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    APRESENTAÇÃO




    Tenho a satisfação de apresentar o presente livro, escrito por José Antonio Tedeschi, que trata da responsabilidade do médico ante a autonomia de vontade do paciente, resultante de dissertação brilhantemente defendida no Mestrado em Direito Médico da Universidade de Santo Amaro – UNISA, em 2023.




    O autor é natural de Itu-SP, onde se graduou em Direito no ano de 1990. É juiz do Tribunal de Justiça de São Paulo, desde 1993, estando atualmente à frente da 3ª Vara Cível de Botucatu, onde também exerce as funções de Coordenador da Associação Paulista de Magistrados – Apamagis e a Presidência do Colégio Recursal da 23ª Circunscrição Judiciária.




    O tema da obra é de grande interesse para profissionais da área jurídica e médica, pois trata da possibilidade, em tese, de um paciente recusar submeter-se a determinado tratamento ou procedimento médico, mesmo com risco da própria vida.




    Em essência, aborda o direito à autonomia de vontade do paciente à luz da Constituição Federal (direito à vida e à liberdade de crença; princípio da dignidade da pessoa humana) e do Código Civil (direito de personalidade; autonomia de vontade) e segundo sua condição pessoal (maior, capaz, consciente ou inconsciente, com ou sem diretiva antecipada de vontade ou procurador constituído para questões de saúde; menor, se esclarecido, em conflito com a vontade dos pais ou responsáveis; menor não esclarecido ou incapaz), propondo, ao final, solução prática e legislativa para o problema.




    Embora a abordagem central seja a questão da transfusão de sangue em pacientes testemunhas de Jeová, o raciocínio desenvolvido no trabalho pode ser aplicado a qualquer hipótese de recusa de tratamento médico por paciente, fundada em convicções pessoais.




    Seja pelos méritos acadêmicos e profissionais do autor, seja pelo valor intrínseco da obra, tenho a certeza de que o livro alcançará merecido sucesso editorial.




    Enrique Ricardo Lewandowski




    Professor Sênior da Universidade de São Paulo e Coordenador da Pós-Graduação em Direito da Universidade de Santo Amaro


  




  

    1 INTRODUÇÃO





    O trabalho tem por objetivo delinear os limites da responsabilidade do profissional médico, sob a ótica da proteção constitucional, em caso de realização de procedimento (transfusão de sangue) para tratamento, sem o consentimento do paciente ou de seus familiares (em especial, testemunhas de Jeová).




    O estudo tem por escopo analisar o aparente conflito de direitos fundamentais assegurados na Constituição da República (o direito à vida e o direito à liberdade religiosa), passando pela investigação da existência, ou não, de direitos absolutos, e da prevalência, ou não, de um sobre outro, em caso de conflito; a possibilidade de conciliação, ou não, das regras de atuação médica (em geral ditadas por códigos de ética e normas editadas por órgãos de classe) e o direito de personalidade de que é corolário a autonomia de vontade do paciente, manifestada pelo consentimento livre e esclarecido; e apontar eventuais soluções jurídicas para o problema, por meio de adoção de medida judicial prévia, com pedido de tutela de urgência e de caráter satisfativo, objetivando respaldar o profissional médico na tomada de decisão, mesmo sem o consentimento do paciente ou de seus familiares, de sorte a prevenir possíveis demandas envolvendo responsabilidade do facultativo nas áreas civil, criminal e administrativa.




    A metodologia escolhida para a elaboração do trabalho consiste na análise de documentos e bibliografia.




    A análise documental baseia-se sobretudo na pesquisa de jurisprudência, nacional e estrangeira, sobre a matéria em exame, ao passo que a pesquisa bibliográfica tem por base a leitura de doutrina e artigos científicos que abordam a matéria.




    A dificuldade tem início na própria delimitação do tema, de sorte a não se tornar tão abrangente a ponto de se perder de vista o objeto do trabalho – responsabilização civil, penal e ética do profissional médico em caso de realização de procedimento transfusional sem o consentimento do paciente e seus familiares – em suas variadas faces – hipóteses de paciente consciente e contactante, de paciente inconsciente, de paciente incapaz acompanhado de familiares ou responsáveis legais, de paciente incapaz desacompanhado de familiares ou responsáveis legais.




    No capítulo inicial, será realizada a abordagem dos direitos fundamentais em aparente conflito (direito à vida e direito à liberdade religiosa, com invocação da escusa de consciência) como corolários do princípio da dignidade da pessoa humana.




    No tópico seguinte, a análise se volta aos direitos de personalidade, notadamente nos arts. 11 a 15 do Código Civil, que tratam da intangibilidade da integridade corporal e da autonomia de vontade.




    Os capítulos seguintes tratam do direito de informação do paciente, do dever de informar do médico e do consentimento livre e esclarecido, institutos da Bioética que regulam a relação médico-paciente.




    A seguir é abordada a questão da possibilidade, ou não, de o profissional médico ministrar tratamento ou realizar procedimento mesmo contra a vontade do paciente, e as soluções juridicamente possíveis nas várias hipóteses que se podem apresentar, de acordo com a condição pessoal do doente. A pesquisa, então, será baseada em bibliografia de Direito Constitucional, Direito Civil, Filosofia do Direito e de Bioética. Serão apresentados um falso e um verdadeiro conflito, e proposta de solução de lege lata.




    Os capítulos seguintes têm por objeto, a partir da análise da responsabilização do profissional médico que realiza ou deixa de realizar procedimento médico (transfusão de sangue) contrariando, no primeiro caso, e em atenção, no segundo, a manifestação de vontade do paciente ou de seus familiares, à luz de precedente jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiça (em especial, aqui, o HC 268.359/SP) e do entendimento firmado a respeito pelo Supremo Tribunal Federal (destacando as ADI 6586 e 6587), propor solução de lege ferenda para a problemática questão e lançar um olhar no futuro, sobretudo a partir do aguardado julgamento da ADPF 618 e do Tema 1069/STF.




    O tópico final trará uma referência conclusiva a respeito da matéria, com a proposta de solução técnico-jurídica para a problemática, de ordem prática, de sorte a poupar o profissional médico do dissabor ou do mero temor de ser demandado na área civil, por pleito de indenização, na esfera penal, por ofender a vida ou a integridade física do paciente, ou submetê-lo a constrangimento ilegal, e ainda, na área ético-profissional, quando responderá perante o Conselho Estadual de seu órgão de classe.




    O tema da responsabilidade do médico pela realização de procedimento transfusional sem o consentimento do paciente é de especial interesse prático.




    Dele ocupei-me, pela primeira vez, como membro convidado da Mesa Redonda sobre o tema “Transfusão Sanguínea: aspectos éticos, religiosos e legais”, realizada pela Comissão de Eventos da Divisão de Enfermagem – UNESP e ABEN, na Faculdade de Medicina da Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho” – UNESP, Campus de Botucatu, em 18 de outubro de 1999.




    Tive a oportunidade, depois, de dedicar à matéria atenção maior, desta feita, na forma de capítulo de livro (“Transfusão de sangue – aspectos jurídicos”), publicado na obra “Temas Avançados de Direito Privado e Processo – Estudos em Homenagem a J. J. Calmon de Passos”, diversos autores, sob a coordenação dos Doutores Luiz Alexandre Cruz Ferreira, Luiz Augusto Freire Teotônio e Paulo José Freire Teotônio, publicado pela Editora Pensamentos & Letras (Leme, 2010); tratava-se, porém, de estudo singelo, com enfoque limitado praticamente às eventuais implicações penais da conduta médica.




    Finalmente, no Mestrado em Direito Médico, foi possível desenvolver trabalho mais abrangente, com estudo aprofundado do tema e abordagem, sob a orientação do Professor Doutor Ministro Enrique Ricardo Lewandowski, que resultou em artigo (“Blood Transfusion – Legal aspects”), publicado na edição n. 42 (março/2023) da revista “Medicine and Law Journal (Theme issue: Autonomy, consent and right to information)”, da World Association for Medical Law.




    A soma dos estudos desenvolvidos sobre o tema, acrescida dos inestimáveis ensinamentos recebidos durante o Mestrado em Direito Médico, e da paciente e sempre valiosa orientação do Professor Doutor Ministro Enrique Ricardo Lewandowski, resultou na elaboração desta dissertação que, sem a pretensão de esgotar o tema, traz à lume reflexões e proposições a respeito da tormentosa matéria.


  




  

    2 DIREITO À VIDA. PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. DIREITO À VIDA E À LIBERDADE DE CRENÇA. ESCUSA DE CONSCIÊNCIA





    A vida, como objeto de direito tutelado pela Constituição da República, deve ser entendida, sem que com isso intentemos dar uma definição do instituto, como sendo mais abrangente do que seu sentido meramente biológico, de incessante autoatividade funcional, peculiar à matéria orgânica. Como adverte SILVA (1990, p. 176-177), “é mais um processo (processo vital) que se instaura com a concepção (ou germinação vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que muda de qualidade, deixando então de ser vida para ser morte”. Tudo que interfere em prejuízo deste fluir espontâneo e incessante contraria a vida.




    O direito à vida, tutelado pelo legislador constituinte de 1988, como o direito à existência, consiste, segundo o mesmo autor, no “direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de defender a própria vida, de permanecer vivo. É o direito de não ter interrompido o processo vital senão pela morte espontânea e inevitável”.




    O direito à vida, esclarece CRETELLA JÚNIOR (1989, vol. I, p. 183), é “o direito de continuar vivo, embora se esteja com saúde (...), ligado à segurança física da pessoa humana, quanto a agentes humanos ou não, que possam ameaçar-lhe a existência”, sendo por isso que “em primeiro lugar, cumpre assegurar a todos o direito de simplesmente continuar vivo, permanecer existindo até a interrupção da vida por causas naturais”.




    Como tal, é assegurado a todo indivíduo (ser dotado de vida) pelo art. 5º, caput, da Constituição da República, ao tratar dos direitos e garantias individuais, como sendo o mais básico, a fonte primária de todos os outros bens jurídicos.




    Sabidamente, “a proteção que é dada à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade é extensiva a todos aqueles que estejam sujeitos à ordem jurídica brasileira. É impensável que uma pessoa possa ser ferida em um desses bens jurídicos tutelados sem que as leis brasileiras lhe deem a devida proteção” (BASTOS e MARTINS, 2001, vol. 2, p. 4-5).




    Dispensável dizer que o direito à vida, garantido pela Carta Política de 1988, traz ínsito o direito à integridade física. Como leciona SILVA (2007, p. 66), “no conteúdo de seu conceito se envolvem o direito à dignidade da pessoa humana (...), o direito à privacidade (...), o direito à integridade físico-corporal, o direito à integridade moral e, especialmente, o direito à existência”.




    A jurisprudência do C. Supremo Tribunal Federal, porém, consolidou-se no sentido de que inexiste, no nosso sistema constitucional, direito absoluto:




    Não há, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de caráter absoluto, mesmo por que razões de relevante interesse público ou exigências derivadas do princípio da convivência das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adoção, por parte dos órgãos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela própria Constituição.




    O estatuto constitucional das liberdades públicas, ao delinear o regime jurídico a que estão sujeitas – e considerado o substrato ético que as informa – permite que sobre elas incidam limitações de ordem jurídica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexistência harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem pública ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros 1.




    Dignidade da pessoa humana




    Por sua vez, a dignidade da pessoa humana constitui um dos princípios fundamentais da própria República Federativa do Brasil, segundo dispõe o art. 1º, III, da Constituição Federal de 1988, que, rompendo o modelo intervencionista do Estado, deu ênfase às liberdades pessoais (LEAL, 2021, p. 90).




    É, no dizer de AZEVEDO (2012, p. 271), “a origem de todos os direitos fundamentais”; segundo SOUZA (2018, p. 57), “tem a natureza de superprincípio ou metanorma constitucional e, por isso, é a base de interpretação e aplicação de outros princípios ínsitos à pessoa humana, como o do direito à vida e outros direitos da personalidade”; como leciona SILVA (2003, p. 105), “é um valor supremo que atrai o conteúdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito à vida”.




    Para MORAES (2001, p. 48),




    a dignidade da pessoa humana concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerente às personalidades humanas. Esse fundamento afasta a ideia de predomínio das concepções transpessoalistas do Estado e Nação, em detrimento da liberdade individual. A dignidade é um valor espiritual e moral inerente à pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminação consciente e responsável da própria vida e que traz consigo um mínimo invulnerável que todo estatuto jurídico deve assegurar; de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitações ao exercício dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessária estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos”.




    É um valor fundamental, como ensina BARROSO (2022, p. 248), consubstanciado em princípio jurídico de status constitucional – e como os princípios constitucionais, desempenha diversos papéis no sistema jurídico, com destaque ao de fonte direta de direitos e deveres, quando de seu núcleo essencial de sentido se podem extrair regras que incidirão sobre situações concretas, e ao interpretativo, por informar o sentido e alcance dos direitos constitucionais, servindo de norte a guiar o exegeta nas hipóteses de lacunas no ordenamento jurídico, ambiguidades normativas e colisões entre direitos fundamentais. Para isso, deve-se dar à dignidade humana um conteúdo mínimo, revestido das necessárias laicidade – ou seja, apartado de qualquer visão religiosa –, neutralidade política – para que não se revista com as cores de qualquer linha de pensamento ideológico – e universalidade, abrangendo não só o valor intrínseco de todos os seres humanos, mas a autonomia de vontade de cada indivíduo, aqui traduzida pela capacidade de autodeterminação, ou seja, de ditar os rumos de sua própria vida, e que só comporta limitação por restrições ditadas pelo bem comum, traduzido pelo interesse coletivo ou valores sociais específicos.




    Posta a questão “para que serve o princípio da dignidade da pessoa humana no ordenamento jurídico brasileiro?”, SARMENTO (2020, p. 90-94) discorre ter ele múltiplas funções na ordem jurídica brasileira, destacando, entre as mais relevantes, constituir fator de legitimação do Estado e do Direito, norte para a hermenêutica jurídica, diretriz para ponderação entre interesses colidentes, fator de limitação de direitos fundamentais, parâmetro para o controle de validade de atos estatais e particulares, critério para identificação de direitos fundamentais e fonte de direitos não enumerados – embora com a advertência de que não constitua critério exclusivo ou definitivo para a ponderação, nem encerra um algoritmo matemático para permitir o equacionamento mecânico de todas as colisões constitucionais.




    Porque assegura a Lei Maior o direito à vida e a dignidade da pessoa humana, a legislação penal pune todas as formas de vulneração da integridade física do indivíduo. A ratio se extrai do escólio de BONAVIDES (2003, p. 592): “os direitos fundamentais, em rigor, não se interpretam, concretizam-se”.




    A característica do ordenamento jurídico penal que primeiro salta aos olhos, leciona TOLEDO (1991, p. 03), é sua finalidade preventiva: antes de punir, ou com o punir, objetiva evitar o crime.




    De relevo destacar o caráter fragmentário do Direito Penal: entre a multidão de fatos ilícitos possíveis, somente alguns, os considerados mais graves, são selecionados pelo legislador para serem alcançados pelas malhas do ordenamento penal, sem que, para a construção da figura do injusto típico, esteja subordinado a outros ramos do direito (TOLEDO, 1991, p. 14-15).




    Entre todos os tipos penais previstos na lei penal codificada em proteção à integridade física, interessam-nos principalmente, para os fins a que se propõem estas linhas, os delitos de lesão corporal (CP, art. 129) e de constrangimento ilegal (CP, art. 146).




    O crime de lesão corporal, ensina HUNGRIA (1958, vol. V, p. 323-324),




    consiste em qualquer dano ocasionado por alguém, sem animus necandi, à integridade física ou à saúde (fisiológica ou mental) de outrem. Não se trata, como o nomen juris poderia sugerir prima facie, apenas do mal infligido à inteireza anatômica da pessoa. Lesão corporal compreende toda e qualquer ofensa ocasionada à normalidade funcional do corpo ou organismo humano, seja do ponto de vista anatômico, seja do ponto de vista fisiológico ou psíquico.




    Já o delito de constrangimento ilegal consiste em constranger alguém, mediante violência ou grave ameaça, ou depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resistência, a não fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela não manda (CP, art. 146, caput).




    É, ainda no dizer de HUNGRIA (1958, vol. VI, p. 149), “o crime básico contra a liberdade pessoal. É o impedimento da liberdade de ação ou inação, que vai da livre autodeterminação por motivos próprios (autonomia da íntima formação da vontade, liberdade psíquica ou interna) até o movimento corpóreo no mundo externo ou abstenção desse movimento (livre atuação da vontade ou liberdade física)”.




    Dessas condutas trataremos melhor adiante, ao abordarmos a responsabilidade do médico.




    Liberdade de crença. Escusa de consciência




    O legislador constituinte de 1988 previu, de outra parte, a inviolabilidade da liberdade de consciência e de crença (CR, art. 5º, VI 2) e, como seu consectário, a possibilidade de invocação de crença religiosa ou de convicção filosófica ou política para eximir-se de obrigação legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestação alternativa fixada em lei (CR, art. 5º, VIII 3).




    A liberdade de crença compreende a liberdade de ter uma crença e a de não ter crença (PONTES DE MIRANDA, 1968, tomo V, p. 111).




    LEAL (2021, p. 92-93) destaca tratar-se de uma das primeiras e mais fortes reivindicações do indivíduo, uma das mais antigas liberdades asseguradas nas declarações de direitos, vindo a liberdade religiosa como um direito associado à liberdade de pensamento e de consciência, consoante dispõe o art. 18, da Declaração Universal dos Direitos Humanos 4, dos quais constitui manifestação particular, tendo por origem a busca pela tolerância religiosa e a ausência de vínculo do Estado com qualquer religião.




    Assim,




    A liberdade religiosa compreende a liberdade de crença (liberdade de escolha, adesão e mudança de religião, bem como a liberdade de não aderir a qualquer uma delas e mesmo ser descrente); a liberdade de culto (liberdade de exteriorização dos atos de fé, em ambiente particular e público, que devem também ser protegidos); e a liberdade de organização religiosa (liberdade de estabelecer e organizar igrejas e cuidar de suas relações com o Estado) (...). A garantia da liberdade religiosa, assim, só se efetiva quando consagradas essas três vertentes 5.




    BOARO e SOUZA (2019, p. 111-112) lembram que “o direito à objeção de consciência foi construído ao encontro dos movimentos constitucionais-democráticos e humanistas que se desenvolveram sobretudo nos séculos XVII e XVIII” e que “a secularização, aliada ao movimento racionalista que atingiu todas as áreas do saber, fez com que a prevalência do ser humano confluísse na construção jurídica de diversos princípios de ordem humanitária”.




    RAMOS (2022, p. 51) destaca que “a liberdade de religião não engloba apenas o direito de crer em uma doutrina, mas também o de praticar as normas, os princípios, os mandamentos da fé professada, seja fazendo proselitismo, demonstrando a fé em público, seja rejeitando tratamentos médicos” 6.




    MORAES (2021, p. 145) traz à colação, por sua vez, decisão da Suprema Corte Americana, no caso West Virginia State Board of Education v. Barnette, que reconheceu a inconstitucionalidade de lei estadual por ferir a liberdade de religião 7.




    Não passou despercebida a BOBBIO (1984, p. 73) a visão de que “o fim último do direito é a liberdade (e entenda-se a liberdade externa)”:




    A razão última pela qual os homens se reuniram em sociedade e constituíram o Estado, é a de garantir a expressão máxima da própria personalidade, que não seria possível se um conjunto de normas coercitivas não garantisse para cada um uma esfera de liberdade, impedindo a violação por parte dos outros. O ordenamento justo é somente aquele que consegue fazer com que todos os consociados possam usufruir de uma esfera de liberdade tal que lhes seja consentido desenvolver a própria personalidade segundo o talento peculiar de cada um.




    




    

      

        1 STF-Pleno, MS 23.452-1/RJ, rel. Min. Celso de Mello, j. 16.09.1999. Fonte: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85966 (acesso em fev/ 2023).


      




      

        2 Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: (...) VI - é inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção aos locais de culto e a suas liturgias;


      




      

        3 Art. 5º (...) VIII - ninguém será privado de direitos por motivo de crença religiosa ou de convicção filosófica ou política, salvo se as invocar para eximir-se de obrigação legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestação alternativa, fixada em lei;


      




      

        4 Artigo 18. Todo ser humano tem direito à liberdade de pensamento, consciência e religião; este direito inclui a liberdade de mudar de religião ou crença e a liberdade de manifestar essa religião ou crença, pelo ensino, pela prática, pelo culto e pela observância, isolada ou coletivamente, em público ou em particular (Fonte: https://www.ohchr.org/sites/default/files/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf, acesso em mar/2023).


      




      

        5 Ainda segundo o mesmo autor, “assim como outras liberdades e direitos fundamentais, a liberdade religiosa não é absoluta e pode sofrer limitação caso se contraponha a valores constitucionalmente reconhecidos ou a outros direitos fundamentais, bem como caso embarace, prejudique ou impeça o exercício de qualquer outra religião”.


      




      

        6 “(...) ou seja, as Testemunhas de Jeová, ao recusarem um determinado tratamento médico, mesmo nos casos de iminente risco de vida, estão apenas manifestando a vontade de viver de acordo com as suas crenças, com a sua fé” (RAMOS, 2022, p. 51).


      




      

        7 “Importante salientar, como faz Leda Boechat Rodrigues, em sede de liberdade religiosa, a decisão histórica da Suprema Corte Americana, no caso ‘West Virginia State Board of Education v. Barnette’, 319, U. S. 624 (1943)’, onde, provocada por adeptos da seita ‘Testemunhas de Jeová’, foi declarada a inconstitucionalidade de lei estadual que exigia a saudação compulsória à bandeira sob pena de expulsão do colégio. Os requerentes alegavam que, por motivos de convicção religiosa, era-lhes vedado esse gesto, pois contrariava a proibição bíblica de adoração a imagens gravadas. O Tribunal, alterando posicionamento anterior (Minersville School District v. Gobitis, 310. U. S. 586 – 1940), reconheceu a ampla liberdade religiosa”.


      


    


  




  

    3 DIREITOS DE PERSONALIDADE. AUTONOMIA DE VONTADE DO PACIENTE. DIREITO DE RECUSA AO TRATAMENTO





    Do magistério de NIPPERDEY (2012, p. 57), colhemos que “a Constituição garante o ordenamento jurídico privado em seus elementos essenciais e concede a ele proteção, firmeza e liberdade perante o estado”, ao que se segue a indagação se os direitos fundamentais desenvolvem sua força de efeito também no direito privado, isto é, se valem para as relações entre sujeitos de direito privado.




    A necessidade de diálogo entre médico e paciente é registrada desde PLATÃO (vol. II, 2019, p. 49-50), embora em correlação à sua condição social (cidadãos livres ou escravos) e sob a ótica paternalista predominante à época (a informação deveria ser fornecida pelo paciente para que o médico pudesse atuar do modo como entendesse mais apropriado) 8.




    Antes dele, Hipócrates (vol. I, 1957, p. 163 e 165), a quem se atribui a paternidade da medicina científica, já preconizava a necessidade de colaboração do paciente no combate contra a doença 9.




    Na Grécia antiga, sabidamente, a participação do paciente na atuação do médico não era de todo desejável.




    Na Idade Média, a relação médico-paciente, ainda ditada por forte vertente paternalista, era considerada uma associação entre autoridade (do médico) e obediência (do paciente) para viabilizar a realização de um tratamento.




    A independência científica da Medicina – no passado exercida como um prolongamento da religião e da magia, vinculada à sacralidade e aos rituais – foi reforçada, sobretudo a partir do reinado de Alexandre Magno, rei da Macedônia (330 a 320 a. C.).




    O período seguinte ao início do Cristianismo, em especial a partir da queda do Império Romano, foi de obscurantismo, e a prática da Medicina viu-se restrita aos conventos europeus. Os ares da evolução só chegaram a partir do Renascimento, com o surgimento dos cursos universitários de Medicina e a influência dos árabes, a partir do século VII, e sobretudo a partir do Iluminismo, com a criação de especialidades médicas, de estudos técnicos e de descobertas científicas (SOARES, 2021, p. 10).




    A relação médico-paciente, contudo, ainda era marcada pelo paternalismo: para a maioria dos médicos dos anos de 1800, o paciente não deveria ser informado se padecesse de alguma doença grave – e a primeira referência ao direito de informação do paciente, embora desde que absolutamente necessário, só surgiu em 1847, com o Código de Deontologia Médica da Associação Médica Mundial.




    Segundo o pensamento então vigente, a informação deveria partir do paciente, não na forma dialético-cooperativa, mas como parte integrante do processo de tratamento, para realização de um diagnóstico mais preciso, e para melhor condução do caso (SOARES, 2021, p. 10).




    O Código de Ética Médica adotado pela Associação Médica Americana, no ano de 1847, é atribuído ao médico inglês Thomas Percival, que pioneiramente cunhou a expressão “ética médica” no seu livro Medical Ethics; or, a Code of Institutes and Precepts, Adapted to the Professional Conduct of Physicians and Surgeons 10, em 1803.




    A mudança de pensamento só viria a partir do século XIX, com o desenvolvimento do conhecimento científico sobre fisiologia e anatomia humanas, consolidando-se com a evolução nos campos da Ética e, sobretudo, com a emancipação da Bioética como disciplina autônoma, e do próprio Direito, sobretudo do Direito Constitucional, sendo superado o paradigma paternalista ou hipocrático pelo da autonomia (SOUZA, 2018, p. 26).




    Autonomia de vontade do paciente




    “A autonomia”, no dizer de BARROSO (2022, p. 81), “é o elemento ético da dignidade humana. É o fundamento do livre arbítrio dos indivíduos, que lhes permite buscar, da sua própria maneira, o ideal de viver bem e de ter uma vida boa”.




    A vontade do paciente, expressa por meio de seu consentimento, ganhou relevo nos países de Common Law, podendo ser destacados pela doutrina os precedentes Slater vs. Baker & Stapleton, de 1767, na Inglaterra (em que foi responsabilizado o médico pela realização de procedimento não autorizado pelo paciente, consistente na quebra do osso da sua perna – apesar da oposição deste, pois na época não se dispunha de anestesia (!), só descoberta em 1846, em Boston, EUA, quando o dentista Thomas Green Morton utilizou pela primeira vez o éter para realizar uma cirurgia – , em razão de fratura anterior mal consolidada, e colocação de aparelho ortopédico), Mohr vs. Williams, de 1905, em Minnesota, EUA (em que se imputou a responsabilidade ao médico que, tendo obtido consentimento do paciente para realizar cirurgia em seu ouvido direito, para tratamento de problema de audição, antes de iniciar a operação realizou novo exame e diagnosticou problema mais sério no ouvido esquerdo, operando este em vez do direito), Luka vs. Lowrie, de 1912, em Michigan, EUA (em que foi dispensado o consentimento do paciente para a realização de procedimentos em caso de emergência, no caso, amputação emergencial do pé de uma criança, que sofrera lesão, como ato necessário para salvá-la, estando os pais indisponíveis no momento), de Schloendorff vs. Society of New York Hospitals, de 1914, em Nova York, EUA (em que o juiz Benjamin Cardozo, mais tarde guindado à Suprema Corte americana, afirmou que todo ser humano capaz e com discernimento tem o direito de determinar o que deve ser feito com o seu corpo, e o médico que viesse a operar, sem a concordância do paciente que pudesse consentir, poderia ter a obrigação de indenizá-lo) (SOARES, 2021, p. 11), de Canterbury vs. Spence de 1972, em Washington DC, EUA (em que a Corte de Apelação do Distrito de Columbia reconheceu a culpa do médico pela falta de informação quanto aos riscos envolvidos numa cirurgia de laminectomia lombar [hérnia de disco] de um paciente de 19 anos, de que resultou paralisia parcial, embora se tratasse de decorrência possível da própria intervenção), de Sidaway vs. Governors of Bethlem Royal Hospital, de 1985, na Inglaterra (em que reconheceu a Corte de Apelação da Inglaterra e País de Gales expressamente o dever do médico em informar os riscos do tratamento ao paciente, responsabilizando o médico por não informar a paciente de 71 anos do risco específico de paralisia parcial na cirurgia de hérnia de disco, mediante a aplicação do Bolam principle ou princípio da beneficência) e de Montgomery vs. Lanarkshire Health Board, de 2015, no Reino Unido (em que o tribunal responsabilizou o médico obstetra por violação do dever de informar uma paciente do risco de realização de parto natural em gestante de baixa estatura e diabética, em que o bebê sofreu paralisia cerebral após o nascimento após distocia de ombro, causada pela dificuldade de passagem do ombro da criança após a cabeça pela sínfise púbica, complicação de alto risco – em torno de 9% a 10% – em pacientes diabéticas, sem oferecer a opção de realização de parto cesáreo) (KFOURI NETO, 2019, p. 266-267).




    Em Slater vs Baker & Stapleton 11, sedimentaram-se as balizas do que se convencionou chamar informed consent, estabelecendo-se não apenas a necessidade de prévio consentimento informado do paciente – que para tanto deveria receber com antecedência bastante as informações necessárias – mas, também, o dever de o médico informar 12.




    Já do caso Anna Mors vs Cornelius Williams (Suprema Corte de Minnesota, julgado de 23 de junho de 1905) 13, colhemos as diretivas da necessidade de prévio consentimento do paciente (expresso ou implícito) para a realização de procedimento médico (no caso, cirurgia no ouvido), sem o qual o proceder do facultativo deriva para a ilegalidade, importando prática criminosa equiparada à agressão (no caso, lesão corporal).




    Do caso Lucas vs Lowrie, consolidou-se o precedente de validade da intervenção médica, sem o consentimento do paciente (que no caso era menor), na impossibilidade de obtê-lo (no caso, em razão de inconsciência) ou de contato com seus responsáveis 14.




    A respeito, lembra PERELMAN (1957, p. 102) que




    O primeiro caso importante surgiu em Michigan, e a exploração era que, nestas circunstâncias, o consentimento do menor sem o do pai era suficiente. O tribunal não se pronunciou sobre a questão de saber se geralmente é necessário o consentimento dos pais. Da mesma forma, quando o problema seguinte surgiu, não houve decisão definitiva de que o consentimento dos pais foi uma condição precedente absoluta para a execução legal de uma operação em um menor. A Suprema Corte de Michigan considerou que a operação sobre o menor não houve tecnicamente agressão, pois existia uma emergência, e qualquer consentimento que fosse necessário seria implícito. Essa exceção de “emergência” já foi utilizada por outros tribunais para escapar da imposição de responsabilidade a um médico [The first important case arose in Michigan, and the holding was that, under the circumstances, the consent of the minor without that of the parent was sufficient. The court did not pass on the question of whether a parent’s consent is generally necessary. Likewise, when the problem next arose, there was no definitive ruling that parental consent was an absolute condition precedent to. The lawful performance of an operation on a minor. The Supreme Court of Michigan held that the operation -upon the minor was not a technical assault, since an emergency existed, and any consent that might be necessary would be implied. This “emergency” exception has since been utilized by other courts to escape imposing liability upon a doctor] (tradução nossa).




    Já do caso Schoendorff vs. Society of New York Hospitals 15, extrai-se que todo ser humano adulto e capaz tem o direito de determinar o que deve ser feito com seu próprio corpo, e que um cirurgião que realiza uma operação sem o consentimento de seu paciente comete uma agressão, pela qual é responsável por danos.




    No caso Canterbury vs. Spence, assentou-se o entendimento pela responsabilidade do médico 16 por danos decorrentes da falta de informação quanto aos riscos envolvidos numa cirurgia, embora se tratasse de decorrência possível da própria intervenção (Nesse sentido, MURPHY, 1976).




    No caso de Sidaway vs. Governors of Bethlem Royal Hospital 17, de 1985, na Inglaterra, reconheceu a Corte de Apelação da Inglaterra e País de Gales expressamente o dever do médico em informar os riscos do tratamento ao paciente, mediante a aplicação do Bolam principle ou princípio da beneficência.




    No julgamento do caso Montgomery vs. Lanarkshire Health Board, de 2015, no Reino Unido, o tribunal responsabilizou o médico obstetra por violação do dever de informar uma paciente do risco de realização de parto natural em gestante de baixa estatura e diabética, em que o bebê sofreu paralisia cerebral ao nascer após distocia de ombro, causada pela dificuldade de passagem do ombro da criança após a cabeça pela sínfise púbica – complicação de alto risco (em torno de 9% a 10%) em pacientes diabéticas, sem oferecer a opção de realização de parto cesáreo 18.




    Nos anos subsequentes, ficou reconhecida nos tribunais norte-americanos a necessidade do informed consent (expressão cunhada a partir de um julgado do Tribunal da Califórnia, no caso em que um paciente foi operado sem ser informado dos riscos da cirurgia, em 1957), ainda que à míngua de uma doutrina consolidada a respeito das intervenções médicas em humanos – ao menos, até a metade do século XX.




    Esse panorama mudou com a II Guerra Mundial, quando cruéis experimentos foram realizados pelos alemães em seres humanos (judeus, ciganos, russos e poloneses), trazendo à luz o questionamento da possibilidade de realização de procedimentos desvinculados do consentimento.




    A doutrina registra como marco a condenação de vinte e três médicos por crimes contra a humanidade, genocídio e experimentos biomédicos em 1946, no caso United States vs. Karl Brandt, pelo Tribunal Militar de Nuremberg 19, cujos juízes estabeleceram 10 princípios de observância obrigatória nas experiências em seres humanos – os quais vieram a se tornar, em 1947 (CABRAL, 2018, p. 55) ou 1948 (KFOURI NETO, 2019, p. 262), parte do Código de Nuremberg, primeiro texto a proclamar os direitos dos pacientes. Pode-se dizer, portanto, que o consentimento voluntário foi decorrência das condutas censuráveis que deram causa ao Tribunal de Nuremberg (CABRAL, 2018, p. 55).




    Em sede doutrinária, destaca-se como um precursor do consentimento informado no mundo jurídico o contrato celebrado pelo médico William Beaumont (primeiro fisiologista norte-americano, fundador da Gastroenterologia e idealizador do primeiro Código de Ética na Pesquisa de que se tem notícia) e o cidadão Alexis St. Martin, como o primeiro registro de uma relação entre uma pessoa e um pesquisador 20, pelo qual receberia US$ 150.00, mais hospedagem e alimentação, para estar disponível pelo prazo de um ano para todos os experimentos que seriam realizados (CABRAL, 2018, p. 54).




    Na França, o reconhecimento jurídico do dever de informar deu-se no âmbito jurisprudencial, antes do advento da legislação, a partir de 1942 (Arrêt Teyssier proferido pela Corte de Cassação, em que se estabeleceu que, à exceção de casos de força maior, um cirurgião deve obter o consentimento prévio do paciente para realizar qualquer operação 21), e em 1994 o Conseil Constitutionnel reconheceu a existência do princípio da salvaguarda da dignidade humana 22, reforçada pelo Arrêt de 09 de outubro de 2001 (Recurso n. 00-14.564) 23.




    Por sua vez, o Código Civil Francês assegura a primazia da pessoa, proibindo qualquer afronta à sua dignidade e garantindo o respeito ao ser humano desde o início de sua vida (art. 16), bem como o respeito ao corpo, a sua inviolabilidade e extrapatrimonialidade (art. 16-1); já o consentimento decorre da regra de que a integridade do corpo humano pode ser atingida na hipótese de necessidade médica que envolva a própria pessoa ou, excepcionalmente, no interesse terapêutico de outrem (art. 16-3, complementado pelo art. L111-4 do Code de la santé publique/CSP, que determina que nenhum ato médico ou tratamento pode ser realizado sem o consentimento livre e esclarecido do utente, que pode ser revogado a qualquer momento 24).




    No plano deontológico, o Code de déontologie médicale trata do consentimento do paciente (article R.4127-36) 25 e reza que este deve ser buscado em todos os casos possíveis (Le consentement de la personne examinée ou soignée doit être recherché dans tous les cas).




    Na Itália, o consentimento do paciente é fundado no direito à autodeterminação e no direito à saúde, previstos nos arts. 13 26 e 32 27 da Constituição 28; em sede infraconstitucional, o tema é tratado, também, na Lei n. 219, de 21 de outubro de 2015, revogadora do Decreto Ministeriale de 03 de março de 2005 (que trata da doação de sangue 29), entre outros, ao passo que o Código Civil italiano veda a prática de atos de disposição do próprio corpo que causem uma diminuição permanente da integridade física (art. 5º 30), no Codice de Deontologia Medica, de 16 de dezembro de 2006, que determina o fornecimento pelo médico de informação idônea sobre o diagnóstico, o prognóstico, as perspectivas e eventuais alternativas terapêuticas ao paciente, além das consequências previsíveis sobre as escolhas feitas (art. 30 31), e na Legge n. 219, de 22 de dezembro de 2017 32, que tutela o direito à vida, à saúde, à dignidade e à autodeterminação da pessoa, e trata do consentimento do paciente (consenso informato) e das diretivas antecipadas de tratamento.




    Em Portugal o direito de autodeterminação da pessoa humana, à integridade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade são tutelados em sede constitucional, ao passo que o Código Civil contempla o consentimento do paciente ao dispor que não há ilicitude no ato lesivo dos direitos de outrem, conquanto que este tenha consentido na lesão, tendo-se por consentida quando tenha ocorrido no interesse do lesado e de acordo com a sua vontade presumível (art. 340 33), e o Código Penal prevê o consentimento como causa de exclusão de ilicitude da conduta, desde que verse sobre bem jurídico disponível e traduza vontade séria, livre e esclarecida do titular do direito juridicamente protegido (art. 38 34); por sua vez, o Regulamento de Deontologia Médica (Regulamento 707, de 20 de maio de 2016, publicado no Diário da República, 2ª Série, n. 139, de 21 de julho do mesmo ano 35) prevê que mediante consentimento do paciente – cuja validade é condicionada à posse de informação relevante, à capacidade de decidir livremente e, sempre que possível, a um intervalo de tempo para reflexão entre o esclarecimento e o consentimento (art. 20 36) – podem ser realizados atos não reconhecidos pelas leges artis desde que sobre eles haja dados promissores, ou integrantes de ensaios clínicos, cumpridas as regras de experimentos em humanos (art. 10 37).




    Na Espanha, a Lei n. 41, de 14 de novembro de 2002 (Ley básica reguladora de la Autonomía del Paciente y de Derechos y Obligaciones en materia de información y documentación clínica) reconhece o consentimento à atuação médica como mecanismo de proteção, garantindo a autonomia do paciente, depois de recebida a informação adequada (art. 3º 38).




    Na Europa, ainda, o consentimento do paciente se funda na Carta de Direitos Fundamentais da União Europeia (art. 35 39), na Convenção sobre os direitos humanos e biomedicina (art. 5º 40) e na Declaração europeia sobre a promoção dos direitos do paciente adotada em Amsterdam, em 30 de março de 1994 (princípio n. 3 41).




    Na América do Sul, o Código Civil argentino contempla o consentimento informado – dispondo que não se presume, demanda interpretação restritiva e pode ser livremente revogável (art. 55 42) – para atos médicos e pesquisas em saúde (art. 59 43), e a Lei n. 26.529, de 19 de novembro de 2009, que trata dos derechos del paciente em su relación com los profesionales e instituciones de la salud, especifica que a informação de saúde deve ser clara, suficiente e adequada à capacidade de compreensão do paciente, cientificando-o sobre o seu estado de saúde, os estudos e tratamentos necessários e a sua possível evolução, riscos, complicações e sequelas (art. 3º 44).




    No Direito Brasileiro, a autonomia de vontade do paciente decorre primordialmente do princípio constitucional da dignidade da pessoa humana (Constituição Federal, art. 1º, III 45), erigido a fundamento da própria República Federativa do Brasil, e do direito à saúde (CR, art. 196 46), ao passo que o Código Civil assegura a proteção aos direitos da personalidade, que são intransmissíveis, irrenunciáveis e não podem sofrer limitação voluntária (art. 11 47), vedando a prática de ato de disposição do próprio corpo, salvo por exigência médica (art. 13 48), tal como para fins de transplante (art. 13, parágrafo único), resguardando o direito de ninguém ser constrangido a se submeter, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervenção cirúrgica (art. 15 49); por sua vez, o Código de Defesa do Consumidor assegura o direito à informação (art. 6º, III 50), enquanto a Lei n. 13.709/2008 exige consentimento específico para tratamento de dados pessoais sensíveis, salvo para cumprimento de obrigação legal ou regulatória (art. 11 51), entre os quais se inserem os dados relativos à saúde (art. 5º, II 52); no campo da bioética, o Código de Ética Médica veda expressamente ao médico deixar de obter o consentimento do paciente ou de seu representante legal após esclarecê-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte (art. 22 53) ou deixar de garantir ao paciente o exercício do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para limitá-lo (art. 24 54).




    SARMENTO (2020, p. 156) lembra-nos que “a palavra autonomia é de origem grega: auto designa a própria pessoa, e nomos é a lei. Etimologicamente, autonomia é a capacidade de ditar as normas que regem a própria conduta” – ou, em outras palavras, autodeterminação 55; e que “um dos temas mais controvertidos e delicados no estudo da dignidade da pessoa humana” é “a relação entre o princípio da dignidade e a autonomia” (2020, p. 152), porque




    Por um lado, há sólido consenso no sentido de que tratar as pessoas como dignas importa em reconhecer o seu direito de realizar escolhas pessoais e de segui-las, quando isto não fira direitos alheios. Por outro, muitos sustentam que a dignidade humana se presta também à limitação da autonomia, para impedir que as pessoas se submetam a situações consideradas indignas, mesmo quando isso decorra da sua própria vontade.




    A premissa, no caso, seria de que “não é papel do Estado ou da sociedade definir como as pessoas devem conduzir as suas próprias vidas. Desde que não lesem direitos de terceiros, os indivíduos devem poder seguir seus projetos, inclinações e preferências, por mais que estes desafiem tradições ou desagradem as maiorias sociais” (SARMENTO, 2020, p. 163-164) 56.




    Não é demais lembrar que “os direitos de personalidade são de construção relativamente recente, representando as mudanças assumidas pelo direito civil desde o fim do período dos chamados ‘códigos oitocentescos’” (DONEDA, 2013, p. 51).




    SIQUEIRA (2020, p. 24) lembra que “a autonomia é um componente indissociável da dignidade humana e da liberdade individual”, donde se segue que “o direito à autonomia deriva inegavelmente do direito fundamental à liberdade geral de ação e se vincula ao direito ao livre desenvolvimento da personalidade, que faz parte do núcleo da dignidade de todo ser humano”.




    E prossegue (SIQUEIRA, 2020, p. 26-27):




    Essa compreensão da liberdade e da dignidade com autonomia assegura ao paciente, assim, o direito de determinar autor responsavelmente o seu próprio destino, relacionado a si e ao seu corpo, e, por conseguinte, à liberdade e o direito de escolher os tratamentos médicos a que deseja ou não se submeter. Disso decorre o direito de recusar tratamentos vitais e de se submeter aos tratamentos que quiser, mesmo que sem indicação médica.




    Os chamados direitos da personalidade constituem especialíssima categoria de direitos, essenciais e inerentes à espécie humana, indispensáveis aos membros de uma sociedade que pretende viver com dignidade, tranquilidade e paz social.




    De matiz constitucional, foram melhor regulados pelo legislador no Código Civil de 2002 (arts. 11, et seq.) 57. Embora parte da doutrina veja na Revolução Francesa uma primeira sistematização da ideia, por ocasião da proclamação dos direitos do homem de 1789, desde o Direito Romano já se tinha notícia da actio injuriarum, destinada à compensação por lesões à honra e à intimidade.




    Desenvolvidos com maior intensidade no século XX, os direitos da personalidade dizem respeito à vida, à saúde, à integridade física, à autonomia da vontade, à honra, à imagem e à intimidade da pessoa.




    Como ensina BORGES (2008, p. 243),




    Os direitos da personalidade visam à proteção dos modos de ser da pessoa, das projeções físicas e não físicas das pessoas, ou seja, de suas projeções físicas e morais, de seus atributos personalíssimos, daquelas características que lhes são essenciais. As projeções da pessoa, suas expressões, qualidades ou atributos são bens jurídicos tutelados pelo ordenamento jurídico, através de normas presentes desde o texto constitucional até a legislação especial.




    São direitos definidos pelo seu objeto especial, leciona SERPA LOPES (2000, vol. I, p. 237), consistente “nos elementos constitutivos da personalidade do titular, tomada sob seus múltiplos aspectos, físico e moral, individual e social”, salientando que “enquanto os demais direitos visam à defesa do gozo externo dos bens, os direitos da personalidade dirigem-se ao gozo de nós mesmos, assegurando ao indivíduo seus valores estritamente pessoais”, razão pela qual “a ordem jurídica protege essa classe especial de direitos, estendendo-lhes não só a sanção civil como ainda a própria tutela penal”.




    Lembra GOMES (2016, p. 113) que embora encontremos em alguns Códigos do século XX disposições referentes aos direitos da personalidade – tais como o suíço, o japonês, o helênico e o egípcio – é no Código Civil italiano que esses direitos recebem ampla sistematização, com destaque para os arts. 5º 58 e 10 59, do referido diploma legal 60.




    A denominação, derivada da doutrina alemã da segunda metade do século XIX, foi sufragada para distinção de outras designações recorrentes (direitos humanos, direitos fundamentais, liberdades públicas, direitos civis, direitos da pessoa etc.); os direitos do homem e os direitos da personalidade distinguem-se pelo antagonismo patrimonial – não patrimonial, e pela divisão do direito em público (visando estabelecer limites à atuação do Estado em relação ao indivíduo) e privado (visando estabelecer limites à atuação dos particulares em relação ao indivíduo). São poderes que o indivíduo exerce sobre a própria pessoa (jus in se ipsum) e oponíveis erga omnes, distinguindo-se pelos caracteres de serem absolutos (importando em obrigação genérica de abstenção a todos os demais indivíduos), da generalidade (por pertencerem a toda e qualquer pessoa), da extrapatrimonialidade (rex extra commercium, insuscetíveis de comporem o objeto de negócios jurídicos), da intransmissibilidade (por serem personalíssimos), da indisponibilidade (por conferirem prerrogativas limitadas ao próprio sujeito, sendo por isso inalienáveis), da irrenunciabilidade (dos quais o titular pode até não desfrutar ativamente, mas jamais abdicar), da imprescritibilidade (porque não se perdem nem caducam), da inexpropriabilidade (porque, compondo os alicerces e fundamentos éticos do Estado Democrático de Direito, não podem ser suprimidos na sua essência, embora comportem regulamentação em seus aspectos secundários, do estabelecimento de limites e condições para o seu exercício e tutela) e da ilimitabilidade (ante a possibilidade de reconhecimento de um número ilimitado de direitos da personalidade, segundo as necessidades e a conveniência ditadas pelo grau de desenvolvimento e aprimoramento da cultura e do Direito).




    De especial interesse para este trabalho revelam-se os direitos à integridade física e à autonomia da vontade. O primeiro é gênero, de que constitui espécie o direito ao próprio corpo, um prolongamento do princípio constitucional que impõe o respeito à dignidade da pessoa humana (BARROS MONTEIRO FILHO, 2010, p. 163).




    O direito à integridade física, derivado do direito à vida, mereceu atenção – embora tímida – do legislador no art. 13, do Código Civil vigente. Compõe o conceito de integridade física lato sensu, segundo a doutrina, além da intangibilidade anatômica, também o direito à incolumidade física em face de contágios por doenças infecciosas transmitidas de forma culposa, ou por envenenamento, ou ainda, por meio de dano à psicomotricidade ou ao funcionamento de membros, órgãos e aparelhos. As partes do corpo que, porque regeneráveis, não provocam diminuição permanente da integridade física (cabelos, unhas, pele, sangue, fígado) podem, em tese, ser extraídos do corpo mediante autorização do titular (BARRETO, 2005).




    O direito ao próprio corpo não é tutelado pelo ordenamento jurídico como uma exigência social de ordem e segurança, mas como um instrumento de realização da pessoa. Sua proteção não é superior à proteção de outras manifestações da personalidade, que podem justificar, no caso concreto, a diminuição permanente da integridade física, como a liberdade de crença, a liberdade de expressão ou a solidariedade social, a exemplo do que ocorre no campo do transplante de órgãos. É a lição de SCHREIBER (2013, p. 35), com considerações sobre body modification, self amputees ou amputees by choice e transgenitalização, para evidenciar a insuficiência de critérios do epigrafado art. 13, que podem segundo o autor ser assim resumidas: a) ao autorizar qualquer disposição do próprio corpo por “exigência médica”, o art. 13 parece elevar a recomendação clínica a um patamar superior a qualquer avaliação ética ou jurídica; b) ao vedar a disposição do próprio corpo que importe “diminuição permanente da integridade física”, o art. 13 sugere, a contrario sensu, que estariam autorizadas reduções não permanentes, o que se mostra extremamente perigoso; c) ao aludir à noção de “bons costumes”, recorre a ideia vaga e imprecisa, que pode causar sérias dificuldades em um terreno que sofre decisiva influência de inovações tecnológicas e científicas; e conclui:




    o critério da exigência médica, visto por juristas com certo temor reverencial, pode assumir, por vezes, contornos tão flexíveis quanto os que caracterizariam uma eventual alusão à exigência jurídica, com interpretações e nuances tão múltiplas quanto as que decorrem das próprias normas que procuram regular a dramática questão da disposição do próprio corpo. A verdade é que tais controvérsias encerram escolhas que não são biológicas, mas valorativas, para as quais um jurista não está, portanto, menos habilitado do que um clínico. E aqui, como em outros campos, se compreenderá que, se tal verdade, por ser apenas jurídica, não é verdade por inteiro, tampouco o será a verdade médica. O melhor remédio há de surgir não dá prevalência de uma sobre outra, como sugere o art. 13 do Código Civil, mas da sua efetiva combinação.




    “A doença”, lembra SIQUEIRA (2020, p. 27), “não retira do paciente sua autonomia, sua liberdade, tampouco sua dignidade, que é inerente à sua condição de ser humano” 61.




    Ainda nessa linha de raciocínio, SARMENTO (2020, p. 186-187 e 189) lembra que “em hipóteses excepcionais, podem (...) haver restrições legítimas à liberdade que se voltem à proteção do próprio agente, como as motivadas por propósitos paternalistas e perfeccionistas”, ligando-se o perfeccionismo ao propósito de ajustar a vida e a conduta do indivíduo a modelos de virtude e de vida boa, e o paternalismo, à interferência na liberdade pessoal voltada à proteção do próprio agente, na forma de restrições ao comportamento das pessoas, baseado “em uma analogia entre a relação do Estado com o indivíduo e aquela existente entre os pais e seus filhos”.




    “O tema do paternalismo é muito discutido no campo da Bioética”, onde a dignidade humana é invocada tanto para promover a autonomia de vontade do paciente, como, por vezes, para limitá-la (SARMENTO, 2020, p. 190-191):




    Tem-se enfatizado que a postura paternalista, ainda muito enraizada no ethos profissional do médico, que o leva a “considerar o enfermo como uma criança diante da qual é necessário ter uma atitude de desvelo beneficente”, deve ser substituída por outra concepção ética fundada no respeito à autonomia do paciente. Essa autonomia é erigida à condição de princípio fundamental da Bioética, passando a demandar o consentimento livre e informado do paciente em relação ao seu tratamento. O paciente passa a ser concebido como autêntico sujeito, com direito ao acesso às informações sobre o seu estado de saúde, perspectivas e alternativas de tratamento, bem como à realização das próprias escolhas existenciais, atinentes à vida e corpo. (...).




    Mais problemáticas, ainda segundo o mesmo autor (SARMENTO, 2020, p. 191-192), são as medidas perfeccionistas, que, a não ser em hipóteses excepcionalíssimas, não constituiriam fundamento válido para restringir a autonomia de pessoas capazes, ainda que haja risco de vida 62:




    Impor restrições perfeccionistas à liberdade das pessoas é deixar de tratá-las como agentes morais, ignorando a sua independência ética, que se traduz no seu direito de eleger os seus próprios caminhos existenciais. O Estado não pode impedir escolhas e atos de natureza autorreferente, porque considera que isto fará as pessoas melhores, mais virtuosas ou mais felizes. (...)
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