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Resumo 

 

 

Na relação médico-paciente, há de se admitir uma grande disparidade entre o prestador 

dos serviços de saúde e o destinatário desses serviços. Essa disparidade ou assimetria deve-se 

a múltiplos fatores. Dentre esses fatores a qualidade e a forma de transmissão das informações 

aos pacientes são de suma importância, pois essa informação qualificada é o que irá diferenciar 

um consentimento efetivamente informado de outro que corresponderá à pratica de um ato 

autorizativo, por temor, por coação, por obediência ou por necessidade. Esta tese busca 

determinar o campo de intervenção médica nas escolhas terapêuticas dos pacientes. Pretende 

responder se é possível delimitar um âmbito de atuação interventiva desse profissional de saúde 

na tomada de decisão do paciente que seja adequado jurídica e eticamente. Para tanto, adota-se 

uma abordagem interdisciplinar, aliando a bioética ao direito (biodireito), de modo a encontrar 

um patamar apropriado de interferência médica que esteja em consonância com as práticas 

assistenciais, ou seja, não embarace ou inviabilize a atuação profissional, mas respeite os 

direitos fundamentais e de personalidade daquele que deve decidir sobre seus cuidados de 

saúde. Dentre as respostas encontradas está a que compreende como nível ótimo da ação 

interventiva médica um âmbito de atuação que vai da persuasão benéfica, ou baseada em 

evidências, até o paternalismo justificado, aquele que não substitui a vontade de um paciente 

capaz de decidir. 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

Abstract 

 

 

In the doctor-patient relationship, a great disparity must be admitted between the 

provider of health services and the recipient of those services. This disparity or asymmetry is 

due to multiple factors. Among these factors, the quality and form of transmission of 

information to patients are of uppermost importance, as this qualified information is what will 

differentiate an informed consent from another that will correspond to the practice of an 

licensed act, out of obedience or necessity. This Doctoral Thesis seeks to determine the field of 

medical intervention in patients' therapeutic choices. It intends to answer if it is possible to 

delimit a scope of interventional action of this health professional in the decision making of the 

patient that is legally and ethically appropriate. To do so, an interdisciplinary approach is 

adopted, combining bioethics with law (biolaw), in order to find an appropriate level of medical 

interference that is in line with care practices, that is, it does not hinder or impede professional 

performance, but he respects the fundamental and personality rights of the person who must 

decide on his health care. Among the answers found it is you understand how great level of 

interventional medical action a scope of work that begins in beneficent persuasion, or evidence-

based, to the justified paternalism, that it does not replace the will of a competent patient to 

decide. 

  



 

 

 

 

 

 

 

RÉSUMÉ 

 

 

Dans la relation médecin-patient, il existe une grande disparité entre le prestataire de 

services de santé et le destinataire de ces services. Cette disparité ou asymétrie est due à de 

multiples facteurs. Parmi ces facteurs, la qualité et la forme de transmission des informations 

aux patients sont d'une importance primordiale, car cette information qualifiée est ce qui 

différenciera un consentement éclairé d'un autre qui correspondra à la pratique d'un acte 

d'autorisation, par obéissance ou par nécessité. Cette thèse cherche à déterminer le champ 

d'intervention médicale dans les choix thérapeutiques des patients. Avez-vous d'intention de 

répondre s'il est possible de délimiter un périmètre d'action interventionnelle de ce 

professionnel de santé dans la prise de décision du patient qui soit juridiquement et éthiquement 

approprié. Pour ce faire, une approche interdisciplinaire est adoptée, combinant la bioéthique 

et le droit (biodroit), afin de trouver un niveau d'interférence médicale approprié et en 

adéquation avec les pratiques de soins, c'est-à-dire ne pas entrave ou rendre inviable la 

performance professionnelle, mais il respecte les droits fondamentaux et de la personnalité de 

la personne qui doit décider de ses soins de santé. Parmi les réponses trouvées, se trouve celle 

qui comprend, comme niveau optimal d'action médicale interventionnelle, une portée qui va de 

la persuasion bénéfique, ou fondée sur les données probantes, au paternalisme justifié, qui ne 

remplace pas la volonté d'un patient capable de décider.
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Introdução 

 

 

Este trabalho surgiu em virtude de uma inquietação quanto à colisão entre os direitos 

de liberdade (aqui incluídas autonomia e autodeterminação) e igualdade dos médicos e dos 

pacientes, concernente às decisões terapêuticas. A ordinária assimetria de conhecimento e de 

informação, o envolvimento de questões não só técnico-científicas, mas extremamente 

pessoais, colaboram para a complexidade da relação médico-paciente e para inúmeras 

possibilidade de conflitos.  

Frente a esse cenário, o problema de pesquisa constitui-se na busca de um grau ótimo 

ou de uma delimitação do âmbito de interferência dos profissionais de saúde nas escolhas 

terapêuticas dos pacientes que venha a ser admissível perante o direito e a bioética. 

O objetivo geral, então, será o de encontrar, sendo possível, um espaço de ação 

adequado para a interferência médica nas decisões terapêuticas dos pacientes, a qual se afaste 

de uma relação médico-paciente totalmente impessoal e protocolar, mas que, por outro lado, 

não corresponda a práticas paternalistas que não possam ser justificadas por algum grau de 

vulnerabilidade dos pacientes.  

Os objetivos secundários dirão respeito a explorar o exercício dos direitos subjetivos 

mais essenciais à pessoa humana, examinar os pressupostos necessários à capacidade de decidir 

dos pacientes, apontar algumas dificuldades na aplicação de um devido processo de 

consentimento livre e esclarecido, explorar o direito de persuasão dos profissionais de saúde e 

o papel do paternalismo na relação médico-paciente. Demais, objetiva-se, também, aplicar os 

resultados encontrados em algumas situações (casos ou hipóteses) ligadas à assistência em 

saúde, com grande potencial para gerar conflitos. 

A hipótese lançada é a de que pode haver um nível ótimo, um âmbito adequado de 

interferência médica na autonomia e na autodeterminação dos pacientes que não venha a violar 

os direitos dos pacientes (ou de quem os represente) e possa ser, concomitantemente, julgado 

como (bio) eticamente acertado.  
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Acrescenta-se, por lógico, que são inúmeras as situações que podem resultar em 

conflitos entre médicos, pacientes e seus representantes e, sendo assim, a aplicação da hipótese 

proposta ficará limitada às situações descritas na Resolução nº 2.232/2019, do Conselho Federal 

de Medicina, a qual trata, justamente, do exercício dos direitos de liberdade e de igualdade por 

esses sujeitos, pois versa sobre a recusa terapêutica dos pacientes e a objeção de consciência 

dos médicos. O ato normativo trata da recusa terapêutica nas circunstâncias de urgência e de 

emergência, da recusa terapêutica por pacientes capazes, incapazes e por seus representantes, 

além de fazer menção expressa a casos de recusa terapêutica por mulheres gestantes e passar a 

regular a autodeterminação de pacientes Testemunhas de Jeová. Por óbvio, inevitavelmente, a 

objeção de consciência médica empregada como uma contrapartida ao exercício legítimo da 

recusa terapêutica dos pacientes será, igualmente, objeto de uma reflexão crítica. Dessarte, 

serão esses os casos de análise de cunho mais pragmático apresentados no segundo capítulo 

deste estudo. 

Adentrando, já, aos métodos utilizados na análise da interferência médica nas escolhas 

de saúde dos pacientes, reputando ser necessariamente interdisciplinar o tema em comento, a 

análise dos parâmetros adequados à conduta médica irá demandar a aplicação de teorias e 

métodos aplicados na técnica jurídica e também no campo bioético. 

No atinente à técnica jurídica, julgou-se mais apropriado optar por teorias mais afeitas 

à crítica ao positivismo livre de valor, pois essas teorias contêm no seu âmago regras e princípios 

e possibilitam a inclusão de conteúdo valorativo à interpretação das normas, conteúdo muito 

caro às questões bioéticas.   

Nessa toada, o método estará calcado na escola denominada pós-positivista ou não 

positivista1, da qual faz parte a teoria apresentada por Ronald Dworkin para solucionar casos 

difíceis, os hard cases (DWORKIN, 2010, p. 127 e ss.). Grosso modo, segundo Dworkin, não 

havendo regras no ordenamento jurídico para resolver casos difíceis, deve-se afastar a 

                                                 

1 Corroborando, vale citar: [...]Robert Alexy, que concordou com a colocação de seu trabalho na categoria pós-

positivista, respondendo à questão formulada em entrevista realizada no Ceará em 2003, publicada na Revista 

Trimestral de Direito Civil, 2006, conforme lembrado por Antônio Cavalcanti Maia (2009, p. 9); José Antonio 

Seoane (apud SILVA, 2010, p. 126) informa que Alexy é o principal representante do neoconstitucionalismo não-

positivista; Dworkin (2002, p. 35), que também é adepto dessa corrente, pois propõe um ataque ao positivismo, 

para alguns, como García Figueroa (2009a, p. 216), ele é um antipositivista; [...]  (FERNANDES; BICALHO, 

2011, p. 112, nota n.18). 
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discricionariedade do julgador, por meio de uma argumentação coerente e fundamentada em 

princípios jurídicos.  

Além disso, irá se utilizar, preponderantemente, de uma teoria que pode ser 

considerada um refinamento da abordagem de Dworkin, a teoria dos princípios de Robert 

Alexy. Essa teoria está calcada no postulado ou máxima da proporcionalidade, na qual os 

princípios são mandamentos de otimização, ou seja, podem ser cumpridos em graus diferentes, 

a depender das possibilidades fáticas e jurídicas (ALEXY, 2011a, p. 132). 

 Quando da colisão entre princípios, far-se-á necessário perquirir sobre o grau de 

importância do cumprimento de cada um dos princípios envolvidos, fixando uma relação de 

primazia (desses princípios) condicionada concreta (relativa ao caso) (ALEXY, 2011a, p. 14)2.  

Como será visto mais adiante, a descoberta do princípio prevalente, ou seja, o princípio 

jurídico que obteve precedência sobre o outro, dentro de específicas possibilidades fáticas e 

jurídicas, levará em consideração os pesos relativos dos princípios colidentes, o que será 

ilustrado pela aplicação da fórmula peso de Alexy3. 

 No campo bioético, o método utilizado para a resolução dos hard cases será o da 

bioética complexa (GOLDIM, 2009c). Nele é possível lançar mão, não apenas de um único 

referencial teórico, mas de vários, no objetivo de aprimorar a solução da hipótese ou do caso 

complexo. Por meio da bioética complexa é possível encontrar uma solução mais refinada, 

aplicando diferentes visões e formas de abordagem ao problema bioético. Poderão ser 

aplicados, por exemplo, modelos baseados no consequencialismo de Peter Singer, no 

principialismo de Peter Kemp, no intencionalismo de Pierre Abelard, na precaução e na 

responsabilidade de Hans Jonas, todos voltados à adequada solução do problema, sem descurar 

do sistema de crenças e valores dos decisores e das questões afetivas envolvidas no fato.  

Além disso, a bioética complexa resolve a inconveniência gerada quando a adoção de 

um único referencial teórico não se encontra suficiente para abordar a questão bioética em sua 

                                                 

2 Segundo o autor: [...] de um enunciado de preferência acerca de uma relação condicionada de precedência 

decorre uma regra, que, diante da presença da condição de precedência, prescreve a consequência jurídica do 

princípio prevalente (ALEXY, 2011c, p. 99, sem destaque no original).  
3 A obra “Constitucionalismo discursivo”, organizada e traduzida pelo professor Luis Afonso Heck, traz vários 

artigos nos quais Robert Alexy explica a estrutura da ponderação para resolver a colisão entre princípios, mediante 

a lei da ponderação, e desenvolve a fórmula peso, inclusive, a fórmula peso ampliada, quando há mais de dois 

princípios colidentes (ALEXY, 2011a, p. 130 e ss.). 
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completude, posto que permite a adoção de outros referenciais, agregando pontos de vista, 

corrigindo ou reforçando a proposta de solução.  

Congrega, ainda, as ponderações acerca da vida e do viver (vida biológica – zoé; vida 

biográfica – bíos), o repertório de casos já experienciados no campo da assistência em saúde, 

os quais auxiliam na compreensão de situações semelhantes, assim como um vasto prisma de 

concepções interdisciplinares que dirão respeito à economia, à política, à ciência, à educação, 

ao meio ambiente, à história e demais saberes que possam somar conhecimento relevante para 

o alcance da solução mais adequada. 

Gize-se que não há a pretensão de encontrar um método aproximativo que abarque os 

métodos jurídicos e bioéticos, pois ambos são considerados como válidos e eficazes, cada qual 

na sua esfera de aplicação. Demais, como será possível demonstrar, os métodos apresentados, 

para avaliar a correção da conduta interventiva no âmbito do direito e no âmbito da bioética, 

operarão tomando em conta, em alguma medida, tanto as possibilidades jurídicas como as 

possibilidades fáticas. 

Para atingir o objetivo proposto de analisar o âmbito da atuação médica interventiva 

nas decisões terapêuticas dos pacientes. o estudo jurídico teve como base doutrina, legislação e 

jurisprudência nacionais e estrangeiras, bem como a colaboração de saberes biomédicos, 

bioéticos, filosóficos, abordados pelo método dedutivo, em uma pesquisa teórica e 

bibliográfica, com apoio dos métodos de procedimento histórico, comparativo (especialmente 

na relação médico-paciente) e monográfico (PRODANOV; FREITAS, 2009, p. 33–50; 59–65). 

No intuito de contextualizar e compreender o estado atual da relação médico-paciente, 

o trabalho iniciará com uma sucinta evolução do respeito à autonomia pessoal, especialmente, 

no atinente às escolhas de cuidados de saúde e terá de explorar, no ordenamento jurídico 

nacional, as fontes de proteção e garantia dos direitos essenciais ao desenvolvimento da pessoa, 

pois servirão de parâmetro para limitar a intervenção médica na autonomia e na 

autodeterminação do paciente. 

Salienta-se, outrossim, em razão do tema escolhido inevitavelmente comunicar-se com 

várias áreas do saber, que terão de ser enfrentados temas de natureza interdisciplinar, 

principalmente biomédicos, que auxiliarão no esclarecimento do conteúdo da expressão da 

autonomia privada, relativa à saúde individual. Portanto, não se tratará de temas exclusivamente 
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jurídicos, pois não há como falar de biodireito ou de bioética possuindo uma visão monolítica, 

há de se recorrer a outras ciências para resolver adequadamente problemas bioéticos.  

Inicialmente, cumpre esclarecer que, neste estudo, considerar-se-á os termos cuidados 

de saúde e terapêutica como sinônimos, significando todo e qualquer tratamento ou 

procedimento de assistência médica que afetem o bem-estar ou a saúde da pessoa ; pacientes, 

como todos aqueles destinatários dos serviços médico-hospitalares; profissionais de saúde 

considerados, em geral, como os médicos prestadores de serviços sanitários, embora ciente de 

haver intervenções por outros profissionais de saúde (técnicos e auxiliares de enfermagem, 

enfermeiros etc.) na autodeterminação dos pacientes; e as intervenções ou as interferências 

como qualquer ação ou omissão que venha a substituir o exercício da autonomia pelo próprio 

paciente. Ademais, a análise situar-se-á no âmbito da prestação de assistência sanitária 

(atendimento médico ao paciente), embora controvérsias no âmbito da pesquisa científica 

possam ser tangenciadas neste estudo. 

Como base legislativa, precipuamente, tomar-se-á as disposições contidas na 

Constituição Federal e no Código Civil brasileiros, porém sem descurar de outras normas 

relevantes à proteção da pessoa e ao exercício de suas liberdades, incluindo o Código Penal 

nacional, o código de deontologia profissional dos médicos e demais normas exaradas pelo 

Conselho Federal de Medicina, assim como tratados e convenções internacionais. 

Pela própria lógica do sistema democrático de direito, a Constituição Federal prestará 

assistência fornecendo as garantias de liberdade e de igualdade, além de propiciar, por meio 

dos direitos fundamentais, salvaguardas constitucionais à dignidade da pessoa humana. 

Ademais, a eficácia horizontal dos direitos fundamentais auxiliará na resolução de dilemas 

éticos ou na colisão de interesses relativos às escolhas de saúde individuais.  

No respeitante ao Código Civil – legislação de grande relevo a esta análise – a pesquisa 

terá como foco, especialmente, o capítulo destinado às posições jurídicas mais elementares da 

pessoa, consolidadas em norma de direito privado, ou seja, os direitos da personalidade. Diz-se 

isso, pois no Capítulo II, do Título I, do Livro I, da Parte Geral do Código Civil estão contidos 

artigos-chave para o entendimento da autonomia privada existencial. Demais, a interpretação 

literal desses artigos (dispositivos que versam sobre a indisponibilidade de direitos essenciais 

da pessoa tais como a vida, a integridade física e psíquica, bem como sobre a recusa de 
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tratamentos) não confere clareza às modalidades ou à abrangência das expressões individuais 

da vontade que, deste modo, merecem ser comentados.  

Gize-se que as disposições legais do Código Civil, ainda que importantíssimas para o 

reconhecimento dos direitos da personalidade, são diminutas, bastante sintéticas e genéricas, 

necessitando esforço interpretativo e recurso a outras normas (incluindo fontes infralegais), 

afora os saberes de outras ciências. Além disso, o ordenamento jurídico não demonstra, até 

então, estar talhado adequadamente às questões existenciais, vez que são demandas da 

contemporaneidade – ainda em desenvolvimento e expansão – as quais provavelmente exigirão 

formas de proteção, de manifestação e de tutela diversas e inéditas.  

Frente a esse contexto, considerando o relevo das escolhas existenciais no campo da 

saúde pessoal, assim como a lacuna legislativa existente sobre as formas de intervenção nessas 

escolhas, ter-se-á, consequentemente, de buscar auxílio em outras esferas do saber que, de longa 

data, acumulam conhecimento científico e experiência vasta no modo de agir humano diante da 

tomada de decisão em saúde, tais como, v.g., as ciências biomédicas, a filosofia, a bioética. Sem 

esse suporte, arrisca-se a encontrar soluções juridicamente perfeitas na teoria, mas que não 

tenham aplicabilidade prática (por vezes, até mesmo, inviabilizando a prática biomédica), pois 

nada compreendem ou correspondem às necessidades concretas que, sendo humanas, são 

múltiplas e únicas4. 

Evidentemente, far-se-á necessário apreciar, qualitativamente, o processo de tomada 

de decisão. Nesse intuito, a pesquisa terá de confrontar os elementos jurídicos (autonomia, 

autodeterminação, capacidade jurídica, manifestação da vontade) com os elementos fáticos 

(constrangimento, coerção5, vulnerabilidade, capacidade para consentir, efetivo consentimento 

livre e esclarecido), ponderando liberdades e restrições até encontrar um nível ótimo (caso 

exista) condizente com o plausível e o recomendável ética e juridicamente, acerca do conteúdo 

das escolhas existenciais no contexto da saúde. 

                                                 

4 Não há como generalizar os interesses e desejos humanos no concernente a suas decisões existenciais. São 

incontáveis, plurais. Contudo, na relação interpessoal, como a relação entre médico e seu paciente, ou entre pessoa 

de confiança e o indivíduo que necessita de cuidados, cada pessoa merece atenção exclusiva às suas idiossincrasias, 

que não significa afrontar o ordenamento jurídico, mas atender às demandas pessoais, dentro das possibilidades, 

na maior medida atingível. 
5 A coerção do paciente para a biomedicina configura-se categoria que engloba interferências mais sutis do que a 

efetiva coação moral, como se verá adiante. 
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Como referido, o assunto proposto faz íntima relação com as biociências, com a ética, 

com a filosofia, de modo que a abordagem escolhida foi a que mais pareceu conformar-se com 

a natureza interdisciplinar do objeto de pesquisa, a bioética.  A abordagem bioética, grosso 

modo, auxiliará no exame da adequação ética das interferências humanas no bem-estar de 

terceiros, analisando as circunstâncias fáticas e jurídicas para compreender o presente; e 

avaliando possíveis repercussões futuras (v.g. o slippery slope6) para permitir ou rechaçar a 

realização de potenciais intervenções. 

Calha apresentar, outrossim, uma concisa introdução à bioética. José Roberto Goldim 

explica que a ética, por meio de seus grandes filósofos, sempre tratou de questões que 

envolviam temas como vida, suicídio, morte, nascimento, pois a capacidade de questionar a 

própria existência é ínsita à pessoa humana (2009c, p. 58). Filósofos gregos, como Sócrates, 

Platão e Aristóteles, compreendiam que a ética obedeceria a natureza humana e os atos éticos 

seriam aqueles realizados segundo a razão, pois razão e vontade seriam faculdades constitutivas 

do ser humano (BARCHIFONTAINE; PESSINI; ROVER, 1987, p. 51). Mas a ética vista como 

instrumento avaliativo da adequação ou inadequação de condutas, em razão das interferências 

e da aplicação dos conhecimentos científico e tecnológico na vida humana, bem como nas 

práticas da biociência, é concepção bem mais atual.  

O teólogo protestante, Fritz Jahr, em 1926, foi o primeiro a utilizar o termo Bioethik, 

na revista Die Mittelschule, em seu artigo Wissenschaft vom Leben und Sittenlehre (Ciência da Vida 

e Moral), no qual defendeu a introdução de valores morais na educação científica escolar. No ano 

seguinte, em 1927, ele conceituou o termo, na revista Kosmos, como uma obrigação moral humana, 

não apenas nas relações entre os homens, mas também nas relações dos homens perante todos os 

seres vivos (STEGER, 2015, p. 215).  

No artigo da revista Kosmos, intitulado Bio-Ethik: Eine Umschau über die ethischen 

Beziehungen des Menschen zu Tier und Pflanze, ou Bio-ética: uma perspectiva das relações 

éticas dos seres humanos com os animais e as plantas, Fritz Jahr, tomando como referência o 

                                                 

6 A expressão Slippery Slope - ou declive (curva) escorregadio -  é utilizada para demonstrar situações em que a 

permissão do exercício de liberdades pode ocasionar eventos que fujam do controle, porque, por exemplo, o ato 

praticado passa a ser realizado sem qualquer critério, ou em situações não indicadas. Ex. a descriminalização da 

eutanásia ou do suicídio assistido pode ocasionar que se comece a cogitar a morte de pessoas doentes e incapazes. 

Em outras palavras: “Slippery Slope ocorre quando um ato particular, aparentemente inocente, quando tomado de 

forma isolada, pode levar a um conjunto futuro de eventos de crescente malefício” (GOLDIM, 2004). 
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imperativo categórico de Kant, propõe um imperativo bioético para balizar as condutas 

humanas. Nas palavras do autor: 

Nossa autoeducação fez progressos significativos nesse sentido, porém 

devemos ir mais longe, ao ponto em que a exigência bioética se aplique como 

diretriz para nossas ações: Considera todo o ser vivo, em princípio, como um 

fim em si mesmo e, se possível, tratá-lo como tal!7 (SASS, 2010, p. 4) 

 

Mais adiante, em 1970, o bioquímico norte-americano, Van Rensselaer Potter, publica 

o artigo Bioethics, science of survival, no qual caracteriza a bioética “como a ciência da 

sobrevivência” e, em 1971, no artigo Bioethics: bridge to the future, Potter apresenta a bioética 

como uma ponte entre as ciências biológicas e a ética, como meio de garantir o futuro da 

humanidade8 (GOLDIM, 2006, p. 86). Potter vislumbrava que a sobrevivência de boa parte da 

espécie humana (que possa ser qualificada como decente e sustentável) dependeria do 

desenvolvimento e da manutenção de um sistema ético (PESSINI, 2013, p. 11).  

Nesse sentido, tendo como característica a amplitude de sua atuação, a bioética 

desenvolve-se em um campo interdisciplinar. Significa dizer que sua natureza é de cooperação, 

de coordenação, de um núcleo no qual gravitam várias ciências de forma colaborativa, ou 

melhor, de intersecção de vários círculos que não se fundem completamente, mas intercalam 

seus saberes e compartilham modos diversos de enxergar e de avaliar determinado fato 

(GOLDIM, 2009a, p. 61–63).  

Diferentemente de outras ciências ou campos de estudo, a bioética permite a 

convivência harmônica e integrada entre o direito, a medicina, a psicologia, a enfermagem, a 

filosofia, a sociologia, a economia e um sem fim de especializações que serão chamadas a 

                                                 

7 No texto: “Unsere Selbsterziehung hat in dieser Hinsicht schon wesentliche Fortschritte gemacht, aber wir 

müssen es noch so weit bringen, dass als Richtschnur für unser Handeln die bio-ethische Forderung gilt: Achte 

jedes Lebewesen grundsätzlich als einen Selbstzweck, und behandle es nach Möglichkeit als solchen!” (SASS, 

2010, p. 4, tradução livre). 
8 Nas palavras de Potter: “A humanidade necessita urgentemente de uma nova sabedoria que forneça o 

‘conhecimento de como usar o conhecimento’ para a sobrevivência humana e para o melhoramento da qualidade 

de vida. Esse conceito de sabedoria como um guia para a ação – o conhecimento de como usar o conhecimento 

para o bem social – poderia ser chamado de ciência da sobrevivência, seguramente o pré-requisito para a melhoria 

da qualidade de vida. Considero que a ciência da sobrevivência deve ser construída sobre a ciência da biologia e 

ampliada para além dos limites tradicionais, de modo que inclua os elementos mais essenciais das ciências sociais 

e das humanidades com ênfase na filosofia stricto sensu, significando ‘amor à sabedoria’. A ciência da 

sobrevivência deve ser mais que ciência apenas; portanto, sugiro o termo bioética para enfatizar os dois 

ingredientes mais importantes na obtenção da nova sabedoria que é tão desesperadamente necessária: 

conhecimento biológico e valores humanos” (POTTER, 2016, p. 27). 
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colaborar a depender do caso ou do problema9 a ser considerado (BARCHIFONTAINE; 

PESSINI; ROVER, 1987, p. 75). Passível deduzir, então, a variedade de visões e conexões que 

irão compor a avaliação bioética, sem mencionar os elementos pessoais, biológicos, 

circunstanciais ou ambientais que estarão contidos em cada situação sob exame. 

Diante dessa realidade, a bioética, ou, em especial, a bioética complexa, atualmente, 

“pode ser entendida como sendo uma reflexão complexa, interdisciplinar e compartilhada sobre 

a adequação das ações envolvendo a vida e o viver” (GOLDIM, 2009c, p. 59). A complexidade 

justifica-se pela multiplicidade de aspectos (cognitivos, espirituais, culturais, ambientais) 

envolvidos em sua análise; a interdisciplinaridade constata-se por agregar conhecimentos de 

várias áreas do saber; e, por fim, o compartilhamento está na sua essência, na natureza do campo 

bioético, vez que as ciências e profissões envolvidas, ao mesmo tempo em que são autônomas, 

compõe, cada uma, um pedaço do todo, fornecendo, cada qual, parte das respostas para a 

solução integral e mais apropriada para questões críticas ou delicadas (BARCHIFONTAINE; 

PESSINI; ROVER, 1987, p. 76–77; GOLDIM, 2009c, p. 59). 

Etimologicamente, bioética advém dos termos gregos bio que significa vida e ethos 

que significa ética (PESSINI, 2013, p. 11), o que se pode deduzir como ética no modo de ser, 

ou ética da vida. Sendo assim, os temas ligados à vida, à morte, à saúde, à reprodução humana, 

à genética, ao meio ambiente, aos transplantes de órgãos etc., na avaliação do que seja 

eticamente aceitável, bem como na repercussão e na responsabilidade decorrente das ações 

humanas nesses planos, muito em função da rápida evolução industrial, tecnológica, científica 

e social, são temas afeitos à bioética. Perceba-se que acontecimentos marcantes envolvendo 

experimentos ou pesquisas, como a desumanidade dos campos de concentração da Segunda 

                                                 

9 Inicialmente, a palavra utilizada seria “dilema” em razão de se encontrar comumente a expressão dilema ético na 

menção de casos complexos da bioética. Entretanto, considerando que o dilema implica, geralmente, na 

representação de uma situação na qual há apenas duas soluções possíveis e antagônicas, preferiu-se o termo 

“problema” por representar com maior propriedade a complexidade dos problemas bioéticos. No trecho seguinte, 

é possível clarear o entendimento: “Por isso, sempre é possível encontrar caminho melhor, pois os problemas 

morais não são questões matemáticas, resolvidas definitivamente com cálculos probabilísticos quantitativos, mas 

assuntos paradoxais, caracterizados pela aproximação verossímil e provável. Para resolvê-los é necessário 

deliberar, considerando todas as vias possíveis, que precisam ser ponderadas e sopesadas. A falácia 

dilemática impede essa ponderação prudencial, pois analisa situações eticamente conflitivas a partir de 

referenciais antagônicos: por exemplo, a autonomia ou a beneficência no caso da transfusão de sangue e a 

sacralidade ou a qualidade de vida nos casos de fim de vida. Partir dessa oposição para solucionar o caso é 

falácia de análise porque impede considerar soluções intermediárias, mais adequadas ao contexto. Não cair 

nesse sofisma exige sensibilidade hermenêutica para analisar as circunstâncias e as exigências da situação” 

(JUNGES, 2019, p. 199, sem destaque no original).   
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Guerra, trouxeram consigo uma necessária reflexão sobre a importância de não causar dano, 

sobre o que seria admissível no tratar humano e sobre os limites éticos das pesquisas científicas. 

Por conseguinte, passaram a ser discutidos temas como o da autonomia do indivíduo na tomada 

de decisão acerca dos cuidados médicos que deseja ou recusa. Surgiram questões sobre que 

conduta, aplicação, procedimento podem ser considerados aprováveis ou desaprováveis ética e 

socialmente com respeito à interferência “artificial” na vida, no viver humanos e no seu meio. 

Perante tal preocupação, a ciência do Direito não poderia deixar de valorar, ou melhor, 

de apreciar quais condutas humanas são admissíveis quando da interferência em ciclos que se 

consideram, ou se consideravam, naturais, como a doença e a morte, por exemplo. A interface 

entre o direito, a medicina e a ética fez surgir um campo de atuação mais condizente com o 

objetivo de análise, denominado biodireito. Mediante o biodireito estuda-se os impactos dos 

avanços da biomedicina, da tecnologia, na vida humana, utilizando como substrato institutos 

jurídicos, tendo como referência o respeito à liberdade, à igualdade, à autonomia e à 

autodeterminação dos indivíduos. Demais, por meio das conclusões alcançadas pelo biodireito, 

eventualmente, pode-se criar instrumentos de regulação ou de estímulo a condutas desejáveis e 

sancionar ou responsabilizar aquelas consideradas inadequadas socialmente.  

Consoante Stefano Rodotà, o avanço da ciência e da tecnologia na biomedicina 

permitiu “aos cidadãos tomar decisões sobre questões antes não reservadas à nossa vontade, 

como o nascimento e a morte”, cabendo ao biodireito “definir essas questões”. Demais, quanto 

à essência do instituto, Rodotà afirma que o biodireito deve se focar na autodeterminação da 

pessoa, consideração que colocaria “limites intransponíveis à política e ao 

direito”(BERGIANTI, 2011, tradução livre, sem grifo no original). 

Pode-se depreender, destarte, como linhas mestras do biodireito, o cotejamento das 

situações concretas ou hipotéticas da bioética perante as normas jurídicas. Todavia, sua 

aplicação não pode se tornar uma mera avaliação da incidência das fatispécies jurídicas às 

situações fáticas, pois isso não configuraria o biodireito. Inevitavelmente, quando o objeto de 

proteção é de caráter existencial deve o direito lançar mão de todo instrumental que possa torná-

lo mais dúctil, mais permeável a uma análise integral e complexa da realidade. Sendo assim, os 

princípios jurídicos, as cláusulas gerais e os conceitos indeterminados terão como finalidade 

permitir a transposição do conhecimento extrajurídico para interior da argumentação jurídica, 

de forma sempre que possível harmônica, mas, dependendo das inovações aportadas, se 
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necessário, até mesmo disruptiva, como por exemplo: imagine-se o efeito de ruptura no 

ordenamento jurídico se a ciência e a tecnologia constatassem que o critério para aferir a morte 

é diferente daquele em que há a perda completa e irreversível das atividades encefálicas 

(cessação das atividades corticais e de tronco encefálico, consoante Resolução CFM nº 

2.173/2017). Como ficariam os transplantes, ou o desligamento dos aparelhos de respiração, 

hidratação, alimentação artificiais, ou o momento de abertura da sucessão?  

Neste ponto, cabe um pequeno parêntese quanto às normas legais. É de geral sabença 

que a tecnologia, as ciências, os costumes, nascem, modificam-se e extinguem-se com muito 

mais ligeireza que as normas jurídicas. O direito está, grosso modo, geralmente “atrasado” em 

relação ao fato social, isto porque é, em regra, a repercussão e a valoração atribuída aos fatos 

pela sociedade que dirão sobre seu merecimento e acolhimento pelo poder legislativo. E, quanto 

ao biodireito, não poderia ser diferente. As descobertas ou avanços tecnológicos como, por 

exemplo, a técnica CRISPR/Cas9, de edição ou modificação de genomas, pode evitar o 

desenvolvimento de doenças, mas também permitir práticas eugênicas, configurando-se em 

uma questão bioética e biojurídica de preocupação mundial10. Forjado nas questões existenciais, 

nos conflitos éticos nascidos da intervenção das ciências e tecnologias na vida humana e no 

meio ambiente, assim como a bioética, o biodireito é um campo em formação11. 

Necessariamente, não pode se limitar às concepções preestabelecidas, nem apenas ao direito 

objetivo, pois está constantemente adaptando-se, interpretando novas realidades. Por óbvio, 

agregar conhecimentos interdisciplinares ao direito não configura uma destruição do status quo 

jurídico, mas esse campo em formação terá de reconhecer a necessidade de conhecimentos 

metajurídicos e ter a sua disposição todos os ramos do direito para a interpretação e a solução 

de casos complexos. Quando necessário, poderá modificar ou criar normas que melhor 

correspondam a situações antes sequer imaginadas, tais como as repercussões sociais do 

                                                 

10 Sobre a técnica CRISPR/Cas9: Desenvolvido a partir de mecanismos moleculares do sistema imunológico 

bacteriano, o sistema CRISPR possibilita a edição do genoma através de clivagem do DNA por uma endonuclease 

(Cas9), guiada a partir de uma sequência de RNA, que é capaz de se parear com as bases de uma sequência-alvo 

[...] tanto a proteína Cas9 quanto o RNA guia, podem ser introduzidos in vitro em outras células e direcionados a 

locais específicos do genoma, para que provoquem quebras na fita dupla. Após esta clivagem, a maquinaria 

molecular intrínseca do organismo, responsável pela correção de erros no genoma, é utilizada para alterar a 

sequência de DNA, adotando a modificação. Desta forma, o sistema pode ser utilizado tanto para reparar mutações 

(restaurando a função gênica) quanto para introduzir mutações novas (causando o "nocaute" gênico) (AREND et 

al., 2016, p. 81). Ver mais em: https://exame.abril.com.br/ciencia/cientista-que-anunciou-bebes-geneticamente-

modificados-suspende-testes/ 
11 “Atualmente, a Bioética é um grande campo interdisciplinar, campo que propicia a troca de saberes e a 

elaboração de reflexões sobre os múltiplos temas que envolvem a vida e o viver” (GOLDIM, 2018, p. 17) 
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desenvolvimento da inteligência artificial, dos veículos autônomos, dos programas que 

permitem diagnósticos de doenças, dos programas que proferem sentenças judiciais e demais 

avanços que até pouco tempo eram considerados como exemplos de pura ficção. Do mesmo 

modo, poderá impedir e sancionar práticas que, em razão da evolução do conhecimento, passam 

a ser consideradas inadequadas e obsoletas (TRECCANI, 2012).  

Por conseguinte, muito ainda há de ser discutido e, quando necessário, regulamentado 

no âmbito do biodireito. Sobre os direitos e os deveres dos pacientes ou, por exemplo, sobre as 

disposições antecipadas de vontade12, não há no ordenamento jurídico pátrio nenhuma norma 

– que tenha atravessado processo legislativo nacional – que traga à sociedade a segurança de 

que necessita em situações sobremaneira delicadas.  

Em face da carência de legislação específica, faz-se necessário recorrer às normas 

gerais existentes, como as que expressam direitos fundamentais, contidos na Constituição 

Federal, ou direitos da personalidade, contidos no Código Civil. Desta forma, no primeiro 

capítulo, a abordagem inicial, em virtude do enfoque pretendido, fará uma síntese evolutiva do 

respeito à autonomia do paciente e da proteção da pessoa até a conformação dos direitos da 

personalidade no Código Civil de 2002. Em seguida, será inevitável tratar da relação médico-

paciente, com o propósito de identificar o papel desempenhado por cada uma das partes 

(sobremaneira, os médicos) e qual o modelo possível e desejável de interação entre esses 

sujeitos, sem que, para tanto, direitos essenciais e fundamentais da pessoa sejam violados. 

Ainda nesse âmbito, ter-se-á de examinar o modelo paternalista de interação médica e 

as modificações que esse modelo sofreu até a admissão da autodeterminação do paciente na 

escolha dos seus próprios cuidados de saúde. Demais, considerando as peculiares características 

da relação entabulada pelas partes, – agentes em posições desiguais, situação na qual, não raro, 

uma das partes além de não dominar a técnica médica e não possuir informações suficientes, 

encontra-se em uma situação especial de vulnerabilidade –, deverá se avaliar a conduta do 

médico e sua influência na decisão terapêutica. Deve o médico tratar o paciente com 

impessoalidade e apenas transmitir-lhe informações? Pode o médico persuadir de alguma forma 

                                                 

12 Neste trabalho, serão tratados como sinônimos de disposições antecipadas de vontade os termos diretivas 

antecipadas de vontade, manifestação prospectiva ou antecipada de vontade, utilizando-se sobremaneira de sua 

forma abreviada DAV. O tema das DAV será objeto de exame mais detalhado no tópico 1.4.3., no primeiro capítulo 

da tese. 
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o paciente? Essas perguntas serão melhor esclarecidas quando do tratamento da autonomia e da 

autodeterminação do paciente, nos tópicos que versam sobre o consentimento informado e 

sobre as formas de exteriorização da vontade, atual ou prospectiva, da pessoa sobre os seus 

cuidados de saúde.  

O segundo capítulo será destinado especialmente às intervenções médicas. De início, 

discutir-se-á os métodos bioético e biojurídico de avaliar a adequação da conduta médica, diante 

dos bens jurídicos envolvidos e dos valores e princípios em eventual colisão. Após esse estudo 

metodológico, a fim de dar contornos ou limites aos casos de intervenção médica que serão 

objeto de abordagem específica, adotar-se-á as diretrizes contidas na Resolução CFM nº 

2.232/2019, cuja temática é justamente a recusa terapêutica do paciente e a resposta médica por 

meio da objeção de consciência.  

Nesse capítulo, serão analisados os limites do exercício do direito à recusa terapêutica 

e, portanto, da autodeterminação dos pacientes, nas situações de urgência e emergência, ou 

quando relativos à tomada de decisão de pacientes capazes, incapazes, gestantes e Testemunhas 

de Jeová. Além disso, a objeção de consciência e a autonomia médica, na busca da efetivação 

dos melhores interesses dos destinatários dos seus serviços, serão temas merecedores de 

comentários.   

No final deste estudo, serão apresentadas as conclusões extraídas da análise da 

interação médico-paciente, inicialmente apontando o âmbito de atuação médica que se reputa 

adequado à bioética e ao biodireito. A posteriori, serão exibidos os demais resultados obtidos 

no decorrer do trabalho e que serviram de base para revelar as fronteiras da interferência dos 

médicos na tomada de decisão terapêutica dos pacientes. 

Vistos os elementos introdutórios desta tese, passa-se ao primeiro capítulo, o qual, 

como mencionado, tratará da evolução dos instrumentos de reconhecimento e proteção da 

pessoa e do exercício da autonomia pessoal.  
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Conclusão 

 

O objetivo principal deste trabalho foi o de analisar os limites da interferência dos 

profissionais de saúde na autodeterminação dos pacientes, de modo a criar um espaço de 

atuação médica jurídica e eticamente apropriado. Em consequência disso, tiveram de ser 

conciliados conhecimentos de direito, bioética, biomedicina e outros ligados a 

autodeterminação da pessoa (na situação de paciente), de modo a compreender em quais 

circunstâncias a intervenção médica será considerada legítima e em quais circunstâncias será 

uma violação de direitos essenciais e fundamentais.  

A proposta de trabalho, outrossim, utilizou-se do biodireito para compreender a 

relação peculiar criada entre médicos e pacientes, bem como para aproximar a doutrina jurídica 

à concretude do exercício da assistência médica sempre que possível. Dentro desse contexto, 

foi possível concluir que:   

1. O âmbito de liberdade e de autonomia dos médicos está compreendido entre o direito à 

persuasão benéfica, baseada em evidências científicas e na experiência profissional, até a 

ação paternalista injustificada, exclusive. Em outras palavras, o médico tem o direito de 

aconselhar e também tentar convencer o paciente a escolher a terapêutica mais adequada 

ao seu caso clínico, entretanto, sem constranger ou coagir o decisor ou seu substituto. Nesse 

caminho, sendo possível, irá considerar as preferências dos pacientes, procurando 

encontrar o melhor interesse, de forma dialogada, levando em conta a vida biológica, por 

certo, mas também a vida biográfica. Faces da vida que não devem possuir uma prevalência 

pressuposta, ditada pelo profissional de saúde ou por qualquer terceiro. 

Por outro lado, a conduta médica não poderá extrapolar o denominado paternalismo 

justificado, ou seja, a conduta que visa a proteger aqueles que realmente encontram-se sem 

condições de manifestar sua vontade de forma autônoma, por uma incapacidade ou por 

uma incapacitação temporária. O esquema, constante no Anexo I, pode melhor ilustrar a 

delimitação da conduta médica desejável. 

O nível ótimo da interferência, assim, ficará situado entre a persuasão benéfica (menos 

interferência) e o paternalismo justificado (interferência um pouco maior).  

2. Há diferenças substanciais entre o consentimento fornecido nas relações patrimoniais e o 

consentimento fornecido nas relações existenciais.  
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O consentimento concedido nas relações patrimoniais corresponde a conduta de aceitar 

uma proposta séria para comprometer-se em um negócio jurídico. Assim, vincula as partes 

(pacta sunt servanda), resultando na conclusão de um negócio jurídico (compra e venda, 

locação, doação etc.), cujas normas foram criadas pelas partes contratantes e cujas 

consequências irão incidir sobre o patrimônio das partes (o bem jurídico protegido pelas 

normas jurídicas é o patrimônio). No caso de descumprimento ou de cumprimento 

defeituoso do negócio jurídico, sem fundado motivo, o agente que deu causa ao 

desfazimento do negócio pode ser demandado a responder por perdas e danos (as tratativas 

também podem gerar dever de reparar pela quebra da legítima confiança). Demais, a 

validade do negócio jurídico contratual sujeita-se ao que dispõe do artigo 104, CC (agente 

capaz, objeto lícito possível, determinado ou determinável e forma prescrita ou não defesa 

em lei) e é passível de anulabilidade (sentido amplo) em razão de vícios do consentimento 

(erro, dolo, coação, lesão e estado de perigo) e vícios sociais (simulação e fraude contra 

credores). Contudo, o fato da conclusão do negócio jurídico patrimonial ter sido induzida 

por temor a pessoas a quem o aceitante deve respeito ou obediência (temor reverencial – 

art.153, CC) não causa anulabilidade do negócio; 

Por sua vez, o consentimento concedido nas relações existenciais corresponde mais a uma 

autorização de uma pessoa para que um terceiro possa intervir na sua esfera de direitos 

enquanto não houver manifestação em sentido contrário. Não se sujeita ao pacta sunt 

servanda, nem gera a legítima confiança de que o agente permanecerá assentindo em 

participar da relação conformada pelas partes. Portanto, não gera o dever de indenizar nem 

deve gerar qualquer prejuízo à pessoa do desistente, pois o bem jurídico protegido não é o 

patrimônio, mas direitos subjetivos essenciais ao desenvolvimento pleno da personalidade 

– direitos da personalidade. Também não se sujeita, integralmente, aos requisitos do artigo 

104, CC, posto que a capacidade do agente não é aferida em abstrato como a capacidade 

jurídica negocial, mas é constatada em concreto, no ato do consentimento.  A capacidade 

exigida para consentir nas relações patrimoniais é a capacidade civil plena, constante no 

artigo 5º do CC. Nas relações existenciais, tal qual o consentimento dado nas relações 

médico-paciente, a capacidade para consentir não será aquela abstratamente disposta em 

lei, mas tem de ser a capacidade de decidir (maturidade, discernimento, lucidez, 

voluntariedade) avaliada diante das circunstâncias e do momento da tomada de decisão.  

Some-se a isso o fato do consentimento existencial ser mais sensível a influências tanto 

individuais (internas) quanto heterônomas e externas de origens diversas, haja vista ser 
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mais suscetível às pressões e aos constrangimentos impostos por terceiros (familiares, 

líderes espirituais, superiores hierárquicos etc.) ou pela própria circunstância (tipo de 

moléstia, grau de sofrimento, inexistência de alternativas, expectativa de vida, depressão, 

situação econômico-financeira), elementos que necessitam ser levados em consideração na 

aceitação ou recusa de tratamento ou procedimento de saúde. Consequentemente, nesta 

seara, o temor reverencial poderá gerar uma manifestação de vontade em sentido diverso 

da vontade interna do agente. Com isso em vista, na avaliação do exercício do direito de 

persuasão baseada em evidências, também se deve levar em conta o poder exercido pelo 

médico, para evitar uma adesão à proposta terapêutica por medo ou mera obediência. 

Como visto, se, por um lado, a informação adequada, os esclarecimentos, a persuasão 

para a tomada de decisão que represente os melhores interesses do decisor são 

plenamente legítimos, de outra banda, o nível ótimo da interferência de terceiros na 

tomada de decisão tem de ser analisado cuidadosamente e casuisticamente, pois a 

manifestação de vontade nas questões existenciais é mais suscetível a pressões, 

constrangimentos e demais vícios da vontade (erro, dolo, coação, lesão e estado de perigo), 

corroborando com a necessidade de respeitar-se os limites da persuasão benéfica e do 

paternalismo justificado ou justificável.  

3. A obtenção do consentimento informado deve ser um processo colaborativo de troca de 

informações e esclarecimentos (investimento ex ante) para a conclusão da terapêutica 

adequada ao paciente (pode optar por não se tratar). Depois de compreender o diagnóstico, 

o prognóstico, os tratamentos ou alternativas de tratamento, os riscos e benefícios das 

opções que possui, o paciente com capacidade decisória estará apto a manifestar vontade 

livre e realmente esclarecida. O médico, por seu turno, poderá perceber qual tratamento ou 

procedimento coaduna-se com a vida biológica e biográfica do paciente, se puder extrair 

desse paciente seus interesses, crenças, valores, preferências, anseios e temores. Esse é o 

modelo ideal de consentimento, que se pode chamar de consentimento-processo. O 

consentimento-processo permite uma relação dialógica e mais equilibrada ou paritária e, 

por essa razão, cria um vínculo de maior potência entre as partes, dividindo entre elas as 

responsabilidades pela tomada de decisão terapêutica, pois propiciado, durante o processo 

de obtenção do consentimento, tempo para reflexão e esclarecimento de dúvidas e anseios. 

Em contrapartida, haverá situações nas quais esse processo de consentir não será aplicável. 

Quando o consentimento for obtido em circunstâncias que não permitam o adequado 

processo de consentir, estar-se-á diante do consentimento-ato. O consentimento-ato, 
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distintamente, não reduz em grau significativo a assimetria de informação, nem permite 

um reequilíbrio na relação médico-paciente. Devido a isso, o vínculo formado entre as 

partes é mais tênue, mais frágil, a ponto do paciente pouco se responsabilizar pela escolha 

terapêutica (v.g., não havia alternativas de tratamento, teve decidir sem que pudesse 

ponderar as opções, necessitava do tratamento para reduzir seu sofrimento ou de terceiro).  

Esse processo assemelha-se ao processo de interpretação das cláusulas contratuais gerais. 

Quando uma pessoa contrata pela necessidade do serviço e, não raro, sequer lê o contrato 

na sua íntegra (e lendo, tampouco poderia discuti-lo ou modificá-lo), não se vincula ao 

contrato do mesmo modo como aquele que pôde discutir as cláusulas e confeccionar o 

contrato em conjunto com a outra parte. Em circunstâncias tais, como se faz necessário ao 

aderente contratar e adquirir o produto ou serviço, escolhe-se realizar um controle externo 

do conteúdo do contrato (ex post), impor regras que dificultem abusos por parte do 

proponente, ou restaurar o equilíbrio do contrato por meio do Poder Judiciário.  

O consentimento-ato, então, interpretado de modo semelhante, como não propiciou a 

efetiva vinculação do paciente, deverá sofrer um controle maior do seu conteúdo. Como 

resultado, as regras do Código de Defesa do Consumidor, por exemplo, poderão ser 

aplicadas à relação médico-paciente, mesmo que a relação de assistência médica não 

corresponda exatamente a uma relação típica de consumo. Na falta de norma específica, a 

norma consumerista fornece um grau de proteção mais rigoroso ao contratante de produtos 

ou serviços, no caso, de saúde. Importante salientar que o controle a posteriori do 

consentimento obtido impõe aos médicos maior detalhamento dos motivos responsáveis 

pela realização do consentimento-ato, ou seja, o que levou a mitigar ou reduzir a força do 

vínculo criado quando da realização de um consentimento-processo. Devem, para tanto, 

registrar as razões que levaram a não alcançar um efetivo processo de consentir, razões 

suficientes para demonstrar que a obtenção do consentimento-ato deu-se por força de 

circunstâncias imperativas impeditivas de um adequado esclarecimento e da devida 

reflexão do decisor (v.g., situação de emergência na qual não foi possível perquirir a 

vontade do paciente, sem representante conhecido, sem DAV). 

Sobre o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido – TCLE, embora seja uma prova de 

que ao menos foi propiciado ao paciente o contato com informações relativas aos cuidados 

de saúde por ele autorizados, não basta para garantir que o paciente realmente tenha sido 

informado e tenha compreendido as implicações de sua decisão. 
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Gize-se, sobretudo, que será do médico o encargo de registrar os motivos, as circunstâncias 

impeditivas da construção de um consentimento-processo, apontando os esforços 

realizados para bem informar, orientar, esclarecer o tomador de decisão. Diz-se isso, 

porque é ele o detentor das informações relevantes necessárias à adesão ou à recusa 

terapêutica. Além disso, é a parte menos vulnerável da relação médico-paciente e é quem 

deve fomentar a participação, no maior grau possível, do paciente em suas escolhas 

sanitárias.  

Tudo leva a concluir, então, que a falta de um consentimento-processo exige o 

detalhamento das causas justificadoras do prejuízo à construção do processo de consentir, 

ou melhor, da obtenção apenas de um consentimento-ato, em desfavor da liberdade de 

escolha do paciente ou do seu representante de cuidados de saúde. 

Como foi afirmado, a prova deve recair sobre o processo de consentimento (o que deve ser 

observado pelos comitês de ética e de bioética, pelo CFM, pelos tribunais), a propósito, 

prova essa de incumbência do médico – inversão do ônus da prova - controle do conteúdo 

ex post. 

4. Urgência e emergência não justificam per se a intervenção médica sem obtenção de 

consentimento. A justificativa tem de estar ancorada na impossibilidade de ciência da 

manifestação de vontade atual ou antecipada do paciente e na inexistência de 

representação, somadas à necessidade imediata de cuidados médicos em virtude do risco 

iminente de morte (emergência), desde que o risco de morte não seja a evolução esperada 

e sabida da situação clínica do paciente. 

5. A objeção de consciência não pode se tornar um instrumento usado para perpetrar 

preconceito, discriminação, capricho, uma vez que consiste em uma prerrogativa 

excepcional de o médico esquivar-se do cumprimento de sua obrigação profissional. O 

profissional, justificando sua recusa de atendimento à instituição de saúde ou ao CFM 

(teoria da justificação), tem, assim, o direito de não cumprir com deveres que venham 

agredir seus imperativos de consciência (prática de aborto legal etc.). 

Releva frisar que a objeção de consciência não poderá ser exercida quando resultar em 

prejuízo ao paciente e, muito menos, quando corresponder a uma violação de direitos de 

terceiros, como por exemplo, obrigar o paciente a tratar-se.  

A objeção, sem restar dúvidas, é o exercício de uma prerrogativa do profissional que 

deverá irradiar seus efeitos apenas à pessoa do objetor, não podendo invadir a esfera 

de direitos alheios. Logo, o médico não poderá exercer sua objeção quando isso 



27 

 

 

 

corresponder a imiscuir-se no exercício de direitos do paciente - não servido, 

consequentemente, de instrumento para obrigar o paciente a aderir a tratamentos ou 

procedimentos de saúde. 

Como visto, a Resolução CFM nº 2.232/2019 versa sobre assuntos complexos de forma 

pouco cuidadosa. O direito à objeção de consciência, apresentado somente como uma 

resposta à recusa terapêutica, dá a entender que esse expediente serve de instrumento de 

coerção, de ameaça ao exercício legítimo dos direitos da personalidade pelo paciente. 

Por essas e outras características, a Resolução nº 2.232/2019 foi tomada como paradigma 

para apontar o limite da atuação médica, especificamente, naquelas circunstâncias em que 

o ato normativo restringe direitos da personalidade – situações de urgência e emergência, 

objeção de consciência e recusa terapêutica, a autodeterminação dos incapazes, das 

gestantes e das Testemunhas de Jeová. Por certo, existirão muitas outras situações que 

mereceriam um tratamento de destaque, mas não haveria como contemplá-las todas neste 

trabalho. Por isso, foi escolhido o tratamento dos elementos apontados pela Resolução 

2.232/19, na qual a restrição de direitos é patente. 

6. Quanto ao respeito à autodeterminação dos incapazes, conclui-se que não existe no 

ordenamento jurídico nacional norma que outorgue poderes ao médico para apropriar-se 

do direito de escolha terapêutica da pessoa incapaz. Não há fundamento para condutas que 

visem a desconsiderar, ou, pior, agir contra a vontade do titular dos direitos de 

personalidade, sujeito que deve ser estimulado a participar das escolhas que lhe dizem 

respeito na medida do seu discernimento. Do mesmo modo, não há justificativa biojurídica 

para agir sem o conhecimento ou contra a vontade dos representantes, diversamente do que 

tenta impor, por exemplo, os artigos 2º,3º, 4º, 5º, 10 e, 11 da Resolução nº 2.232/2019.  

Caso o médico firme a convicção de que a vontade manifestada pelos representantes não 

condiz com os melhores interesses do paciente, deve acionar os expedientes afeitos à 

resolução de problemas bioéticos (comitês, equipes multidisciplinares etc.), ou, não 

havendo tempo hábil para tanto, detalhar minuciosamente as razões de sua deliberação e 

ação (a judicialização deve ser entendida como a ultima ratio). 

Aduz-se, por conseguinte, que na questão dos incapazes, a Resolução 2.232/19 é 

teratológica, pois atribui ainda mais poderes para aquele que já se encontra em posição de 

superioridade, sem exigir-lhe, sequer, justificativas suficientes à restrição de direitos que 

inflige.  
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7. Teratológico também foi o tratamento destinado às mulheres gestantes, ao permitir o ilegal 

e ilegítimo cerceamento de direitos essenciais da pessoa por mera avaliação subjetiva do 

médico assistente. A mulher capaz de decidir, pelo fato de estar gestante, não se reduz 

em dignidade. Não perde a proteção constitucional de seus direitos fundamentais, assim 

como não perde a proteção legal dos seus direitos de personalidade, merecendo tratamento 

igualitário e digno. Excepcionalmente, quem deverá julgar eventual lide envolvendo a 

gestante será um juiz e não o médico envolvido no conflito. 

Sobre o dito abuso do direito de recusa terapêutica, não há validade no disposto no §2º, 

do artigo 5º da Resolução 2.232/19, devido à incompetência material e formal do CFM 

para ditar norma acerca de um novo ilícito civil. A propósito, não se pode olvidar que o 

ilícito não se dirige apenas às gestantes, visto que se estende a todos os pacientes. 

8. O limite de intervenção médica, na tomada de decisão em cuidados de saúde de pacientes 

Testemunhas de Jeová, será o mesmo limite de intervenção nas escolhas de qualquer outro 

paciente. O médico poderá persuadir o paciente mediante evidências e argumentos que não 

lhe constranjam ou ameacem, acatando a manifestação de vontade de paciente capaz de 

decidir ou que possua representante legitimado para tanto (legal ou convencional).  

Tratando-se de pacientes incapazes, será necessário estimular a participação nas decisões 

de saúde que lhes digam respeito e, somente esgotadas as possibilidades de obter a sua 

manifestação, tomar unicamente em consideração a decisão dos representantes. A atuação 

autônoma do médico, quanto à realização de procedimento ou tratamento a que será 

submetido o paciente, será ética e juridicamente aceitável quando não for possível conhecer 

a vontade do paciente, seja atual ou antecipada, e não exista representante capaz de tomar 

a decisão em benefício do paciente. E, quanto ao denominado “cartão do sangue”, 

configura-se um instrumento válido de manifestação antecipada de vontade (DAV).  

9. No atinente aos melhores interesses, há que contextualizá-los. Como referido, os melhores 

interesses do paciente serão alcançados mediante a apreciação do contexto de sua vida 

biológica (zoé) e de sua vida biográfica (bíos). Os elementos biográficos devem ser 

transmitidos, preferencialmente, pelo próprio paciente, por quem o represente ou até 

mesmo poderá ser alcançado pelo diálogo com pessoas de suas relações (amigos, parentes). 

A biografia do paciente é elemento que não pode ser desconsiderado, pois vinculada à 

noção pessoal de dignidade.  

Uma norma que estabelecesse caminhos mais seguros para se alcançar as preferências e os 

valores do paciente, a exemplo da Lei da Capacidade Mental, do Reino Unido, pode vir a 
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auxiliar na execução dos efetivos interesses de um paciente incapaz de decidir, bem como 

conferiria segurança jurídica àqueles que se encontram na responsabilidade de decidir por 

alguém e àqueles que devem considerar essas decisões e executá-las (médicos, clínicas, 

hospitais, juízes). 

Em que pese falar-se de melhores interesses de incapazes, a diretriz da beneficência impõe 

a busca dos melhores interesses de qualquer paciente, seja ele capaz ou não, tanto que se 

permite aos profissionais da medicina aconselhar mudanças no estilo de vida, indicar o 

tratamento mais seguro e eficiente e tentar convencer o paciente da terapêutica que a 

técnica e a experiência levam o médico a concluir ser a mais acertada. Assim, quando puder 

haver um consentimento-processo, com o devido tempo para ouvir o paciente e descobrir 

seus interesses, no local adequado para transmitir informações (nem sempre positivas), 

fornecendo informações acessíveis, sobre as quais o paciente possa refletir, o médico estará 

investindo na relação médico-paciente ex ante, de modo a evitar conflitos ex post. Disso 

depreende-se que a relação colaborativa e dialogada é profícua tanto para o paciente como 

para o médico. 

A adequação da intervenção médica na decisão terapêutica do paciente será atribuída em 

cada situação concreta. Não obstante, a bioética e o biodireito evidenciam que o respeito 

aos direitos, recepcionando a decisão dos capazes de decidir e auxiliando os incapazes, em 

uma relação cujos bens jurídicos em jogo são de inestimável valor, é o mínimo que se pode 

oferecer quando alguém propõe-se a tratar da integridade das outras pessoas. A indiferença, 

o descaso, o preconceito, a superioridade, que reduz ainda mais o vulnerável, são 

comportamentos indignos da classe médica (como de qualquer outra), inadequados ética e 

juridicamente, resultando em nada além da violação de direitos subjetivos essenciais do 

paciente. 

10. A proposta de trazer o Poder Judiciário para dentro dos hospitais, por meio de núcleos de 

mediação e conciliação, compostos por profissionais de áreas diversas, com experiência 

nas relações de saúde, talvez venha a ser uma forma de reduzir a litigiosidade dos conflitos, 

podendo se configurar bastante útil na resolução de controvérsias entre médicos, pacientes 

e representantes, quando não tenha sido possível conciliar os interesses por meio dos 

comitês de bioética, por exemplo. 

11. Finalizando, demonstrou-se que a bioética e o direito (biodireito) possuem instrumentos 

idôneos para solucionar questões originadas nas relações existenciais. Os métodos da 

ponderação e da bioética complexa são plenamente vocacionados a considerar os 
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elementos fáticos, os jurídicos, os biológicos e os biográficos. Dessarte, 

independentemente da metodologia adotada, cada campo de atuação é capaz de abarcar a 

relação sanitária na sua totalidade. 

12. Por fim, convém refletir sobre a Resolução CFM nº 2.232/2019. Essa Resolução foi 

utilizada neste estudo para conformar o âmbito de análise da intervenção médica nas 

escolhas terapêuticas dos pacientes. Como referido, muitas outras situações mereceriam 

atenção específica. Todavia, a norma é simbólica em um período de crescente intolerância 

e, portanto, foi escolhida para fazer parte desta análise. Atos normativos como a Resolução 

nº 2.232/2019 servem para demonstrar que a proteção da pessoa, vista no primeiro capítulo 

desta tese, tem de ser objeto de constante e contínua atenção. E, deixar que atos normativos 

dessa natureza passem despercebidamente, só colabora para se perpetrarem. Pode ser que 

o objetivo da Resolução 2.232/19 tenha sido auxiliar a relação médico-paciente, entretanto, 

seu conteúdo não pode ultrapassar as competências do órgão criador da norma e, menos 

ainda, utilizar linguagem tão confusa e ambígua. Em resumo, todos os apontamentos acerca 

da incompetência material e formal, contidos nos artigos da Resolução 2.232/19, servem 

para invalidar os respectivos mandamentos administrativos – restando inócuos. 

Idealmente, gostar-se-ia de ir mais além, analisar muitas outras nuanças da relação médico-

paciente, inclusive podendo abordar os deveres e responsabilidades dos pacientes com mais 

acuro. Mas há de se limitar o tema consoante o objetivo principal do trabalho, o que se 

espera ter alcançado.  
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Anexo I 

 

Título: delimitação da interferência médica na autodeterminação dos pacientes. 
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