OBSERVATORIO DIREITOS DOS PACIENTES

NOTHING ABOUT ME WITHOUT ME.
— VALERIE BILLINGHAM,
THROUGH THE PATIENT’S EYES,
SALZBURG SEMINAR

SESSION 356, 1998

IImo. Sr. Defensor Nacional de Direitos Humanos

O OBSERVATORIO DIREITOS DOS PACIENTES?!, vem oferecer a presente
REPRESENTACAO, visando a propositura de Acdo Civil Publica com pedido de
tutela proviséria em face do Conselho Federal de Medicina, doravante CFM,
objetivando a anulacdo da Resolugéo n° 2.232, de 2019, publicada no D.O.U. de 16
de setembro de 2016, editada pelo CFM, que dispde sobre normas éticas para a
recusa terapéutica por pacientes e objecdo de consciéncia na relacdo médico e
paciente.

Nesta Representacdo sera demonstrado que a Resolucao em comento:

a) viola os direitos humanos a privacidade, do qual decorre o direito a autodeterminacao,
o direito ao consentimento informado, o direito a integridade corporal, o direito a
recusa de procedimentos e tratamentos em saude; o direito a informacédo, bem como
o direito de ndo ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamento cruéis,
desumanos ou degradantes, do qual se infere o direito a ndo ser submetido a
tratamento ou procedimento médico forcado, conforme o Pacto Internacional sobre
os Direitos Civis e Politicos, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, a
Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia - CDPD, Convencéo sobre
a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher e a Convencéo
sobre os Direitos da Crianga - CDC.

b) encontra-se em desacordo com a autonomia pessoal do paciente, corolario da
dignidade humana, bem como com o direito a privacidade e o direito de n&o ser
submetido a tortura, nem a penas ou tratamento cruéis, desumanos ou degradantes,
e o direito a saude, estatuidos na Constituicdo Federal de 1988.

1 Agradecemos a parceria com a Dra. Luciana Dadalto e a sua contribuicdo com a parte referente aos
direitos do paciente em fim de vida.
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c) infringe os critérios internacionalmente estabelecidos para a restricdo de direitos
humanos, quais sejam: legalidade, legitimidade e proporcionalidade, conforme a
jurisprudéncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

d) encontra-se em dissonancia com 0s parametros internacionais relativos a objecéao de
consciéncia do médico, inclusive de entidades médicas, tais como da Associacdo
Médica Australiana e do Conselho Médico Geral do Reino Unido.

e) adota modelo de cuidado em saude paternalista e ndo incorpora os ditames do modelo
do cuidado centrado no paciente, preconizado por institutos de medicina nos Estados
Unidos desde a década de noventa.

f) confronta direitos de pacientes pertencentes a grupos vulneraveis, como pacientes
criancas e adolescentes, pacientes com deficiéncia, pacientes idosos, e pacientes
mulheres.

g) desrespeita os direitos dos pacientes em fim de vida e a sua dignidade.

h) estd em desconformidade com os ditames postos pela CDPD acerca da capacidade
juridica e da capacidade decisional e com a Lei Brasileira de Incluséo.

i) extrapola o poder normativo do CFM e infringe o principio constitucional da legalidade,
na medida em que dispbe sobre direitos humanos e fundamentais dos pacientes,
restringindo-os e condicionando-os, extrapolando o consubstanciado na Lei n°, n°
3.268, de 30 de setembro de 1957.

j) no que tange ao tratamento compulsoério, em desacordo com Lei n° 6. 259, de 30 de
outubro de 1975 e com o0 Regulamento Sanitario Internacional.

k) desrespeita os principios do SUS da preservacdo da autonomia das pessoas na
defesa de sua integridade fisica e moral e do direito a informacao do paciente sobre a
sua saude, conforme o disposto no art. 7° na Lei n® 8.080, de 19 de setembro de 1990.

[) ndo se coaduna com a Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos,
adotada pela UNESCO em 2005, particularmente os seguintes principios: Artigo 3 —
Dignidade Humana e Direitos Humanos; Artigo 5 — Autonomia e Responsabilidade
Internacional; Artigo 6 — Consentimento; e Artigo 8 — Respeito pela Vulnerabilidade
Humana e pela Integridade Individual.

m) desconsidera 0s seguintes consensos internacionais no ambito de Associacdes e
Conselhos Médicos, bem como da Organizacdo Mundial da Saude - OMS: definicéo
e limites da objecao de consciéncia; cuidado centrado no paciente; direitos da mulher
gestante; e a tratamentos compulsorios.

1. O Observatorio Direitos dos Pacientes

1. O Observatorio Direitos dos Pacientes, vinculado ao Programa de Poés-
graduacédo em Bioética -PPGBIioética da UnB, no final do ano de 2016, e conta,
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atualmente, com 27 alunos de Mestrado e de Doutorado, bem como com Mestres e
Doutores em Bioética pelo PPGBioética. O Observatdrio tem o objetivo precipuo de
sistematizar informagdes sobre os direitos dos pacientes no Brasil, sob a perspectiva
da Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, e dissemina-las com o
intuito de promover a cultura de direitos humanos na esfera dos cuidados em saude
e de contribuir para a prevencao de violagdes de direitos dos pacientes.

2. O Observatorio Direitos dos Pacientes também tem como foco lidar com o
enfrentamento das situagdes violadoras dos direitos humanos dos pacientes, por
isso se incube de divulgar casos de violagdo de direitos humanos dos pacientes e
de realizar recomendacfes para agentes estatais com o objetivo de contribuir para
a alteracao dos fatores determinantes de tais viola¢des. O Observatoério Direitos dos
Pacientes enfoca prioritariamente os direitos humanos dos pacientes, ou seja,
agueles direitos que o0s pacientes tém quando estdo sendo cuidados por
profissionais de saude, independentemente de ser ou ndo uma relacdo de consumo.
Também, os direitos humanos dos pacientes nao se confundem com os direitos dos
usuarios, que sao aqueles direitos que qualquer pessoa tem, seja paciente ou nao,
em relacdo aos servicos de saude, como o direito de acesso a servico de pronto
atendimento.

3. Assim, o Observatério Direitos dos Pacientes tem como foco a promoc¢éo dos
direitos humanos do paciente, que se diferenciam dos direitos dos usuérios e dos
consumidores, ou seja, importante registrar que os direitos do paciente ndo se
confundem com os direitos do usuério e os direitos do consumidor. Os direitos do
paciente sdo aqueles direitos que as pessoas tém quando se encontram sob
cuidados em saude, ou seja, regulam a relacdo entre o profissional de salude e o
paciente. Os direitos do usuario séo os direitos dirigidos ao agente responsavel pelo
servico de salde, pois € o direito de acesso a esse servico, bem como a insumos,
medicamentos e outros bens correlatos. Na esfera federal, a Lei n°® 13. 460, de 26
de junho de 2017, disp&e sobre a participacdo, protecdo e defesa dos direitos do
usuario dos servicos publicos da administracéo publica. Os direitos do consumidor
dizem respeito a configuracdo do paciente como consumidor e a caracterizacdo da
relacdo de consumo, conforme o Cddigo de Defesa do Consumidor. Quanto a
aplicacdo do Direito do Consumidor ao cuidado em saude, destaca-se que a légica
consumerista ndo se ajusta a légica do cuidado, portanto, essa aplicacdo deveria
ser reconsiderada no Brasil.

4. Em 2017, o Observatorio elegeu o tema das violagdes de direitos humanos
dos pacientes em risco de suicidio. Foi realizada pesquisa com entrevistas de
profissionais de servicos de saude de urgéncia e emergéncia de Brasilia, Salvador,
Porto Alegre e Goiania e a partir dos relatos e da sua analise foi elaborado um
quadro inédito no pais acerca da categorizagdo de praticas em saude mental como
violacdo de direitos humanos. Essa pesquisa foi transformada em Relatorio que foi
revisado pelo Nucleo de Saude Mental, Alcool e outras Drogas da Fiocruz — DF.
Esse Relatorio foi amplamente divulgado no evento sobre Violagdo de Direitos
Humanos de Pacientes em Risco de Suicidio, realizado em novembro de 2017, na
Fiocruz — DF. No evento, varias palestras sobre a tematica foram proferidas,
inclusive com a participacdo da Secretaria de Saude do Distrito Federal. Ainda, no
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ano de 2017, essa pesquisa foi apresentada no | Congresso Ibero-Americano de
Direito Sanitario, promovido pela Faculdade de Saude Publica da USP.

5. No ano de 2018, o Observatorio escolheu a tematica dos Cuidados Paliativos
e Direitos Humanos e elaborou um documento singular no Brasil sobre o marco
conceitual relativo a interface entre Cuidados Paliativos e Direitos Humanos. Esse
documento foi lancado e apresentado em novembro de 2018 no | Seminario
Brasileiro de Direitos dos Pacientes, organizado pelo Observatorio em parceria com
o Hospital de Apoio de Brasilia, o0 Grupo Hospitalar Conceicdo de Porto Alegre, o
Comité de Bioética da OAB — DF, o Observatorio de Doencas Raras do PPGBioética
da UnB e o Programa de Direito Sanitario da Fiocruz — DF. O | Seminario foi aberto
pelo Deputado Federal Pepe Vargas, autor do PL 5559/16 sobre os Direitos dos
Pacientes e foi realizado em dois dias, contando com a participacdo de mais de 150
pessoas de diversos Estados do Brasil.

6. Desse modo, expbe-se que o Observatdrio Direitos dos Pacientes vem
atuando com vistas a assegurar os direitos dos pacientes no Brasil, desse modo,
com fulcro na sua missao vem apresentar esta Representacao na medida em que a
Resolucédo n° 2.322, de 2019, do CFM, viola os direitos humanos e fundamentais
dos pacientes.

2. A Resolucdo n° 2.232, de 2019 do Conselho Federal de Medicina

7. A Resolucdo n° 2.232, de 2019, estabelece normas éticas para a recusa
terapéutica por pacientes e objecao de consciéncia na relacdo médico-paciente. O art.
1° da Resolucao prevé que a recusa terapéutica €, nos termos da legislacédo vigente
e na forma desta Resolucdo, um direito do paciente a ser respeitado pelo médico,
desde que esse o informe dos riscos e das consequéncias previsiveis de sua decisao.

8. O art. 2° visa assegurar ao paciente maior de idade, capaz, licido, orientado e
consciente, no momento da deciséo, o direito de recusa a terapéutica proposta em
tratamento eletivo. O médico, diante da recusa terapéutica do paciente, pode propor
outro tratamento quando disponivel.

9. O art. 3°fixa que, em situacdes de risco relevante a satude, o médico ndo deve
aceitar a recusa terapéutica de paciente menor de idade ou de adulto que nao esteja
no pleno uso de suas faculdades mentais, independentemente de estarem
representados ou assistidos por terceiros. No mesmo sentido, o art. 4° estatui que em
caso de discordancia insuperavel entre o médico e o representante legal, assistente
legal ou familiares do paciente menor ou incapaz quanto a terapéutica proposta, o
meédico deve comunicar o fato as autoridades competentes (Ministério Publico, Policia,
Conselho Tutelar etc.), visando ao melhor interesse do paciente.

10. A Resolucéo estabelece uma correlagéo inusitada entre a recusa do paciente a
nocao de abuso de direito. Sendo assim, o art. 5° preceitua que a recusa terapéutica
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nao deve ser aceita pelo médico quando caracterizar abuso de direito, bem como
enumera as seguintes hipoteses como abuso de direito: a) recusa terapéutica que
coloque em risco a saude de terceiros; b) recusa terapéutica ao tratamento de doenca
transmissivel ou de qualquer outra condicdo semelhante que exponha a populacéo a
risco de contaminacao.

11. Particularmente, no que tange a gestante, a Resolucdo prevé que a recusa
terapéutica manifestada por gestante deve ser analisada na perspectiva do binébmio
mae/feto, podendo o ato de vontade da mée caracterizar abuso de direito dela em
relacdo ao feto.

12. A Resolucao prevé hipétese de tratamento forcado de criancas e adolescentes,
bem como de pessoas “incapazes”, ao tratar no art. 6° da possibilidade do diretor
técnico do estabelecimento de saude ao qual se encontra vinculado o médico
assistente que rejeita a recusa terapéutica do paciente de adotar providéncias
necessarias perante as autoridades competentes, visando assegurar o tratamento
proposto.

13. No que tange a objegdo de consciéncia, o art. 7° a define como “direito do
médico” diante da recusa terapéutica do paciente. Em prosseguimento, o art. 8°
complemente a definicdo ao expressar que a objecao de consciéncia é o direito do
médico de se abster do atendimento diante da recusa terapéutica do paciente, ndo
realizando atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam contrarios aos ditames
de sua consciéncia. O art. 9° fixa que a interrupcdo da relacdo do médico com o
paciente por objecdo de consciéncia impde ao médico o dever de comunicar o fato ao
diretor técnico do estabelecimento de saude, visando garantir a continuidade da
assisténcia por outro médico, dentro de suas competéncias. Em caso de
assisténcia prestada em consultério, fora de estabelecimento de saude, o médico
deve registrar no prontuério a interrupcao da relacdo com o paciente por objecéo de
consciéncia, dando ciéncia a ele, por escrito, e podendo, a seu critério, comunicar 0
fato ao Conselho Regional de Medicina.

14. Especificamente, em situagOes de urgéncia e emergéncia que caracterizarem
iminente perigo de morte, o médico deve adotar todas as medidas necessarias e
reconhecidas para preservar a vida do paciente, independentemente da recusa.

15. A recusa terapéutica regulamentada pela citada Resolugcéo deve ser prestada,
preferencialmente, por escrito e perante duas testemunhas quando a falta do
tratamento recusado expuser o paciente a perigo de morte.

16. Ao final, o art. 13 dispbe que ndo tipifica infragcdo ética de qualquer
natureza, inclusive omissiva, o acolhimento, pelo médico, da recusa terapéutica
prestada na forma prevista nesta Resolugéo.
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3. O Poder normativo do Conselho Federal de Medicina e a Resolug&o n° 2.232,
de 2019 a luz do principio constitucional da legalidade

17. O CFM é uma autarquia corporativa, dotada de personalidade juridica de direito
publico, com autonomia administrativa e financeira. O CFM, enquanto autarquia,
possui poder para expedir normativas, o qual se enquadra no Poder Regulamentar da
Administracdo Publica, entendido como “prerrogativa conferida a Administragéo
Plblica de editar atos gerais para complementar as leis e permitir a sua efetiva
aplicagdo” 2. A despeito do CFM constituir um conselho profissional e existir
divergéncia sobre seu enquadramento no ambito da Administracdo Publica?, é
indiscutivel que o CFM se submete a lei e a Constituicdo Federal de 1988 quando do
exercicio do seu Poder Regulamentar.

18. Ademais, o Poder Regulamentar detém natureza de ato derivado, ou seja,
descabe-lhe inovar na ordem juridica, logo, ndo tem o conddo de criar direitos e
obrigacdes. Nesse sentido, sublinha-se que “ndo podem os atos formalizadores criar
direitos e obrigagbes”™, porquanto “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”, preceito contido no inciso Il do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988. Com efeito, o principio da legalidade € um pilar do
Estado Democrético de Direito e garantia para todos os individuos que as ingeréncias
do Estado na sua vida privada deverao estar previstas em lei. Por outro lado, o
principio da legalidade também é um comando para a Administracdo Publica na
medida em que veda “a criagao de direitos e deveres por meio diverso da lei”.*

19. Ainda, quanto ao principio da legalidade, esse tem o fito de submeter a todos,
inclusive os exercentes do poder normativo regulamentar, a lei editada pelo Poder
Legislativo, na medida em que apenas esse “é o colégio representativo de todas as
tendéncias (inclusive minoritarias) do corpo social”®. Conseguintemente, extrai-se do
art. 5°, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988 que:

‘ndo se diz ‘em virtude de” decreto, regulamento, resolucgéo,
portaria ou quejandos. Diz se ‘em virtude de lei’. Logo, a
Administracdo ndo podera proibir ou impor comportamento
algum a terceiro, salvo se estiver previamente embasada em
determinada lei que faculte proibir ou impor algo a quem quer

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2017, p.59.
2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO 539.224 CEARA. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2187962. Acesso em 20 set.
2019.
3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p.62.
4JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
P.232.
5 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2013,
p.103.
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que seja. Vale dizer, ndo lhe é possivel expedir regulamento,
instrucao, resolucdo, portaria, ou seja, la que ato for para coatar
a liberdade dos administrados, salvo se em lei ja existir
delineada a contenc¢do ou imposi¢cdo que o ato administrativo
venha minudenciar”.®

20. Portanto, “em todas essas hipéteses, o ato hormativo ndo pode contrariar a lei,
nem criar direitos, impor obrigacdes, proibicbes penalidades que nela ndo estejam
previstos sob pena de ofensa ao principio da legalidade.”’

21. Os atos normativos emitidos pelas autoridades administrativas se inserem no
conceito de Poder Regulamentar, sendo o caso de ‘“instrugbes normativas,
resolucdes, portarias, etc. Tais atos tém frequentemente um circulo de aplicacdo mais
restrito, mas, veiculando normas gerais e abstratas para a explicitagdo da lei”®. Na
mesma linha, Bandeira de Mello pontua que “tudo quanto se disse a respeito do
regulamento e de seus limites aplica-se, ainda com maior razdo, a instrucoes,
portarias, resolugdes” °. Assim, as resolucGes sédo classificadas como atos de
regulamentacdo de segundo grau, ou seja, ttm como escopo a regulamentacao de
leis, decretos e regulamentos, visando a sua aplicabilidade. Em consequéncia, as
resolucdes ndo podem criar direitos ou restrices aos individuos que ja ndo estejam
previstos em lei. Portanto, no exercicio do Poder Regulamentar descabe contrariar a
lei sob pena do ato normativo se invalidado.

22. Diante do exposto, constata-se que a Resolugdo n° 2.232, de 2019, tem
natureza juridica de ato normativo que expressa o Poder Normativo do CFM, entidade
de natureza autarquica corporativa. Desse modo, o Poder Normativo do CFM ha que
ser exercido nos limites da Lei n° 3.268, de 1957, particularmente do disposto em seu
art. 2°, o qual assenta que o CFM e os Conselhos Regionais de Medicina sao 0s
orgaos supervisores da ética profissional e ao mesmo tempo, julgadores e
disciplinadores da classe médica, cabendo-lhes zelar e trabalhar por todos os meios
ao seu alcance, pelo perfeito desempenho ético da medicina e pelo prestigio e bom
conceito da profissdo e dos que a exercam legalmente. Tendo em conta o ambito de
atuacdo do CFM, compete-lhe normatizar sobre ética profissional, disciplinado a
classe médica.

23. Igualmente, consoante o disposto na Lein®, n°® 3.268, de 1957, que dispde sobre
os Conselhos de Medicina, compete ao CFM: a) organizar o seu regimento interno; b)
aprovar os regimentos internos organizados pelos Conselhos Regionais; c) eleger o
presidente e o secretaria geral do Conselho; d) votar e alterar o Cédigo de Deontologia

6 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
p.104.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 94.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p.60.
9 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
p.373.
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Médica, ouvidos os Conselhos Regionais; e) promover quaisquer diligéncias ou
verificagbes, relativas ao funcionamento dos Conselhos de Medicina, nos Estados ou
Territérios e Distrito Federal, e adotar, quando necessarias, providéncias
convenientes a bem da sua eficiéncia e regularidade, inclusive a designacao de
diretoria proviséria; f) propor ao Governo Federal a emenda ou alteracdo do
Regulamento desta lei; g) expedir as instru¢des necessarias ao bom funcionamento
dos Conselhos Regionais; h) tomar conhecimento de quaisquer duvidas suscitadas
pelos Conselhos Regionais e dirimi-las) em grau de recurso por provocacédo dos
Conselhos Regionais, ou de qualquer interessado, deliberar sobre admissao de
membros aos Conselhos Regionais e sobre penalidades impostas aos mesmos pelos
referidos Conselhos; j) fixar e alterar o valor da anuidade Unica, cobrada aos inscritos
nos Conselhos Regionais de Medicina; ) normatizar a concesséao de diarias, jetons e
auxilio de representacéo, fixando o valor maximo para todos os Conselhos Regionais.

24. Extrai-se do art. 2° e do elenco de competéncias do CFM constante da Lei n®
3.268, de 1957, que o Poder Normativo do CFM se cinge a ética profissional e a
organizacdo da prépria autarquia e dos Conselhos Regionais, ndo ha nenhum
comando _normativo no_ordenamento juridico gue tenha concedido ao CFM poder
normativo para dispor sobre direitos dos pacientes.

25. Desse modo, o Poder Normativo do CFM, com fulcro no principio da legalidade,
abarca sua competéncia para expedir normas de carater geral e abstratas com
fundamento de validade na lei destinada aos profissionais de medicina e ndo a toda a
sociedade, enquanto sujeitos de direitos. Assim, considerando a Lei n°® 3.268, de 1957,
as Resolucdes do CFM devem atender aos seguintes requisitos gerais de validade
juridica, quais sejam: a) ndo contrariar lei, tratado supralegal ou a Constituicdo Federal
de 1988; b) nao criar direitos nem obriga¢des para todos os individuos; c¢) dispor sobre
conteudo abarcado pela Lei n° 3.268, de 1957, ou seja, ética profissional.
Contrariamente a esses requisitos de validade material, a Resolucdo n°® 2.322, de
2019, dispde sobre: a) direitos dos pacientes, que ndo dizem respeito a ética
profissional dos Médicos, mas sim aos direitos que titularizam em decorréncia do
Brasil ter ratificado tratados de direitos humanos e da Constituicdo Federal de 1988;
b) restricdo de direitos humanos e fundamentais dos pacientes; c) inovacdo ho
ordenamento juridico ao prever condicionantes inexistentes na Lei para o exercicio de
direitos, acarretando obrigacdes ndo previstas legalmente para os pacientes.

26. Constata-se que a Resolugcdo n° 2.232, de 2019, ofende o Principio da
Legalidade, contido no inciso Il do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, ao dispor
sobre matéria que ultrapassa seu Poder Normativo e ao fixar critérios e restricbes para
a fruicdo dos direitos dos pacientes.



OBSERVATORIO DIREITOS DOS PACIENTES

NOTHING ABOUT ME WITHOUT ME.
— VALERIE BILLINGHAM,
THROUGH THE PATIENT’S EYES,
SALZBURG SEMINAR

SESSION 356, 1998

4. A Objecdo de Consciéncia do Médico: parametros internacionais
inobservados pela Resolucao n° 2.232, de 2019

27. A objecdo de consciéncia € um fenébmeno recente, cuja origem remonta a
Inglaterra, no ano de 1967, e aos Estados Unidos, em 1973, por ocasidao da
descriminalizacdo do aborto. Nos dias de hoje, usualmente a obje¢édo de consciéncia
é utilizada em casos de aborto, contracepcédo® e morte assistida. Na histéria dos
Codigos de Etica Médica no Brasil, a objecdo de consciéncia passou a ser
caracterizada como um direito do médico a partir da publicacdo do Cédigo de Etica
Médica do CFM em 1988. Esse Codigo prevé que os médicos tém o direito de “recusar
a realizacado de atos médicos que embora permitidos por lei, sejam contrarios aos
ditames de sua consciéncia.” Desde entdo este artigo foi preservado em todas as
atualizacdes do Caédigo de Etica Médica, nas suas versdes de 2009 e 20109.

28. A objecdo de consciéncia do profissional de Medicina ocorre quando um
médico, resultante de conflito com suas crencas e valores pessoais, reconhece que
ndo pode prover ou participar de tratamento ou procedimento considerado
cientificamente apropriado sob a ética dos padrées profissionais'®. Sublinha-se que a
recusa do médico de prover ou participar de um tratamento ou procedimento por
questdes médicas ou legais ndo constitui objecdo de consciénciall.

29. O principal motivo que sustenta a necessidade de respeitar a objecdo de
consciéncia é a obrigacdo de respeitar a integridade moral do profissional de saude.
O desrespeito as conviccbes morais mais arraigadas de um individuo, como aquelas
originadas de principios éticos ou religiosos, compreensivelmente pode provocar
danos a compreensdo da prépria identidade *>. A importancia de preservar a
integridade moral do médico é uma justificativa plausivel para a admissibilidade de
objecdo de consciéncia, mas para isso é necessario que esteja lastreada em
argumentos razoaveis de que a execucdo de um ato médico poderia comprometer
convicgBes morais centrais do profissional. Desse modo, compreende-se que nao €

by

qualquer tipo de argumento que poderia servir para a reivindicagdo do direito a

9 FIALA, Christian; ARTHUR, Joyce H. There is no defence for ‘Conscientious objection’ in reproductive
healthcare. Disponivel

em: https://www.researchgate.net/publication/318647162 There is no defense for 'Conscientious

objection’_in_reproductive health care. Acesso em: 16 ago. 2019.

10 AUSTRALIAN MEDICAL ASSOCIATION. Disponivel em: https://ama.com.au/media/ama-

updatedadvice-doctors-conscientious-objections. Acesso em: 16 set. 2019.

11 AUSTRALIAN MEDICAL ASSOCIATION. Disponivel em: https://ama.com.au/media/ama-

updatedadvice-doctors-conscientious-objections. Acesso em: 16 set. 2019.

12 WICCLAIR, Mark R. Conscientious Objection. Encyclopedia of Global Bioethics, p. 1-13, 2017.
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objecdo de consciéncia * . Além disso, é necessario devotar atencdo as
consequéncias para 0 paciente, que nao se restringem apenas ao transtorno de
buscar o cuidado de um novo profissional. Em alguns casos, a recusa de atendimento
pode ter como motivacdo o desejo de punicdo, dominacgédo cultural'*e abre brechas
para a discriminagdo, 0 que € inaceitavel.

30. Embora a objecéo de consciéncia por profissionais de salude seja um fenémeno
global e esteja presente na legislacdo de varios paises!®, ela é contestada em razéo
da sua incompatibilidade com o profissionalismo dos médicos. Em 2017, em artigo no
Journal of Medical Ethics, Schuklenk and Smalling sustentam que néo € plausivel que
profissionais, cuja escolha da profissdo deu-se de forma voluntaria, possam
legalmente sustentar que ndo irdo prover servicos abarcados pelo escopo da sua
pratica profissional, cuja provisédo é socialmente esperada?®.

31. As Diretrizes da Associacao Médica Australiana estabelecem que a objecéo de
consciéncia apenas é caracterizada quando baseada em crenca e valores sinceros e
ndo em auto interesse ou discriminacéo?®.

32. O Conselho Geral de Medicina do Reino Unido fixa que o médico deve tratar
seus pacientes com respeito e equidade a despeito das suas crencas e escolhas de
vida. Ainda, o médico ndo deve expressar suas crencas pessoais (incluindo, crencas
morais, religiosas ou politicas) para o0 paciente de modo a incrementar sua
vulnerabilidade ou causar-lhe estresse!’.

33. Segundo o Conselho Geral de Medicina do Reino Unido, o médico pode optar
por nao prover determinado procedimento em razdo de suas crencas e valores, na
medida que ndo resultar, direta ou indiretamente, em discriminacdo ou danos a um
paciente individual ou a um grupo de pacientes. Isso significa que o médico ndo pode

13 MAGELSSEN, Morten. When should conscientious objection be accepted? Journal of Medical Ethics,
v.38,n. 1, p. 18-21, 2012.

14 CHARO, R. Alta. The celestial fire of conscience—refusing to deliver medical care. New England
Journal of Medicine, v. 352, n. 24, p. 2471-2473, 2005.

15 WICCLAIR, Mark R. Conscientious Objection. Encyclopedia of Global Bioethics, p. 1-13, 201.

16 Apud NEAL, Mary; FORVAGUE, Sara. Is conscientious objection incompatible with healthcare
professionalism? Disponivel

em: https://www.researchgate.net/profile/Mary Neal2/publication/335127115 Is_conscientious object
ion_incompatible with healthcare professionalism/links/5d62417d458515d610228811/Isconscientiou
s-objection-incompatible-with-healthcare-professionalism.pdf. Acesso em: 16 set. 2016. 18
AUSTRALIAN MEDICAL ASSOCIATION. Disponivel em: https://ama.com.au/media/ama-
updatedadyvice-doctors-conscientious-objections. Acesso em: 16 set. 2019.

17 GENERAL MEDICAL COUNCIL. Disponivel em: https://www.gmc-uk.org/ethical-
guidance/ethicalquidance-for-doctors/personal-beliefs-and-medical-practice/personal-beliefs-and-
medical-practice. Acesso em: 16 set. 2019.
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deixar de tratar um paciente ou grupo de paciente em razdo das suas crengas ou
valores pessoais sobre tal paciente ou grupo*®.

34. Ademais, de acordo com o Conselho Geral de Medicina do Reino Unido, os
pacientes tém direito a informacéo sobre as op¢des que existem para seu caso, e se
0 médico tiver objecdo em relacdo a certo procedimento ou tratamento, devera: a) ao
informar ao paciente que ndo adotara o procedimento ou o tratamento, fazé-lo sem
causar estresse ao paciente; b) ndo julgar a escolha do paciente; c) informar ao
paciente que tem o direito de discutir sobre as opc¢les existentes com outro médico
(incluindo a opcéo que o médico rejeita)?®.

35. Importante pontuar que em nenhuma hipotese a objecdo de consciéncia do
médico pode implicar a imposi¢cdo de tratamento ou procedimento ao paciente. A
objecao consiste na recusa do médico de ndo prover tratamento ou procedimento, ou
seja, significa uma abstencéo por parte do profissional, sendo assim, descabe sob o
argumento da objecé&o ter uma conduta positiva traduzida em tratamento forcado.

36. A Resolucdo n®2.232, de 2019, define a objecéo de consciéncia como o “direito
do médico de se abster do atendimento diante da recusa terapéutica do paciente, ndo
realizando atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam contrarios aos ditames
de sua consciéncia”. Primeiramente, cabe esclarecer que a objecdo de consciéncia
definida pela Resolucdo do CFM nao se coaduna com 0s parametros internacionais,
inclusive os de entidades médicas e da literatura cientifica. A objecdo de consciéncia
€ a recusa por parte do médico de realizar procedimento ou tratamento em virtude de
suas crencas e valores pessoais, logo, ndo € adequado defini-la com base na recusa
do paciente. Nota-se que a definicdo do CFM objetivou contrapor a possibilidade do
médico de ndo prover um cuidado com o direito do paciente de recusar. Com efeito,
essa contraposicao € equivocada, porquanto a objecdo de consciéncia é usualmente
empregada quando o paciente opta por um curso de agcao e esse contraria as crencas
e o0s valores pessoais do médico.

37. Igualmente, quando a Resolucdo conjuga a recusa do paciente e a objecao de
consciéncia da a entender de forma prejudicial para a harmonia da relacdo médico e
paciente que qualquer recusa do paciente pode ser objetada pela mera alegacéo de
objecdo de consciéncia, o que ndo condiz com a sua natureza excepcional. Isso
porque a objecdo de consciéncia tem o conddo de privilegiar injustamente a
consciéncia do médico em detrimento da consciéncia do paciente. Ainda, a objecao
de consciéncia em razao da restricdo do direito do paciente aos cuidados em saude e

8 GENERAL MEDICAL COUNCIL. Disponivel em: https://www.gmc-uk.org/ethical-
guidance/ethicalguidance-for-doctors/personal-beliefs-and-medical-practice/personal-beliefs-and-
medical-practice. Acesso em: 16 set. 2019.

9 GENERAL MEDICAL COUNCIL. Disponivel em: https://www.gmc-uk.org/ethical-
guidance/ethicalquidance-for-doctors/personal-beliefs-and-medical-practice/personal-beliefs-and-
medical-practice. Acesso em: 16 set. 2019.
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ao exercicio da sua autodeterminagéo deve ser sempre interpretada restritivamente?°
e ha que se impor limites explicitos e precisos para seu uso quotidiano na pratica
clinica?L.

39. A Resolucao do CFM prevé que quando o médico opta por deixar de prover o
cuidado em saude com base na alegacdo de que esta exercendo a objecdo de
consciéncia, deve comunicar o fato ao diretor técnico do estabelecimento de saude a
fim de que outro profissional assegure o cuidado em saude do paciente. Isso porque
a objecdo de consciéncia ndo se aplica quando o recusa do médico em cuidar do
paciente podera acarretar-lhe danos a sua saude. Caso a objecdo seja feita em
consultério, o0 médico deve registra-la no prontuario do paciente, o qual deve ser
cientificado por escrito.

40. Considerando o texto da Resolucdo do CFM sobre objecdo de consciéncia,
pontua-se:

a) A Resolucéo trata equivocadamente da objecdo de consciéncia e do direito do
paciente de recusar procedimentos e tratamentos como assuntos correlatos e
necessariamente interligados.

b) A Resolucdo ndo prevé salvaguardas para que o médico ndo cause estresse
ao paciente ou aumente a sua vulnerabilidade quando fizer uso da objecdo de
consciéncia.

c) A Resolucdo nao trata do dever do médico de ndo discriminar 0 paciente por
meio do uso da objecado de consciéncia, ou seja, 0 médico ndo pode deixar de tratar
um paciente ou grupo de paciente em razao da suas crencas ou valores pessoais
sobre tal paciente ou grupo.

d) A Resolucdo ndo traz mecanismos de verificacdo da presenca da crenca ou
valor pessoal genuino de modo a assequrar a conduta profissional do médico.

e) A Resolucdo ndo estabelece de forma explicita que a objecdo de consciéncia
nao implica forcar o paciente a determinado tratamento ou procedimento.

20 FIALA, Christian; ARTHUR, Joyce H. There is no defence for ‘Conscientious objection’ in reproductive
healthcare. Disponivel

em: https://www.researchgate.net/publication/318647162 There is no defense for 'Conscientious
objection’_in_reproductive health care. Acesso em: 16 ago. 2019.

21 NEAL, Mary; FORVAGUE, Sara. Is conscientious objection incompatible with healthcare
professionalism? Disponivel em:
https://www.researchgate.net/profile/Mary Neal2/publication/335127115 Is conscientious object
ion_incompatible with healthcare professionalism/links/5d62417d458515d610228811/Isconscientiou
s-objection-incompatible-with-healthcare-professionalism.pdf. Acesso em: 16 set. 2016.
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) A Resolucdo ndo traz balizas para que a objecdo de consciéncia seja adotada
no caso concreto de forma excepcional na medida em que expressa o0 predominio da
perspectiva do médico sobre a do paciente.

5. A Resolucdo n° 2.232, de 2019 em dissonancia com o Modelo do Cuidado
Centrado no Paciente

41. O cuidado em saude nos ultimos dez anos apresentou duas mudancas
paradigmaticas: a Medicina baseada em Evidéncias e o Cuidado Centrado no
Paciente — CCP??. Em 2001, o Relatério Crossing the Quality Chasm elaborado pelo
Instituto de Medicina dos Estados Unidos adotou o CCP como novo paradigma para
o cuidado em saude de qualidade?®. O Conselho Geral de Medicina do Reino Unido
vem priorizando o CCP nas Escolas de Medicina e na pratica da Medicina por meio
dos padrbes assentados no documento intitulado “Promoc¢do da Exceléncia da
Educagdo Médica”.?*

42. O Instituto de Medicina dos Estados Unidos define o CCP como o cuidado
respeitoso e responsivo as preferéncias, as necessidades e aos valores dos
pacientes, ou seja, a perspectiva dos pacientes deve guiar todas as decisées
clinicas?. Assim, o CCP deve ser focado no paciente, ou seja, o cuidado ndo deve
ser centrado na doenca ou na sua cura, dando dar lugar para uma visdo do paciente
COMO uma pessoa com suas crencgas, valores e necessidades e ao rechaco da
concepcao estritamente biolégica da vida. A Tomada de Decisdo Compartilhada —
TDC parte do pressuposto de que médicos e pacientes devem atuar em conjunto
buscando o bem-estar e a qualidade de vida do paciente. Na TDC os pacientes e 0s
médicos compartilham informacédo, o profissional sobre as op¢des e seus riscos e
beneficios, e os pacientes expressam seus valores e preferéncias?®. Com efeito, a
TDC consiste em um processo envolvendo os pacientes que tomam decisdes
informadas e baseadas em suas preferéncias sobre seus cuidados e tratamentos?°.

22 ENGLE, Ryann L. Evidence-based practice and patient-centered care: Doing both well. Health Care
Manage Rev, 2019, 00(0), 00-00.

23 BARRY, Michael J.; EDGMAN-LEVITAN, Susan. Shared Decision Making — The Pinnacle of Patient-
Centered Care. The New England Journal of Medicine. Disponivel em:
http://projects.iq.harvard.edu/files/shared decision _making/files/sdm pinnacle of patient centered c
are.pdf?m=1446225643#targetText=The%20l10M%20defined%20patient%2D%20centered,values%?2
0quide%20all%20clinical%20decisions.%E2%80%9D. Acesso em 20 set. 2019.

24 HEARN, Jasmine; DEWJI, Mohamed; STOCKER, Claire; SIMONS, Greg. Patient-Centered Medical
Education: a proposed definition. Medical Teacher, 2019.

25 BARRY, Michael J.; EDGMAN-LEVITAN, Susan. Shared Decision Making — The Pinnacle of Patient
Centered Care. The New England Journal of Medicine. Disponivel em:
http://projects.ig.harvard.edu/files/shared decision _making/files/sdm_pinnacle of patient centered c
are.pdf?m=1446225643#targetText=The%2010M%20defined%20patient%2D%20centered,values%?2
0Oguide%20all%20clinical%20decisions.%E2%80%9D. Acesso em 20 set. 2019.

13



OBSERVATORIO DIREITOS DOS PACIENTES

NOTHING ABOUT ME WITHOUT ME.

— VALERIE BILLINGHAM,

THROUGH THE PATIENT'S EYES,

SALZBURG SEMINAR

SESSION 356, 1998

43. Registre-se que o CCP é um dos elementos da qualidade do cuidado em
saude. O Instituto de Medicina dos Estados Unidos assentou que a qualidade dos
servicos de saude implica cuidados em saude seguros, efetivos, centrados no
paciente, oportunos, eficientes e equitativo®.

44. O Modelo do CCP é o novo paradigma de cuidado em saude, ou seja, 0
paciente € o protagonista do cuidado, o que imp&e o rechago da cultura paternalista
que permeia os cuidados em saude no Brasil. No Modelo Paternalista, o paciente
nao tem suas perspectivas formalmente reconhecidas como supremas e essas sao
sempre colocadas em segundo plano quando dissonantes com as dos médicos. De
acordo com esse Modelo, parte-se do pressuposto de que 0s pacientes nao tém
habilidade para decidir sobre o que é melhor para si 3. Ademais conforme a
perspectiva paternalista, o beneficio para o paciente ndo consiste em fazer aquilo
que sua vontade e preferéncias estabelece, mas sim o que o médico entende que é
melhor para o paciente. Childress define paternalismo como fazer valer de forma
arrogante aquilo que se considera “o melhor” ou “bom” para os outros.3?

45, Desse modo, verifica-se que a Resolucdo n° 2.232, de 2019, ao estabelecer
a supremacia do médico sobre o paciente, inclusive prevendo variadas hipéteses de
tratamento forcado, como no caso de emergéncia e de doenca transmissivel, se
coloca cabalmente em confronto com o CCP e endossa o0 Modelo paternalista,
ultrapassado e anacrbnico. Assim, surpreende que o CFM se coloque de forma
dissonante _com o Instituto de Medicina dos Estados Unidos e tantos outras
Associacdes e Entidades Médicas que preconizam o CCP, inclusive como _meio
eficaz de concorrer para assequrar a seguranca do paciente e qualidade do cuidado
em saude.

28 BARRY, Michael J.; EDGMAN-LEVITAN, Susan. Shared Decision Making — The Pinnacle of Patient-

Centered Care. The New England Journal of Medicine.

Disponivel em:
HTTP://PROJECTS.IQ.HARVARD.EDU/FILES/SHARED DECISION MAKING/FILES/SDM_PINNAC
LE OF PATIENT CENTERED CARE.PDF?M=1446225643#TARGETTEXT=THE%20I0M%20DEFI
NED%20PATIENT%2D%20CENTERED,VALUES%20GUIDE%20ALL%20CLINICAL%20DECISION
S.%E2%80%9D. ACESSO EM 20 SET. 2019.

29 DIMOPOULOS-BICK, Tara et al. Shared decision making implementation: a case study analysis to
increase uptake in New South Wales. Australian Health Review. 2019.

30, IOM. Quality chasm summit project description. Disponivel em:
http://www.nationalacademies.org/hmd/~/media/Files/Report%20Files/2001/Crossing-the-
QualityChasm/Quality%20Chasm%202001%20%20report%20brief.pdf. Acesso em: 20 set. 2019.

31 EDOZIEN, Leroy C. Self-determination in Health Care. Surrey: Ashgate, 2015.

32 Apud GOOLD, Imogen; HERRING, Jonathan. Great Debates in Medical Law and Ethics. London:
Palgrave, 2018.

6. Os direitos dos pacientes violados pela Resolug¢ao n° 2.232, de 2019
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39. Primeiramente, importante contextualizar o surgimento dos direitos dos
pacientes. Com efeito, o movimento pelo reconhecimento dos direitos do paciente data
da década de setenta, momento historico em que se reivindicou a autonomia pessoal
sobre o proprio corpo, e se questionou o paternalismo e a assimetria informacional na
area da saude. Dessa forma, afirmar que as pessoas detém direitos especificos
quando se encontram sob cuidados em saude tdo somente pelo fato de serem
humanas consiste em um progresso moral das sociedades contemporaneas. Esse
avanco moral refletiu, na década de noventa, na adocéo de leis sobre os direitos do
paciente em variados paises. A Finlandia foi o primeiro pais a contar com uma lei
sobre os direitos do paciente. Atualmente, a maior parte dos paises ricos possuli
legislacdo sobre os direitos do paciente e, na América Latina, por exemplo, Argentina,
Equador e Chile contam com lei sobre os direitos do paciente.?®

40. Segundo a OMS, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948
reconhece "a dignidade inerente" e "os direitos iguais e inalienaveis de todos os
membros da familia humana", e com base em tais concepc¢des, como a de dignidade
e igualdade fundamental de todos os seres humanos que se desenvolveu a hocéo de
direitos do paciente?’.

41. Os direitos dos pacientes diretamente violados pela Resolugdo n® 2.232, de
2019, sdo o direito a privacidade, o direito de ndo ser torturado nem submetido a outro
tratamento cruel, desumano ou degradante, e o direito a capacidade juridica, que se
encontram previstos na Constituicdo Federal de 1988 e nos tratados internacionais e
interamericanos de direitos humanos adiante enumerados, bem como os direitos
corolarios: direito a autodeterminacdo, direito a integridade corporal, direito ao
consentimento informado, direito a recusa a tratamentos e procedimentos em saude,
direito & informacéo e o direito de ndo ser submetido a tratamentos e procedimentos
forcados. O direito a integridade corporal sera tratado sob a 6ética do direito a
autodeterminacdo, conforme orientacdo da jurisprudéncia da Corte Europeia de
Direitos Humanos?® e dos estudos de Edozien3®. O direito ao consentimento informado
sera abordado em conjunto com o direito a autodeterminacéo e o direito a informacéao

com o direito de recusar tratamentos e procedimentos.

26 ALBUQUERQUE, Aline. Direitos Humanos dos Pacientes. Curitiba: Jurua, 2016
2T WHO. Patients Rights. Disponivel em: https://www.who.int/genomics/public/patientrights/en/. Acesso
em: 20 set. 2019.

28 Interference with Applicant’s Private Life. The Court first considered whether there was an interference
with Ms. Konovalova’s private life. The Court confirmed that a person’s private life includes an array of
information, including information that “individuals can legitimately expect to not be exposed to the public
without their consent.” The Court noted that the concept of private life extends to physical integrity, “since
a person’s body is the most intimate aspect of private life, and medical intervention, even if it is of minor
importance, constitutes an interference with this right.” Id. at paras. 39-41.

INTERNATIONAL JUSTICE RESOURCE CENTER. Disponivel em:
https://ijrcenter.org/2014/10/21/european-court-of-human-rights-finds-medical-students-
observationviolated-patients-right-to-privacy-in-konovalova-v-russia/ Acesso em: 23 set. 2019. 3
EDOZIEN, Leroy C. Self-determination in Health Care. Surrey: Ashgate, 2015.
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42. Salienta-se que a Lein® 8.080, de 19 de setembro de 1990, assenta em seu art.
7°, incisos 1l e lll, a preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua
integridade fisica e moral e o direito a informacdo do paciente sobre a sua saude,
enquanto principios do SUS.

43. Ressalte-se que, conforme o RE 466.343, Min. Relator Cezar Peluso, o0s
tratados internacionais e interamericanos de direitos tém carater supralegal, ou seja,

“Tendo em vista o carater supralegal desses diplomas
normativos internacionais, a legislacdo infraconstitucional
posterior que com eles seja conflitante também tem sua eficacia
paralisada. (...) Enfim, desde a adesé&o do Brasil, no ano de 1992,
ao PIDCP (art. 11) e a CADH — Pacto de S&o José da Costa
Rica (art. 7°, 7), ndo h& base legal para aplicacao da parte final
do art. 5°, LXVII, da CF/1988, ou seja, para a priséo civil do
depositario infiel”?°.

44. Registre-se que, considerando que o Congresso Nacional aprovou, por meio do
Decreto Legislativo n° 186, de 9 de julho de 2008, conforme o procedimento do § 3°
do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, a Convencao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, ambos detém status de emenda
constitucional.

45. Aduz-se que também se emprega como parametro de analise da Resolucao n°
2.322, de 2019, a Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, adotada
pela UNESCO em 2005, particularmente os seguintes principios: Artigo 3 — Dignidade
Humana e Direitos Humanos; Artigo 5 — Autonomia e Responsabilidade Internacional;

Artigo 6 — Consentimento; e Artigo 8 — Respeito pela Vulnerabilidade Humana e pela
Integridade Individual.

46. Abaixo se encontra quadro que transcreve os direitos humanos violados pela
Resolucédo n° 2.232, de 2019.

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, promulgado pelo Decreto n® 592,
de 6 de julho de 1992.
Artigo 7

Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamento cruéis,
desumanos ou degradantes.

Artigo 17

29 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Aplicagdo das Sumulas no STF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1268. Acesso em: 20 set. 2019.
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1. Ninguém podera ser objetivo de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida
privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de
ofensas ilegais as suas honra e reputacao.

Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, promulgada pelo Decreto n°® 678,
de 6 de novembro de 1992

ARTIGO 5

Direito a Integridade Pessoal

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeito sua integridade fisica, psiquica
e moral.
2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,

desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada
com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

ARTIGO 11
Protec&o da Honra e da Dignidade

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida
privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de
ofensas ilegais a sua honra ou reputacao.

Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, promulgada pelo
Decreto n°® 6.949, de 25 de agosto de 2009

Artigo 12
Reconhecimento igual perante a lei

1.0s Estados Partes reafirmam que as pessoas com deficiéncia tém o direito de ser
reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante a lei.

2.0s Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de
capacidade legal em igualdade de condi¢cées com as demais pessoas em todos 0s
aspectos da vida.
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3.0s Estados Partes tomardo medidas apropriadas para prover o acesso de

pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade
legal.

6.1.A dignidade humana nos cuidados em saude

47. A dignidade humana tem com corolario o dever de respeito a pessoa, que se
alicerca no seu valor intrinseco e na capacidade humana de projetar possiveis cursos
de acao e, consequentemente, de conduzir sua vida conforme essas a¢des. Andorno
pontua que o recurso a dignidade humana expressa a ideia de que todas as pessoas
tém um valor inerente e por tal fato sdo titulares de direitos®°. Com efeito, o dever do
respeito pelas pessoas implica a prescri¢do ético-juridica no sentido de que todas as
pessoas devem ser tratadas como agentes autbnomos e esse reconhecimento da
autodeterminacdo impde a assuncdo de que o paciente tem o poder de conduzir sua
propria vida conforme suas escolhas3!.

48. O respeito pela pessoa impde tomar em conta as opinides das pessoas com
capacidade de se autodeterminar e abster-se de obstruir suas acbes a menos que
sejam explicitamente danosas para os outros. Sendo assim, a instrumentalizacédo do
paciente, gue consiste no seu tratamento conforme as finalidades externas a sua
prépria pessoa, consistem em violacdo da sua dignidade3.

49. Segundo Andorno, a violacdo da integridade corporal do paciente consiste em
afronta a dignidade humana, assim todos os exames fisicos devem ser feitos com a
permissao do paciente e mediante a prévia explicacao acerca do que sera realizado.
Por outro lado, endossar a dignidade humana do paciente também implica promover
a sua autonomia e minimizar a assimetria informacional entre 0 médico e o paciente.
Assim, em sintese, a dignidade humana oferece um marco geral sobre o qual pode se
construir balizas para guiar o médico, o paciente e os familiares nos cuidados em
saude.®

6.2. Direito a privacidade e seus direitos derivados: direito a autodeterminacgao e direito
a recusa a tratamentos e procedimentos em saude

30 ANDORNO, Roberto. La dignidad humana como principio biojuridico y como estandar moral de la
relacion médico-paciente. ARBOR, v. 195-792, abril-junho 2019.

31 ALBUQUERQUE, Aline. Direitos Humanos dos Pacientes. Curitiba: Jurua, 2016.

32 EDOZIEN, Leroy C. Self-determination in Health Care. Surrey: Ashgate, 2015.

33 ANDORNO, Roberto. La dignidad humana como principio biojuridico y como estandar moral de la
relacion médico-paciente. ARBOR, v. 195-792, abril-junho 2019.
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50. O direito a privacidade ou o direito a vida privada, previsto no Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pela ONU em 1966, e na
Convencado Americana sobre Direitos Humanos, adotada pela Organizacdo dos
Estados Americanos — OEA, em 1969, expressa o direito de fazer escolhas e de
determinar o curso de acao sobre a prépria morte, enquanto uma dimensao essencial
da vida privada. O direito a privacidade é a expressao no Iéxico juridico do principio
do respeito a autonomia pessoal, do qual decorre o comando de que compete aos
individuos fazerem escolhas e conduzirem suas vidas conforme sua vontade e
preferéncias, sem ingeréncias externas. Sendo assim, o direito a privacidade emite
uma prescricdo nodal para as sociedades democraticas no sentido de que as
interferéncias na vida privada devem ser solidamente justificadas e jamais
arbitrarias.?*

51. Com base na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a
autonomia pessoal veda “qualquer atuagao estatal que converta o individuo em sujeito
alheio as elei¢des feitas por ele sobre sua prépria vida, seu corpo e o desenvolvimento
pleno da sua personalidade”?>. Do direito a privacidade extraem-se 0s seguintes
direitos dos pacientes: direito a autodeterminacdo; direito ao consentimento
informado; direito de recusar cuidados em saude; direito do paciente hospitalizado de
ter sua vida privada respeitada e direito de respeito a confidencialidade das
informacdes relacionadas a saude?®.

52. Na esfera dos cuidados em saude, a ndo violacao do direito a privacidade do
paciente pressupbde a vedacdo de tratamentos compulsérios e de meios de
manutencdo artificial da vida. Com efeito, as decisdes sobre o corpo e a saude do
paciente devem ser feitas a partir da sua perspectiva, vontade e preferéncias, na
medida em que é extremamente importante para o paciente manter o controle sobre
a sua vida e a sua dignidade durante todas as fases dos seus cuidados em saude®’.

5.2.1. Direito do paciente a autodeterminacao

53. O direito & autodeterminagdo do paciente € derivado, sob a otica bioética, do
principio da n&o ingeréncia de J. Stuart Mill, que confere o alicerce da ideia liberal
contemporanea de que o poder do Estado ou da sociedade apenas pode ser exercido
perante um individuo, contra a sua vontade, em hipoteses restritivas. Como afirma

34 ALBUQUERQUE, Aline. Capacidade Juridica e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2018.

35 ALBUQUERQUE, Aline. Capacidade Juridica e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2018.

36 ALBUQUERQUE, Aline. Direitos Humanos dos Pacientes. Curitiba: Jurua, 2016.

87 QUILL, Timothy E. Death and Dignity: a case of individualized decision-making. In: SHANNON,
Thomas A. Bioethics. Mahwah: Paulist, 1993. p. 167-173.
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Mill no que diz respeito ao seu proprio corpo e mente, o individuo é soberano. Sendo
assim, extrai-se da principio da ndo ingeréncia a no¢ao de liberdade negativa — a ndo
interferéncia dos outros nos assuntos da vida e do corpo de cada um — que é
fundamental para salvaguardar as escolhas pessoais da ingeréncia do Estado e da
sociedade®.

54. O direito a autodeterminacéo confere a pessoa a possibilidade de conduzir sua
propria vida, conforme suas escolhas individuais, baseada em crencas, valores e
preferéncias pessoais. A esséncia da autodeterminacdo consiste na nocao de que as
pessoas sdo aptas a decidirem, escolher e agir com base em sua vontade e
preferéncias®. Inclusive, tal direito pode contemplar condutas danosas e perigosas.
De acordo com a jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos, mesmo
guando a escolha pessoal implica ameaca a saude ou a vida do individuo a escolha
deve ser respeitada*®.

55. O direito & autodeterminacdo do paciente abarca: a) o direito a integridade
corporal; b) o direito de tomar decisGes sobre seus cuidados em salde %%, que
consiste, em outras palavras, no direito ao consentimento informado. No que tange a
integridade corporal, a ideia de gue a integridade corporal deve ser protegida de
qualquer intervencao desautorizada foi incorporada a legislacdes ocidentais desde a
Idade Média*', sendo assim, o paciente em o direito de ndo ser tocado ou tratado por
qualquer profissional de salide sem o seu consentimento*2.

56. Quanto ao direito do paciente de tomar decisfes sobre seus cuidados e ao
consentimento informado, sublinha-se que, atualmente, o modelo internacionalmente
preconizado é a TDC, conforme explanado anteriormente. Estudos demonstram que
0s pacientes desejam ser envolvidos na tomada de decisdo sobre seu tratamento3,
No mesmo sentido, a literatura especializada aponta que a participacdo dos pacientes
nos cuidados em salde incrementa a sua qualidade.** Portanto, a Resolucéo n° 2.232,
de 2019, autoriza a violacdo da integridade corporal do paciente, bem como ignora
gue a TDC é o modelo atualmente estimulado, porquanto incrementa a gualidade do
cuidado e a satisfacéo do paciente, bem como reduz os conflitos com os profissionais
de Medicina.

38 ALBUQUERQUE, Aline. Capacidade Juridica e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2018.

39 EDOZIEN, Leroy C. Self-determination in Health Care. Surrey: Ashgate, 2015.

40 ALBUQUERQUE, Aline. Direitos Humanos dos Pacientes. Curitiba: Jurua, 2016. 4°

EDOZIEN, Leroy C. Self-determination in Health Care. Surrey: Ashgate, 2015.

41 ALBUQUERQUE, Aline. Direitos Humanos dos Pacientes. Curitiba: Juruda, 2016.

42 ANNAS, George J. The rights of patients. Nova lorque: New York University, 2004.

43 EDOZIEN, Leroy C. Self-determination in Health Care. Surrey: Ashgate, 2015.

44 BERGERUM, Carolina et al. How might patient involvement in healthcare quality improvement efforts
work: a realist literature review. Health Expectations. 2019; 00:1-13.
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5.2.2. Direito a recusa de tratamentos e procedimentos em saude e o direito a
informacéo do paciente

57. Particularmente, quanto ao direito de recusar tratamentos e procedimentos
médicos, enquanto decorrente do direito a privacidade, assinala-se que a soberania
do paciente quanto aos seus cuidados em saude assenta o comando de que um
paciente adulto e capaz tem o direito absoluto de recusar consentir tratamento e
procedimento por qualquer motivacdo, racional ou irracional, por nenhuma razao,
mesmo que a sua decisdo possa conduzir a sua morte®.

58. A recusa de tratamentos médicos ndo deve ser analisada como uma tentativa
de suicidio, desse modo, constata-se que ha consenso internacional entre estudiosos
da tematica acerca da evidente distincdo entre adotar acdes positivas para suprimir a
vida e a mera recusa a submeter-se a tratamento/procedimento médico*® Atualmente,
as legislacdes sobre Direitos dos Pacientes preveem o direito ao consentimento e a
recusa®’. Portanto, hd um amplo entendimento compartilhado no sentido de que todo
procedimento/tratamento _médico condiciona-se ao consentimento informado do
paciente e a sua realizacdo sem tal condicdo é considerada um ato ilicito*s.

59. Atualmente, todas as Legislacdes sobre Direitos dos Pacientes preveem o
direito ao consentimento e a recusa do paciente, como exemplo, chama-se atencéo
dos seguintes paises, Dinamarca, Estados Unidos, Reino Unido, Franca, lItalia,
Canada, Austrdlia e outros*°. Consequentemente, nota-se a presenca de um
consenso legal internacional, assim todo procedimento e tratamento médico
condiciona-se ao consentimento informado do paciente®°.

60. O National Health Service — NHS, o Servi¢co Nacional de Saude do Reino Unido,
assenta em seu site oficial que o paciente tem do direito de recusar e essa recusa
deve ser respeitada, mesmo que resulte em sua morte ou ha morte do feto. A Unica
hip6tese em que a recusa do paciente pode ser refutada diz respeito a auséncia de
capacidade decisional verificada no momento da deciséo. A recusa para ser validade
dever ser voluntaria e apropriadamente informada, ou seja, a recusa ndo deve
decorrer da pressao de profissionais de saude ou de familiares, bem como o paciente

45 EDOZIEN, Leroy C. Self-determination in Health Care. Surrey: Ashgate, 2015.

46 FORD, John C. Refusal of Blood Transfusions by Jehovah’s Witness. The Catholic Lawyer, v. 10. n.
3, 2016.

47 EUROPEAN UNION. Patient’s Rights in European Union. Mapping Exercise. Luxembourg: European
Union, 2016.

48 FORD, John C. Refusal of Blood Transfusions by Jehovah’s Witness. The Catholic Lawyer, v. 10. n.
3, 2016.

49 EUROPEAN UNION. Patient’s Rights in European Union. Mapping Exercise. Luxembourg: European
Union, 2016.

50 FORD, John C. Refusal of Blood Transfusions by Jehovah’s Witness. The Catholic Lawyer, v. 10. n.
3, 2016.
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tem o direito de ser informado sobre as opc¢fes de tratamento, incluindo os riscos e
beneficios associados, e 0 que ocorrera se recusar o tratamento®?,

61. Desse modo, chama-se atencdo para o direito do paciente de ser informado,
pressuposto do consentimento informado e da TDC. Com efeito, o paciente tem o
direito de ser informado sobre seu estado de saude, tratamento, alternativas e seus
respectivos riscos e beneficios, bem como sobre os efeitos do tratamento. As
informacdes sobre o tratamento e as alternativas de tratamento devem ser explicadas
de maneira a serem entendidas pelo paciente. O paciente também tem o direito de
recusar esta informacdo. Destaca-se que compreender a importancia do direito do
paciente de receber informacdes € essencial para criar um relacionamento de
confianca entre o paciente e o médico®. Igualmente, o direito a informacéo envolve
informagdes acerca de decisdes complexas, pois precisa compreender as op¢des de
tratamento e seus beneficios e riscos com o objetivo de serem discutidas com o
profissional de saude®2.

62. A Convencéo para a Protecao dos Direitos Humanos e da Dignidade do Ser
Humano face as AplicagBes da Biologia e da Medicina, intitulada Convencéo de
Oviedo, adotada pelo Conselho da Europa em 1997, estabelece em seu Artigo 5.°
gue qualquer intervencdo no dominio da saude s6 pode ser efetuada apos ter sido
prestado pela pessoa em causa o seu consentimento informado®4.

63. Em sintese, o paciente tem direito de recusar qualquer medicamento,
procedimento ou tratamento, a despeito do seu propdsito e ndo pode ser discriminado
ou ter qualquer beneficio ou cuidado negado em razéo da sua recusa.*® A Resolucéo
n° 2.232, de 2019, ofende patentemente o direito de recusa do paciente na medida
em que estabelece uma série de hipoteses de tratamento forcado, em que a recusa
sera completamente desconsiderada pelo médico. O desprezo pelo direito de recusa
€ inadmissivel no atual momento da histéria do encontro clinico que é balizado pelo
CCP e pela construcdo compartilhada de decisdes, efetuada entre o profissional e 0
paciente mediante a TDC.

51 NATIONAL HEALTH SERVICE. Disponivel em: https://www.nhs.uk/common-health-
questions/nhsservices-and-treatments/do-i-have-the-right-to-refuse-treatment/. Acesso em: 20 set.
20109.

52 HELSINKI UNIVERSITY HOSPITAL. Patients' right to be informed. Disponivel em:
https://www.hus.fi/en/patients/patients-rights/right-to-be-informed/Pages/default.aspx. Acesso em 20
set. 2019.

53 JOOSTEN, E.A.G. et al. Systematic Review of the Effects of Shared Decision-Making on Patient
Satisfaction, Treatment Adherence and Health Status. Psychother Psychosom 2008; 77: 219-226.

54 CONSELHO DE EUROPA. Convencéao para a Protegcéo dos Direitos Do Homem e da Dignidade do
Ser Humano Face as Aplicag6es da Biologia e da Medicina: Convencao sobre os Direitos do Homem
e a Biomedicina. Disponivel em:
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/convencao protecao dh
biomedicina.pdf. Acesso em 20 set. 2019.

% ANNAS, George J. The rights of patients. Nova lorque: New York University, 2004.
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5.3. Direito de nao ser torturado nem submetido a outro tratamento cruel, desumano
ou degradante e seu direito derivado: o direito de ndo ser submetido a tratamento ou
procedimento forgado

64. Com relagao ao direito de n&o ser torturado nem submetido a outro tratamento
cruel, desumano ou degradante, contido no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, adotado pela ONU em 1966, e na Convencdo Americana dos Direitos
Humanos, de 1969, a sua aplicacdo no contexto dos cuidados em saude é recente®®.
Quanto a configuracdo de cada um desses tratamentos, algumas distingbes devem
ser apontadas. A configuracdo da tortura pressupde quatro elementos: a) a
infringéncia de dor severa ou sofrimento fisico ou mental; b) intencdo; c) propésito
especifico; d) envolvimento do Estado ou, no minimo, sua aquiescéncia®®. Quando a
pratica ndo contiver um dos elementos constituintes da tortura, pode vir a ser
caracterizada como tratamento, cruel, desumano ou degradante, na medida em que
tal prescinde da intencionalidade ao se infligir a dor severa e o propésito especifico®’.
Quanto ao envolvimento do Estado, na tortura, esse nao se configura apenas pela
comissdo, mas também pela omissdo estatal em casos verificados em clinicas e
hospitais®®. Desse modo, o tratamento do paciente pode ser desumano quando causar
intenso sofrimento fisico ou mental, bem como degradante, na hipétese de provocar
no paciente angustia, medo, humilhacdo ou suprimir lhe a capacidade de resistir a
situacao adversa®.

65. O direito de ndo ser submetido a tortura nem a penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes®®, € um direito absoluto dos pacientes; isso significa que
ndo pode ser derrogado em nenhuma situacdo. Singularmente, na esfera dos
cuidados em saude, ndo é tarefa facil precisar o que seja um tratamento cruel,
desumano ou degradante. Conforme Albuquerque®, o tratamento desumano pode se
dar quando h& uma falha em prover cuidados em saude, por meio da sua negativa ou
da demora em fazé-lo, ou na sua supressao, quando o paciente vem recebendo

5 MENDEZ, Juan E. Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or degrading
treatment or punishment. Disponivel em:
http://antitorture.org/wpcontent/uploads/2013/03/A.HRC .22.53 English Thematic Healthcare.pdf.
Acesso em: 8 jul. 2019.

57 EZER, Tamar; COHEN, Jonathan; QUINN, Ryan. The Problem of Torture in Health Care. In: CENTER
FOR HUMAN RIGHTS & HUMANITARIAN LAW. Torture in Healthcare Settings: Reflections on the
Special Rapporteur on Torture’s 2013 Thematic Report. Disponivel em:
http://antitorture.org/wpcontent/uploads/2014/03/PDF_Torture in_Healthcare Publication.pdf. Acesso
em: 8 jul. 2019. %8 EZER, Tamar; COHEN, Jonathan; QUINN, Ryan. The Problem of Torture in Health
Care. In: CENTER FOR HUMAN RIGHTS & HUMANITARIAN LAW. Torture in Healthcare Settings:
Reflections on the Special Rapporteur on Torture’s 2013 Thematic Report. Disponivel em:
http://antitorture.org/wpcontent/uploads/2014/03/PDF_Torture in Healthcare Publication.pdf. Acesso
em: 8 jul. 2019.

58 ALBUQUERQUE, Aline. Direitos Humanos dos Pacientes. Curitiba: Jurua, 2016.

59 Department for Constitutional Affairs. A guide to the Human Rights Act 1998: Third Edition.
Disponivel em: <https://www.justice.gov.uk/downloads/human-rights/ act-studyguide.pdf>. Acesso
em: 10 fev. 2015.

60 ALBUQUERQUE, Aline. Direitos Humanos dos Pacientes. Curitiba: Jurua, 2016.
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determinado tratamento e esse € interrompido. O tratamento degradante pode ser
caracterizado quando o paciente é internado em um hospital e € medicado de forma
ultrajante, sem respeito as suas decisfes, a sua higiene pessoal e ao seu direito de ir
e vir, situagcao ndo incomum em hospitais psiquiatricos®.

66. Como regra, a submissdo do paciente a cuidados em saude sem seu
consentimento se caracteriza como_tratamento desumano ou degradante®?. Com
efeito, para Herring, com base nos direitos humanos, pode-se afirmar que qualquer
procedimento em salde compulsério € sempre degradante para o paciente®’.

67. Assim, no campo dos cuidados em saude, algumas praticas podem ser
enquadradas, a priori, como tratamento, cruel desumano e/ou degradante, como,
por _exemplo: a) tratamento sem o consentimento do paciente com capacidade
decisional®?; b) esterilizacdo forcada; c) exame médico forcado; c) prover servicos
de saude de qualidade inferior ou nega-los em bases discriminatérias; d) provisao
de servicos de salde de forma humilhante®*; e) falta de acesso a tratamento
adequado de manejo da dor’®. Em sintese, em servicos de salde, profissionais
podem injustificada, discriminatdria ou arbitrariamente retirar ou impor tratamentos,
bem como infligir procedimentos que causem o sofrimento do paciente ou negar-lhe
o alivio da dor®°.

68. Portanto, a Resolucdo n® 2.232, de 2019, ao forcar 0 paciente a tratamentos
e procedimentos ofende seu direito de ndo ser submetido a tratamento, cruel,
desumano ou_ degradante, em completo descompasso _com a _jurisprudéncia
internacional e as recomendacdes de Associacdes e Entidades Médicas®®.

5.4. O direito a capacidade juridica: o direito ao apoio para tomada de decisdo em
saude

61 Department for Constitutional Affairs. A guide to the Human Rights Act 1998: Third Edition.
Disponivel em: <https://www.justice.gov.uk/downloads/human-rights/ act-studyguide.pdf>. Acesso
em: 10 fev. 2015.

62 ALBUQUERQUE, Aline. Direitos Humanos dos Pacientes. Curitiba: Jurua, 2016. HERRING,
Jonathan. Medical Law and Ethics. Oxford: Oxford Press, 2014.

63 HERRING, Jonathan. Medical law and ethics. Oxford: Oxford, 2018.

64 EZER, Tamar; COHEN, Jonathan; QUINN, Ryan. The Problem of Torture in Health Care. In: CENTER
FOR HUMAN RIGHTS & HUMANITARIAN LAW. Torture in Healthcare Settings: Reflections on the
Special Rapporteur on Torture’s 2013 Thematic Report. Disponivel em:
http://antitorture.org/wpcontent/uploads/2014/03/PDF_Torture in Healthcare Publication.pdf. Acesso
em: 8 jul. 2019. 76 ES, Adriann Van. Prevention of Torture and Cruel or Inhuman and Degrading
Treatment in Healthcare. In: KLOTZ, Sabine; BIELEFELDT, Heiner; SCHMIDHUBER, Martina;
FREWER, Andreas (eds.) Healthcare as Human Rights Issue. Majuskel, 2017. p.263 — 290.

65 HUMAN RIGHTS WATCH. Abusing Patients Health Providers’ Complicity in Torture and Cruel,
Inhuman or Degrading Treatment. Disponivel em: https://www.hrw.org/world-
report/2010/countrychapters/global. Acesso em: 8 jul. 2019.

66 ES, Adriann Van. Prevention of Torture and Cruel or Inhuman and Degrading Treatment in
Healthcare. In: KLOTZ, Sabine; BIELEFELDT, Heiner; SCHMIDHUBER, Martina; FREWER, Andreas
(eds.) Healthcare as Human Rights Issue. Majuskel, 2017. p.263 — 290.
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69. O Cddigo Civil dispbe que toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem
civil®®. Essa capacidade juridica citada no Cédigo Civil abarca a capacidade legal e a
agéncia legal. A capacidade legal diz respeito ao reconhecimento da titularidade de
direitos e a agéncia legal a faculdade de exercé-los. Assim, no ambito dos direitos
humanos, a compreensdo da capacidade juridica é feita baseada no Comentério
Geral n° 1 do Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia®” que se dedica
a interpretagdo do art. 128° da CDPD e no QualityRights — Protecting the right to legal
Capacity in mental health and related services®®, produzido pela Organizacdo Mundial
da Saude — OMS. A capacidade juridica diz respeito ao reconhecimento da pessoa
pela comunidade, a construcdo da sua identidade, bem como ao controle sobre a
prépria vida. Assim, é a capacidade que permite o exercicio da autonomia pessoal e,
por isso, € considerada um direito humano absoluto. Segundo o referencial dos
direitos humanos, todas as pessoas sao titulares de direitos e possuem livre agéncia
para exercé-los, em condicéo de igualdade.®®

70. No Brasil, a agéncia legal ainda é entendida pelo campo juridico® como a
capacidade de fato, que diz respeito a pratica pessoal dos proprios direitos. Isso
significa que, embora uma pessoa possa ser legalmente capaz, podera ndo exercer
seus direitos de forma pessoal, dependendo, para tanto, de um representante, no
caso de incapacidade absoluta, ou de um assistente, na hipétese de incapacidade
relativa. O que se revela em descompasso com a CDPD e o direito a capacidade
juridica.

71. A capacidade decisional ou mental refere-se as habilidades necessarias para
que o individuo possa tomar decisbes acerca de sua propria vida. Assim, a
capacidade decisional pode ser definida como a capacidade para tomada de
decisbes sobre a propria vida, o que envolve entendimento de informacdes
relevantes que permitam decisdo sobre determinada dimenséo da vida, levando em
conta possiveis consequéncias °. Dessa forma, quando se diz que uma pessoa é
incapaz, na verdade, ndo se esta tratando da capacidade juridica, mas sim de sua
capacidade decisional. Dessa forma, inexiste sob a 6tica das Ciéncias e da
jurisprudéncia internacional classificagbes como “pessoa sem discernimento” ou

67 COMMITTEE ON THE RIGHT OF PEOPLE WITH DISABILITIES. Article 12: Equal recognition before
the law. Disponivel em https://www.un.org/development/desa/disabilities/conventiononthe

68 WHO. QualityRights: Protecting the right to legal Capacity in mental health and related services.
Disponivel em: http://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/254805/WHO-MSD-
MHP17.5enq.pdf;jsessionid=7137EC4D057E39B6CEC4E7A96A2C20947?sequence=1 Acesso em
20 set 2019.

69 ALBUQUERQUE, Aline. Capacidade Juridica e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris 2018
8 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Manual de Teoria Geral do
Direito Civil. Belo Horizonte: Del Rey; 2011.

70 CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA. NOTA TECNICA N° 6/2019/GTEC/CG. Disponivel em:
https://site.cfp.org.br/wp-content/uploads/2019/08/Nota-T%C3%A9cnica
06.2019Avalia%C3%A7%C3%A30-da-Capacidade-Decisional-de-PCDs.docx-1.pdf. Acesso em 10
set.
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“‘pessoa sem suas faculdades mentais”, esses sao termos que devem ser suprimidos
do Iéxico juridico e médico na medida em que o0 conceito correto € capacidade
decisional.

72. Importante destacar que a ONU’! e a OMS’? ja tém se posicionado no sentido
de que é discriminatorio declarar uma pessoa sem capacidade decisional com base
em sua deficiéncia’3, transtorno mental ou outra condi¢céo de salide mental. Portanto,
o Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia estabelece o reconhecimento
da capacidade juridica universal, de modo que as dificuldades no exercicio da
capacidade decisional ndo podem servir de justificativa para declarar alguém incapaz.
Assim, ainda que algumas pessoas, em determinado momento, apresentem uma
inabilidade para decidir, serdo consideradas capazes, podendo recorrer a apoios no
processo de tomada de decisdo. Se os apoios se revelarem insuficientes, a pessoa
podera indicar ou ter designado uma pessoa para decidir por ela com base na sua
vontade e preferéncias.

73. Desse modo, atualmente, segundo o Comité da ONU e uma série de
documentos internacionais, todas as pessoas tém o direito de serem apoiadas na
tomada de decisdo sobre seus cuidados em saude, ndo sendo a fragilidade em sua
capacidade decisional motivo suficiente para afastar seu direito de decidir sobre a
propria saude. Os apoios para a tomada de decisdo sdo adotados para que pacientes
com inabilidades decisionais possam decidir sobre a prépria vida. A decisao substituta,
gue consiste em alguém decidir pelo paciente, como um curador, € o ultimo recurso
preconizado internacionalmente diante do respeito ao direito a capacidade juridica e
a autodeterminacdo do paciente. Caso o paciente ndo tenha capacidade decisional,
como pacientes em coma ou em estado vegetativo persistente, ha que se buscar sua
diretiva antecipada e, em ultimo caso, sera hipGtese de decisdo substituta a ser
tomada pelo curador. Dessa forma, ha consenso internacional de gue 0s pacientes
tém prima facie capacidade decisional e em situacdes de fragilidade, eles tém direito
aos apoios para a tomada de decisdo’.

74. Por derradeiro, registre-se que, no Brasil, mesmo pessoas curateladas
parcialmente e consideradas incapazes, nos termos do art. 755 do Cdédigo de
Processo Civil, podem deliberar sobre a sua propria saude. Ainda, a Lei Brasileira de
Incluséo estabelece que em caso de pessoa com deficiéncia em situacdo de curatela,

L WHO Protecting the right to legal capacity in mental health and related services. Disponivel

em https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/254805/WHO-
MSDMHP17.5eng.pdf;jsessionid=78 CDE758B85B5121405A261B4FBAA386?sequence=1 Acesso em
03 ago 2019.

2 COMMITTEE ON THE RIGHT OF PEOPLE WITH DISABILITIES. Article 12: Equl recognition
before the law. Disponivel em
https://www.un.org/development/desa/disabilities/conventionontherights-of-persons-with-
disabilities/article-12-equal-recognition-before-the-law.html Acesso em 03 ago 2019.

73 ALBUQUERQUE, Aline. Capacidade Juridica e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris
2018

74 ALBUQUERQUE, Aline. Capacidade Juridica e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris 2018.
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deve ser assegurada sua participacdo, no maior grau possivel, para a obtencao de
consentimento. Portanto, a incapacidade declarada judicialmente ndo tem o condao
de afastar o direito do paciente de participar da tomada de decisdo sobre seus
cuidados em saude e de tomar a decisdo, em caso de curatela parcial. Dessa forma,
a Resolucdo n® 2.232, de 2019, ndo se coaduna com a CDPD, com 0 CPC e com a
Lei Brasileira de Inclusdo, ao prever que pessoas “ndo lucidas” ou sem “suas
faculdades mentais” podem ser submetidas a tratamentos forcados.

7. Critérios paraarestricdo de direitos humanos aplicados a Resolucao n°2322,
de 2019

75.  Segundo a jurisprudéncia consolidada no ambito do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, determinados direitos humanos podem ser restringidos quando
respeitados trés critérios. Com efeito, a limitacdo do direito a privacidade e dos
direitos correlatos, tal como o direito a autodeterminacdo ndo seja violador dos
direitos humanos, ha que se verificar sua consonancia com os seguintes critérios:
legalidade, legitimidade e proporcionalidade. Isso significa que a restricdo de um
direito humano deve ser estabelecida pela lei, em sentido formal e material;
legitimidade, o que implica a observancia da finalidade da restricdo que deve ser a
seguranca nacional, para a seguranca publica, para o bem — estar econdémico do
pais, a defesa da ordem e a prevencédo das infracdes penais, a protecao da salde
ou da moral, ou a protecéo dos direitos e das liberdades de terceiros ou motivo de
interesse geral; e, por fim, a proporcionalidade significa que a medida restritiva
destina-se a realizacdo do interesse geral e ndo ha outra medida menos restritiva do
ponto de vista dos direitos humanos que seja eficiente para se alcancar 0 mesmo
objetivo’>.

76. Assim, quanto as condi¢cBes de limitacdo dos direitos humanos, ressalte-se
gue a Corte Interamericana de Direitos Humanos assentou que gualquer restricao
ou limitacdo de direitos humanos deve ser estabelecida em conformidade com o
principio da legalidade. Com efeito, a lei deve ser entendida em sentido formal e
material. Observa-se a adocdo dos criterios mencionados pela Convencao
Americana sobre Direitos Humanos e pela Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos.

Convencao Americana sobre Direitos Humanos

Artigo 30 - Alcance das restricoes

5 ALBUQUERQUE, Aline; BARROSO, Aléssia. Curso de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018.
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As restricbes permitidas, de acordo com esta Convencao, ao
gozo e exercicio dos direitos e liberdades nela reconhecidos,
nao podem ser aplicadas sendo de acordo com leis que forem
promulgadas por motivo de interesse geral e com o proposito
para o qual houverem sido estabelecidas.

Declaracéo Universal de Direitos Humanos

Artigo 29.2: No exercicio de seus direitos e liberdades, todo ser
humano estard sujeito apenas as limitacdes determinadas pela
lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido
reconhecimento e respeito aos direitos e liberdades de outrem
e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica
e do bem-estar de uma sociedade democratica.

75. Constata-se que no presente caso, tdo somente lei, em sentido formal e material,
poderia dispor_sobre e restringir o direito do paciente de recusar tratamentos e
procedimentos em saude. Como exemplo, no Caso Konovalova v. Russia, a Corte
Europeia de Direitos Humanos estabelece que a restricdo do direito a privacidade da
paciente pressupfe uma lei nacional que proteja as pessoas de interferéncias
arbitrarias em sua vida privadas’®. Assim, a Resolucédo n® 2.232, de 2019, que constitui
normativa infralegal, ndo € o instrumento juridico apto a restricdo de direitos humanos
e fundamentais dos pacientes, permitindo a ingeréncia arbitraria em sua privada e a
adocéo de medidas invasivas.

8. Violacdes de direitos de pacientes pertencentes a grupos vulneraveis
8.1. Paciente Crianca e Adolescente

76. A CDCY’ previu, pela primeira vez no Direito Internacional dos Direitos
Humanos, a crianga, ou seja, a pessoa menor de 18 anos, enquanto sujeito de
direitos, modificando a percepcao tradicional segundo a qual as criangcas seriam
objeto de protecéo e propriedade dos seus genitores.

77. Os direitos previstos na CDC sao de observancia obrigatéria em todos os
ambitos da vida da crianca. Nesse sentido, estendem-se para o campo dos cuidados
em saude no qual se destacam o direito de a crianca ser tratada conforme suas
capacidades evolutivas e o direito a participacdo em todos o0s assuntos que a afetam,
respectivamente estipulados nos artigos 5° e 12 da CDC.

76 International Justice Resource Center. Disponivel em:
https://ijrcenter.org/2014/10/21/europeancourt-of-human-rights-finds-medical-students-observation-
violated-patients-right-to-privacy-inkonovalova-v-russia/ Acesso em: 23 set. 2019.

7 ONU. Convengdo sobre os Direitos da Crianga. 1989. Disponivel em
https://www.unicef.org/brazil/pt/resources 10120.htm. Acesso em 17 set. 2019
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78. Em sintese, as capacidades evolutivas correspondem ao reconhecimento da
crianca como um sujeito ativo em seu préprio desenvolvimento, conforme o
desenrolar das suas habilidades. A énfase é colocada na capacidade decisional da
crianca e nao na idade como determinante ao exercicio pessoal dos seus direitos
humanos’®.

79. Dessa forma, a crianga, sob a perspectiva dos direitos humanos e, mais
especificamente dos direitos humanos dos pacientes, € reconhecida como a
protagonista dos seus cuidados, sendo dotada de direitos compativeis com a sua
vulnerabilidade e o dever ético-juridico de protegé-la. Ainda de acordo com esse
referencial normativo, a capacidade para tomar decisbes em salde ndo esti
atrelada a idade, mas sim as habilidades necessarias para tanto. Por essa razao,
uma das medidas que o Comité para os Direitos da Crianca exige dos Estados para
a aplicacdo adequada do art. 12 da CDC, e por conseguinte do art. 5°, envolve a
avaliacdo da capacidade da crianca, ou seja, 0os Estados devem estabelecer praticas
apropriadas para examinar as habilidades decisionais das criancas nos mais
variados contextos’®.

80. Isso significa que a crianga, quando submetida aos cuidados em saude, ndo
poderd ser tratada como incapaz, devendo ser feita uma avaliacdo das suas
habilidades decisionais de modo a atender o comando dos arts. 5° e 12 da CDC que,
aplicados ao contexto da saude, lhe asseguram direito de ser ouvida, de ter sua
percepcdo, vontade e preferéncias respeitadas, em suma, o direito de ser
verdadeiramente envolvida nas deliberacdes acercas do plano terapéutico.

81. Assim, a protecdo da crianca deve ser feita de um modo que considere sua
capacidade decisional e seus direitos humanos, principalmente aqueles que lhe
conferem a possibilidade de adotar uma postura atuante nos seus cuidados, dentre
0S quais se destacam, para além do direito a participacao, o direito a informacéo e
a privacidade?. Resumidamente, o direito a informacédo esta disposto no art.13 da
CDC e, no ambito dos cuidados em saude, corresponde ao direito de receber as
informacdes sobre o0 seu estado em uma linguagem apropriada.

82. Arevelacédo das informacdes, além de promover a capacidade da crianca para
tomar decisGes sobre cuidados em saude, aumenta sua confianga nos profissionais
envolvidos em seus cuidados e incrementa a qualidade do cuidado, diminuindo
ansiedade e stress. O direito a privacidade, expressamente assegurado no art. 16
da CDC, quando aplicado aos cuidados em saude, traduz-se, sinteticamente, no
direito de consentir ou de recusar cuidados.

78 Lansdown G. The evolving capacities of the child. UNICEF; 2005. Available from:
https://www.unicef-irc.org/publications/pdf/evolving-eng.pdf

79 ONU. General Comment No. 12. The right of the child to be heard. CRC/C/GC/12; 2009. “ Eler K,
Albuguerque A. Direitos humanos da paciente crianca. Cad Ibero-Americanos Direito Sanitario. 2019;
jan./mar.8(1):36-52.
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83. A tomada de decisdo da crianca acerca dos seus cuidados em saude, como
mencionado, é expressdo do respeito das suas capacidades evolutivas e
corresponde ao nivel mais elevado do seu direito humano a participacéo & ,
demandando uma avaliacdo das suas habilidades decisionais. Portanto, as
habilidades decisionais da crian¢ga ndo podem ser ignoradas pelo médico durante o
processo de tomada de decisdo, antes lhe deve ser assegurada a assunc¢ao gradual
do direito de exercer seu poder decisorio conforme o desenvolvimento das suas
habilidades.

84. O Instrumento de Avaliagdo de Competéncias MacArthur — MacCAT, teste
que apresenta a maior fundamentacdo empirica e nivel de aplicacdo reiterada
confiavel, é considerado uma ferramenta viavel para avaliar a capacidade decisional
das crianca®' . Segundo esse teste, quatro habilidades afiguram-se imprescindiveis,
quais sejam: a) entendimento; b) apreciacéo; c) raciocinio; d) expressao da escolha.
A partir da aplicacdo do MacCAT, estudos indicaram que criancas maiores de 12
anos ja possuem as habilidades necessarias para tomar decisdes meédicas, sendo
que, a partir dos 14, 15 anos, a capacidade de tomar decisbes informadas é
comparavel a dos adultos®®.

85. A consideracédo pela capacidade decisional da crianca no contexto da saude
corresponde a um avanco para tratar as especificidades do seu cuidado terapéutico.
Nessa perspectiva, o Comité para os Direitos da Crianca®? expressamente adverte
qgue os Estados ndo devem partir da premissa de que a crianca € incapaz de
expressar seu ponto de vista, antes devem pressupor que ela tem capacidade para
formar suas préprias opinides. Acrescenta-se, ainda, que embora o Comité
considere positivo o estabelecimento de uma idade minima legal para o
consentimento informado da crianca, ressalta que quando uma crianca com a idade
inferior a fixada demonstrar que tem capacidade para expressar uma opinido com
conhecimento de causa sobre o seu tratamento, essa opinido deve ser considerada.

86. Em direcéo oposta as disposicées da CDC, das orientacdes do Comité para
os Direitos da Crianca e das pesquisas sobre capacidade decisional, a crianca, na
forma como dispbe os arts. 3° e 4° da Resolucédo n° 2.232, de 2019 encontra-se
sujeita a condutas paternalistas e autoritarias do médico que, ndo obstante sua
capacidade decisional e, ainda, independentemente da deciséo dos seus genitores
ou responsaveis, podera se sobrepor a sua decisao.

80 ONU. General Comment No. 12. The right of the child to be heard. CRC/C/GC/12; 2009
81 Michaud P, D M, Blum RW, Ph D, Benaroyo L, Ph D, et al. Assessing anAdolescent ’ s Capacity for
Autonomous Decision-Making in Clinical Care. J Adolesc Heal. Elsevier Inc.; 2015;57(4):361— 6. 9%
Grootens-wiegers P, Hein IM, Broek JM Van Den, Vries MC De. Medical decision-making in children
and adolescents: developmental and neuroscientific aspects. BMC Pediatrics; 2017;1— 10.
82 ONU. General Comment No. 12. The right of the child to be heard. CRC/C/GC/12; 2009
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87. A Resolucdo n°® 2.232, de 2019 coloca a crianca ha posi¢cao de mero objeto
de tratamento do médico e desconsidera a avaliagdo das suas habilidades
decisionais no que diz respeito a recusa terapéutica. Dessa forma, introduz, no
ordenamento juridico brasileiro, um tratamento acritico das crian¢gas como doentes
gue necessitam de cuidado total e que sdo incapazes de compreender ou de aceitar
a sua condicéo, furtando delas a oportunidade de desenvolverem as habilidades
necessarias para um agir autbnomo.

88. A norma viola frontalmente o direito de a crianca recusar cuidados e
igualmente ignora a autoridade parental, pois, em nenhum momento considera que
a crianca pode deter capacidade decisional, além de retirar dos genitores ou
responsaveis a possibilidade de participacdo nas decisdes referentes aos cuidados
dos filhos.

89. Nao é aceitavel que os profissionais de saude continuem tratando a crianca
como incapaz, desconsiderando as obrigacdes oriundas das normas de direitos
humanos que lhe concedem a faculdade de participar ativamente dos seus cuidados.
O envolvimento da crian¢ca em cada etapa dos seus cuidados, além de ser um direito
humano, é essencial para respeitar suas particularidades; para diminuir a assimetria
da relacdo de cuidado e para alcancar resultados satisfatérios no tratamento
dispensado 839984,

90. Diante disso, considerando que o Brasil ratificou e promulgou a CDC, a
Resolugdo n° 2.232, de 2019, cujo carater € meramente de natureza ético
administrativa, revela-se incompativel com as normas citadas que sao

hierarquicamente superiores.

91. Em relacdo a recusa terapéutica, necessario distinguir a rejeicao a
determinado tratamento, que se refere apenas a um tratamento em particular
(recusa de consentimento); e a rejeicdo a qualquer tratamento quando a crianca
decide ndo se submeter a nenhuma das opc¢des de cuidado disponiveis.

92. Essa distincdo tem sido realizada por estudiosos!®* do Direito britanico em
gue se adota o modelo da competéncia Gillick, segundo o qual os menores de 16
anos podem tomar decisdes em salde se demonstrarem as habilidades decisionais
necessarias. Em relacdo aos maiores de 16 e 17 anos, ndo se investiga a

83 Coyne |, Dp OM, Gibson F, Shields L, Leclercq E, Sheaf G. Interventions for promoting participation
in shared decision- making for children with cancer (Review). Cochrane Database Syst Rev. 2016;(11).
% Ruhe KM, Wangmo T, Badarau DO, Elger BS, Niggli F. Decision-making capacity of children and
adolescents — suggestions for advancing the concept’ s implementation in pediatric healthcare. Eur J
Pediatr. 2015 Jun;174(6):775-82.

84 Coyne |, Amory A, Kiernan G, Gibson F. Children’s participation in shared decision-making: Children,
adolescents, parents and healthcare professionals’ perspectives and experiences. Eur J Oncol Nurs.
Elsevier Ltd; 2014;18(3):273-80. 101 Gilmore S, Herring J. “No” is the hardest word: consent and
children’s autonomy. Child Fam. 2011;23(1):3-25.
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competéncia Gillick, pois presumem-se legalmente capazes, salvo se o contrario for
demonstrando.

93. A distingdo proposta ndo esta presente na Resolucdo n° 2.232, de 2019, mas
revela-se importante, pois diferentes habilidades decisionais sdo exigidas para cada
caso, tendo em vista que a recusa de consentimento e a de tratamento implicam
ponderacdes variadas e de distintas complexidades. A recusa a todos os tipos de
tratamento ou ao Unico tratamento existente exige compreensdo mais completa de
todas as consequéncias negativas para a saude, devendo a crianca, em resumo,
demonstrar que tem ciéncia das implicagdes envolvidas neste ato.

94. Em virtude do dever de protecdo da crianca imposto pela CDC, quando o
resultado da decisdo Ihe trouxer algum dano ou importar em risco maior do que é
considerado normal, deve ser exigido uma demonstracdo mais contundente da
habilidade para decidir. Ressalta-se, contudo, que a ndo observancia dos desejos
expressos da crianca soO sera possivel se, primeiro, restar demonstrado que ela nao
detém as habilidades necessarias para tomar uma decisdo e, segundo, se 0sS riscos
associados a sua escolha se revelarem contrarios aos seus melhores interesses,
principio geral que norteia a interpretacdo de todos os direitos previstos na CDC?.
Portanto, uma vez presentes as habilidades decisionais para recusa, a principio, sua
decisao ir4 prevalecer.

95. Reconhece-se a existéncia de situagbes complexas, por exemplo, aquelas
envolvendo criancas com depressao, anorexia, transtorno mental, dentre outras; nas
quais, a despeito de se verificar a presenca de habilidades decisionais, a
consideracao dos melhores interesses da crianga pode vir a impor que sua recusa
guanto ao tratamento proposto seja desprezada. Esses casos, dada a especificidade
gue carregam, demandam uma analise casuistica.

96. O art.3° da Resolucdo n° 2.232, de 2019 ignora completamente todas as
questdes apresentadas conferindo ao médico o poder de suplantar a recusa
terapéutica externada pela criangca “em situagdes de risco relevante a saude”, que
nao sao definidas claramente, sendo isso realizado independentemente de estarem
representados ou assistidos por terceiros. Nota-se que o médico se torna o Unico
decisor acerca do cuidado que sera dispensado a crianca.

97. Por fim, de forma mais espantosa ainda, a Resolugdo n°® 2.232, de 2019, no
art.4°, nao aceita que o representante legal, o assistente legal ou familiares do
paciente menor venham a discordar do médico quanto terapéutica proposta, pois,
ocorrendo tal situacdo, o meédico devera comunicar o fato as autoridades
competentes.

85 ONU. General comment No. 14 On the right of the child to have his or her best interests taken as a
primary consideration (art. 3, para. 1). CRC/C/GC/14; 2013.
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98. Em primeiro lugar, o dispositivo deixa implicito que nao existe a possibilidade
da crianca discordar do tratamento apresentado pelo médico, o que denota, mais
uma vez, que o CFM nao considera a crianca sujeito de direitos especificos no
campo dos cuidados em saude e, igualmente, ndo vislumbra o exercicio da sua c

99. Além de colocar a crian¢a na posicao de objeto de tratamento, o art. 4° viola
a autoridade parental assegurada pela Constituicdo, pelo Cdédigo Civil e pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente. A norma contraria também a abordagem
relacional de cuidado®® que, de modo geral, concebe a enfermidade, ndo como um
fato isolado, mas um evento que transforma a dinAmica da familia. As decisdes sobre
cuidados em saude ndo sédo simplesmente decisfes individuais; elas afetam os
outros e séo, dessa forma, eventos interpessoais ou familiares. A perspectiva dos
representantes, assistentes ou familiares n&o pode ser simplesmente ignorada pelo
médico, pois essas pessoas serdo as responsaveis pelo cuidado da crianca.

100. Embora seja importante proteger a crianca de abusos flagrantes, a introducao
de atores como o Ministério Publico, a Policia e o Conselho tutelar tio somente em
razdo da discordancia com o meédico, irA _maximizar o conflito e podera gerar
prejuizos para a crianca, contrariando o seu melhor interesse, de modo distinto ao
gue prescreve a Resolucdo n® 2.232, de 2019.

101. Por fim, ressalta-se que, consoante o Comité para os Direitos da Crianca®’, a
aplicacdo correta do Principio do Melhor Interesse, previsto no art.3° da CDC,
demanda o respeito ao art.12 da CDC, ou seja, a perspectiva da crianca ha que ser
utilizada como um dos instrumentos para determinar seu melhor interesse. No
entanto, em momento algum, a Resolucéo n°® 2.232, de 2019 destaca a importancia
da perspectiva da crianga quanto ao seu proprio bem-estar.

8.2. Paciente idoso

102. O artigo 10 do Estatuto do ldoso dispde ser dever do Estado e da sociedade,
“assegurar a pessoa idosa a liberdade, o respeito e a dignidade, como pessoa
humana e sujeito de direitos civis, politicos, individuais e sociais, garantidos na
Constituicao e nas leis.”®® A norma prescreve de forma clara o dever de garantir-se
o respeito a dignidade e aos direitos humanos da pessoa idosa.

8 Ho A. Relational autonomy or undue pressure? Family’s role in medical decision making. Scand J
Caring Sci. 2008;22:128-35.

87 ONU. General Comment No. 12. The right of the child to be heard. CRC/C/GC/12; 2009. ONU.
General comment No. 14 On the right of the child to have his or her best interests taken as a primary
consideration (art. 3, para. 1)

88 BRASIL. Lei n°® 10.741, de 1° de outubro de 2003. Disp6e sobre o Estatuto do Idoso e da outras
providéncias. Diério Oficial da Uniéo, 2003. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm Acesso em 19 de set 2019. 2 De Oliveira, A.
A. S. (2009). Interface entre bioética e direitos humanos: o conceito ontolégico de dignidade humana e
seus desdobramentos. Revista Bioética; 2009, 15(2): 170-185. p. 179 3 DE OLIVEIRA MACHADO, Isis
Laynne; ALBUQUERQUE, Aline. Papel do Estado quanto a vulnerabilidade e protecéo de adultos com
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103. Nesse contexto, € importante ressaltar que dentre o0s possiveis
desdobramentos da compreensao acerca da dignidade encontra-se o respeito a
autonomia, que é elemento central para o tema inerente ao cuidado em saude. A
autonomia alicerca-se no direito a igualdade de reconhecimento perante a lei, bem
como no respeito a privacidade®, que deve ser compreendida em seu amplo aspecto,
envolvendo o respeito e reconhecimento da dimenséo fisica, psicologica, espiritual
e social do individuo. Pessoas idosas frequentemente sao vitimas de preconceitos
e estigmatizacdo em razao de sua idade, sendo, por vezes, taxadas como pessoas
frageis e que nao detém discernimento para a tomada de decisdes. Com efeito, no
ambito do cuidado em salde, pessoas idosas constantemente passam por situacées
de menosprezo a sua autodeterminacdo, ensejando cuidados superficiais,
acrescidos de posturas paternalistas que pouco levam em conta suas reais vontades
e decisbes, comprometendo o exercicio de sua autonomia em decisdes inerentes a
seu cuidado em saude.®

104. No cenério internacional, a Convencéao Interamericana sobre a Protecdo dos
Direitos Humanos dos ldosos ° trata da dignidade, da independéncia, do
protagonismo e da autonomia do idoso como principios centrais para promog¢ao de
uma vida digna. O documento versa, ainda, sobre a importancia em respeitar a
autonomia do idoso na tomada de decisbes, assim como a promog¢ao de sua
independéncia na realizacéo de seus atos.

105. Em contrapartida a tais previsdes, as disposicdes contidas na Resolugédo n°
2.232, de 2019, especialmente as contidas nos arts. 7° e 8°, violam o direito a
autodeterminacdo das pessoas idosas, pois estabelecem como direito do médico
utilizar-se da objecéo de consciéncia para abster-se do atendimento a pacientes que
optam pela recusa terapéutica, podendo inclusive deixar de praticar atos
terapéuticos que, mesmo permitidos por lei, sejam contrarios aos ditames de sua
consciéncia. Esse entendimento fere frontalmente as legislacbes nacionais e
normativas de ambito internacional inerente aos idosos, as quais o Brasil figura como
signatario. Permitir que o profissional da salde deixe de prestar atendimento a
pacientes que, por convicgdes proprias manifestem a recusa ao tratamento
disponivel, fere o direito a autodeterminacao e, por conseguinte, a autonomia de tais
pacientes. Em dltima instancia, ofende também a dignidade de tais pacientes. E,
portanto, patente a violacao do direito constitucionalmente garantido de obtencao de
saude com qualidade e livre de discriminacdes de qualquer espécie.

deficiéncia intelectual. CADERNOS IBEROAMERICANOS DE DIREITO SANITARIO, v. 8, n. 1, p. 65-
79, 2019.

89 PARANHOS, D., ALBUQUERQUE, A. (2018). A autonomia do paciente idoso no contexto dos
cuidados em salde e seu aspecto relacional. Revista De Direito Sanitario, 19(1), 32-49.
https://doi.org/10.11606/issn.2316-9044.v19i1p32-49

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS — OEA. Convengdo Interamericana sobre a
Protecdo dos Direitos Humanos dos Idosos, de 15 de junho de 2015. Disponivel em:
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106. Da mesma forma, o art. 11° da Resolucédo n°® 2.232, de 2019, ao dispor que
em situagOes de urgéncia e emergéncia o médico devera adotar todas as medidas
necessarias para preservar a vida do paciente, independentemente da recusa
terapéutica, constitui mais um exemplo de violacdo do direito a autodeterminacéo,
do direito a recusa e do direito de ndo ser submetido a tratamento forcado. A
normativa retira do paciente o direito de escolha de tratamento pautado em suas
livres convicgbes, na medida em que sua manifestacdo negativa quanto ao
procedimento terapéutico pode simplesmente ser desconsiderada pelo profissional
da salde no momento da prestacdo de cuidado. E importante destacar que
pacientes idosos estdo mais propensos ao desenvolvimento de doencgas cronicas,
gue podem afetar significativamente sua capacidade de cogni¢do para a tomada de
decisOes a respeito de sua vida e procedimentos terapéuticos a que pretende se
submeter. A depender do nivel de perda das capacidades fisicas ou cognitivas, as
pessoas idosas podem necessitar de cuidados de terceiros, que lhes auxiliardo no
processo de tomada de decisdes. No entanto, a dependéncia ndo deve ser
considerada como perda de autonomia de tal pessoa, sendo necessario avaliar, de
modo quantitativo e qualitativo, a sua capacidade decisional.’® Assim, a idade e a
necessidade de auxilio de terceiros ndo devem constituir barreira ao exercicio da
autonomia da pessoa idosa.

107. O papel do Estado enquanto garantidor de direitos e protecdo a grupos
vulneraveis, como é o caso de pessoas idosas®, deve ser no sentido de promover a
autonomia de tais pessoas, abstendo-se de limitar o exercicio desta, pois caso
contrario estara violando os direitos fundamentais de tal grupo. Com isso, diante da
negativa terapéutica do paciente idoso em submeter-se a determinado tratamento,
o médico deve abster-se de utilizar suas convic¢oes individuais para limitar ou impor
tratamento a pacientes, respeitando a dignidade e autonomia destes.

7.3. Paciente mulher

108. Embora os primeiros artigos da Resolucédo n° 2.232, de 2019, estabelecam a
recusa terapéutica como sendo um “direito do paciente a ser respeitado pelo médico,
desde que esse o informe dos riscos e das consequéncias previsiveis de sua
decisdo”, e preveja ainda que “E assegurado ao paciente maior de idade, capaz,
licido, orientado e consciente, no momento da decisdo, o direito de recusa a
terapéutica proposta em tratamento eletivo”, tal condigdo n&o engloba mulheres que
estejam gestantes. Isso porque a Resolugdo citada apresenta uma série de
restricbes a esse direito, ao ponto de, no ar. 5°, estabelecer um paralelo descabido
entre recusa terapéutica e abuso de direito. E entdo, em seu § 2° dispde que “A
recusa terapéutica manifestada por gestante deve ser analisada na perspectiva do
binbmio mae/feto, podendo o ato de vontade da méae caracterizar abuso de direito
dela em relacao ao feto”.

%1 DE ABREU, Izabella Dutra; FORLENZA, Orestes Vicente; DE BARROS, Hélio Lauar. Deméncia de
Alzheimer: correlacdo entre memoria e autonomia. Archives of Clinical Psychiatry, v. 32, n. 3, p. 131136,
2005.
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109. A Resolucédo n° 2.232, de 2019 abre uma janela para que a vontade e as
preferéncias da mulher sejam anuladas diante da relacdo médico-paciente, podendo
a recusa terapéutica manifestada pela gestante caracterizar-se como abuso de
direito. Neste caso, o profissional médico pode sobrepor sua vontade a da gestante
e executar a conduta que julgar necessario, ndo necessitando de seu
consentimento, uma vez que entenda que o feto pode ser afetado de alguma
maneira. Violando o direito a autonomia e a autodeterminacdo da paciente, ao
atribuir ao feto direitos e prote¢des superiores aos da mulher, o CFM atenta também
contra a dignidade humana.

110. Além de reduzir a mulher a condi¢éo de gestante/mée, o texto do documento
a desconsidera enquanto paciente. Desse modo, constata-se que a presente
Resolucdo vem ao encontro da Resolucédo n® 293, de 6 de fevereiro de 2019, do
Conselho Regional de Medicina do Rio de Janeiro, que também viola o direito a
autodeterminacdo das mulheres® e do Processo-Consulta CFM n° 22/2018 —
Parecer CFM n° 32/2018, que descreve a expressao “violéncia obstétrica” como uma
agressao a medicina, propondo simplesmente a abolicdo do termo, sem nenhuma
reflexdo ou proposta sobre os motivos de sua utilizacdo®. Assim, os Conselhos de
Medicina negam a soberania da mulher em seus cuidados em saude e néo
incorporam o CCP, preconizado por Associacdes e Conselhos Médicos de inUmeros
paises.

111. O teor da Resolucdo n° 2.232, de 2019 causa ainda mais preocupacao tendo
em vista o cenario de assisténcia & gestacdo e ao parto no Brasil atualmente. E
sabido que o pais ocupa o segundo lugar no mundo em nimero de cesarianas, com
um percentual médio de 57%5, que chega a 84% na rede privada. Além da
discrepancia alarmante ante aos 15% recomendados pela OMS, o uso
indiscriminado do procedimento n&do representa melhoria nos indicadores de
assisténcia ao parto, como diminuicdo da mortalidade materna e neonatal®.

112. Embora na prética clinica ja sejam adotados corriqueiramente procedimentos
contraindicados pela OMS sem o devido consentimento da mulher, a Resolucao n°
2.232, de 2019 abre precedentes formais para que iSSO permaneca acontecendo.
Em tese, técnicas altamente dolorosas, invasivas e sem respaldo cientifico como a
episiotomia poderao ser feitos mesmo com recusa expressa por parte da gestante —
caso o profissional alegue ser importante para a o “bindbmio mae/feto”.

92 CREMERJ. RESOLUCAO CREMERJ n° 293/20109. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/arquivos/resolucoes/RJ/2019/293 2019.pdf . Acesso em 20 set.
2019.

9 CFM. PROCESSO-CONSULTA CFM n° 22/2018 — PARECER CFM n° 32/2018. Disponivel em:
Acesso em 20 set. 2019.

% SENADO FEDERAL. Especialistas apontam epidemia de cesarianas no Brasil. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/especiais/especial-cidadania/especialistas-apontam-
epidemiade-cesarianas/especialistas-apontam-epidemia-de-cesarianas. Acesso em 20 set. 2019.
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113. A Resolucado n°® 2.232, de 2019, prevé ainda que, caso o profissional rejeite a
recusa terapéutica, devera haver registro e providéncias “perante as autoridades
competentes, visando assegurar o tratamento proposto”. A adogao de tais medidas
remota ao emblematico “caso Adelir”, ocorrido em 2014 no Rio Grande do Sul6,
guando uma mulher foi levada por escolta policial ao hospital e submetida/obrigada
a uma cesarea contra a sua vontade. Mesmo ap0s exigir de Adelir assinatura de um
termo de responsabilidade, os profissionais responsaveis acionaram a justica para
garantir que fosse adotada a conduta escolhida por eles e, ao realizar o
procedimento, impediram a permanéncia de seu marido no local — infringindo a lei
do acompanhante, em vigor desde 2005%.

114. A Resolucao n°® 2.232, de 2019 também importa em violacdo a Convencao
Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher,
incorporada ao ordenamento brasileiro pelo Decreto n° 4.377, de 13 de setembro de
2002, com status de supralegalidade. O artigo 12 do referido documento
internacional prevé que os Estados- Partes adotardo medidas para eliminar a
discriminacdo contra as mulheres na esfera dos cuidados médicos, devendo
assegurar-lhes igualdade no acesso a servicos meédicos. Importa ressaltar que a ndo
discriminagéo e a igualdade se integram ao respeito ao direito a autodeterminacao
da paciente.

9. Direito do Paciente em Fim de Vida — Luciana Dadalto

115. A Resolucdo n® 2.232, de 2019 viola frontalmente os direitos dos pacientes em
fim de vida: aqueles que possuem uma doenca grave, incuravel e estdo em um estado
clinico de irreversibilidade ou terminalidade. Isso porque o artigo 11 da referida
resolugao permite que o medico ndo cumpra a recusa terapéutica “em situagdes de
urgéncia e emergéncia que caracterizarem iminente perigo de morte”. Ora, ao permitir
o descumprimento da vontade do paciente nessas situagdes, o Conselho Federal de
Medicina cria uma absurda situagao fatica: a de que um paciente em fim de vida que
esteja em situacOes de urgéncia e emergéncia que caracterizem iminente risco de
morte seja ceifado de seu direito a recusa terapéutica, recusa esta que tem como
exclusiva finalidade o ndo prolongamento artificial da doenca.

116. Essa situacdo configura a préatica de obstinacéo terapéutica, também conhecida
como distanasia, que € uma pratica inconstitucional pois configura tortura; ilicita, pois
contraria a vontade do paciente e antiética, pois viola os artigos 31, 35 e 41 do Cddigo
de Etica Médica.

117. Verifica-se, assim, que o Conselho Federal de Medicina ignorou o fato de que
o individuo é o centro do ordenamento juridico e, portanto, a dignidade no morrer deve

% BBC. Polémica no RS: A cesarea era mesmo a Unica opcdo? Disponivel em:
https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2014/04/140404 cesarea debate pai rb. Acesso em 20 set.
2019.
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ser perseguida pelo médico, assim como ja se persegue a dignidade no nascer e no
viver.

118. E certo, contudo, entender que a dignidade ¢ fundamento da Republica
Federativa do Brasil ndo significa defender a autonomia individual a todo o custo.
Muito antes pelo contrario, significa entender que a autonomia individual deve se
conformar a autonomia publica®®, de modo que o agir individual seja limitado por leis
coercitivas. Como afirma Junger Habermas "de um lado, o sistema de direito conduz
ao arbitrio dos interesses dos sujeitos singulares que se orientam pelo sucesso para
os trilhos de leis cogentes, que tornam compativeis iguais liberdades subjetivas de
acdo; de outro lado, esse sistema mobiliza e retne as liberdades comunicativas de
civis, presumivelmente pelo bem comum, na pratica da legislagdo.”®’ Stefano
Rodota® entende que ha um espaco decisério proprio do individuo, atrelado as
decisbes afetas a sua personalidade. E o que ele chama de espaco indecibile per il
legislatore, ou seja, um espaco, delimitado pelo constituinte, para o exercicio da
autonomia privada do individuo.

119. Nesse contexto, ndo ha qualquer dano a terceiros ou a coletividade com a
recusa terapéutica do paciente — esteja ou ndo esteja ou ndo este é fim de vida, razdo
pela qual a Resolucdo n° 2.232, de 2019 é claramente inconstitucional.

120. Poder-se-ia questionar acerca da “inviolabilidade do direito a vida”, inscrita no
artigo 5° da Constituicdo Federal para, eventualmente, reconhecer a legitimidade — e
até mesmo a obrigatoriedade — das préaticas de obstinacao terapéutica. Contudo, o
direito a vida, que é inviolavel, deve-se conformar com a dignidade humana. Ou seja,
a vida inviolavel é aquela que se amolda a autonomia individual do sujeito de direitos,
sendo impossivel, de per se, um conceito estatico acerca deste direito. Szatjn afirma
que “a inviolabidade da vida tem a ver com terceiros, cuja agdo contra a vida alheia é
coibida, mas n&o se poder ler o texto constitucional de forma a proibir que qualquer
pessoa decida sobre a duragdo de sua vida®®.

121. Tendo em vista que o Estado Democratico de Direito € marcado “pela
articulacéo do poder politico legitimado pelo povo com a limitacdo do poder estatal™,
o individuo torna-se participe da Constituicdo, cujo finalidade € proteger os interesses
coletivos e as liberdades individuais, permitindo a coexisténcia de diferentes projetos

9% HABERMAS, Junger. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. v. 1, 2 ed., Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003, p. 113- 168.

97 HABERMAS, Junger. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. v. 1, 2 ed., Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003, p. 167.

9% RODOTA, Stefano. Politici, liberateci dalla vostra coscienza. Disponivel em:
<http://daleggere.wordpress.com/2008/01/13/stefano-rodota-%C2%ABpolitici-liberateci-dalla-
vostracoscienza%C2%BB/>. Acesso em: 04 jun. 2019.

99 SZTAJN, Raquel. Autonomia privada e direito de morrer: eutanasia e suicidio assistido. Séo
Paulo: Cultural Paulista — Universidade da Cidade de S&o Paulo, 2002, p.156.

100 Op Cit.,, p.103.
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de vida nas sociedades plurais.’® Fica claro que a posicdo do Conselho Federal de
Medicina na Resolucdo n° 2.232, de 2019 remonta aos primérdios da medicina,
quando imperava o paternalismo médico e a objetificacdo do paciente. E preciso
entender que o paradigma da Medicina atual é centrado no paciente, que “saber
desistir € um dom que os médicos devem assimilar, para humanizar, em certas
circunstancias, suas escolhas terapéuticas™%2. E preciso entender que a morte é um
fato natural e que o médico néo é o designado por uma divindade para evitar que ela
aconteca e sim um profissional capacitado para possibilitar que o fato natural aconteca
de forma menos prejudicial ao paciente, segundo a vontade do sujeito, e ndo segundo
a conveniéncia paternalista do médico.

10.A analise dos dispositivos da Resolucédo n° 2.232, de 2019 com base nos
direitos humanos e fundamentais dos pacientes

115. Enguanto argumento preliminar, verifica-se que a Resolugéo n° 2.232, de 2019,
viola o principio constitucional da legalidade, considerando que o CFM extrapolou sua
competéncia normativa ao dispor sobre direitos dos pacientes, bem como um dos
critérios fixados pela jurisprudéncia na esfera do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, qual seja, a legalidade, isto é, apenas lei, em sentido formal e material,
pode restringir os direitos humanos e fundamentais dos pacientes.

116. Ademais, variados artigos da Resolugéo n° 2.232, de 2019 violam os direitos
dos pacientes tais como, o direito a privacidade, o direito de ndo ser torturado nem
submetido a outro tratamento cruel, desumano ou degradante, e o direito a capacidade
juridica, que se encontram previstos na Constituicdo Federal de 1988 e nos tratados
internacionais e interamericanos de direitos humanos, bem como os direitos
coroléarios: direito a autodeterminacao, direito ao consentimento informado, direito a
recusa a tratamentos e procedimentos em saude, direito a informacéo e o direito de
nao ser submetido a tratamentos e procedimentos for¢ados, e o direito a capacidade
juridica.

8.1. Abuso de Direito na Resolucéo n° 2.232, de 2019

117. Previamente ao exame de cada um dos artigos, cabe tratar da teoria do abuso
de direito. Segundo o Dicionério Juridico da PUC de Séo Paulo, o abuso de direito
implica a ideia de que o titular do direito o exerce abusivamente, ou seja, ele atua
“dentro dos limites objetivos da norma, porém, desviando-se dos fins econémicos e
sociais perseguidos pela regra legal’l®. Exemplo classico do abuso do direito de
propriedade seria quando seu exercicio se da em dissonancia com a sua funcéo

101 HABERMAS, Jiinger. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2 ed. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. v. 1, p.103.

102 BOBBIO, Marco. O Doente imaginado. S&o Paulo: Bamboo, 2016, p.217.

103 SOQUZA, Luiz Sérgio Fernandes de. Abuso do Direito. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/167/edicao-1/abuso-do-direito. Acesso em: 23 set. 2019.
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social, outro seria no direito societario, quando a deliberacdo de um dos sdcios néo
almeja o fim social, mas sim prejudicar outro sécio. Desse modo, o abuso de direito
ocorre quando “o exercicio de determinada posigao juridica, apesar de aparentemente
legitima, afasta-se da realizacdo dos interesses pessoais do agente que foram o
objetivo da norma que o confere, ocasionando prejuizo a outrem”104,

118. Segundo Chaves e Rosenvald, o abuso de direito se verifica quando a
finalidade ou a fungdo do social atrelada ao direito é desconsiderada pelo seu titular,
assim, “todos os direitos subjetivos devem permanecer no plano da fungdo a que
correspondem”%, Os autores apontam a grande dificuldade em determinar qual seria
o elemento juridico que justifique determinar que o titular do direito esté atuando em
dissonancia com a sua finalidade ou fungéo social. Em suma, o abuso de direito é
caracterizado quando o titular ultrapassa “os limites da boa-fé, dos bons costumes e
da funcao social e econdmica”1®,

119. O artigo 187 do Caodigo Civil assim prevé: “Também comete ato ilicito o titular
de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Dessa forma, conforme
o ordenamento juridico patrio, o abuso do direito € um ato ilicito, logo, a pratica do
abuso de direito enseja para o titular do direito “sangdes civis, por ingressar no plano
da antijuridicidade”.1%7

120. A Resolucédo n°2.232, de 2019, ao prever que o paciente abusa de seu direito,
em verdade, estabelece hipéteses de ato ilicito cuja pratica se encontraria, segundo a
Resolucao, eivada de auséncia de boa-fé, porquanto “em todos os atos geralmente
apontados como abusivos estard presente uma violacao ao dever de agir de acordo
com os padrbes de lealdade e confianga™?. Dessa forma, constata-se que descabe
a Resolucéo, ato normativo infralegal, estabelecer hipétese juridica de ato ilicito. Essa
previsdo infringe frontalmente o principio da legalidade.

121. Além disso, guanto aos atos enumerados como abusos de direito: a) recusa
terapéutica_que coloque em risco a saude de terceiros; b) recusa terapéutica ao
tratamento de doenca transmissivel ou de qualquer outra condicdo semelhante que
exponha a populacdo a risco de contaminacao, sublinha-se que esses ndo consistem

em violacdo a finalidade do direito a autodeterminacdo e ao direito de recusar
tfratamentos e procedimentos ou a sua funcio social, qual seja a de manutencdo do

104 DUARTE, Ronnie Preuss. Boa fé e Abuso do Direito no Novo Cédigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
http://editorarevistas.mackenzie.br/index.php/rmd/article/viewFile/7280/4941. Acesso em: 20 set. 2019.
105 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Salvador: JusPodivm,
2019, p. 764.
106 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Salvador: JusPodivm,
2019, p. 766.
107 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Salvador: JusPodivm,
2019, p. 764.
108 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Salvador: JusPodivm,
2019, p. 767.
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Estado Democratico de Direito ao delimitar o poder de ingeréncia do Estado na vida
privada e na integridade corporal da pessoa. Ha amplo consenso internacional no
sentido de que o paciente ndo pode ser forcado a se tratar em nenhuma hipoétese,
mesmo quando coloque em risco outra pessoa ou exponha a populagéo a risco de
contaminacao.

122. Sendo assim, caso a pessoa que recuse o tratamento o procedimento coloque
terceiro em risco podera ter sua conduta investigada criminalmente e, eventualmente,
denunciada pelos crimes previstos no Capitulo Il — Da periclitagdo da vida e da saude
do Cddigo Penal. Consequentemente, em nenhuma situacdo o paciente pode ser
obrigado a se tratar, mesmo quando sua negativa implique risco para a saude de
terceiro. Hodiernamente, tdo somente discute-se, a adequacdo as normativas de
direitos humanos o tratamento forcado em casos em que o paciente coloca sua prépria
vida em risco!®,

123. Para ilustrar, nos casos de pessoas que fazem uso problemético de alcool e
outras drogas, documento elaborado pela OMS, em conjunto com o Escritério das
Nacdes Unidas para Drogas e Crime, em 2008, estabelece que qualquer
procedimento médico ndo deve ser forcado ao paciente, apenas em excepcional
situacdo de crise que coloque em risco a Si mesmo e a outros, o tratamento
compulsorio pode ser admitido em condi¢des especificas e em periodo de tempo
determinado pela lei'l°. Desse modo, a orientacdo da ONU e da OMS caminha no
sentido de que apenas a lei pode forcar o paciente que faz uso problematico de alcool
e outras drogas a se tratar segundo os critérios especificos, quais sejam: a) situacao
de crise; b) existéncia de risco para si mesmo e outros; c) condicfes especificas; d)
periodo de tempo fixado legalmente. A despeito da orientacdo da ONU e da OMS,
orgdos de direitos humanos contestam essa previsdo de tratamento forcado e
preconizam que em nenhuma hipétese tal procedimento deve ser adotado.

124. No que tange a casos de doenca transmissivel, o Regulamento Sanitario
Internacional, adotado pela OMS, estabelece o isolamento, a quarentena ou a
observacéo de saude publica como medidas de saude publica para evitar ou controlar
a propagacao de doenca. Ainda, segundo o Regulamento, pessoas podem se sujeitar
a exames médicos para fins de saude publica. Assim, nota-se que mesmo 0
Regulamento Sanitério Internacional ndo prevé nenhuma hipétese de tratamento
compulsorio em caso de propagacao de doenca.

125. ALein®6. 259, de 30 de outubro de 1975, que dispbe sobre a organizacéo das
acOes de Vigilancia Epidemioldgica, sobre o Programa Nacional de Imunizacgdes,
estabelece normas relativas a notificagdo compulsoria de doencas, prevé apenas a
possibilidade de se adotar medidas de isolamento ou quarentena, de acordo com 0
Reqgulamento Sanitario Internacional para os casos de doencas de notificacdo

109 ALBUQUERQUE, Aline. Direitos Humanos dos Pacientes. Curitiba: Jurua, 2016.

110 UNITED NATIONS. WHO. Principles of Drug Dependence Treatment. Disponivel em:
https://www.who.int/substance abuse/publications/principles drug dependence_treatment.pdf?ua=1.
Acesso em: 20 set. 2019.
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compulséria. Sendo assim, constata-se que nao ha na lei previsdo de tratamento
compulsério, tdo somente de medidas de isolamento ou quarentena para as doencas
de notificacdo compulsoria.

126. Com relacdo a paciente mulher, quanto gestante, o seu direito de recusar
tratamentos e procedimentos ndo pode ser caracterizado como abuso de direito, haja
vista que tal abuso é caracterizado, como visto, pela auséncia de boa-fé. No caso da
paciente gestante tomar uma decisao que configure uma recusa de procedimento ou
tratamento, mesmo guando possa colocar em risco _de morte o feto ndo é
manifestacao de falta de boa-fé, mas sim de seus valores e crencas.

127. Segundo o Colégio Americano de Obstetras e Ginecologistas, o tratamento
forcado de gestantes — que consiste no oposto da aceitacdo de sua recusa —
entrelaca-se com seu direito de ter respeitada sua autonomia, a violacdo a sua
integridade corporal, e a igualdade de género, portanto o Colégio se opdbe
explicitamente ao tratamento forcado de gestante, bem como o recurso aos Tribunais
para obriga-las. Assim, o Comité de Etica do Colégio recomenda:

Gravidez ndo € uma excecado ao direito da mulher de recusar tratamento, mesmo que
seja um tratamento de manutencdo da vida, portanto, a recusa de paciente gravida de
tratamento médico ou cirurgia deve ser respeitada.

O uso da coercdo ndo € apenas eticamente vedado, bem como medicamente ndo
indicado em razao da limitacdo do conhecimento médico e do fato dos progndsticos
serem incertos.

Os médicos obstetras e ginecologistas sdo recomendados a ndo recorrer aos 0S
Tribunais e aos servicos de protecdo de criancas para impelir a paciente a adotar
determinando procedimento ou tratamento.

Os médicos obstetras e ginecologistas sao encorajados a solucionar as divergéncias
de posicdes com as pacientes por meio de uma abordagem em equipe que reconheca
a paciente no contexto de sua vida e crencas, bem como séo estimulados a buscar
orientacdes de consultores éticos.

O _médico ndo pode alegar objecdo de consciéncia para forcar a paciente a aceitar
determinado procedimento ou tratamento que ndo desejalll.

BN

128.A OMS condena e considera abuso e desrespeito a paciente, a adocdo de
procedimentos médicos coercivos ou ndo consentidos e a ndo obtencdo de
consentimento esclarecido antes da realizacio de procedimentos!!?. Desse modo, é

11 THE AMERICAN COLLEGE OF OBSTETRICIANS AND GYNECOLOGISTS. Committee Opinion.
Disponivel em: https://www.acog.org/Clinical-Guidance-and-
Publications/CommitteeOpinions/Committee-on-Ethics/Refusal-of-Medically-Recommended-
Treatment-DuringPregnancy?IsMobileSet=false. Acesso em 20 set. 2019.

112 OMS. Prevencdo e eliminacdo de abusos, desrespeito e maus-tratos durante o parto em instituicoes
de saude. Disponivel em:

https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/134588/WHO RHR 14.23 por.pdf;jsessionid=48638
13A7B985B820343FD549EA902C5?sequence=3. Acesso em 20 set. 2019.
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incompativel com a Etica Médica e as determinacdes da OMS enquadrar a recusa da

paciente gestante como abuso de direito.

Quadro-sintese das violacdes da Resolucdo n°® 2.232, de 2019 aos direitos dos

pacientes

Artigo da Resolucdo n° 2.322, de 2019

Violacdes de direitos dos pacientes

Art. 1° A recusa terapéutica €, nos termos
da legislagéo vigente e na forma desta
Resolucdo, um direito do paciente a ser
respeitado pelo médico, desde que esse
o informe dos riscos e das
consequéncias previsiveis de sua
deciséo.

O CFM néo tem competéncia legal para dispor
sobre direitos dos pacientes, considerando que seu
Poder Normativo cinge-se a ética profissional dos
médicos.

Ainda, o direito do paciente de recusar ndo pode
ser condicionado a informacé&o sobre os riscos e as
consequéncias da sua decisdo. O paciente tem o
direito de recusar a despeito de ser informado ou
ndo, até mesmo porque o0 paciente pode buscar
informacdo com seus pares ou na literatura
cientifica por si mesmo. Isso ndo significa
desconsiderar que o paciente tem o direito de ser
informado sobre as op¢des de tratamento, riscos e
beneficios associados.
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Art. 2° E assegurado ao paciente maior
de idade, capaz, lucido, orientado e
consciente, no momento da decisdo, o
direito de recusa a terapéutica proposta
em tratamento eletivo, de acordo com a
legislacao vigente.

Paragrafo Unico. O médico, diante da
recusa terapéutica do paciente, pode
propor outro tratamento  quando
disponivel.

A Resolucdo restringe o direito de criancas e
adolescentes de recusar tratamentos e
procedimentos, em dissonancia com a CDC. Ainda,
a Resolucédo faz alusdo a paciente capaz, sem
considerar a perspectiva de capacidade juridica
advinda da CDPD. Ademais, mesmo pessoas
curatelas parcialmente e consideradas incapazes,
nos termos do art. 755 do CPC, podem deliberar
sobre a sua propria saude. Sendo assim, a
Resolucao encontra-se em desacordo com o CPC
e a Lei Brasileira de Inclusdo que estabelece que
em caso de pessoa com deficiéncia em situacéo de
curatela, deve ser assegurada sua participacdo, no
maior grau possivel, para a obtencdo de
consentimento.

Art. 3° Em situag@es de risco relevante a
saude, o médico ndo deve aceitar a
recusa terapéutica de paciente menor de
idade ou de adulto que nao esteja no
pleno uso de suas faculdades mentais,

independentemente de estarem
representados ou  assistidos  por
terceiros.

Ademais, a Resolucéo utiliza critérios ndo juridicos
e imprecisos, tais como ‘“lucido, orientado e
consciente” para restringir o exercicio do direito a
recusa.

A Resolucdo limita o direito de recusa ao
tratamento eletivo, desconsiderando que o
paciente tem direito de recusar qualquer
tratamento.

O art. 3°infringe uma série de direitos, tais como 0s
da crianca e do adolescente, bem como emprega
critério ndo cientifico e internacionalmente
inexistente, como, “pleno uso de suas faculdades
mentais”, em desconformidade com a CDC e a
CDPD, bem como com a Lei Brasileira de Inclusao.

O dispositivo coloca a crianga na posi¢cao de mero
objeto de tratamento do médico e desconsidera a
avaliagcdo das suas habilidades decisionais no que
diz respeito a recusa terapéutica.

Apenas 0 paciente que ndo possui habilidade
decisional no momento da tomada de decisao,
fundamento em avaliacdo validada cientificamente,
pode, ap0s 0 emprego dos apoios para a tomada
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de decisao, ter sua decisao substituida, conforme
a CDPD.

A Resolucdo vai além e prevé gque mesmo nos
casos em que O paciente seja curatelado
totalmente e conte com representante ou
assistente, o médico pode desrespeitar a decisao
do curador, conferindo ao médico poder absoluto
sobre a saude de uma pessoa. O mesmo se aplica
aos pais e responsaveis legais de uma crianca ou
adolescente.

Art. 4° Em caso de discordancia
insuperavel entre 0o médico e o
representante legal, assistente legal ou
familiares do paciente menor ou incapaz
guanto a terapéutica proposta, o médico
deve comunicar o fato as autoridades
competentes (Ministério Publico, Policia,
Conselho Tutelar etc.), visando o melhor
interesse do paciente.

Igualmente, a Resoluc¢do viola os direitos dos
pacientes criancas e do adolescentes, bem como
das pessoas curateladas parcialmente e o dever de
se adotar apoios para a tomada de decisédo quando
0 paciente apresentar fragilidades em sua
habilidade decisional, conforme a CDPD, a CDC e
a Lei Brasileira de Inclusao.

Destaca-se que a Resolucao elege a judicializacéo
mediante o recurso ao Sistema de Justica como
forma de resolucdo de conflitos, em completo
desacordo com o movimento internacional de
solucdo de confltos por meio de mediacdo
hospitalar e comités de bioética.

Embora seja importante proteger a crianca de
abusos flagrantes, a introdugcéo de atores como o
Ministério Publico, a Policia e o Conselho tutelar
tdo somente em razdo da discordancia com o
meédico, irA maximizar o conflito e podera gerar
prejuizos para a crianga, contrariando o seu melhor
interesse, de modo distinto ao que prescreve o art.
40,
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Art. 5° A recusa terapéutica nao deve ser
aceita pelo médico quando caracterizar
abuso de direito.

§ 1° Caracteriza abuso de direito:

I - A recusa terapéutica que coloque
em risco a saude de terceiros.

Il - A recusa terapéutica ao
tratamento de doenca transmissivel ou
de qualquer outra condicdo semelhante
gue exponha a populacdo a risco de
contaminagao.

A recusa terapéutica que coloque em risco a saude
de terceiros e a recusa terapéutica ao tratamento
de doenca transmissivel ou de qualquer outra
condicdo semelhante que exponha a populacdo a
risco de contaminacdo ndo guardam qualquer
relagdo de pertinéncia teméatica com a
competéncia normativa do CFM na medida em que
sdo matérias de saude publica, ou seja, dizem
respeito aos limites do direito a privacidade quando
h& razbes de saude publica.

Ainda, extrapola os limites do Poder Normativo do
CFM ao prever hipoteses de atos ilicitos atribuidos
aos pacientes, travestidos de abuso de direito.

Além disso, essas hipdteses ndo se coadunam
com o instituto do abuso de direito, previsto no
Cddigo Civil, porquanto consistem no exercicio
legitimo e legal do direito de recusa.

O risco a saude de terceiros deve ser tratado, se
for o caso, no ambito penal, ndo sendo cabivel o
tratamento forcado nessa hipotese.

O Regulamento Sanitario Internacional ndo prevé o
tratamento forcado em caso de propagacao de
doenca, e o ordenamento juridico nacional apenas
permite a quarentena e o isolamento em caso de
doencas de notificacdo compulséria. Logo, ndo ha
previsdo legal de tratamento compulsoério em casos
de propagacao de doenca.

8§ 2° A recusa terapéutica manifestada
por gestante deve ser analisada na
perspectiva do bindbmio mae/feto,
podendo o ato de vontade da méae
caracterizar abuso de direito dela em
relacéo ao feto.

A recusa da paciente gestante deve ser respeitada
em qualquer situacdo, mesmo quando haja risco
para a sua saude ou do feto. Seu tratamento
forcado € vedado. Recomenda-se que se utilize de
comités de bioética e de consultores bioéticos para
solucionar eventual recusa que podem resultar em
risco para a saude do feto, conforme
recomendacdo do Colégio Americano de
Obstetricia e Ginecologia.
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Art. 6° O médico assistente em
estabelecimento de salde, ao rejeitar a
recusa terapéutica do paciente, na forma
prevista nos artigos 3° e 4° desta
Resolucdo, devera registrar o fato no
prontuario e comunica-lo ao diretor

técnico para que este tome as
providéncias necessarias perante as
autoridades  competentes,  visando

assegurar o tratamento proposto.

O tratamento forcado de criancas e adolescentes
ou de pessoas com inabilidade decisional
consideradas incapazes € violador dos direitos
humanos. Quando se trata de criangas, é 0 seu
responsavel legal apto a tomar decisao por elas,
apenas eventualmente, o Poder Judiciario pode
adotar uma decisdo substituta. Com relacdo ao
adolescente, a depender do resultado da recusa,
pode-se aceitar o tratamento forcado pelo Poder
Judicidario. Quanto a pessoas incapazes e
curateladas, apenas se a curatela for total, sua
decisdo pode ser substituida.
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Art. 7° E direito do médico a objecio de
consciéncia diante da recusa terapéutica
do paciente.

Art. 8° Objecéo de consciéncia € o direito
do médico de se abster do atendimento
diante da recusa terapéutica do paciente,
ndo realizando atos médicos que,

embora permitidos por lei, sejam
contrarios aos ditames de sua
consciéncia.

A Resolucdo trata equivocadamente da objecéo de
consciéncia e do direito do paciente de recusar
procedimentos e tratamentos como assuntos
correlatos e necessariamente interligados.

A objecéo de consciéncia ndo € direito do médico
diante da recusa do paciente, mas sim ocorre tao
somente quando um meédico, resultante de conflito
com suas crencgas e valores pessoais, reconhece
gue nao pode prover ou participar de tratamento ou
procedimento considerado cientificamente
apropriado sob a dtica dos padrdes profissionais,
de acordo com a Associacao Médica da

Australia.

O médico ndo pode lancar mao da objecdo de
consciéncia simplesmente por ndo concordar com
a recusa do paciente, pois isso constitui abuso de
direito.

Além disso:

A Resolucdo nao prevé salvaguardas para que o
médico ndo cause estresse ao paciente ou
aumente a sua vulnerabilidade quando fizer uso da
objecado de consciéncia.

A Resolucéo néo trata do dever do médico de néo
discriminar o paciente por meio do uso da objecao
de consciéncia, ou seja, 0 médico ndo pode deixar
de tratar um paciente ou grupo de paciente em
razao da suas crencgas ou valores pessoais sobre
tal paciente ou grupo.

A Resolucdo néo traz mecanismos de verificacao
da presenca da crenca ou valor pessoal genuino
de modo a assegurar a conduta profissional do
médico.

A Resolucdo ndo estabelece de forma explicita
que a objecdo de consciéncia ndo implica forcar o
paciente a
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determinado tratamento ou procedimento.

A Resolucdo néo traz balizas para que a objecéo
de consciéncia seja adotada no caso concreto de
forma excepcional na medida em gque expressa 0
predominio da perspectiva do médico sobre a do
paciente

Art. 11. Em situacbes de urgéncia e
emergéncia que caracterizarem iminente
perigo de morte, o médico deve adotar
todas as medidas necesséarias e
reconhecidas para preservar a vida do
paciente, independentemente da recusa
terapéutica.

O paciente tem direto de recusar qualquer
procedimento ou tratamento mesmo que essa
negativa conduza a sua morte, o0 médico ndo tem o
direito de impor-lhe tratamento forgado sob o
argumento de que sua decisdo € superior ao do
paciente ou de que a decisdo do paciente é
irracional.

Caso o médico adote tratamento forcado, esse ato
€ uma violacdo do direito a autodeterminacao,
inclusive da sua integridade corporal.

Esse artigo é patentemente ofensivo a dignidade
humana ao permitir tratamentos forcados de
pacientes e ao consenso internacional em torno da
vedacdo absoluta de tratamentos forcados de
pacientes conscientes e capazes.

8. O Pedido

129. Ante o exposto, o Observatério dos Direitos dos Pacientes requer que seja
proposta Acdo Civil Pablica que contenha o pedido de concessdo de tutela de
urgéncia, inaudita altera pars, que determine a suspensdo integral e imediata da
Resolucdo n° 2.232, de 2019, do CFM, nos termos do artigo 300 do Cddigo de
Processo Civil, e que, no mérito, para que seja declarada a nulidade da Resolucao n°®
2.232, de 2019, do CFM em face de seu excesso de poder regulamentar e de sua

contrariedade:
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a) aos principios constitucionais da dignidade humana e da legalidade, aos
direitos fundamentais a privacidade e de nao ser submetido a tortura, nem a penas ou
tratamento cruéis, desumanos ou degradantes.

b) ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, promulgado pelo Decreto
n°® 592, de 6 de julho de 1992, seu Artigo 7 e ao Artigo 17; & Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos, promulgada pelo Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992,
em seu Artigo 5 e Artigo 11; a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, promulgada pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009, em seu
Artigo 12; a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
contra a Mulher, promulgada pelo Decreto n° 4.377, de 13 de setembro de 2002, em
seu Artigo 12; a Convencéo sobre os Direitos da Crianca, promulgada pela Decreto n°
99.710, de 21 de novembro de 1990.

C) aos arts. 11 e 12 da Lei Brasileira de Inclusdo e ao art. 7° da Lei n°® 6. 259, de
1975.

d) aos principios do SUS da preservacao da autonomia das pessoas na defesa de
sua integridade fisica e moral e do direito a informacéo do paciente sobre a sua saude,
conforme o disposto no art. 7° na Lei n° 8.080, de 1990.

e) ao Regulamento Sanitario Internacional, no que diz respeito a medidas
compulsoérias de saude publica.

f) ao conceito juridico de abuso de direito, consubstanciado no art. 187 do Cadigo
Civil.

Q) a Declaracéo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, particularmente os
seguintes principios: Artigo 3 — Dignidade Humana e Direitos Humanos; Artigo 5 —
Autonomia e Responsabilidade Internacional; Artigo 6 — Consentimento; e Artigo 8 —
Respeito pela Vulnerabilidade Humana e pela Integridade Individual.

h) aos seguintes consensos internacionais no ambito de Associagdes e Conselhos
Médicos, bem como da OMS: definicdo e limites da objecao de consciéncia; cuidado
centrado no paciente; direitos da mulher gestante; e a tratamentos compulsorios.

)] Por fim, registre-se que a Resolugcdo n® 2.232, de 2019 é anacrbnica e
completamente dissonante das legislacbes sobre direitos dos pacientes adotadas
amplamente em varias partes do globo!3.

113 EUROPEAN UNION. Patient’s Rights in European Union. Mapping Exercise. Luxembourg: European
Union, 2016.
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