. Todavia, atuar somente no interesse
do paciente, sem reconhecer o individuo como
sujeito basico na tomada de decisfes, pode
afetar o respeito de cada pessoa em sua
autodeterminacdo. Quando surge um conflito
entre a autodeterminacdo de um paciente
competente e seu aparente bem-estar, que nao
consegue ser resolvido por uma adequada
deliberagédo, a autonomia do paciente tem e
geralmente deve ter maior peso do que as
demais opinibes. O respeito a
autodeterminacao dos pacientes competentes
€ de particular importancia e eles devem ser a
autoridade final para decidir.

No direito brasileiro a situagéo apresenta-
se de um maneira um tanto confusa. A falta de
tradicdo nesta area, dentro do nosso
ordenamento juridico, ndo permitiu ainda que
0 principio da autonomia e o consentimento
informado adquirissem uma formulacao precisa
em termos de legislagdo. Sucedem-se
situacbes em que o direito ndo esta em
condi¢des de produzir principios reguladores
inequivocos ou oferecer respostas adequadas
para muitos fenbmenos das ciéncias
biomédicas (17). Trata-se de uma situacao
relevante, j& que noc¢des fundamentais e
enraizadas, como a vida e a morte, saude e
integridade pessoal, aspectos novos relativos
areproducdo e patrimonio genético, todas elas
podem ser confrontadas com a capacidade de
decidir do individuo. O nosso codigo de ética
médica, no seu capitulo 4 —Dos Direitos
Humanos — aparentemente estabelece uma
orientacdo quando coloca em seus artigos 46
e 48 que “é vedado ao médico efetuar qualquer
procedimento médico sem o esclarecimento e
0 consentimento prévios do paciente ou de seu
responsavel legal, salvo em iminente perigo de
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vida” ou entéo que “é vedado ao médico exercer
sua autoridade de maneira a limitar o direito do
paciente de decidir livremente sobre sua pessoa
e seu bem-estar” (18).

Discussao

Fica entdo o questionamento sobre o
modelo a ser seguido ou desenvolvido pelo
direito brasileiro. J& que todos séo individuos
autbnomos e decidem de acordo com sua
prépria moralidade, inclusive juizes, parece
clara a necessidade de uma ordem civil. E fato
concreto que, quando a autonomia € levada
ao extremo e intenta converter-se em um
principio absoluto e sem excecdes, conduz a
aberracdbes ndo menores que as do
paternalismo beneficentista (13). Na realidade,
a autonomia é uma categoria de liberdade, mas
nem toda a liberdade € autonomia. N&o
podemos negar, no entanto, o respeito a
autonomia do paciente, qguando suas decisdes
sdo tomadas com intencionalidade, com
conhecimento e sem controle externo (14).
Logo, o que devemos procurar € uma decisdo
“substancialmente autbnoma” estabelecida de
forma auténtica, coerente com o sistema de
valores do individuo. E somente com esta
concepcdao juridicamente pré-constituida
poderemos evitar a arbitrariedade nas
abordagens terapéuticas sobre cada caso
concreto e ao mesmo tempo satisfazer a
pretensdo de generalizacdo que caracteriza o
direito (17). Este direito legalmente constituido
representaria um modo de limitar, por exemplo,
0 autoritarismo médico, além de proteger tanto
0 paciente quanto o proprio médico em
situagdes de condutas ndo autorizadas, tais
como cirurgias sem consentimento,
internamento involuntario em instituicdes de
doentes mentais, revelacdo publica de
informac@es contidas em arquivos hospitalares,
etc. (6).

Esta maior liberdade de decisao por parte
dos pacientes levard a uma maior necessidade
de informacéo adequada a fim de que estes
possam tomar decisbes maduras e
responsaveis (2). Neste sentido estamos diante
de um fortalecimento da relacdo médico-
paciente, ja que sua representatividade é algo
tdo profundo que dificilmente os doentes
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poderdo exercer o direito ao consentimento
informado sem a colaborag&o dos médicos. Ao
médico, em realidade, cabera sempre o papel
de guia deste processo, devendo atuar segundo
0s principios éticos de qualquer outra agao
médica, muitas vezes com anterioridade a
perda da capacidade de autodeterminacéo do
paciente (13,19).

Trata-se basicamente de um fenbmeno
histérico, socialmente determinado, que esta
deslocando paulatinamente a beneficéncia
como principio prevalente da relacdo médico-
paciente e valorizando a autonomia. O
resultado disso € que os temas médicos, pela
prépria dinAmica dos acontecimentos, levardo
o direito progressivamente a modificar suas
normas.

Esta modificagcdo de valores, irreflexiva
e sem um ordenamento juridico, representa um
estimulo ao caminho sempre miope e destrutivo
da Medicina defensivista, na qual,
definitivamente, ndo se valorizam as
necessidades do individuo e se confundem os
deveres (14). Nao se trata de defender o
“panjuridicismo”, no qual tudo se pode, deve e
tem que ser convertido em norma legal. Mas
0s contratos sociais devem ser feitos segundo
conceitos juridicos, um conjunto minimo
requerido para que a vida em sociedade possa
ser considerada eticamente digna. Neste
sentido falta ao direito brasileiro um “pacto
estratégico” que contenha a maxima
moralidade possivel e que sirva tanto para
médicos quanto para pacientes no sentido de
gue ndo se possa confundir “direito” com
“proveito” (19).

Conclusao

Como proceder, entédo, diante de um
confronto de valores. Fica claro que, muitas
vezes, a autonomia do paciente podera se
confrontar com o ato médico. Nestes casos, 0
médico deve ter consciéncia de que 0 nosso
sistema juridico, representado pela legislacao
vigente, demonstra que direito e ética nem
sempre coincidem. Podemos ter agbes morais
gue sejam antijuridicas ou acdes legais que
sejam anti-éticas ou imorais. O que podemos
visualizar atualmente é que gradativamente,
tanto na jurisprudéncia quanto na legislacéo,
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vem ganhando terreno a tese de que conflitos
se resolverdo no futuro em um sentido, qual
seja o direito dos pacientes na tomada de
decisdes sobre seus atos (15). E provavel que,
em certas ocasides, 0 paciente cometa um
equivoco em decidir sobre seu corpo ou sua
vida. Porém, ndo ha qualquer garantia de que
terceiros ndo cometam erros com maior
frequéncia, provavelmente porque estédo
dispondo sobre algo que ndo é seu e tomando
decisbes nas quais, em Ultima instancia, nao
se acham diretamente envolvidos.
Diferentemente do modelo de beneficéncia, o
modelo de autonomia considera os valores e
crencas do paciente como a principal
consideracdo moral a ser feita pelo médico na
sua assisténcia aos pacientes. Se os valores
do paciente se enfrentam diretamente com a
Medicina, a responsabilidade fundamental do
médico estd em respeitar e facilitar a
autodeterminagéo do paciente na sua tomada
de decisbes sobre 0 seu destino (6). No ambito
formal o consentimento informado aparece
como a expressado juridica deste direito a
autonomia. E a formula que resume a
recuperacdo da autonomia do paciente (13), e
aos medico cabera a sua correta utilizacao.

J& em instituicbes hospitalares, onde
estas discussoes proliferam, faz-se necessario
uma maturagdo conjunta na tomada de
decisGes. Nao se pode aceitar que o médico,
em cada caso, proceda a estas apreciacdes
baseado no seu arbitrio individual. Assim como
ndo podemos esperar que o racionalismo
juridico tenha uma legislacdo completa que,
como um tratado matematico, apresente
respostas para todas as situages possiveis.
A legitimacdo destas respostas deve ficar a
cargo das comissfes de biodireito e bioética
hospitalar, onde estdo representadas nao s6
as instancias sanitarias como a propria
sociedade. Para isso estas comissdes tém a
capacidade ndo so de substituir o juizem casos
concretos, mas também, como ele, direito por
via parajurisprudencial.

A autonomia dos pacientes, o
consentimento informado e as comissdes de
biodireito e bioética sdo processos logicos e
irreversiveis no nosso ordenamento juridico, e
o entendimento, por parte dos profissionais de
saude a respeito destes tdpicos passa a ser
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fundamental para o exercicio da Medicina e
para a caracterizacdo do “médico competente”.
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