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RESUMO

A teoria do “menor maduro” considera o menor de idade sob determinadas circunstancias,
capaz de dar um consentimento informado, autorizando o seu tratamento de saulde,
prescindindo, portanto, de autorizacao dos seus pais ou responsavel legal. Com origem em
pais de sistema “Common Law’, esta teoria € aplicada em paises desenvolvidos, constando,
inclusive, em leis de paises do sistema ‘Civil Law'. Analisam-se, com a teoria do “menor
maduro”, a autonomia, o consentimento informado, a vulnerabilidade e aspectos dos paises
periféricos que podem mitigar a aplicacdo da teoria do “menor maduro” face a
vulnerabilidade socioeconémica do menor, que pode dificultar o seu acesso a certos direitos
fundamentais, como o respeito a dignidade da pessoa humana, o direito a saude, o direito a
vida. Neste contexto, analisa-se em que medida esta teoria pode ser aplicada no Brasil,
diante de condicbes adversas que sao impostas pela sociedade, pela pobreza, que
dificultam o exercicio de direitos fundamentais. Trata-se da teoria do “menor maduro” em
uma abordagem bioética dos seus principais pontos, como origem, legislacdes pertinentes e
sua relagcdo com o principio da autonomia e do consentimento informado.

Palavras-chave: Menor maduro; Autonomia; Consentimento; Vulnerabilidade; Dignidade
humana; Direito a vida; Direito a salde; Bioética.



ABSTRACT

The theory of "mature minor" considers a minor under certain circumstances, capable of
giving informed consent, authorizing his health care, so dispensing with authorization from
his parents or responsible. Originating in country system "Common Law", this theory is
applied in developed countries and appears even in the laws of countries of "Civil Law". With
the theory of “mature minor”, it is analyzed the autonomy, informed consent, vulnerability and
aspects of peripheral countries that can mitigate the application of theory of “mature minor”
face social and economic vulnerability of child, that an hamper his access to certain
fundamental rights, as respect to human person dignity, right to health, right to life. In this
context, it is analyzed to what extent this theory can be applied in Brazil with its adverse
conditions imposed by society, by poverty that becomes difficult the exercise of fundamental
rights. It is the theory of “mature minor” in a bioethics approach of its main points, as origin,
relevant legislations and its relationship with the principle of autonomy and informed consent.

Keywords: Mature minor; Autonomy; Consent; Vulnerability; Human dignity; Right to life;
Right to health; Bioethics.
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INTRODUCAO

Uma reflexdo sobre a idade para consentir intervencdo meédica,
com respeito aos direitos fundamentais — que independem de idade para serem
respeitados —, é propiciada por uma ficgcdo que retrata um drama familiar. Trata-

se do filme “Uma prova de amor”!

, que também aborda esta questdo e traz a
discusséao aos dias atuais.

Neste drama, a adolescente Kate (Sofia Vassilieva) tem leucemia
diagnosticada. Sua mae Sara (Cameron Diaz) e seu pai Brian (Jason Patric) buscam
todos os recursos possiveis para reverter o quadro da doenca, mas quando veem as
possibilidades de cura cessarem, sdo levados a considerar, por sugestdo de um
médico, uma fertilizacéo in vitro, com melhoramentos genéticos que garantam que a
crianga se torne, ao nascer, uma doadora de 6rgdo compativel para a irma.

Nasce, portanto, Anna Fitzgerald (Abigail Breslin) e, desde entdo, com
a autorizacao dos pais, passa a doar sangue, medula 0ssea e células para a irma
Kate, conforme o programado. Embora Kate tenha obtido uma sobrevida, seu
guadro clinico se agrava por complicacbes nos rins e sua Unica chance de
recuperacao passa a ser a doagcao de um rim, sendo sua irma Anna, com 11 anos e
projetada para doar 6rgaos, a solucdo encontrada pelos pais.

No entanto, Anna, incentivada por Kate, resolve iniciar um processo

judicial contra seus pais, pedindo uma “emancipacdo médica” para ter autonomia

! My Sister's Keeper. Direcdo: Nick Cassavetes. Producéo: Jeremy Leven. EUA: PlayArte Pictures,
2009, (109 min), DVD, son., color.
NOTA: A verséo deste titulo em portugués é “Uma prova de amor”.
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sobre o seu corpo e impedir qualquer doacdo de seus Orgaos, conseguindo o feito.
Dentre os argumentos do seu advogado, Campbell Alexander (Alec Baldwin), esta a
“teoria do menor maduro”.

Mas, qual a idade ideal para uma “emancipa¢cdo meédica”, em que
um paciente adquira autonomia para permitir ou recusar um tratamento de
saude ou qualquer intervencdo médica? Ou, ainda, por que ndo indagar qual a
idade ideal para uma emancipacédo bioética, se assim pudesse ser chamada?
Como um menor de idade poderia adquirir essa emancipacdo e qual o
fundamento? A vulnerabilidade econdmica e a social podem mitigar a aplicacao
de uma teoria que permita a emancipacdo meédica ao menor de idade? E esta
teoria seria aplicavel em um pais em desenvolvimento?

Diante da complexidade de tais questdes, que suscitam uma
resposta entre emancipar ou ndo o menor de idade para questdes médicas,
permitindo decisGes autbnomas e configurando, em certa medida, o que Kant
pressupunha sobre autonomia — ou seja, de que a autonomia pertence a todo
individuo, no estado de natureza e também na sociedade, referendada no caso,
por um consentimento livre e esclarecido — € que motivou o presente estudo,
chegando-se a doutrina ou teoria do “menor maduro”.

A ficcdo aqui descrita, que ndo foge a realidade encontrada em
paises que aplicam a teoria do “menor maduro”, a exemplo da Espanha, EUA e
Inglaterra, apresenta a distancia que pode existir entre a autonomia do individuo
e o poder familiar, entre a legislacéo e a realidade social. Entretanto, pensar a
aplicacdo desta teoria em paises com menor grau de desenvolvimento, com
niveis de pobreza elevados para os padrdes internacionais, com a presenc¢a da
miserabilidade e da pobreza absoluta, requer uma analise do objeto que observe
outros paradigmas, para discutir premissas, para desfazer caminhos e construir
outros.

A partir do livro “A escritura e a diferenca”, de Jacques Derrida, que
trata da sua ideia de desconstrucdo @ifférance) — termo apresentado como um
neologismo criado pelo proprio Derrida e que nado significa destruicdo, mas uma
desmontagem de um sistema, de forma que se possam reaproveitar as suas pecas,

contudo, sob uma diferente ordem construtiva — € possivel entender que, na analise
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de um objeto, pode-se permitir maior liberdade de pensamento.

Com referencial na desconstrucdo (différance), por permitir maior
liberdade de pensamento na analise do objeto de estudo, preferiu-se cuidar do tema
sob uma perspectiva mais ampla. Assim, fez-se o estudo da teoria do “menor
maduro”, considerando sua origem e aplicacdo, passando-se, em seguida, ao
entendimento sobre os seus reflexos, que atingem o grupo familiar, direitos
fundamentais e, nas possibilidades de aplicacdo em um pais em desenvolvimento,
considerando as vulnerabilidades que poderiam mitigar a sua aplicacao.

Portanto, ndo se mostrou suficiente o estudo com foco meramente na
teoria do “menor maduro” como suporte das condicdes necessarias a “emancipacao
médica” do menor, garantindo-lhe a autonomia das suas ac¢des neste ambito. Surgiu
a necessidade de se analisar essa teoria em um contexto mais amplo,
considerando-se 0s aspectos do consentimento livre e informado, os direitos
fundamentais, a autonomia, a vulnerabilidade e as condicGes de aplicacdo em meio
a situacoes de pobreza, de forma a fundamentar um objeto mais amplo. Deste
modo, importante passou a ser a analise do objeto ante as situa¢cdes impostas pelas
relacdes na sociedade.

Esta dissertacao esta inserida no contexto das relacfes sociais e novos
direitos, permeando pela linha dos aspectos juridicos da bioética, levando em conta
o estudo da vida. Foi necessario, entdo, buscar qual modelo reuniria o conjunto de
medidas ou providéncias para alcancar a aplicacdo da teoria do “menor maduro”,
superando dificuldades do meio social, como a pobreza e o exercicio da autonomia.
Através de direitos fundamentais, em especial o da dignidade humana, do direito a
vida e do direito a saude, foi possivel delinear o contexto global, no qual a teoria do
“menor maduro” se insere.

A aplicacao da desconstrucao revelou que o aprofundamento do estudo
do objeto ndo seria procurar apenas o seu sentido, mas descobrir 0 que esta
implicito, o que possibilite construir um novo sentido e descobrir o verdadeiro fundo
ideolégico que a teoria esconde. Em consonancia com essa ideia, foi necessario
entender as relacfes que a teoria do “menor maduro” promove com alguns direitos
fundamentais e encontrar nesta relacdo outros pontos de conexdo de menor

abrangéncia inseridos nesses direitos.
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Nestes pontos implicitos é que se inserem a Etica, a partir da Bioética,
e o Direito, por estarem no contexto da teoria do “menor maduro” que exige nao s6 o
regramento legal, mas um comportamento ético adequado a sua pratica, afinal,
ambos regram condutas sociais.

Esta dissertacdo tem como objetivo principal compreender a teoria do
“menor maduro” e sua inter-relacdo com o principio da autonomia, no sentido de
favorecer o exercicio do direito a saude e a vida pelo adolescente. Também objetiva
demonstrar a possibilidade de aceitacdo restrita em locais onde ha vulnerabilidade
socioecondmica.

Vislumbra-se que, no decorrer da leitura das paginas seguintes, o leitor
possa ter contato com essa teoria e observar que esta age diretamente no seio
social, impondo discussdes nas relacdes médicas, nas relacbes familiares, exigindo
do Direito um regramento pelos préprios efeitos que promovem na escala de valores
sociais e que podem favorecer o exercicio de direitos.

O limite epistemoldgico desta dissertacao esta no estudo da teoria do
“menor maduro” em relacao a Bioética e, precipuamente, no ambito do ordenamento
juridico brasileiro, embora nao falte referéncia a legislacdo alienigena, face aos
aspectos de origem e aplicagdo contemporanea desta teoria em outros paises. A luz
da Bioética, foram analisados conceitos que tém origem nas diversas correntes
tedricas, a exemplo da Bioética Principialista e da Bioética de Protecdo. Em relacéo
ao Direito, privilegiou-se a atual Carta Magna.

No primeiro Capitulo, se delineia o contexto global através de direitos
fundamentais relacionados ao “menor maduro”. Trazem-se direitos fundamentais
mais diretamente ligados ao tema, entendendo-se que os direitos a saude, a vida e a
dignidade humana séo tratados no contexto da teoria do “menor maduro”.

N&do ha o desejo de esgotar o tema, tampouco torna-lo o principal
elemento de discussdo. Sua importancia no contexto do estudo é revelada pela
prépria condicdo de um menor em um pais periférico que pode nao ter esses direitos
respeitados.

O que se buscou foi entender, principalmente, dois pontos importantes:
como, sem o respeito a esses direitos, € possivel aplicar a teoria do “menor maduro”

e, se para serem respeitados tais direitos, a doutrina do “menor maduro” € um dos
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caminhos. Para chegar a estas respostas é que se prop0e discutir o significado
desses direitos, conceitos, origem, entendimentos, etc.

No segundo Capitulo, interessa a importancia do significado de
vulnerabilidade. N&o se pretende desenvolver uma tese sobre o tema, mas téao
somente identifica-la como elemento importante quando se tem de pensar na
possibilidade da aplicacao da teoria do “menor maduro” nos paises pobres.

Entretanto, antes mesmo de buscar esse entendimento, buscou-se
trazer a nocdo sobre paises periféricos. Para tanto, apresentou-se necessario
compreender 0 que seria um pais central. Essa discussdo remeteu a nocdo de
pobreza relativa e possibilitou concluir que pobreza poderia ser um componente
relevante no desenvolvimento da autonomia, jA que esta € exigida para a
determinacao do grau de maturidade.

Requeria, portanto, identificar quais direitos poderiam estar vulnerados.
O que ja se assinalou é que o direito a educacéo, condicdo de moradia, alimento,
condi¢cbes econdmicas da familia, estrutura familiar, entre outros aspectos, poderiam
estar vulnerados diante de situacdo socioecondmica desfavoravel, e o préprio
aumento das desigualdades entre o pobre e o rico, mesmo em termos relativos,
agravando e ampliando essas desigualdades.

Assim, precisar-se-ia entender essa vulnerabilidade no contexto da
Bioética, revelando-se necessério questionar: o que é Bioética? Encontraram-se, em
alguns autores, conceitos, como o apresentado por Wildoberto Gurgel, que, diante
de tantas disparidades e disputas conceituais, sugere falar de Bioética como um
movimento que compreende diversas fac¢cdes e modos de apresentacédo. O conceito
de vulnerabilidade, o seu entendimento como principio bioético, é entdo descrito.
Portanto, entendendo o que € Bioética, pode-se compreender a vulnerabilidade
nesta oOtica e assim definir o adolescente vulneravel no contexto descrito.

O terceiro Capitulo contém dois assuntos que, de forma direta,
influenciam no entendimento da teoria do “menor maduro”. S&o eles a autonomia e o
consentimento. Em principio, em relacdo a autonomia, busca-se entender e trazer a
baila 0 seu conceito e suas caracteristicas, sempre no contexto da Bioética, o que

permite se discutir a capacidade e o poder de escolha, pois, pelos estudos
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realizados, um importante aspecto da teoria do “menor maduro” é que o adolescente
possua essa capacidade, sem a qual ndo se podera falar em autonomia.

Neste sentido, importa entender a autonomia e, para tanto, tenta-se
discorrer alguns pontos sobre o conceito kantiano. O respeito pela autonomia do
outro é importante na teoria do “menor maduro”. Mas resta entender os possiveis
limites impostos as autonomias individuais. Assim, podem-se entender quais limites
sdo impostos a autonomia do “menor maduro” (social, econémico, legal, familiar,
etc).

E oportuno também, neste Capitulo, discutir o consentimento. Hoje, se
trata de exigéncia na relacdo médico x paciente, possui cunho legal e ético e remete
a teoria do “menor maduro” discussdes que ainda levam a disputas legais entre pais
e instituicbes médicas. Trata-se do consentimento, trazendo a origem, natureza e
conceito, bem como outros aspectos como regime, legalidade, informacdo, os
sujeitos, requisitos, formas, objeto, excecao, entre outros.

Passado o foco geral do consentimento, associando-o com a
autonomia, importa a discuss&o, no contexto, do tratamento médico. E ai que tera o
“menor maduro” atuando. Assim, aborda-se o conteddo do consentimento
informado, sua necessidade para a legitimacdo da conduta e alguns aspectos
penais.

Dessa maneira, o Capitulo trés pretende dar ao leitor a ideia
necessaria sobre autonomia, consentimento e consentimento informado no contexto
do tema para possibilitar entender como poderiam ser aplicados ao “menor maduro”.

No quarto Capitulo, interessa entender o que € a teoria ou doutrina do
“menor maduro”, apresentando-se sua origem e sua definicdo. Elementos cruciais
para o desenvolvimento dos demais pontos.

Mas, como falar de maturidade sem entender o que se classifica como
grau de maturidade? Diante das pesquisas e das referéncias a Piaget e a Lawrence
Kohlberg, fizeram-se alusdes as teorias da evolu¢do da maturidade da crianca, sem,
contudo, pretender maior aprofundamento. Apenas para demonstrar que o grau de
maturidade € relevante, pois influencia em pontos polémicos relacionados ao
atendimento médico do “menor maduro”, como a confidencialidade.

Nesse contexto, sdo apresentadas a autonomia e a vontade do “menor
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maduro” na tomada de decisao, sua capacidade negocial e capacidade de entender,
a familia e o poder familiar, e o consentimento nas situagées de emergéncias.

Também no quarto Capitulo, a relacdo do “menor maduro” com a
legislacdo mostrou ser relevante descrever documentos internacionais, isto €, como
declaracfes e cartas tém promovido evolucdo no respeito aos direitos do menor e,
de certa maneira, tém trazido evolucdes quanto a sua autonomia.

A legislacdo espanhola também apresenta uma aplicagdo da teoria,
apresentada aqui como um exemplo. A Lei espanhola 41/2002 busca afirmar a teoria
do “menor maduro”. Manuel Amarilla Gundin chega a falar em “maioridade médica”
para referir-se ao “menor maduro”.

No Direito brasileiro, a partir da Constituicio Federal de 1988,
apresentam-se marcos relacionados a idade do menor e sua capacidade.
Demonstram-se aspectos das legislagbes penal, constitucional, especial, civil e
processual, que, de alguma forma, permitem o menor agir como sujeito capaz. Na
area da saude, se coloca como referéncia o cédigo de ética médica.

Nesta pesquisa, para a analise e compreensdo do objeto, foram
utilizados o método fenomenoldgico e a desconstrucdo. A andlise qualitativa do
contetdo dos dados levantados permitiu entender o real significado do objeto. A
pesquisa teve natureza explicativa, adotando-se a pesquisa bibliografica e a
documental como delineamento que permitiram identificar os fatores de influéncia
desses fendbmenos. Portanto, a coleta de dados ocorreu em diversas fontes
bibliograficas e documentais, nacionais e estrangeiras, relacionadas com o tema,
constituindo-se na base tedrica necessaria que possibilitou a construcdo do
pensamento ora apresentado neste trabalho.

Que a leitura desta pesquisa possibilite a ampliacdo da discusséo do
tema e, a partir da teoria do “menor maduro”, possam surgir ideias que tornem o
respeito pelos direitos dos menores, no ambito da Bioética, uma realidade
independente de condicao social ou econémica, mas pelo simples fato de ser uma

pessoa humana e, como tal, com dignidade.
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CAPITULO |

1 0 “MENOR MADURO" E OS DIREITOS A DIGNIDADE HUMANA, A VIDA E A
SAUDE

Através da analise de alguns direitos fundamentais, cujo exercicio pela
propria pessoa fortalece a sua dignidade, é possivel identificar, no Brasil, se a teoria
do “menor maduro” pode favorecer o exercicio destes direitos por um menor de
idade.

Antes de se fixar neste trabalho — a origem e o conceito da teoria do
“menor maduro” — cuidar-se-a primeiro da relacdo entre o menor e alguns direitos
fundamentais, como a dignidade humana, direito a vida e direito a saude. Sabe-se
gue € uma abordagem inevitavelmente incompleta se considerado o que j& foi
escrito sobre 0 assunto, mas importante para as pretensdes do tema proposto.

A teoria ou doutrina do “menor maduro” poderia trazer mudancas em
relacdo ao exercicio desses direitos fundamentais no Brasil, possibilitando-lhe
exercer sua maturidade conforme a teoria originaria. O que se busca € saber se a
dificuldade de acesso a esses direitos, seja pela vulnerabilidade econdémica, seja
pela vulnerabilidade social, impede a aplicacao pratica desta teoria.

Os termos “direitos fundamentais” e *“direitos humanos” séo
frequentemente utilizados como sinénimos, pois ainda que possuam compreensao

distinta, esta ndo é absoluta e ambos se dirigem a pessoa humana.
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Neste sentido, Bezerra®? leciona que esses termos sdo utilizados,
muitas vezes, como sindnimos, embora nédo faltem tentativas doutrinais voltadas a
explicar o respectivo alcance de cada expresséo.

Bezerra® ainda lembra que os ventos do liberalismo conduziram as
Declaracfes Universais de Direitos do Homem, depois, do Homem e do Cidadao,
concedendo aos direitos humanos o carater universal que os acompanha até o
movimento do constitucionalismo, quando passaram a ser denominados de Direitos
Fundamentais, embora alguns ainda os considerem como sinénimos.

Para esse autor?, a tentativa de afastar o equivoco de ver os dois
conceitos como sinbnimos leva a um novo equivoco: o de té-los como realidades
absolutamente distintas, o que ndo seria possivel. Ao contrario, esclarece o referido
autor, de fato, o que ocorre € um acordo basico entre ambos. Este acordo existe na
medida em que h& o reconhecimento de que os direitos humanos sdo uma categoria
prévia dos direitos que legitima e informa os direitos fundamentais, e se reconhece
gue “os direitos fundamentais tém seu fundamento em um sistema de valores: o de
uma ordem obijetiva e universal de uma axiologia ontolégica e, ao mesmo tempo, um

signo democrético fundado numa filosofia humanista.”

’Nota: Paulo César Santos Bezerra destaca, com base na obra de Antonio E. Perez, que “[...] N&o
tém faltado, no entanto, tentativas doutrinais encaminhadas a explicar o respectivo alcance de ambas
as expressdes. Assim, ha uma propensdo doutrinal e normativa a reservar o termo direitos
fundamentais para designar os direitos positivados em nivel interno, e direitos humanos seria mais
usual para denominar os direitos naturais positivados nas declaracdes, tratados e convencdes
internacionais, assim como aquelas exigéncias béasicas relacionadas com a dignidade, liberdade e
igualdade das pessoas que nado tém alcancado um estatuto juridico-positivo”. Apresenta como outro
equivoco em relacdo a estes termos, “[...] os que confundem os direitos fundamentais com direitos
civis, e os direitos humanos com direitos pessoais, quando a maior parte das Constituicdes
democraticas reconhece em seu sistema de direitos fundamentais, ao mesmo tempo, direitos civis e
pessoais, de igual modo que as declaracdes e 0s convénios internacionais, que incluem em seus
catidlogos de direitos humanos ambas as modalidades de direito”. O autor, para evitar 0s
inconvenientes destas teses, prefere tomar como critério distintivo o diferente grau de concre¢éo
positiva destas duas categorias. Assim, “[...] Os direitos humanos, entendidos como um conjunto de
faculdades e instituicbes que, em cada momento histérico, concretizam as exigéncias da dignidade,
da liberdade e da igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos
ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional, enquanto que a nocdo de direitos
fundamentais tendem a aludir aos direitos humanos garantidos pelo ordenamento juridico, na maior
parte dos casos em sua normativa constitucional, e que podem gozar de uma tutela reforcada.
(BEZERRA, Paulo César Santos. Temas atuais de direitos fundamentais. llhéus: Editus, 2006, p.19
e p. 20).

ilbid., p. 16.

Ibid., p. 21.

®Ibid., p. 22.
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Portanto, a busca para fundamentacéo, tanto para os direitos humanos
guanto para os direitos fundamentais, dirige-se para a nocéo de dignidade humana
ou, como contemporaneamente se tem abordado, dignidade da pessoa humana.®

Maria Celina Bodin de Moraes’ esclarece que, durante o século XX,
“‘com o advento das Constituicbes dos Estados democréaticos, 0s principios
fundamentais dos diversos ramos do Direito, e também os principios fundamentais
do direito privado, passaram, nos paises de tradicdo romano-germanica, a fazer
parte dos textos constitucionais”, ndo sendo diferente no Brasil, onde os principios
gerais do Direito civil também foram transplantados para o Texto constitucional.

Os direitos fundamentais se apresentam, hodiernamente, como normas
juridicas, estas associadas a ideia de dignidade da pessoa humana, positivadas no
plano constitucional de um determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua
importancia axiolégica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.

E na esfera politica que sdo reconhecidos os valores comuns da
sociedade e estabelecidos os principios fundamentais dos Estados democraticos,
pois é o Direito constitucional que representa o conjunto de valores sobre os quais
se constroi 0 pacto da convivéncia coletiva, funcdo antes exercida pelos codigos
civis. Assim, a primazia da ordem juridica estaria consubstanciada na primazia das
decis@es politicas em face da natureza das coisas, devendo o legislador se esforcar
para refletir a realidade e, de forma consciente, também buscar a sua
transformacao®.

A teoria do menor maduro possibilita o exercicio da liberdade
consubstanciada no principio da autonomia, no qual o consentimento para um
tratamento médico ocorre sob a premissa do esclarecimento e da capacidade de
entender os beneficios e 0s riscos desse tratamento, independentemente da
capacidade civil estabelecida na legislacéo. Este exercicio podera promover conflitos
de interesses que perpassam por problemas éticos e morais, em que a autonomia €

apreciada e discutida. Dai a importancia da observacao de direitos fundamentais e a

®Ibid., p. 23.

"MORAES, Maria Celina Bodin de (). O conceito de dignidade humana: substrato axiologico e
contetido normativo. p.113. In: SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.). Constitui¢éo, direitos fundamentais
e direito privado. 3. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.112.

®MORAES (a), op. cit., p.112.



23

possibilidade de serem exercidos com o fim de eliminar tais conflitos ou mesmo
minimiza-los em respeito a pessoa humana.

Como afirma Maria Celina Bodin de Moraes, esta problematica
apresentada traz o “desafio de distinguir quais sejam os atributos intrinsecos a
pessoa humana, cuja protecdo o Direito € chamado a garantir e promover, e de que

forma tais atributos devam ser, relativamente, hierarquizados.”®

1.1 SOBRE A DIGNIDADE HUMANA

As consideracbes sobre este principio constitucional pontuam
concepgdes que o0 caracterizam e que sao importantes no contexto deste trabalho,
sem, contudo, haver a pretensdo de realizar todas as abordagens pertinentes a tao
extensa temaética.

Mas, o que seria entdo “dignidade humana”?

Etimologicamente, a palavra “dignidade” remete tanto a uma afirmacéao
ontolégica superior, quanto a uma afirmacédo ética no sentido de honrar, de uma
posicéo elevada, honoravel, de merecimento.*®

Neste mesmo caminho, Maria Celina Bodin de Moraes'! ensina que,
para distinguir os seres humanos, diz-se que detém uma substancia Unica, uma
qualidade propria apenas aos humanos, ou seja, uma dignidade inerente a espécie
humana, sendo a raiz etimologica da palavra “dignidade” proveniente do latim
dignus, que significa aquele que merece estima e honra, aquele que é importante.

O Cristianismo teve papel importante na concepcdo do que é
dignidade, concebendo, pela primeira vez, a ideia de uma dignidade pessoal. O
desenvolvimento do pensamento cristdo sobre a dignidade humana ocorreu sob dois
fundamentos. O primeiro afirma que o ser € originado por Deus para ser o centro da

criagdo; o segundo informa que, como ser amado por Deus, foi salvo de sua

%Ibid., p. 114.

9BEZERRA, op.cit., p. 23.

""MORAES, Maria Celina Bodin de (b). Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 77.
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natureza originaria através da nocéao de liberdade de escolha, que o torna capaz de
tomar decisdes contra o seu desejo natural. Em consonancia com o pensamento de
Sao Tomas, a dignidade foi vista sob os prismas da dignidade inerente ao homem,
como espécie e a dignidade que existe in actu s6 no homem como individuo,
passando, assim, a residir na alma de cada ser humano'. Para Sdo Tomas, “a
natureza humana consiste no exercicio da razdo e é através desta que se espera
sua submiss&o as leis naturais, emanadas diretamente da autoridade divina.”*3

Sobre a dignidade humana, Paulo César Santos Bezerra'* esclarece
que é extremamente dificil fixar um sentido univoco, apesar da recorréncia a todas
as suas raizes etimoldgicas, pela prépria ambiguidade que apresentam ao definir o
que é dignidade.

O conteudo da dignidade humana se desprende do dever de todos os
seres humanos de comportarem-se fraternalmente uns com os outros, que tem
fundamento na teoria de Kant, o qual configura a dignidade como um principio que
obriga a tratar todos os seres humanos como fins em si mesmos*®. Neste sentido, os
sujeitos da dignidade, com base no seu fundamento, sdo 0s seres humanos, 0s
guais a possuem em igual grau.

Bezerral® esclarece que, nessa circunstancia, “sdo as discussées

sobre se os animais também teriam dignidade e direitos, o que faz com que se

2MORAES, (a) op. cit., p. 115.

13 1pid., p.116.

“NOTA: Sobre as raizes etimolégicas da dignidade, Paulo César Santos Bezerra, baseado nas licGes
de Carlos Ruiz Miguel, ensina que “[...] A etimologia da palavra dignidade encontra-se na raiz indo-
européia dek, € a raiz de um verbo que significa “tomar, receber, saudar, honrar”. E, a partir do
significado “receber”, ou receber bem”, dependem-se outros significados como “apropriado”,
“corresponder”, “convir”, “fazer justica a alguém”, “mostrar algo como aceitavel”, “fazer a alguém algo
gue paregca bom”, “ensinar e aprender”. A partir do verbo, se forma o nominativo dekos, que pode
traduzir-se por “adorno”, “gala”, “compostura”, “gléria” ou “louvor”. [...] Desde o tronco indo-europeu,
nas linguas derivadas do mesmo, encontram-se significados conexos “em indico antigo, dasasyati
para “honrar”; em grego, o verbo dekonai por “aceito”, por “opino” ou “me parece”, doxa por “opinido
ou fama” e dogma por “resolu¢do” em irlandés antigo, dec; por “o melhor”. No que respeita ao latim,
lingua da qual se derivam o castelhano e o portugués, se encontram o verbo decet, decere (ser
decoroso, devido, adornado, ir bem) e o substantivo decus, -oris, (gléria, louvor, dignidade) e o
adjetivo dignus (que convém, merecedor, digno de, de raiz dec-nos, que propriamente significa
“adornado com”). De dignus, derivam-se outras palavras como dignitas (mérito, dignidade, alto valor)
ou indignus, ou condignus. [...]" (BEZERRA, op.cit., p.23-24).

Pbid., p.27.

®bid., p. 27.
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construa a ideia de dignidade da pessoa humana, com a ideia de ‘pessoa’
permeando todo o discurso filoséfico e juridico”. (grifo do autor)

A dignidade € revelada como a segunda férmula do imperativo
categérico kantiano'’. Esta é uma das trés maximas da férmula geral*® do imperativo
categorico, constituindo-se no seguinte imperativo pratico: “Age de tal maneira que
possas usar a humanidade, tanto em tua pessoa como na pessoa de qualquer outro,
sempre e simultaneamente como fim, e nunca simplesmente como meio.”*°

Esta maxima afirma a dignidade dos seres humanos como pessoas,
exigindo que sejam tratados como fim da acgdo, jamais como meio ou como
instrumento para interesse préoprio®®. Segundo Kant, tudo tem um preco ou uma
dignidade. Assim, “quando uma coisa tem preco, pode ser substituida por algo
equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo preco, e por isso nao

admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade.”?

t>2. 0 homem existe como fim em si mesmo, e ndo somente

Para Kan
como meio arbitrario para esta ou aquela vontade. Pensando assim, o homem deve

ser sempre considerado simultaneamente como fim em todas as suas agodes, tanto

17ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. 5. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 326.

® NOTA: Segundo Kant, “o imperativo categérico &, portanto, Unico e pode ser descrito da seguinte
forma: age sé segundo méaxima tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei
universal.” Deste imperativo derivam as trés maximas morais: a primeira € o imperativo universal do
dever, que é assim expresso: “Age como se a méaxima da tua acdo devesse se tornar, pela tua
vontade, lei universal da natureza”. A segunda maxima é o seguinte imperativo pratico: Age de tal
maneira que possas usar a humanidade, tanto em tua pessoa como na pessoa de qualquer outro,
sempre e simultaneamente como fim, e nunca simplesmente como meio”. A terceira maxima é o
seguinte principio formal: "Age como se tua maxima devesse servir ao mesmo tempo de lei universal
(de todos os seres racionais)” (KANT, Immanuel (a). Fundamentacdo da metafisica dos costumes
e outros escritos. 2. ed. Tradugdo Leopoldo Holzbach. Sdo Paulo: Martin Claret, 2008, p. 51, 52, 59
e 69). De acordo com Marilena Chaui, “o imperativo categdrico ndo enuncia o contetido particular de
uma agdo, mas a forma geral das acdes morais. As maximas deixam clara a interioriza¢do do dever,
pois este nasce da razdo e da vontade legisladora universal do agente moral. O acordo entre vontade
e dever é o que Kant designa como vontade boa que quer o bem”. Segundo esta autora, “o
imperativo categdrico ndo nos diz para sermos honestos, oferecendo-nos a esséncia da honestidade;
nem para sermos justos, verazes, generosos ou corajosos com base na definicdo da esséncia da
justica, da verdade, da generosidade ou da coragem. Nao nos diz para praticarmos esta ou aquela
acdo determinada, mas nos diz para sermos éticos cumprindo o dever (as trés maximas morais). E
este que determina por que uma acao moral devera ser sempre honesta, justa veraz, generosa ou
corajosa. Ao agir, devemos indagar se nossa a¢ao estad em conformidade com os fins morais, isto €,
com as maximas do dever’ (CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. 13. ed. S&o Paulo: Atica, 2003, p.
13917).

KANT (a), op.cit., p.59.
ESCHAUI', op. cit.,, p.317.
22KANT (a), op. cit., p.65.

Ibid., p.58.
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nas direcionadas a si mesmo, quanto nas direcionadas aos demais seres racionais.
Portanto, deve ele ser sempre considerado como fim.

Assim, se estabelece que todo ser racional, como fim em si mesmo,
possui um valor nao relativo, a exemplo de um preco, mas um valor intrinseco, que
seria a dignidade. Segundo esse entendimento, aquilo que tem preco pode ser
substituido por alguma outra coisa equivalente, mas o que é superior a qualquer
preco, e por isso ndo permite nenhuma equivaléncia, tem dignidade.?

O agir humano ndo deve permitir que o individuo seja tratado como
meio para atingir fins de qualquer natureza, afastando-se o utilitarismo, pois as
pessoas nao tém precos. Deve-se considerar que a dignidade da pessoa humana é
o valor maior que permite a convivéncia em sociedade.

Neste desiderato, Silva Neto?* leciona que a dignidade da pessoa
humana “é o fim supremo de todo o direito; logo, expande os seus efeitos nos mais
distintos dominios normativos para fundamentar toda e qualquer interpretacdo. E o
fundamento maior do Estado brasileiro”. De acordo com este autor, a dignidade
humana n&o se conceitua por tratar-se de um topoi, de um termo que ndo admite
conceituacao, muito embora sirva de ponto de partida para solucdo de problema
normativo corrente.®

De fato, na Constituicdo brasileira (Art.1°, 11)%°, a dignidade da pessoa
humana ocupa posicéo de Principio Fundamental da Republica Federativa do Brasil,
demonstrando que o Pais deixa clara a intencéo de privilegiar o individuo, tornando-
o verdadeiro destinatario dos direitos que requerem acao estatal e razao maior da

sociedade politica.

>ABBAGNANO, op.cit., p.326.

*SILVA NETO, Manoel Jorge e (a). Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Jdris,
2006, p.201.

SILVA NETO, Manoel Jorge (b). Protecao constitucional a liberdade religiosa. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p.112.

2p Constituicdo brasileira assim estabelece: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; lll - a dignidade da
pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.
Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo”. BRASIL. Constituicdo (1988), de 05 de outubro de
1988. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm.> Acesso em: 30 abr. 2010.
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Importa fixar, conforme leciona Bezerra®’, que a dignidade da pessoa
humana fundamenta tanto os direitos humanos quanto os direitos fundamentais. Ao
conferir a estes ultimos a sua significacdo ética que justifica a inclusdo dos ditos
direitos nas Constituicbes contemporaneas, passam essas mesmas Constituicdes a
ser “um locus de fundamentacdo, de justificacdo e de legitimacdo dos direitos
fundamentais.”?®

Com efeito, segundo as licdes de Silva Neto?®, ao afirmar a dignidade
da pessoa humana como fundamento do Estado brasileiro, deixa-se a mostra a
obrigatoriedade de pdr no nucleo central das atencfes o individuo. Quer seja para
torna-lo efetivamente destinatario dos direitos de cunho prestacional, quer ainda
para demarcar a ideia do enaltecimento da dignidade das pessoas que o compdem.
Entende esse autor que, ao por sob destaque a pessoa humana, consagrando a sua
dignidade, o constituinte originario “tem em mira pugnar pela humanizacdo do
sistema constitucional”. Extrai-se, portanto, do exposto, que “a dignidade da pessoa
humana é um dos principios constitucionais fundamentais que orientam a
construcao e a interpretacao do sistema juridico brasileiro.”*°

Visto, até aqui, que a dignidade da pessoa humana é o valor maior que
permite a convivéncia em ciedade, sendo considerada como o fim supremo de
todo o direito, que expande os seus efeitos nos mais distintos dominios normativos
para fundamentar toda e qualquer interpretacdo, entendido como fundamento maior
do Estado brasileiro. Logo, quando o constituinte originario pde em destaque a
pessoa humana, consagrando a sua dignidade, tem como mira pugnar pela

humanizacéo do sistema constitucional.

*’BEZERRA, op.cit., p.30).
*®Bezerra justifica esta ideia, baseando-se no pensamento de Benito de Castro Cid, afirmando que
“[...] isso é assim porque a doutrina dominante na atualidade sobre esses direitos conduz
inexoravelmente a um tipo de fundamentacgéo racional em que se assumem, como ponto de partida,
ao menos, esses trés axiomas: a afirmacédo de que o homem-pessoa é o valor limite da organizacao
social; o reconhecimento de que a racionalidade-liberdade constitui o aspecto diferencial do homem
enquanto tal; e a acep¢do de que todos os homens sdo basica e essencialmente iguais quanto a
obtencdo e desfrute da dignidade, da racionalidade e da liberdade, atuando esses principios
reguladores primarios, e, em consequéncia, sdo suscetiveis de comprovagédo critica” (BEZERRA,
ogp.cit., p.30 e p.31).
iosn_vA NETO (a), op.cit., p. 201.

ARAUJO, Luis Alberto David. A protegdo constitucional do transexual. S&o Paulo. Saraiva: 2000,
p.102.
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1.2 A DIGNIDADE HUMANA E O “MENOR MADURO”

N&o se discute que a pessoa humana é o titular da dignidade, o mais
discutivel é saber em que momento comeca a protecdo pretendida, se com o
nascimento ou antes dele>".

Vélido ressaltar que a doutrina brasileira apresenta duas correntes que
tomam distintos posicionamentos no ordenamento juridico brasileiro, mais
precisamente as correntes natalista e concepcionista. Os adeptos da teoria natalista
sustentam que a personalidade juridica comeca a partir do nascimento com vida.
Encontram apoio no Cadigo Civil brasileiro, tendo em vista que este reserva ao
nascituro apenas expectativas de direito. No que tange aos adeptos da teoria
concepcionista, a personalidade juridica tem inicio com a concepc¢do, ndo havendo
neste caso uma mera expectativa de direito, e sim um direito liquido e certo do
nascituro®?,

O que estas correntes, na forma como s&do apresentadas, nao
garantem € o exercicio dessa dignidade e o seu respeito, tanto pelo Estado quanto
pelos demais seres humanos, de forma a permitir que, independentemente do
pensamento concepcionista ou natalista, o ser humano desfrute deste direito
fundamental.

Se os direitos da personalidade estdo previstos legalmente,
independentemente da corrente que defina o seu inicio, um menor de idade, assim
previsto na legislacéo civil, deve ter os seus direitos fundamentais garantidos. Isto
nao somente por ser menor, mas pelo respeito a sua dignidade, por ser uma pessoa
humana e, como tal, possuidora de dignidade humana.

Neste diapasdo, Guimardes®® leciona que a dignidade da pessoa
humana estd prevista na Constituicdo Federal como um dos fundamentos
republicanos, tratando-se de verdadeira clausula geral de tutela da personalidade.

Com isso, estaria superada a controvérsia entre a existéncia de mdultiplos direitos

zNAMBA, Edison Tetsuzo. Manual de bioética e biodireito. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 20 e 21.

Ibid., p.21.
®GUIMARAES, Luis Paulo Cotrim. Direito Civil: lei de introdugdo ao Cédigo Civil, parte geral e
direitos reais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 34.
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(teoria pluralista) e a de um unico direito da personalidade (teoria monista), de
conteido exclusivamente patrimonial, o que permite a utilizacdo dos mais diversos
instrumentos juridicos para sua salvaguarda.

A questdo que se apresenta €: na falta destas condi¢bes, a dignidade
do “menor maduro” ndo estaria vulnerada quando o Estado Ihe obriga a submeter-se
ao poder familiar ou ao préprio poder estatal para impedir que sua opinido prevaleca
diante do seu consentimento para um tratamento de sua saude? Isso implica a
obrigacdo dos profissionais de salude a n&do prosseguir ou indicar determinada
terapia ou qualquer outra indicacdo médica sem que haja autoriza¢do dos pais do
menor ou uma autorizacéo legal do Estado.

Como se vera, o menor sera considerado maduro na medida em que é
capaz de entender o que foi esclarecido pelo profissional de saude sobre os
beneficios e os riscos de um determinado tratamento de saude, observada a sua
capacidade de compreender e autorizar tal tratamento, fazendo o uso adequado da
sua autonomia, que estara adquirida sob determinadas condi¢fes, avaliada sob o
ponto de vista cognitivo, que, na sua evolucdo, sofre influéncia de condi¢cdes
socioeconOmicas.

Impedir esta autonomia do menor pode revelar preocupac¢do com a sua
dignidade. Entretanto, ndo se pode olvidar que, em nome da dignidade humana,
podem surgir comportamentos que nao sejam unanimes quanto a serem dignos
guando praticados contra a pessoa humana, pois, o0 que se reivindica como
legitimidade de alguns comportamentos, outros recusam.

Neste desiderato, Béatrice Maurer®

lembra que é em nome da
dignidade humana que alguns reivindicam, hoje, a legitimidade de comportamentos
gue outros recusam devido a intangivel dignidade. Essa autora explica
demonstrando que, atualmente, ndo se contesta o direito de a pessoa humana viver
e morrer de maneira digna, mas que a divergéncia pratica de que esta dignidade

incontestada suscita €& consideravel, afinal, “tratando-se da vida humana em si

*MAURER, Béatrice. Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana...ou pequena fuga
incompleta em torno de um tema central. p.120. In: SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.). Dimensdes da
dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional 1988. 2. ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.119.
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mesma, a dignidade justifica tanto medidas paliativas como a eutandsia ativa>>".

Portanto, comportamentos humanos que podem significar o respeito pela dignidade
humana, dependendo do entendimento que se tenha sobre esse conceito.

A reflexdo sobre a incidéncia do fundamento relativo a dignidade da
pessoa humana, na controvérsia sobre a transfusdo de sangue daqueles que
integram a religido Testemunha de Jeova, serve como exemplo sobre a diversidade
do entendimento de dignidade humana do menor. Aos adeptos desta religido, que
seguem & risca a vedacdo quanto & impossibilidade de transfusédo de sangue®,
poderia significar uma ofensa a sua dignidade se tal pratica ocorresse; de outro lado,
prestigiando-se, de forma absoluta, o direito a liberdade de religido, poderia ndo se
estar respeitando a dignidade por ndo ser observado, neste caso, o direito & vida®'.

De acordo com a teoria do “menor maduro”, em uma questdo
envolvendo a indicacdo médica de transfusdo de sangue em paciente Testemunha
de Jeova, menor de idade, nada obsta que possa ser esta autorizada ou rejeitada
pelo préprio menor, desde que considerado maduro pelos critérios dessa teoria.
Entretanto, como slientado linhas atras, tanto o poder familiar quanto o poder
estatal poderiam interferir nessa decisdo em nome da dignidade da pessoa humana,
quer fosse para permitir, quer para ndo autorizar tal indicacdo médica.

Esta questdo envolve direitos da personalidade, uma vez que a

dignidade é da pessoa humana, e esta “serve também para fundamentar o

ziMAURER., op. cit.,p. 120.
37SILVA NETO (b), op.cit, p.114 e p.115.

NOTA: Manoel Jorge e Silva Neto, ao tratar do tema “A liberdade religiosa e a dignidade da pessoa
humana”, referindo-se ao exemplo da transfusdo de sangue envolvendo adeptos do segmento
religioso Testemunha de Jeova, alerta que “o problema ndo é de facil solucdo, visto que o adepto
deste segmento religioso podera se sentir tdo vulnerado em porcdo importantissima de sua
existéncia, como é o dominio religioso, que muito provavelmente possa se converter num dos mais
infelizes seres ap0s a transfusdo sem seu consentimento”. O autor defende a tese de que a saida
para o impasse decorrente da opcao religiosa e a transfusdo de sangue - observando apenas e tédo
somente procedimentos que guardam afinidades com a ciéncia do direito constitucional, ndo emitindo
qualquer juizo de valor acerca do comportamento adotado — “somente se obtera mediante recurso a
técnica de ponderacdo de interesse, por meio do qual se buscara a interpretagdo dos bens
constitucionais em antagonismo, de sorte que nenhum deles venha a prevalecer de modo absoluto
sobre o outro (principio da concordancia ou da cedéncia reciproca). Por fim, este autor acrescenta:
“De nossa parte, como se traduz em auténtica obrigacdo de apresentar uma saida para o sério
problema, o fazemos por meio da tese aqui defendida, ndo sem enfatizar, uma vez mais, a dificuldade
do caso, maxime a luz do principio fundamental pertinente a dignidade da pessoa humana SILVA
NETO (b), op.cit., p.115 e p.116).
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aparecimento dos direitos da personalidade (intimidade, privacidade, imagem, nome,

incolumidade fisica)®®”

, previstos na legislacéo civil brasileira.

Neste caminho, Luis Paulo Cotrim Guimarées*® salienta que o Cédigo
Civil em vigor, de maneira inovadora, passa a regrar os direitos da personalidade,
gue antes sO eram tratados na orbita do Direito constitucional, no capitulo que trata
dos Direitos Fundamentais, no Artigo 5° da Constituicdo Federal, inciso X, que
agasalha o direito a intimidade, a vida, a honra e a imagem, possibilitando a
indenizacdo por dano moral ou material decorrente da sua violacao.

Assim sendo, o Cédigo Civil*® brasileiro prevé que os direitos da
personalidade sao intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo 0 seu exercicio
sofrer limitacdo voluntaria, salvo os casos previstos em lei (Art. 11), podendo-se
exigir que cesse a ameaca, ou a lesédo (Art.12) de que possa sofrer, sendo defeso o
ato de dispor do préprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da
integridade fisica ou contrariar os bons costumes, admitindo-se apenas o ato para
fins de transplantes, na forma estabelecida em lei especial (Art.13, paragrafo Unico).
Valido, ainda, ressaltar que ninguém pode ser constrangido a submeter-se a
tratamento médico ou a intervencao cirlrgica que possa colocar em risco a sua vida
(Art.15).

Ainda que prevaleca a necessidade de normatizacdo dos direitos das
pessoas em proveito da concretude do principio da dignidade humana, para melhor
tutela-la, como o faz o Codigo Civil, sdo validas as licbes de Maria Celina Bodin de
Moraes*! no sentido de que ndo ha mais que se discutir sobre uma enumeracao
taxativa ou mesmo exemplificativa dos direitos da personalidade, uma vez que se
esta em presenca, considerando o principio da dignidade, de uma clausula geral de
tutela da pessoa humana. Assim sendo, o ponto de confluéncia desta clausula geral
€ a dignidade da pessoa humana, posta no apice da Constituicdo Federal de 1988

(Art. 1°, 111).%?

BSILVA NETO (b), op.cit., p.112.

GUIMARAES, op.cit., p. 33-34.

“OBRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Presidéncia da Republica.
Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/2002/L10406.htm.> Acesso em: 30 jul. 2010.

*'MORAES (b), op.cit., p.119.

*MORAES (b) op.cit., p.127.
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Para Bodin de Moraes, s a clausula geral de tutela da pessoa humana
podera autorizar que o interesse individual prevaleca sobre o interesse publico®.
Segundo esta autora, a partir deste entendimento é que se sustenta que a
personalidade humana é um valor unitario e tendencialmente sem limitagdes, onde
nao se pode “negar tutela a quem requeira garantia sobre um aspecto de sua
existéncia para o qual ndo haja previsdo especifica, pois aquele interesse tem
relevancia ao nivel do ordenamento constitucional e, portanto, tutela também em via
judicial**”".

Dentro desta construcao, a clausula geral visa a protecdo da pessoa
em suas multiplas caracteristicas, naquilo que Ihe é proprio, na realizacdo de sua
dignidade, valor reunificador da personalidade a ser tutelada*. Assim, um “menor
maduro” teria a sua dignidade respeitada na medida em que a sua vontade
individual for merecedora de privilegiada tutela, que objetive protegé-lo,
considerando-o0 pessoa em suas diversas caracteristicas, considerando ainda a
personalidade humana como um valor que esta consubstanciado no principio da
dignidade da pessoa humana, protegido constitucionalmente e inerente ao ser
humano independentemente da sua idade, que possa ser exercido em seu favor, em
favor da pessoa humana que, por acaso, € um menor que se concebe
doutrinariamente maduro.

N&o h& que se olvidar que a dignidade humana, para um menor no
Brasil, sera efetiva quando lhe for permitido o direito ao acesso aos servi¢os
publicos e médicos que lhe garantam assisténcia devida, quando as politicas
sociais promovam a reducado da pobreza, a eliminacdo da miséria e inibam a
interferéncia do crime organizado sobre as populac¢des vulneraveis.

A dignidade humana, como direito vulnerado do menor, cercear-
Ihe-a4 a propria condicdo humana de viver e propiciar a vida em condicdes de
desenvolver os estudos escolares que o possibilitem prover-se no futuro e
desenvolver-se. Nao ha que se falar em dignidade do menor quando ndo ha

acesso ao sistema de saude publica, onde ndo hd acompanhamento médico

“Ibid., p.125.
*“MORAES (a) op.cit., p.141.
**MORAES (b) op.cit., p.128.
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adequado e quando néo é possivel fazer uso dos meios educacionais para que,
na evolucdo natural, se possa propiciar capacidade para decidir sobre sua
saude ou tratamento adequado.

O “menor maduro” com dignidade, portanto, serd aquele que tem os
seus direitos de personalidade respeitados e tutelados juridicamente com base no
principio da dignidade da pessoa humana e pode exercé-los autonomamente, sem
interferéncias do poder estatal ou do poder familiar, no ambito da teoria do “menor
maduro”. E a efetivacdo dessa dignidade que Ihe propiciara a denominacio de

“menor maduro”.

1.3 SOBRE O DIREITO A VIDA

O direito fundamental a vida pode ser entendido a partir da Carta
Magna brasileira, onde € possivel compreender o seu conceito e significado na
medida necessaria para relaciona-lo com a teoria do “menor maduro”, sem que se
pretenda, repete-se, esgotar o tema.

No Brasil, o direito a vida € previsto na Constituicdo Federal (Art. 5°,
caput)®®. Garante-se, através deste artigo, aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida.

Essa condicéo de direito inviolavel*’, constitucionalmente estabelecido,
se deve ao fato de que o direito a vida é pressuposto para o reconhecimento de
outros direitos ao ser humano. Assim, a violacdo daquele representaria 0 néo

reconhecimento destes outros direitos.

“*BRASIL. Constituicdo Federal: Art. 5° “Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]".
(BRASIL. Constituicdo Federal, de 05 de outubro de 1988. Presidéncia da Republica. Casa Civil.
Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm.> Acesso em: 30 abr.
2010.)

*'SILVA NETO (a), op.cit., p. 472.
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Segundo Dirley da Cunha Junior*®, o direito & vida é o direito legitimo
de defender a propria existéncia e de existir com dignidade, a salvo de qualquer
violacdo, brtura ou tratamento desumano ou degradante. Dessa maneira, estaria
abrangido o direito a preservacdo dos atributos fisicos (elementos materiais) e
espirituais e morais (elementos imateriais) da pessoa humana. Considera, por isso, 0
mais fundamental de todos os direitos, condicdo sine qua non para o exercicio dos
demais.

Esse constitucionalista defende que o direito a vida é garantido pela
Constituicdo contra qualquer tipo de interrupcao artificial do processo natural da vida
humana, ressalvando quando justificado.

Entretanto, € possivel observar que, mesmo em se tratando de um
direito considerado como “o mais fundamental de todos”, ainda assim n&o é
absoluto. A prépria Constituicdo brasileira (Art. 5°, XLVII, a) contém excecao,
permitindo a pena de morte em caso de guerra declarada, nos termos do Art. 84,
XIX 49,

A vida também é protegida por normas do direito internacional. A
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos®® determina, no Art. 4°, ndo somente

respeito a vida, mas também limitacdes a aplicacdo da pena de morte. Por esta

CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm: 2007, p. 635/6.

““NOTA: BRASIL. Constituicdo Federal: Art. 5° “[...]: XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em
caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX [...]; Art. 84. Compete privativamente ao
Presidente da Republica: XIX - declarar guerra, no caso de agressao estrangeira, autorizado pelo
Congresso Nacional ou referendado por ele, quando ocorrida no intervalo das sessdes legislativas, e,
nas mesmas condicOes, decretar, total ou parcialmente, a mobilizagdo nacional;”

NOTA: Artigo 40. ‘Direito a vida: 1.Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse
direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o0 momento da concepg¢do. Ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente. 2. Nos paises que ndo houverem abolido a pena de morte, esta s6
podera ser imposta pelos delitos mais graves, em cumprimento de sentenca final de tribunal
competente e em conformidade com lei que estabeleca tal pena, promulgada antes de haver o delito
sido cometido. Tampouco se estendera sua aplicagdo a delitos aos quais ndo se aplique atualmente.
3. N&o se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam abolido. 4. Em nenhum caso
pode a pena de morte ser aplicada por delitos politicos, nem por delitos comuns conexos com delitos
politicos. 5. N&o se deve impor a pena de morte a pessoa que, no momento da perpetracéo do delito,
for menor de dezoito anos, ou maior de setenta, nem aplica-la a mulher em estado de gravidez. 6.
Toda pessoa condenada & morte tem direito a solicitar anistia, indulto ou comutacdo da pena, 0s
guais podem ser concedidos em todos os casos. Nao se pode executar a pena de morte enquanto o
pedido estiver pendente de decisdo ante a autoridade competente”. (BRASIL. Decreto 678, de 6 de
novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&do José
da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia
para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>.
Acesso em: 09 jun. 2010.
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Convencéo, toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida, devendo esse
direito ser protegido pela lei desde o momento da concepc¢éo, e ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente.

Buscando restringir a pena de morte, esta Convencdo, além de
incentivar a ndo aplicacéo desta pena, mesmo quando ha sentenca que a determine,
prevé determinadas situacfes em que a sua aplicacdo nao seria permitida.

Neste desiderato, estabelece que nos paises onde a pena de morte
nao houver sido abolida, essa s6 podera ser imposta pelos delitos mais graves, em
gue a sanc¢do sO possa ser aplicada em cumprimento de sentenca final de tribunal
competente e em conformidade com lei que a estabeleca, a qual deve ser
promulgada antes da ocorréncia do delito e sem que possa a sua aplicacédo ser
estendida a delitos aos quais néo se aplique na atualidade. Para os Estados que
hajam abolido a pena de morte, a Convencéo proibe o seu restabelecimento.

Neste mesmo caminho, a aplicacdo da pena de morte também sofre
restricdo em razdo dos delitos politicos. Com isso, ndo se podera aplici-la nem
mesmo por delitos comuns conexos com delitos politicos.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos protege também o
menor de dezoito anos, para quem nao se deve impor a pena de morte quando
comete delito.

O direito a solicitacdo da anistia pelo condenado a pena de morte
também é garantido, assim como o indulto ou comutacdo da pena, 0s quais podem
ser concedidos em todos os casos e impedida a execucdo da pena enquanto o
pedido estiver pendente de decisdo ante a autoridade competente.

Da mesma forma da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
na parte Ill, Artigo 6°, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos® garante o
direito a vida, anotando que se trata de um direito inerente a pessoa humana e
também restringe a pena de morte. Na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos®? é contemplada a protecéo a vida no Artigo 3°, que determina: “Todo

homem tem direito & vida, a liberdade e a seguranca pessoal’”.

*IBARRAL, Welber. Direito Internacional: normas e praticas. Florianépolis: Fundacdo Boiteux,
2006, p.381.
*2|bid., 2006, p.376.
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O primado da vida esta evidenciado nestes documentos internacionais
e irradia nas legislagdes dos Estados em uma tentativa de respeito ao ser humano
pelo proprio ser humano.

Contudo, como observado, o direito a vida, por ser essencial ao ser
humano, condiciona os demais direitos da personalidade. Assim, deve-se considera-
lo como um direito fundamental basico, condicionante dos demais direitos.

Logo, h4 que se concluir que a vida humana deve ser tutelada em
todos 0s seus aspectos necessarios a existéncia humana. A vida humana néao é
garantida apenas pelas normas constitucionais e internacionais. Pode-se observar
essa garantia em diversos diplomas infraconstitucionais, tanto na area civel quanto
na esfera penal.

Na legislacdo brasileira®® o Cédigo Civil, por exemplo, assegura os
direitos do nascituro desde a concepgdo (Art. 2°). A vida também recebe protecdo
através do Cddigo Penal. Neste Diploma, sdo punidos os homicidios nas suas
formas simples (Art. 121) e qualificado (Art. 121, § 2°). Também s&o punidos o
induzimento, a instigacdo ou auxilio a suicidio (Art. 122), o infanticidio (Art. 123) e 0
aborto (Arts. 124 a 128).

O caréter absoluto da protecdo a vida humana, como visto, decai para
algumas situacfes normativas. Este € o caso das hipoteses de legitima defesa,
estado de necessidade e exercicio regular de um direito, dentre outros, que excluem
a ilicitude. Somados a estas, encontra-se o chamado aborto legal (Art. 128, 1, Il) que
autoriza a extingdo da punibilidade.

Estes dispositivos e outros aqui ndo mencionados também atendem
ao principio do primado do direito a vida. Por este primado, a vida tem prioridade
sobre todas as coisas, pois sem a vida humana, nada tera sentido. Portanto, o
direito a vida sempre prevalecera sobre qualquer outro. No caso de conflito entre
direitos, deve -se observar o principio do primado do mais relevante >

Maria Auxiliadora Minahim® alerta que a intangibilidade da vida deve

ser entendida de forma relativa, o que se justifica por haver certa tolerancia a

NOTA A legislagédo brasileira encontra-se disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/>.
DINIZ Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 25.
*>MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito Penal e Biotecnologia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
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determinadas ofensas que ela sofre, por motivos de politica criminal, ou mesmo em
razado de incertezas de natureza cientifica e axiolégica. Esta autora leciona que,
tanto a liberdade quanto a autonomia do individuo s&o ideias cujo valor passou a se
firmar sobre o da existéncia, em seu aspecto puramente biolégico. Minahim revela
gue outros valores, e ndo somente a énfase a outros aspectos da vida, “tém
contribuido ndo apenas para a relativizacdo do conceito de vida, como direito
absoluto, como para o estabelecimento de conexdes entre morte e capacidade para
vida relacional™®.

Contudo, na atualidade, com a evolucdo cientifica, os entendimentos
na sociedade sobre o que é vida sdo conflitantes. Nesse sentido, expressa
Habermas®’ que ndo h& quem duvide do valor intrinseco da vida humana antes do
nascimento. Mas o filosofo alerta que, “no entanto, a substancia normativa da
necessidade de proteger a vida humana pré-pessoal ndo encontra uma expressao
racionalmente aceitavel para todos os cidaddos nem na linguagem objetivamente do
empirismo, nem na religiao”.

Diante desta realidade, poderia se questionar: onde encontrar um
consenso sobre o entendimento do que seja vida quando se trata da vida humana,
por exemplo, antes do nascimento? Estaria este consenso na evolugdo tecnoldgica,
mais precisamente na biotecnologia? Estaria no senso comum ou nas diversas
ordens religiosas?

Decerto, tanto os aspectos tecnolégicos como os culturais podem
propiciar discussbes acerca do conceito de vida humana. A biotecnologia tem
interferido nos conceitos juridicos, promovendo reflexos sociais com forte carga
axioldgica. Nao fogem a esta interferéncia os critérios que determinam legalmente
gue um ser humano esta vivo, uma vez que decorrem dos avancos da medicina e
passam a compor ordenamentos juridicos.

O primeiro transplante de coragéo, realizado em 03 de dezembro de
1967, € um exemplo que promoveu discussées morais a respeito do uso da

tecnologia médica na area dos transplantes. Este acontecimento era considerado

2005, p.70-71.

*Ibid., p.72.

*"HABERMAS, Jurgen. O futuro da natureza humana. Tradugdo Karina Jannini. S50 Paulo: Martins
Fontes, 2004, p.46.
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inconcebivel, revolucionario, embora ja ocorressem, na época, transplantes de
outros 6érgdos humanos, como rins, corneas e 0ssos do sistema auditivo. Os
obstaculos morais levantados no mundo afora contra o transplante do coracéo
consideravam haver grande diferenca entre o coragdo e outros 0Orgdos, pois
dominava a crenca de que se tratava ndo de um 6rgdo como os demais, mas o lugar
da alma, o nucleo humano, o centro da personalidade. O cirurgido sul-africano
Christian Barnard, que realizou pela primeira vez o transplante de coracdo humano,
diante de tal polémica, afirmou que, ao pensar como pesquisador, teria que se ater
ao fato de que o coracédo tem apenas a funcéo de bombear o sangue, ndo sendo o
transplante de coracdo mais do que um transplante de rins ou de figado®®.

Antes do primeiro transplante de coragdo ocorrido no Brasil, em 26 de
maio de 1968°°, o primeiro Diploma legal que regulava a matéria, a Lei 4280/1963%°,
tinha como caracteristica principal cuidar da permisséo para a extirpacao de 6rgao e
tecidos da pessoa falecida, ndo contento no Texto legal qualquer conceito de morte.
Para a ocorréncia da extirpacdo de 6rgdo ou parte do cadaver era suficiente que
fosse provada, de maneira cabal, a morte atestada pelo diretor do hospital ou por
seus substitutos legais (Art. 3°). Entretanto, exigia o consentimento escrito deixado
pelo de cujus ou oposicdo por parte do cbnjuge ou dos parentes até o segundo grau,
ou de corporacdes religiosas ou civis responsaveis pelo destino dos despojos (Art.
19).

De acordo com Agenor Spallini Ferraz®!, posteriormente, a Lei 5.479,
de agosto de 1968, surgiu a reboque da pratica médica, ndo regulamentada, e ndo

continha o conceito de morte encefélica, sendo permitido remover os 6rgados apos

®HELLWEGE, Maren. 1967: Primeiro transplante de coracdo. Disponivel em: <http://www.dw-
world.de/dw/article/0,340975,00.html>. Acesso em: 02 fev. 2011.

*PESSINI, Léo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul (a). Problemas atuais de bioética. S3o Paulo:
Loyola, 8. ed., 2008, p.442.

NOTA: Assim estabelecia a Lei n°® 4280/1963: ‘Art. 3° Para que se realize qualquer extirpacdo de
6rgado ou parte do cadaver, é mister que esteja provada, de maneira cabal, a morte atestada pelo
diretor do hospital onde se deu o 6bito ou por seus substitutos legais” (BRASIL. Lei n°® 4280, de 06 de
novembro de 1963. DispOe sobre a extirpacdo de 6rgdo ou tecido de pessoa falecida. Senado
Federal. Subsecretaria de Informacgdes. Disponivel em:
<http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=114607&tipoDocumento=LEI&tipoT
exto=PUB.> Acesso em: 02 fev. 2011).

*'FERRAZ, Agenor Spallini. Doagdo consentida X doacgdo presumida. In: GARRAFA, Volnei; COSTA,
Sérgio Ibiapina F.(Orgs.). A Bioética no século XXI. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000,
p.154.
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parada cardiorrespiratoria irreversivel e eletroencefalograma isoelétrico por longo
periodo, o que comprometia a sobrevida do enxerto. A evolugdo dessa legislagédo
chegou ao conceito de morte encefalica. Contudo, até chegar a este estagio, os
transplantes se iniciaram no Brasil por volta de 1967, ocorrendo em 1968 o primeiro
transplante que empregava 6Orgao proveniente de cadaver, antes que o Pais
dispusesse de legislacdo especifica. Verifica-se que, no caso da doacao de érgaos,
a sua regulamentacéo pelo direito foi resultado do desenvolvimento cientifico.

Relativo ao conceito de “vida humana — bem juridico em torno do qual
gravitam os demais — h4, por exemplo, uma série de questdes, e que sdo essenciais
para fixar a sua definicdo. O direito tutela a vida humana, mas o que € vida, quando
comeca, quando acaba? Seu significado equivale ao de pessoa?”®?

O conceito de morte humana € um exemplo pratico que pode contribuir
para o conceito de vida humana, pois, “até a década de 60, a cessac¢ao das funcdes
do coracao e dos pulmdes constituia o critério aceito para indicar o fim da vida”®, ou
seja, a morte clinica.

Deste modo, com a interferéncia da moderna tecnologia, “hoje, mais
propriamente, fala-se de morte encefélica, que consiste em cessacao irreversivel
das funcbes do encéfalo, ou seja, dos hemisférios cerebrais, do tronco encefélico e
do cérebro”®.

A morte encefalica, como critério para determinar a morte humana, em
detrimento de outros (morte clinica, morte biolégica, etc), foi adotada pelo

ordenamento juridico brasileiro na lei de transplante de 6rgéos.®°

*2MINAHIM, op.cit., p. 62.

®MINAHIM, op.cit., p.73.

*NOTA: ‘A partir do momento em que surgiram as possibilidades de manutengdo dos batimentos
cardiacos, com o0s recursos proporcionados pela moderna tecnologia (inclusive aparelhos para
circulacdo extracorpdrea, respiradores artificiais, entre outros), distinguiu-se a morte clinica
(paralisagdo da funcdo cardiaca respiratéria) da morte biol6gica (destruicdo celular) e da morte
cerebral (paralisacdo das funcdes cerebrais). Hoje, mais propriamente, fala-se de morte encefalica,
gue consiste na cessacéo irreversivel das fungfes do encéfalo, ou seja, dos hemisférios cerebrais, do
tronco encefalico e do cerebelo” (MINAHIM, op.cit., p. 73).

NOTA: A Lei 9.434/97 dispde sobre a remocao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para
fins de transplante e tratamento e da outras providéncias. O art. 3° estabelece que “A retirada post
mortem de tecidos, érgédos ou partes do corpo humano destinados a transplante ou tratamento devera
ser precedida de diagnéstico de morte encefalica, constatada e registrada por dois médicos nao
participantes das equipes de remocao e transplante, mediante a utilizacdo de critérios clinicos e
tecnoldgicos definidos por resolu¢éo do Conselho Federal de Medicina” (grifo nosso) (BRASIL. Lei
9.434, de 04 de fevereiro de 1997. Dispde sobre a remocdo de 6rgdos, tecidos e partes do corpo
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Evidencia-se, portanto, a interferéncia da biotecnologia nos conceitos
juridicos, o que deve ser motivo de reflexdes voltadas a formulacdo de leis e
politicas publicas. Tais reflexdes permitem a manutencdo da estabilidade das
decisbes dos magistrados. Estes, voltados aos valores supremos das Constituicdes
nacionais, podem melhor entender a relativizacdo do conceito de vida humana, bem
como distinguir quando a vida deve ser colocada em primeiro plano diante de outro
direito fundamental.

Contrariamente ao ocorrido com a lei de transplantes de 6rgaos
referida, os demais dispositivos legais, embora esbocem protecdo a vida, nem
sempre conseguem promover a subsuncdo adequada a realidade atual. Esta
realidade esta envolta pelo desenvolvimento econémico e tecnoldgico que promove
desigualdades sociais com criacdo de grupos materialmente vulneraveis e, portanto,
nao garantem efetivamente as condi¢des de vida adequadas a todos.

No contexto da biotecnologia, ha preocupacdo quanto as limitacdes do
instrumental normativo hoje disponivel referente a regulacdo dos conflitos
decorrentes do seu uso. Tal situacdo tem levado “a questionamentos que
desembocam na convocacdo de um arsenal juridico como recurso capaz de dar
efetividade as diretrizes tracadas pela Bioética.”®®

Neste sentido, Ménica Aguiar®’ afirma “que a circunstancia de n&o ser
possivel encontrar norma fundamental a reconduzir a uma Constituicdo Bioética, ndo
pode ser entendida como valor negativo para o ordenamento juridico”. A autora leva
a seqguinte reflexdo: se, de um lado, gera “forte pressdo para os juizes decidir a
mingua de regramentos expressos, de outro, possibilita fértil discussdo doutrinaria
gue deve mesmo anteceder a formalizacao legislativa”.

Ou seja, o debate promovido diante dessa situacdo possibilita o
amadurecimento do pensamento doutrinario que tanto contribui para a criacdo da
legislacao pertinente e adequada as novas situagfes de conflitos. De outra forma, no

contexto da ética médica relacionado ao direito a vida, na falta de legislacéo

humano para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias. Presidéncia da Republica.
Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L9434.htm>. Acesso em: 30 abr. 2010).

*®MINAHIM, op.cit., p. 42.

*’AGUIAR. Ménica. Direito a Filiacdo e bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 88.
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especifica, “deve o jurista perceber a existéncia de uma gama de normas

681

constitucionais®®”, a exemplo do principio da dignidade humana, e assim fazer valer

a protecdo da vida humana.

1.3.1 Direito avida e o “menor maduro”

No Brasil, a garantia constitucional do direito & vida permite ao “menor
maduro”, no exercicio da sua autonomia, exigir a sua inviolabilidade, uma vez que
esse menor é titular desse direito fundamental.

Segundo Bezerra, as condi¢des exigidas para ser titular e exercer os
direitos fundamentais tém sido a nacionalidade e a capacidade juridica. Entretanto, o
autor esclarece que “a aquisicdo e o exercicio dos direitos fundamentais né&o
dependem, nem da maneira exclusiva, nem de forma automatica, dessas duas
condicbes gerais”. Segundo esse autor, sG0 muitos 0s elementos que podem
concorrer para determinar se uma pessoa €é ou nao titular desses direitos. Um dos
elementos mais importantes que influem na determinacdo de quem é titular do
direito fundamental, além da nacionalidade, é a personalidade, pois, como afirma
Bezerra, em principio, as pessoas naturais sdo titulares de todos os direitos
fundamentais®®.

Assim sendo, um “menor maduro”, titular do direito fundamental a vida,
tera este direito respeitado na medida em que a sua vontade individual for acatada
toda vez que ela objetive proteger e preservar a sua vida. Neste sentido, importa
tomar em conta os direitos da personalidade humana, por ser o “menor maduro”
titular do direito a vida, protegido constitucionalmente, o que ndo depende de idade
para ser exercido, mas sim da condi¢do de pessoa humana que, neste caso, € um
menor que se considera doutrinariamente maduro.

O “menor maduro” com garantia constitucional a inviolabilidade do

direito a vida, portanto, sera aquele que tem os seus direitos de personalidade

*®|bid., p. 88.
®BEZERRA, op.cit., p.37.
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respeitados e tutelados juridicamente com base no direito fundamental a vida e pode
exercé-los autonomamente, sem interferéncias do poder estatal ou do poder familiar,

no ambito da teoria do “menor maduro”.

1.4 SOBRE O DIREITO A SAUDE

A definicdo de saude, em sentido amplo e como um direito humano, é
encontrada na Constituicdo da Organizacdo Mundial de Satde (OMS), de 19467°.
No paragrafo segundo do predmbulo, se reconhece que “a saude € um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de
doenca ou de enfermidade.” De outro modo, o terceiro paragrafo reconhece que
“gozar do melhor estado de saude que é possivel atingir constitui um dos direitos
fundamentais de todo o ser humano, sem distingdo de raca, de religido, de credo
politico, de condicédo econémica ou social.”

A saulde, no sentido estabelecido pela OMS, com o reconhecimento da
essencialidade do equilibrio interno do ser humano com o ambiente (bem-estar
fisico, mental e social) na sua conceituacdo, embora de grande importancia pelo
reconhecimento como principio fundamental, tem recebido criticas.

Entretanto, os trabalhos criticos’* sobre essa conceituacdo acabam por
concluir que, embora o estado de completo bem-estar ndo exista, a saude deve ser

entendida como a busca constante de tal estado, uma vez que qualquer reducdo na

7OConstituic;éto da Organizagdo Mundial da Salde (OMS/WHO). Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-
Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html> Acesso em: 21 nov.
2010.

"'INOTA: Sueli G. Dallari acrescenta gue “a aceitacao da influéncia decisiva do meio sobre a saude,
porém, ndo impediu o exercicio da critica da conceituacao proposta pela OMS. Especialmente os
trabalhadores sanitarios a questionaram, afirmando que ela corresponde a definicdo da felicidade,
que tal estado de completo bem-estar € impossivel de alcancar e que, além disso, ela ndo é
operacional. Curiosamente, os trabalhos de critica dessa conceitua¢do terminam concluindo que,
embora o estado de completo bem-estar ndo exista, a salde deve ser entendida como a busca
constante de tal estado, uma vez que qualquer reducdo na definicdo desse objeto o deformara
irremediavelmente”. (DALLARI, Sueli Gandolfi. O contetido do direito & sadde). In: COSTA, Alexandre
Bernardino et al (Orgs.). O Direito achado na rua: Introdugao critica ao direito a saude. Brasilia:
CEAD/UnB, 2009, p. 94).
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definicdo desse objeto o deformara irremediavelmente 2. Afinal, a evolugéo tem
mostrado que “apenas o conceito amplo de salude ndo é suficiente para que o
legislador, o administrador e o juiz possam orientar-se naquelas situacdes dificeis,
em que tantas varidveis sociais, econdmicas e culturais participam da definicdo do
estado de satde das pessoas”’®.

Pessini e Barchifontaine " ensinam que a preocupacdo com a salde é
tdo antiga quanto o homem. Assim, na Antiguidade, os povos atribuiam a saude ou
mesmo a doenca a desejos divinos. Entretanto, para os egipcios, hebreus, gregos e
romanos, o fisico é que representava a saude. Estes autores esclarecem que, neste
século, a visdo sobre saude da énfase a pessoa como um todo, relacionando-se, na
sociedade, o estudo sociologico e o da psicologia.

Neste desiderato, que envolve a preocupacao constante do homem em
relacdo ao tema salde, Klinksberg” lembra que, nos regimes democraticos, todas
as Constituicbes consideram o acesso a saude como um direito fundamental.
Entretanto, o fornecimento, para toda a populacédo, de recursos basicos para a
saude preventiva, a exemplo da agua, instalacbes sanitarias, eletricidade e acesso
universal aos cuidados da saude, ndo sdo discutidos como direitos. Isto, sem
considerar que, nas Ultimas décadas, o grande progresso cientifico e tecnoldgico
das ciéncias médicas criou condicbes muito favoraveis para melhorar
consideravelmente a saude publica, com um potencial de impacto sobre os
indicadores basicos de saude. Para o autor, “eles implicam a ultima instancia do

préprio direito a vida’®”.

“bid., p.94.
“Ibid., p. 97.
NOTA: A autora apresenta uma proposta diante da complexidade do conceito de saude estabelecido
pela OMS, pela qual “precisamos encontrar agora um meio de tornar mais preciso esse conceito a fim
de que ele possa ser utilizado pelos operadores do direito, mas, principalmente, pelos gestores
publicos, encarregados de promover, proteger e cuidar da salude das pessoas. Essa tarefa que, a
primeira vista, pode parecer muito dificil €, ao menos teoricamente, bastante simples: trata-se de
integrar toda a sofisticacdo do conceito aos elementos de uma realidade precisa. Com efeito, apenas
em uma dada situagdo concreta € possivel definir o que esteja precisamente implicado na definicdo
do estado de salude das pessoas que vivem naquela comunidade”. Por este entendimento, a prépria
comunidade, diante da situagdo fatica, definiria 0 que é salde e as a¢des para a sua promocao,
integrando desta forma o ambiente e o ser humano (DALLARI, op. cit., p. 96).
“*PESSINI; BARCHIFONTAINE (a), op.cit., p.193.
®KLIKSBERG, Bernardo (a). Mais ética, mais desenvolvimento. Brasilia: UNESCO, CNI SESI.
726008, p.164.

Ibid., p.164.
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A saude é um direito social. No Brasil, este € o entendimento extraido
da Constituicdo Federal de 1988 (Art. 6° 7', que inclui como direitos sociais a
educacéao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
estabelecida na Constituicéo.

Ademais, a garantia da saude como direito fundamental ndo se realiza
ou se efetiva por constar do Texto constitucional. E necessario que, além do direito
positivado, o Estado possa garanti-lo através de politicas sociais e econdmicas que
busquem reduzir os riscos de doengas, com acesso de todos as acbes e servigcos
para a sua promocdo, protecdo e recuperacdo, como pretende a Constituicao
patria.’®

Cuidar do direito a saude € reconhecer como de relevancia publica as
acOes e servicos de saude (Art. 197, CRFB/88), cabendo ao Poder Publico dispor,
nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacéo e controle.

No exemplo da Carta Magna brasileira (Art. 198), se estabelece o
Sistema Unico de Saude (SUS), que consiste na integracédo de acdes e servigcos
publicos de saude em uma rede regionalizada e hierarquizada. A organizacao deste
sistema Unico deve ser de acordo com as diretrizes: ser descentralizado, com
direcdo Unica em cada esfera de governo; possuir atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servi¢os assistenciais e,
por fim, deve ter a participacdo da comunidade.

Neste sistema, o financiamento (Art. 195) é previsto com recursos do
orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes. Sob certas condi¢des, a assisténcia a saude é
livre & iniciativa privada (Art. 199); esta, por sua vez, pode participar de forma

complementar junto ao Sistema Unico de Salde, segundo diretrizes deste, mediante

""NOTA: Assim se expressa, em redacao dada pela Emenda Constitucional n°® 26 do ano de 2000, o
Art. 6° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “S&o direitos sociais a educagédo, a salde,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
i7rgfancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao”.

NOTA: Assim se expressa 0 Art. 196 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “A salde é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acessO universal e igualitario as acgbes e
servigos para sua promogao, protecéo e recuperacao.”



45

contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas
e as sem fins lucrativos.

No caso brasileiro, também €& vedada a destinacdo de recursos
publicos para auxilios ou subvencgdes as instituicdes privadas com fins lucrativos,
bem como a participacao direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na
assisténcia a saude no Pais, salvo nos casos previstos em lei.

De todo o exposto, pode-se concluir que o “direito social a salde é tao
fundamental, por estar mais diretamente ligado ao direito a vida, que nem precisava
reconhecimento explicito.”"

No Brasil, ainda que conste em sua Constituicdo a garantia ao direito a
saude ou mesmo que se reconhec¢a como direito fundamental, ndo ocorrendo acdes
efetivas, com politicas publicas e investimentos necessarios para permitir o acesso a
este direito, de nada valera a sua afirmagédo no Texto constitucional. Neste sentido,
Bezerra®® afirma que o mero reconhecimento da previsdo legal, mesmo que
constitucional, € insuficiente para uma realidade mais concreta dos direitos
fundamentais. Para esse autor, o maior desafio no campo dos direitos humanos e
fundamentais é “a distancia que existe entre o discurso que os afirma, a norma que
os reconhece e seu cumprimento efetivo.”8!

Neste mesmo caminho, Kliksberg alerta que o “teste mais elementar do
progresso social consiste em garantir®®. Esse autor apresenta dados para a América
Latina que indicam grandes diferencas entre regides, setores da populacéo, etnias e
grupos etarios, além de algumas caréncias significativas. Como exemplo desta
realidade, pelos dados da Organizacdo PanAmericana de Saude (OPAS, 2002),
observa-se que, na América Latina, uma em cada 130 maes morre durante a
gravidez ou o parto. Isto significa o equivalente a 28 vezes mais do que nos Estados
Unidos. Entretanto, a tecnologia médica que pode propiciar a saude da gestante nao
chega para todos.

Tais dados, portanto, demonstram que “certos problemas basicos que

0s progressos da medicina permitem minimizar continuam a aparecer em frequéncia

CUNHA JUNIOR, op.cit., p. 699.
®BEZERRA, op.cit., p.58.

*bid., p.60-61.

#KLIKSBERG (a), op.cit., p. 126-127.
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elevada nos setores pobres da regiao”. Segundo Kliksberg, esses dados estariam
associados a baixa cobertura médica, uma vez que 218 milhBes de pessoas
carecem de protecdo de saude, 100 milhdes ndo tém acesso a servigos basicos de
saude, 82 milhdes de criancas ndo recebem as vacinas necessarias®.

Para Pessini e Barchifontaine®*, hoje, o paradigma da Organizacdo
Mundial da Satde (OMS) é a promoc&o® da salde, entretanto, este estagio estaria
longe, uma vez que ainda se desenvolvem com maior énfase a salde curativa e a
preventiva, enquanto paises de Primeiro Mundo estdo atuando na promocdo da
saude.

A falta da promocdo da saude afeta segmentos mais vulneraveis da
sociedade. Neste sentido, Kliksberg apresenta, quanto ao género, problemas que
sdo agravados quando relacionados a mulher pobre. Segundo esse autor, como a
participacdo das mulheres entre os pobres costuma ser maior que a média, 0s
problemas relacionados a satde tém maior incidéncia sobre elas. E que, “apesar
dos progressos da medicina, as taxas de mortalidade materna no mundo em
desenvolvimento sdo muito altas, devido a falta de sistemas de protecdo
adequados”. Para fazer esta afirmacéo, Kliksberg se baseia nos dados da ONU, que
demonstram que meio milhdo de parturientes morre cada ano ao dar a luz, sendo
que mais de 98% dessas mortes ocorrem nos paises em desenvolvimento®,
também denominados de periféricos.

De acordo com Daniel Sarmento®, o direito & saiude ndo é
exclusivamente um direito positivo ou negativo, mas que desempenha ambas as

funcdes. Sarmento destaca que o direito a saude tanto envolve o aspecto defensivo,

8pESSINI; BARCHIFONTAINE (a), op. cit., 126 e 127.
*Ibid., p.194.

NOTA: Os autores lembram que a OMS j& promoveu varias Conferéncias sobre a Promocdo da
Saude. Cita como exemplo de Bogotd, em 1992, que enfatizou: “A promocdo da salde na América
Latina busca a criacao de condi¢cdes que garantam o bem-estar geral como propdsito fundamental do
desenvolvimento, assumindo a relacdo de mutua determinacdo entre salude e desenvolvimento. A
divulgacao de informacfes e a promocdo do conhecimento constituem valioso instrumento para a
participacdo e para a mudanca nos estilos de vida das comunidades”. Lembram ainda estes autores
que, na oportunidade, o Sistema Unico de Salde implantado no Brasil foi elogiado (PESSINI;
BARCHIFONTAINE (a), op. cit., p.194).
®KLIKSBERG (a), op.cit., p. 168.
87SARMENTO, Daniel (a). Legalizacdo do aborto e Constituicdo. In: SARMENTO, Daniel e
PIOVESAN, Flavia (Orgs.). Limites da vida: aborto, clonagem humana e eutanasia sob a
pesquisa dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2007, p.38-39.
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como uma dimenséo prestacional. No primeiro caso, este direito atuaria como um
mecanismo de bloqueio, impedindo que condutas do Estado ou de terceiros venham
a lesar ou ameacar a saude do titular do direito. No segundo caso, impéem-se ao
Estado deveres comissivos, no sentido de formular e implementar politicas publicas
gue visem a promoc¢ao da saude das pessoas, assim como o fornecimento de
prestac6es materiais aos cidadaos relacionadas a saude, tais como atendimento
médico e medicamentos.

Uma reflexdo sobre a saude no Brasil, considerando o seu contexto
socioecondmico, como bem sugerem Pessini e Barchifontaine®, surge como
oportunidade de pensa-la, visando a melhoria da qualidade de vida da populacéo.
Isto implica entender o significado da satde ndo como a auséncia de doencas, mas
resultante das condicOes gerais de vida, que abrangem a alimentacao, habitacéo,
educacéo, renda, meio ambiente, trabalho, lazer, transporte e acesso a servigos de
saude. Ou seja, “resulta das condicdes de vida e das relacdes que os homens

estabelecem entre si e com a natureza, por meio do trabalho®”

“produto das condi¢Bes objetivas de existéncia®®”.

e, portanto, o

1.4.1 Direito a saude e o “menor maduro”

Volnei Garrafa®, ao falar sobre a satde no mundo globalizado do
século XXI, assevera que, com raras excecOes, a salde passou a ser mais um
objeto de consumo no supermercado capitalista de ofertas, onde quem tem recursos
pode comprar boa mercadoria, ou seja, dialises renais, transplantes, medicamentos
de ultima geracao. E aquele que ndo pode consumir tais produtos, sucumbe. Garrafa
considera que, neste processo crescentemente perverso de compra e venda, a

salude deixou de ser um instrumento de cidadania e libertacdo de pessoas e povos.

ziPESSINI; BARCHIFONTAINE (a), op.cit., p.195.
90Ibid., p.195.

Ibid., p.195.
IGARRAFA, Volnei (a). ReflexBes sobre politicas publicas brasileiras de saude a luz da bioética. In:
FORTES, Paulo Anténio de Carvalho; ZABOLI, Elma Lourdes Campos Pavone (Orgs.). Bioética e
Salde Publica. 2. ed. S&o Paulo: Edigdes Loyola, 2004, p.52.
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Para este autor, o processo de mercantilizacdo do corpo e da saude humana €é hoje
uma realidade, e possui origem muito complexa, pois deriva, em termos morais, da
tendéncia, tipica do século XX, de mercantilizar qualquer coisa. Assim, ndo se
comercializam apenas produtos, mas também o corpo das pessoas.

O menor maduro tera respeitado o seu direito a saude, na medida em
que a promocdo da salde signifique, conforme lecionam Pessini e Barchifontaine %2,
“intervir socialmente na garantia dos direitos e nas estruturas econdémicas que
perpetuam desigualdades na distribuicdo de bens e servi¢os. As politicas de saude
vém no sentido de implementar estratégias governamentais que visam a corrigir 0s
desequilibrios sociais e propiciar a reducéo das desigualdades sociais”.

De tudo exposto sobre o direito fundamental a saude, inclusive o que
se considera modernamente estar no gozo da saude, ha os componentes da vida
em sociedade. Como afirma Volnei Garrafa, “a saude humana, como instrumento
concreto de cidadania, pode contribuir para que o cidaddo torne-se fisica e
mentalmente mais apto na luta por um destino melhor ou, pelo menos, menos
sombrio®®”. Assim, estar com saude significa ter melhor possibilidade na disputa de
um espaco digno no mercado de trabalho do que outro individuo doente, com
nenhuma ou pouca escolaridade e sem profisséo definida®.

Como a avaliacédo da sua maturidade depende do seu estado cognitivo,
0 menor s6 sera considerado “menor maduro” quando for capaz de compreender os
esclarecimentos sobre o seu estado de saude, de entender os beneficios e os riscos
de uma intervencé@o médica que lhe seja proposta.

Nesse desiderato, seguindo o0 conceito amplo de saude e
considerando-o como um direito fundamental, torna-se necessario que, previamente,
a saude do nenor esteja em condicdes tais que ele possa ser considerado um
“menor maduro” e, portanto, com capacidade cognitiva que o torne apto a decidir
sobre a sua propria saude. Um menor que se desenvolve em uma estrutural social
gue lhe permita “maiores chances de ir aperfeicoando a prépria sobrevivéncia e a de

sua familia em um processo crescente de aprimoramento das condicdes objetivas

9’pESSINI; BARCHIFONTAINE (a), op.cit., p.195.
BGARRAFA (a), op.cit., p.52.
*Ibid., p.52.
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"% certamente terd mais chances de ser avaliado como um “menor

de sua vida
maduro”, pronto para exercer a sua autonomia diante de um consentimento
informado, do que aquele que cresceu sob a adversidade social, submetido a pouca
assisténcia médica e social.

Aqui se entende que a vulnerabilidade econémica influencia na saude
do menor e pode tornar mais dificil a sua caracterizacdo como um “menor maduro”.
Afinal, como ja mencionado, a saude humana nao é apenas a auséncia de doencas.
Em verdade, vista como um instrumento concreto de cidadania, ela pode contribuir
para o cidadéo se tornar fisica e mentalmente mais apto na busca do seu destino.
Sua falta ndo s6 pode significar fragilidade humana, susceptivel a doencas, como
tirar-lhe a prépria capacidade de decidir os seus destinos, ainda mais quando se é
considerado civilmente um menor de idade.

Na mesma linha de pensamento aqui usada quando referida a
dignidade humana, no Brasil existira um “menor maduro” quando lhe for
permitido o direito ao acesso aos servi¢os publicos e médicos que lhe garantam
assisténcia devida, permitindo ter assisténcia em hospitais adequados e
profissionais qualificados para cuidar da sua saude, quando as politicas de
salde permitam a erradicacdo de doencas que, nos paises desenvolvidos, ndo
mais existem e quando as politicas sociais promovam a reducédo da pobreza e a
eliminacdo da miséria.

Da mesma forma, a saude humana, como direito vulnerado do
menor em paises em desenvolvimento, a exemplo do Brasil, cercear-lhe-4 a
propria condicdo humana de viver e propiciar a vida em condi¢cdes de
desenvolver os seus estudos escolares que o possibilitem prover-se no futuro e
desenvolver-se. Nao ha que se falar em direito a saude do menor quando nao
ha acesso ao sistema de saude publica, onde ndo hd acompanhamento médico
adequado e quando néo é possivel fazer uso dos meios educacionais para que,
na evolucdo natural, se possa propiciar capacidade para decidir sobre sua
saude ou tratamento médico adequado.

O “menor maduro” com direito a saude, portanto, sera aquele que tem

®GARRAFA (a), op.cit., p.52.
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os seus direitos de personalidade respeitados e tutelados juridicamente com base no
direito fundamental a salude e pode exercé-los autonomamente, sem interferéncias

do poder estatal ou do poder familiar, no ambito da teoria do “menor maduro”.
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CAPITULOII

2 ADOLESCENTE ECONOMICAMENTE VULNERAVEL NOS PAISES
PERIFERICOS

A nocéo de paises periféricos e centrais, assim como o entendimento
sobre vulnerabilidade, sob o ponto vista da Bioética, mostram-se relevantes para a
compreensao do tema deste trabalho.

Tomar como referéncia os paises periféricos é fundamental para
melhor possibilitar a identificacdo das possiveis diferencas ou dificuldades na
aplicacdo da teoria do “menor maduro” em paises em desenvolvimento, como € o
caso do Brasil, quando comparados aos paises desenvolvidos. Importa entender, do
ponto de vista da riqueza e da pobreza, se a condicdo e as dificuldades
ocioecondmicas existentes nessas nacfes influenciam — por tornarem o menor
vulnerdvel no contexto da sua sobrevivéncia e ao exercicio dos direitos

fundamentais — no uso efetivo desta teoria.
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2.1 PAISES PERIFERICOS E CENTRAIS

A nocdo de paises periféricos e paises centrais passa pelo
entendimento sobre os significados de pobreza e de riqueza, bem como pela ideia
de desenvolvimento como crescimento econdmico.

Essa nocédo é permeada de determinado relativismo. Os conceitos de
pobreza ou riqueza, em seu sentido amplo, ndo devem ser, portanto, entendidos
apenas como condicbes capazes de determinar se um pais € periférico ou néo. E
importante e valioso que seja observado o sentido relativo que envolve o tema, pois
nem sempre o desenvolvimento econdmico de um pais significa distribuicdo de
rigueza entre os cidadaos, diminuicdo das desigualdades sociais e erradicacdo da
pobreza.

Sobre este aspecto, Peter Singer®, ao falar sobre ricos e pobres,
apresenta alguns fatos sobre a pobreza e a riqueza que podem ser utilizados nas
comparacoes entre sociedades desiguais sob o ponto de vista do desenvolvimento
econdmico. O autor distingue a pobreza relativa da absoluta e apresenta o
entendimento de que, ao lado destas, existe a riqueza absoluta®’.

Neste sentido, Singer traz a discussao que a falta de comida nédo € a
Unica das agruras que se abate sobre os pobres e que a pobreza nos paises
industrializados € denominada pobreza relativa, por significar “que relativamente a
riqueza desfrutada por seus concidadéos, alguns cidaddos s&o pobres” %,

Visto dessa forma, quem vive em estado de pobreza — por exemplo,
na Australia — ndo seria assim considerado se vivesse em paises como Mali ou
Etiépia. De outra forma, acrescenta Singer que a pobreza absoluta serd sempre
pobreza, independentemente do critério que se utilize para defini-la. Portanto, “a

parte a morte e a doenca, a pobreza implica condicbes miseraveis de vida que se

PSINGER, Peter. Etica Pratica. 3. ed. Traducao Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006, p.230.

|bid., p.232.

%Bbid., p.229-231.
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caracterizam pela inadequacdo dos alimentos, da moradia, do vestuario, do

saneamento e dos servicos de salde e educacéo.’®”

De outro modo, Peter Singer'®

afirma que existe um estado de
rigueza absoluta que contrasta com o estado de pobreza absoluta. O que
caracterizaria melhor e a definiria é a existéncia de uma significativa quantidade de
renda que supera o necessario para a satisfacdo das necessidades basicas que um
ser humano tem para consigo e para com os seus dependentes.

Neste desiderato, se enquadraria neste padrdo, como absolutamente
rica, a maior parte dos cidadaos da Europa Ocidental, da América do Norte, do
Japao, da Austrélia, da Nova Zelandia e dos paises produtores de petroleo do
Oriente Médio .,

A relacdo existente entre pobreza e riqueza, de certa maneira, revela
desigualdades sociais. A distingdo entre esta classificacdo de grupos de individuos
possui certo relativismo quando comparados sob condicbes de sociedades
econbmicas  consideradas desenvolvidas, ndo desenvolvidas ou em
desenvolvimento.

Ramonaval Augusto Costa apresenta dois métodos para a
identificacdo dos pobres. O primeiro € o método direto, que se baseia nas
necessidades néo satisfeitas dos individuos, como o consumo de bens e servi¢os; o
segundo é o método baseado na renda, que determina o rendimento minimo acima
do qual os individuos néo sdo considerados pobres. Embora este Gltimo ndo seja de
facil aplicacdo, uma vez que a determinacdo desta renda minima apresenta
dificuldades metodoldgicas, € o comumente utilizado em face da disponibilidade de
dados, como os que estdo disponiveis em pesquisas estatisticas'%.

A definicdo quanto a um pais ser central ou periférico possui diversos

103

critérios. Volnei Garrafa e Dora Porto =" esclarecem que um pais € denominado de

“Ibid., p.229
igilbid., p.232-233.

Ibid., p.232-233.
12c0STA, Ramonaval Augusto. Pobreza no Brasil: uma andlise recente. In: CALSING, Elizeu
Francisco; SCHMIDT, Benicio Viero; COSTA; Ramonaval Augusto. O menor e a pobreza. Brasilia:
IPEA/SUDENE/UNICEF, 1986. p.126.
183G ARRAFA, Volnei; PORTO, Dora (b). Bioética, Poder e Injustica: por uma ética de intervengdo. 2.
ed. In: GARRAFA, Volnei; PESSINI, Léo (Orgs.). Bioética: Poder e Injustica. 2. ed. Sdo Paulo: Séo
Camilo, Loyola. 2004. p.36
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central quando os problemas basicos, como saude, educacéo, alimentacdo, moradia
e transporte, ja estdo resolvidos ou mesmo ja encaminhados quanto a sua solucao.
Ja o conceito de periférico relaciona-se aos paises que 0s organismos internacionais
identificam como aqueles que estdo em desenvolvimento. Nestes, a maioria da
populacdo estaria em continua luta pela obtencdo de condicbes minimas de
sobrevivéncia e dignidade. Sdo paises onde o poder e a renda concentram-se nas
maos de um numero cada vez menos representativo de pessoas. Ressaltam ainda
os autores que o fenbmeno da globalizacdo econbémica vem agravando as
diferencas entre ricos e pobres em todo o planeta, embrutecendo consideravelmente
as relacoes sociais.

Entretanto, um pais pode conter caracteristicas hibridas, ou seja, uma
parte de sua populacdo enquadra-se nos niveis dos paises centrais e outra parte,
nos niveis de paises periféricos.

Considerando-se os reflexos das situacfes paradoxais do mundo
globalizado, constatar-se-a que, “enquanto uma parte do género humano sofre de
desnutricdo, no outro extremo, nos paises desenvolvidos, um dos males mais
alarmantes, em termos de satde publica, é a obesidade™%.

No Brasil, por exemplo, uma parcela da populacdo tem o0s seus
problemas béasicos ja resolvidos e significativa parte recorre a programas

assistenciais, a exemplo do “bolsa familia™®

, que busca satisfazer algumas
necessidades basicas, como alimentacdo minima necessaria ao ser humano que
figura na populagdo materialmente vulneravel.

Esta realidade brasileira pode ser entendida a partir das ponderagcdes
de Friedrich Muller'®®. Ao tratar de excluséo social, esse autor revela que, do ponto

de vista econdbmico, a concentracdo da renda aumenta cada vez mais e que, em

19| IKSBERG (a), op.cit., p. 162.

1%NOTA: De acordo com Bernardo, “no campo da educacdo, para superar a marginalizacdo das
mulheres pobres, seria necessario abrir amplo leque de politicas. Assim, nos centros urbanos dever-
se-ia apoiar especialmente as meninas pobres, para que completassem seus estudos. S&o precisos
programas que ataquem as caréncias basicas das familias, que levam a evasao escolar, bem como
criar incentivos positivos para que as familias apoiem a escolarizacdo das filhas. Um exemplo bem-
sucedido é o de programas como a Bolsa Escola, no Brasil, que subsidia as familias desde que os
gicl)gos" permanecam na escola [...]". (KLIKSBERG (a), op.cit., p.191).

MULLER, Friedrich,. Democracia e exclusdo social. In: Paulo Gomes Pimentel Junior (Coord).
Direito constitucional em evolugé&o: perspectivas 1. ed. Curitiba: Jurud, 2007, p. 255.
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nenhuma regido do mundo, a distancia entre os mais ricos e 0s mais pobres se
acentua tanto como nos paises emergentes da América Latina.

Os dados apresentados por Muller mostram que essa diferenca situa-
se entre seis vezes, no caso da Costa Rica, e quinze vezes, no caso do Brasil. Em
dados estatisticos, isto significa que os 10% dos brasileiros mais ricos percebem
uma renda quinze vezes superior aos 40% mais pobres. Por fim, ressalta que se
pode constatar que essa despropor¢cdo entre ricos e pobres é maior no Brasil,
guando comparado com todos os paises do mundo, dos quais existem dados
estatisticos sobre o0 assunto®?’.

O reconhecimento de que as questbes basicas relativas as
desigualdades sociais e a pobreza ndo eram resolvidas com o resultado do
crescimento econ6mico datam do inicio dos anos 1970. Realmente, mesmo nos
casos onde era possivel observar taxas do Produto Interno Bruto (PIB) elevadas,
nao necessariamente era constatada a distribuicdo desse resultado nas camadas
sociais. Em verdade, o que ficava evidente era a dificuldade encontrada tanto pelos
paises ricos, em eliminar os redutos remanescentes de pobreza e marginalidade
social, quanto pelos paises pobres, a dificuldade em corrigir as crescentes
desigualdades sociais resultantes do seu processo de expansdo econdmica.'®

Os dados sobre desigualdade social na América Latina, quando
analisados pelos organismos internacionais, encontram “unanimidade em considerar
gue o continente americano € a regido de maior desigualdade social em todo o
mundo. A estrutura de distribuicdo da renda é a mais regressiva [...]"*%.

Esta afirmacdo tem base nos dados estatisticos que demonstram
distribuicdo de renda ampliando desigualdades ao invés de reduzi-las. “Essa
importante desigualdade faz de dois tercos a trés quartos da populacdo, conforme o
pais tenha uma renda per capita menor do que a renda per capita do conjunto do
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108Ibld., p.255.

ROCHA, Sbnia. Pobreza no Brasil: afinal, de que se trata? Rio de Janeiro: Editora FGV, 2003, p.
9.

19| IKSBERG (a), op.cit., p.135.

%De acordo com Bernardo Kliksberg, embasado no Relatério do Progresso Econémico e Social,
1998, do BID, "a América Latina é a regido onde os 5% mais ricos recebem mais do que os outros
grupos - 25% da renda nacional - e a area onde os 30% mais pobres recebem menos - 7,5%. Tem,
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A desigualdade latino-americana ora pontuada ndo esta associada
apenas ao desenvolvimento econdmico e a distribuicdo de renda. Esta atinge areas
de suma importancia para a sobrevivéncia e para o bem-estar das pessoas, como a
familia, bem como “outras areas-chave da vida, como 0 acesso a ativos produtivos e
ao credito, as possibilidades educacionais, a saude e a integracdo ao mundo da
informatica. O hiato digital, que cresce, estd criando o risco de um nhovo
analfabetismo, o analfabetismo cibernético, que exclui vastos setores da populacéo
do circuito fundamental da informac&o e da comunicacéo avancadas”!*.

O agravamento da realidade, com a falta de alimentos, de condi¢cbes
dignas de saude e falta de acesso aos servi¢os e tecnologias, deixa a parcela pobre
da populacdo a mingua da prépria sorte. No caso de uma menor materialmente
vulneravel, esta situacdo é agravada quando surge, por exemplo, uma gravidez. A
falta de condi¢cbes econdmicas minimas para gerar um filho e crid-lo dignamente,
acrescida da falta de apoio do Estado e de outros organismos sociais, conduz esse
ser humano a restricdo do direito a dignidade humana, do direito & saude e do direito
a vida.

O gue realmente se evidencia € que o chamado pais periférico ndo é
capaz de possibilitar, para a maioria de seus cidadaos, condi¢cdes basicas de
sobrevivéncia. Ha concentracdo de renda favorecendo pequena parcela da
sociedade e com isto agravando problemas sociais e aumentando o nimero de
vulneraveis pela falta da capacidade econ6mica e social para se manterem e
viverem com dignidade.

Na Ameérica Latina, por exemplo, a mulher tem desempenhado papel

importante — principalmente no fenbmeno que demonstra o aumento de lares

assim, o maior fosso social de todas as regides do globo". O que significa que "os 10% mais ricos tém
uma renda que corresponde a 84 vezes a dos 10% mais pobres. Os 20% mais ricos recebem 60% da
renda nacional, enquanto aos 20% mais pobres cabem apenas 3%". Em relacdo a aplicacdo da renda
per capita na andlise do desenvolvimento, pode néo ser tdo eficiente quando se analisa a distribuicdo
de renda. Os dados apresentados levam o autor a questionar o uso desse indicador por entender que
"isso mostra a propriedade do paradigma de desenvolvimento humano da ONU e de outras
abordagens quando questionam a utilidade da renda per capita nacional como medida do progresso
das nacbes. Conforme se observa em sociedades muito desiguais, como as latino-americanas, a
renda per capita ndo informa sobre a situagédo real da grande maioria da populacéo” KLIKSBERG
@ op.cit., p.136 e 137).
Ibid., p.137.
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monoparentais, que sdo quase exclusivamente chefiados por mulheres'*? — néo
somente para a manutencdo da familia, como também para a economia. Ainda
assim, sofre com a discriminacdo e dificuldades sociais que |he negam direitos
fundamentais, tais como dignidade humana, saude, vida.

Tratando sobre a discriminagcdo da mulher diante de um mundo
globalizado e, mais especificamente, na América Latina, Kliksberg!!®, revela alguns
aspectos da situacao vivida pela mulher latino-americana diante dessa realidade.

Segundo esse autor, embora as longas lutas pela equidade de género
tenham gerado avancos importantes — dentre os quais, a igualdade de direitos,
maior participacao politica, progressos nos diversos niveis de educacéo e rapida e
crescente incorporacao a forca de trabalho — ainda subsistem diferencas importantes
gue prejudicam mutas mulheres, de diversas formas, nas suas possibilidades
existenciais basicas. Dentre essas diferencas, estariam a vulnerabilidade diante dos
processos regressivos de deterioracdo social — aumento da pobreza, aumento das
polarizagdes sociais, acesso a saude, disparidade no acesso a saude — e a
sobrecarga adicional, que significa a manutencéao da discriminacédo de género, com
forte base cultural e social, a exemplo da atividade no lar!'“.

Diante das evidéncias apresentadas sobre pais periférico e pais
central, € possivel extrair um entendimento que podera nortear este trabalho.

Um pais pode ser denominado de periférico se ndo € capaz de suprir
as necessidades basicas relativas a sobrevivéncia humana de todos o0s seus
cidadaos. Onde a pobreza absoluta existe para a maioria e convive juntamente com
pequenos focos de riqgueza absoluta. Quanto ao desenvolvimento econdmico,
guando existe, promove o aumento da desigualdade social ao invés de reduzi-la.
Sao normalmente chamados de paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento.

Por outro lado, um pais pode ser denominado de central quando é
capaz de extinguir a pobreza absoluta. E onde a pobreza relativa atinge a minoria

dos seus cidadaos, existindo focos desta pobreza, e a riqueza absoluta é vivida pela

M2ARRIAGADA, Irma. Transformacdes sociais e demograficas das familias latino-americanas.

Traducdo Silvia de Souza Costa. In: DOMINGUES, José Mauricio; MANEIRO, Maria. (Orgs.).
América Latina hoje: conceitos e interpretac6es. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2006,
.205.

®KLIKSBERG (a), op.cit., p.168.
"Ibid., p.168.
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maioria dos cidaddos. Normalmente, sdo chamados de paises desenvolvidos, pois,
0 desenvolvimento econdmico promove a reducdo da desigualdade social com

melhor distribuicdo de renda que no pais periférico.

2.2 DIREITOS VULNERADOS: REFLEXOS DA POBREZA NO ADOLESCENTE

No ano de 1985, a populagdo brasileira estava estimada em 134
milhdes de pessoas. Aproximadamente 45% da populacdo brasileira eram
constituidos por menores de 18 anos de idade, o que representava cerca de 60
milhdées de pessoas. Por este motivo, o Brasil era caracterizado como um pais muito
jovem em termos demograficos!*®.

t*® o chamado

Nesta época, conforme apontavam Calsing e Schmid
“problema do menor” no Pais era associado a pobreza econdmica, social, politica,
cultural, etc., de uma parcela ponderavel das familias brasileiras. Era uma realidade
gue ndo se poderia refutar, face a gravidade da situacdo e a vulnerabilidade das
criangas, dos jovens e adolescentes que eram submetidos a condi¢cdes adversas no
atendimento as suas necessidades humanas mais elementares, reveladas pelas
informacdes socioeconémicas da épocal'’, que exprimia que os menores,
juntamente com suas familias, viviam, em sua grande maioria, em condi¢cdes pouco

dignas e humanas**®.

M5CALSING, Elizeu Francisco; SCHMIDT, Benicio Viero; COSTA (a). Situacdo socioecondmica e

demogréfica dos menores no Brasil e no Nordeste, p.17. In: CALSING, Elizeu Francisco; SCHMIDT,
Benicio Viero; COSTA; Ramonaval Augusto (Orgs.). O menor e a pobreza Brasilia:
IPEA/SUDENE/UNICEF, 1986.
“O9hid., p.17.
YNOTA: Calsing e Schmidt apresentam dados do ano de 1985, que, dentre outros, revelavam que:
a) 41 milhdes de menores de 18 anos viviam em familias com rendimento familiar “per capita” até 2
salarios minimos; b) de cada 05 criangcas que nasciam por dia, 04 pertenciam a familias pobres; c)
80% das mortes antes dos cinco anos de idade ocorriam em familias pobres; d) mais da metade das
criancas de 0 a 14 anos viviam em domicilios com agua inadequada e praticamente um terco em
domicilio sem qualquer tipo de escoadouro; e) cerca de 20% das familias brasileiras, boa parte da
responsabilidade por mantélas cabia aos menores e jovens, e estes sobreviviam na pobreza
extrema; f) cerca de 1/5 dos menores que trabalhavam @&andonava a escola com a chegada da
?lgcessidade de trabalhar. (CALSING; SCHMIDT; COSTA (a). op.cit., p.17).

Ibid., p. 17 e 18.
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Calsing e Schmidt'!®, naquela época, j& alertavam: “Os menores de 18
anos representam pouco menos da metade da populacdo brasileira. Urge, por iSso
mesmo, conferir maior prioridade aos problemas que os afetam.”

Segundo Sénia Rocha, devido a caracteristicas do ciclo de vida das
familias, criancas sdo especialmente vulneraveis a pobreza. No estudo que essa
autora realizou sobre a pobreza no Brasil, destacou que “mais da metade das
criancas com menos de quatro anos €é pobre, e tal proporcdo declina
monotonicamente com o aumento da idade™?°.

Nos dias atuais, passados mais de trinta e cinco anos, o Brasil continua
sendo caracterizado como um pais jovem. Afinal, de acordo com dados do Fundo
das Nacdes Unidas para a Infancia (UNICEF), 30% dos 191 milhdes de brasileiros,
ou seja, cerca de mais de 57 milhdes, ttm menos de 18 anos de idade e 11% da
populacéo se encontram na faixa de 12 a 17 anos, representando uma populacao de
mais de 21 milhdes de adolescentes®?,

A realidade dos adolescentes brasileiros, no ambito da saude, ainda
demonstra, no que diz respeito a salude sexual e reprodutiva, que as meninas sao
mais vulneraveis do que os meninos, porque, além de terem relacées sexuais mais
cedo, usam menos 0s contraceptivos e com isso lhes recaem consequéncias, tais
como gravidez, a mortalidade materna e outros riscos, como a AIDS e a DST %2,

O Brasil tem apresentado, ao longo dos anos, diminuicdo constante
das taxas de fecundidade, entretanto, a gravidez na adolescéncia ¢ um dos
fendbmenos que pouco se alteraram na Ultima década. Todavia, ocorreram aumentos
nos Gltimos anos para a faixa etaria de 10 a 14 anos'?. Esta situacéo é reveladora

da ndo observacdo da prépria legislacdo penal*®*, na qual as relagées sexuais com

Bibid., p. 20.
120ROCHA, op.cit., p.187.
2IyNICEF. Relatério da Situacdo mundial da infancia 2011 - Adolescéncia: uma fase de
oportunidades - Caderno Brasil. New York, USA: UNICEF, 2011. Disponivel em:
<http://lwww.unicef.org/brazil/pt/br_sowcrll resexecweb.pdf>. Acesso em: 26 fev. 2011, p.4.
12NOTA: Dados do relatério da UNICEF demonstram que “em 1998, foram registrados 27.237
nascimentos de mées de 10 a 14 anos. Em 2004, o numero foi de 26.276 e, em 2008, de 28.479
(Sinasc, 2008), sendo 15 mil nas regiGes Norte e Nordeste, com 38% das mées dessa faixa etaria
(1:2%m menos de seis consultas pré-natais” UNICEF, op. cit., p. 5).

Ibid., p. 5.
Ro) Cdédigo Penal Brasileiro protege o vulneravel e considera que o menor de 14 anos assim se
enquadra, protegendo-o contra crimes sexuais, da seguinte maneira: “Estupro de vulneravel - Art.
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menores sdo consideradas crimes, logo, a gravidez entre meninas de 10 a 14 anos
constitui-se em uma violacao do direito.

Quanto ao grupo das adolescentes da faixa de idade entre 15 e 19
anos, 0s partos representam quase 20% do total e vém acompanhando o
decréscimo das taxas de fecundidade dos ultimos anos. Mas, em relacdo a saude
dessas adolescentes, e ndo somente das brasileiras, o que mais tem preocupado o
UNICEF é o fato de que as complica¢des relacionadas a gravidez e ao parto estao
entre as principais causas de morte de meninas adolescentes dessa faixa de idade
em todos os lugares do mundo?.

Quando o assunto sdo as doencas transmissiveis sexualmente, como &
o0 caso da AIDS e da DST, que a UNICEF considera como grandes ameacas a
sobrevivéncia dos adolescentes, o Brasil tem seguido a mesma tendéncia das sete
regides do mundo. Os dados brasileiros do ultimo boletim epidemiologico AIDS/DST
de 2010 apontam que existe a necessidade de se compreender as especificidades
do grupo de adolescentes e jovens. Os dados indicam que quanto menor a
escolaridade do adolescente, maior € o percentual de infectados. Esta indicacao

ratifica o relatorio global do UNICEF, no sentido de que existe uma forte relacéo

217-A. Ter conjuncéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: Pena -
reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. § 1° Incorre na mesma pena quem pratica as acdes
descritas no caput com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessério
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer
resisténcia. § 2 (VETADO). § ¥ Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave: Pena -
recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. § 4 Se da conduta resulta morte: Pena - reclusdo, de 12
(doze) a 30 (trinta) anos. Corrupcao de menores. Art. 218. Induzir alguém menor de 14 (catorze)
anos a satisfazer a lascivia de outrem: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos. Paragrafo
unico. (VETADO). Satisfacéo de lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente. Art. 218-
A. Praticar, na presenca de alguém menor de 14 (catorze) anos, ou induzi-lo a presenciar, conjuncao
carnal ou outro ato libidinoso, a fim de satisfazer lascivia prépria ou de outrem: Pena - recluséo, de 2
(dois) a 4 (quatro) anos.” “Favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploragdo sexual de
vulneravel. Art. 218-B. Submeter, induzir ou atrair a prostituicdo ou outra forma de exploragéo sexual
alguém menor de 18 (dezoito) anos ou que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a préatica do ato, facilitd-la, impedir ou dificultar que a abandone: Pena
- reclus&o, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos. § 1° Se o crime é praticado com o fim de obter vantagem
econdmica, aplica-se também multa. § 2° Incorre nas mesmas penas:

| - quem pratica conjunc¢ao carnal ou outro ato libidinoso com alguém menor de 18 (dezoito) e maior
de 14 (catorze) anos na situacdo descrita no caput deste artigo; Il - o proprietario, o gerente ou o
responséavel pelo local em que se verifiguem as praticas referidas no caput deste artigo. § 3 Na
hipétese do inciso Il do § 2, constitui efeito obrigatério da condenacdo a cassacgéo da licenca de
localizacdo e de funcionamento do estabelecimento. (BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940. Codigo Penal. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para
Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del2848.htm>
écS:esso em: 21 nov. 2010).

UNICEF, op. cit., p. 5.
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entre baixa escolaridade e vulnerabilidade com relacéo ao HIV/AIDS?,

O quadro apresentado pela UNICEF em relacdo a saude do
adolescente aponta para a necessidade de se investir em servicos de saude
voltados para este publico especifico, embora reconheca os esfor¢cos que nesta area
o Brasil tenha feito, através do Ministério da Sautde'?’.

A educacdo € outro direito dos adolescentes que ndo é garantido ou
respeitado integralmente. Com relacao a educacéao, os dados da UNICEF confirmam
gue, no Brasil, um em cada sete adolescentes esta fora da escola, enquanto que,
globalmente, essa proporcdo é de um em cada cinco adolescentes. Segundo o
relatério, uma das explicacdes para o fato esta relacionada ao custo de garantir a
educacao secundaria, por ser significativamente maior do que o custo da educacao
priméaria’?.

A realidade é que, hoje, 14,8% dos adolescentes brasileiros entre 15 e
17 anos estdo fora da escola. Essa faixa etaria ainda é atingida de forma
contundente por um dos problemas mais sérios da educacgéo no Brasil: a distor¢édo
da relacéo idade e série. Outro fato, observado na faixa dos adolescentes de 14 a 17

anos que declaram frequentar a escola, € que menos da metade estd no Ensino

”NOTA: De acordo com a UNICEF, “prevenir a transmissdo de HIV é um dos mais importantes

desafios para a sobrevivéncia e a salde de adolescentes. Embora estimativas afirmem que a AIDS é
apenas a oitava causa principal de morte entre adolescentes de 15 a 19 anos, e a sexta principal
causa de morte entre adolescentes de 10 a 14 anos, o custo é desproporcionalmente alto em paises
com alta prevaléncia” (UNICEF, op.cit., p. 24).

Em relacdo ao Brasil, “o relatério destaca as DST/AIDS como uma grande ameaca a sobrevivéncia
dos adolescentes. Mais uma vez, em quatro das sete regibes do mundo, as meninas adolescentes
sdo quase duas vezes mais vulneraveis do que 0s meninos a contrair o virus. O Brasil segue a
mesma tendéncia: para cada caso novo entre meninos, existe 1,5 caso de meninas infectadas,
proporcionalmente. Por outro lado, o relatério mostra que as meninas de 15 a 19 anos sdo mais
propensas a fazer o teste anti-HIV do que os meninos na mesma faixa etaria. No Brasil, entre as
pessoas de 15 a 24 anos, 39% declaram ndo usar preservativos em todas as relagfes e, mesmo com
as informacdes sobre prevencéo e formas de infecgdo disponiveis, ndo reconhecem a AIDS como um
problema com o qual eles devam se preocupar. Os dados nacionais do Ultimo boletim epidemiol6gico
AIDS/DST 2010 apontam para a necessidade de se compreender as especificidades do grupo de
adolescentes e jovens. Um levantamento realizado com mais de 35 mil adolescentes e jovens de 17 a
20 anos indica que, em cinco anos, a prevaléncia do HIV nesse grupo passou de 0,09% para 0,12%.
Quanto menor a escolaridade, maior o percentual de infectados. Ou seja, como afirma o relatério
global do UNICEF, existe uma forte relagcao entre baixa escolaridade e vulnerabilidade com relacdo ao
HIV/AIDS”. (UNICEF, op. cit., p. 5).

110 P- 5 \ I | .

NOTA: “Com relagéo a educacdo, o relatério confirma que a transi¢do da educacao primaria para a
educacdo secundaria ainda é um grande desafio no mundo, principalmente nos paises em
desenvolvimento e nos menos desenvolvidos. Por isso, alcancar taxas maiores de conclusdo no
primeiro ciclo é a chave para reforcar o nimero dos adolescentes que alcangam essa transigéao.
(UNICEF, op. cit., p. 6).



62

Médio, sendo a média de anos de estudo nesse grupo de 7,4 anos, representando
menos do que o necessario para completar o Ensino Fundamental'%.

O Brasil é visto atualmente como um dos paises que adotaram
medidas recentes para ampliar o acesso dos adolescentes a educagédo. O exemplo

1*3% n° 59, que ampliou os recursos

estad na promulgacdo da Emenda Constituciona
orcamentarios para garantia do ensino basico e instituiu a obrigatoriedade do ensino
publico dos 04 aos 17 anos de idade, incluindo todas as etapas da educacéo basica,
estipulando que a medida seja implementada até 20163,

O abandono escolar pelos adolescentes no Brasil ocorre,
principalmente, pela necessidade de trabalhar e por gravidez. No ano de 2009,
14,2% dos adolescentes entre 12 e 17 anos estudavam e trabalhavam e, em sua
maioria, meninos. Das meninas que abandonaram a escola, 28% tiveram como
motivo a sua gravidez**.

O relatério da UNICEF também denuncia que outros direitos
relacionados a vida escolar dos adolescentes sdo violados, como o direito ao
esporte, pois, menos da metade dos adolescentes com idades entre 13 e 15 anos
das capitais do Pais realiza 300 minutos ou mais de atividade fisica por semana,

tempo recomendado para esse grupo etario.!®®

Isso pode atingir a saude e a
gualidade de vida dos demais adolescentes.
Quando se trata dos direitos e garantias relacionados a protecdo dos

adolescentes, a situacéo do Brasil ndo diferencia da situacdo apontada no relatorio

129UNICEF, op.cit., p. 6.

1% A Emenda Constitucional n° 59, de 11 de novembro de 2009: “Acrescenta § 3° ao art. 76 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias para reduzir, anualmente, a partir do exercicio de 2009,
o percentual da Desvinculagdo das Receitas da Unido incidente sobre os recursos destinados a
manutencdo e desenvolvimento do ensino de que trata o art. 212 da Constituicdo Federal, da nova
redacdo aos incisos | e VIl do art. 208, de forma a prever a obrigatoriedade do ensino de quatro a
dezessete anos e ampliar a abrangéncia dos programas suplementares para todas as etapas da
educacgéo basica, e da nova redagé@o ao § 4° do art. 211 e ao § 3° do art. 212 e ao caput do art. 214,
com a insercdo neste dispositivo de inciso VI”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc59.htm> Acesso em:. 24 fev.
2011.

NOTA: Com base na Pesquisa Nacional de Saude do Escolar (Pense 2009), realizada pelo IBGE
com mais de 600 mil estudantes do 9° ano do Ensino Fundamental, em sua maioria com idades entre
13 e 15 anos, nas capitais do Pais, revelou que menos da metade dos entrevistados, cerca de 43,1%
realizava 300 minutos ou mais de atividade fisica semanal, tempo recomendado para esse grupo
etéario (UNICEF, op.cit., p. 6).
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mundial da UNICEF, que indica como principais ameacas aos adolescentes a
exploragéo no trabalho, a violéncia e o abuso sexual e os conflitos com os sistemas
de justica criminal*3*.

No caso brasileiro, a exploragao no trabalho ocorre para 1,2 milhao
adolescentes de 14 e 15 anos de idade. No caso de violéncias contra criancas e
adolescentes, 60% dos casos registrados ocorrem em ambientes domésticos; 22%,
em esferas publicas; e 18%, em instituicbes de saude, centros de internacao,
unidades de assisténcia social, entre outros. No caso de violéncia sexual, os dados
de 2008 mostram que, de um total de 12.594 casos registrados, 8.674 ocorreram na
faixa etaria de 7 a 14 anos. No caso dos adolescentes em conflito com a lei, do total
de adolescentes cumprindo medidas socioeducativas (cerca de 36.384), 92% sao
meninos, 46% tém entre 17 e 18 anos, sendo que 54% concluiram o Ensino
Fundamental, enquanto apenas 4,9% tém o Ensino Médio'®.

O adolescente também ndo tem o seu direito a vida respeitado.
Segundo Anthony Lake, “as redugdes na taxa de mortalidade infantil entre 1998 e
2008 significam que foi possivel preservar a vida de mais de 26 mil criancas; no
entanto, no mesmo periodo, 81 mil adolescentes brasileiros, entre 15 e 19 anos de
idade, foram assassinados”'®. Estes fatos revelam aquilo que o citado diretor
executivo da UNICEF conclui: “Com certeza, ndo queremos salvar criangcas em sua

» 137 O transito

primeira década de vida apenas para perdé-las na década seguinte
no mundo € responsavel por 1/3 das mostres na adolescéncia. No Brasil, a principal
causa das mortes de adolescentes sdo os homicidios, sendo as vitimas mais
frequentes os adolescentes, meninos, afrodescendentes, geralmente fora da escola,

que moram em comunidades populares de grandes centros urbanos.!®

BAUNICEF, op.cit., p.6.

15NOTA: Conforme o Relatério da UNICEF para o Brasil: “No caso dos adolescentes em conflito com
a lei, em 2009 existiam 16.940 adolescentes cumprindo medidas socioeducativas com restricdo de
liberdade, sendo 11.901 em internacdo, 3.471 em internacdo provisoria e 1.568 em semiliberdade.
Enquanto 19.444 adolescentes cumpriam medidas em meio aberto”. (UNICEF, op.cit., p.6).

301bid., p.ii (prologo).

37 1hid., p.ii (prologo).

13NOTA: DE acordo com o relatério da UNICEF para o Brasil: ‘Enquanto globalmente os acidentes
de transito sdo a grande causa de morte na adolescéncia, correspondendo a 1/3 do total, no Brasil, a
principal causa sdo os homicidios. Dados de 2008 mostram que homicidios sdo a primeira causa de
Obito entre adolescentes de 15 a 19, com 40% (7.543 6bitos); e, em seguida, estdo os acidentes de
transito, com 17,8%2 (3.360 4bitos). Estudos recentes mostram que as vitimas mais frequentes de
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Para a UNICEF, apesar dos problemas apresentados, que merecem
atencdo especial do Governo brasileiro, de forma que atenda as necessidades
especificas da adolescéncia nas suas politicas, a conclusédo das analises do relatorio
sobre essas questdes é de que, “apesar de os adolescentes serem considerados por
muitos como uma ameaca, na pratica, uma pequena parcela de adolescentes
desenvolve habitos negativos, como abuso de drogas e envolvimento com a
criminalidade”. Segundo o relatério, “a grande maioria dos adolescentes avanca
para a idade adulta pacificamente e, nos casos de violéncia, sdo muito mais
frequentemente vitimas do que autores” 1%,

Deve-se, como mostra o relatério da UNICEF, cuidar do adolescente,
“caso contrario, corre-se o risco de que um grupo tao significativo e estratégico para
o desenvolvimento do Pais fique invisivel em meio as politicas publicas que focam
1140

prioritariamente na primeira fase da infancia e na fase seguinte da juventude

Este cuidado passa pelo respeito aos seus direitos fundamentais.

2.3 BIOETICA E VULNERABILIDADE

2.3.1 Bioética: conceitos, significados e sentidos

Antes da apresentacdo dos conceitos que os diversos autores
trazem sobre o que € Bioética, é de grande importancia fazer um breve histérico

sobre o assunto.

homicidio sdo adolescentes, meninos, afrodescendentes, geralmente fora da escola, que vivem em
comunidades populares de grandes centros urbanos. De acordo com os dados do indice de
Homicidios na Adolescéncia (IHA)3, seis em cada sete homicidios sdo cometidos com armas de fogo,
e a possibilidade de ser vitima € 12 vezes maior para adolescentes do sexo masculino e quatro vezes
maior para negros e indigenas. Porém, é importante ressaltar que o crescimento dos homicidios entre
as meninas afrodescendentes na faixa etéaria de 10 a 19 anos foi de 55% entre 1997 e 2007"
%JQNICEF, op.cit., p. 6 e p. 7).

MOUNICEF, op.cit.,, p.4ep. 7.

Ibid., p. 4.
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Pessini e Barchifontaine'*! lecionam que “no termo Bioética (do
grego “bios”, vida, e “ethos”, ética), “bios” representa o conhecimento bioldgico,
a ciéncia dos sistemas vivos, e “ethos” representa o conhecimento dos valores
humanos”. Os autores esclarecem que o0 objetivo da criacdo da palavra
“Bioética” foi o de encorajar a reflexdo publica e profissional sobre duas
guestdes de urgéncia: a primeira, “a responsabilidade em manter a ecologia
generativa do planeta, da qual dependem a vida e a vida humana”’; e a
segunda, “as futuras implicacdes dos rapidos avanc¢os nas ciéncias da vida em

relacdo a potenciais modificacdes de uma natureza humana maleavel”.}#

Segundo Fernando Lolas Stepke!®®, a preocupacdo com o
impacto das ciéncias e das tecnologias ndo é nova, principalmente na medicina,
em que ha registro histérico contendo alusdes as preocupacdes éticas de seu
exercicio, como o0s escritos hipocraticos e outros documentos que foram
decisivos nesse sentido. Stepke ressalta que o termo “ética médica” significava,
basicamente, um conjunto de normas de conduta que os médicos mantinham
entre si e em suas relagcdes com 0S que procuravam Sseus servicos. Ja4 o
movimento bioético consegue ampliar “o nimero de interlocutores validos nos
assuntos bioéticos e, sobretudo, a posicdo dos profissionais e especialistas no
trato com os leigos”.

Warren T. Reich'#

esclarece que o primeiro a cunhar o termo
bioetichs foi Van Rensselaer Potter, e Andre Hellegers'*®, quem primeiro usou-o em
um contexto institucional para designar a area de pesquisa ou campo de
aprendizagem. Reich explica que Hellegers aplicou o termo “Bioética” a ética da

medicina e das ciéncias biologicas, consagrando-o nos circulos académicos e na

141
142
143

PESSINI; BARCHIFONTAINE (a), op.cit., p. 48.

PESSINI; BARCHIFONTAINE (a), op.cit., p. 51.

STEPKE, Fernando Lolas (a). Bioética: o que &, como se faz. Tradugdo Milton Camargo Mota. S&o
Paulo: Loyola, 2005, p.14.

14REICH, Warren T. Como surgiu a bioética. In: PESSINI, Léo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul
gag. Problemas atuais de bioética. 8. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Loyola, 2008, p.32.

NOTA: Segundo Reich, “Andre Hallegers, um obstetra holandés, fisiologista fetal e demdgrafo,
fundador do Instituto Kennedy na Universidade de Georgtown, foi quem aplicou o termo a ética da
medicina e das ciéncias biolégicas, de tal forma que o nome acabou por se consagrar nos circulos
académicos e na mente do publico. A palavra bioethics apareceu no nome original do Institut Kennedy
for Study of Human Reproduction ad Bioethics e direcionou o projeto do Instituto Kennedy para a
bioética, tornando-se um renomado conferencista internacional na area (REICH, Warren T. Como
surgiu a bhioética). In: PESSINI; BARCHIFONTAINE (a), op.cit., p.32.



66

mente do publico.

No entendimento de Reich, o campo da bioética comegou com esse
termo por ser ele muito sugestivo e poderoso, insinuando novo enfoque, “juntar as
disciplinas de maneira nova, como um novo férum que procura neutralizar a
inclinacéo ideoldgica das pessoas associadas & palavra ethics (ética)”.

Sobre o nascimento da Bioética, Albert R. Jonsen!*’ ressalta que um
dos antecedentes foi 0 acontecimento em torno da dialise em Seattle (EUA), em que
David J. Rothman, um neurologista moderno, com novas e caras maquinas de
didlise, que tiveram o uso para tratamento de didlise crénica viabilizado pela
invencdo do Dr. Belding Scribner'*®, ndo podia atender a todos que precisavam. Na
falta de parametros de selecdo dos pacientes, os médicos delegaram a pessoas
leigas o poder de decidir sobre a admissdo em um determinado tratamento médico.

Os acontecimentos de Seattle se deram em 1962 e ficaram
conhecidos como “Eles decidem quem vive e quem morre”, gracas ao artigo da
jornalista Shana Alexander, da revista Life, que possuia esse titulo. Constituiu-se,
assim, um verdadeiro comité de ética, cujas deliberagcbes consideravam néo
somente a histdria clinica, mas também a histéria de vida dos doentes. 14°

Ressalta Albert R. Jonsen que “os acontecimentos em torno da
dialise, no inicio dos anos 60, foram um primeiro impulso que provocou um
realinhamento de valores no mundo da medicina.”**°
Outro antecedente histoérico foi o artigo de Beecher. Neste artigo,

produzido por Herry Beecher, um professor de anestesia de Harvard, publicado

1°NOTA: Sobre o fato, o autor relata como Rothman o descreveu: “Um grupo de médicos, sem

precedentes, entrega a um comité leigo decisdes prospectivas de vida ou morte, caso a caso. Uma
prerrogativa até entdo exclusiva reservada ao médico foi delegada a representantes da comunidade”.
%EICH, op.cit., p.32).

JOSEN, Albert R.. O nascimento da bioética. In: PESSINI, Léo; BARCHIFONTAINE, Christian de
Paul (a), op. cit., p.36.
8NOTA: Segundo Stepke, “quando ocorre uma falha irreparavel no rim, ele se torna incapaz de
depurar o sangue de substancias residuais. O estado final é conhecido como insuficiéncia renal
crdnica, que é irreversivel. A Unica forma de manter a vida das pessoas afetadas por essa doenca,
gue tem varias causas, € substituir a funcéo renal ou realizar um transplante de rim. Para o primeiro
caso podem-se empregar varios métodos. por volta de 1961, o médico Scribner havia conseguido um
importante avango técnico ao inventar uma sonda que permitia conectar as pessoas a uma maquina
que substituia o rim em sua funcdo depuradora. O procedimento realizado pelo rim artificial é a
514%mpdiélise.” (STEPKE (a), op.cit., p.17).
150Ib|d., p.18.

JOSEN, op.cit., p. 37.
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em 1966 na revista médica New England Journal of Medicine, com o titulo
“Etica e investigacdo clinica”, mostrava que, cerca de 12% dos artigos médicos
publicados em 1964 numa importante revista empregavam procedimentos
antiéticos™.

Stepke leciona que o tema do valor e dos limites da pesquisa com
seres humanos é um dos mais graves no estabelecimento da Bioética,
concebida como ética aplicada.®® Neste desiderato, o artigo de Beecher d& um
passo em respeito ao ser humano.

Um terceiro antecedente € o caso Barnard. Trata-se do primeiro
transplante cardiaco realizado na Africa do Sul no ano de 1967 pelo cirurgido
Christian Barnard, que inaugurava mais um avango da medicina. Embora o mundo
tenha se maravilhado com o feito, pois era comum o transplante de rim, ficava a
davida se o coracdo transplantado havia sido de um morto, pois a polémica se
instaurava sobre a necessidade de se transplantar o 6rgao de alguém que ainda
estava vivo, 0 que era possivel no caso de um rim, mas questionavel, a época, no

caso do corac&o'™,

Segundo Stepke®®*

, um coracédo para ser transplantado, deve ser
removido de um corpo que estd em estado paradoxal de morto-vivo. Ou seja, 0

individuo deve estar civilmente morto, ser cerebralmente irrecuperavel para a

151

152Ibid., p.37. .
153STEPKE (a), .Op.CIt., p. 20.

JOSEN, op.cit., p. 38 e 39.
*NOTA: Segundo Stepke, “é evidente que essa técnica, terapéutica e salvadora de vidas, lancava
perguntas de dificil resposta: Quando alguém é considerado morto? A morte é um processo, do qual
se podem descrever etapas? Ha um momento em que esse processo pode ser considerado
irreversivel? Esse momento é determinado pela ciéncia, pela pratica ou pela lei? A vida consciente é
a Unica forma de vida? Se morre o cérebro, morre também a pessoa?”
“O caso Barnard pareceu a culminag¢@o da técnica a alguns, que sugeriram que tais matérias fossem
estudadas com maior profundidade e se tornasse objeto de reflexdo juridica e filosofica. Em quase
todo o mundo, os transplantes provocaram intensos debates sobre o conceito de morte, os indicios
da morte e a pertinéncia de uma legislacdo que distinguisse “tipos” diferentes de morte. Assim, por
exemplo, o conceito de morte cerebral — ativamente discutido por alguns grupos — permitiu a pratica
dos transplantes na legalidade da norma vigente. Isso néo significa que as polémicas acabaram, mas
somente que as definicbes aceitas ampliam o ambito no qual as decis@es individuais deixam de ser
puniveis. O tema ndo é nada banal, pois a préatica dos transplantes garante a sobrevivéncia de
pessoas que, de outro modo, estariam condenadas a uma invalidez parcial ou total, a uma vida plena
de sofrimento e limitagdes ou, em alguns casos, a morte. (S TEPKE (a), op.cit., p. 22 e p. 23).
De acordo com Josen, “em 1968, um comité da Escola Médica de Harvard, dirigido por Beecher,
prop6s uma definicdo de “morte cerebral” para fechar a questdo que o Papa Pio XII propds em 1958".
(JOSEN, op.cit., p.39).
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vida propriamente humana, mas o corpo deve estar vivo, em atividade. Logo,
essa técnica trouxe o questionamento de quando se poderia entender que
alguém estava morto. O conceito de morte cerebral permitiu prosseguir com as
praticas de transplantes na legalidade.

O antecedente referente ao caso Tuskegee. Henry Beecher,
professor de anestesia na Escola Médica de Harvard, publicou um artigo,
intitulado de “Etica na pesquisa clinica”, onde denunciou procedimentos
meédicos contrarios a ética médica e também dirigiu um estudo de vinte e duas
pesquisas biomédicas publicadas em revistas de renome®*.

Tuskegee € uma cidade americana do Estado do Alabama (EUA),
onde se iniciou, no ano de 1932, um estudo sobre a “histdria natural” da sifilis ndo
tratada. O estudo visava a entender a evolugdo da doenca sem qualquer tipo de
tratamento. A curiosidade € que todos os “voluntarios” eram negros e jamais foram
informados sobre o objetivo da experiéncia e tampouco sobre 0s riscos envolvidos.
Em contrapartida pela participagdo, os voluntarios recebiam transporte, alimentacédo e
funeral gratuitos. O curioso é que a penicilina ja se encontrava disponivel em 1946 e
nunca foi usada para tratar esses voluntarios. O caso veio a publico em 1972, quando
um funcionéario do Servigco de Saude Publica comentou na imprensa achar estranha
essa auséncia de intervencéo na enfermidade pesquisada®®.

Para Jonsen™’, os acontecimentos de Tuskegee, por mais horrivel
gue fosse o problema que se levantou em relacdo a pesquisa médica com
humanos, era mais profundo, pois embora ndo se tratasse de uma maldade ou
mesmo insensibilidade dos cientistas que criaram o problema, a natureza da
moderna ciéncia biomédica produzia tais fatos.

Nesta mesma linha de entendimento, varios outros
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JOSEN, op.cit., p.37.

STEPKE (a), op.cit., p. 23.

NOTA: Josen observa que “a moderna ciéncia biomédica é, por sua natureza, inovadora. Ela
trabalha em um meio social que exige dos cientistas produtividade constante e originalidade
constante. As experimentacdes de Buchenwald e Dachau aconteceram, em parte, porque o zelo
cientifico dos perpetradores, agravado por sua arrogancia racista, encontrou “material humano”
disponivel para manipular. A pesquisa cientifica em seu curso ordinario ndo é nem mé& nem racista,
mas pode encontrar “material humano” disponivel na vulnerabilidade do doente” (JOSEN, op.cit.,
p.36)
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questionamentos foram tomando corpo na sociedade contemporanea. Jonsen®®
faz mencédo ao julgamento de Nuremberg, em 1945, que apresentou para o
mundo os abominaveis abusos sofridos pelos prisioneiros dos campos nazistas,
qgue foram chamados de experimentacdo médica.

O caso Tuskegee influenciou na decisdo do Congresso dos
Estados Unidos em criar, em 1974, a Comissédo Nacional para a Protecdo dos
Sujeitos Humanos na Pesquisa Biomédica e Comportamental, sendo seguida
pela Comissédo Presidencial para o estudo dos Problemas Eticos em Medicina e
na Intervencdo Biomédica e Comportamental, no ano de 1979°.

Segundo Jonsen'® o trabalho desenvolvido por Beecher teria se
transformado na disciplina de Bioética, com uma literatura repleta de conceitos
sobre a autonomia do paciente, padrfes para consentimento informado e
delegado, e equilibrio entre riscos e beneficios.

Considera-se que o caso Tuskegee deve valer como um exemplo,
tendo em vista que existiram muitos casos semelhantes. Ele revela que se trata nao
s6 da necessidade de conhecimento cientifico, mas também do respeito as decisées
das pessoas sobre seus corpos e dos limites que podem ser impostos aos estudos
que representam riscos as pessoas-e’.

O envolvimento de tedlogos também se configurou como
antecedentes, pois muitos deles n&o ficaram alheios ao desenvolvimento da ciéncia
meédica e na area da saude. Destacam-se o0 te6logo episcopal Joseph Fletcher, que,
com seu livro Morals and medicine, publicado em 1954, enfatizava a liberdade e a
autoridade do paciente, diferentemente dos temas abordados pelos tedlogos
catdlicos que, a época, discutiam questbes como o aborto e a eutanasia. Outro
tedlogo foi Paul Ramsey. O seu livro The patientes as person (“O paciente como
pessoa”) se tornou uma andlise da forma como a nova medicina estava modificando
as dimensbes morais do relacionamento médico-paciente. Para desenvolver sua

obra, Ramsey passou um ano nas clinicas e enfermarias do Hospital da Universidade

B¥hid., p.37.

i:STEPKE (a), op.cit., p. 24 .
JOSEN, op. cit., p. 38.

YISTEPKE (a), op. cit., p. 24.
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de Georgetown. 12

De acordo com as licdes de Stepke, foram os tedlogos morais que
chamaram a atencdo para fatos evidentes na medicina norte-americana, mas que
nao se limitavam a ela. Eram trés esses fatos: o primeiro era a influéncia da
educacao cientifica, que elevou a capacidade técnica dos meédicos, entretanto, ndo o
fez na mesma proporcdo pelas dimensdes morais da tarefa clinica; o segundo, o
“lugar” privilegiado do encontro entre o paciente e seu médico foi rapidamente
substituido pelo ambiente burocratico do hospital em detrimento da relacdo
interpessoal cara a cara. Surgem, com isso, temas como pagamento por Servicos,
sistemas de seguro social, entre outros. O terceiro, 0os autores Joseph Fletcher e Paul
Ramsey evidenciaram que a medicina e as tecnociéncias passavam por mudancas
tdo significativas que havia, além do impacto quantitativo sobre o0s recursos
disponiveis, uma modificacéo qualitativa no exercicio da medicina.'®

Ao longo da histéria, outros antecedentes ocorreram antes que Potter
cunhasse pela primeira vez o termo “Bioética”, mas importa, no momento, conhecer
como se deu a origem dessa palavra.

Van Rensselaer Potter, no IV Congresso Mundial sobre Bioética,
realizado em Toquio, em 1998, revelou que, passadas seis décadas de suas
observacfes, proclamava “a Bioética global, como nova ciéncia ética, € uma
necessidade para a sobrevivéncia humana em longo prazo”®*,

Potter, todavia, esclarece que, antes da Bioética global, surgiu a
Bioética ponte (ridge bioethics), sendo esta um simbolo para a visdo que havia
cristalizado com a palavra “Bioética”, quando a cunhou em 1970, juntando as
palavras “ponte” e “bioética” 1°°

Para Potter, a palavra "ponte" era, porque a Bioética era vista como
uma nova disciplina que construiria uma ponte entre ciéncia e humanidades. De
forma mais evidente, seria uma ponte entre a ciéncia biolégica e a ética, por isso,

“bio-ética”. Assim, essa ponte seria tdo somente um meio para um fim. De acordo
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JOSEN, op.cit., p. 39.
4STEPKE (a), op.cit., p. 25.
POTTER, Van Rensselaer. Bioética Global: necessidades para a sobrevivéncia humana. In:
PESSINI, Léo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Problemas atuais de bioética. 8. ed. Séo
Egulo: Loyola, 2008, p.114 e p.115.

Ibid., p.115.
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com Potter, “o fim, ou o0 objetivo, ou a visdo primeira era construir a Bioética como
outra ponte, como ponte para o futuro.” Valido ressaltar que “Bioética: ponte para
o futuro” foi o titulo do seu primeiro livro sobre o assunto, publicado em 19711,
(grifo do autor)

A Bioética assim pensada tinha duas funcdes. A primeira era a fun-
cao primordial, onde ela era vista como uma ponte para o futuro; a segunda era a
funcdo capacitadora, em que a Bioética era vista como uma ponte entre as
disciplinas. A preocupacao original de Potter em relacdo a teoria original da
Bioética constituia-se “na intuicdo da sobrevivéncia da espécie humana, numa
forma decente e sustentavel de civilizacdo, exigindo o desenvolvimento e
manutencdo de um sistema de ética”. Segundo as licdes de Potter, “tal sistema é
a Bioética global, baseada em intuicdes e reflexdo circunscrita pelo conhecimento
empirico de todas as ciéncias, mas especialmente do conhecimento biolégico”.®’
(grifo do autor).

A preocupacao inicial de Potter quando cunhou a palavra “Bioética”
era com a interacdo do problema ambiental e as questfes da saude. As origens
de suas ideias, que o levaram a Bioética-ponte, baseavam-se nas propostas de
Aldo Leopold, principalmente pelas caracteristicas interdisciplinares que utilizou.
Nesta primeira reflexdo interdisciplinar, questionava-se principalmente a
repercussao da visdo de progresso existente na década de 1960.1°8

Segundo o proprio Potter, o sistema de ética que propds “permanece
hoje como o coracdo da Bioética-ponte, com sua extensdo na Bioética global, em
gue a funcéo de ‘ponte’ exigiu a aproximacao da ética médica e da ética ambiental,
em escala mundial, para preservar a sobrevivéncia humana” 1.

Portanto, a Bioética global apresentada por Potter chama os eticistas
médicos a reflexdo que considere o significado original de bioética e estendam seus
pensamentos e atividades para assuntos de saude publica em escala mundial. Por

este entendimento, os eticistas médicos seriam obrigados a considerar ndo somente

1%hid., p.115.

167,.;

Ibid., p.115.
1%8GOLDIM, José Roberto (a). A evolugédo da definicdo de Bioética na visdo de Van Rensselaer
Potter 1970 a 1998. Disponivel em: <http://www.ufrgs.br/bioetica/bioetev.htm>. Acesso em: 21 fev.
2011.
%9 POTTER, op.cit., p. 115 e 116.
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as decisoes clinicas do dia-a-dia, mas também todas as consequéncias no longo prazo
das acées que recomendam ou deixam de considerar. 1"

De acordo com Potter, a segunda fase da Bioética-ponte é a Bioética
global, que é formada a partir de uma ética médica reconstruida em longo prazo, que
seria uma ponte com a ética ambiental e suas diretrizes imediatas, e combinadas com
ela. Logo, a chamada Bioética global seria “um sistema cuja misséo é a definicdo e o
desenvolvimento, em longo prazo, de uma ética para a sobrevivéncia humana
sustentavel”. No ano de 1988, essas ideias, baseadas nas de Aldo Leopold,
originaram o livro “Bioética global: construindo sobre a heranga de Aldo Leopold”,
publicado por Potter. "

Se 0 conceito de “Bioética-ponte” foi o primeiro estagio do pensamento
bioético e 0 segundo estagio foi a Bioética global, Potter, a partir de uma série de dilemas
éticos da década de 1990, concluiu que uma ponte entre ética médica e ética ambiental ndo
era suficiente.}’> Assim, o autor afirma que “olhando em direcdo ao século XXI,

precisamos combinar a Bioética profundal”®

, ha exploracdo de ligacOes entre
genes e comportamento ético, com a nova Bioéticaglobal que vai além do legado
de Aldo Leopold”. Potter pensa em ir além da ideia de uma bioética global que
possa unir a ampliddo de um dialogo entre Hans Kung e Hyakudai Sakamoto ",

Potter chama, desde o inicio, a Bioética de nova disciplina, que

1bid., p.1186.

"1hid., p.116.

"21hid., p.121.

8NOTA: Segundo Van Rensselaer Potter, “a idéia basica de “Bioética profunda” foi concebida pelo
Prof. Peter J. Whitehouse, da Universidade de Cleveland, Ohio. Ele vé a Bioética profunda como uma
dimensdo que explora a biopétia mais profundamente que o puro empirismo, enquanto exige
distingdes interiores do certo e do errado, que ndo sdo rapidamente quantificadas” POTTER, op. cit.,
p.121). De acordo com as licdes de Goldim, “esta utilizagéo foi uma aplicagdo a Bioética do conceito,
proposta pelo Prof. Arne Naess, de Ecologia Profunda. O Prof. Naess propds o termo “Ecologia
Profunda” em 1974, com o objetivo de resgatar a importancia do aprofundamento da reflexdo dos
aspectos éticos ligados a questdo ambiental. (GOLDIM (a), op.cit).

"NOTA: Conforme anota Potter, justificando uma bioética global, “para Hans Kung, o coracdo da
ética global encontra-se no humano e, embora louvavel, ele falha em explicitar o respeito pela
natureza e pelas culturas fora das culturas judaica e cristd. NAo obstante sua ética global nao ser
bioética, seus preceitos basicos parecem ser aceitaveis para todos”. Potter ainda afirma que o “Prof.
Hyakudai Sakamoto, da Universidade Nihon (Téquio), sinalizou para uma nova fundamentacdo da
bioética asiatica. Nesta era pés-moderna, ele disse, é necessario que nossa sociedade globalize a
bioética, para o desenvolvimento futuro que nega a universalidade da bioética euroamericana.
Comentando atitudes asiaticas, ele observou que a natureza ndo é algo para ser conquistado, mas
algo com que temos de aprender a conviver. Ele conclamou a uma nova e refinada metodologia para
a bioética global. (POTTER, op. cit., p.122 e p.123).
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combina conhecimento e reflexdo. Neste sentido, a Bioética deveria ser vista
como uma abordagem cibernética em relacdo a continua busca de sabedoria pela
humanidade, a qual definiu como “o conhecimento de como usar o conhecimento
para a sobrevivéncia humana e para o aperfeicoamento da condicdo humana”. (grifo
do autor)

Portanto, Potter pede “que pensem em Bioética como uma nova ciéncia
ética que combina humildade, responsabilidade e uma competéncia interdisciplinar,
intercultural, e que potencializa o senso de humanidade”.1”

A Encyclopedia of Bioethics (Enciclopédia da Bioética) é vista
como a obra fundamental da Bioética. Conforme lecionam Pessini e
Barchifontaine’®, na busca do conceito de Bioética, torna-se imperiosa a
consulta a esta, que € um dos referenciais desse novo campo do saber
humano. Informam esses autores que a Enciclopédia de Bioética foi publicada
nos Estados Unidos desde o surgimento do neologismo Bioethics, com a
primeira edicdo em 1978, a segunda em 1995 e a terceira em 2004177,

Pessini e Barchifontaine expressam que a primeira edicdo da
Encyclopedia of Bioethics definiu a Bioética como sendo “o estudo sistematico
da conduta humana no @mbito das ciéncias da vida e da saude, enquanto essa
conduta é examinada a luz de valores e principios morais”. JA4 na segunda
edicao, a definicdo passou a ter o seguinte conceito: “Bioética € um neologismo
derivado das palavras gregas “bios” (vida) e “ethike” (ética). Pode-se defini-la
como o estudo sistematico das dimensdes morais — incluindo visdo, decisédo,
conduta e normas morais — das ciéncias da vida e da saude, utilizando uma
variedade de metodologias éticas num contexto interdisciplinar’. Na terceira
edicdo, a definicdo da revisdo antecedente € quem lhe da a forma, continuando
e ampliando os topicos da edicdo anterior.*®.

179

Sobre o termo Bioética, Fernando Lolas Stepke~'” esclarece que a

tradicdo mais aceita € aquela que atribui a Potter a introducdo do termo na

"ibid., p.123 e p.124.

"®pESSINI; BARCHIFONTAINE (a), op.cit., p. 52.
177 1.:
Ibid., p. 51.
"®pESSINI; BARCHIFONTAINE (a), op.cit., p.50 a p.56.
STEPKE (a), op.cit., p.13.



74

literatura cientifica, quando a empregou no seu livro Bioethic: bridge to the
future, no ano de 1971.

Stepke®®® apresenta o conceito sobre Bioética, encontrado no
Dicionario da Real Academia Espanhola, que a define como a “disciplina
cientifica que estuda os aspectos éticos da medicina e da biologia em geral,
assim como as relacdes do homem com 0s outros seres vivos.”

Segundo Joaquim Clotet!®!, David Rothman, considerado o primeiro
historiador da Bioética, conceitua-a como um movimento. Para Rothman, o
movimento € o resultado da aplicacdo repetida de um impulso sobre um objeto. Os
impulsos que originalmente contribuiram para a criacdo da Bioética foram alguns
eventos relevantes que chocaram a sociedade internacional no que diz respeito a
medicina e a ética.

No mesmo sentido, Jonsen cita as palavras de Rothman,
esclarecendo que “um movimento surge, com frequiéncia, quando um novo
impulso da vida a um corpo inerte”'®. Aquele autor correlaciona esta citacdo de
Rothman com os fatos ocorridos em Seattle. Ou seja, até o acontecimento de
Seattle ndo havia questionamentos sobre a necessidade de escolha de
pacientes para serem submetidos a determinados procedimentos médicos.

Para Jonsen*® a Bioética é uma criacdo do tempo e “foi
concebida como uma resposta as novas tecnologias em medicina, mas gestada
em uma cultura sensivel a determinadas dimensdes éticas, de modo especial
ao direito dos individuos e ao abuso de instituicbes poderosas.”

David J. Roy entendeu que Bioética € “o estudo sistematico do
conjunto das condi¢cdes exigidas para uma administracdo responséavel da vida
humana, ou da pessoa humana, tendo em vista 0s progressos rapidos e
complexos do saber e das tecnologias biomédicas”. Roy foi um dos primeiros
autores a abordar a questdo do progresso das tecnologias aplicadas a saude

como motivador da reflexdo ética'®.

%1hid., p.13.
BloLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximacao. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2006, p. 34.
izzJOSEN, op.cit., p. 36.
184JOSEN, op.cit., p. 41.
NAMBA, Edison Tetsuzo. Manual de bioética e biodireito. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 9.
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Miguel Kotow'®, tratando da epistemologia na Bioética, defende
“‘que o estudo epistemoldgico serd mais sdélido a medida que se reconhecer a
Bioética como uma disciplina sistematica, com clara orientagdo normativa e
orientada para a aplicacdo em um ambito social especifico”. Kotow entende que
0 que ocorre no ambito das préaticas biomédicas tem consequéncias as vezes
irreversiveis para os pacientes, sujeitos de pesquisas, afetados, ou seja, para
os destinatarios dessas praticas.

Sendo assim, para Kotow, a Bioética é uma disciplina que mistura
conhecimentos tedricos de ética, submetendo-se aos rigores do debate
analitico. Trata-se de uma disciplina que “abre-se para o conhecimento empirico
e o incorpora a medida que requer para avaliar as realidades, as projecfes, 0s
dilemas e as situacdes problematicas que ocorrem no ambito de reflexado”.
Desta forma, Kotow afirma que o discurso bioético “se submete a critérios de
racionalidade, razoabilidade ou plausibilidade, prudéncia, coeréncia interna dos

7

pronunciamentos e coeréncia externa do que é asseverado em relacdo aos
antecedentes histéricos e a realidade social contemporanea”.*®

Para a América Latina, que, segundo Kotow, vive uma cultura
propria, diferente das demais, e que se apresenta uniforme entre suas nacdes-
membros, sera elaborado um discurso moral que seja natural a regido. Deste
discurso € que nasce a Bioética compromissada como atitude que confronta os
problemas da regido como, por exemplo, para se aliviar a pobreza e a injustica
gue ocorrem no Brasil, para defender o respeito pelos direitos humanos na
Argentina, para eliminar politicas corruptas no México, para a solidariedade
social sob a protecdo de um Estado forte em Cuba, para a recuperagédo do
dialogo civil no Chile.*®

Neste sentido, Stepke ressalta que, na América Latina, o trabalho
pioneiro de José Alberto Mainetti, em La Plata, Argentina, Alfonso Llano, em

Bogota, Colémbia, Arnabdo Rosa, em Santiago do Chile, além de outros,

1BKoTTOW, Michael H (a). Bioética prescritiva. A falacia naturalista. O conceito de principios na

bioética. In: GARRAFA, Volnei; KOTTOW, Miguel;, SAADA, Alya. (Orgs.). Bases conceituais da
Bioética: enfoque latino-americano. Tradugcédo Luciana Moreira Pudenzi, Nicolas Nymi Campanario.
ng%O Paulo: Gaia, 2006, p. 34 e p. 35.

Ibid., p. 35.
¥'KOTTOW (a), op. cit., p.42.
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propiciou diversas formas de institucionalizacdo da Bioética dentro e fora das
universidades tradicionais. Acrescenta Stepke que 0s colégios e associagcdes
profissionais, mesmo confundindo Bioética como uma extensdo da ética
convencional, como a na medicina, por exemplo, contribuiram para aumentar o
interesse publico nos temas bioéticos*®.

Esclarece Miguel Kotow!®*® que, “como um dos tracos
caracteristicos da América Latina é a desigualdade, toda ética tera de se
inspirar em dois postulados sobre os quais ndo se pode atingir: a busca de
justica e o exercicio da protecao”.

Vale ainda ressaltar que, em relacdo a América Latina, Stepked
afirma que hoje é possivel considerar a Bioética tanto um movimento ou
processo social, como uma disciplina em busca de reconhecimento académico.
Salienta o autor que “é preciso reiterar que alguns dos atributos mais
comumente especificos associados a essa disciplina sdo produtos de sua
génese em uma cultura determinada em um momento especifico de sua
evolucao”. Em razao disto, defende que “convém manter essa precisdo, pois
uma extrapolacdo acritica para o contexto latino-americano poderia ser
inadequada, sendo nociva.!®

Noutra perspectiva, Wildoberto B. Gurgel, na busca do sentido da
Bioética, salienta que, em tempos de sensacionalismo, falar sobre Bioética
pode soar como mais um modismo e, desta maneira, ser vista como um
espetaculo que precisa ser apresentado sob a forma de um modelo que se da a
imitacdo, “que nao basta ser, mas tem que aparecer como um produto que
precisa ser consumido”. De acordo com essa idéia, ndo haveria como negar
gue algumas formas de bioéticas ndo passariam “de um show, algo para inglés
ver ou, como Cazuza & Frejat (2008), uma ideologia para viver"®%.

Em razdo do exposto, Gurgel ndo argumenta contra a ideia de que
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189
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STEPKE (a), op. cit., p.15.

KOTTOW (a), op. cit., p. 43.

STEPKE (a), op.cit., p.15.

'GURGEL, Wildoberto B. O que é mesmo Bioética? In: MINAHIM, Maria Auxiliadora. Meio
ambiente, direito e biotecnologia: estudos em homenagem ao Prof. Dr. Paulo Affonso Leme
Machado. MINAHIM, Maria Auxiliadora; FREITAS, Tiago Batista; OLIVEIRA, Thiago Pires (Coords.).
Curitiba: Jurua, 2010, p. 589.
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a bioética seja mais uma coisa da sociedade de espetaculos, justificando que a
bioética surgiu como um discurso consolidado justamente nessa época,
estando assim relacionada diretamente com as sua conjunturas, tdo pouco
defende que a bioética se resume a isto. Este autor busca investigar sobre o
gue se nomeia bioética, priorizando o que chama de sentido oculto do termo,
“naquilo que pode resistir tanto ao instante contemporaneo quanto a natureza
do espetéaculo; que sobrevive aos arroubos dos discursos mais inflamados e
eloquentes. O sentido oculto para este autor “tem o mesmo significado de
sentido ontoldgico, aquele que designa as propriedades de um termo cuja
valéncia esta para além de suas delimitagdes consensuais.®

Por fim, Wildoberto B. Gurgel resume, apds verificar tantas
disparidades e disputas conceituais acerca do termo “Bioética”, afirma: “mais
prudente falar de bioética como um movimento que compreende diversas
faccOes e modos de apresentacdo, dentre os quais, a que apresentei aqui €
apenas uma delas, como uma provocacgao para debate.”

A partir dos conceitos apresentados €é possivel ter uma
compreensédo nitida da grande importancia do estudo da Bioética no contexto
da vulnerabilidade que se apresenta com diversas facetas de acordo com o
enfoque que |lhe é dado diante dos fatos que ocorrem no cotidiano dos seres
humanos. Principalmente quando este ser humano € um menor em fase de
desenvolvimento. Nasce nesta circunstancia a necessidade de uma analise das
vulnerabilidades a que este ser pode estar submetido ao longo do seu processo

de desenvolvimento.

2.3.2 Vulnerabilidade: conceitos

A compreenséo sobre vulnerabilidade se mostra importante no contexto

deste trabalho. O menor, diante de determinadas decisdes possiveis, pode

¥2GURGEL, op. cit., p. 590.



78

encontrar-se na situacdo de vulneravel, quer por Ihe faltar capacidade cognitiva,
qguer seja por lhe faltar qualquer protecdo familiar ou estatal. Assim, mostra-se
prudente entender, do ponto de vista da Bioética, o significado do principio da
vulnerabilidade, destacando o seu conceito e buscando identificar a pessoa
vulnerawel.

A palavra “vulneravel” possui origem no latim Vulnerabilis, deriva de
vulnus (eris) e, na lingua portuguesa, significa: que se deixa ou que se pode atingir
ou ferir; que pode ser ferido; fragil; sujeito predisposto'®?; significa sujeito a ser
atacado, derrotado, prejudicado ou ofendido e a vulnerabilidade, “a qualidade ou
estado do que é ou se encontra vulneravel”*%,

Fernando Lolas Stepke e José G. de F. Drumond ! salientam que, na
lingua espanhola, o termo “vulnerabilidade”, que denota suscetibilidade a ser
prejudicado, ferido, comovido ou de algum modo afetado, tem conotac¢des diferentes
conforme o contexto. Dessa forma, alguém seria “vulneravel ao elogio ou ao afago”,
ou ainda poder-se-ia dizer que “existem grupos vulneraveis a certas doencgas, por
possuirem disposicdo ou tendéncia a adoecer ou contrair alguma doenca”, bem
como o termo poderia se referir aos direitos de algumas pessoas ou grupos,
“significando que estes podem ser prejudicados, diminuidos ou ameacados”.

Estes autores partem do pressuposto de que a ideia de vulnerabilidade
deve se referir a um determinado contexto. Ao fazerem o exame da vulnerabilidade
social, consideram o contexto da analise a ideia de vulnerabilidade referindo-se “a
incapacidade de certas pessoas ou grupos, por sua condic¢ao relativa na sociedade,
de defender ou fazer respeitar seus direitos”, unindo esta ideia “a um defeituoso
exercicio da reta autonomia” %,

De inicio, é de se observar que, no contexto da Bioética, o termo
“vulnerabilidade” ganha relevancia, na medida em que passa a integrar o

vocabulario dos discursos bioéticos.

19BORBA, Francisco S. (Org.) e colaboradores. Dicionario Unesp do Portugués Contemporaneo.

Sado Paulo: UNESP, 2004, p.142.

19HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Sales. Dicionario Houaiss de lingua portuguesa. 1. ed.
Rio de Janeiro: Objetiva, 2009, p.1961.

19STEPKE, Fernando Lolas; DRUMOND, José Geraldo de Freitas (b). Fundamentos de uma
antropologia bioética: o apropriado, o bom e o justo. Sdo Paulo: Loyola, 2007, p.141.

*¥1bid., p. 141.
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A vulnerabilidade também estaria associada a diferenca por englobar
exclusao ou alijamento de grupos a certos direitos e beneficios. Esta possibilidade &
apresentada por Volnei Garrafa e Mauro Prado*®’.

Os autores acima partem do pensamento de que o adjetivo
“vulneravel” possibilita diversas interpretacdes e que as mais correntes significariam
o lado mais fraco de um assunto ou questdo ou ainda o ponto pelo qual alguém pode
ser atacado, prejudicado ou ferido. Conforme essas interpretacdes, o significado atual de
vulnerabilidade remeteria “ao contexto de fragilidade, desprotecéo, desfavor (populacdes
desfavorecidas) e, até mesmo, de desamparo ou abandono”, significando, assim, “a
exclusao ou alijamento de grupos populacionais aqueles fatos ou beneficios que possam
estar acontecendo no processo do desenvolvimentista mundial”,

Garrafa e Prado esclarecem ainda que o sentido do conceito de
diferenca, hoje universalmente aceito nas ciéncias sociais, “foi obtido a partir da
agudizacéao das lutas das mulheres (a partir dos anos 50), dos negros (anos 60) e dos
homossexuais (anos 70), quando ficou demonstrado para o mundo que diferenca nao
significava desigualdade™®®.

Compreendem, dessa maneira, os temas da vulnerabilidade e das
diferencas como parte da pauta bioética atual. As razfes para tanto seriam as
“variadas interpretacfes, ndo simplesmente semanticas, mas principalmente filoséficas
e também préaticas, relacionadas com uma dupla, e algumas vezes antagonica,
interpretacdo dada ao enfoque de moralidade com relac&o aos mesmos” 2.

O que Garrafa e Prado mostram sobre este aspecto é que, na medida em
gue alguns bioticistas defendem a existéncia de principios morais universais como
apropriados a qualquer conflito ou circunstancia, outros dao preferéncia a tese do
relativismo ético, a qual entende que, para cada situacéo especifica, se deve procurar as
respostas, as solucdes eu encaminhamentos considerados mais adequados. Assim,
entendem os autores que seriam indispensaveis a discussao, a luz da bioética, sobre o

significado de vulnerabilidade dos sujeitos sociais (individual e coletivamente

1"GARRAFA, Volnei; PRADO, Mauro Machado do (c). Mudancas na Declaragdo de Helsinki:

Fundamentalismo Econdémico, Imperialismo Etico e Controle Social. In: LINS JUNIOR, George
Sarmento (Org.). Direitos humanos e Bioética. Maceio: EDUFAL, 2002, p. 80-81.
198G ARRAFA; PRADO (c), p. 80-81.
;zzlbid., p. 81.
Ibid., p. 81.
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considerados) e sobre como as transformacfes observadas com relacdo ao real
significado que se esta tentando dar ao conceito de diferenca®.

Segundo Maria do Céu Patrdo Neves, a vulnerabilidade é um termo
comum na linguagem corrente que tem vindo a se tornar cada vez mais frequente no
discurso bioético e “este processo culminou com a enunciagdo do respeito pela
vulnerabilidade humana como principio na Declaracdo Universal de Bioética e

Direitos do Homem, da UNESCO, aprovada em outubro de 2005”292

203

(grifo do autor)
Fernando L. Stepke“™ afirma que, na verificacdo da vulnerabilidade,
em uma dimensao bioética da pesquisa e da pratica médica, é preciso considerar
condicdes culturais, sociais, educacionais, econémicas e de natureza interpessoal, e
nao apenas a situacdo de risco indevido ou desconhecido, uma vez que o enfoque
analitico com énfase no contexto seria mais apropriado.

Este autor constata que, embora a vulnerabilidade seja comumente
associada com populacdes especiais, como, por exemplo, as criancas, pacientes
psiquiatricos e pessoas inconscientes, existem diversas outras formas de
vulnerabilidade, entre as quais, a cultural, associada a ignorancia; de carater social,
incutida por figuras de autoridade; a hierarquica, no caso de individuos dependentes
e a econdmica, se a privacdo torna mais maleavel o assentimento. Entretanto, nem
todas seriam capazes de caracterizar igualmente as populacdes chamadas de
vulneraveis e que, na pratica, é dificil identificar a vulnerabilidade e seus
componentes, especialmente porque, além de complexa, a vulnerabilidade estaria
submetida a mudancas imprevisiveis®*.

Michael H. Kottow?® revela dois tipos de vulnerabilidade: existencial ou
primaria e a vulnerabilidade adquirida ou secundaria.

Nesta linha de pensamento, a primeira, denominada de basica ou

201

202Ib|d., p. 81.

NEVES, Maria do Céu Patrao (a). Sentidos da Vulnerabilidade: caracteristica, condicéo e

principio. In: BARCHIFONTAINE, Christian de Paul; ZOBOLI, Elma Lourdes Campos Pavone.

g(())srgs.) Bioética, Vulnerabilidade e Salde. Sdo Paulo: Ideias e Letras: Sao Camilo, 2007, p. 29.
STEPKE, Fernando Lolas (c). Bioética e Medicina: aspectos de uma relagdo. Traducdo Gilmart

Saint Clair Ribeiro. S&o Paulo: Loyola, 2006, p. 88.

?%Ihid., p.88 e p.89.

?®KOTTOW, Michael H (b). Bioética: Comentarios sobre bioética, vulnerabilidade e protecdo. In

GARRAFA, Volnei; PESSINI, Léo. (Orgs.). Bioética, Poder e Injustica. Sdo Paulo: S&o Camilo,

Loyola, p.72.



81

intrinseca a existéncia humana, considera que ser vulneravel significa estar
suscetivel a, ou em perigo de, dano. Dessa forma, basta estar vivo para ser
vulneravel, pois “estar vivo € uma improbabilidade biolégica altamente vulneravel a
perturbacdes e a morte”. A segunda, considerada como uma vulnerabilidade
adicional, que afeta alguns individuos por for¢cas das “circunstancias desfavoraveis
nas quais a pobreza, a falta de educacédo, as dificuldades geograficas, as doencas
cronicas e edémicas ou outros infortinios os tornam ainda mais vulneraveis” 2%,

Para Kottow, a vulnerabilidade primaria, diz respeito a existéncia
humana. Assim, todos estdo sujeitos a esta forma, entretanto, “s6 os infelizes
padecem da segunda”, a qual classifica de vulnerabilidade secundaria, que “é
circunstancial e marcada pela destruicdo, pode ser util entender que a forma
derivada de ser vulneravel é, na verdade, um estado de predisposicdo a sofrer mais
dano”. 2°7

Logo, a “vulnerabilidade adquirida ou secundaria cria a suscetibilidade
a ser afetado pelo infortinio causado por alguma aflicdo subjacente”. Assim, sujeitos
vulneraveis devem ser protegidos, ao passo que os predispostos a vulnerabilidade
precisam de assisténcia para remover a causa de sua fraqueza. “A destituicdo
alimentar, a impoténcia e a perda de capacidade, criando muitas vezes obstaculos
insuperaveis ao florescimento humano mesmo minimo”.2%

Para Hans-Martin Sass?%°, a promocéo da educacdo em salde é uma
possibilidade para enfrentar a doenca e a vulnerabilidade; dessa forma, entende
que, através do desenvolvimento cultural e social, € possivel proteger as pessoas da
vulnerabilidade. Propbe a promocdo da alfabetizacdo para a saude e da
responsabilidade pela saude como instrumento para dotar as pessoas em situacao

de infortinio e injustica de oportunidades e opc¢des de autodeterminacdo. Acredita
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KOTTOW (b), op. cit., p.72.

KOTTOW (b), op. cit., p. 72 e 73.

28NOTA: Complementa ainda Kottow que a vulnerabilidade intrinseca as vidas humanas “também foi
reconhecida por fildsofos, politicos que propuseram ordens sociais destinadas a proteger da violéncia
a vida, a integridade corporal e a propriedade (Hobbes), ou a proteger os individuos da violagédo de
direitos basicos (Mill)". Contudo, esta protecdo “parte da ideia de que todos sdo igualmente
vulneraveis”. (KOTTOW (b), op.cit., p. 72).

295ASS, Hans-Martin. Promover a educacdo em saude para enfrentar a doenga e a vulnerabilidade.
In: GARRAFA, Volnei; PESSINI, Léo. (Orgs.) Bioética, Poder e Injustica. S&o Paulo: Sdo Camilo,
Loyola, p.79-85.
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gue “as culturas e as estruturas sociais e politicas foram desenvolvidas justamente
para combater a vulnerabilidade e a explora¢do”, pois a vulnerabilidade € vista em
um panorama mais amplo como conditio humana.

Ruth Macklin®!® acrescenta, & nogéo de vulnerabilidade, a exploracao.
Segundo a autora, 0 que torna individuos, grupos e mesmo paises inteiros
vulneraveis e o porqué da vulnerabilidade constituir uma preocupacao da bioética é
gue estes individuos, grupos vulneraveis estdo sujeitos a exploracdo, o que é
moralmente errado. Destarte, seria necessario determinar que critérios dever-se-iam
usar para estabelecer quem sao as pessoas e grupos vulneraveis que se pretende
proteger, assim como 0 que pode ser considerado exploracdo, sem que esta
protecao seja paternalista.

Segundo Goldim?*!

, @0 pontuar aspectos éticos, morais e legais nas
pesquisas e na vulnerabilidade, ensina que “o reconhecimento da fragilidade da vida
humana e da responsabilidade social compartilhada de todos para com todos remete
para uma nova visdo de protecdo ativa e dindmica dos participantes da pesquisa,
nao mais a simples exclusao a priori”. Completa o autor, sugerindo que “devem ser
continuamente avaliadas as circunstancias que podem afetar negativamente a
liberdade necessaria ao processo de tomada de decisdo, construindo, desta forma,
riscos adicionais, além dos previstos a todos os demais participantes”.

Em face do empenho em definir rigorosamente o significado e a nogao
de vulnerabilidade no dominio especifico da Bioética, Maria do Céu Patrdo Neves®'?
apresenta trés sentidos que este termo pode assumir. como caracteristica particular
(de pessoas e grupos); como condicdo (humana) universal e como principio (ético)
internacional.

No primeiro sentido?®, a vulnerabilidade é apresentada como
caracteristica, em uma funcdo adjetivante. Dessa maneira, a qualificacdo de

pessoas e populacdes como vulneraveis imporia a obrigatoriedade ética de sua

2OMACKLIN, Ruth. Bioética, vulnerabilidade e protecdo. In: GARRAFA, Volnei; PESSINI, Léo. (Orgs.)

Bioética, Poder e Injustica Bioética, Poder e Injustica. Sdo Paulo: Sdo Camilo, Loyola, 2004, p. 59-p.
GOLDIM, José Roberto (b). Vulnerabilidade e Pesquisa Aspectos Eticos, Morais e Legais.
Disponivel em: <http://www.ufrgs.br/bioetica/vulnepes.htm>. Acesso em: 21 nov. 2010.

?2NEVES (a), op.cit., p. 29 a 44.

“Pbid., p. 29 a 35.
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defesa e protecédo. Assim, ndo seriam feridas, maltratadas nem abusadas. Este seria
o entendimento contido no Relatério Belmont, constante na secc¢ao sobre selecdo de
sujeitos, em que a vulnerabilidade viria a ser predominantemente tematizada pela
Bioética na experimentacdo humana, preconizando também as principais
modalidades de acéo tendentes a sua superacdo ou eliminagcéo. A base para atingir
tais funcdes estaria na afirmacdo de que a protecdo dos vulneraveis deveria ser
assegurada pelo cumprimento dos trés principios éticos basicos: no respeito pelas
pessoas (e deste decorrendo o consentimento informado), na beneficéncia e na
justica.

214 a vulnerabilidade é apresentada como

Quanto ao segundo sentido
substantivo. Logo, descreve a realidade comum do homem, de caracteristica
universal e indelével, de fator de igualdade entre todos, com atencdo constante
também no plano da assisténcia clinica e das politicas de saude onde é possivel a
solicitacdo da responsabilidade e da solidariedade. Este entendimento teria surgido
a partir do desenvolvimento da Bioética na Europa continental na década de 80,
decorrente da reflexdo de Emmanuel Lévinas e Hans Jonas.

De acordo com as licbes de Maria do Céu Patréo Neves, Levinas teria
sido o primeiro a tematizar filosoficamente a vulnerabilidade como subjetividade®™.
Esta “subjetividade é, pois, originaria, irredutivelmente, da dependéncia, exposicao
ao outro e, por isso, vulnerabilidade”?'®. E definida no plano ético como apelo a uma
relacdo ndo violenta entre o eu e o outro. Ou seja, a subjetividade, ao surgir em
resposta ao chamamento do outro, apresenta-se como vulnerabilidade, assim pode
ser ferida pelo outro e, como responsabilidade, respondendo positivamente ao outro,
e sempre como apelo a uma relagéo nao violenta?’.

Neste sentido, Lévinas traz a visdo de vulnerabilidade que passaria a

integrar o vocabulario filoséfico, sendo vista como “realidade constitutiva do homem,

21hid., p. 35 e 36.

?I5NOTA: A autora leciona que Lévinas define filosoficamente vulnerabilidade: “sendo a subjectividade
levinassiana, sendo o eu, sempre posterior a alteridade, ao outro que existe necessariamente antes
do eu e que chama o eu a existéncia, entdo toda a subjectividade € em relagcdo com outro, na
dependéncia ao outro que o faz ser. A subjectividade €, pois, originaria e irredutivelmente
dependéncia, exposicdo ao outro e, por isso, vulnerabilidade” (LEVINAS, Emanuel. Humanismo do
91%”0 homem. 3. e_d. Petropolis, RJ: Vozes, 2009, 1972, p. 104). In: NEVES (a), op. cit., p. 36.
217NEVES (a), op.cit., p. 36.
Ibid., p. 36.
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como condicdo universal da humanidade e como indissoluvelmente ligada a

responsabilidade, no seu sentido etimoldgico de resposta ?®

. (grifo do autor)

Neves leciona ainda que a significacdo filoséfica da vulnerabilidade
para H. Jonas estaria no seu entendimento como carater perecivel de todo ser
existente. Ou seja, sendo o0 existente todo ser vivo perecivel e, portanto, finito e
mortal, apresenta-se também como originario e irredutivelmente vulneravel. A
vulnerabilidade, assim delineada, ndo seria mais especifica ao homem, mas comum
a todo o existente, exprimindo a natureza do vivente e “0 homem, tal como os
demais viventes, é, pois, natural e ontologicamente vulneravel"?°.

Valido, ainda ressaltar que, de acordo com Maria do Céu, a reflexado de
H. Jonas situa-se no plano ético, de modo que a vulnerabilidade apela ao dever,
exigindo uma resposta ética, ou seja, a responsabilidade do outro perante a ameaca
de perecimento existente. Por isso, sendo a vulnerabilidade universal do existente, a
acao etica nao incidiria apenas sobre o homem, ndo se restringido as relacdes
interpessoais, mas se estende a todos os viventes e seus habitantes, alargando
assim reflexdo ética ao plano animal, vegetal e ambiental. Entretanto, esta dimensao
ética permaneceria especifica do homem, pois, apesar da natureza ser vulneravel,
compete ao homem zelar pela vulnerabilidade, ja que esse tem maior poder de
destruicéo de todo o existente #%°.

Deste modo, a vulnerabilidade é entendida como condig&o universal do
vivente, consolidando “no vocabulario da filosofia européia continental como dominio
inalienavel do agir humano, impondo a responsabilidade como norma de acgéo
moral”. Dentro desta construcdo, a nocao que surge da vulnerabilidade é sempre
como substantivo, e nunca como adjetivo. “Por isso, ndo pode ser compreendida ou
utilizada como um factor de diferenciacdo entre pessoas e populacdes, tal como se

verificava na sua acepgéo como caracteristica”?.

222

A autora resume este segundo sentido““, afirmando que sao

significativas as diferencas entre os referenciais circunstanciais a vulnerabilidade de

“B1hid., p. 36.
219;.:

Ibid., p. 36 e 37.
>2NEVES (a), op. cit., p. 37.
*2Lihid., p.36 e 37.
22|hid., p.39.



85

expressao anglo-americana e a sua frequente tematizacdo na Bioética de expressao
europeia, embora complementarmente articulaveis.

Identifica essas diferencas ao observar que a vulnerabilidade passa de
funcdo adjetivante, qualificadora de alguns grupos e pessoas, para ser assumida
como substantivo, que descreve a realidade comum do homem; passa de
caracteristica contingente e proviséria para a condicdo universal e indelével; passa
de fator que diferencia populacdes e individuos para um fator de igualdade entre
todos; passa da consideracdo privilegiada do ambito da experimentacdo humana,
para dar atencao também na assisténcia clinica e nas politicas de saude; passa de
uma exigéncia de autonomia e da pratica do consentimento informado para a
solicitac&o da responsabilidade e da solidariedade?®.

Por fim, no terceiro sentido, a vulnerabilidade é apresentada como
principio (ético) universal. Neste sentido, reuniria, de forma harmoniosa, os sentidos
adjetivante e substantivo. Estaria contido no artigo 8° da Declaracdo Universal sobre
Bioética e Direitos Humanos??*, onde a vulnerabilidade humana deve ser levada em
consideracdo ndo apenas na aplicacdo do avanco do conhecimento cientifico, mas
também nas praticas médicas e suas tecnologias associadas, protegendo-se
individuos e grupos de vulnerabilidade especifica, respeitando-se ainda a
integridade individual de cada um?%°.

A partir da Declaragédo de Barcelona, a formulagdo da vulnerabilidade
surgiria pela primeira vez juntamente com a autonomia, a dignidade e a integridade,
considerados como principios éticos basicos da Bioética e direitos europeus. A partir
deste documento, a vulnerabilidade é apresentada de forma a exprimir as ideias da
condicdo humana na sua universalidade e a caracterizacdo particular de alguma

pessoa®®®.

*Z1hid., p. 39.

2ANOTA: “Artigo 8° — Respeito pela Vulnerabilidade Humana e pela Integridade Pessoal: A
Vulnerabilidade humana deve ser levada em consideracdo na aplicagdo e no avanco do
conhecimento cientifico, das praticas médicas e de tecnologias associadas. Individuos e grupos de
vulnerabilidade especifica devem ser protegidos e a integridade individual de cada um deve ser
respeitada.” DECLARACAO UNIVERSAL SOBRE BIOETICA E DIREITOS HUMANOS. UNESCO).
In: GARRAFA, Volnei; KOTTOW, Miguel; SAADA, Alya (d). (Orgs.) Bases conceituais da Bioética:
enfoque latino-americano. Traducdo Luciana Moreira Pudenzi, Nicolds Nymi Campanéario. Sao Paulo:
Gaia, 2006, p. 262.
;zZNEVES (a), op.cit., p. 39.

Ibid., p. 41 a 44.
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Com efeito, Maria do Céu Patrdo Neves?’ aponta ainda que, desta
forma, estaria a vulnerabilidade resguardando a dignidade humana em situacdes de
fragilidade nos trés niveis em que a Bioética se desenvolve, ou seja, na
experimentagdo humana, na prética clinica e nas politicas de saude e de
investigacao biomédica.

8 afirma, focando o entendimento da vulnerabilidade

Essa autora®
como principio, que este “excede a ldgica preponderante da reivindicacdo dos
direitos que assistem as pessoas, pois anuncia a légica da solicitude dos deveres
gue competem a todas, que visa a complementar “uma consolidada ética dos
direitos, assente na liberdade do individuo e desenvolvida pelo reforco da
autonomia, e uma urgente ética dos deveres, assente na responsabilidade do outro
e desenvolvida pelo refor¢o da solidariedade.”

Emmanuela Vilar Lins?°, em abordagem sobre a vulnerabilidade
humana como principio, defende que a superacéo da vulnerabilidade se constitui,
juntamente com a protecdo geral especifica, em um estado ideal de coisas a ser
promovido pela sociedade, através da adocdo de condutas e comportamentos que
possam atingir este objetivo. Para essa autora, a afirmacao de que a vulnerabilidade
€ um principio “implica concordar que esta dimens&o possui um contetido cognitivo,
do qual se extraem os elementos que devem ser considerados em uma deciséo, a
meta a ser promovida e as espécies de condutas que devem ser implementadas”.

Ela leciona que, com a pés-modernidade, os principios passam a ter
caracteristicas mais precisas e finalidade bem demarcada na ética e no direito.
Assim, extrapolam a fronteira de auxiliar outras normas e se constituem em pilares
norteadores da sociedade de tal forma que obrigam e vinculam?®.

Como bem explica Emmanuela Vilar Lins, é fundamental especificar
conceitualmente e delinear a meta que visa ou o estado de coisas que um principio
intenciona promover, inclusive os reais efeitos pretendidos com a afirmacéo de sua

existéncia. Dentro desta construcdo, importa o conteldo minimo do principio da

?2|hid., p. 43.

**%Ibid., p. 44.

LINS, Emmanuela Vilar. As dimensdes da vulnerabilidade humana: como condicdo, como
caracteristica e como principio bioético-juridico. Salvador: 2007. Dissertagdo de Mestrado em Direito
%%Ia UFBA, p.152 e 147.

LINS., op. cit., p.152.
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vulnerabilidade, que contenha o equilibrio entre a especificacdo e a abertura do
comando obrigacional necesséario a promocédo do fim que se busca, cujos meios
necessarios a concretizad-lo se configure a cada tempo, espacos, sujeitos e
circunstancias. Assim, o equilibrio entre especificidade e generalidade do principio
da vulnerabilidade esta no seu conteudo cognitivo minimo que “encontra-se na
descricdo dos fins que o principio impinge, e a fluidez se perfaz na néo
determinacéo prévia dos comportamentos a serem concretizados”?.

Deste modo, a vulnerabilidade € elevada ao patamar de norma
principioldgica, a fim de “garantir que a protecdo e superacdo das fragilidades e
limitacbes humanas, em todos seus aspectos e manifestacdes, sejam uma busca
permanente dentro do seio social, como caminho indelével da dignidade dos seres
humanos e da humanidade” >,

Lins assevera que o conteudo minimo do objetivo a ser alcancado,
extraido da vulnerabilidade universal, & justamente o reconhecimento, por todos os
homens, das limitacdbes e fragilidades compartilhadas, impondo estas a
solidariedade e o cuidado para com o outro. Neste sentido, “o individual abre-se para
o coletivo como caminho Unico para a permanéncia da humanidade na terra”.?3
Afirma ainda esta autora que, “em face da vulnerabilidade acrescida, o contetdo
minimo que desponta € o reconhecimento de fragilidades e limitacdes encontradas

em certas circunstancias, as quais estéo associadas a debilidade da autonomia” #**.

L1hid., p.153.

*1hid., p.153.
iszle, p.153 e 154. _ _ o o

NOTA: Emmanuela Lins ensina que as teorias bioeticistas “priorizaram algum aspecto da
vulnerabilidade; a ética de Lévinas fala apenas em vulnerabilidade universal, e a Bioética
Principialista e a Bioética da América Latina estdo focadas nas vulnerabilidades acrescidas”. Para a
autora, ao longo de sua pesquisa, constatou que “uma interdependéncia entre as duas dimensdes da
vulnerabilidade ficou clara”. Assim, conclui que “se em face da vulnerabilidade universal, o individual
abre-se para o coletivo, em face da vulnerabilidade acrescida, o coletivo abre-se para o individual”.
Neste desiderato, acrescenta que “a vulnerabilidade universal impde que as ac¢des protetoras tenham
um carater geral, por todos atingirem; e continuando, por se tratarem de condicfes da humanidade
impossiveis de superacdo, trata-se das soluc@es vilipendiadas ao se refletir sobre as vulnerabilidades
universais. Assim, habeis para proteger as vulnerabilidades universais sdo as acfes que promovam o
reconhecimento do valor incondicional de todo ser humano, e aquelas que protegem todos os seres
humanos das condi¢des de fragilidade e limitacdo”.
Quanto as vulnerabilidades acrescidas, a autora revela que “o principio da vulnerabilidade, ao abarcar
as vulnerabilidades acrescidas, também imp6e a consecucdo de acdes de carater peculiar, especifico
e, em algumas circunstancias, afirmativo, devendo apenas os atingidos por limitacdes e fragilidades
em seu aspecto adstrito aos riscos acrescidos, caracteriza-se por adotar comportamentos que visem
a restabelecer a igualdade material entre os individuos, na busca de dotalos de mesmas
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Conforme as palavras de Emmanuela Vilar Lins>*®°, “compreendendo-se

a universalidade da vulnerabilidade humana diante de tantos aspectos, pode-se
concluir que, nesta hipotese, a vulnerabilidade é de fato inerente ao ser, intrinseca a
sua natureza e, pois, condicdo de sua existéncia”. Acrescenta ainda “que mesmo
gue todos o0s seres humanos sejam propensos a certos riscos e lesdes, nem todos o
sdo da mesma forma e intensidade”. Neste sentido, pode-se também refletir:
“Quando todos s&o vulneraveis, ninguém pode ser protegido”®.

Na andlise que faz sobre o fato de que ndo s6 de vulnerabilidades
universais é feita a humanidade, Lins®*’ alerta que, apesar de todo homem se
constituir em corporeidade e ter sua existéncia finita, por ser fragil, sensivel e
possivel de ser machucado, ferido, “nem todos s&o passiveis de sucumbir a uma
infeccdo, por exemplo”. Justifica esse entendimento, apresentando 0s ensinamentos
de Nancy S. Jecker, ao considerar “que existem pontos de fragilidades peculiares
gue atingem apenas uma parcela da populacao, constituindo-se em vulnerabilidades
nao universais” %8,

Importa destacar que Emmanuela Vilar Lins defende a vulnerabilidade
como principio, “como forma de solucionar as antinomias decorrentes do néo
reconhecimento da dupla dimensédo da vulnerabilidade. A vulnerabilidade, neste
sentido, implica a exigéncia de sempre serem vislumbrados, com igual importancia,
0s problemas que a todos se acometem, partilhados apenas por alguns. Neste
desiderato, o principio da vulnerabilidade” determina a consideracdo de todas as
dimensdes da vulnerabilidade humana” #*°.

A protecdo a grupos classificados como vulneraveis pode se dar
através do direito. O esforco para se garantir essa protecdo nas leis nem sempre é

acompanhado do mesmo esforgo para torna-la efetiva.

o;aortunidades (LINS, op.cit., p.154, 155 e 157).
>*S|bid., p.14.
2NOTA: Esta é uma assertiva da Professora Doutora Ménica Aguiar (UFBA), produzida em meio as
orientac6es desta dissertacdo, que revela a importancia da andalise da vulnerabilidade enquanto
principio, que nao estreita a visdo da vulnerabilidade vista apenas de forma universal, utilizada como
um fator de diferenciacdo entre pessoas e populagdes, onde a vulnerabilidade é vista como algo
comum a todos os viventes (como explica Maria do Céu Patrdo Neves ao lecionar sobre a
significagéo filos6fica de H. Jonas ja descrita neste trabalho).
37| INS, op.cit., p.14.
zzzuNs, op.cit., p.14.

Ibid., p.156.
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Stepke e Drumond?* entendem que “direitos e deveres sdo, por fim,
ferramentas sociais, conceitualizagbes Uteis para abordar a prevencdo das
distincbes sem diferencas ou das diferencas reais que justificam correcdo e
compensacdo”. Neste desiderato, os direitos também servem para promover a
reducédo do sofrimento que a vulnerabilidade social pode causar.

Esta protecdo € necessaria, tendo em vista que, normalmente, os
grupos de pessoas vulneraveis sao discriminados e tém seus direitos negados.
Assim, a protecdo através do direito ndo nega a necessidade de politicas sociais
adequadas, que visem a combater o estado de vulnerabilidade, mas sim como
instrumento que objetiva garantir direitos fundamentais, exigir a existéncia e a
efetivagcdo dessas politicas.

Do exposto, se pode extrair que a vulnerabilidade pode ser entendida
sob diversas formas conforme o contexto da andlise que se fz. Assim, Goldim?*
revela que a vulnerabilidade pode ser entendida como suscetibilidade, fragilidade,
desigualdade, protecdo adicional, compartihamento de responsabilidades,
solidariedade, exclusdo protetora, reducdo da voluntariedade, restricdo a
espontaneidade, restricdo da autonomia, da capacidade e da autodeterminacao.

Acrescenta-se, ainda, o seu entendimento como principio.

2.3.3 Vulnerabilidade: uma abordagem principiologica

A partir das licses de Emmanuela Vilar Lins?*? de que “a vulnerabilidade
preenche todos os requisitos necessarios a se conformar um principio bioético-
juridico” e do contexto de sua pesquisa sobre o assunto, podera se verificar uma
abordagem que melhor identifica a vulnerabilidade como principio.

Em breve contexto histérico, Lins?*® revela que o objetivo de proteger e

superar as fragilidades e limitacbes humanas é encontrado em diversas teorias

240

~"STEPKE; DRUMOND (b) op. cit., p.149 e 150.

GOLDIM (b), op.cit., 2010.
22| NS, op.cit., p.147.
*®bid., p.148.
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bioeticistas durante as ultimas décadas. Assim, como pdde se visto no topico
anterior, diversas sédo as formas de entender a vulnerabilidade, inclusive nas mais
influentes.

Diversos sdo os autores que referenciam a vulnerabilidade. Segundo
Lins?**, Lévinas lanca sua ética no reconhecimento da vulnerabilidade e Van Potter
tem a sua Bioética desencadeada pela vulnerabilidade oriunda das novas
tecnologias e descobertas humanas. J& a Bioética Principialista baseia-se no
reconhecimento da necessidade de proteger os individuos e, dentre eles, os mais
vulneraveis. Na Bioética Latino-Americana, se fazem presentes as fragilidades e
limitagBes, vistas como preocupacdes fundamentais de uma ética pratica. Nesse
contexto é que a autora afirma, com propriedade, que, “por uma ou por outra
corrente, a Bioética sempre versou sobre a vulnerabilidade humana, tornando-a uma
constante em suas formulagdes argumentativas e decisdes”.

No plano constitucional, é lembrado por Lins®* que, desde a Carta
Magna de 1824, que se observam objetos de protecdo as vulnerabilidades, como a
abolicdo das penas crueis (excecdo aos escravos), celas mais arejadas e limpas
para os presos. Na legislacdo infraconstitucional, essa protecdo € observada na
insercdo do habeas corpus no Cédigo de Processo Penal, ou ainda a exigéncia de
um juiz para se dar uma condenacdo, que esse Diploma faz, assim como quando
determina a obrigatoriedade do contraditério no processo, reduzindo o poder
estatal. Soma-se também a Lei Euzébio de Queiroz, a qual promoveu a extin¢cdo da
escravidao, proibindo a coisificagdo do homem e sua exploracdo. Quanto as leis
trabalhistas, Lins também lembra que a vulnerabilidade foi o principal fundamento
para sua existéncia, quando era denominada de hipossuficiéncia, requerendo acdes
especiais que proibissem a exploracdo de méao-de-obra e as lesdes fisicas e
emocionais da relacao de trabalho.

Mas Lins?* esclarece que o objetivo de proteger e superar as

fragilidades e limitacdes néo decorre de redacdo expressa na Constituicdo Federal,

mas da interpretacdo sistémica pautada no paradigma da dignidade humana.

*|bid., p.149.
245, .
Ibid., p.149.
#®LINS, op. cit., p.149 e p.150.
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Expressamente, ha referéncia a vulnerabilidade nas legislacGes infraconstitucionais,
como o Caodigo de Defesa do Consumidor (CDC), segundo a autora, é o unico texto
normativo brasileiro que traz a vulnerabilidade como principio. Os demais
dispositivos referem a vulnerabilidade em sua dimensdo secundaria, wmo ocorre
com o decreto que regulamenta o bolsa familia (Decreto 5209/2004), que liga a
vulnerabilidade a pobreza e a caréncia, sendo estas as condicbes para ser
beneficiario.

O objetivo do principio da vulnerabilidade €é afastar o egoismo,
estabilizar as relagbes para que os homens ndo se tornem constantes alvos de
riscos e lesdes®*’. Assim, quando elevado ao patamar de norma principiolégica, o
propésito é “garantir que a protecdo das fragilidades e limitacdes humanas, em
todos os seus aspectos e manifestacdes, seja uma busca permanente dentro do
seio social, como caminho indelével da dignidade dos seres humanos e da

humanidade™*®.

Quanto a necessidade de ponderagdo entre as vulnerabilidades
universais e especificas, Lins ressalta que o principio da vulnerabilidade se torna
habil a produzir um equilibrio. Para a autora, considerando a “for¢ca que estas duas
dimensbes da vulnerabilidade exercem, € possivel garantir igual respeito entre o
espaco de diferenca e o0 espaco de igualdade, fundamentais a promocédo da
dignidade humana” 24°.

Emmanuela Vilar Lins defende “integrar o principio da vulnerabilidade
aos demais elementos e pilares descritos na Bioética de protecdo, com o duplo
conteudo cognitivo que ele contém, implicando isto em néo trazer qualquer grau de
procedéncia entre as protecbes universais e as acrescidas”.?*® Propde ainda que o
principio da vulnerabilidade seja reconhecido como “direito fundamental decorrente
do paradigma da dignidade humana, o qual deve ser sopesado com o0s demais

postulados, regras e principios que constituem o sistema juridico patrio”. 2!

T \bid., p.152.
248, -
Ibid., p.153.
*Pbid., p.162.
| INS, op. cit., p.167.
*!bid., p.168.
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Quanto a este entendimento, é o que se deve acompanhar, pois,
como demonstra Lins, “os brasileiros podem exigir do Estado, e uns dos outros, a
protecdo e a superacdo de suas vulnerabilidades, por se tratar de um direito
subjetivo fundamental”®?2.

Diante dessas ideias, ndo ha que olvidar que afastar o menor das suas
vulnerabilidades — sejam a falta de condicbes adequadas de saude, moradia,
alimento, educacéo e as particulares dificuldades delas decorrentes — pode indicar a
possibilidade da identificacdo de alguns direitos fundamentais que |he possam ser
negados. O principio da vulnerabilidade, conforme a proposta de Lins, abrange as
dimensdes da vulnerabilidade humana, permitindo eleger os fatos que possam
proteger os individuos de suas vulnerabilidades e afastar aqueles que ampliam o
risco de lesdo ou exploracdo ou negam a protecdo, como bem ensina a referida

autora.?®

2.3.4 Adolescente vulneréavel

Parte dos adolescentes brasileiros estd suscetivel a falta de
oportunidades educacionais e profissionais, a mortes violentas, relacées sexuais
precoces desprotegidas e trabalho infantil, conforme dados apresentados pelo
Relatorio da Situagdo da Infancia 2011. Essas vulnerabilidades sdo vistas como
alguns dos principais riscos que podem impedir que os adolescentes desenvolvam
suas capacidades na transicdo para a vida adulta. Se ndo bastassem todas essas
guestdes, os adolescentes brasileiros também estédo sob o risco de alguns desafios
globais, tais como mudanca climatica, que promovem catastrofes naturais, tirando-
Ihes, por exemplo, a moradia, as incertezas econdmicas a que sao submetidos e
lhes tiram oportunidades de uma vida social melhor®*.

No Brasil, os adolescentes tornam-se o grupo etario mais vulneravel

22|hid., p.173.
253,.:

Ibid., p.173.
»*UNICEF, op. cit., p. 7.
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em relacdo a determinados riscos, como reducéao dos niveis de qualidade de vida, a
violéncia, o desemprego e subemprego e a degradacdo ambiental. Quando s&o
levadas em consideracdo outras dimensdes da iniquidade além da idade, como
renda, condi¢do pessoal, local de moradia, género, raca ou etnia, as oportunidades
para eles sdo ainda mais escassas>>.

Os dados disponiveis sobre a situacdo do adolescente brasileiro
comprovam que a falta de igualdade, ou seja, a iniquidade, € um dos principais
fatores que impedem que os adolescentes mais pobres e vulneraveis continuem sua
escolarizacdo, e os expdem a situacdes de abuso, exploracéo e violéncia®®. Valido
ressaltar que o acesso igualitario a direitos € imprescindivel para o desenvolvimento
dos adolescentes, e a iniquidade, uma barreira ao cumprimento de seus direitos
instituidos pela Convenc&o sobre os Direitos da Crianca e outros instrumentos®’.

A importancia de se perceber a iniquidade relacionada a adolescéncia
esta no fato de possibilitar identificar os adolescentes mais vulneraveis em cada
sociedade. No caso do Brasil, por ser um pais de grande dimensao geogréfica e
constituido de regides com caracteristicas culturais distintas, a promocao de
oportunidades igualitarias direcionados a oferecer-lhes as mesmas oportunidades,
gue viabilizem o seu crescimento e desenvolvimento, requer que a oferta de politicas
e servicos alcance os adolescentes mais vulneraveis. Hoje, isto ndo ocorre de forma
igualitaria, seja em razao de questdes relacionadas a renda, a condi¢cao pessoal, a

raca e etnia ou mesmo ao local onde vivem?8,

2SNOTA: Segundo o relatério da UNICEF, no Brasil, “atualmente, 38% dos adolescentes brasileiros

vivem em situacdo de pobreza, enquanto esse percentual é de 29% em relacdo a média da
populacdo. Ja as criancas e os adolescentes afrodescendentes sdo os mais afetados pela pobreza,
elevando esse ndimero para 56%. Mesmo nas regifes Sul e Sudeste, onde a pobreza é considerada
menor do que nas demais regides, criancas e adolescentes negros tém 70% a mais de chances de
ser pobres do que os brancos. Na Regido Amazonica, 56,9% das criancas e adolescentes sao
g\sfeeta}dos pela pobreza, e, no Semiarido, esse percentual é de 67,4%.” (UNICEF, op.cit., p. 7).

257Ib!d., p.7e8.

Ibid., p.8.

28NOTA: De acordo com a UNICEF, “para se ter ideia de como as disparidades regionais e étnico-
raciais afetam a vida dos adolescentes, os dados da Pnad 2009 revelam que o analfabetismo entre
adolescentes negros de 12 a 17 anos é quase duas vezes maior do que entre brancos. Um
adolescente negro de 12 a 17 anos tem 2% mais de chances de estar fora da escola do que um
adolescente branco na mesma faixa etaria. Quando se compara a educacdo na cidade e no campo,
observa-se que o nivel de escolaridade dos jovens entre 15 e 29 anos da zona rural era 30% inferior
ao dos jovens da zona urbana (UNICEF/SIAB 2009). O analfabetismo também continua sendo um
desafio regional, sendo que, entre o grupo de criancas e adolescentes de 7 a 14 anos, 1,8 milhdo
esta nessa condigdo, assim como 647 mil adolescentes e jovens de 15 a 24 anos, e a grande maioria
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No Brasil, devido a sua diversidade e disparidade regional, étnica,
cultural e socioecondmica, hé areas geograficas em que os adolescentes sdo mais
vulneraveis aos riscos aqui mencionados. Portanto, ndo é dificil perceber que se
torna mais apropriado compreender as adolescéncias brasileiras considerando os
diferentes contextos e evidenciando as desigualdades vivenciadas pelos
adolescentes brasileiros. Sendo assim, ndo ha como trata-los como um grupo
homogéneo quando se sabe que as regides Norte e Nordeste, particularmente no
Semiarido e na Amazbnia, e as periferias urbanas sao areas geograficas onde os
adolescentes sdo mais vulneraveis, possuindo indicadores sociais mais criticos®*°.

Soénia Rocha destaca que, em relacdo a pobreza, um conjunto
significativo de estudos e pesquisas sobre o tema, desenvolvidos nos ultimos 20
anos, sendo que “o desafio que se coloca hoje é, essencialmente, o de priorizar o
gasto social focalizado nos mais pobres e garantir a capacidade operacional para
implementar e monitorar politicas antipobreza” °.

Indicadores da realidade brasileira ainda demonstram que € necessario
gue cada adolescente brasileiro seja beneficiado, de fato, pelas politicas publicas e
tenha acesso a servigos que propiciem seu desenvolvimento integral, sendo este um
grande desafio a ser superado. Mas, o maior desafio ainda é a reducdo das
desigualdades, que contribui para diminuir ou mesmo eliminar as vulnerabilidades a

que os adolescentes est&o sujeitos?®*.

encontra-se na regido Nordeste — cerca de 54% e 62%, respectivamente (SIS 2010)". UNICEF, op.
cit., p. 8).

?NOTA: De acordo com a UNICEF, “atualmente, 13 milhdes de criangcas e adolescentes vivem no
Semiarido brasileiro, onde a populacdo de 12 a 17 anos soma cerca de 5 milhdes de pessoas. A
populacdo dessa regido é extremamente afetada pelas condi¢des climaticas desfavoraveis, falta de
acesso a agua potavel, saneamento, educacgdo e servicos de saude de qualidade. No Nordeste, o
percentual de adolescentes de 15 a 17 anos fora da escola chega a 16% e o percentual da populagéo
de 12 a 17 anos ndo alfabetizada é quase o dobro da média nacional”. “Outros 9 milh8es de criancas
e adolescentes moram na Amazénia Legal brasileira, uma regido marcada pela diversidade étnica e
social e que concentra a maioria da populacéo indigena do Pais. Cerca de 2 milhSes de adolescentes
de 15 a 17 anos habitam a regido, muitas vezes em localidades remotas, acessiveis apenas por
viagens de barco. Sao locais onde a disponibilidade de servicos voltados a essa populacdo ainda é
um desafio a ser superado. Os adolescentes dessas localidades frequentemente encaram situacdes
ligadas a falta de moradia, saneamento e escola e sdo expostos aos riscos provocados pela mudanca
(z:(!gmética e, portanto, cada vez mais afetados pelos desastres naturais”. (UNICEF, op. cit., p.8).

ROCHA, op. cit., p.173.

®INOTA: De acordo com a UNICEF, “as regides metropolitanas do Rio de Janeiro e de S&o Paulo sdo
areas de maior concentragdo populacional no Brasil. Do total de 18 milhdes de habitantes das duas
cidades, aproximadamente 9 milhdes tém menos de 18 anos (7 milh6es com até 14 anos; 2 milhdes
com idade entre 15 e 17 anos). Adolescentes que vivem nessas areas enfrentam problemas ligados a
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CAPITULO Il

3 AUTONOMIA E CONSENTIMENTO INFORMADO

3.1 CONCEITO DE AUTONOMIA

A palavra “autonomia” esta associada a ideia da capacidade de
governar-se pelos proprios meios. Envolve o direito de um individuo de tomar
decisbes livremente, regendo-se por leis proprias®®®. Ou seja, traduz a ideia de uma
faculdade ou direito de se governar por si mesmo; o direito de se administrar por leis
ou principios proprios; ter independéncia ou liberdade de pensamento ou acéo. Por
este prisma, o autbnomo é dono de si, é livre e independente, logo, é aquele que
possui administrac&o particular e independente®®3.

O emprego da palavra “autonomia” adquiriu, ao longo dos anos,
diversos sentidos, demonstrando possuir a caracteristica de ndo ser univoco,
permitindo entendimentos diversos, conforme se aplicado aos individuos ou a

entidades nas diversas teorias que buscaram o seu conceito.

falta de infraestrutura e de moradia, a baixa renda familiar e a altos indices de violéncia”. (UNICEF,
06p. cit., p.9).

22HOUAISS; VILLAR, op. cit., p.225.

BORBA, Francisco S. (Org.) e colaboradores. Dicionério Unesp do Portugués Contemporéaneo.
Séo Paulo: UNESP, 2004, p.142.

263
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Beuchamp e Childress®** esclarecem que, etimologicamente, a palavra
“autonomia” possui origem no grego, derivando das palavras autos e nomos. A
primeira significa “proprio”; a segunda, “regra”, “governo” ou “lei”. Acrescentam ainda
estes autores que a palavra foi primeiramente empregada fazendo-se referéncia a
autogestdo ou ao autogoverno das cidades-Estados independentes gregas e que, SO
a partir de entdo, esse termo se estendeu aos individuos, adquirindo sentidos
diversos, como os direitos de liberdade, de privacidade, de escolha individual, de
liberdade da vontade, de autogoverno, de ser o motor do proprio comportamento e
pertencer a si mesmo.

Ruth Faden e Beauchamp?®® assinalam que a anélise da autonomia em
termos de autenticidade — ou seja, proprias acgles, caracteristicas, crencas e
motivacao — € desenvolvida, de diversas maneiras, por varios escritores, mas que,
muitas vezes, traz a autonomia dependente de analogias com a autonomia politica
dos Estados, onde autonomia se refere a soberania popular, participacao cidada,
nocao de independéncia, de ndo controle por for¢as alienigenas.

A analise sobre a autonomia realizada por estes autores baseia-se na
ideia de que uma acéo é autbnoma quando aquele que atua de forma autbnoma age
intencionalmente, com compreensao e sem influéncias controladoras. Ruth Faden e

Beauchamp acreditam que essas trés condicées séo basicas da acéo autdbnoma=°.

2" BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F.. Principios de ética biomédica. Traducédo Luciana

Pudenzi. Séo Paulo: Loyola, 2002, p.137.

2NOTA: Texto original: “The analysis of autonomy in terms of authenticity — "one's own" actions,
character, beliefs, and motivation — is developed in no less diverse ways by such writers as Benn,
Gerald Dworkin, and various writers in the existentialist tradition. In both models, theories are often
dependent on analogies to the autonomy of political states, where "autonomy” has variously referred
to popular sovereignty, citizen participation, independent nationhood, nongovernance by alien forces,
control by citizens, and the like. However, other theories try to develop an account divorced from a
background in political theory.” (FADEN Ruth R.; BEAUCHAMP, Tom L. A history and theory of
informed consent. New York: Oxford, 1986, p. 238).

Traducdo livre: “A analise da autonomia em termos de autenticidade - “das suas proprias”
acOes, caracteristicas, crencas e motivacdo - é desenvolvida ndo menos diversa por escritores como
Benn, Gerald Dworkin ediversos escritores da tradicdo existencialista. Em ambos os modelos, as
teorias sdo muitas vezes dependentes das analogias com a autonomia politica dos Estados, onde a
"autonomia” tem  vindo referir & soberania popular, participacdo do cidaddo, nacionalidade
independente, ndo governado por forcas alienigenas, o controle pelos cidaddos, e assim por
diante. No entanto, outras teorias tentam desenvolver uma explicagdo divorciada da formada na
teoria politica”.

**NOTA: Texto original: “We analyze autonomous action as follows: X acts autonomously only if X
acts: 1. intentionally, 2. with understanding, and 3. without controlling influences.We believe, but do
not here argue, that these three conditions are the basic conditions of autonomous action.” (FADEN
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Marco Segre®®’ pontua que a ideia de autonomia é conquista recente e
que o respeito a individualidade, o reconhecimento de o outro poder pensar e sentir
a sua maneira, e de ser respeitado sob este aspecto, delinearam-se durante o
iluminismo europeu, tomando corpo a partir de Descartes, Montesquieu, Rousseau,
Kant e, posteriormente, Sigmund Freud, com contribuicdes eficazes para a sua
compreensao, através da interiorizacdo e do autoconhecimento que a psicanalise
propicia, em que é possivel buscar a autonomia.

Schneewind?®® faz referéncia, em sua obra, que Kant objetava
fortemente o pensamento da dependéncia de um ser racional as ordens e aos
desejos de outro, pois considerava, de certa maneira, oposto a acdo livre
essencial.

Associada aos individuos, portanto, a autonomia, em esséncia,
significaria “a capacidade de pensar, decidir e agir, com base em tal pensamento e

269»

decisdo, de modo livre e independente?®®”. Nas palavras de Hubert Lepargneur?’®, a

autonomia é ainda a expressao da dignidade da pessoa por franquear sua liberdade

autocontrolada e responséavel. Lepargneur®’

também afirma que a autonomia
individual do ser pensante é livre, e, portanto, responsavel. Assim sendo, seria a

raiz da dignidade pessoal.

Fernando Lolas Stepke?’?

, por seu turno, aponta que uma pessoa atua
com autonomia quando tem independéncia em relac&o a controles externos e possui

a capacidade para atuar de acordo com a sua propria escolha. Para esse autor, o

op.cit., p.238.)
Traducao livre: "‘Analisamos aacdo autbnoma da seguinte forma: X atua de forma autbnoma apenas
se age X: 1. intencionalmente; 2. com compreensédo, e 3. sem influéncias controladoras.
“Nés acreditamos, mas ndo se argumenta aqui que estas trés condi¢cdes sdo as condigBes basicas da
%ao autbnoma.”

SEGRE, Marco. Consideracdes criticas sobre principios da bioética. In: SEGRE, Marco; COHEN,
Claudlo (Orgs.). Bioética. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: EDUSP, 2002, p.37.

® SCHNEEWIND, Jerome B. A invencao da autonomia: uma histéria da filosofia moral moderna.
Traducdo Magda Franca Lopes. S&o Leopoldo: Unisinos, 2005, p.556.
29ALMEIDA, Marcos de. Comentarios sobre os principios fundamentais da bioética. In: PESSINI,
Léo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul (Orgs.). Fundamentos da Bioética. Sdo Paulo: Paulus,
1996. p. 57.
*LEPARGNEUR, Hubert (a). Bioética, novo conceito: a caminho do consenso. Sao Paulo: Loyola,
1996 p.62.
*"ILEPARGNEUR, Hubert (b). A dignidade humana, fundamentos da bioética e seu impacto para a
eutanasia. In; PESSINI, Léo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul (Orgs.). Fundamentos da
Bloetlca Séo Paulo: Paulus, 1996, p.180.
?"?STEPKE (a), op. cit., p.62.
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gue se julga ao considerar a autonomia € o grau de intencionalidade dos atos e a
compreensao que o agente tem deles, somados a auséncia de coer¢do ou mesmo
limitagcbes. Segundo esta viséo, “a autonomia € provada nas opc¢des escolhidas; por
isso, a potencialidade de té-la, embora importante, é limitada ou restrita em
inimeros casos”. De fato, se vera que “a autonomia ndo contradiz o respeito a
autoridade nem mesmo a obediéncia a norma social”.

Outro conceito de autonomia é revelado por Nicola Abbagnano?’®, para
guem se trata de “um termo introduzido por Kant para designar a vontade em
relacéo a qualquer desejo ou objeto de desejo e a sua capacidade de determinar-se
em conformidade com uma lei prépria, que € a da razdo”. Segue, dessa forma, a
méxima de Kant: “A lei moral exprime tdo somente a autonomia da razdo pura
prética, isto &, da liberdade®’*".

O contraponto & autonomia seria a heteronomia®’®. Nesta, a vontade é
determinada pelos objetos da faculdade de desejar. Assim, os ideais morais de
felicidade ou perfeicdo supdem a heteronomia da vontade por supor que ela seja
determinada por estes objetos da faculdade de desejar. “A independéncia da
vontade em relacdo a qualquer objeto desejado € a liberdade no sentido negativo,
ao passo que sua legislacéo propria (como 'razdo pratica’) é a liberdade no sentido

positivo” 2°°.

d 277

Schneewin acrescenta que Kant declarava que Deus e os seres

humanos s6 podem compartilhar a condicdo de membros de uma Unica
comunidade moral se todos igualmente legislarem a lei a que deveréo
obedecer. Aduz ainda que Kant acreditava que é a habilidade do ser humano de
criar e viver segundo a lei moral que possibilita estar no mesmo plano que Deus

na referida comunidade moral. Para Kant?’®

, existe o imperativo moral que
ordena que as pessoas sejam respeitosamente tratadas como fim, em vez de

meramente como meios.

273

274ABBAGNANO, op. cit., p.111.

KANT, Immanuel (b). Critica da Raz&do Prética. 2. ed. Traducdo Rodolfo Schaefer. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2003, p.43.

2K ANT (a), op. cit., p.63.

2 ABBAGNANO, op. cit., p.111.

?""SCHNEEWIND, op. cit., p.557.

2K ANT (a), op.cit., p.59.
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Para Schneewind, a autonomia kantiana pressupde que o individuo
€ agente racional, cuja liberdade transcendental o tira do dominio da causacao
natural. Com isso, ela pertence a todo individuo, tanto no estado de natureza
guanto na sociedade. “Por meio dela, cada pessoa tem uma bussola que
permite ‘a razdo humana comum’ dizer o que € consistente e o que é
inconsistente com o dever?’®”.

Stepke e Drumond, ao abordarem a autonomia e suas limitacdes,
afirmam que existem distintas formas de concebé-la. Uma delas € a verséao
norte-americana que faz alusdo as acdes livres e ndo-coercitivas, e a versédo
kantiana, que vincula ao foro de cada individuo dar a sua prépria norma. Para
esses autores, € conveniente se distinguir ambas as versfes, uma vez que a
valoracdo dos atos individuais difere, dependendo de qual seja adotada?®®.

De outra forma, Segre esclarece que é possivel verificar que a
autonomia € uma abstracéo, pois se parte de um pressuposto de que ela exista,
sendo esse pressuposto uma crenga que transita pelo terreno da afetividade, e n&o
apenas pelo pensamento racional, onde os autonomistas optam pela “aceitacdo de
um livre-arbitrismo, de um exercicio de vontade, de um self transcendente a todos os
condicionamentos virtualmente recebidos” 2.

Assim, esse autor, procurando centrar o conceito de autonomia na
subjetividade de cada pessoa— o0 que entende que, por si s, o levaria a dificuldades
em estabelecer um conceito proprio e especifico, pois sendo a autonomia uma
percepcédo de liberdade e, portanto, subjetiva, o autbnomo seria aquele que se
sente livre — propde ndo a busca de uma definicdo ou limite da ideia de autonomia,
mas sim a busca dessa autonomia, que tdo somente resultaria de uma percepgao,
pela pessoa, de mais de um caminho a seguir, pois sem esta percepc¢ao nao existira
busca?®?,

Convém observar que a ideia de autonomia conduz a um ato de

liberdade no agir e no pensar, a0 mesmo tempo em que remete a ideia de

capacidade para a sua pratica. A autonomia ndo prescinde de opcbes e

2""SCHNEEWIND, op.cit., p.560.
89STEPKE; DRUMOND (b). op. cit., p.77.
;2;SEGRE, op. cit., p.37.

Ibid., p.39.
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normalmente € associada a acfes racionais motivadas por uma consciéncia propria,
gue permeie a observagdo de normas sociais. Entretanto, tem contra si limites

sociais, e ai a autonomia se rende a eles.

3.2 PRINCIPIO DA AUTONOMIA: CARACTERISTICAS

Beauchamp e Childress®®®

entendem que o principio do respeito a
autonomia deve ser entendido sob o prisma de dar um tratamento adequado as
pessoas, capacitando-as a agir autonomamente. Ignorar, insultar ou degradar a
autonomia das pessoas é agir com desrespeito ao referido principio. E tratar o ser
humano como um meio para atingir objetivos distintos daqueles que sédo da sua
vontade.

Os citados autores entendem que o “principio de respeito a
autonomia deve ser entendido enquanto estabelecendo um firme direito de
autoridade para o controle do préprio destino pessoal, mas ndao como Unica
fonte de obrigacdes e direitos morais”.?®

E possivel estabelecer duas formas no que tange ao principio ora
estudado: uma negativa e outra positiva®®.

O principio do respeito a autonomia apresentara a forma negativa
guando, através de uma justificativa pautada em principios morais concorrentes
e prioritarios, o exercicio da autonomia for restringido em detrimento da
aplicacdo de outro principio que o sobrepujar, como, por exemplo, o da
beneficéncia.

Quanto a forma positiva do principio em comento, ela consiste na
revelacdo de informacdes e no encorajamento da tomada de decisdes, de
acordo com a prépria vontade da pessoa. Neste sentido, Beauchamp e

Childress lecionam que o “respeito & autonomia obriga os profissionais a revelar

283

284BEAUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p. 143.

BEAUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p.144.
*®|bid., p. 143-144.
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as informacdes, verificar e assegurar o esclarecimento e a voluntariedade, e
encorajar a tomada de decisdo adequada” 2.

Ressaltam estes autores que, apesar da amplitude das obrigacdes
de respeito a autonomia, o principio ndo é tdo amplo a ponto de se aplicar a
pessoas nao-autdbnomas. Estas guardam determinadas peculiaridades que
comprometem a expressdo das suas vontades. Podem apresentar certo grau
de imaturidade, ignorancia, estar inaptas ou até encontrarem-se coagidas e

exploradas?®’.

3.3 CAPACIDADE E PODER DE ESCOLHA

No item anterior, foi feita uma referéncia a questdo do limite de
aplicacdo do principio do respeito & autonomia nos casos de pessoas néo-
autdbnomas. A luz da autonomia e da n&o-autonomia, surge a andlise da
capacidade e do poder de escolha. Existem aspectos legais e psicolégicos que
devem ser levados em consideracao para o presente estudo.

Embora exista uma variedade de contextos onde pode ser aplicada
a palavra “capacidade”, Beauchamp e Childress?® informam que capacidade é
a habilidade de realizar uma tarefa. Porém, como existem tarefas especificas,
os critérios das capacidades particulares podem variar conforme o contexto. Na
visdo dos referidos autores, a capacidade para decidir é relativa e tem direta
dependéncia com a decisdo a ser tomada. Além disto, deve ser entendida como
algo especifico, e ndo como algo global.

E importante ter em conta que, em muitas situacdes, sera essencial
avaliar o entendimento do paciente, sua habilidade deliberativa e sua coeréncia
ao longo do tempo, sempre lembrando a importancia de aconselhar, apoiar e

informar o paciente sobre a sua situagao.

*%|hid., p. 144.
287
Ibid., p. 145.
* BEAUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p. 152.
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Outro ponto observado por Beauchamp e Childress®®® diz respeito a
guestdes legais. Regra geral, as leis visam a protecdo da propriedade, e nao
das pessoas. Assim, a aplicacédo da lei, em algumas situacdes — por exemplo,
as decisfes médicas — ndo é apropriada.

Deste modo, lecionam esses autores que “a lei, a medicina e, até
certo ponto, a filosofia presumem em contexto no qual as caracteristicas da
pessoa capaz sao também as propriedades da pessoa autdbnoma, embora a
autonomia e a capacidade tenham significados diferentes”.

Eles ainda completam o pensamento, afirmando que os critérios
definidores da pessoa autbnoma e da pessoa capaz sdo surpreendentemente
similares. Deste modo, apresentam duas hipoteses: a primeira, uma pessoa
autbhoma €, necessariamente, uma pessoa capaz de tomar decisdes; a
segunda, os julgamentos sobre a capacidade de uma pessoa para autorizar ou
recusar uma intervencdo devem ser baseados em uma avaliacdo da sua
autonomia®®.

Segundo as licles de Ruth Faden e Beauchamp??, a “pessoa
incompetente é aquela que, por um ou mais de um nimero de razdes, € incapaz de
dar um consentimento informado. A competéncia pode ser factual ou um presuntivo,
determinacédo categodrica”. Como exemplo dessa afirmativa, os autores argumentam
gue 0s menores sao considerados incapazes de direito, enquanto adultos podem ser
declarados legalmente incompetentes, apenas com base em alguma determinacéo
“factual”. (grifo do autor)

Ruth Faden e Beauchamp reconhecem que, no caso de consentimento
informado, a maioridade para consentir varia com a legislagdo de cada Estado,

dependendo ainda do tipo de tratamento médico a ser ministrado. Dentro desse

8hid., p. 153.

2O1bid., p.154.

2INOTA: Texto original: “The incompetent person is one who, for one or more of a number of reasons,
is unable to give an informed consent. Competence can be either a factual or a presumptive,
categorical determination. Minors, for example, are presumed incompetent in law, whereas adults can
generally be declared legally incompetent only on the basis of some "factual" determination.” (FADEN,
BEAUCHAMP, op. cit., p. 36). Traducdo livre: ‘A pessoa incompetente é aquela que, por um ou mais
de um numero de razdes, é incapaz de dar um consentimento informado. A competéncia pode ser
factual ou um presuntivo, determinacdo categorica. Os menores, por exemplo, sdo consideradas
incapazes de direito, enquanto adultos podem geralmente ser declarados legalmente incompetentes
somente na base de alguma determinacéo “factual™.
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contexto, algumas leis acabam por declarar que a maioridade dos menores pode ser
alcangada por certas situagfes de fato, como é o casamento, ou procurar certas
formas de cuidados médicos, como tratamento para doencas venéreas. “No entanto,
todas as jurisdicbes concordam que, exceto em casos especiais, um menor €
incapaz de dar efetivo ou consentimento informado valido”, requerendo o0 necessario
consentimento informado dos pais ou responsavel legal®®?.

Beauchamp e Childress?®®

informam que, no contexto biomédico,
uma pessoa geralmente era considerada capaz caso fosse apta a compreender
uma terapia ou um procedimento de pesquisa, a deliberar acerca de riscos e
beneficios importantes e a tomar uma decisédo a luz dessa deliberacéao.
Determinar se uma pessoa tem capacidade e poder de escolha
passard sempre por uma analise que verificara habilidades cognitivas e
habilidades para compreender e processar informacdes com reflexdo sobre as

consequéncias dos seus atos.

3.4 DO CONSENTIMENTO INFORMADO: CONCEITO E CARACTERISTICAS

Para o objetivo deste trabalho, interessa o0 consentimento, e,
consequentemente, a expressao licita da vontade, que permita, em uma relacéo
médico x paciente, o exercicio da autonomia que este possui para autorizar e

concordar com uma proposta de intervencéo terapéutica apresentada por aquele,

22NOTA: Texto original: “The age of majority for consent varies by state law and by type of medical

treatment. Some state laws essentially declare that minors achieve majority by engaging in certain
activities, such as marriage, or by seeking certain forms of medical care, such as treatment for
venereal disease. However, all jurisdictions agree that except in special cases a minor is unable to
give effective or valid informed consent and thus that the informed consent of a parent or legal
guardian is required before the minor may be treated.” (FADEN, op. cit., p. 36). Traducao livre: “A
maioridade para consentimento varia de acordo com a legislacdo de cada Estado e por tipo de
tratamento médico. Algumas leis estaduais essencialmente declaram que menores alcancam a
maioridade por envolvimento em certas atividades, como o casamento, ou por procurar certas formas
de cuidados médicos, como tratamento para doencgas venéreas. No entanto, todas as jurisdicdes
concordam que, exceto em casos especiais, um menor é incapaz de dar efetivo ou consentimento
informado valido e, assim, que o consentimento informado de um pai ou responsavel legal é
Qg%cessério antes de o menor pode ser tratado”.

BEAUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p.155.
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com o intuito de preservar-lhe a saude e a dignidade, tendo em conta a teoria do
menor maduro. Ai sua autonomia é reconhecida pelo médico apés avaliacdo e
reconhecimento da sua capacidade para decidir e permitir, agindo, conscientemente,
sobre o0 seu estado de saude, seu corpo e sua vida, sem a interferéncia ou

autorizacao de seus pais ou responsaveis.

3.4.1 Origem e Natureza

Consentir € ndo impedir e demonstrar concordancia com algo e o
consentimento, o ato ou efeito de consentir’®*. Portanto, consentir tem o significado
de permitir, concordar, sendo o consentimento a acdo ou o resultado de consentir*®,
ou seja, € 0 ato de dar permissdo ou licenca para que se faca algo em uma
demonstracao da vontade.

A demonstracdo da vontade e, consequentemente, a permissao para
algo ou a concordancia com alguma coisa, requer que o individuo seja autbnomo
para prestar tal vontade. Como visto em linhas anteriores, a autonomia também € a
possibilidade de agir de acordo com a vontade, mas isto ndo significa que todos o0s
sujeitos sao considerados capazes de decidir ou mesmo agir consoante sua
vontade, podendo ndo ser considerados capazes pelas teorias e doutrinas
existentes quando observadas determinadas condigdes.

Maria do Céu Patrdo Neves? leciona que a nocdo de “consentimento”,
no dominio hoje biomédico, é juridica e o evento que assinala a sua génese ocorreu
em um caso isolado nos Estados Unidos, em 1914. Foi o caso Schloendorff vs.

Society of N.Y Hospitals®®’.

2%HOUAISS: VILLAR, op. cit., p.527.

2%BORBA, op. cit., p. 328.

*“NEVES, Maria do Céu Patrdo (b). Contexto cultural e consentimento: uma perspectiva
antropoldgica. In: PESSINI, Léo; GARRAFA, Volnei (Orgs.). Bioética: Poder e Injustica. 2. ed. Sdo
Paulo: Sdo Camilo, Loyola, 2004, p. 488.

297Segundo a autora, no caso, Schloendorff vs. Society of N.Y Hospitals, “Schloendorff queixa-se de
Ihe ter sido removido um tumor sem 0 seu consentimento, vindo o tribunal a pronunciar-se sobre o
'direito’ que 'todo ser humano de idade adulta e de mente s& tem a determinar o que sera feito com o
seu corpo'. Este é, todavia, um caso praticamente isolado e os que se lhe sucedem ocorrem ja a
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Segundo esta autora®®®, outros casos ocorreram a partir da década de
1950: Salgo vs. Leland Stanford Jr. Univ. Board of Trustees em 1957, em que, pela
primeira vez, surgiu a expressado “consentimento informado” no pronunciamento
juridico; Natanson vs. Kline, em (1960), surge a obrigatoriedade legal de obtencao
de consentimento informado; Canterbury vs. Spence, em 1972, oportunidade em
gque se discutiu sobre a informacé&o a incluir no processo de consentimento.

Cada um desses casos assinalou novas etapas no estabelecimento da
obrigatoriedade juridica do agora designado “consentimento informado”, uma vez
que, atendendo ao sistema juridico norte-americano da common law, as decisdes
tomadas pelos juizes estruturam a ordem juridica subsequente, constituindo-se em
lei. Nesse desiderato, 0 “consentimento” teria surgido, “primeiramente, ao nivel da

pratica clinica, vindo a desenvolver-se no contexto da estruturacdo da doutrina

juridica da méa-pratica e da negligéncia médicas®°.”

De acordo com os ensinamentos de Ruth Faden e Beauchamp®®, até

recentemente o que justificava as praticas de divulgacao de informacdes ao paciente

partir da década de 1950”". Em 1957, no caso Salgo vs. Leland Stanford Jr. Univ. Board of Trustees,
“refere-se a questao de se decidir se a injecao ministrada durante a aortografia translombar (técnica
de exame vascular) poderia ter afectado a espinal medula do queixoso e se, quer este, quer a sua
familia, foram previamente informados da realizagdo da referida aortografia. O tribunal decidiu que,
atendendo & natureza do procedimento, o consentimento informado deveria ter sido solicitado,
acrescentando ainda que este s6 é valido quando apresentam os riscos do procedimento e as
alternativas ao mesmo.” Em 1960, no julgamento do caso Natanson vs. Kline, o Supremo Tribunal do
Kansas, que tratou da exposicdo a uma alegada dose excessiva de radiacdo, “estabelece a
obrigatoriedade legal de obtencdo de consentimento informado”. Em 1972, no caso Canterbury vs.
Spence, discutiu-se “sobre a informacédo a incluir no processo de consentimento. A questado especifica
€ a de determinar se 1% de probabilidade de paratisia causada por um procedimento médico
(laminectomia [procedimento cirlrgico espinhal em que sdo aparadas as areas espessadas dos
0ssos e ligamentos, deixando mais espaco para o0s nervos) € suficiente para requerer informacgéo. Até
entdo, os dados a serem transmitidos ao doente dependiam exclusivamente do critério do médico: o
professional standard (padrdo profissional ou médico) do consentimento informado foi, entretanto,
substituido pelo reasonable person standard (padrdo de uma pessoa razoavel, de uma pessoa
comum)”, tomadas pelos juizes tém uma fungdo estruturante da ordem juridica subsequente, vindo a
(Z:Q%nstituir-se em lei. (NEVES (b), op. cit., p. 488 e 489).

Ibid., p. 488 e 489.
29hid., p. 488 e 489.
30NOTA: Texto original: “Until recently — roughly the 1957 date engraved on the birthstone of informed
consent by both Katz and Pernick — the justification of practices of disclosure and consent-seeking
were strictly governed by what we shall call a beneficence model rather than an autonomy model of
the physician's responsibility for the patient (FADEN; BEAUCHAMP, op. cit., p. 59). Traducéo livre:
“Até recentemente - aproximadamente a data de 1957 gravou a pedra do nascimento do
consentimento informado por Katz e Pernick - a justificacdo das praticas de divulgacédo e a busca do
consentimento eram estritamente reguladas por aquilo que podemos chamar de um modelo de
beneficéncia, em vez de um modelo de autonomia, de responsabilidade do médico para o paciente”.
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e a busca do consentimento eram as estritamente reguladas pelo que os autores
chamam de um modelo de beneficéncia, de responsabilidade do médico para o
paciente, ao invés de serem reguladas por um modelo de autonomia®®*. (grifo do
autor).

Através de alguns documentos historicos, a exemplo do Codigo de
Nuremberg, em que 0 consentimento se fez presente e possibilitou a evolucdo para
0s modelos que hoje se conhece, é possivel retratar a sua a origem e natureza.

O cédigo de Nuremberg®®? (1947) considera que “o consentimento
voluntério do ser humano €& absolutamente essencial’. Dado aos abusos da
experimentacdo humana, esse codigo impde que as pessoas submetidas a
experimento devam exercer o livre direito de escolha, ndo permitindo “qualquer
intervencao de elementos de forca, fraude, mentira, coacéo, astlcia ou outra forma
de restricdo posterior”. Além disso, essas pessoas devem ter o conhecimento
suficiente do assunto em estudo para que possam se capacitar a tomada de
deciséo, ou seja, requer-se a capacidade de dar consentimento.

A informacdo adequada passa a assumir relevancia, uma vez que ha

exigéncia para que sejam explicados as pessoas qual natureza, duracao e proposito

%INOTA: Os modelos da autonomia e da beneficéncia sdo assim descritos por Ruth Faden e

Beauchamp: (Texto original) “The "autonomy model," as we use the term, is the view that the
physician's responsibilities of disclosure and consent-seeking are established primarily (perhaps
exclusively) by the principle of respect for autonomy. (See pp. 7-9.) The "beneficence model," as we
use the term, depicts the physician's responsibilities of disclosure and consent-seeking as established
by the principle of beneficence, in particular through the idea that the physician's primary obligation
(surpassing obligations of respect for autonomy) is to provide medical benefits. (See pp. 914.) The
management of information is understood, on the latter model, in terms of the management of patients
("due care") generally. That is, the physician's primary obligation is to handle information so as to
maximize the patient's medical benefits. Here, the principle of beneficence is used to provide clinical-
specific meanings for the benefits and harms to be balanced by the physician” (FADEN;
BEAUCHAMP, op. cit., p. 59). Traducdo livre: “O ‘modelo de autonomia’, como nds usamos o termo,
€ a visdo que as responsabilidades do médico de divulgacdo e busca de consentimento sao
estabelecidas primeiramente (talvez exclusivamente) pelo principio do respeito & autonomia. (Veja pp.
7-9). O "modelo de beneficéncia”, como usamos o termo, descreve as responsabilidades do médico
de divulgacdo e busca de consentimento, conforme estabelecido pela principio da beneficéncia,
particularmente através da idéia de que a obrigacdo primaria do médico (superando as obrigacdes de
respeito a autonomia) é proporcionar beneficios médicos. (Veja pp 9-14.) A administracdo das
informacdo € entendida, no Ultimo modelo, em termos de administracdo dos pacientes (“devido
cuidado”) em geral. Ou seja, a priméaria obrigagdo do médico é tratar as informagdes de modo a
maximizar os beneficios médicos dos pacientes. Aqui, o principio da beneficéncia é usado para
promover significados clinicos especificos para os beneficios e maleficios para serem balanceados
géazlo méc_iico”. o

Experimentacdo Humana (Cédigo de Nuremberg - 1947). In: PESSINI; BARCHIFONTAINE (a), op.
cit., p. 645 e 646).
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do experimento, seus métodos, inconveniéncias, riscos esperados e efeitos sobre a
saude, que, eventualmente, possam ocorrer em decorréncia da sua participagdo no
experimento. Desta forma, o “dever e a responsabilidade de garantir a qualidade do
consentimento repousam sobre o pesquisador que inicia ou dirige um experimento
ou se compromete nele”, sem que possa transferir tal responsabilidade a terceiro.
Alem disso, ao participante também é garantida a liberdade de se retirar no decorrer
do experimento, revogando assim o consentimento anteriormente declarado.

De acordo com Maria do Céu Patrdo Neves®®, ao se referir ao Cédigo
de Nuremberg, lembra que, a partir de entdo, a exigéncia de consentimento se
efetiva e se internacionaliza em funcdo da investigacdo médica e, mais
especificamente, da experimentacdo humana, influenciando decisivamente os
desenvolvimentos apontados no plano clinico.

Considerando estes aspectos do Cdédigo de Nuremberg, o
consentimento que autoriza um experimento deve ter base na capacidade para
consentir. Ela pode ser adquirida a partir de informagdes adequadas sobre todos os
aspectos da pesquisa, considerando ndo s6 o método, mas os resultados possiveis,
com seus beneficios e riscos, que possibilitem um consentimento voluntario, livre de
coacdo ou de outra forma de convencimento que retire do consenciente sua
liberdade, autonomia e assim interfira na sua dignidade. Nesse desiderato, inclui-se
a revogacao desse consentimento, interrompendo a pesquisa, ainda que por simples
vontade do individuo que consentiu. E evidente, portanto, que a responsabilidade da

qualidade do consentimento é retratada como sendo do pesquisador.
A declaracdo de Helsinque3®* também aborda o consentimento. No

222NEVES (b), op. cit,, p. 489. o S
No texto da Declaragéo de Helsinque: B. Principios basicos para toda pesquisa clinica

22. Em qualquer pesquisa envolvendo seres humanos, cada paciente em potencial deve estar
adequadamente informado dos objetivos, métodos, fontes de financiamento, quaisquer possiveis
conflitos de interesse, aflicdes institucionais do pesquisador, os beneficios antecipados e riscos em
potencial do estudo e qualquer desconforto a que possa estar vinculado. O sujeito devera ser
informado da liberdade de se abster de participar do estudo ou de retirar seu consentimento para sua
participacdo em qualquer momento, sem retaliacdo. ApOs assegurar-se de que 0 sujeito entendeu
toda a informacdo, o médico devera entdo obter seu consentimento informado espontaneo,
preferencialmente por escrito. Se o consentimento ndo puder ser obtido por escrito, 0 consentimento
ndo-escrito deve ser formalmente documentado e testemunhado. 23. Ao obter o consentimento
informado, o pesquisador devera dar especial atencdo aqueles pacientes que apresentam relagao de
dependéncia com médico ou possam consentir na realizagdo do estudo sob coacdo. Nesses casos, 0
consentimento informado deverd ser obtido por pesquisador bem informado, ndo envolvido com a
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texto final da 522 Assembleia Geral da Associacdo Médica Mundial, em outubro de
2000, este tema consta dos seus principios basicos e adicionais.

A Declaracdo de Helsinque de 1954, que segue o Codigo de
Nuremberg, passa a exigir o consentimento preferencialmente obtido por escrito. “E,
sobretudo, a partir de entdo que, lentamente, se comeca a tomar consciéncia da
necessidade de obtencéo de consentimento”, embora o debate em torno da questao
apenas se intensifique na década de 1970°%.

Na Declaracdo, também ha o cuidado com a protecdo de seres
humanos quando o tema é pesquisas médicas. Assim, exige que cada paciente em
potencial deva ser adequadamente informado ndo somente dos objetivos, métodos,
fontes de financiamento, quaisquer possiveis conflitos de interesse, a dos beneficios
antecipados e riscos em potencial do estudo e qualquer desconforto a que possa
estar vinculado, mas também deverd ser informado da liberdade de se abster de
participar do estudo ou de retirar seu consentimento para sua participacdo em

gualquer momento, sem que haja qualquer retaliacdo. Ressalte-se que a obtencéo

pesquisa e que seja totalmente independente deste relacionamento.
24, Para sujeitos de pesquisa que forem legalmente incompetentes, incapazes fisica ou mentalmente
de dar o consentimento ou menores legalmente incompetentes, o pesquisador devera obter o
consentimento informado do representante legalmente autorizado, de acordo com a legislagéo
apropriada. Esses grupos ndo devem ser incluidos em pesquisas, a menos que sejam necessarias
para promover a salde da populacdo representada e ndo podem, em seu lugar, ser realizadas em
individuos legalmente competentes.
25. Quando um sujeito considerado legalmente incompetente, como uma crianca menor, é capaz de
aprovar decisGes sobre a participacdo no estudo, o pesquisador deve obter esta aprovacéo, além do
consentimento, do representante legalmente autorizado.
26. Pesquisas com individuos dos quais nédo é possivel obter consentimento, incluindo consentimento
por procuracdo ou superior, deverao ser realizadas apenas se a condicao fisico-mental que impede a
obtencdo do consentimento informado for uma caracteristica necessaria para a populacdo da
pesquisa. As razdes especificas para envolver sujeitos de pesquisa com uma condigdo que os torne
incapazes de fornecer o consentimento informado devem estar declaradas no protocolo experimental,
para consideracdo e aprovacdo do Comité de Etica. O protocolo deve declarar que o consentimento
para permanecer na pesquisa deve ser obtido, 0 mais rapido possivel, do individuo ou representante
legalmente autorizado.
C. Principios adicionais para pesquisa clinica combinada a cuidados médicos
32. No tratamento de um paciente, quando métodos profilaticos, diagnoésticos e terapéuticos
comprovados ndo existirem ou forem ineficazes, o médico, com o consentimento informado do
paciente, deverd ser livre para utilizar medidas profilaticas, diagnosticas e terapéuticas nao
comprovadas ou inovadoras, se, em seu julgamento, estas oferecerem a esperanca de salvar a vida,
restabelecer a salude e aliviar o sofrimento. Quando possivel, essas medidas devem ser objeto de
pesquisa, programada para avaliar sua seguranca ou eficacia. Em todos os casos, as novas
informacdes devem ser registradas e, quando apropriado, publicadas. As outras diretrizes relevantes
go%sta Declarag&o devem ser seguidas.

NEVES (b), op. cit., p.490.
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do consentimento, que deve ser espontaneo e preferencialmente por escrito, so
deverd ocorrer apdés o médico assegurar-se de que 0 sujeito entendeu toda a
informacéo.

Atencéo especial do pesquisador é requerida ao obter o consentimento
informado dos pacientes que apresentam relacdo de dependéncia com médico ou
gue possam consentir na realizacdo do estudo sob coacao. Para esta situacao, o
consentimento devera ser obtido por pesquisador bem informado, que ndo esteja
envolvido com a pesquisa e que seja totalmente independente desse
relacionamento.

Quanto ao menor, € exigido que seja ele representado na forma da lei,
devendo nédo constituir grupos de pesquisa, ressalvada a hipétese necesséria para
promocdo da saude da populacdo representada, e ndo possa, em seu lugar, ser
substituido por individuo capaz. Entretanto, a Declaracéo inclui a possibilidade de
uma crianca menor ser capaz de aprovar decisdes sobre sua participacdo no estudo,
devendo o pesquisador, neste caso, obter essa aprovacdo, sem, contudo, prescindir
do consentimento do representante legal. Ou seja, 0 menor passa a ter informacoes
sobre a pesquisa médica e pode expressar sua vontade mesmo sem ter a
capacidade legal de consentir.

Outros cuidados sao exigidos nos casos em que as pesquisas sao
feitas com individuos dos quais ndo é possivel obter consentimento. A prépria
pesquisa pode levar os sujeitos envolvidos a uma condi¢cdo que 0s torne incapazes
de fornecer o consentimento informado. Nesses casos, a situacdo deve estar
declarada no protocolo experimental para ser considerada e aprovada por um comité
de ética, que deve declarar que o consentimento para permanecer na pesquisa deve
ser obtido do individuo ou representante legal.

Nos principios adicionais para pesquisa clinica combinada a cuidados
médicos, o consentimento informado é exigido para que deva ser livre a utilizacéo,
pelo médico, de medidas profilaticas, diagndsticas e terapéuticas ndo comprovadas
ou inovadoras nos casos em que, no tratamento de um paciente, os métodos
profilaticos, diagndsticos e terapéuticos comprovados nao existirem ou forem
ineficazes, se, em seu julgamento, estes oferecerem a esperanca de salvar a vida,

restabelecer a saude e aliviar o sofrimento.
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Na revisdo da declaracdo de Helsinque, o principio do consentimento
se mantém no texto final da 592 Assembleia Geral da Associacdo Médica Mundial,
em outubro de 2008%°°,

Assim, sao preservados diversos aspectos do texto da Declaracéo de
2000, como a capacidade para consentir, a voluntariedade, a informacdo adequada,
fontes de financiamento, o consentimento livre e informado, a retirada do
consentimento sem retaliacdo, representante legal e aprovacdo do menor ou
incapaz condicionado ao consentimento do representante legal, dentre outros.

A questdo do consentimento, segundo Beauchamp e Childress®®’, foi
colocada em primeiro plano nas discussfes da ética biomédica desde os
julgamentos de Nuremberg, os quais apresentaram relatos horrendos de
experiéncias médicas em campos de concentracao.

Entretanto, esclarecem aqueles autores que o termo “consentimento
informado” s6 aparece ap0s uma década desses julgamentos, so recebendo analise
detalhada a partir do ano de 19723%,

Atualmente, o enfoque sobre o consentimento mudou, transferindo-se
da obrigacdo do médico ou do pesquisador de revelar a informacao para se situar na
gualidade do entendimento e do consentimento de um paciente ou de um sujeito de
pesquisa. Essa modificacdo, na énfase do consentimento informado, foi impelida
também pela autonomia>"°.

Beauchamp e Childress explicam ainda que os modelos de
consentimento informado evoluiram com a regulamentacdo da pesquisa, com 0S
precedentes legais governando a pratica médica, com mudancas no relacionamento
médico x paciente e com a analise ética3.

De acordo com Casabona®?, o primeiro texto, com vertentes de
orientacao ética, foi a Declaracdo dos Direitos do Paciente, apresentado, em 1972,

pela Associacdo Americana de Hospitais, nos Estados Unidos, a qual recomendava

306Dispom’vel em: <http://www.wma.net/en/30publications/10policies/b3/>. Acesso em: 20 out. 2010.

S"BEAUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p.161.
zgiBEAUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p. 161.

Ibid., p.161.
*bid., p.161.
#1CASABONA, Carlos Maria Romeo (a). O consentimento informado na relagdo entre médico e
paciente: aspectos juridicos. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes
(Orgs.). Biotecnologia e suas implica¢gdes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 133).
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aos hospitais associados a adocéo de seus doze pontos ou outra declaracéo similar,
com o fim de contribuir para melhorar a atencédo e maior satisfagado do paciente, do
seu medico e a organizacdo do hospital. Acrescenta ainda que, embora objeto de
duras criticas por limitar-se a declarar o 6bvio, por indicar que o hospital esta
também submetido as regras de prevencdo de agressfes e danos igualmente a
gualquer outra instituicdo, este aspectos passariam a ser reconhecidos com maior
amplitude.

O Relatério Belmont3*?

, que revelou principios éticos e diretrizes para a
protecdo dos sujeitos humanos de pesquisas, trata do consentimento informado
guando se refere as aplicacdes dos principios gerais de conduta da pesquisa, sendo
considerado uma exigéncia obrigatoria dessa aplicacdo, juntamente com a avaliagao
risco/beneficio e a selecdo dos sujeitos da pesquisa.

Segundo este relatorio, “o respeito pelas pessoas exige que se dé aos
sujeitos, na medida das suas capacidades, a oportunidade de escolher o que
ocorrera ou ndo com eles”. Essa oportunidade estara presente quando forem
contemplados os critérios adequados aos quais 0 consentimento informado deve
ajustar. Ao mesmo tempo, o proprio relatério reconhece que, embora ndo haja
duvida quanto a importancia do consentimento informado, h& controvérsias sobre a
sua natureza e possibilidade. O consenso estaria no fato de que o processo de
consentir constaria de trés elementos: informagao, compreensao e voluntariedade.

De outro modo, o que se entende é que ndo é qualquer tipo de
informacdo ou sistematica de informagdo, mas todas as informagfes necessérias
sobre a pesquisa médica que visem a protecdo do individuo. Por outro lado, ndo
basta que se informe, é necessario que o individuo tenha a compreensao adequada
da informacdo, sendo aquele tdo importante quanto esta. Ja a voluntariedade
propugna pela auséncia de coercao e pela liberdade e autonomia para consentir.

Na Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos®'3, o

312pESSINI; BARCHIFONTAINE (a), op. cit., p.757 a 774.

30 principio do consentimento é assim tratado no artigo 6 da Declaragdo Universal sobre Bioética e
Direitos Humanos: Consentimento - a) Qualquer intervencdo médica preventiva, diagnéstica e
terapéutica s6 deve ser realizada com o consentimento prévio, livre e esclarecido do individuo
envolvido, baseado em informagdo adequada. O consentimento deve, quando apropriado, ser
manifesto e poder ser retirado pelo individuo envolvido a qualquer momento e por qualquer razéo,
sem acarretar desvantagem ou preconceito. b) A pesquisa cientifica s6 deve ser realizada com o
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consentimento assume papel importante, sendo incluido na categoria de “principio”
no artigo sexto.

Por esse principio, do ponto de vista individual, qualquer intervencao
médica, seja ela preventiva, diagndstica ou terapéutica, s6 deve ser realizada se
houver o consentimento. Este deve possuir particularidades, pois deve ser prévio,
livre e esclarecido por parte do individuo envolvido, baseado em informacao
adequada recebida. Garante-se a ele, desta maneira, que o consentimento deve,
guando apropriado, ser uma declaracdo formal de intencdes, que podera ser
anulada por esse individuo envolvido a qualquer tempo e por qualquer razao ou
motivo, sem que isto lhe cause desvantagem ou preconceito.

Ao se referir & pesquisa cientifica, o principio do consentimento deixa
claro que ela s6 deve ser realizada com o prévio, liwve, expresso e esclarecido
consentimento do individuo envolvido. O item “informag&do” assume, mais uma vez,
papel relevante, pois ela deve ser adequada, fornecida de maneira que se possa
compreender e, ainda, conter os procedimentos necessarios a retirada do
consentimento pelo individuo envolvido a qualquer hora e por qualquer razdo, sem
gue isto acarrete qualquer desvantagem ou preconceito.

Nas situacOes especificas de pesquisas desenvolvidas em um grupo
de individuos ou comunidade, € prevista, por esse principio, a busca de um
consentimento adicional daqueles que os representam legalmente. Contudo, o
principio do consentimento considera que, em nenhum caso, “0 consentimento
coletivo da comunidade ou o consentimento de um lider da comunidade ou outra

autoridade deve substituir o consentimento informado individual”.

prévio, livre, expresso e esclarecido consentimento do individuo envolvido. A informacao deve ser
adequada, fornecida de uma forma compreensivel e incluir os procedimentos para a retirada do
consentimento. O consentimento pode ser retirado pelo individuo envolvido a qualquer hora e por
qualquer razdo, sem acarretar qualquer desvantagem a preconceito. Excecdes a este principio
somente devem ocorrer quando em conformidade com os padrdes éticos e legais adotados pelos
Estados, consistentes com as provisées da presente Declaracéo, particularmente com o Artigo 27 e
com os direitos humanos. ¢) Em casos especificos de pesquisas desenvolvidas em um grupo de
individuos ou comunidade, um consentimento adicional dos representantes legais do grupo ou
comunidade envolvida pode ser buscado. Em nenhum caso, o consentimento coletivo da comunidade
ou o consentimento de um lider da comunidade ou outra autoridade deve substituir o consentimento
informado individual. Declaragédo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos (GARRAFA, Volnei;
KOTTOW, Miguel; SAADA, Alya (d) (Orgs) Bases conceituais da Bioética: enfoque latino-
americano. Tradugéo Luciana Moreira Pudenzi, Nicolds Nymi Campanério. Sdo Paulo: Gaia, 2006, p.
255 a 269).
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O consentimento também ¢é tratado no artigo 5° da Declaragéao
Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos, adotada pela
Conferéncia Geral da UNESCO em sua 29° sessdo no ano de 1997, e,
posteriormente, no artigo 8° da Declaracdo Internacional sobre os Dados Genéticos
Humanos, aprovada na 322 sessdo, em 2004.

A Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos
Humanos®!*, cuidando dos direitos das pessoas envolvidas, em qualquer caso, nas
pesquisas, tratamentos ou diagndsticos que afetem o genoma de um individuo
exige, que, além da prévia avaliacédo rigorosa dos potenciais riscos e beneficios que
se incorrera, deva ser obtido o consentimento prévio, livre e esclarecido do individuo
envolvido. Na impossibilidade de ser fornecido tal consentimento, sua obtengao deve
ser na forma determinada pela legislacdo, orientada pelo maior interesse do
individuo.

O consentimento, nessa Declaracdo, busca atingir determinados
aspectos que respeitem os dreitos das pessoas envolvidas. Assim, permeia pelo
campo da informacdo, do consentimento prévio, livre e informado, procurando
garantir, inclusive, o direito do individuo de decidir se sera ou néo informado sobre
os resultados da andlise genética e das consequéncias que dela decorrem.

A falta de capacidade do individuo envolvido para manifestar o seu

consentimento é remetida a autorizacdo e as condi¢cdes de protecdo estabelecidas

3YNOTA: O consentimento é assim tratado: B. Direitos dos Individuos. Artigo 5% a) A pesquisa, 0

tratamento ou o diagndstico que afetem o genoma humano, devem ser realizados apenas apés
avaliacdo rigorosa e prévia dos riscos e bheneficios neles implicados e em conformidade com
quaisquer outras exigéncias da legislagcdo nacional. b) Em qualquer caso, deve ser obtido o
consentimento prévio, livre e esclarecido do individuo envolvido. Se este ndo estiver em condigdo de
fornecer tal consentimento, esse mesmo consentimento ou autorizacdo deve ser obtido na forma
determinada pela legislacdo, orientada pelo maior interesse do individuo. c) Deve ser respeitado o
direito de cada individuo de decidir se sera ou ndo informado sobre os resultados da analise genética
e das consequéncias dela decorrentes. d) No caso de pesquisa, 0s protocolos devem ser submetidos
a uma analise adicional prévia, em conformidade com padr8es e diretrizes nacionais e internacionais
relevantes. e) Se, conforme a legislagdo, um individuo ndo for capaz de manifestar seu
consentimento, a pesquisa envolvendo seu genoma apenas podera ser realizada para beneficio
direto a sua salde, sujeita a autorizacdo e as condi¢cdes de protecdo estabelecidas pela legislacao.
Pesquisa sem perspectiva de beneficio direto & saude apenas poderd ser efetuada em caréater
excepcional, com maxima restricdo, expondo-se o individuo a risco e incébmodo minimos e quando
essa pesquisa vise a contribuir para o beneficio a saude de outros individuos na mesma faixa de
idade ou com a mesma condicdo genética, sujeita as determina¢cBes da legislacdo e desde que tal
pesquisa seja compativel com a prote¢do dos direitos humanos do individuo. (WERTHEIN, Jorge;
BORGES, M2 Dulce Almeida; CUNHA, Célio (edit). Declaragcdo Universal do Genoma Humano dos
Direitos Humanos: Da teoria a pratica. Traducédo Regina Coeli. Brasil: UNESCO, 2001).
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pela legislacdo compativel e protecdo dos direitos humanos do individuo,
condicionada ainda a realizacao se for previsto o beneficio direto de sua saude.
Assim, pesquisas sem esta previsdo de beneficio direto a saude s seriam
realizadas em carater excepcional, com maxima restricdo, onde a exposi¢cao do
individuo a risco e incbmodo seja minima e tenham aquelas o objetivo de contribuir
para o beneficio a saude de outros individuos que se encontrem na mesma faixa de
idade ou com as mesmas condi¢des genéticas.

Quando se refere a recolha, os artigos oitavo e nono da Declaracéo

Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos3®

ressaltam a importancia do
principio do consentimento para o individuo, ao apresentar disposi¢cdes que visam a
sua protecdo diante de possiveis abusos da ciéncia médica. Neste desiderato,
destaca tanto a necessidade desse consentimento, como a possibilidade da sua
retirada.

Aquela Declaracdo, além de exigir um consentimento prévio, livre,

35NOTA: O consentimento é assim tratado: “B. Recolha. Artigo 8°: a) O consentimento prévio, livre,

informado e expresso, sem tentativa de persuasdo por ganho pecuniario ou outra vantagem pessoal,
devera ser obtido para fins de recolha de dados genéticos humanos, de dados proteémicos humanos
ou de amostras biologicas, quer elas sejam efectuadas por métodos invasivos ou nado-invasivos, bem
como para fins do seu ulterior tratamento, utilizacdo e conservacdo, independentemente de estes
serem realizados por instituicdes publicas ou privadas. S0 deverdo ser estipuladas restricdes ao
principio do consentimento por razdes imperativas impostas pelo direito interno em conformidade com
o direito internacional relativo aos direitos humanos. b) Quando, de acordo com o direito interno, uma
pessoa € incapaz de exprimir o seu consentimento informado, devera ser obtida uma autorizacédo do
seu representante legal, de acordo com o direito interno. O representante legal devera agir, tendo
presente o superior interesse da pessoa em causa. ¢) Um adulto que ndo esteja em condi¢des de
exprimir o seu consentimento devera participar, na medida do possivel, do processo de autorizacdo. A
opinido de um menor devera ser tomada em consideragdo como um factor cujo caracter determinante
aumenta com a idade e o grau de maturidade. d) Os rastreios e testes genéticos praticados para fins
de diagndstico e de cuidados de saude em menores e adultos incapazes de exprimir o seu
consentimento ndo serdo em principio eticamente aceitaveis, a ndo ser que tenham importantes
implicagBes para a saude da pessoa e tenham em conta 0 seu superior interesse.” ‘Artigo 9°: a)
Quando sdo recolhidos dados genéticos humanos, dados protedmicos humanos ou amostras
biolégicas para fins de investigacdo médica e cientifica, o mnsentimento pode ser retirado pela
pessoa envolvida, salvo se os dados em questao forem irreversivelmente dissociados de uma pessoa
identificavel. Em conformidade com as disposi¢cdes do artigo 6° d), da retirada do consentimento néao
devera resultar qualquer desvantagem ou penalidade para a pessoa envolvida. b) Quando uma
pessoa retira 0 seu consentimento, os seus dados genéticos, os seus dados proteémicos e as suas
amostras biolégicas nao deverdo voltar a ser utilizados, a menos que sejam irreversivelmente
dissociados da pessoa envolvida. c) Se os dados e as amostras bioldégicas ndo estiverem
irreversivelmente dissociados, deverdo ser tratados de acordo com os desejos da pessoa em causa.
Se tais desejos ndo puderem ser determinados ou forem irrealizaveis ou perigosos, os dados e as
amostras bioldgicas deverdo ser irreversivelmente dissociados ou destruidos. (Declaracao
Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos. In: GARRAFA; KOTTOW; SAADA (d), op. cit., p.
235 a 254).
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informado e expresso para fins de recolha de dados genéticos humanos, de dados
protebmicos humanos ou de amostras bioldgicas, traz a proibicdo da tentativa de
persuasao por ganho pecuniario ou outra vantagem pessoal. Acrescenta ainda que o
principio do consentimento sé deve ter restricées estipuladas por razées imperativas
impostas pelo direito interno, desde que em conformidade com o direito internacional
relativo aos direitos humanos.

Ao incapaz, ndo difere das declaragbes anteriores, remetendo-se ao
direito interno a possibilidade da representacédo legal para exprimir o consentimento.
Entretanto, no caso dos menores e adultos incapazes de exprimir o seu
consentimento, a referida Declaracao, eticamente, ndo aceita, em principio, rastreios
e testes genéticos praticados para fins de diagnéstico e de cuidados de saude,
ressalvada a possibilidade de que tenham importantes implicacdes para a saude da
pessoa e considere 0 seu superior interesse.

A opinido de um menor ganha certa expressdao na Declaracao
Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos. No artigo oitavo, € ressaltada a
opinido de um menor. Esta “devera ser tomada em consideracdo como um factor
cujo caracter determinante aumenta com a idade e o grau de maturidade”. O grau de
maturidade do menor passa a ter relevancia para o consentimento.

O gque fica aparente neste aspecto é que o consentimento informado é
necessario as pesquisas médicas e ao tratamento de saude como um dos
componentes que visam a preservar o respeito ao ser humano e, ao mesmo tempo,
viabilizar tais pesquisas, devendo sempre ser respeitadas as individualidades e a
dignidade humana. Portanto, se pode afirmar que € um principio que objetiva a
protecéo do ser humano.

Interessa, portanto, o conhecimento sobre consentimento informado na
relacdo entre 0 médico e o paciente menor de idade com autonomia para expressar
a sua vontade. O conceito, a natureza, requisitos, 0s sujeitos, as informacodes, 0
objeto e os efeitos juridicos desse consentimento sdo alguns dos aspectos

indispensaveis a compreensédo do tema proposto.
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3.4.2 Conceito

O consentimento informado, ao certo, remete a ideia de que se trata de
uma permissdo ou autorizacdo dada mediante a tomada de ciéncia de fatos,
acontecimentos, possibilidades, orientacdes, riscos, enfim, apds tornar-se
consciente e, dessa maneira, tornar-se capaz de externar uma vontade, de forma
livre e autbnoma.

O conceito de consentimento informado necessita de esclarecimentos,
pela vagueza que representa o termo e pela necessidade de ser esclarecido antes
mesmo de se estabelecer as condicdes em que é goropriada e obrigatéria sua
aplicacao®®..

Este entendimento é pertinente na medida em que a pratica do
consentimento informado pode levar a ineficacia do seu real propdésito, tendo em
vista a autonomia, a liberdade e o respeito pela dignidade humana.

Uma dessas praticas é a que reduz o consentimento informado a
decisdo tomada em conjunto. Neste sentido, o consentimento informado e a deciséo
conjunta seriam sinbnimos.

Tal entendimento é o observado em Calcerrada®!’, para quem, por
consentimento, ha de se entender o acordo de duas vontades. E o encontro de duas
declaracbes de vontade que partem de dois sujeitos diversos, com finalidade
comum, que se unem. E a declaracdo da conformidade de vontade da pessoa

consciente com o ato voluntario de outra. Nesta visao, € a existéncia de dois sujeitos

$°BEAUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p. 162 e 163.

*NOTA: Texto original: “Por consentimento, ha de entender-se ‘el acuerdo de dos voluntades'
(CERRILLO) el 'encuentro de dos declaraciones de voluntad que, partiendo de dos sujeitos diversos,
se dirigen a un fin comdn y se unem' (RUGGIERO) o 'la declaracién de la conformidad de la voluntad
de la persona consentidora com el acto voluntario de otra' (Kesseler)...Supone, pues, la simultanea e
sucessivamente." Traducao da autora: "Por consentimento ha de entender-se o acordo de duas
vontades, o encontro de duas declara¢cdes de vontade que, partindo de dois sujeitos diversos,
dirigem-se a um fim comum e se unem ou a declaracdo da conformidade de vontade da pessoa
consenciente com o ato voluntario de outra [...] Supfe, pois, a existéncia de dois sujeitos cujas
vontades coincidem sobre um mesmo objeto, expressa ou tacitamente e simultdnea ou
sucessivamente." (CALCERRADA. Luis Martinez. Derecho medico: derecho medico general y
especial. v. 1. Madrid: Tecnos, 1986, p. 273-274 apud ROBERTO, Luciana Mendes Pereira.
Responsabilidade civil do profissional de satude e consentimento informado. 2. ed. rev. e atual.
Curitiba: Jurud, 2008, p. 82 e 83).
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cujas vontades coincidem sobre um mesmo objeto, de forma expressa ou tacita.

De forma semelhante, o Black's Law Dictionary*® define o
consentimento informado como um acordo de pessoas, um contrato, para permitir
gue alguma coisa aconteca (como uma cirurgia) com base em uma complexa
revelacdo de fatos necesséarios para fazer a decisdo inteligente; ou seja, o
conhecimento dos riscos envolvidos, as alternativas, entre outros. Assinala o
consentimento informado como um principio, uma lei em que o profissional de saude
tem o dever de revelar ao seu paciente, em exercicio de razoavel cuidado, a
proposta de tratamento, ou o tratamento alternativo, ou nenhum dos dois,
possibilitando-lhe a escolha de aceitar ou ndo o tratamento, de maneira inteligente,
através da analise razoavel da possibilidade dos riscos contra os provaveis
beneficios.

O aspecto interessante do entendimento esta associado a perspectiva
de que esse tipo de decisdo se coaduna com a troca de informacdes entre os
profissionais de salde e o paciente, a qual ocorre ao longo do tempo, evitando-se a
ideia de que um formulério assinado € a esséncia do consentimento.

A critica a esse conceito é que o consentimento informado ndo pode
ser reduzido a uma decisdo em conjunto, pois continuaria sendo obtido em muitos

contextos de pesquisas e de atendimentos emergenciais onde ndo haveria decisédo

$8Texto original: “Informed Consent. A person's agreement to allow somenthing to happen (such as

surgery) that is based on a full disclosure of facts needed to make the decision intelligenttly; i.e.,
knowledge of risks involved, alternatives, etc. Informed consent is a name for a general principle of
law that a physycian has a duty to disclosure, what a reasonably physycian in the medical community
in the exercise of reasonable care would disclosure to his patiente as to whatever grave risk as injury
might be incurred from a proposed course of treatment, s6 that a patient, exercising ordinary care for
his own welfare, and faced with a choice of undergoing the proposed trearment, or alternative
treatment, or none at all, may intelligently exercise his judgment by reasonably balancing the probable
risks against the problable benefits.” Tradug&o da autora: "Consentimento Informado. Um acordo de
pessoa (contrato) para permitir que alguma coisa aconte¢ca (como uma cirurgia) baseada numa
completa revelacdo de fatos necessérios para fazer a decisdo inteligentemente; isto é, conhecimento
dos riscos envolvidos, alternativas, etc. Consentimento Informado é o nome para um principio geral
da lei que um profissional de saude tem o dever de revelar, que um razoavelmente prudente
profissional de salde na comunidade médica em exercicio de razoavel cuidado, deveria revelar para
seu paciente, como uma proposta de tratamento, para este paciente, exercitando o cuidado bésico
para seu proprio bem-estar, e encarando a escolha de aceitar a proposta de tratamento, ou o
tratamento alternativo, ou nenhum dos dois, deve exercer de maneira inteligente seu julgamento
através da andlise razoavel dos riscos contra os provaveis beneficios.” (GARNER, Bryan A. (editor).
Black's Law Dictionary with Pronuntiations. 7" ed. St. Paul: West Publishing Grup, p. 701 apud
ROBERTO, Luciana Mendes Pereira. Responsabilidade civil do profissional de saude e
consentimento informado. 2. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2008, p. 81 e 82).
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conjunta, constituindo-se, dessa maneira, um equivoco>°.

O préprio Black's Law Dictionary®®, em edicdo posterior, parece
restringir o seu entendimento sobre o consentimento informado, abordando-o néo
como um contrato, mas como um acordo no sentido de concordancia de uma
pessoa para permitir que algo aconteca a partir do pleno conhecimento dos riscos
envolvidos e as alternativas; isso possibilitaria a escolha consciente de um paciente
sobre o tratamento ou procedimento, com base nas informacdes recebidas, de um
médico ou outro profissional de saude, a respeito dos riscos envolvidos no
tratamento proposto. Neste sentido, a autonomia do paciente pode se apresentar
como observada pelo profissional de saude, e ndo somente a beneficéncia.

Deste modo, Ruth Faden e Beauchamp®?! apresentam dois conceitos
de consentimento livre e esclarecido. Entretanto, eles esclarecem que, geralmente, a
discussao legal, filosofica, regulamentar, médica e as literaturas psicologicas sobre
consentimento informado tém sido em termos dos seus elementos.

Esses elementos sao identificados como componentes analiticos do

319

320BEAUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p.163.

GARNER, op.cit. Texto original: “1. A person’s agreement to allow something to happen, made with
full knowledge of the risks involved and the alternatives. 2. A patient’s knowing choice about treatment
or a procedure, made after a physician or other healthcare provider dscloses whatever information a
reasonably prudent provider in the medical community would provide to a patient regarding the risks
involved in the proposed treatment.”
Traducéo livre: "1. Concordancia de uma pessoa para permitir que algo aconteca, feita com pleno
conhecimento dos riscos envolvidos e as alternativas. 2. Escolha consciente de um paciente sobre o
tratamento ou procedimento, feita depois que um médico ou outro profissional de salde divulga
informacdes que um provedor razoavelmente prudente na comunidade médica poderia dar a um
gza}ciente sqb_re 0S riscos envolvidqs no tratamento proposto." _ _

Texto original: Legal, philosophical, regulatory, medical, and psychological literatures have generally
discussed informed consent in terms of its "elements.”
The following elements have been identified as the concept's analytical components:
1. Disclosure,
2. Comprehension,
3. Voluntariness,
4. Competence,
5. Consent.
(FADEN; BEAUCHAMP, op. cit.,, p. 274). Traducao livre: “Legal, filoséficos, regulamentar, médica, e
nas literaturas psicolégicas geralmente tém discutido o consentimento informado, em termos de seus
"elementos".
Os seguintes elementos foram identificados como componentes analiticos do conceito:
1. Divulgacéo,
2. Compreenséo,
3. Voluntariedade,
4. Competéncia,
5. Consentimento”.
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conceito de consentimento livre e esclarecido, sendo eles os seguintes: divulgacao,
compreensao, voluntariedade, competéncia, consentimento.
Na conformacdo do entendimento do conceito de consentimento

322

informado, pelo panorama dos seus elementos, Beauchamp e Childress®*“ afirmam

gue a literatura legal, a regulamentaria, filosofica e psicologica tendem a favorecer,
como componentes analiticos do consentimento informado, esses cinco elementos
citados.

Admitem Faden e Beauchamp que o rétulo deste ultimo elemento
(consentimento) ndo é consenso em algumas analises, uma vez que alguns
analistas o omitem ou preferem chama-lo de elemento de decisdo compartilhada ou
colaborac&o, como substituto do paciente ou sujeito 322,

Ruth Faden e Beauchamp®** asseveram que pode haver mais

322
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BEAUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p.165.

NOTA: Texto original: “The fifth element is labeled ‘consent’ in only a few analyses. Some
commentators omit it entirely as an element; others prefer to call this element decision, and still others
prefer to emphasize shared decisionmaking or collaboration as a substitute for the consent of a patient
or subject”. (FADEN; BEAUCHAMP, op. cit., p. 274 e 275). Traducao livre: “O quinto elemento é
rotulado de ‘consentimento’ em apenas algumas analises. Alguns analistas preferem omiti-lo
totalmente como um elemento, enquanto outros preferem chamar este elemento de deciséo, ou ainda
preferem enfatizar de decisdo compartilhada ou colaboracdo como substituto do paciente ou sujeito.
Seja qual for a formulagdo precisa, o0 quinto elemento refere-se a fase final no ato de dar um
consentimento informado”.

¥%Indeed, there may be more consensus on this analysis of informed consent into its elements than
on any other topic in the literature on informed consent. These elements are also extensively used in
this literature as the conditions in a definition of informed consent—or, as some prefer to say, as the
conditions in a definition of valid consent.4 According to this mode of definition, X is an informed
consent if and only if some of the elements 1-5 above are conditions that are satisfied in the
circumstances. Precisely which of the five elements is used varies from theory to theory.
Transformation of all five elements into a definition of informed consent yields the following: Action X is
an informed consent by person P to intervention | if and only if:

1. P receives a thorough disclosure regarding I,

2. P comprehends the disclosure,

3. P acts voluntarily in performing X,

4. P is competent to perform X, and

5. P consents to I.”

(FADEN; BEAUCHAMP, op. cit., p. 275). Na verdade, pode haver mais consenso sobre a analise do
consentimento informado em seus elementos do que em qualquer outro tépico na literatura sobre o
consentimento informado. Estes elementos também sdo amplamente utilizados na literatura como as
condi¢des de uma definicdo de consentimento informado — ou, como alguns preferem dizer, como as
condi¢cbes de uma definicdo de consentimento valido. De acordo com este modo de definicdo, X é um
consentimento informado se, e somente se, alguns dos elementos 15 acima sdo condi¢cdes que
estdo satisfeitas com as circunstancias. Precisamente quando um dos cinco elementos é utilizado
varia de teoria para teoria. Transformagdo de todos os cinco elementos em uma definicdo de
consentimento informado produz o seguinte: A¢do X é um consentimento informado por uma pessoa
P para a intervencéo | se, e somente se:

1. P recebe uma divulgagéo adequada quanto I,
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consenso sobre a analise dos elementos do consentimento informado do que em
qualquer outro topico na literatura sobre o tema. Pois, creem 0s autores que “estes
elementos também sdo amplamente utilizados na literatura como as condicdes de
uma definicdo de consentimento informado — ou, como alguns preferem dizer, como
as condicdes de uma definicdo de consentimento valido™%.

Ao buscarem respostas para o que é consentimento informado, Ruth
Faden e Beauchamp afirmam que o ponto central para uma resposta adequada esta
na distincdo que fazem, em sua obra, entre dois conceitos, ou dois sentidos®?°, do
consentimento informado, os quais denominam de sensel e sense2 ou sentidol e
sentido2, conforme tratar-se-a adiante.

Nas licbes desses autores, o0 “sentidol” do consentimento informado “é
definido em termos das condicbes de um tipo particular de acdo autbnoma, uma
autorizacdo autbnoma”. Neste sentido, a autorizagdo é determinada pelo fato de o
ato ser uma autorizacdo auténoma. De outra forma, um consentimento informado
em sentido2 “é definido em termos de efetiva autorizacdo, onde a natureza e a
aceitabilidade das autorizacdes sao estabelecidas pelo operativo das regras do

consentimento informado em um sistema de politicas especificas”. Portanto, neste

2. P compreende a divulgacéao,

3. P atua voluntariamente na realizacdo de X,

4. P é competente para executar 0 X, e

5. consente a |.”

35NOTA: Sobre a analise dos cinco elementos citados, os autores fazem a seguinte ponderacéo:
“The transformation of the above five-fold set of elements into a definition of informed consent thus
raises as many problems and confusions as it offers insights. There is no necessary association
between these elements and logical conditions. That is, there is no necessary connection between an
analytical listing of the hallmark characteristics of informed consent and the logically necessary and
sufficient conditions of informed consent that govern its meaning. Neither is there a necessary
association between the logical conditions of informed consent and normative requirements (duties
and the like) governing the obtaining of consent, although the two have often been uncritically
conflated.7 To assert that some condition - for example, voluntariness - must be present could be
either a normative claim or could be a purely logical (conceptual) claim.8 Our task in the following
pages is the purely logical one of providing a conceptual analysis of informed consent” FADEN,;
BEAUCHAMP, op. cit., p. 276). Traducgéo live: “A transformac¢é@o do conjunto dos cinco elementos
acima em uma definicdo do consentimento informado, assim, levanta muitos problemas e confusées,
como oferece discernimentos. Nado ha associacdo necessaria entre esses elementos e condi¢cbes
I6gicas. Ou seja, ndo ha necesséaria conexao entre uma listagem analitica do marco caracteristico do
consentimento informado e a l6gica necesséria e suficientes condigBes de consentimento informado
gue regem o seu significado. Nem ha uma associacdo necesséaria entre as condi¢cbes logicas de
consentimento informado e os requisitos normativos (deveres e semelhantes) que regem a obtencéo
de consentimento, embora ambos tenham sido frequente e acriticamente conflitados. Para afirmar
gue alguma condigdo — por exemplo, a voluntariedade — deve estar presente, poderia ser uma
afirmacgdo normativa ou poderia ser uma afirmacao puramente logica (conceitual)”.

$°EADEN; BEAUCHAMP, op. cit., p. 275 e 283.
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angulo, as regras ou o0s requisitos de consentimento informado sado desenvolvidos
em contextos institucionais. Neste desiderato, requerem "porteiro”, como normas de
padrdo de competéncia, consideradas essenciais®*’.

Faden e Beauchamp, portanto, argumentam que o0 “consentimento
informado” tem dois sentidos distintos ou usos gerais. No primeiro sentido (sensel),
0 termo assume um tipo especial de autonomia da acdo, significando uma
autorizacdo autbnoma por um paciente ou sujeito. No segundo sentido (sense2), o
termo € visto como regras do consentimento informado em politicas publicas e
contextos institucionais>%.

Casabona>* leciona que, em geral, o consentimento constitui, do ponto
de vista juridico, uma categoria juridica com uma longa tradicdo, sendo “a
materializacdo da manifestacdo da vontade e da livre concorréncia de vontade entre

as partes de uma relacdo, isto €, da autonomia, propria das relagdes juridico-

32/NOTA: Texto original: "What is an informed consent?" Central to an adequate answer is the

distinction we have drawn between two concepts, or two senses, of informed consent. Informed
consent in sense! is defined in terms of the conditions of a particular kind of autonomous action: an
autonomous authorization. Whether an attempted authorization actually authorizes is determined by
whether the act is an autonomous authorization. By contrast, an informed consent in sense2 is defined
in terms of effective authorization, where the nature and acceptability of authorizations are established
by operative informed consent rules in a particular policy system. These rules or requirements of
informed consent in sense2 are developed in institutional contexts in which "gatekeeper"
requirements, such as competence standards, are essential” (FADEN; BEAUCHAMP, op. cit., p. 293)
Traducdo livre: "O que é um consentimento informado?" Central para uma resposta adequada é a
distincdo que temos tracada entre dois conceitos, ou dois sentidos, do consentimento informado. O
consentimento informado em sentidol é definido em termos das condi¢cdes de um tipo particular de
acdo autbnoma, uma autorizacdo autbnoma. Se uma tentativa de autorizacdo realmente autoriza, €
determinado pelo fato de o ato ser uma autorizacdo autdnoma. Por outro lado, um consentimento
informado em sentido2 € definido em termos de efetiva autorizacdo, onde a natureza e a
aceitabilidade das autorizacbes sao estabelecidas pelo operativo das regras do consentimento
informado em um sistema de politicas especificas. Estas regras ou requisitos de consentimento
informado na sense2 sdo desenvolvidos em contextos institucionais em que requerem “porteiro",
como normas de padrdo de competéncia, sdo essenciais.
38NOTA: Texto original: “We argue that "informed consent" has two distinct senses or general uses. In
the first sense, an informed consent is a special kind of autonomous action: an autonomous
authorization by a patient or subject. The second sense of "informed consent" is analyzable in terms of
rules governing informed consent in public policy and institutional contexts”. (FADEN; BEAUCHAMP,
op. cit., p. 274). Traducao livre: “N6s argumentamos que "consentimento informado” tem dois sentidos
distintos ou usos gerais. No primeiro sentido, o termo de consentimento informado € um tipo especial
de autonomia ac¢do: uma autorizagdo autbnoma por um paciente ou sujeito. O segundo sentido de
"consentimento informado” é analisavel em termos de regras de consentimento informado em
EZ%Iiticas publicas e contextos institucionais”. _ _ _
CASABONA, Carlos Maria Romeo (b). O consentimento informado na relacdo entre médico e
paciente: aspectos juridicos. In; CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes.
(orgs.). Biotecnologia e suas implicagcdes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.128.
p.128.
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privadas nos negocios juridicos, em particular no contrato”.

Contudo, Casabona®® esclarece que, no ambito médico, o
consentimento ndo € apenas um componente do negadcio juridico, no sentido do
Direito Civil. Na atualidade, o consentimento “pode ser concebido primordialmente
como um direito, subjetivo, que entronca com diversos direitos fundamentais e que,
enquanto tal, confere legitimidade ao ato médico nas demais e variadas projecoes
juridicas que possa apresentar o dito ato”.

Entretanto, a forma como o principio do consentimento informado se da
depende de valores culturais e, portanto, do contexto social em que se vive, e nado
apenas de uma comum noc¢ao normativista.

Neste sentido, ao tratar do consentimento, considerando o contexto

331

cultural em uma perspectiva antropolégica, Maria do Céu Patrdo Neves°" afirma que

“a comum nocdo normativista de 'consentimento’ ndo é a Unica nem se reveste de
validade universal”. Segundo a autora, dentro de um contexto historico-cultural,
surgem novas expressdes do consentimento que se adaptam aos diferentes
contextos sociais e que podem ser implementadas em paises em vias de
desenvolvimento.

Maria do Céu Patrdo Neves, com o objetivo de justificar a pertinéncia e
a validade do consentimento, demonstra que, para sua determinacao e significacao,
mais genuina e relevante, remontando para além de seu sgnificado normativista
dominante, requer identificar ou simplesmente esbocar outras formas possiveis de
sua expressdo no mundo em que se vive 332,

Para chegar as suas conclusdes, a autora percorre a analise sobre o
consentimento, esbocando trés significados que ele assume e que revelam a
possibilidade de se buscar outras formas que se coadunem com a realidade de cada
sociedade: o “consentimento como paradigma privilegiado da bioética (significado
ético-juridico)”; “o valor simbdlico do consentimento (significado séciocultural)”; e o

"consentimento como promo¢&o do humano (significado humanista-personalista)”3*°.

7

No primeiro, o consentimento €& apresentado como paradigma

*9CASABONA (b), op. cit., p.129.
BINEVES (b) op. cit., p. 489.
*21hid., p. 487.

*Fbid., p. 487.
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privilegiado da bioética e possui sentido ético-juridico. Assim, “desigha a
anuéncia explicita de um individuo a uma proposta de ac¢ao biomédica relativa
ao seu estado de saude, adquirindo diferentes especificagbes conforme se
reporta ao ambito da investigacdo médica ou da pratica clinica”. Para tanto, o
ato de consentimento seré consciente, esclarecido e voluntario**,

Vale ressaltar que sera o ato consciente, na medida em que a pessoa é
considerada competente tanto do ponto de vista psiquico, quanto do ponto de vista
juridico, para o aspecto preciso, concreto e singular a que se ira referir a sua
autorizacdo. Da mesma forma, serd esclarecido se a pessoa compreendeu
corretamente a informacao prestada sobre o procedimento em si e seus eventuais
efeitos secundarios. Por fim, serd voluntario, na medida em que a pessoa que

consente é totalmente livre tanto para conceder, como para recusar 0 Seu

consentimento em qualquer momento do processo que gerou a sua possibilidade3%.

Para Maria do Céu Patrdo Neves**®

, @ Nogéo de consentimento que tem
dominado a histéria da bioética possui uma raiz ético-juridica, sendo, assim, um
conceito principialista, pelo seu fundamento e legalista, pelo seu procedimento. Ou
seja, tem natureza normativista, na mediada em que impde critérios e procedimentos
para a sua obtencéao.

Segundo esta autora, o entendimento de consentimento como uma
exigéncia ética atua, principalmente, ao nivel das rela¢des interpessoais, tendo em
vista a obrigatoriedade de se respeitar a autonomia do outro e, simultaneamente,
atuar como um requisito legal, que possui particular importancia nas relacdes em
sociedade, como um direito individual que a sociedade protege.

Portanto, este conceito de consentimento € que se constitui um
paradigma privilegiado da bioética. Entretanto, Maria do Céu Patrdo Neves ainda
alerta para o fato de que a justificacdo juridica ndo € em si mesma suficiente para
fundamentar a adocéo alargada do consentimento informado na forma como hoje se
conhece, uma vez a sua validade tem dependéncia direta dos respectivos sistemas

juridicos nacionais. “O amplo reconhecimento da obrigatoriedade do ‘consentimento’

SNEVES (b) op. cit., p. 488.
3% 1pid., p. 488.
*®bid., p. 490, 491 e 492,
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s6 podera enraizar-se num plano que aspire a universalidade, a que apenas o
filosofico corresponde”’.

No segundo sentido, sociocultural, o valor simbélico do consentimento
decorreria da concepg¢ao de que todos os homens nascem livres e iguais e qualquer
forma de governo teria de merecer o livre assentimento de todos e cada um .

J& no terceiro, 0 sentido humanista-personalista, a fundamentacdo da
concepcdo maximamente ampla de consentimento, personalista, estd na pessoa,
sem qualquer condicionante, e ndo apenas na pessoa engquanto agente moral

auténomo, que conduz a mecanismo de discriminacéo e de exclusdo®*°,

Ménica Aguiar*

apresenta o consentimento informado como “uma
relacdo dialdgica entre o0 médico e 0 anuente que, ao consentir, deve confirmar o
esclarecimento que obteve”.

Para essa a autora, consentimento informado resulta do encontro entre
o meédico, detentor da informacéo, e o paciente e demais interessados, que dela
necessitam. O cumprimento desse dever ocorre quando todos os dados de que o
médico dispde sobre as técnicas sugeridas e suas consequéncias tenham sido
repassados as pessoas interessadas; ndo acontecendo tal cumprimento se o
médico, “ao ‘informar', despir-se da neutralidade imprescindivel a aceitacdo de
escolha contréria aquela que julga a mais acertada, pois, a finalidade da informacao
se exaure com a recepcéo dos dados pelos destinatarios” 3.

Portanto, apenas quando se esgota, totalmente, essa mutualidade, “é
gue se pode afirmar ter havido consentimento informado, que é dever secundario,
anexo ou instrumental, consoante ja realcado, em face do principal, de realizar a
técnica propriamente dita”>*2.

Portanto, “uma ética dialégica, na medida em que valoriza o poder da

comunicacao, permite ascender facilmente a esta concepcdo personalista de

'consentimento’*3.”

%3 1pid., p. 490 a 492.

3BNEVES (b), op. cit., p. 492 a 495.
3391pid., p.492 a 495.

*9AGUIAR, op. cit., p.78-79.
*L1hid., p.79.

*21hid., p.79.

$3NEVES (b), op.cit., p.487 a 498.
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No conceito de consentimento informado, torna-se importante
considerar esses direitos para que se possa entender o seu sentido. Conforme ja
anotado, a ideia de autonomia conduz a um ato de liberdade no agir e no pensar, ao
mesmo tempo em que remete a ideia de capacidade para a sua pratica. Logo, o
respeito aos direitos nem sempre significara que todos tém autonomia para consentir
uma intervencao médica, por lhes faltar capacidade de exercicio de direito.

Ao assinalar dois sentidos para o consentimento informado, que levam

a concepcdes diferentes desse conceito, Beauchamp e Childress®*

afirmam que se
deve indagar, para cada um desses sentidos, 0 que é consentimento informado.

No primeiro sentido, “um consentimento informado é uma autorizacéo
autbnoma dada por individuos para uma intervencdo medica ou envolvimento numa
pesquisa”. No segundo sentido, “0 consentimento informado refere-se somente a
uma autorizagdo institucional ou legalmente efetiva, conforme determinado pelas
regras prevalecentes”3%.

Fica evidente que, no primeiro sentido, a base para o consentimento
informado é a autonomia e ele, que deve ser voluntario, € o instrumento pelo qual se
autoriza um tratamento médico ou uma participacdo em pesquisas. Nessa linha de
pensamento, um consentimento informado so “ocorre se, e somente se, um paciente
ou sujeito de pesquisa, com um entendimento substancial e numa substancial

auséncia de controle por parte de outros, intencionalmente autoriza um profissional a

fazer algo™*.

Em outras palavras, para que se realize, por exemplo, um tratamento

de saude, é imprescindivel a autorizacao, através do consentimento informado, de
pessoa consciente e capaz, tornando o fato atipico®"’.

Pelas regras do segundo sentido, o consentimento informado ndo é um

344BEAUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p.163.

31pid., p.164.

34%pid., p.164.

3NOTA: Um exemplo tipico desta visdo de consentimento é o caso classico Mohr versus Williams:
um médico obteve o consentimento de Anna Mohr para operacdo em seu ouvido direito. Durante a
operacao, o cirurgido determinou que, em vez do direito, o ouvido esquerdo precisava ser operado.
Um tribunal considerou que o médico deveria ter obtido o consentimento da paciente para a cirurgia
no ouvido esquerdo: “Se um médico aconselha a um paciente que se submeta a uma operacao
especifica e 0 paciente pesa 0s perigos e 0s riscos inerentes a essa acgao e, por fim, consente, ele,
desse modo, trava, de fato, um contrato que autoriza 0 médico a operar de acordo com o
consentimento dado, e nada além disso BEAUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p.164).
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ato necessariamente autbnomo. A sua analise é feita com base nas “regras sociais
de consentimento nas instituicbes que tém de obter consentimento legalmente valido
para pacientes ou sujeitos de pesquisas antes de proceder aos procedimentos
terapéuticos ou a prépria pesquisa” 342,

Nestes termos, € possivel que um paciente ou sujeito de pesquisa
autorize, autonomamente, uma intervencdo e, portanto, dé um consentimento
informado na forma do primeiro sentido, sem que isto signifique autorizar essa
intervencao, ou seja, sem que signifique dar um consentimento na forma do segundo
sentido®*®. Um consentimento, sob esta visdo, s6 sera efetivo se seguir as regras
institucionais vigentes.

Esses sentidos podem se completar, pois, ainda que o segundo sentido
permita autorizacdo através de um consentimento informado com base nas regras
sociais, e, portanto, institucionais, pode nao cumprir o verdadeiro desiderato, que
seria possivel através do primeiro sentido, onde o modelo é a autonomia do
individuo. Nessa linha de pensamento, Beauchamp e Childress julgam
“inquestionavel que o modelo da escolha autbnoma deva servir como referéncia
para a adequacdo moral das regras institucionais” **°.

Isto se explica, uma vez que o papel do consentimento informado vai
além de um documento formal autorizador, como se vera mais adiante.

Entretanto, ndo se pode olvidar que a informac&o e o consentimento
informado séo obrigacdes legais. Constituem-se em meio de respeito a autonomia
ou autodeterminacdo dos pacientes, cujos direitos fundamentais e civis ndo sao
afetados, mantendo-se em plena vigéncia ainda que haja uma situacdo de
debilidade em que se possam encontrar, por motivos dos padecimentos que sua
enfermidade promove **.,

Assim, nestes casos, em que a capacidade de formar e manifestar sua
vontade possa diminuir, a regra € que sejam chamadas terceiras pessoas a prestar o

consentimento, a exemplo dos seus representantes legais®*?. Esta pode ser uma

$8BEAUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p. 164.

*bid., p.164.
350,.:
Ibid., p.165.
*1CASABONA (a), op.cit., p.130.
*21bid., p.130.
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maneira de preservar a autonomia (primeiro sentido) e garantir a legalidade
institucional (segundo sentido).

Entretanto, o consentimento informado n&o deve se resumir a
exigéncias juridicas para que o ato médico seja valido, quer seja respeitando a
autonomia do paciente, quer seja através de leis e normas sociais que obriguem
certas condutas dos profissionais da area médica e de pesquisa. AO mesmo tempo,
deve-se buscar o entendimento do consentimento informado como um pressuposto
para o alcance de outros objetivos ndo menos importantes, como Sao 0S servicos
médicos e sanitarios. Assim, deve também “assegurar a manutencao da relacdo de
confiangca entre profissional sanitario e o paciente e, finalmente, contribuir para
elevar o nivel da qualidade assistencial”*>°.

O primordial nesta relacdo, em que o consentimento informado possa
garantir o nivel de informacéo técnica adequado a compreensdo do paciente ou do
participante de uma pesquisa médica — a ponto de, respeitado sua condicdo para
consentir, autorizar esse tratamento ou pesquisa — se refere a relagdo entre o
profissional de saude ou pesquisador e o individuo que autoriza as intervencoes.
Esta relacao é que pode propiciar o bem-estar e o resultado positivo pretendido em
favor daquele que consente, por considerar ndo somente as informagdes recebidas,
mas a confianca de que se busca fundamentalmente o seu bem-estar.

Na busca do conceito de consentimento informado, torna-se relevante
a apreciacdo do que especificam os seus elementos. Estes sdo especificados em
componente de informacdo e componente de consentimento>** .

Assim, o primeiro, o componente de informacdo, diz respeito a
revelacdo da informacdo e a compreensédo do revelado. Ou seja, ndo basta que se
apresentem os dados, possibilidades de riscos, entre outros, € também necessario
fazer ver ou fazer perceber claramente o conteddo do revelado, possibilitando o
verdadeiro entendimento do que se revelou.

Quanto ao segundo, componente de consentimento, este diz respeito a
decisdo e a anuéncia voluntarias de um individuo para que possa se submeter ao

procedimento recomendado. Ou seja, a decisdo, que tem na revelacdo adequada

¥3CASABONA (a), op.cit., p.132.
%*BEAUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p. 165.
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um dos seus suportes, ndo pode sofrer qualquer tipo de interferéncia externa que
retire do individuo a sua vontade, o0 que estd em seu poder, o que depende de seu
arbitrio. Assim, podera fazer ou deixar de fazer alguma coisa por vontade e sem
constrangimento e, ao anuir, autoriza espontaneamente, como devem ser os atos
voluntérios.

Nessa linha de pensamento, “um individuo d4 um consentimento
informado para uma intervencao se (e, talvez somente se) for capaz de agir, receber
uma exposicdo completa, entender a exposicdo, agir voluntariamente e consentir na
intervenc&o”3*°,

A autodeterminacao deste individuo deve ser respeitada, ndo devendo
sofrer coagcées ou mesmo decidir com base em informacdes falsas ou incompletas,
pois os seus direitos fundamentais tém de ser protegidos, ainda que seja preciso,
para tanto, normas éticas e juridicas entendidas pela sociedade como necessarias

ao respeito a individualidade, que o consentimento livre informado possibilita.

3.4.3 Regime e legalidade

Na relagdo médico x paciente, ndo mais se discute se este tem o direito
a decidir sobre seu proprio tratamento. Dessa forma, surge a necessidade de
outorgar seu consentimento depois de ter recebido toda a informag¢do necessaria,
podendo nega-lo se assim considerar mais conveniente para seus interesses
pessoais®®. O amparo legal para tanto se encontra-se nos VArios preceitos
constitucionais®’.

De acordo com Casabona, o paciente tem direito, em primeiro lugar, a

355 . . .
Beauchamp e Childress apresentam uma lista em que classificam estes elementos e fazem

algumas qualificacBes. O consentimento informado conteria: |I. Elementos iniciais (pré-condi¢des),
composto de 1. Capacidade (de entender e decidir) e 2. Voluntariedade (ao decidir); Il. Elementos da
informacgédo, composto da 3. Revelagdo (da informacao material), 4. Recomendacgéo (de um plano), 5.

Entendimento (da revelagéo e da recomendacéo); Ill. Elementos do consentimento: 6. Decisdo (em
favor de um plano), 7. Autorizagdo (do plano escolhido) BEAUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p.166 e
167).

%°CASABONA (a), op.cit., p.135-136.

*Ibid., p.135-136.
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informacdo completa e continua, verbal e escrita sobre seu tratamento, incluindo
diagnostico, prognostico e alternativas de tratamento. Esta informagéo deve ser
fornecida em termos compreensiveis, tanto para ele quanto para seus familiares. Em
segundo lugar, o paciente também tem “o direito de que possa eleger livremente
entre as opcOes apresentadas pelo responsavel meédico de seu caso, sendo
necessario o prévio consentimento escrito do usuario para qualquer intervencao,
sem prejuizo de prever alguma excecdo” 38 Em terceiro, o paciente tem o direito de
negar-se ao tratamento, ndo se permitindo, assim, a intervencdo médica.

A excecdo, como sera visto, deve ser observada nas situacées em que
a nao-intervencdo suponha um risco para a saude publica; quando ndo esteja
capacitado para tomar decisdes, momento em que esse direito correspondera ao de

seus familiares ou pessoas e quando a urgéncia ndo permita demoras, pelo risco de

ocasionar lesdes irreversiveis ou existir perigo de falecimento ®°.

De maneira geral, o regime do consentimento informado deve respeitar,
dentre outros direitos, a exigéncia de autoriza¢do do paciente para ser submetido a
um procedimento que possa ser utilizado em funcdo de um projeto docente ou

investigacdo; a eleger o médico e os demais profissionais sanitarios titulados, de
acordo com as condi¢Bes que se estabelecam®®. Assim como nao deve contrariar a

ordem publica e os bons costumes>®.
A legislag&o deve propiciar o provimento desses direitos, garantindo-os

para todas as pessoas.

3.4.4 Informacéao e os Sujeitos

A informacdo ao paciente se constitui em papel fundamental no

consentimento informado. Dentro desse contexto, o profissional de saude, como

%81hid., p.136.
*9CASABONA (a), op.cit., p.136.
2:(1)Ibid., p.136.
PIERANGELI, José Henrique. O consentimento do ofendido: na teoria do delito. 3. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.202.
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sujeito do consentimento, tem o dever de possibilitar a compreensao — através de
um esclarecimento que possua clara representacdo do tratamento que pretende
ministrar®®? — pelo paciente ou por seu representante legal, dos riscos e dos
beneficios a que se submetera no tratamento de saude.

Assim, o consentimento deve ocupar-se de “tratar ao mesmo tempo a
informacédo, suas relacbes e respectivas diferencas, que sdo especialmente
marcadas no ambito das relacdes entre o médico e o paciente— o usuério” %3

Salienta-se que a informacao ao paciente ou ao usuario dos servi¢cos
de saude foi recentemente introduzida na pratica médica, o que ndo se quer dizer
com isto que, anteriormente, ndo houvesse a pratica de informar o paciente. O que
ndo ocorria era no sentido de obrigacao legal para os profissionais de saude. Era
visto como algo discricional e provavelmente condicionado a receptividade que se
presumia que pudesse ter o paciente®%.

Casabona®® ensina que “a informacéo se vincula normalmente ainda
como uma parte do processo do consentimento que outorga o paciente. Entretanto,
apresenta diversas formas ou objetivos”. Contudo, esse autor afirma que, do ponto
de vista juridico, € possivel distinguir trés classes de informacdo, que diferem
fundamentalmente em seus objetivos respectivos. A primeira, a informagdo como
objeto da consulta ou finalidade do ato médico; a segunda, a informacdo como parte
do tratamento (informacdo terapéutica); e, a terceira, a informagcdo como
pressuposto do consentimento.

E considerado como sujeito do consentimento informado quem deva
emiti-lo, ou seja, 0 paciente. Somente nos casos de excec¢do, quando o paciente néo
se encontre em situacdo de emiti-lo, terceiras pessoas poderdo outorga-lo em seu
lugar. Em se tratando dos profissionais de saude, estes sdo considerados meros
receptores ou depositarios do consentimento, constituindo-se em destinatarios do
consentimento, uma vez que o ato de receberem o consentimento ndo exaure as
implicacdes deste instrumento. Afinal, o consentimento, neste caso, “se reveste da

maxima importancia, dado que € o ato que outorgara legitimidade a todas as

*21hid., p.202.

$3CASABONA (a), op.cit., p.143.
**1hid., p.143.

3CASABONA (a), op.cit., p.143 e 146.
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atuacdes que realizem e se encontrem cobertas por aquele”3.

3.4.5 Requisitos

N&o é suficiente, para que o consentimento seja valido, que seja
emitido pelo paciente ou responsavel.

O consentimento informado requer determinados requisitos para que
possa ser considerado valido e assim cumpra o desiderato de se permitir tratamento
médico com a devida anuéncia do paciente, que o faz de forma consciente por obter
todas as informacfes necessarias para tanto.

S&o requisitos indispensaveis, segundo Casabona®®’: de ser livre e
consciente, que nao se rompe pelo fato do paciente renunciar a informacéao e preste,
apesar disto, seu consentimento; deve estar ausente de vicios na formacdo ou na
manifestacdo da vontade e, portanto, livre de erro, ou seja, 0 sujeito deve possuir
clara representacdo do alcance do ato ou atos sobre os quais vai consentir,
devendo, por isso, estar devidamente informado; livre de engano, de coacéo ou de
gualquer outro vicio usado para obter o consentimento do sujeito, preterindo-se a
livre e consciente vontade.

Os requisitos que o consentimento outorgado pelo paciente deve
reunir, que independem do desmembramento que se possa realizar dos mesmos,
sao a retificacdo e a revogacao, que ocorrem antes ou apos a manifestacao. Tém-
se, como exemplo da necessidade desses requisitos, as situagbes: que afetam a
capacidade do paciente para consentir; que ocorrem concomitantes a manifestacao
da vontade e o préprio alcance do consentimento, como o objeto, a forma e o
momento do mesmo; e 0S que ocorrem posteriormente a sua manifestacdo, mas
anteriores & realizacdo completa do fato consentido. S&o eles, requisitos gerais>°®:

Do exposto, 0s requisitos inerentes ao consentimento informado sao

*Ibid., p.147 e 148.
’"CASABONA (a), op.cit., p.146.
*1bid., p.146.
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essenciais para a sua validade.

3.4.6 Objeto

A definicdo do objeto do consentimento € necessaria para precisar com
gual alcance foi outorgado. Neste sentido, se reveste de importancia juridica, uma
vez que o consentimento do paciente determina o campo de atuagao no qual o
médico pode desenvolver licitamente suas atividades 3.

Outro aspecto relevante trazido por Casabona € o carater pessoal do
consentimento do paciente, somente alcancando aquele médico a quem foi dado.
Esclarece ainda esse autor que também deve ser entendido que o consentimento
outorgado para uma ou varias intervencdes meédicas, incluindo as diagndosticas, para
um determinado profissional de saude, estende-se a todos os demais profissionais
gue devam participar delas. A excecdo a esta regra dar-se-4 quando “o0 paciente
tenha expressamente indicado que seja um determinado profissional quem deva
realiza-lo, ficando seu representante excluido do alcance do consentimento”3’°.

Casabona leciona que o consentimento também deve referir-se a
outros aspectos. Assim, deve conter a classe do ato médico, se de diagnéstico ou
tratamento e os limites ou extensdo desses atos. O consentimento ndo cobre
ampliagédo de atos médicos, devendo o médico abster-se de realiza-la, aguardando a
obtencdo de um novo consentimento com todos 0s requisitos necessarios. Nos
casos de ampliacdo urgente e necessaria, tratar-se-4 de uma intervencdo com
auséncia de consentimento.

O conteudo do consentimento compreende as possibilidades de éxito e
0S riscos previsiveis, que serdo também assumidos pelo paciente. Ressalta-se que
“0 consentimento do paciente s60 pode se estender ao tratamento realizado
corretamente, ou seja, medicamente indicado como medida terapéutica e realizado

conforme a lege artis, sem importar, entdo, que o tratamento tenha alcancado ou

*bid., p.158.
$CASABONA (a), op.cit., p.158 e 159.
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nao o objetivo proposto, pois nisto consiste a assuncéo do risco, uma vez que nao

depende sempre do médico o resultado favoravel"*.

3.4.7 Forma

A forma do consentimento determina “como devem ficar registrados os
requisitos do consentimento, em particular a informacéo prévia e o préprio ato do

consentimento 372"

. Este pode assumir a forma de escrito, verbal, tacito, presumido,
entre outros.

De acordo com José Henrigue Pierangeli, “o consentimento independe
de forma determinada”. Entretanto, o autor acrescenta que se deve dar destaque ao
consentimento prestado de modo expresso, seja por palavra, escrito, gesto e até por
omissao, “porque ele pode assumir particular importancia quando ligado a sua
revogacdo, na relevancia do erro, e, por ultimo, pela relevancia que a forma pode
assumir em relacdo aos elementos acidentais: condicdo, termo e modo”*"3.

Nessa linha de pensamento, o autor apresenta, de maneira resumida,
as seguintes formas de consentimento expresso: mediante comunicacdo oral feita
diretamente pelo consenciente ao destinatario (forma de comunicacédo direta) ou por
comunicacdo oral realizada por meio de intérpretes, ou de mensageiro (forma de
comunicagao mediata); consoante escritos, o que pode ser feito por carta, bilhete,
telegrama, publicacéo pela imprensa, ou por qualquer outra forma de comunicacéo
escrita; e, por fim, ser manifestado através de qualquer ato conclusivo que permita
fazer sugerir a sua real existéncia.

Para Casabona®"*, “a principio ndo existe uma regra predeterminada, a
exigir que o consentimento deva prestar-se em todo caso sempre por escrito, pois
podem ser adotadas tanto esta modalidade como a verbal, segundo as

circunstancias e os atos médicos que serdo praticados”. Segundo aquele autor, a

*Ibid., p.159 e 160.

*21hid., p.160.

$3p|ERANGELLI, op.cit., p. 155 e p.156.
$"*CASABONA (a), op.cit., p.160-161.
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maioria dos atos médicos se apoia em um consentimento verbal ou tacito, que nao
deve ser confundido com o consentimento presumido.

Anota ainda que, de uma maneira geral, onde é possivel identificar os
riscos provaveis, por serem conhecidos, o consentimento e a informacéo relevante
gue os contém devem ser prestados por escrito, respectivamente, pelo paciente e
pelo médico, principalmente quando esta intervencédo implica, por exemplo, uma
pratica invasiva no corpo ou na mente do paciente, ressalvados os casos de

urgéncias inadiaveis, de grave perigo a vida ou a saude do paciente.

3.4.8 Excecdes

Para que a atuacdo do meédico seja licita nas situacdes de tratamento
do paciente é necessario o consentimento livre e informado deste. Por outro lado,
ocorrem circunstancias em que, nesta relacdo, ndo cabe a aplicagdo do
consentimento informado, porque o paciente ndo esta em condicdes de presta-lo,
como nos casos de tratamento de emergéncia, privilégio terapéutico e situacdes de
compulsério®’®.

Dito de outra maneira, sdo casos tipicos da possibilidade de excecdao:
guando o paciente ndo esteja capacitado para tomar decisées; quando concorram
situacdes urgentes com risco vital ou de lesdes irreversiveis para ele; quando a néo-
intervencado suponha um risco para a satde publica 3’

Para Casabona®’’, das trés hipoteses citadas acima, apenas a Ultima
comporta, em sentido estrito, uma excecao ao direito de autonomia representado
pelo ato de prestar consentimento, ndo se podendo afirmar o0 mesmo para as duas
outras situacoes.

Esse autor esclarece que, para a situagcdo em que 0 paciente nao

esteja capacitado para tomar decisdes, 0 que se produz € apenas um deslocamento

$>ROBERTO, Luciana Mendes Pereira. Responsabilidade civil do profissional de satde e

consentimento informado. 2. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2008, p.133 e 134.
$*CASABONA (a), op. cit., p.164.
¥ Ibid., p.164.
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dos sujeitos responsaveis para autorizar a intervencdo, sem desaparecer o direito a
prestar o consentimento e a obrigacéo do profissional de contar com ele, que deve
ocorrer por meio de terceiros®’®.

Neste desiderato, Casabona entende que, na ocorréncia de situagdes
urgentes com risco vital ou de lesdes irreversiveis para 0 paciente, ndo se
pressupfe uma exclusdo. O que ocorre € uma situacao fatica na qual, por motivos
de grave urgéncia, ndo € possivel esperar pela obtencdo do consentimento, seja
diretamente do paciente (por estar inconsciente), seja por seus representantes
legais (se n&o localizados imediatamente) 3'°.

A excecdo do consentimento do paciente nos casos de tratamento de
emergéncia resulta na davida se o médico pode atuar quando o paciente ndo se
encontra em condi¢cdes de consentir, ou mesmo quais os limites de sua atuac&o ou
ainda se pode realizar todos os tratamentos que entenda por oportunos no interesse

do paciente 3%,

Segundo Pierangeli®!

, has situacdes de emergéncia, o médico deve ter
em consideracdo que a sua atuacado esta limitada & necessidade®®. Esta surge ante
a comprovacdo de um perigo atual para a vida ou a integridade fisica do paciente,
gerando a circunstancia em que obriga o médico a atuar e realizar todos os atos que
a situacao fatica esta dele a exigir e ndo possibilite obter o consentimento de pessoa
gue possa representar o paciente. Tal seria, segundo o autor, a posi¢ao prevalente
na doutrina, a qual entende o0 estado de necessidade como justificativa a

intervencdo meédico-cirdrgica em paciente privado da faculdade de consentir.

$SCASABONA, (a) op. cit., p.164.

*bid., p.164.
%%9P|ERANGELI, op. cit., p. 212.
*®ibid., p. 213.

’NOTA: Para Pierangeli, “esses limites sdo aqueles estabelecidos no art. 24 do CP: perigo atual de
dano grave a pessoa do paciente que ndo possa de outro modo ser evitado e que exija a intervencao
médica; necessidade de salvar o paciente, evitando-se, assim, um dano a sua pessoa; uma
proporcionalidade entre tratamento médico e o perigo derivado da moléstia” (PIERANGELI, op. cit., p.
213). O Art. 24 do Cddigo Penal assim estabelece: Art. 24 “Considera-se em estado de necessidade
guem pratica o fato para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de
outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-
se. 8§ 1°- Nao pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo. §
2° - Embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameacado, a pena podera ser reduzida de
um a dois tercos”. In: BRASIL. Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal.
Presidéncia da Repulblica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 21 nov. 2010.
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Noutra perspectiva, a tese do consentimento presumido também é

aceita pela doutrina. Wolfgang Frisch®

explica que a finalidade do instituto do
consentimento presumido € dar solucdo aos casos em que uma intervencao so pode
ser levada ao fim com o consentimento do interessado, entretanto, a pessoa que
pode consentir ndo se encontra no momento em condicbes de fazé-lo,
salvaguardando-se o respeito pelo direito de autodeterminacéo do interessado.

Wolfgang Frisch3®*

alerta para o fato de que a preocupacao em garantir,
na medida do possivel, a autodeterminacéo, se espelha na significativa limitacado do
campo de aplicagdo do consentimento presumido. Segundo Frisch, “o campo de
aplicacdo do instituto, esta, assim, circunscrito as constelacdes faticas em que, a
vista das possiveis consequéncias da demora, ndo é possivel ou, a0 menos, parece

insustentavel esperar pela decisdo do interessado” ¢°.

Nas licdes de Pierangeli®®

, a teoria do consentimento presumido so
pode ser aceita parcialmente, uma vez que seria admissivel quanto aos atos
preparatorios e preventivos que precedem a cirurgia de que possa resultar em uma
amputacdo ou mesmo morte. Entretanto, ndo seria aplicavel para justificar a
realizacdo de uma intervencao cirdrgica que atinja um bem juridico indisponivel, se o
paciente ja recuperou os sentidos, nem sequer poderia justificar a atuacdo do
meédico sob a alegacéo de que executa o fato no interesse do paciente, quando esse
interesse € considerado indisponivel pela prépria lei.

No consentimento presumido, o que decide a sua admissibilidade é a
vontade presumida do paciente. Contudo, esse instituto deve ser rejeitado quando
se conhecia previamente a vontade o paciente em recusar o tratamento. Nao deve o
consentimento presumido ser utilizado para certos casos, como o0 alargamento de
operacdo®®’,

A excecdo do consentimento nos casos de privilégio terapéutico esta

baseada “num julgamento fundamentado do médico de que divulgar a informacao

$3ERISCH, Wolfgang. Consentimento e consentimento presumido nas intervengBes médico-

cirdrgicas. In: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Ano 14, n. 1 e 2. Janeirojunho 2004.
E)BLrector: Jorge de Figueiredo Dias. Portugal: Coimbra, p.107 e 108.
Ibid., 107 e 108.
*%bid., p.107-108.
3%P|ERANGELLI, op. cit., p.213.
%’ERISCH, op.cit., p.108 e 109.
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seria potencialmente prejudicial a um paciente que esta deprimido, emocionalmente
esgotado ou instavel*®®”.

De acordo com as licbes de H. Tristram Engelhardt Jr., o privilégio
terapéutico pode ser interpretado como uma forma de emergéncia®*®. Os casos em
gue o privilégio terapéutico € invocado sdo semelhantes as emergéncias, em que o
paciente ndo pode ser consultado, pois o préprio fato de transmitir a informacéo
tornaria impossivel a decisdo necesséria, uma vez que a comunicacao perturbaria o
paciente de tal forma que a decisdo competente seria impossivel. Assim, havendo
“indicios de que a revelacdo podera prejudicar o paciente, deve-se igualmente supor
gue o paciente, na verdade, ndo desejaria ser prejudicado e, portanto, reservar uma
justificacdo moral para o uso do privilégio terapéutico” 3.

O uso da excecdo do privilegio terapéutico se consubstancia na
premissa de que a revelagdo de determinadas informagbes sobre o estado de
saude, para o préprio paciente, pode promover diversos efeitos prejudiciais. Nestes,
incluem-se a ameaca a vida, a motivacao de decisdes irracionais e a geracdo de
ansiedade e estresse a sua saude fisica ou psiquica®®*.

Tratando de excecao ao dever de obtencdo do consentimento, Maria
Helena Diniz**? ensina que o consentimento livre e esclarecido do paciente somente
sera dispensado diante das situacfes: a) necessidade inadidvel de pratica médica
de urgéncia, em razdo de iminente perigo de vida (art. 46 do Cédigo de Etica
Médica)3®, havendo objecdo do paciente, de seu representante legal ou parente

préximo; b) impossibilidade, ante a emergéncia séria e iminente, da situacdo e o

$BEAUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p.172.

$9ENGELHARDT, H. Tristram Jr. Fundamentos da Bioética. Traducdo: José Ceschin. 3. ed. S&o
Paulo: Loyola, 2008, p. 388.

*O1pid., p. 389.

$1BEAUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p.172.

392DINIZ, op. cit., p. 665 e 666.

*NOTA: Ressalte-se que o artigo do Cédigo de Etica Médica citado por Diniz ndo se refere ao
Cddigo atual, que trata do mesmo assunto no artigo 22, em que veda ao médico: ‘Deixar de obter
consentimento do paciente ou de seu representante legal ap6s esclarecélo sobre procedimento a ser
realizado, salvo em caso de risco iminente de morte”. In: CODIGO DE ETICA MEDICA. Resolugéo
CFM N° 1931/2009 (Publicada no D.O.U. de 24 de setembro de 2009, Secéo I, p. 90 e Retificagédo
publicada no D.O.U. de 13 de outubro de 2009, Secéo I, p.173). O Cddigo anterior assim tratava no
artigo 46 a vedacdo ao médico: “Efetuar qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e o
consentimento prévios do paciente ou de seu responsavel legal, salvo em iminente perigo de vida”.
In: CODIGO DE ETICA MEDICA. Resolugdo CFM N° 1246/1988 (Publicada no D.O.U. de 26 de
janeiro de 1988, Secéo I, p. 1574-7).
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perigo de demora, de obter o consenso do paciente ou de seus familiares; c)
situagéo especial que leva o médico a dar informagéo sobre o estado clinico de seu
paciente a seu representante legal, parente proximo, conjuge, companheiro ou até
mesmo juiz competente para obter o consenso para o exercicio do ato médico; d)
privilégio terapéutico; e) rendncia ao direito de ser informado®®*.

Embora Diniz n&o considere neste elenco de situacdes de tratamento
obrigatério ou compulsoério, este se apresenta como uma excecdo ao dever de
obtencao do consentimento informado.

395

Dentro deste contexto, Pierangeli®®>, ao cuidar do tratamento médico

sem o consentimento do paciente, refere-se ao tratamento obrigatério, defendendo a

4 . .. . . . ~ .
39NOTA: Maria Helena Diniz, com base em diversas obras, elenca cinco situagbes em que considera

autorizadoras da dispensa do consentimento livre e esclarecido do paciente, justificando cada uma: A
primeira (letra a), [...] “Por estar em jogo o préprio interesse do periclitante, 0 bom senso, sob pena de
omissdo de socorro, exige que o médico execute o ato salvador, realizando tudo que sua ciéncia e
consciéncia impuserem”. A segunda (letra b) justifica através dos exemplos: “Se um cirurgido, durante
a operacao, descobrir a existéncia de uma lesdo mais grave ou diferente da que previu, ndo devera
suspender a cirurgia para obter, em razdo do estado de inconsciéncia do paciente, o consentimento
informado de seus parentes, pois isso poderia, pela demora, ser-lhe prejudicial, diante da gravidade
do caso. O mesmo se diga se paciente desacompanhado néao tiver condigbes de manifestar sua
vontade por estar em estado inconsciente ou por estar impedido pela moléstia de manifestar sua
vontade. Superada a situacdo emergencial, 0 médico devera informar o paciente ou familiares sobre
a terapia a ser seguida dai em diante”. A terceira (letra c) cita a situacdo “que ocorre em caso de
inconsciéncia de paciente acompanhado por alguém, de enfermidade mental, surdo-mudez,
analfabetismo, impossibilidade de exprimir a vontade, incapacidade do doente etc. Nesses casos,
sera aconselhavel que o profissional da saude obtenha o consentimento informado do representante
legal, e, se houver conflito entre a vontade do paciente sem discernimento e a de seu representante
legal, a deste ultimo devera prevalecer, e se, ainda, houver algo subjacente, o médico devera buscar
a intervencéo judicial para dirimir a controvérsia. Convém nao olvidar que, se, por exemplo, aquela
desarmonia volitiva se der entre paciente de 17 anos (relativamente incapaz, mas com discernimento
para compreender o ato médico a que sera submetido) e seu representante legal, prevalecerd a do
menor.” A quarta, (letra d), ocorre “se 0 paciente tiver possibilidade de suportar a noticia, a informacao
do médico devera ser verdadeira e completa, mas seu linguajar ndo devera traumatiza-lo, deixando
sempre uma margem para esperanca e adaptando-se a sua cultura e condi¢des psicolégicas, de
modo a permitir-lne a compreensdao e aceitagdo do diagndstico ou prognostico. Nem mesmo
diagnostico fatal esta excluido do contetdo do dever de informar, a ndo ser que o médico verifique
gue a noticia possa acarretar efeito prejudicial ao curso da enfermidade do paciente ou leva-lo ao
suicidio. Se o médico entender que a informagdo biomédica serd prejudicial ao seu paciente,
agravando seu estado clinico ou causando-lhe perturbacdo animica, devera obter o consenso
esclarecido, por escrito, de seu representante legal ou familiares mais préximos ou, ainda, de quem o
estiver acompanhando”. Segundo a autora, “neste caso, a “beneficéncia e o principio de néo
prejudicar justificariam o fato de o médico sonegar a informacéo a seu paciente ou mesmo ocultar-lhe
a verdade sobre seu estado de saude. Esses principios tornam legitima a atitude do médico de nao
revelar informacao que possa deteriorar 0 estado fisico e psiquico do paciente, afetando a tomada de
decisbes.” A quinta (letra e), “nessa hipétese o médico estara liberado de prestar qualquer
informagdo ao paciente, respeitando sua vontade, mas devera deixar esse fato consignado na ficha
gg[snica e prestar esclarecimentos aos familiares por eles indicados” (DINIZ, op. cit., p. 665 e 667).
PIERANGELI, op. cit., p. 221.
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ideia de que, embora uma parte da doutrina alienigena entenda nao existir qualquer
obrigagcdo do individuo em submeter-se a tratamento médico, esta solucdo seria
insustentavel em face do ordenamento juridico nacional, tendo em vista que a
prépria Constituicdo fixa que a lei (no sentido formal) pode impor ao individuo um
dever de prestacao ou de abstencéo quando estabelece que “ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sen&o em virtude da lei” (Art. 5°, 11).3%

O Cédigo Penal®®’ brasileiro, quando trata dos crimes contra a satde
publica, prevé o crime de epidemia, punindo quem a causar, mediante a propagacao
de germes patogénicos (Art. 267). Também é crime quando deixa o médico de
denunciar a autoridade publica doenca cuja notificagdo € compulséria (Art. 269).

Outra situacdo que autoriza o tratamento compulsorio encontra-se na
lei que dispde sobre a protecado e os direitos das pessoas portadoras de transtornos
mentais e redireciona 0 modelo assistencial em salde mental (Lei 10.216/2001);
esse modelo exige, para a realizacdo da internacdo psiquiatrica, um laudo médico
circunstanciado que caracterize os seus motivos (Art. 6%), considerando, dentre os
trés tipos de internacdo, a internacdo compulséria, ou seja, aquela determinada pela
Justica (Art. 6°, paragrafo unico,lll). Deve-se observar ainda que a internacéo
compulsoéria é determinada pelo juiz competente, conforme legislacdo vigente,
devendo levar em conta tanto as condicdes de seguranca do estabelecimento,
guanto a salvaguarda do paciente, dos demais internados e funcionarios (Art. 99.

Dessa maneira, ocasides onde a lei pode ser usada para autorizar o

3%¥NOTA: Sobre a internacdo do paciente, assim define a Lei 10.216/2001 nos artigos 6° e 9°: “Art.

6° - A internacdo psiquiatrica somente sera realizada mediante laudo médico circunstanciado que
caracterize os seus motivos. Paragrafo Gnico. S&do considerados os seguintes tipos de internagéo
psiquiatrica: | - internagdo voluntaria: aquela que se da com o consentimento do usuario; Il -
internacdo involuntaria: aquela que se da sem o consentimento do usuario e a pedido de terceiro; e il
- internacdo compulséria: aquela determinada pela Justica. Art. 9 - A internagdo compulséria é
determinada, de acordo com a legislagcdo vigente, pelo juiz competente, que levard em conta as
condicdes de seguranca do estabelecimento, quanto a salvaguarda do paciente, dos demais
internados e funcionarios. (BRASIL. Lei n° 10.216, de 06 de abril de 2001. Disp&e sobre a protecédo e
os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona o0 modelo assistencial em
salude mental. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LEIS_2001/L10216.htm.>. Acesso em: 03
'gap. 2011).

NOTA: O Cadigo Penal estabelece: Art. 267 - Causar epidemia, mediante a propagacao de germes
patogénicos: Pena - reclusdo, de dez a quinze anos. § 1° - Se do fato resulta morte, a pena é aplicada
em dobro. § 2° - No caso de culpa, a pena é de detencao, de um a dois anos, ou, se resulta morte, de
dois a quatro anos. Art. 269 - Deixar o0 médico de denunciar a autoridade publica doenga cuja
notificagdo € compulséria: Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
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tratamento de saude sem o consentimento livre e informado ocorrem nos casos de
supremacia de interesses coletivos. E 0 caso da preservacdo da salde coletiva
(publica)®® de riscos oriundos da extensdo incontrolada de alguma enfermidade
transmissivel ao ser humano com certa facilidade, incluindo-se, por exemplo, os
casos de epidemia, da extens&o de uma enfermidade infecto-contagiosa>®°.

Como se Vé, a interferéncia da lei que outorga as autoridades da saude
publica poderes que visem ao interesse publico atinge direitos individuais em favor
da coletividade. A autonomia do individuo para prestar consentimento livre e
informado é vista como exce¢do quando h& necessidade de proteger a saude dos
demais membros da sociedade. Deste modo, medidas sanitarias de carater coativo,
amparadas na lei, podem ser tomadas pelas autoridades publicas, ndo requerendo
consentimento do paciente.

Do exposto, as excecbes ao dever de obtencdo do consentimento
informado quando as circunstancias nao forem favoraveis ao paciente por haver
perigo iminente a sua saude, quando a prépria informagcdo pode causar efeitos
prejudiciais ao paciente, inclusive a morte, e quando a prote¢cdo da saude da
coletividade (saude publica) for considerada com maior valor que o direito a
autodeterminacdo. Ou seja, excetua-se da obrigacdo de obter o consentimento
informado, nas intervencdes médicas, nos casos em que se configure situacédo de

emergéncia, privilégio terapéutico ou tratamento compulsério®®.

3%BNOTA: Sobre o tratamento compulsério com base na Lei Pierangeli afirma: “Quando a lei torna

obrigatéria a submissdo do individuo a tratamento, como vacina¢fes antitetanica, antivaridlica,
antipoliomielite, contra a tuberculose, contra raiva, contra febre amarela, contra malaria etc., ou imp&e
coativamente tratamento médico sanitario em casos epidémicos e até o0 isolamento (quarentena),
além de ndo ferir o Texto constitucional, torna perfeitamente licito o tratamento ministrado pelo
facultativo, ndo sendo caso de recorrer-se ao consentimento, pois ‘o fato por si s6 ja é licito e ndo ha
necessidade de ser justificado™. (PIERANGELI, op. cit.,, p. 222). No mesmo sentido, Casabona
assevera que “para tais fins, a autoridade poderd estabelecer medidas preventivas (como impor
campanhas de vacinagdo obrigatéria ou proibir o acesso a certos lugares) ou tratamentos
obrigatérios, incluindo a monitoragdo e a internacdo ou isolamento temporais. Sao legitimas tais
previsbes restritivas, inclusive, como foi visto, quando possa ver-se afetado por elas algum direito
fundamental, sempre que ndo suponha a privacao do contetdo essencial do mesmo.” (CASABONA
gg\g op. cit., p.165).
CASABONA (a), op.cit., p.164 e 165.

“ONOTA: Segundo Luciana Pereira Mendes Roberto, “em suma, ficam excetuados da obrigacdo de
obter o consentimento informado os procedimentos de salde nos casos em que reste configurada
situacdo de emergéncia, privilégio terapéutico ou tratamento compulsério. Ou seja, as excegdes
ocorrem quando haja o perigo atual de um dano grave a pessoa do paciente, quando a obtencédo do
consentimento podera causar lesdes irreversiveis e até a morte em fungdo das informacgdes
prestadas e em casos nos quais a saude publica é considerada mais importante que o direito de
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3.5 CONSENTIMENTO INFORMADO E TRATAMENTO DE SAUDE

O consentimento informado assume, nos tempos atuais, papel
importante no tratamento de saude, com influéncias na relacéo entre os profissionais
e seus pacientes.

Por tratamento de satde, ou simplesmente tratamento médico*®*, pode-
se entender “as condutas que um profissional da saude realiza na pessoa do
paciente, de acordo com a técnica e as regras cientificas, com o objetivo de cura,

402 Neste mesmo desiderato, o

prevencdo, melhora, estética, entre outros
tratamento médico, em uma visdo ampla, pode ser conceituado como “todas as
acOes ou omissdes que o médico desenvolve sobre a pessoa do paciente, utilizando
as regras da ciéncia®®”,

Conforme ja visto, através do consentimento informado é possivel
estabelecer uma relacdo dialdgica entre o profissional de saude e o paciente, de
forma que o possibilite entender os esclarecimentos sobre o seu estado clinico e os
cuidados terapéuticos necessarios, incluindo-se os riscos existentes e os beneficios
propostos, tornando-se apto ao exercicio da sua autonomia para aceitar ou recusar
o tratamento indicado.

Stepke e Drumond, ao se referirem ao discurso bioético, afirmam que o
didlogo é uma das contribuicbes mais substantivas do discurso bioético na

horizontalidade do saber no campo da medicina. Para esses autores, “o diadlogo

%ultodetermi_nagéo d_o paciente.” (ROBERT_O, op. cit., p.138). _ _

NOTA: Pierangeli apresenta um conceito de tratamento médico que se apresenta sob diversos
aspectos, envolvendo desde a visita médica, como o exame do corpo do paciente, até as mais
complexas intervengfes como as cirurgias: “O tratamento médico, numa visualizacdo multifaria,
abrange a visita médica (exame do corpo do paciente); atividades preparatérias diretamente ligadas a
um diagndstico (pesquisa radiolégica, colheita de sangue, etc.), atividade com finalidade operatéria
(uso de narcéticos antes da cirurgia) ou com finalidade de preparar a execucdo de outras
intervencdes cirdrgicas; profilaxia (vacinas, soros, etc.); tratamento elidente da dor (ministracdo de
injecdes contra dor); ministracdo de farmacos (via oral, via subcutanea, via intramuscular, via
endovenosa, via endoarterial, via endorraqueana, via parental, via retal, etc.); intervencdes
terapéuticas varias, em favor do paciente (operagfes, eletrochoque, tratamento fisico e psiquico,
etc.); intervencdes em favor de terceiros (transplante de Orgdo, transferéncia de tecido cutaneo,
transfusdo de sangue, etc.) e internencdes sem finalidade terapéutica (inseminacdo artificial,
tratamento cosmético e plastico, experiéncias em ser humano, etc.)” (PIERANGELI, op. cit., p.194 e
15 .
403ROBERTO, op. Clt.., p.75.

PIERANGELI, op.cit., p.194.
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reflete a capacidade dos distintos atores e agentes sociais de contribuir para um

espaco de representacao coletiva no qual se atenuam os limites entre especialistas
e leigos™®*. Diante deste contexto, importa notar que “o didlogo entre médico e
doente ndo é um dilogo qualquer?®®”.

Esse dialogo sofre influéncias de diferentes racionalidades que
gualificam a relagcdo como, por exemplo, cientifica, pecuniaria, terapéutica, entre
outras. Esta ideia de racionalidade deve vincular-se a justificagédo da praxis de forma
racional e razoavel, no sentido de que determinado ato adquire significado. Assim, o
pagamento por um servico de saude tem o sentido de racionalidade econémica ou
pecuniaria, entretanto, o servico em si pode ser de natureza cientifica ou
terapéutica’®.

Desse modo, os atos meédicos estdo imbuidos de racionalidade
cientifica, embora também possam justificar agdes rentaveis ou tentativas de ajudar
os semelhantes. Cada ato pode compartilhar racionalidades diferentes, sendo todas
legitimas, mas nem todas serdo importantes em algum momento particular 4’

Stepke?® também esclarece, no contexto da andlise dos aspectos
bioéticos da decisdo terapéutica, que a relacdo entre médico e doente esta
especialmente qualificada pela circunstancia que fornece o contexto de interpretacao
dos atos. Dentre estas circunstancias, estdo a doenca, a relacdo pessoal entre 0s
participantes no encontro, as classes sociais, as barreiras culturais, étnicas e de

linguagem e a relacdo econdémica entre os interlocutores*.

404

405STEPKE; DRUMOND (b), op. cit., p.163.

406S'_I'EPKE (c). op. cit., p.147.

Ibid., p.147 e 148.
jgglbgd., p.147 e 148.
409|bld., p.148 e 149. 3 o _

NOTA: Stepke leciona que a doenga, como qualificadora da relagdo médico x paciente “sdo as
formas de doencas definiveis com base no papel que desempenham os atores da relagdo, nas
limitagcbes que impdem & vida, na forma como produz o vinculo com os sistemas de saulde, entre
outros fatores”; na relacdo pessoa, 0 autor destaca que “a simples consulta formal, carente de
repercussdes, € prejudicial, pois, se, por exemplo, “a amabilidade é percebida como mecénica,
indiscriminada e insincera, seu efeito positivo se reduz de modo consideravel”. Quanto as classes
sociais, as barreiras culturais, étnicas e de linguagem como circunstancias da relagdo, observa o
autor que um falso igualitarismo pode levar a ignorar que os cédigos verbais e ndo verbais utilizados
pelos profissionais podem ser diferentes dos dos seus clientes”. Na relacdo econdmica, o autor afirma
que, na medicina particular, ela é direta, considerando o pagamento de honorarios; na medicina
privatizada, nem o profissional é o dono do produto do seu trabalho nem o usuério pode controlar as
fontes de sua satisfagdo; na medicina publica, ocorre a “funcionariza¢éo da administragdo profissional
e a proletarizacdo do papel do paciente”, fazendo prevalecer fatores de relacdo pessoal na
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)410

No Brasil, o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC estabeleceu

gue a atividade de prestacao de servicos de saude ndo é mera atividade comercial,

constituindo-se numa relacdo de consumo*'’.

Logo, a relacdo econdmica entre
médico e paciente tem elementos que reconhecem tal relagcdo como de consumo e,
sob este ponto de vista, a vigéncia do CDC propiciou ao consumidor da area de
saude maior consciéncia quanto aos seus direitos, onde tem buscado ndo sO a
protecdo, mas também a devida indenizagéo se a prestacédo ndo ocorreu conforme o

combinado ou se ndo houve consentimento do paciente em determinada

intervencdo*?

ou mesmo a culpa do profissional por algum dano.

Nesta relacdo entre médico e paciente, Maria Helena Diniz ressalta que
“a conduta médica deverd ajustar-se as normas éticas e juridicas e aos principios
norteadores daquelas relagdes, que requerem uma tomada de decisdo no que atina
aos procedimentos diagndsticos e terapéuticos a serem adotados”4*3,

Para Diniz, agindo com tal conduta, o bom profissional da saude
podera tratar seus pacientes com dignidade e respeitar seus valores, crengas e
desejos quando fizer juizos terapéuticos, diagnosticos e progndosticos. Por isso, esse

profissional deve observar, na relacdo com seu paciente, 0s principios da

AS%tisfac;éo. (STEPKE (c), op. cit., p.148 e 149).

NOTA: Sobre o CDC, Ricardo Mauricio Freire Soares ensina: “No sistema juridico brasileiro, a
Carta Magna de 1988 teve a primazia de contemplar os direitos do consumidor. No inciso XXXIl do
art. 5°, estabeleceu o legislador constituinte que o Estado promoveria, na forma da lei, a defesa do
consumidor. Nao bastasse isso, a Constituicdo Federal consagrou, no art. 170, V, a defesa do
consumidor como principio geral da ordem econdmica. Ainda, o art. 48 do Ato das Disposicfes
Constitucionais Transitdrias determinou que o Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da
promulgacdo da Constituicdo, elaborasse o Cdédigo de Defesa do Consumidor. Assim sendo, foi
promulgada a Lei 8.078/90, uma das mais avancadas legislacdes protetivas de consumo. Rompendo
com o modelo liberal e individualista do direito privado classico, o CDC renovou o ordenamento
juridico patrio, tutelando as legitimas expectativas de maior simetria dos agentes que integram o
mercado de consumo”. (SOARES, Ricardo Mauricio Freire (a). A nova interpretagdo do Gdigo
brasileiro de Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 62 e 63).

“INOTA: Segundo Carlos Roberto Gongalves “o principio da responsabilidade objetiva do prestador
de servico, consagrado no novo Cédigo de Defesa do Consumidor, prevé uma Unica exce¢do no § 4°
do art. 14 que dispde: § 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada
mediante a verificacdo de culpa”. (GONCALVES. Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2003, p.370). O caput do art. 14 assim determina: “O fornecedor de servicos
responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servicos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos”. BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Presidéncia da
Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em: 06 jan. 2011).

*“ROBERTO, op. cit., p.73 e 74.

*BDINIZ, op. cit., p. 632.
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beneficéncia e ndo-maleficéncia, o da justica, o do respeito a autonomia e ao
consentimento livre e esclarecido**,

Dentro desta construcéo, observa-se que o profissional de saude deve
mostrar-se interessado, ser diligente e atencioso, dispensando os cuidados
necessarios a saude do paciente e, dessa forma, construir uma relacdo dialogica
gue propicie o seu bem-estar fisico e mental. A observagdo aos principios éticos e
normas juridicas compde parte do respeito ao ser humano, a sua dignidade.

Quando a legislacdo, a exemplo do CDC, obriga o profissional de
saude a ser mais zeloso no exercicio da profissdo para nao ter quer responder pelos
danos materiais e morais pelos quais possa ser o culpado, evita, em certa medida,
possiveis desgastes sociais na relacao entre paciente e esse profissional.

Portanto, o consentimento informado se constitui em elemento
importante para a manutencdo da boa relagdo entre médico e paciente. Através do
livre esclarecimento ao paciente, em uma relacao dialégica, em que ndo somente as
obrigacBes do profissional figuem claras, mas também a conduta esperada e as
obrigacBes do paciente também sejam expostas, pode-se obter melhor resultado no
tratamento da salde de um paciente.

Afinal, o consentimento informado ndo deve ser utilizado como mais
um documento formal exigido por uma legislacdo ou por regras éticas, mas como
elemento que propicia uma conversa franca entre o médico e o paciente em prol de
sua saude, em que se considerem todos os aspectos médicos, como 0s riscos e 0s
beneficios, bem como o que se espera da conduta de ambos para atingir o fim
desejado, qual seja, a saude do paciente na forma prevista pelo tratamento
proposto. Logo, a pratica do consentimento informado pode garantir melhor atuagéo

do profissional de salde e consolidar o bom relacionamento entre as partes*'®.

*4DINIZ, op. cit., p. 632.

“>ROBERTO, op. cit., p.75.
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3.5.1 Necessidade do consentimento: aspectos penais

Em uma abordagem sobre a necessidade do consentimento nas

intervencdes médico-cirtrgicas, Wolfgang Frisch*®

, embora ressalte as divergéncias
doutrinarias, comenta como a jurisprudéncia alema vem qualificando os tratamentos
médico-terapéuticos: entendendo-os como ofensas corporais tipicas, associando a
uma invasao da integridade fisica, incluindo-se neste rol as operacbes, as
intervencdes para diagnostico, os exames dolorosos, etc.

Por esse entendimento jurisprudencial, incluem-se ainda, como lesdes
corporais tipicas, as interven¢cdes medicamente indicadas, empreendidas com
finalidade terapéutica, levadas a termo segundo a leges artis, que sdo bem
sucedidas e pdéem fim ao sofrimento. Ou seja, ndo somente as operagdes sem
sucesso ou as intervencdes que ndo prosseguem finalidade terapéutica, a exemplo
das de interesse puramente estético, constituem ofensas corporais tipicas, mas toda
intervencdo médica*’.

O argumento invocado para tal posicionamento esta na salvaguarda da
autodeterminacdo do paciente, pois também sua vontade deve decidir sobre uma
operacdo medicamente indicada. Para Frisch*®, a jurisprudéncia esta correta na
protecdo da autodeterminacdo do paciente, merecendo aplausos, mas que, para
tanto, bastaria qualificar como ofensas corporais as intervencdes realizadas sem o
consentimento do paciente.

Sobre a autodeterminacédo do paciente, Diniz lembra que a obtencéo
do consentimento apds a informacéo médica resulta do direito de autodeterminagéo,
0 que significa tomar decisfes relativas a sua vida, a sua saude e a sua integridade
fisico-psiquica, permitindo-lhe recusar ou consentir propostas de carater preventivo,
diagnéstico ou terapéutico**®. Logo, esse direito deve ser preservado.

No que se refere a tipicidade ou atipicidade das lesGes cirlrgicas

dependerem ou ndo do seu éxito, Pierangeli explica que uma corrente doutrinaria

416

FRISCH, op. cit., p. 67.
417 p-C P

FRISCH, op. cit., p. 67 e 68.
“B1bid., p. 68.
“°DINIZ, op. cit., p. 661.
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“sustenta que a finalidade curativa ou terapéutica ndo exclui a tipicidade das lesdes
cirdrgicas, pouco importando que tenham sido praticadas lege artis, quais seriam tao
somente justificadas*?*”. De outro modo, o autor acrescenta que, de forma contréria,
outra corrente “sustenta que a finaidade terapéutica deixa atipica a conduta, ainda
quando o paciente, em razéo dela, tenha piorado” 2,

Em razé&o disto, tem-se no consentimento informado o reconhecimento
no direito da medicina e no direito penal médico (alemaes), que radicam na ideia de
gue os tratamentos médico-terapéuticos implicam uma agressao a integridade fisica
do paciente %%,

Frisch defende que o “mais indicado seria, com efeito, proteger a
autodeterminacdo do paciente com uma incriminagdo autdbnoma do tratamento
arbitrario, que, a partida, ndo abarcaria o tratamento consonante com a vontade do
paciente”*%,

O que se depreende do exposto € que o tratamento de saude requer
um consentimento do paciente. Nao ha, pois, como proceder tal tratamento sem que
haja uma intervencdo no corpo ou na mente do paciente e para que tal acdo
aconteca, de forma legitima, é necessaria a concordancia entre o profissional de

salide e o interessado, consubstanciado no consentimento informado*?*.

3.5.2 Legitimacéao de condutas e o consentimento do paciente

A licitude no tratamento de salde tem diversos fundamentos. Mesmo

guando falta o consentimento do paciente a intervencédo médica indicada, realizada

*0p|ERANGELI, op. cit., p.197.

*2Lhid., p.197.
*22ERISCH, op. cit., p.68.
“BNOTA: Neste sentido, Frisch assevera: “A introducdo de um tal tipo tem sido um propdsito
recorrente das sucessivas reformas. Tal desiderato tem resultado frustrante até aos nossos dias, pelo
gue a jurisprudéncia se tem visto e continua a ver-se obrigada a manter-se apegada a garantia da
protecdo através dos tipos legais das ofensas corporais”. Este autor refere-se ao Projeto alternativo
de 1962. (FRISCH, op. cit.,, p. 69). Segundo Pierangeli, o Projeto Alternativo alemdo de 1962
estabelecia ndo serem tipicas as intervengdes cirdrgicas realizadas com finalidade terapéutica,
?Zeservadas as regras da arte médica (8161). (PIERANGELI, op. cit., p.197).

ROBERTO, op. cit., p.76.
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conforme a leges artis, ainda que signifique uma ofensa corporal tipica, pode ser
considerada licita.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que o paciente tem direito a opor-se
a terapia, de escolher um tratamento que Ihe pareca adequado, de aceitar ou ndo
uma intervencao cirargica, de mudar ou nédo de profissional da saude ou mesmo de
hospital, pois, assim, cumpre um dos objetivos do principio do consentimento

425

informado™”, qual seja, o de “aumentar a autonomia pessoal das decisbes que

afetam o bem-estar fisico e psiquico*®”

. O tratamento médico que ocorra sem
observar este direito podera, conforme as circunstancias, constituir-se em um ilicito.

Sao fundamentos mais importantes, quanto a licitude e de acordo com
as licdes de Pierangeli: a tipicidade, ou atipicidade, das lesdes cirurgicas independe
do seu éxito; tipicidade justificada e atipicidade; atipicidade por auséncia de dolo; o
tratamento médico € uma conduta socialmente adequada; o tratamento médico-
cirargico constitui exercicio regular do direito; o tratamento meédico-cirdrgico é uma
causa de justificacdo ndo codificada*®’. Em breve abordagem, tais fundamentos
serdo descritos com base nas licdes de Pierangeli.

A tipicidade, ou atipicidade, das les@es cirurgicas independe do seu
éxito, ja citado anteriormente, a finalidade curativa ndo exclui a tipicidade das les6es
cirargicas, ndo importando se foram praticadas lege artis, as quais seriam tao
somente justificadas. Comporta esta corrente doutrindria a oposicdo de outra
corrente que defende que a finalidade terapéutica deixa atipica a conduta, ainda que
haja piora do paciente em funcéo dessa conduta %,

Na tipicidade justificada e atipicidade, se “sustenta que a intervencdo médico-
cirirgica, com finalidade terapéutica e resultado positivo, é atipica. Considera-se
como resultado positivo quando o bem juridico integridade fisica teve uma “melhora”,
e nao uma “piora”. Assim, faltaria o pressuposto essencial do delito de lesdes

corporais. Na situagdo de intervengdo com um resultado negativo, sendo

*SDINIZ, op. cit., p. 661.

“2°HALL, Mark A. apud DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 661.
*?’NOTA: Este autor acrescenta a este rol de fundamentos quanto a licitude do tratamento médico
cirirgico, embora ndo comente em detalhe, os seguintes: gestdo de negoécios, estado de
necessidade, causa de exclusdo de culpabilidade, causa supralegal de justificacdo, direito
consuetudinario, interesse prevalente, meio justo para um fim justo, etc. PIERANGELI, op. cit.,
%)

Ibid., p. 197.
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considerada tipica, ainda assim seria a antijuridicidade excluida.*?°

Na atipicidade por auséncia de dolo, ela tem por base a “falta do
elemento subjetivo”. Considera-se fator importante o “animus do médico, que difere
do animus do agressor. O primeiro ndo € o de ferir, de lesionar, mas o de beneficiar

0 paciente, tornando atipica a sua conduta; o segundo, quer o contrario, ou seja,

430n

ferir, lesionar.”"”. Assim, a finalidade de curar é que fundamentara a atipicidade

conglobante *3*.

Na que considera que o tratamento médico € uma conduta socialmente
adequada, sustenta-se que as intervencbes médico-cirdrgicas realizadas de
conformidade com principios das lege artis, apds cuidadoso diagndéstico, séo
atipicas em face de sua adequacéo social, assim, ndo reclamando justificacdo. A
conduta lesiva realizada com finalidade terapéutica seria, portanto, atipica, mesmo
quando n&o alcanca o seu objetivo previsto.**?

Na que considera que o tratamento médico-cirargico constitui exercicio
regular do direito, se sustenta que a legitima aquisicdo de um titulo profissional cria
o direito de realizar todos os atos permitidos pela regulamentacdo da profissao
meédica, ou os ditames da saude publica sobre essas intervencdes para alcancar o
fim, ainda que seja necessério realizar uma conduta lesiva para bens e interesses
que o direito tutela. E o que ocorre com o tratamento médico-cirirgico, a transfus&o
de sangue e a propria cirurgia estética, que, associados ao consentimento do

interessado, ddo causa a licitude da conduta tipica, como exercicio regular do

“PNOTA: Segundo Pierangeli: “Esta conclusdo traz consigo uma inafastavel perplexidade, posto que

o flagrante se apresenta uma contradigdo. Como, com agudeza, observa Zaffaroni: “En el supuesto
de resultado positivo la conducta seria atipica de lesiones consumadas, pero no vemos porqué se
excluiria la tipicidad de la tentativa, porque la atipicidad fundaria en la ausencia del resultado lesiw.
También aqui deberia funcionar la justificacion, aunque tal solucion seria inadmisible: a poco que
razonemos veremos que no es posible concebir que ei médico haya tenido el ‘fim’ de lesionar, pero
cuando consigue el resultado que se propone (curar) la conducta quede en tentativa porque no se
produce ei resultado que él no se propuso”. Traducdo livre (trecho de Zaffaroni): "Em caso de
resultado positivo, a conduta seria atipica de lesfes consumadas, mas n&ao vemos por que se
excluiria a tipicidade da tentativa, porque a atipicidade se fundaria na auséncia do resultado lesivo.
Aqui também deveria a justificativa funcionar, embora tal seria inadmissivel: um pouco que reflitamos,
veremos que ndo € possivel conceber que o médicotenha tido o ‘fim’ de lesionar, mas quando
consegue o resultado que se propde (curar) a conduta resulta em tentativa porque ndo se produziu o
resultado que ele néo pretendia. (PIERANGELI, op.cit., p.195 e 196).
iziPIERANGELI, op.cit., p.197 e 198.
432|b!d., p.197 e 198.

Ibid., p.199.
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direito*33,

Na que considera que o tratamento médico-cirirgico € uma causa de
justificacdo ndo codificada, defende-se que o fundamento da licitude deve ser
encontrado no fato de que a atividade médico-cirdrgica corresponde a um elevado
interesse social, qual seja, a cura dos enfermos, sendo este 0 interesse que o
Estado reconhece, autorizando, disciplinando e favorecendo-o. Essa corrente nao
aceita qualquer solucdo do problema, fundada no exercicio regular do direito,
entendendo que um direito escrito é manifestamente insuficiente, lacunoso,
ocasional, em uma matéria de relevancia humana e social como a da saude, ndo
reflete a real vontade do ordenamento juridico. Contudo, recebe criticas por
submeter a justificacdo a um juizo de relevante interesse social, circunstancia que a

tornaria de todo inaceitavel. ***

Para a exclusdo da antijuridicidade, portanto, é possivel recorrer a
fundamentos diversos, como os aqui brevemente citados. No entanto, em relacédo ao
consentimento do paciente, existe o entendimento de que, para se realizar um
tratamento médico, é exigido o consentimento de uma pessoa consciente e capaz
de presta-lo, ainda que ndo seja suficiente para gerar a justificacdo®°.

Dentro desse contexto, Maria Helena Diniz*3®

afirma que a auséncia de
consentimento livre e esclarecido corresponde a um delito de negligéncia
profissional do médico se ocasionada dolosamente; sendo a informagéo deficiente
dada pelo médico ao paciente, torna-o responsavel pelo resultado danoso oriundo
de sua intervencao, ainda que esta tenha sido correta tecnicamente, ndo importando

se o dano derivou do risco comum em qualquer pratica médica®*’.

jzjlbid., p.199.

Ibid., p. 200.
*>p|ERANGELI, op.cit., p. 200 e 201.
*3DINIZ, op. cit., p. 662.
*'NOTA: A autora faz referéncia ao Cédigo Penal, art. 146, § 3°, | Constrangimento ilegal) que
também retrata a falta do consentimento do paciente: Art. 146 - Constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaca, ou depois de Ihe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade
de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda: Pena - detencao, de
trés meses a um ano, ou multa. § 1° - As penas aplicam-se cumulativamente e em dobro, quando,
para a execucdo do crime, se reinem mais de trés pessoas, ou ha emprego de armas. § 2° - Além
das penas cominadas, aplicam-se as correspondentes a violéncia. § 3° - Ndo se compreendem na
disposicédo deste artigo: | - a intervencao médica ou cirirgica, sem o consentimento do paciente ou de
seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida; Il - a coagéo exercida para impedir
suicidio. (DINIZ, op. cit., p. 662).
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Segundo Pierangeli, em relacdo ao tratamento meédico que o
consentimento justifica, o que possibilita a conduta licita do médico é a
autodeterminacdo do paciente em renunciar a um bem judicialmente tutelado,
consciente dos riscos de lesividade insitos ao tratamento, configurando como
marcos inicial e final da licitude os estabelecidos pelo consentimento dado a atuacéo
do médico*®,

Como assevera Frisch, “saber se e em que medida o consentimento

dado para uma intervencdo médica exclui a licitude, isso depende dos pressupostos
em que um consentimento eficaz deve, em geral, preencher™**°,
Sao pressupostos do consentimento informado: ser anterior a
intervencdo; ndo ser revogado; conter a natureza da intervencdo meédica; a
concordancia deve pairar sobre a area da disponibilidade de quem consente; a
pessoa que da o consentimento tenha necessaria capacidade para consentir; 0
paciente que consente deve ter clara representacdo do significado e do alcance
daquilo que consente #%°.

Sobre os critérios do consentimento com base na histoéria e praticas ao
longo dos anos, Ruth Faden e Beauchamp lecionam que a escolha de critérios
poderia tornar impossivel encontrar uma teoria ou pratica de consentimento
informado em qualquer tempo. Assim, usam trés critérios que acreditam poder
englobar as discussfes entre o profissional e o paciente ou sujeito: o primeiro, um
paciente, ou sujeito, deve concordar com uma intervencdo baseada em uma
compreensao de relevante informacéo; o segundo, o consentimento ndo deve ser
controlado por influéncias que construam o resultado; o terceiro, o consentimento

deve envolver a permissdo dada intencionalmente para uma intervencéo®*!,

*38pIERANGELLI, op.cit., p. 201.

*39ERISCH, op. cit., p. 68.

“0ERISCH, op. cit., p. 68.

“INOTA: Texto original: “Overdemanding criteria would render it impossible to find any theory or
practice of informed consent at any time. We shall avoid this problem by using the following criteria,
which we believe are neither unreasonably demanding nor so loose as to encompass all discussions
and arrangements between professional and patient or subject: (1) a patient or subject must agree to
an intervention based on an understanding of (usually disclosed) relevant information, (2) consent
must not be controlled by influences that would engineer the outcome, and (3) the consent must
involve the intentional giving of permission for an intervention. Together, these conditions specify what
we will label “informed consent” when looking at historical evidence of consent practice, policy, and
theory [...]" (FADEN; BEAUCHAMP, op. cit., p. 54). Traducéo livre: “Mais exigente critério poderia
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A legitimacdo de condutas do profissional de saude através do
consentimento, por si s6 ndo promove a atipicidade dos atos ou os justifica
inteiramente. Pois, em se tratando de ofensa contra a integridade fisica, é possivel
entender que existe a conduta tipica (por exemplo: lesdes corporais), entretanto,
desde que consentida para um tratamento de saude, este consentimento torna a
conduta atipica ou uma justificacdo de conduta, lembrando-se que o mesmo justifica

a acdo no ambito dos riscos permitidos**2.

tornar impossivel encontrar qualquer teoria ou a pratica do consentimento informado, em qualquer
tempo. Vamos evitar esse problema usando os seguintes critérios, que acreditamos ndo serem
exageradamente exigentes nem tdo soltos a englobar todas as discussdes e acordos entre o
profissional e o paciente ou sujeito: (1) um paciente ou sujeito devem concordar com uma intervengao
baseada em wuma compreensdo de (normalmente divulgada) relevante informacdo, (2) o
consentimento ndo deve ser controlado por influéncias que construam o resultado, e (3) o
consentimento deve envolver a permissdo dada intencionalmente para uma intervencdo. Juntas,
essas condi¢bes especificas que vamos rotular de "consentimento informado" quando olhando para
evidéncia histérica da pratica, politica e teoria do consentimento [...]".

*“2NOTA: A autora explica que “a teoria do consentimento busca mostrar a legitimidade da conduta
sob trés enfoques: o consentimento torna a conduta atipica, por exemplo: se alguém entra e
permanece em determinada casa com o0 consentimento do morador, isto ndo sera uma invasao de
domicilio; o consentimento retira a antijuridicidade da conduta; ou, ainda, o consentimento é causa de
justificacdo da conduta”. Assim, segundo esta autora, “O consentimento como causa de exclusédo da
antijuridicidade pode ocorrer nos crimes contra bens patrimoniais (por exemplo: o crime de furto, de
dano simples); contra a honra (callnia, difamag¢édo e injaria); contra a liberdade individual (por
exemplo: privacdo de liberdade de locomocgao); e contra a integridade fisica. (ROBERTO, op. cit.,
p.77).
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CAPITULO IV

4 TEORIA DO “MENOR MADURO” E SUA APLICACAO NOS PAISES DE CIVIL
LAW

Miguel Reale**

ensina que nao existe uniformidade entre os diversos
paises e nas diferentes épocas a respeito das formas de elaboracdo do direito,
cabendo, nesse aspecto, “distinguir dois tipos de ordenamento juridico, o da tradi¢édo
romanistica (nacdes latinas e germanicas) e o da tradicdo anglo-americana

(common law).

A esse proposito, Reale assevera que o ordenamento juridico, na
tradicdo latina ou continental se caracteriza pelo primado do processo legislativo,
onde as demais fontes do direito tém valor secundario, enquanto na tradicdo dos
povos anglo-saxdes, o direito se revela, em sua grande maioria, pelos usos e
costumes e pela jurisdicdo do que, propriamente, pelo trabalho abstrato e genérico
dos parlamentos, constituindo-se em um direito misto, costumeiro e
jurisprudencial**.

A corroborar o exposto acima, Ricardo Mauricio Freire Soares
obtempera que se considera a jurisprudéncia, ao lado dos costumes, como a

principal fonte do direito nos sistemas common lawe, ndo obstante isto, tem larga

*“REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1991, p.141.

*“*Ibid., p.141 e 142.
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utilizacdo nos sistemas civil law **°.

A tradicdo civil law ganhou mais relevo apds a Revolugdo Francesa,
guando a lei passou a ser considerada a Unica expressao auténtica da Nacéo e da
vontade geral. O direito nas nacdes latinas e latino-americanas, como € o caso do
Brasil, bem como no restante da Europa continental, a exemplo da Espanha, tem o
seu fundamento, essencialmente, em enunciados normativos elaborados através de
orgaos legislativos proprios. Estes érgdos € que tém a funcao precipua de elaborar
as leis, estabelecendo, por exemplo, o que é licito em matéria civil ou comercial por
meio de um Cadigo Comercial ou Civil, que nada mais é do que um ato de
manifestacéo legislativa *°.

Na tradicdo common law, saber o que é licito, em matéria civil ou
comercial, ndo é saber o que ha em um Codigo Comercial ou Civil.

“O direito é, ao contrario, coordenado e consolidado em precedentes
judiciais, isto é, segundo uma série de decisbes baseadas em usos e costumes
prévios” *’. Assim, paises como a Inglaterra e Estados Unidos, que adotam o
common law “observa-se que o precedente judicial desempenha relevante papel,
equiparando-se, em larga medida, a funcdo assumida pela legislacdo nos sistemas
romano-germanicos de civil law*® pois o direito é revelado através do uso
sucessivo e reiterado dos precedentes pelo Poder Judiciario.

No mundo ocidental, portanto, tém-se dois grandes sistemas de direito
gue correspondem a duas experiéncias culturais distintas, que resultaram de varios

fatores, principalmente os de ordem historica. Pretender saber qual deles é o

*“>SOARES, Ricardo Mauricio Freire (b). Curso de introdugdo ao estudo do direito. Salvador:

Z]FBSPodivm, 2009, p. 42 e 43.

REALE, op. cit., p.141 e 142.
*“'Ibid., p.141 e 142.
NOTA: Um exemplo pratico desta visdo apresentada por Miguel Reale pode se verificado na
valorizacdo da jurisprudéncia no sistema juridico brasileiro, onde desponta como uma fonte juridica
genuina, com importancia ndo menos relevante que no sistema de Common Law, conforme leciona
Ricardo Mauricio Freire Soares no seguinte trecho de sua obra: “No &mbito do atual sistema juridico
brasileiro, ndo h4 como negar que a jurisprudéncia desponta como genuina fonte juridica,
suplementando e aperfeicoando a propria legislagdo, mediante a aplicagdo frequente, nos mais
diversos ramos juridicos, das chamadas sumulas - enunciados que corporificam o entendimento
jurisprudencial dos Tribunais. Tal tendéncia de fortalecimento da fonte jurisprudencial na ordem
juridica patria se consolidou especialmente apds a adogdo da simula vinculante no sistema juridico
brasileiro, com a Emenda Constitucional n° 45/2004, conferindo ao Supremo Tribunal Federal a
prerrogativa de estabelecer uma jurisprudéncia obrigatéria para ser acatada por toda a estrutura do
Poder Judiciério e da Administragéo Publica (SOARES (b), op. cit., p.43).
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sistema mais perfeito soaria um absurdo, tendo em vista que ndo existe o direito
ideal, a ndo ser em funcéo da indole e da experiéncia histérica de cada povo. Pois,
se por um lado, as vantagens da certeza legal atraem os adeptos do civil law
invocar a maior fidelidade dos usos e costumes as aspiracdes imediatas do povo
atraem os adeptos do common law**°.

Para Miguel Reale, estas sdo expressdes culturais diversas, onde ha
influéncias reciprocas, “pois, enquanto as normas legais ganham cada vez mais
importancia no regime do common law, por sua vez, os precedentes judiciais
desempenham papel sempre mais relevante no Direito de tradi¢cdo romanistica”**°.

Conforme ser4 mostrado adiante, a teoria do “menor maduro” tem
precedentes no Reino Unido e surge como teoria ou doutrina nos Estados Unidos,
ambos de sistemas common law. A aplicacdo pratica dessa teoria ndo se resume
aos locais com tradicdo nestes sistemas, mas também em local onde a tradi¢cao
juridica € do sistema civil law, como é o caso da Espanha. O desafio que se mostra
€ analisar essa teoria, levando em conta um pais de sistema civil law, mas com
caracteristicas econémicas, sociais, histéricas e culturais distintas, a exemplo do
grau de desenvolvimento.

Certamente ocorrem confrontos entre os sistemas aqui tratados. Nesse
sentido, entretanto, sdo validas as licdes de Miguel Reale sobre a importancia desse
confronto enquanto fonte do direito, “por demonstrar que, nessa matéria, 0 que
prevalece, para explicar o primado desta ou daquela fonte de direito, ndo sao razbes

abstratas de ordem légica, mas apenas motivos de natureza social e histérica”.**!

449

450REALE, op. cit., p.141 e 142.

SOARES (b), op. cit., p.43.
*'REALE, op. cit.,, p.141 e 142.



155

4.1 ORIGEM DA TEORIA DO “MENOR MADURO”

A teoria do “menor maduro” tem origem no célebre leading case Gillick
vs. West Norfolk and Wisbech Area Health Authority and another”,**> em 1985,
ocorrido no Reino Unido. E possivel, a partir desse caso, se demonstrar a aplicacéo
dessa teoria, a qual denomina a pessoa natural, em certas condi¢des, de “menor
maduro” (mature minor). Com a expressdo Gillick-competent®®, buscouse
descrever o menor de dezesseis anos com capacidade de discernimento suficiente
para consentir em uma terapia médica indicada, tornando-a valida**.

Em outubro de 1985, a Camara dos Lordes**®, no Reino Unido,
apreciou recurso em face de decisdo quanto ao questionamento de uma circular
emitida pelo Departamento de Salde e Seguranca Social para as autoridades da
area de saude, contendo, nomeadamente, o aconselhamento no sentido de que um
meédico, consultado em uma clinica de planejamento familiar por uma menina de
dezesseis anos, nao estaria agindo de forma ilegal se ele prescrevia contraceptivos
para esta, pois, ao fazé-lo, estava agindo de boa-fé para protegé-la contra os efeitos
nocivos do intercurso sexual. O caso ficou conhecido como Gillick vs. West Norfolk
and Wisbech Area Health Authority and another.

A referida circular, em seu despacho, afirmava ainda que, embora um
meédico proceda na hipotese de aconselhamento e tratamento sobre contracepcao a
uma menina de dezesseis anos sem 0 consentimento dos pais, ele deveria tentar
convencé-la a envolvé-los na matéria. No entanto, o principio da confidencialidade
entre médico e paciente deveria ser aplicado também a uma menina de dezesseis

anos que procura métodos anticoncepcionais e, portanto, em casos excepcionais, 0

*52Gillick vs West Norfolk and Wisbech Area Health Authority and another. Disponivel em:

<http://www.hrcr.org/safrica/childrens_rights/Gillick_WestNorfolk.htm>. Acesso em: 27 jun. 2010.
*3NOTA: “Lord Donaldson cunhou a expressao Gillick-competent para descrever o0 menor de 16 anos
cujo consentimento para terapia médica seria legalmente valido” (MASON, J.K. Consent to treatment
and research in the ICU). In: PACE, Nicholas & McLEAN, Sheila A.M. (Eds.). Ethics and the law in
intensive care. New York: Oxford University Press, 1996 apud STANCIOLI, Brunello Souza. Relag¢ao
juridica médico-paciente. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 46 e 47).

*4STANCIOLI, op. cit., p. 46-47.

*SGILLICK, op.cit., 2010.
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meédico pode receitar contraceptivos sem consultar os pais ou sem obter o seu
consentimento, se no julgamento clinico do médico for desejavel prescrever esse
medicamento.

De acordo com o julgamento**®

, & autora da agao, Victoria Gillick, mae
de cinco filhas menores de dezesseis anos, pediu garantia a sua autoridade local na
area de saude para que suas filhas ndo se submetessem ao referido
aconselhamento sobre contracepc¢ao e tratamento sem o seu conhecimento prévio e
consentimento, enquanto fossem menores de dezesseis anos.

A negativa da entidade de saude na concessao dessa garantia motivou
a interposicdo de acdo contra o departamento e a autoridade da area da saude,
alegando que os conselhos contidos no despacho eram ilegais, uma vez que o
aconselhamento dos médicos autorizava a cometer o crime de provocar ou
encorajar relagdes sexuais ilegais com uma menina de dezesseis anos, contrariando
a Lei de Crimes Sexuais de 1956.

A autora da acgdo pediu ainda, contra a autoridade da area da saude,
uma declaracdo de que um médico ou outro profissional contratado por ela, em seu
servico de planejamento familiar, ndo poderia dar conselhos sobre contracepcéo e
tratamento a qualquer de suas filhas com idade abaixo de dezesseis anos de idade
sem requerer seu consentimento, alegando a ilegalidade do ato por ser incompativel
com a requerente e com o direito ao poder familiar.

Na apreciacdo do caso, 0 juiz considerou que, ao contrario do que a
autora esperava, um medico, ao prescrever anticoncepcionais a uma menina de
dezesseis anos, em conformidade com as recomendacdes contidas na circular do
departamento de salude, ndo estaria a cometer o crime de provocar ou encorajar
relacdes sexuais ilegais com a menina e, portanto, ndo contrariando a Lei de Crimes
Sexuais de 1956.

Entendeu ainda o juiz que o interesse de um pai em seu filho ou filha
nao correspondia a um direito, mas sim a uma responsabilidade ou dever, e,
consequentemente, ao dar conselhos a uma menina de dezesseis anos sobre a

contracepcdo sem consentimento dos pais, ndo interfere de forma ilicita no direito ao

*0GILLICK, op.cit., 2010.
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poder familiar.

Victoria Gillick interpds recurso para o Tribunal de Recurso, o qual
deferiu o pedido das declaracdes, alegando que uma menina de dezesseis anos nao
poderia, validamente, autorizar o tratamento anticoncepcional sem o consentimento
de seus pais e que, portanto, o despacho era ilegal.

Entretanto, o Departamento de Saude e Seguranca Social (DHSS)
recorreu a Camara dos Lordes contra a decisdo desse tribunal, que admitiu o
recurso interposto pela parte demandada, Gillick Victoria, contra a ordem de Woolf J.

Através da analise da fundamentacdo da decisdo de Lord Fraser de
Tullybelton é possivel entender os motivos que levam a se creditar a este caso a
origem da doutrina do “menor maduro”.

Segundo Lord Fraser®®’, a questdo principal do recurso era saber se o
médico pode prescrever legalmente contracep¢do para uma menina de dezesseis
anos de idade sem o consentimento de seus pais. Para o Departamento de Saude e
Seguranca Social (DHSS), a afirmacdo era a de que um médico pode fazé-lo,
enquanto a senhora Gillick afirmava que ele ndo poderia. A questado central do
recurso era saber se o médico nunca pode, em qualquer circunstancia, aconselhar
legalmente contraceptivo ou tratamento para uma menina de dezesseis anos de
idade sem o consentimento de seus pais*°®.

Neste julgamento, foram colocados em evidéncia diversos aspectos da

**’NOTA: “JUDGMENT-1: LORD FRASER OF TULLYBELTON. “My Lords, the main question in this

appeal is whether a doctor can lawfully prescribe contraception for a girl under 16 years of age without
the consent of her parents. The second appellant, the Department of Health and Social Security (the
DHSS), maintains that a doctor can do so. The respondent, Mrs. Gillick, maintains that he
cannot.Gillick v West Norfolk and Wisbech Area Health Authority and another [...]". Disponivel em:
<http://www.hrcr.org/safrica/childrens_rights/Gillick_WestNorfolk.htm>. Acesso em: 27 jun. 2010.
Traducao livre: "Meus Lordes, a questdo principal deste recurso é saber se 0 médico pode prescrever
legalmente contracepcdo para uma menina de 16 anos de idade sem o consentimento de seus pais.
O segundo recorrente, o Departamento de Salude e Seguranca Social (DHSS), afirma que um médico
pode fazé-lo. A ré, senhora Gillick, sustenta que ele ndo pode."

“8NOTA: “JUDGMENT-1: LORD FRASER OF TULLYBELTON.The central issue in the appeal is
whether a doctor can ever, in any circumstances, lawfully give contraceptive advice or treatment to a
girl under the age of 16 without her parents' consent. The effect of the Court of Appeal's judgment is to
answer that question in the negative.”[...]. Disponivel em:
<http://www.hrcr.org/safrica/childrens_rights/Gillick_WestNorfolk.htm>. Acesso em: 27 jun. 2010.
Traducédo livre: [...]"A questdo central do recurso é saber se 0 médico nunca pode, em nenhuma
circunstancia, legalmente aconselhar contraceptivo ou tratamento para uma menina de 16 anos de
idade sem o consentimento de seus pais. O efeito do acérddo do Tribunal de Recurso é responder a
esta questdo pela negativa” [...].
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relacdo existente entre médico e paciente. Dentre os temas, estdo envolvidos a
autonomia, o consentimento informado, a obrigacdo do sigilo médico na relacao
meédico-paciente, o direito de familia e a interferéncia estatal, a saude e o bem-estar
do menor.

Quanto a autonomia do menor para autorizar um tratamento medico, o
entendimento geral é normalmente o associado a ideia de que qualquer tratamento,
aconselhamento ou intervencédo em menores de idade deve ter o cuidado para nao
prejudicar o poder familiar e a propria estabilidade nas relacdes da familia.

Especificamente nesse “leading case”, o0 que se esperava normalmente
de um médico ou outro profissional da saude, que é abordado por uma pessoa com
a idade de dezesseis para aconselhamento sobre contraceptivos e relagdes sexuais,
€ sempre buscar convencer a menor a envolver 0s pais ou responsavel logo na
primeira fase da consulta, deixando claro que prosseguira o atendimento a partir do
pressuposto de que seria uma pratica incomum prestar aconselhamento sobre
contracepg¢ao, sem o consentimento dos pais.

Isso implica que o atendimento € realizado independentemente da
autorizacdo dos pais ou de outro responsavel, uma vez que se aceita que as
consultas entre médicos e pacientes sao confidenciais e, no caso em comento, 0
Departamento de Saude reconhecia a importancia que os médicos e 0s pacientes
atribuem a este principio.

O que se infere € que o principio da confidencialidade na relacéo
médico-paciente ndo € abandonado pelo fato de o paciente ser menor de dezesseis
anos, sob pena de perda da confiangca no profissional médico, e assim afastar a
procura do aconselhamento profissional em todas as areas médicas.

Segundo Lord Fraser de Tullybelton®®, agindo sem o respeito a

*NOTA: “JUDGMENT-1: LORD FRASER OF TULLYBELTON: [...]"To abandon this principle for

children under 16 might cause some not to seek professional advice at all. They could then be
exposed to the immediate risks of pregnancy and of sexually-transmitted diseases, as well as other
long-term physical, psychological and emotional consequences which are equally a threat to stable
family life. This would apply particularly to young people whose parents are, for example,
unconcerned, entirely unresponsive, or grossly disturbed. Some of these young people are away from
their parents and in the care of local authorities or voluntary organizations standing in loco parentis.
The Department realizes that in such exceptional cases the nature of any counseling must be a matter
for the doctor or other professional worker concerned and that the decision whether or not to prescribe
contraception must be for the clinical judgment of a doctor” [..]. Disponivel em:
<http://www.hrcr.org/safrica/childrens_rights/Gillick_WestNorfolk.htm>. Acesso em: 27 jun. 2010.
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confidencialidade e com a perda da confianca no profissional da saude, poderia “ser
exposta aos riscos imediatos da gravidez e de doencas sexualmente transmissiveis,
bem como outras de longo prazo de natureza fisica, psicoldgica e as consequéncias
emocionais que também sdo uma ameaca para a vida familiar estavel”. Para o
referido Lord, “isso se aplica especialmente para 0s jovens cujos pais sao, por
exemplo, despreocupados, totalmente indiferentes ou totalmente instaveis.” O que
se indicava nestes casos é que a natureza de qualquer aconselhamento deve ser
uma questdo para o médico e que a decisdo se deve ou nhao prescrever
contracepcao fica sob o julgamento clinico de um médico.

Por este entendimento, a saude e o bem-estar da menor estariam
acima de qualquer direito dos pais e o Estado imporia restricdes a estes direitos,
tendo em vista outros direitos e principios, como o da confidencialidade.

N&o obstante esta decisdo, no que se refere a autoridade a ser
exercida pelo médico em detrimento ao direito do poder familiar, para a protecéo da

hY

menor, pode levar a ideia de uma interpretacdo que tem influéncia da visdo

460

paternalista™" aplicada a area médica.

Traducao livre: [...] "Abandonar este principio para menores de 16 pode levar a alguns a ndo procurar
aconselhamento profissional em todas as areas. Eles poderiam ser expostos aos riscos imediatos da
gravidez e de doengas sexualmente transmissiveis, bem como outras de longo prazo de natureza
fisica, psicolégica e as consequiéncias emocionais que também sdo uma ameacga para a vida familiar
estavel. Isso se aplica especialmente para os jovens cujos pais sdo, por exemplo, despreocupados,
totalmente indiferentes, ou totalmente instaveis. Alguns desses jovens estdo longe de seus pais e aos
cuidados das autoridades locais ou organizacdes de voluntarios. O Departamento percebe que, em
tais casos excepcionais, a natureza de qualquer aconselhamento deve ser uma questdo para o
médico ou outro profissional e que a decisdo se deve ou ndo prescrever contracepcao deve ser para
0 julgamento clinico de um médico [...]".

Disponivel em: <http://www.hrcr.org/safrica/childrens_rights/Gillick_WestNorfolk.htm>. Acesso em: 27
jun. 2010.

**NOTA: De acordo com Beauchamp e Childress, o Oxford English Dictionary (O.E.D.) atribui o termo
“paternalismo a década de 1880 (depois de Kant e de Mill), dando como significado original ‘o
principio e a pratica da administracdo paterna; o governo conforme feito por um pai; a pretensédo ou
tentativa de suprir as necessidades ou de regular a vida de uma nagdo ou comunidade da mesma
forma como um pai mantém ou governa seus filhos’. A analogia com um pai pressupde duas
caracteristicas da funcéo paterna: a de que o pai age de modo beneficente (ou seja, de acordo com
sua concepcao dos interesses dos filhos) e a de que ele toma todas as suas decisdes relacionadas
com o bem-estar dos filhos — ou ao menos algumas delas — em vez de deix&los tomar suas
decisBes. Nos relacionamentos referentes a assisténcia a salde, a analogia é ainda mais ampliada:
um profissional tem treinamento, conhecimento e discernimento superiores, e esta numa posicdo de
autoridade para determinar os melhores interesses do paciente. Dessa perspectiva, um profissional
da area de saude é como um pai dedicado que tem filhos dependentes e, com freqiiéncia, ignorantes
e cheios de medo. O paternalismo sempre envolve alguma forma de interferéncia ou de recusa em
aceitar as preferéncias de uma pessoa acerca do seu préprio bem”.

“O paternalismo, portanto, é a a¢do de contrariar as preferéncias ou acdes conhecidas de outras
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Nesta decisdo, € possivel observar como preceitos vulnerados, se
aplicados a legislacao brasileira, dentre outros, a dignidade da pessoa humana (CF,
Art. 1°, V), principio da legalidade, liberdade e autonomia da vontade (CF, Art. 5°, 1I),
direito a saude (CF, Arts. 6°, caput, e 196), o poder familiar (CC, Art. 1.635,V, VII),
etc..

Nesta situacdo, em um pais de civil law, como é o caso do Brasil,
certamente, a decisdo a ser proferida passaria por um tipo de interpretacdo que
levasse em conta a falta de uma legislacéo especifica e os principios constitucionais
envolvidos, a exemplo de uma interpretacéo constitucional.

A interpretacdo da Constituicdo nada mais € do que uma interpretacéo
juridica. Tem como objetos a compreensdo e a aplicacdo das normas
constitucionais. Logo, pela peculiaridade do seu objeto, qual seja, a Constituicao,
“exige-se uma interpretacdo especificamente constitucional, que n&o ignore, €
verdade, as caracteristicas da interpretacao juridica geral, mas que seja orientada,
isso é certo, por métodos e principios particulares e adequados ao seu objeto”.*®!

A interpretacdo constitucional também requer método. Entretanto, para
0 caso em comento, o método Tépico-problematico®®?, que tem origem no
pensamento tépico (técnica de pensar por problemas) e Theodor Viehweg como seu
maior expoente, propde que o intérprete constitucional se utilize de varios topoi, ou
seja, de pontos de vistas utilizaveis e aceitos por toda a parte, empregados a favor
ou contra determinada opinido aceita e que podem conduzir a verdade. A topica é a
técnica do pensamento problematico.

Pode-se tomar “a topica como recurso auxiliar de hermenéutica, para
se resolver a falta de valores legais bastantes em face da dissonancia referida, em
vista da lacuna da lei"*®. Desta forma, a interpretacdo passa a surgir a partir da
discussao do problema concreto que se quer solucionar. Ao final dessa discussao

sera possivel identificar a norma constitucional adequada ao caso. Faz-se, portanto,

pessoas, ha qual a pessoa que contraria justifica a acdo com base no objetivo de beneficiar a pessoa
cuja vontade é contrariada ou de evitar que ela sofra danos”. (BEUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p.
297 a 298).

**ICUNHA JUNIOR, op. cit., p.189.

*%2SOARES, Ricardo Mauricio Freire (c). Hermenéutica e interpretagdo juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p.70 a 73.

*SAGUIAR, op. cit., p. 45.
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0 caminho contrario aos métodos tradicionais, pois primeiro procura-se a solucao
partindo do problema para a norma, e ndo da norma para o problema®®.

Interpretar € concretizar o direito, neste sentido, 0s principios de
interpretacdo constitucional séo referéncias a teoria da interpretagdo constitucional.
“Despontam na condicdo de relevantissimos vetores interpretativos toda vez que
surgir uma situacgéo de davida acerca do sentido da norma*®®”. Portanto, os métodos
de interpretacdo que visem a concretizacdo da Constituicdo devem ter esses
principios como a base interpretativa.

Logo, a legitimacdo da decisdo discutida até entdo passaria pelo
equilibrio necessario entre o Texto Constitucional e a realidade axiolégica da
moralidade social. Nesta ealidade, a Bioética passa a interferir nesses valores e
influencia o Direito, como faz a teoria do “menor maduro” que, diante do julgamento
da Camara dos Lordes, tem sua origem e hoje influencia ndo s6 os que julgam, mas
também os que legislam.

No julgamento desse caso pela Camara dos Lordes, sdo apresentadas
trés vertentes da argumentacao no recurso: a primeira € se uma menor de dezesseis
anos teria a capacidade legal para dar um consentimento valido para tratamento e
aconselhamento contraceptivo, no qual estariam incluidos exames médicos; a
segunda, se o fato de aconselhar e prescrever tratamentos para esta menor, sem o
consentimento dos pais, infringiria o direito desses e, a terceira, se um meédico que
da conselhos ou tratamento para uma menor, sem 0 consentimento de seus pais,

incorre em responsabilidade criminal.

464

465SOARES (c), op. cit., p.70 a 73.

SILVA NETO (a), op. cit., p.103.

JUDGMENT-1: “LORD FRASER OF TULLYBELTON: [...] Three strands of argument are raised by the
appeal. These are: (1) whether a girl under the age of 16 has the legal capacity to give valid consent
to contraceptive advice and treatment including medical examination (2) whether giving such advice
and treatment to a girl under 16 without her parents' consent infringes the parents' rights and (3)
whether a doctor who gives such advice or treatment to a girl under 16 without her parents' consent
incurs criminal liability. | shall consider these strands in order”. Disponivel em:
<http://www.hrcr.org/safrica/childrens_rights/Gillick_WestNorfolk.htm>. Acesso em: 27 jun. 2010.
Traducdo livre: “[...] Trés vertentes da argumentagcdo sdo suscitadas no recurso. Estes sao: (1) se
uma menina menor de 16 anos tem a capacidade legal de dar um consentimento valido para
aconselhamento contraceptivo e tratamento, incluindo exames médicos (2) se a dar conselhos e
tratamento para uma menina de 16 anos sem 0 consentimento dos pais infrinja direitos dos pais e (3)
se um médico que da conselhos ou tratamento para uma menina de 16 anos sem 0 consentimento de
seus pais incorre em responsabilidade criminal. Vou considerar estes elementos em ordem” [...].
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Lord Fraser de Tullybelton*®® apresentou e considerou esses elementos
em seu pronunciamento, ou seja, a capacidade juridica de uma menor de dezesseis
anos para dar autorizacéo, ofensa aos direitos dos pais e se esse tipo de conselho é
um crime.

Quanto a capacidade juridica de uma menor de dezesseis anos
autorizar para aconselhamento sobre contracepcdo, exame e tratamento, Lord
Fraser indica a construcao basica que levara ao entendimento da doutrina do “menor
maduro”.

Neste sentido, ele conclui, em relacdo a capacidade e apés andlise de
jurisprudéncias e legislacédo, que ndo havia nenhuma disposicao legal que obrigasse
“a declarar que uma menina de dezesseis anos de idade ndo tem capacidade legal
de consentimento para o conselho de contraceptivos, exames e tratamento desde
gue tenha entendimento e inteligéncia suficientes para saber o que elas
envolvem”*®’,

Consideraram-se, portanto, aspectos cognitivos individuais que podem
levar a autonomia e a consequente capacidade para permitir e aceitar um tratamento
meédico independentemente da permissao de seus pais ou responsavel. Nao se trata
de generalizar, com base Unica e exclusivamente na idade cronoldgica, mas em
outros aspectos, com base na avaliacdo de um meédico ou outro profissional da
saude.

A crenca foi a de que beirava o absurdo sugerir que “uma menina ou
um menino de quinze anos ndo poderia consentir, de forma eficaz, por exemplo,

para fazer um exame meédico de uma lesdo trivial ao seu corpo ou até mesmo ter um

“7“NOTA: JUDGMENT-1: LORD FRASER OF TULLYBELTON: [...] On this part of the case
accordingly | conclude that there is no statutory provision which compels me to hold that a girl under
the age of 16 lacks the legal capacity to consent to contraceptive advice, examination and treatment
provided that she has sufficient understanding and intelligence to know what they involve. | can deal

with the case law more conveniently in what follows [...]". Disponivel em:
<http://www.hrcr.org/safrica/childrens_rights/Gillick_WestNorfolk.htm>. Acesso: 27 jun. 2010.
Traducao livre: "[...] De acordo com esta parte do caso, concluo que ndo ha nenhuma disposicéo legal

gue me obriga a declarar que uma menina de 16 anos de idade ndo tem capacidade legal de
consentimento para o conselho de contraceptivos, exames e tratamento desde que tenha
entendimento e inteligéncia suficientes para saber o que eles envolvem. Sou capaz de lidar com a
jurisprudéncia mais conveniente a seguir [...]".
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braco quebrado” “°8.

Nesta linha de pensamento, se afigura a teoria do “menor maduro”
guando Lord Fraser argumenta: “Desde que o0 paciente, se um menino ou uma
menina, é capaz de entender o que € proposto, e de expressar a sua vontade
propria, "Ao haveria nenhuma boa raz&o para considerar que ele ou ela ndo tem
capacidade valida e eficaz para expressa-las”. Assim, Lord Fraser entende que “a
menor pode autorizar um médico homem para fazer o exame ou dar o tratamento
que ele aconselha”*®°.

Quanto a ofensa aos direitos e deveres dos pais em matéria de
tratamento médico de seu filho, o incomum seria 0 médico proceder sem a anuéncia
dos pais*’®.

*NOTA: “JUDGMENT-1: LORD FRASER OF TULLYBELTON: [...] That seems to me so surprising
that | cannot accept it in the absence of clear provisions to that effect. It seems to me verging on the
absurd to suggest that a girl or a boy aged 15 could not effectively consent, for example, to have a
medical examination of some trivial injury to his body or even to have a broken arm set. Of course the
consent of the parents should normally be asked, but they may not be immediately available.
Disponivel em: <http://www.hrcr.org/safrica/childrens_rights/Gillick_WestNorfolk.htm>. Acesso em: 27
jun. 2010.

Traducdo livre: “[...] Parece-me que beirava o absurdo sugerir que uma menina ou um menino de 15
anos nao pode consentir, de forma eficaz, por exemplo, para fazer um exame médico de uma lesdo
trivial a0 seu corpo ou até mesmo se tem um brago quebrado. E claro que o consentimento dos pais
deve ser solicitado normalmente, mas eles podem néo estar imediatamente disponiveis

“NOTA: “JUDGMENT-1: LORD FRASER OF TULLYBELTON: [...] Provided the patient, whether a
boy or a girl, is capable of understanding what is proposed, and of expressing his or her own wishes, |
see no good reason for holding that he or she lacks the capacity to express them validly and
effectively and to authorize the medical man to make the examination or give the treatment which he
advises. After all, a minor under the age of 16 can, within certain limits, enter into a contract. He or she
can also sue and be sued, and can give evidence on oath. Moreover, a girl under 16 can give
sufficiently effective consent to sexual intercourse to lead to the legal result that the man involved does
not commit the crime of rape [...]. Disponivel em:
<http://www.hrcr.org/safrica/childrens_rights/Gillick_WestNorfolk.htm>. Acesso em: 27 jun. 2010.
Traducao livre: “Desde que o paciente, se um menino ou uma menina, é capaz de entender o que é
proposto, e de expressar a sua vontade prépria, ndo vejo nenhuma boa razédo para considerar que ele
ou ela ndo tem capacidade vdlida e eficaz para expressé-las e autorizar um médico homem para
fazer o exame ou dar o tratamento que ele aconselha. Afinal, um menor de 16 anos de idade pode,
dentro de certos limites, celebrar um contrato. Ele ou ela também pode processar e ser processado, e
pode depor sob juramento. Além disso, uma menina de 16 anos pode dar o seu consentimento
suficientemente eficaz para as relagdes sexuais para levar ao resultado legal que o homem envolvido
nao cometeu o crime de estupro [...]".

“""NOTA: “JUDGMENT-1: LORD FRASER OF TULLYBELTON: [..] Once the rule of the parents'
absolute authority over minor children is abandoned, the solution to the problem in this appeal can no
longer be found by referring to rigid parental rights a any particular age. The solution depends on a
judgment of what is best for the welfare of the particular child. Nobody doubts, certainly | do not doubt,
that in the overwhelming majority of cases the best judges of a child's welfare are his or her parents.
Nor do | doubt that any important medical treatment of a child under 16 would normally only be carried
out with the parents' approval. That is why it would and should be 'most unusual' for a doctor to advise
a child without the knowledge and consent of the parents on contraceptive matters "[...]. Disponivel
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O que se observa na fundamentacdo de Lord Fraser**

€ que este
direito ndo seria absoluto, devendo ter justificativas adequadas e convincentes para
um veto dos pais no que concerne a tratamento e aconselhamento médico ao menor
de idade. Nao é aceita a tese de gque os pais tém absoluta autoridade sobre os
filhos enquanto sdo menores de idade e a partir da maioridade, momento em que
estariam prontos para as decisdes proprias na vida e, portanto, com capacidade

para, por exemplo, autorizar um tratamento médico*’?.

em: <http://www.hrcr.org/safrica/childrens_rights/Gillick_WestNorfolk.htm>. Acesso em: 27 jun. 2010.
Tradugéo livre: “[...] Uma vez que a regra da autoridade absoluta dos pais sobre os filhos menores é
abandonada, a solugdo para o problema do presente recurso ndo pode mais ser encontrada,
referindo-se aos rigidos direitos dos pais em qualquer idade particular. A solugdo depende de um
julgamento do que é melhor para o bem-estar da criangca em particular. Ninguém duvida, com certeza
eu ndo duvido, que, na esmagadora maioria dos casos, 0os melhores juizes do bem-estar de uma
crianga sdo seus pais. Também nédo tenho dividas de que qualquer tratamento médico importante de
uma crianca de 16 anos normalmente s6 pde ser realizado com a aprovacido dos pais. E por isso
que seria e deveria ser "mais incomum" para o médico a aconselhar uma crianga sem o
conhecimento e consentimento dos pais em matéria de contracepcéo [...]".

“INOTA: “JUDGMENT-1: LORD FRASER OF TULLYBELTON: [...] She has to justify the absolute
right of veto in a parent. But there may be circumstances in which a doctor is a better judge of the
medical advice and treatment which will conduce to a girl's welfare than her parents. It is notorious
that children of both sexes are often reluctant to confide in their parents about sexual matters, and the
DHSS guidance under consideration shows that to abandon the principle of confidentiality for
contraceptive advice to girls under 16 might cause some of them not to seek professional advice at all,
with the consequence of exposing them to ‘'the immediate risks of pregnancy and of sexually-
transmitted diseases”. Disponivel em:
<http://www.hrcr.org/safrica/childrens_rights/Gillick_WestNorfolk.htm>. Acesso em: 27 jun. 2010.
Tradugdo livre: “[...] Ela tem de justificar o direito absoluto de veto em um pai. Mas pode haver
circunstancias em que um médico é o melhor juiz do aconselhamento e tratamentos médicos que irdo
conduzir ao bem-estar de uma menina que seus pais. E notério que as crian¢as de ambos 0s sexos
sdo muitas vezes relutantes em confiar em seus pais sobre assuntos sexuais e que a orientacdo do
DHSS mostra que abandonar o principio da confidencialidade para o conselho de contraceptivos as
meninas menores de 16 pode causar a alguns deles ndo mais procurar conselhos profissionais em
tudo, com a consequéncia de exp6-los ao "risco imediato de gravidez e de doencas sexualmente
transmissiveis [...]".

*NOTA: “JUDGMENT-1: LORD FRASER OF TULLYBELTON: [...] It is, in my vew, contrary to the
ordinary experience of mankind, at least in Western Europe in the present century, to say that a child
or a young person remains in fact under the complete control of his parents until he attains the definite
age of majority, now 18 in the United Kingdom, and that on attaining that age he suddenly acquires
independence. In practice most wise parents relax their control gradually as the child develops and
encourage him or her to become increasingly independent. Moreover, the degree of parental control
actually exercised over a particular child does in practice vary considerably according to his
understanding and intelligence and it would, in my opinion, be unrealistic for the courts not to
recognise these facts.” Disponivel em:
<http://www.hrcr.org/safrica/childrens_rights/Gillick_WestNorfolk.htm>. Acesso em: 27 jun. 2010.
Traducéo livre: “[...] E, na minha opinido, ao contrario da experiéncia comum da humanidade, pelo
menos na Europa Ocidental no século atual, dizer que uma crianga ou um jovem permanece, de
facto, sob o controle completo de seus pais até que ele atinja a idade definida maioridade, agora com
18 anos no Reino Unido, e que ao atingir a idade de repente ele adquire independéncia. Na prética, a
maioria dos pais sabiamente relaxam o seu controle gradualmente a medida que a crianca se
desenvolve e a incentiva a tornar-se cada vez mais independente. Além disso, o grau de controle
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A protecdo da menor, neste caso, seria possivel confiando ao médico
um poder discriciondrio para agir de acordo com sua visdo do que melhor serve aos
interesses da menor que € sua paciente. Isto ndo deve reduzir a sua obrigacéo de
sempre procurar persuadi-la a dizer aos seus pais que esta buscando
aconselhamento contraceptivo e qual a natureza dos conselhos querecebe.

Esta protecdo tem caracteristicas dos decisoérios substitutos, onde séo
tomadas as decisfes por pacientes considerados ndo-autbnomos ou cuja autonomia
€ incerta. Trata-se da situacdo em que um paciente ndo é capaz de escolher ou de
recusar um tratamento, momento em que um hospital, um médico ou um membro da
familia podem, de forma justificada, ser investidos do papel de decisores ou recorrer
a justica ou outra autoridade para dar a solugdo antes mesmo que se implemente
uma decisdo. S&8o modelos de decisdo substituta: o do julgamento substituto, da
pura autonomia e dos melhores interesses.*”®> No caso em exame, esta Ultima
parece ser a adotada.

No julgamento substituto, a premissa é a de que as decisfes sobre
tratamento pertencem ao paciente incapaz ou nado-autbnomo, face aos direitos a
autonomia e a privacidade. Entretanto, o paciente tem o direito de decidir, mas é
incapaz de exercé-lo, sendo injusto priva-lo de seus direitos de decisdo apenas por
ndo ser mais autbnomo. Como se encontra, momentaneamente, incapaz de tomar
decisbes autbnomas, um decisor deve ser indicado.*"

Beauchamp e Childress esclarecem que, “apesar de sua condicdo
estabelecida, o modelo do julgamento substituto s6 deve ser usado para pacientes
gue ja foram capazes caso haja razdes para crer que € possivel tomar a decisédo que
0 paciente teria tomado.” Para estes autores, caso 0 substituto seja capaz de
conduzir, com seguranca, a questdo — “O que desejaria 0 paciente nesta
circunstancia?” — o modelo do julgamento substituto é entdo apropriado. Caso o
substituto s6 possa responder a questdo — “O que vocé deseja para o paciente?” —,

este modelo ndo seria apropriado, uma vez que, neste caso, desaparece a conexao

parental efetivamente exercido sobre uma crianca especial, na pratica, varia consideravelmente de
acordo com sua compreensdo e inteligéncia e que seria, na minha opinido, serem realistas o0s
tribunais a n&o reconhecer estes factos [...]".

*SBEAUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p.195 e 196.

*“BEAUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p.195 a 197.
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com a anterior autonomia do paciente.*”

Portanto, 0 modelo do julgamento substituto auxilia a entender o que
deve ser decidido em nome de pacientes que antes eram capazes, cujas
preferéncias relevantes anteriores podem ser compreendidas e interpretadas de
acordo com elas, o que leva a um modelo da pura autonomia, a qual respeita
escolhas autbnomas anteriores. Para Beauchamp e Childress, este modelo, na
medida do possivel, deve ser abandonado na lei e na ética, “substituindo-o por um
modelo da pura autonomia em contextos nos quais se possam identificar
julgamentos auténomos explicitos feitos anteriores”. 47

O modelo da pura autonomia “se aplica exclusivamente a pacientes
gue ja foram autbnomos e que expressaram uma decisdo autbnoma ou preferéncia
relevante”. Neste modelo, os riscos para autonomia do modelo anterior sdo
eliminados. Desta forma, respeitam-se as decisdes autbnomas prévias de pessoas
gue estdo agora incapazes, mas que haviam antes tomado decisdes referentes a si
mesmas quando ainda eram capazes.*’’

Ja4 o modelo dos melhores interesses é aguele em que “um decisor
substituto deve determinar o maior beneficio entre as opc¢des possiveis, atribuindo
diferentes pesos aos interesses que o paciente tem em cada opc¢ao e subtraindo os
riscos e os custos inerentes a cada uma”.*’® Este modelo “protege o bem-estar de
outra pessoa, avaliando os riscos e 0s beneficios dos varios tratamentos e das
alternativas ao tratamento, levando em consideracdo a dor e o sofrimento e

avaliando o restabelecimento e a perda de fun¢des”. De acordo com Beauchamp e

*"Ibid., p.195, 197 e 198.
gjlbid., p.195 e 199.

NOTA: Sobre o modelo da pura autonomia, Beauchamp e Childress concluem: “Em resumo,
argumentamos gque pacientes anteriormente capazes que tenham expressado autonomamente suas
preferéncias na forma de uma diretriz de agdo devem ser tratados segundo o modelo da pura
autonomia, e sugerimos também uma economia de modelos. Atualmente, € comum na ética
biomédica a idéia de que um conjunto ordenado de modelos para a decisdo substituta parte de (1)
diretrizes de acado realizadas autonomamente, passando ao (2) julgamento substituto e aos (3)
melhores interesses, sendo que, numa situagcdo de conflito, (1) tem prioridade sobre (2), e (1) e (2)
tém prioridade sobre (3). Chegamos a conclusédo de que (1) e (2) sdo essencialmente idénticos. Sua
defesa e sua Unica base estdo no principio do respeito a autonomia, que se aplica se, e somente se,
houver um julgamento autbnomo relevante que constitua uma autorizacdo. Quando a pessoa
anteriormente capaz ndo deixou tragos confiaveis acerca de seus desejos, os decisores substitutos
devem aderir apenas a (3). Esta conclusdo nos leva a um exame do modelo dos melhores
interesses.” (BEAUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p.195, 199 e 204).

*®Ibid., p.204.
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s

Childress, o termo “melhor” é empregado devido a obrigacdo de maximizar os
beneficios por meio de uma avaliagdo que compare todos eles, encontrando, assim,
o conjunto dos mais benéficos*®.

Nos casos em que héa recusa da menor para informar aos pais para
gue estes permitam ao medico fazer tratamento ou aconselhamento, este deveria ter
justificativas para entdo agir sem o consentimento dos pais, ou até mesmo sem 0
conhecimento, desde que satisfaca alguns critérios, dentre os quais: 0 que garanta
gue a menor vai entender o seu conselho; que ele ndo consegue convencé-la a
informar aos pais ou para permitir que ele o faca; que € muito provavel que
comecara ou continuard com as relagcdes sexuais com ou sem tratamento
contraceptivo. O alerta que se faz é que essas justificativas ndo deveriam ser
consideradas como “uma licenca para os médicos ignorar os desejos dos pais sobre

este assunto, sempre que achar conveniente fazé -lo”*%.

*"1pid., p.205.

“NOTA: “JUDGMENT-1: LORD FRASER OF TULLYBELTON: [...] The only practicable course is, in
my opinion, to entrust the doctor with a discretion to act in accordance with his view of what is best in
the interests of the girl who is his patient. He should, of course, always seek to persuade her to tell her
parents that she is seeking contraceptive advice, and the nature of the advice that she receives. At
least he should seek to persuade her to agree to the doctor's informing the parents. But there may well
be cases, and | think there will be some cases, where the girl refuses either to tell the parents herself
or to permit the doctor to do so and in such cases the doctor will, in my opinion, be justified in
proceeding without the parents' consent or even knowledge provided he is satisfied on the following
matters: (1) that the girl (although under 16 years of age) will understand his advice (2) that he cannot
persuade her to inform her parents or to allow him to inform the parents that she is seeking
contraceptive advice (3) that she is very likely to begin or to continue having sexual intercourse with or
without contraceptive treatment (4) that unless she receives contraceptive advice or treatment her
physical or mental health or both are likely to suffer (5) that her best interests require him to give her
contraceptive advice, treatment or both without the parental consent. That result ought not to be
regarded as a licence for doctors to disregard the wishes of parents on this matter whenever they find
it convenient to do so. Any doctor who behaves in such a way would, in my opinion, be failing to
discharge his professional responsibilities, and | would expect him to be disciplined by his own
professional body accordingly. The medical profession have in modern times come to be entrusted
with very wide discretionary powers going beyond the strict limits of clinical judgment and, in my
opinion, there is nothing strange about entrusting them with this further responsibility which they alone
are in a position to discharge satisfactorily. Disponivel em:
<http://www.hrcr.org/safrica/childrens_rights/Gillick_WestNorfolk.htm>. Acesso em: 27 jun. 2010.

Traducao livre: “[...] A Unica pratica possivel €, na minha opinido, confiar ao médico um poder
discricionario para agir de acordo com sua visdo do que serve melhor aos interesses da menina que
€ sua paciente. Ele deve, evidentemente, sempre procurar persuadi-la a dizer a seus pais que ela
estd buscando aconselhamento contraceptivo, bem como a natureza dos conselhos que recebe. Pelo
menos, ele deve procurar convencé-la a concordar com as informag¢des médicas, informando os pais.
Mas pode haver casos, e eu penso que havera alguns casos, onde a menina se recusa a dizer aos
pais ou se quer permite que seu médico o faca e, nesses casos, 0 médico, na minha opinido, justifica
o procedimento sem o consentimento dos pais ou até mesmo conhecimento desde que ele satisfaga
aos seguintes assuntos: (1) que a menina (embora com menos de 16 anos de idade) vai entender o
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Quanto a questdo de aceitar que um meédico que da conselhos
contraceptivos ou tratamento para uma menina de dezesseis anos sem o0
consentimento de seus pais possa incorrer em responsabilidade criminal, Lord
Fraser avalia sob as circunstancias em que acontece, uma vez que, N0 caso em
voga, ha determinacdo do 6rgdo de saude, devendo-se avaliar qual a intencéo do
médico ao fazer o aconselhamento e tratamento a uma menor de idade sem a
anuéncia dos seus pais*’.

O entendimento é o de que se o médico satisfaz a si mesmo de que a
menor de idade possa entender o seu conselho, ndo haveria nenhum
guestionamento sobre o0 seu aconselhamento contraceptivo para meninas muito
jovens. Assim, nao se consideraria a orientacdo como uma interferéncia nos direitos

dos pais*®?.

seu conselho (2) que ele ndo consegue convencé-la a informar os pais ou para permitir que ele possa
informar aos pais que ela esta buscando aconselhamento contraceptivo (3) que € muito provavel
comecar ou continuar a ter relagées sexuais com ou sem tratamento contraceptivo (4) a menos que
ela receba aconselhamento contraceptivo ou tratamento de sua saulde fisica ou mental ou ambas,
sdo susceptiveis de sofrer (5) que seus melhores interesses exigem dele para |he dar conselhos de
contracepcao, tratamento ou de ambos, sem o0 consentimento dos pais. Esse resultado ndo deveria
ser considerado como uma licenga para os meédicos a ignorar os desejos dos pais sobre este
assunto, sempre que achar conveniente fazé-lo. Qualquer médico que se comporta de tal maneira, na
minha opinido, poderia estar falhando em cumprir suas responsabilidades, e eu espero que ele seja
disciplinado de acordo com a sua ética profissional. A profissdo de médico hoje vem embasada em
amplos poderes discricionarios que vao além dos limites estritos de julgamento clinico e, na minha
opinido, ndo ha nada de estranho a respeito de Ihe confiar essa responsabilidade adicional que s6
eles estdo em condi¢cdes de quitar de forma satisfatéria.

“BINOTA: “JUDGMENT-1: LORD FRASER OF TULLYBELTON: [...] When the case reached the Court
of Appeal counsel on both sides conceded that whether a doctor who followed the guidelines would be
committing an offence or not would depend on the circumstances. It would depend on the doctor's
intentions this appeal is concerned with doctors who honestly intend to act in the best interests of the
girl, and | think it is unlikely that a doctor who gives contraceptive advice or treatment with that
intention would commit an offence [...]" Disponivel em:
<http://www.hrcr.org/safrica/childrens_rights/Gillick_WestNorfolk.htm>. Acesso em: 27 jun. 2010.
Traducéo livre: “[...] Quando o caso chegou ao Tribunal de Recurso, os advogados de ambos os lados
admitiram que um médico que seguiu as orientacdes estaria cometendo um crime ou nao
dependendo das circunstancias. Isso vai depender das intencdes do médico, este recurso esta
preocupado com os médicos que honestamente tém a intencdo de agir nos melhores interesses da
menina, e eu acho que é pouco provavel que um médico que presta aconselhamento contraceptivo
ou tratamento com essa intencdo quer cometer um crime [...]".

“82NOTA: “JUDGMENT-1: LORD FRASER OF TULLYBELTON: [...] If the doctor complies with the first
of the conditions which | have specified, that is to say if he satisfies himself that the girl can
understand his advice, there will be no question of his giving contraceptive advice to very young girls.
For those reasons | do not consider that the guidance interferes with the parents' rights [...]".

Tradugéo livre: “[...] Se o médico estd em conformidade com a primeira das condi¢cdes que eu tenha
especificado, ou seja, se ele se satisfaz a si mesmo que a menina possa entender o seu conselho,
ndo havera nenhuma questdo de seu aconselhamento contraceptivo para garotas muito jovens. Por
estas razdes, ndo considero que a orientac¢ao interfere com os direitos dos pais [...]".
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A fundamentacdo feita pelo Lord Fraser € esclarecedora ao
entendimento de que esse caso determinou a origem da teoria do “menor maduro”.
Em sua dimenséao, revela valido um consentimento de um menor quando este se
refere a sua saude e ao seu bem-estar. De modo claro, mostra os pontos que sao
defendidos nesta teoria para considerar um consentimento de um menor nestas
circunstancias, colocando-o em uma condi¢cdo de autbnomo perante meédicos, pais,
responsaveis e o Estado e, portanto, capaz de discernir o que deve ou nédo
consentir, permitir, autorizar.

Também cabera ao médico obter o consentimento informado da menor.
Neste aspecto, vale ressaltar que o médico pode ser considerado como um
garantidor da observancia dos direitos e deveres de que incumbe, ndo s6 ao
paciente, mas a ele proprio*®®. Segundo Ménica Aguiar, “cumprindo o dever principal,
com sucesso, da terapia empregada, ainda assim ndo se tera desincumbido do
secundario de informar essa eventualidade, quando omite este dado, descuida-se da
obrigac&o curial de afastar danos”*®*. Pode-se entender que o médico é um pouco
juiz, pela neutralidade que deve impor e garantir os direitos envolvidos em relacao
as partes e, ao mesmo tempo, médico, quando visa ao exercicio da atividade
médica em obediéncia as regras da medicina.

De fato, ao se colocar nas méos do médico ou profissional da saude a
responsabilidade pela avaliacdo, ndo somente da capacidade de discernimento, que
contém componentes cognitivos, mas também uma responsabilidade social em que,
no entendimento do autor deste trabalho, tém de ser levadas em conta, nesta
avaliacdo, consideracdes sobre o contexto social em que o menor vive.

Assim, a pergunta que deve ser respondida é se esta teoria poderia
igualmente ser aplicada em um contexto social e econdmico diferente do
apresentado no Reino Unido, em que as desigualdades sociais e a vulnerabilidade
das meninas menores de dezesseis anos existem e sdo agravadas diante da
pobreza, da falta de politicas publicas adequadas ao bem-estar da menor, e distintas
das dos paises desenvolvidos.

No Brasil, a menoridade, a luz do Cddigo Civil, cessa aos dezoitos

*BAGUIAR, op. cit., p. 82.

“*Ibid., p. 79.
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anos de idade, quando a pessoa se habilita a pratica de todos os atos da vida civil
485 (Art. 5°, caput). Entretanto, o préprio cédigo estabelece que seja possivel a
antecipacdo da capacidade plena, em virtude da autorizacdo dos representantes
legais do menor ou juiz ou pela superveniéncia de fato a que a lei atribui forca para
tanto (Art. 5°, paragrafo unico, 1)#e®.

Neste sentido, a possibilidade da aplicacdo da teoria do “menor
maduro” poderia levar a “maioridade bioética”, que, neste caso, ja estabelece a
autonomia do menor para as questbes de saude? Afinal, no Brasil, o menor ja é
capaz para certos atos, como, por exemplo, eleger representante dos Poderes
Legislativo e Executivo, conforme estabelecido na legislacdo eleitoral. Assim,
existem atos que podem ser legalmente praticados pelo menor com emancipacéao
gue ocorre paralela a maioridade civil. Dessa maneira, a “maioridade bioética”
poderia vir a ser mais uma.

A partir do conceito da teoria do “menor maduro”, e ndo somente a
partir de sua origem, com suas caracteristicas, elementos e aplicacdo, buscar-se-ao
respostas nesse sentido, levando-se em conta um contexto social diferente do

europeu, como, por exemplo, no Brasil.

4.2 TEORIA OU DOUTRINA DO “MENOR MADURO”

4.2.1 Introducgéo

A doutrina do “menor maduro” (mature minor) tem origem nos Estados
Unidos*®’, embora suas caracteristicas e aplicacdo tenham sido demonstradas no
leading case Gillick vs. West Nortfolkand and Wisbech Area Heal Authority, de 1985,

485GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Vol. |, 12. ed.

rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.149 e 150.

Ibid., p.149 e 150.
*’JACOB, Marta. Sanches. El “menor maduro”. In: Boletim. Pediatria, 2005; 45: p.156-160.
Disponivel em:  <http://www.sccalp.org/documents/0000/1054/BolPediatr2005_45_ 156-160.pdf>.
Acesso em: 05 jun. 2010.
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ocorrido no Reino Unido*,

De acordo com a Gale Encyclopedia of Everyday Law'®, o que
sobressai nesta doutrina & o debate sobre se os direitos de tratamento médico do
menor sdo uma tensao entre responsabilidades dos pais para com a criancga,
imaturidade e vulnerabilidade das criancas e o direito da crian¢ca a ser emancipado
da decisao do pai. Desta maneira, essa tensao produziu nos Estados Unidos “uma
colcha de retalhos de leis e torna dificil fazer qualquer declaracéo imperiosa sobre
direitos dos menores e dos pais em relacdo aos tratamentos médicos”.

Ela mostra que, nos dias atuais, o tratamento médico de menores de
idade vem sofrendo mudancas quando se tem como referenciais as relagdes entre
médico e paciente, diante da realidade contemporanea.

Sabe-se que, ha cinquenta anos, nos Estados Unidos, a questdo do
tratamento médico de menores, ou seja, de criancas com idade inferior a 18 anos,
jamais teria sido considerada controversa. Isto porque, “naquela época, o poder de
consentimento paternal era exigido para quase todo tipo de tratamento médico,
como também era exigido para qualquer outra situacdo que envolvesse criangas. Os

menores eram simplesmente considerados ndo competentes para tomar decisdes

médicas”.*°

No entanto, nos ultimos cinguenta anos, assistirse a uma gradual

“88STANCIOLI, op. cit., p. 46.

“BINOTA: Texto original: “What is at issue in the debate over minor rights to medical treatment is a
tension between the parental responsibilities toward the child, the immaturity and vulnerability of
children, and the child’s right to be emancipated from the decision of the parent. This tension has
produced a patchwork of laws and makes it difficult to make any overriding statements about minor
and parental rights in regard to medical treatment”. WILSON, Jeffrey (Edit.). Gale Encyclopedia of
Everyday Law. Vol. 2. 2nd. USA: Gale, 2006, p. 921).

Traducao livre: “O que esta em causa no debate sobre os direitos de tratamento médico de menores
€ uma tensédo entre responsabilidades dos pais para com a crianca, imaturidade e vulnerabilidade das
criangas e do direito da crianga a ser emancipado da decisdo do pai. Esta tensdo produziu uma
colcha de retalhos de leis e torna dificil fazer quaisquer declaracdes imperiosas sobre direitos dos
menores e dos pais em relacdo aos tratamentos médicos.”

“ONOTA: Texto original: “Fifty years ago, the issue of medical treatment of minors—children under the
age of 18—would never have been considered controversial. At that time, parental consent vas
required for almost any type of medical treatment, as it was required for any other situation involving
children. Minors were simply not considered competent to make medical decisions (WILSON, op. cit.,
p. 921).

Traducao livre: “Cinquenta anos atras, a questdo do tratamento médico de menores - as criangcas com
idade inferior a 18 anos - nunca teria sido considerado controverso. Naquela época, o poder de
consentimento paternal era exigido para quase todo tipo de tratamento médico, como era exigido
para qualquer outra situacdo que envolvesse criancas. Os menores eram simplesmente considerados
ndo competentes para tomar decisdes médicas.
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ampliacao dos direitos dos menores, e 0s cuidados de salude nao foram excecéo. Os
menores que ja tinham direito a médico agora se encontravam na posi¢do de tomar
decisbes sobre 0 mais intimo dos procedimentos meédicos.

Diversos aspectos poderiam ser extraidos dessa tematica e que
justificariam a discussdo. Um desses aspectos é entender como se passaria a
configurar o consentimento do menor para concordar ou ndo com o tratamento.
Outro, ndo menos importante, estaria na forma como classificar quais os menores
estariam aptos a fazer uso de sua “autonomia” e assim consentir e proceder
conforme aconselhamentos do seu médico as escusas dos seus responsaveis
legais.

Marta Sanchez Jacob?°*

, em artigo sobre o “menor maduro”, propde
uma série de questdes e problemas que considera comuns na pratica clinica e faz
consideracdes sobre a doutrina do “menor maduro” a luz da lei espanhola, que
regula a autonomia do paciente e de direitos e obrigacdes em matéria de informacao
e documentacdo clinica (Ley 41/2002), das idades com algum tipo de significado e o
grau de maturidade. Isso demonstra a necessidade de avaliacdo desta doutrina para
certos contextos.

Certamente, outros aspectos podem ser vislumbrados nesta discusséo.
O tratamento médico de menores ainda € algo controverso, principalmente quando
se refere a certos procedimentos e condicBes que ultrapassam a questdo da saude
e permeiam por valores sociais que ndo contam com a unanimidade da sociedade,
tais como o aborto e doencgas sexualmente transmissiveis.

Neste interim, nos Estados Unidos, “muitos Estados concedem, aos
menores, ampla liberdade para determinar o curso dos seus tratamentos médicos, e
outros lhes concedem muito poucos direitos”. Outrossim, “ha pouca concordancia
por profissionais médicos ou legisladores estaduais sobre até que ponto os direitos

de menores deve ir a respeito do tratamento médico”*%?,

491 - “ . p .
Texto original: “Plantearemos una serie de preguntas y problemas mas frecuentes en la practica

clinica y haremos una serie de consideraciones acerca de la doctrina del “menor maduro”, las edades
con algun tipo de significacion, la Ley 41/2002 y el grado de madurez.” (JACOB, op. cit., 2010).
Traducao livre: “Wamos propor uma série de perguntas e problemas mais frequentes na pratica clinica
e faremos algumas consideragdes acerca da doutrina do “menor maduro”, das idades com algum tipo
de sigficado, a Ley 41/2002 e o grau de maturidade”.

NOTA: Texto original: “But the area of medical treatment of minors is still controversial, especially as
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O desenvolvimento da teoria do “menor maduro” foi construido a partir
do tratamento médico de menores e na relagdo entre médico e paciente, onde se
passaram a considerar a opinido e a vontade do menor quanto ao tratamento
médico a que seria submetido, sem a necessidade de autorizacdo dos pais ou
responsavel.

Em uma abrangéncia da aplicacdo da teoria do “menor maduro” em
nacbes com menor desenvolvimento, como o Brasil, onde indices que avaliam a
pobreza e outras condi¢des sociais — como a educacao, identificada como precéria
ou mesmo inexistente — poderiam atingir seu desiderato, qual seja, garantir a saude
do menor independentemente de autorizacdes formais dos responsaveis legais?

Certamente que esta teoria pode encontrar dificuldades em sua
aplicacao, principalmente no que concerne a determinagcdo do grau de maturidade,
uma vez que as condi¢des de vulnerabilidade acima citadas podem comprometer o
momento em que um menor atinge tal desiderato. Os niveis nutricionais e de
educacdo adequados favorecem 0 menor a atingir um grau de maturidade
compativel com o que a referida teoria exige. Neste sentido, a sua aplicacao,
portanto, pode vir a ser mitigada por tais razées.

Temas como capacidade, autonomia, vulnerabilidade, consentimento,
entre outros, compdem a discussdo. Certamente, a resposta requer analise mais
abrangente sobre esta teoria, ainda que nao se tenha a pretensdo de esgotar o

tema, tendo em vista a complexidade e as nuancas que apresenta.

it relates to certain proceduresTraducdo procedures and conditions such as abortion and sexually
transmitted diseases. Many states grant minors broad leeway to determine the course of their medical
treatment, and others grant them very few rights. There is little agreement by either medical
professionals or state lawmakers as to how far minor rights should go regarding medical treatment.”
(WILSON, op. cit., p. 921).

Traducdo livre: “Mas a area de tratamento médico dos menores ainda é controversa, especialmente
no que se refere a determinados procedimentos e condi¢cdes, tais como o aborto e doencas
sexualmente transmissiveis. Muitos Estados concedem, aos menores, ampla liberdade para
determinar o curso dos seus tratamentos médicos, e outros Ihes concedem muito poucos direitos. Ha
pouca concordancia por profissionais médicos ou legisladores estaduais sobre até que ponto os
direitos de menores devem ir a respeito do tratamento médico”.
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4.2.2 Definicao

Uma definicdo para a doutrina denominada de “menor maduro” é
possivel ser extraida a partir da sua aplicacéo pratica.

O termo “menor” se refere aquele que a lei estabeleceu como tal e,
portanto, sujeito as limitacbes e protecOes legais pertinentes. Quanto ao termo

umadur0n493

, se refere ao menor ponderado, prudente, considerado totalmente
desenvolvido, formado sob determinados aspectos, ou seja, uma pessoa madura*®*,
gue esta pronta para agir em certas condicbes como adulto fosse.

Em face do exposto, na constancia de um tratamento médico, um
menor considerado maduro seria capaz de decidir, sem qualquer interferéncia do
poder familiar ou de outro responsavel legal, sobre os procedimentos médicos
indicados para o tratamento de sua saude. Noutros termos, “a doutrina ‘menor
maduro’ prevé para 0s menores dar consentimento para os procedimentos médicos
se eles podem mostrar que sdo maduros o suficiente para tomar uma decisdo por

conta propria”*®.

De acordo as licbes de Marta Sanchez Jacob*®®

, 0 surgimento do
conceito de “menor maduro” se deu nos EUA, nos anos 1970. Constituiu-se, de
forma progressiva, a partir do ponto de vista juridico, como “doutrina do menor
maduro” devido a demanda, cada vez mais frequente, que os pais de adolescentes

realizavam contra os médicos por atender aos seus filhos menores sem o seu

493

BORBA, op. cit., 868.
494

HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Sales. Dicionario Houaiss de lingua portuguesa. 1. ed. Rio
99% Janeiro: Objetiva, 2009.

NOTA: Texto original: “The ‘mature minor’ doctrine provides for minors to give consent to medical
procedures if they can show that they are mature enough to make a decision on their own [...]”
(WILSON, op. cit., p. 923).

Traducao livre: “A doutrina ‘menor maduro’ prevé para 0s menores dar consentimento para 0s
procedimentos médicos se eles podem mostrar que sdo maduros o suficiente para tomar uma
gg%ciséo por conta prépria [...]".

NOTA: Texto original: “El concepto de “menor maduro” fue concebido en EE.UU. en los afios 70, y

constituido de forma progresiva desde el punto de vista juridico como “doctrina del “menor maduro™,
debido a las demandas cada vez mas frecuentes, que los padres de los adolescentes realizaban
contra los médicos por asistir a sus hijos sin su consentimiento” (JACOB, op. cit., p.158).
Tradugao livre: O conceito de “menor maduro” foi concebido nos EUA nos anos 70 e, constituido de
forma progressiva a partir do ponto de vista juridico como "doutrina do “menor maduro™ por causa da
demanda, cada vez mais frequente, que os pais de adolescentes realizavam contra os médicos por
assistir a seus filhos sem o seu consentimento.
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consentimento.

Segundo Jacob™’, no ano de 1973, a Academia Americana de Pediatria j&
afirmava que um menor podia consentir em receber cuidados médicos quando fosse
capaz de tomar decisfes racionais e esses cuidados poderiam ser comprometidos caso
fossem informados aos pais. Esta atitude deveria ser sempre observada quando as
decisdes fossem de baixo risco e grande beneficio para 0 menor assistido.

No leading case Gillick vs. West Nortfolkand and Wisbech Area Heal
Authority, de 1985, no Reino Unido, “Lord Donaldson cunhou a expresséo Gillick-
competent para descrever o menor de 16 anos cujo consentimento para terapia
médica seria legalmente valido*%,

De acordo com a Gale Encyclopedia of Everyday Law“**°, a doutrina do
“menor maduro” €, em verdade, um conceito juridico relativamente novo. Somente a
partir de 2002 é que apenas alguns Estados americanos, como Arkansas e Nevada,
adotaram a doutrina, promulgando-a em lei. Anota também que, em varios outros
Estados, inclusive Pensilvania, Tennessee, lllinois, Maine e Massachusetts, 0s
tribunais estaduais tém adotado a doutrina como lei.

Contudo, nos Estados americanos onde se adota a doutrina do “menor
maduro” sdo levados em conta determinados aspectos do menor para que se
considere apto a decidir sobre si nas relacbes médicas. Assim, “nos Estados onde
existe, a doutrina do “menor maduro” leva em conta a idade e a situagdo do menor

para determinar a maturidade, além de fatores e conduta que possam provar a

“9'NOTA: Texto original: “En 1973, la Academia Americana de Pediatria afirmaba: “un menor puede

dar su consentimiento para recibir asistencia médica cuando es capaz de tomar decisiones racionales

y dicha asistencia puede verse comprometida por el hecho de informar a sus padres”(8). Siempre y

cuando las decisiones sean de bajo riesgo y gran beneficio.” (JACOB, op. cit., p.158).

Traducéo livre: “Em 1973, a Academia Americana de Pediatria afirmava: "Um menor pode consentir

em receber cuidados médicos quando é capaz de tomar decisdes racionais e essa ajuda pode ser

comprometida pelo fato de informar os pais sempre e quando as decisGes sejam de baixo risco e
rande beneficio”.

BMASON, op. cit., p. 47.

99 NOTA: Texto original: “[...] It is a relatively new legal concept, and as of 2002 only a few states such

as Arkansas and Nevada have enacted the doctrine into statute. In several other states, including

Pennsylvania, Tennessee, lllinois, Maine and Massachusetts, state high courts have adopted the

doctrine as law.” (WILSON, op. cit., p. 923).

Tradugéo livre: “[...] E relativamente um novo conceito juridico, e, a partir de 2002, apenas alguns

Estados, como Arkansas e Nevada, promulgaram a doutrina em lei. Em varios outros Estados,

inclusive Pensilvania, Tennessee, lllinois, Maine e Massachusetts, os tribunais estaduais tém adotado

a doutrina como lei”.
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maturidade™®.

Marta Sanchez Jacob® leciona que “o0 “menor maduro” é um termo
para designar os adolescentes menores de idade a partir do ponto de vista legal,
porém com a capacidade suficiente para ser envolvido na tomada de decisdes, tanto
meédicas, como de outro tipo”.

92" a doutrina do “menor maduro” adquire cada vez

Para esta autora®
maior importancia, devido a participacao ativa que os adolescentes tém na
sociedade e ao direito a informacéo de salde que tem o paciente.

Entretanto, Marta Sanchez Jacob®® lembra que ha certa diferenca do
gue se pratica pela referida doutrina quando comparado com as praticas normais
realizadas com adultos. Explica que a “diferenca do que acontece no adulto é que
Ihes supde a capacidade de autonomia, nos menores devem-se demonstrar sua
capacidade e maturidade moral, e esta verificagdo compete ao médico responsavel
pelo paciente”.

h504

Jussara de Azambuja Loc assevera que a doutrina do “menor

*ONOTA: Texto original: “In the states where it exists, the mature minor doctrine takes into account

the age and situation of the minor to determine maturity, in addition to factors and conduct that can
prove maturity [...]". (WILSON, op. cit., p. 923).

Traducéo livre: “Nos Estados onde existe, a doutrina do “menor maduro” leva em conta a idade e a
situacdo do menor para determinar a maturidade, além de fatores e conduta que possam provar a
maturidade [...]".

'NOTA: Texto original: “El ‘menor maduro’ es un término para designar a los adolescentes menores
de edad desde el punto de vista legal, pero con capacidad suficiente para involucrarse en la toma de
decisiones, tanto médicas, como de otro tipo”. (JACOB, op. cit., p.156).

Traducdo livre: “O ‘menor maduro’ é um termo para designar os adolescentes menores de idade a
partir do ponto de vista legal, porém com a capacidade suficiente para ser envolvido na tomada de
deC|soes tanto médicas, como de outro tipo”.

2NOTA: Texto original: “Adquiere cada vez mas importancia, dada la participacion activa de los
adolescentes en nuestra sociedad, y el derecho a la informacién sanitaria que tiene el paciente.
Adiferencia de lo que sucede en el adulto a los que se les supone la capacidad de autonomia, en los
menores debe demostrarse su capacidad y madurez moral, y esta verificaciéon le compete al médico
responsable del paciente” (JACOB, op. cit., p.156).
Traducao livre: “Adquire cada vez mais importancia, dada a participacdo ativa dos adolescentes em
nossa sociedade, e o direito a informacdo de salde que tem o paciente. A diferenca do que acontece
no adulto € que lhes supde a capacidade de autonomia, nos menores deve-se demonstrar sua
capamdade e maturidade moral, e esta verificacdo compete ao médico responsavel pelo paciente.”

®NOTA: “A diferencia de lo que sucede en el adulto a los que se les supone la capacidad de
autonomia, en los menores debe demostrarse su capacidad y madurez moral, y esta verificacion le
compete al médico responsable del paciente” (JACOB, op. cit., p.156).
Traducao livre: “A diferenca do que acontece no adulto é que Ihes sup8e a capacidade de autonomia,
nos menores deve-se demonstrar sua capacidade e maturidade moral, e esta verificagdo compete ao
medlco responsavel pelo paciente”.

%LOCH, Jussara de Azambuja. Bioética e Pediatria: adolescéncia, confidencialidade e AIDS.
LOCH, Jussara de Azambuja; GAUER. Gabriel José Chittd; CASADO, Maria. (Orgs.) Bloetlca
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maduro” requer que aqueles menores que séo capazes de entender a natureza e as
consequéncias, ou seja, 0s riscos e beneficios de um tratamento oferecido e,
portanto, de se responsabilizar pela assisténcia recebida, devem ser considerados
suficientemente maduros para consentir ou recusar procedimentos médicos.

No mesmo sentido, Maria Angustias Roldan Franco®®, ao expor sobre
a psicologia do desenvolvimento com base na teoria cognitiva de Piaget e sobre a
teoria do raciocinio moral de Kohlberg, ensina que se considera que a maturidade e
a consciéncia moral se adquirem ao longo do processo de maturacado. Diz ainda que
se tem observado, de acordo com os estudos — elaborados a partir desses modelos
gue mostram que a maioria dos adolescentes alcanca sua maturidade moral e
cognitiva entre 13 e 15 anos — que a maioria alcanca o desenvolvimento moral
antes, cerca de quatro, cinco ou seis anos antes.

De acordo com Franco®®, esse dado tem sido fundamental na doutrina
do “menor maduro”. A autora justifica a afirmativa, considerando que “a base tedrica
do conceito é o principio de que os direitos da personalidade e outros direitos civis
podem ser exercidos pelo individuo a partir do momento em que é capaz de
desfruta-lo, e isso ocorre antes dos 18 anos.”

Ha Estados americanos que estabeleceram, em lei escrita, a teoria do

“menor maduro”. Um exemplo foi verificado em uma lei do Estado de Arkansas, que

|nterd|SC|pI|nar|dade e pratica clinica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008, p.347.
*BNOTA: Texto original: “A lo largo de la exposicién, hemos visto como desde la psicologia del
desarrollo, y mas concretamente, desde la teoria cognitiva de Piaget y la teoria del razonamiento
moral de Kohlberg, se considera que la madurez y la conciencia moral se adquiren a lo largo del
processo de maduraciéon. Tambiém hemos sefialado como los estudios, elaborados a partir de estos
modelos, muestran que la maioria de los adolescentes alcanza su madurez moral y cognitiva entre
los 13 y 15 afios, pero la maioria ha alcanzado y desarrollo moral cuatro, cinco o seis afios antes.”
(FRANCO, Maria Angustias Roldan. Madurez. Psicoldgica del menor para la toma de decisiones. In:
GONZALEZ, Isabel E.; NARROS, Ignécio V. Mayoral. (Coords.). Infancia, publicidad y consumo: Il
jornada sobre derecho de los menores. Madrid: Universidad Pontificia Comillas, 2005, p.87-p108,
p.104).
Traducao livre: “Ao longo da exposicdo, temos visto, a partir da psicologia do desenvolvimento e,
mais especificamente, da teoria cognitiva de Piaget e da teoria do raciocinio moral de Kohlbrerg, que
se considera que a maturidade e a consciéncia moral se adquirem ao longo do processo de
maturagdo. Também temos observado como os estudos, elaborados a partir destes modelos,
mostram que a maioria dos adolescentes alcanca sua maturidade moral e cognitiva entre 13 e 15
anos, porém a maioria alcanca o desenvolvimento moral quatro, cinco ou seis anos antes”.

°NOTA: Texto original: “Este dado héa sido fundamental em la doctrina del “menor maduro”, ya que la
base teorica del concepto es el principio de que los derecho de la personalidade y outros derecho
civiles puede ser ejercitados por el individuo desde el mismo momento em que es capaz de disfrutarlo
y esto ocorre antes de los 18 afios.” (FRANCO, op. cit., p.104).
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representa, segundo a Gale Encyclopedia of Everyday Law o padréo tipico dos
requisitos da doutrina do “menor maduro” ao determinar que “qualquer menor nao
emancipado, de inteligéncia suficiente para compreender e apreciar as
consequéncias dos tratamentos médicos ou cirirgicos, por si mesmo [pode oferecer
consentimento]”>"’.

Esta aplicacdo da teoria do “menor maduro” pode ser entendida a partir
da teoria que “sustenta que muitos adolescentes sado capazes de tomar decisdes
sobre sua vida de forma racional e prudente, e que a idade ndo é o melhor indicador
de julgamento ou em termos psicoldgicos de sua capacidade mental”®,

Ou seja, a aplicacdo da teoria com base em uma doutrina elaborada
“que estabelece a idade de 12 anos como a aquela em que a crianga pode desfrutar,
se goza de maturidade, de seus proprios direitos fundamentais”. Sendo assim, “em
tal contexto, a idade de 12 anos é uma idade de referéncia a partir da qual pode-se
estimar a maturidade do julgamento de um menor”>%.

Segundo a Gale Encyclopedia of Everyday Law'°, “a doutrina do

*"NOTA: Texto original: “The Arkansas statute states, “any unemancipated minor of sufficient

intelligence to understand and appreciate the consequences of the proposed surgical or medical
treatment or procedures, for himself [may offer consent]. The standard is typical of the requirements
of the mature minor doctrine.” (WILSON, op. cit., p. 923).

Tradugdo Livre: “A lei especifica do Estado de Arkansas, qualquer menor ndo emancipado de
inteligéncia suficiente para compreender e apreciar as consequéncias dos tratamentos médicos ou
cirdrgicos, por si mesmo [pode oferecer consentimento]. O padrao é tipico dos requisitos da doutrina
do ‘menor maduro™.

*BNOTA: Texto original: “Por este motivo, se ha elaborado una doctrina que estabelece la edad de 12
afios como aquella em la um menor puede disfrutar, si goza de madurez, de seus proprios derechos
fundamentales” (FRANCO, op. cit., p.104).

Traducdo livre: “Por este motivo, se eaborou uma doutrina que estabelece a idade de 12 anos como
aquela em que a crianca pode desfrutar, se goza de maturidade, de seus proprios direitos
fundamentais”.

*®NOTA: Texto original: “Em este contexto, la edad de 12 afios es una edad de referencia a partir da
cual puede estimar-se la madurez de juicio de um menor. Em definitiva, esta teoria sostienta que
muchos adoslescentes son capaces de tomar decisiones sobre su corpo y su vida em forma racional
y prudente y que la edad no es el mejor indicador de juicio o em términos psicologicos de su
capacidade mental”. (FRANCO, op. cit., p.104).

Traducdo livre: “Em tal contexto, a idade de 12 anos é uma idade de referéncia a partir da qual pode-
se estimar a maturidade do julgamento de um menor. Em suma, esta teoria sustenta que muitos
adoslescentes sao capazes de tomar decisdes sobre sua vida de forma racional e prudente e que a
idade ndo é o melhor indicador de julgamento ou em termos psicol6égicos de sua capacidade mental”.
*IONOTA: Texto original: “The mature minor doctrine has been consistently applied in cases where the
minor is sixteen years or older, understands the medical procedure in question, and the procedure is
not serious. Application of the doctrine in other circumstances is more questionable. Outside
reproductive rights, the U.S. Supreme Court has never ruled on its applicability to medical
procedures”. (WILSON, op. cit. p. 923).

Traducéo livre: “A doutrina do ‘menor maduro’ tem sido consistentemente aplicada nos casos em que
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“menor maduro” tem sido consistentemente aplicada nos casos em que 0 menor de
dezesseis anos ou mais velho compreende o procedimento médico em questao, e o
procedimento ndo é grave’. Em outras circunstancias, a aplicacdo da teoria, €,
entdo, mais questionavel. Quanto a sua aplicacdo na Suprema Corte americana,

esta “nunca se pronunciou sobre a sua aplicabilidade a procedimentos médicos”.

4.3 O GRAU DE MATURIDADE

4.3.1 Aidade e o0 seu significado para a autonomia

A idade tem grande importancia no entendimento da doutrina do
“menor maduro”. Tanto nas relagBes entre médicos e pacientes, quanto nas
legislacdes, a idade serve como parametro para a tomada de decisbes ou mesmo
permitir ou proibir, ou ainda limitar certas acdes e atos dos menores.

Disto se revela que, a partir da determinacédo de uma idade, do ponto
de vista juridico, por exemplo, uma pessoa pode realizar determinados atos da vida
civil ou mesmo ser proibida ou ainda lhe serem exigidos uma assisténcia, um
responsavel. Para outros fins sociais, a idade pode estabelecer a partir de quando
uma crianca deve iniciar o aprendizado em escolas, ou mesmo estabelecer a partir
de que idade € mais saudavel realizar determinado tipo de exercicio fisico.

Portanto, a idade pode ser vista com algum tipo de significado, pois,
“ainda falar de uma determinada idade em concreto ndo € apropriado, tendo em
conta que a maturidade da crianca e do adulto € um continuo sem limites, é

obrigado a assinalar certas idades com determinado significado, sobretudo legal.>*”

o0 menor de dezesseis anos ou mais velho, compreende o procedimento médico em questdo, e 0
procedimento ndo é grave. A aplicacdo da doutrina, em outras circunstancias, € mais questionavel.
Fora dos direitos reprodutivos, a Suprema Corte americana nunca se pronunciou sobre a sua
aplicabilidade a procedimentos médicos.”

*HNOTA: Texto original: Aunque hablar de una determinada edad en concreto no es apropiado,
teniendo en cuenta que la maduracién del nifio y del adulto es un continuun sin limites, es obligado
sefialar ciertas edades con determinado significado, sobre todo legal:
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Neste sentido, M. Sanchez Jacob leciona ainda que aos sete,
tradicionalmente, era a idade em que a crianca alcancava a idade da razao; aos
doze anos, a crianca tem direito a ser ouvida; aos treze anos, tem a capacidade de
consentimento para relacbes sexuais sem que estas sejam um delito; jA aos
guatorze anos € possivel contrair matriménio com permissao judicial; quando atinge
os dezesseis, alcanca a maioridade para a saude, ou seja, se emancipa para tanto
e, aos dezoito anos, passa a maioridade legal e penal.

No Brasil, aos seis anos, a crian¢ca ja pode entrar no Ensino
Fundamental; aos doze, j& se torna adolescente, aos quatorze tem a capacidade
de trabalhar como aprendiz; quando atinge os dezesseis, pode tornar-se capaz para
0s atos da vida civil, pode votar conforme a lei, mas ndo se emancipa para questoes
da salde; e aos dezoito anos, passa a maioridade civil e penal.

A discussdo sobre o grau de maturidade passa pela psicologia.
Frequentemente, os autores que cuidam do tema fazem referéncias a psicologia
evolutiva de Piaget e no sistema de evolu¢cdo da consciéncia moral das criangas,
elaborado por Kohlberg. Com base nessas teorias é que fundamentam algumas
justificativas para a aplicacdo da doutrina do “menor maduro”, pois ndo se mostra
facil a tarefa de determinar quando uma pessoa é moralmente madura.>*?

Com a psicologia evolucionista, Piaget contribui para esse
entendimento sobre o “menor maduro” quando assinala que, entre os oito a onze

anos de idade, a crianca inicia um processo de distanciamento das demandas

« 7 afios: tradicionalmente y sobre todo la Iglesia catdlica,y asi consta en el catecismo, era la edad en
que el nifio alcanzaba el “uso de razén”.
+ 12 afios: legalmente el nifio tiene derecho a ser oido.
+ 13 afios: capacidad para consentir relaciones sexuales sin que éstas sean delito.
* 14 afos: contraer matrimonio con permiso judicial.
+ 16 afios: mayoria de edad sanitaria. Emancipacion.
« 18 afios: mayoria de edad legal y penal.” (JACOB, op. cit., p.158).
Traducdo livre: “Ainda falar de uma determinada idade em concreto nado é apropriado, tendo em
conta que a maturidade da crianca e do adulto € um continuo sem limites, é obrigado a assinalar
certas idades com determinado significado, sobretudo legal:
» 7 anos: tradicionalmente e, especialmente, a Igreja Catdlica e assim consta no catecismo, era a
idade em que a crianga alcancava a "idade da razao".
» 12 anos: a crianga tem direito a ser ouvida.
» 13 anos: a capacidade de consentimento para relagdes sexuais sem que estas sejam delito.
* 14 anos: contrai matriménio com permissao judicial.
« 16 anos: maioridade para a satde. Emancipagéo.
;1%8 anos: maioridade legal e penal”.
FRANCO, op. cit., p. 94.
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externas a favor dos principios internos proprios da autonomia. Assim, estes critérios
internos inicialmente se identificam com o principio da justica, quando, em momento
posterior, passa o critério da equidade a aparecer, 0 que ocorre a partir dos onze a
doze anos de idade®,

Por seu turno, posteriormente, Kohlberg veio a elaborar um sistema de
evolucao da consciéncia moral da crianca. No desenvolvimento desse sistema, criou
trés niveis — o pré-convencional, o convencional e o pds-convencional ou de
principio — contendo em cada nivel dois graus ou estados. No primeiro nivel, o pré-
convencional, seria préprio de 80% das criancas com idades entre os 10-12 anos; 0
nivel convencional seria mais comum entre os adultos e a fase pds-convencional
alcancaria numero reduzido de pessoas e em idades bem mais tardia. Outros
estudos, contudo, “demonstram que a maioria dos adolescentes atinge a maturidade
moral entre 13 e 15 anos>**".

Atingir a maturidade pode significar a possibilidade do exercicio da
autonomia. Entretanto, podem ocorrer situagdes em que h& o conflito entre
principios, em que sua incompatibilidade em uma situagdo concreta requerera a
aplicacdo de uma ética pratica, por exemplo. Neste sentido, Stepke e Drumond ®°

citam a situacdo da testemunha de Jeova que, na ocorréncia de emergéncia, um

*BNOTA: Texto original: ‘Es dificil dar una respuesta al tema de cuando una persona es moralmente

madura. La psicologia evolutiva de Piaget(11) sefiala que, entre los 8 y 11 afios, el nifio se va
distanciando de las demandas externas a favor de los principios internos (autonomia). Estos criterios
internos vienen a identificarse inicialmente con el principio de justicia, siendo, posteriormente, el
criterio de equidad el que aparece a partir de los 11-12 afios” (JACOB, op. cit., p.159).

Traducao livre: “E dificil responder & questdo de saber quando uma pessoa é moralmente madura. A
psicologia Evolucionista Piaget (11) assinala que, entre os 8 e 11 anos, a crian¢a vai se distanciando
das demandas externas a favor dos principios internos (autonomia). Estes critérios internos vém a
identificar-se inicialmente com o principio da justica, sendo, posteriormente, o critério da equidade o
gﬁe aparece a partir_ d_os 11-12 anc_)s“. _ _

NOTA: Texto original: “Posteriormente, Kohlberg(12) elabora un sistema de evolucién de la
conciencia moral del nifio en tres niveles y seis grados (Tabla I). Siguiendo a este autor el nivel
preconvencional es el propio del 80% de los nifios hasta los 10-12 afios, y el nivel convencional es el
mas frecuente entre los adultos. La fase postconvencional la alcanza un numero reducido de
personas y en edades mas bien tardias. Otros estudios demuestran que, la mayor parte de los
adolescentes alcanzan su madurez moral entre los 13 y 15 afios (13).” (JACOB, op. cit., p.159).
Traducao livre: “Posteriormente, Kohlberg (12) elabora um sistema de evolug¢do da consciéncia moral
da crianca em trés niveis e seis graus (Tabela I). Segundo este autor, o nivel pré-convencional é
proprio dos 80% das criancas até aos 10-12 anos, e o nivel convencional é mais comum entre os
adultos. A fase pés-convencional alcanga um nimero reduzido de pessoas e em idades bem mais
tardia. Outros estudos demonstram que a maioria dos adolescentes atinge a maturidade moral entre
13 e 15 anos (13).”

S STEPKE; DRUMOND (b), op. cit., p. 59.
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meédico encontra resisténcia em deixar praticar uma transfusdo de sangue que deve
decidir entre a beneficéncia e a autonomia.

Neste sentido, Beauchamp e Childress®® registram, sobre o
consentimento e a recusa ao longo do tempo, que “as crengas, as escolhas e os
consentimentos das pessoas surgem e se modificam com o tempo”. Para os autores,
surgem problemas morais e interpretativos “quando as escolhas atuais de uma
pessoa contradizem suas escolhas anteriores, que podem ter tido o propdésito
explicito de prevenir futuras mudancas de opinido”.

No caso de uma testemunha de Jeova, quando recusa uma transfusao
de sangue, “é mais provavel que as acdes sejam substancialmente autbnomas
quando estdo de acordo com o carater da pessoal’, o que pode levar a
interpretacdo de que o consentimento de uma pessoa tida como madura devera ser
respeitado.

Na busca da identificacdo da capacidade do menor para consentir um
tratamento de saulde e, portanto, praticar ato autbnomo, se deve ter critérios, ainda
gue subjetivos, mas que, de certa forma, tenham coeréncia com a pratica médica e
observem os interesses do menor.

b 518

Uma pratica € apresentada por M. Sanchez Jaco , na qual se

516

517BEAUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p.148.

BEAUCHAMP; CHILDRESS, op. cit., p.149.

*BNOTA: Texto original: “Drane elabor6 una escala movil (o de tres niveles), para evaluar la
competencia del paciente. Cada nivel viene definido por tres elementos:

a) Un tipo de decisién caracteristico.

b) Aquellos requisitos de capacidad que se consideran necesarios para tomar estas decisiones. c)
Algunos estados mentales o patologias que condicionan bien la incapacidad bien la capacidad para
tomar decisiones de ese nivel. En cada nivel (I: tratamientos faciles y eficaces; Il: tratamientos menos
seguros; y llI; tratamientos peligrosos), las consecuencias de las decisiones del paciente son mas
graves y, por ello, los criterios de competencia para consentir o rechazar el tratamiento se hacen mas
exigentes(14,15). Segun esta escala, y en funciéon de la edad, y suponiendo que cumplan los
requisitos de cada nivel, los estados que suponen competéncia son:

— En el nivel I: nifios de 10 afios 0 més.

— En el nivel II: adolescentes de 16 afios 0 mas.

— En el nivel lll: mayores de edad”.

(JACOB, op. cit., 2010).

Traducao livre: “Drane desenvolveu uma escala (ou trés niveis), para avaliar a competéncia do
paciente. Cada nivel é definido por trés elementos:

a) Um tipo de decisdo caracteristica.

b)Aqueles requisitos de  capacidade necessarios para tomar estas decisdes.
¢) Alguns estados mentais ou patologias que condicionam bem a incapacidade ou capacidade de
tomar decisbes desse nivel. Em cada nivel (I: tratamentos mais faceis e eficazes; Il: tratamentos
menos seguros; lll: tratamentos perigosos), as consequéncias das decisdes dos pacientes sdo mais



183

utiliza uma escala mével para se avaliar a competéncia do paciente.

Esta escala movel possui trés niveis: o primeiro, dos tratamentos
mais faceis e eficazes; o segundo, dos tratamentos menos seguros e o terceiro, dos
tratamentos perigosos. Cada um desses niveis vem definido por trés elementos:
a) um tipo de decisdo caracteristica; b) aqueles requisitos de capacidade
necessarios para tomar estas decisdes e c) alguns estados mentais ou patologias
gue condicionam bem aincapacidade ou capacidade de tomar decisées desse nivel.
De acordo com esta escala e conforme a idade e partindo-se da ideia de que se
cumpram os requisitos de cada nivel, os estados que vao supor competéncia seriam
0S seguintes: no primeiro nivel, criancas de dez anos ou mais; no segundo nivel,
adolescente de dezesseis anos ou mais e, no terceiro nivel, os maiores de idade.

Entretanto, ainda que ndo existam métodos cientificos capazes de
orientar nessa direcdo, ha certamente o espaco para a comunica¢do adequada
entre os envolvidos, ou seja, entre 0 meédico, o paciente e sua familia. Pois,
como esclarece M. Sanchez Jacob, sdo a habilidades de comunicacdo e a
relacdo honesta com a crianca e a familia que possibilitam que se abram as portas
para considerar os valores que sdo envolvidos nos conflitos das decisées médicas.
Para essa autora, “neste tema néo existem algoritmos, guias de tratamento, nem
tampouco receitas. Somente a boa vontade e o grau de compromisso nos ajudarao

a familiarizar com a doutrina do “menor maduro”?*°.

graves e, por isso, os critérios de competéncia para consentir ou recusar o tratamento se tornam mais
exigentes (14,15). Segundo esta escala, e em fun¢éo da idade, e supondo que cumpram 0s requisitos
para cada nivel, nos estados que supdem competéncia sao:

- No Nivel I: criangas de 10 anos ou mais.

- No Nivel II: Adolescentes com 16 anos ou mais.

- No nivel lll: os adultos”.

*NOTA: Texto original: “Considero que en la consulta de pediatria se plantean muchos interrogantes
ante situaciones concretas con el adolescente. Las habilidades de comunicacién y la implicacion
honesta con el menor y la familia, nos abren las puertas para considerar los valores implicados en los
conflictos de lds decisiones médicas. En este tema no existen algoritmos, guias de tratamiento, ni
tampoco recetas. Sdlo la buena voluntad y el grado de compromiso nos ayudaran a familiarizarnos
con la doctrina del ‘menor maduro™.

(JACOB, op. cit., p.159).

Traducao livre: “Considero que, na consulta de pediatria, se expdem muitas dividas ante situacdes
concretas. As habilidades de comunicacdo e a repercussao honesta com a crianga e a familia nos
abrem as portas para considerar os valores envolvidos nos conflitos das decisbes médicas. Neste
tema ndo existem algoritmos, guias de tratamento, nem tampouco receitas. Somente a boa vontade e

0 grau de compromisso nos ajudardo a familiarizar com a doutrina do menor ‘maduro™.
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4.3.2 A confidencialidade na atividade de salide e 0 menor

A confidencialidade pode ser definida como “uma garantia que deriva
dos direitos a intimidade e a privacidade, sendo este ultimo reconhecido em diversos
instrumentos internacionais”. Nestes instrumentos, se verificou que o ndcleo desta
garantia consiste na impossibilidade de revelar os dados que sdo proporcionados

pelas pacientes ao profissional de satde quando solicitam servicos médicos®%°.

No atendimento a saude do menor, quando se tem como parametro a
doutrina do “menor maduro”, a confidencialidade ndo difere, em tese, dos cuidados
gue se estabeleceram e séo hoje praticados em relacdo ao adulto, para nao revelar
os dados de origem pessoal relativos a sua saude, originados durante os

atendimentos médicos.

Para Manuel Amarilla Gundin®%

, “0 ‘menor maduro’ tem 0os mesmos
direitos que o adulto na garantia da protecédo de dados de carater pessoal relativos a
sua saude”. O entendimento que dispensa ao assunto baseia-se nos direitos
fundamentais, inseridos nos documentos internacionais, a exemplo da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, que reconhece, através do artigo oito,

que “toda pessoa tem direito & protecdo de seus dados de carater pessoal” °%2.

*NOTA: Texto original: “[...] se definié la confidencialidad como una garantia derivada de los

derechos a la intimidad y la privacidad, estos Ultimos reconocidos en diversos instrumentos
internacionales. Alli se verific6 que el nlcleo de esta garantia consiste en la imposibilidad de revelar
los datos que son proporcionados por los y las pacientes d personal de salud cuando solicitan
servicios médicos (VELEZ, Ana Cristina Gonzéles (Cord.). Causal salud:interrupcién legal del
embarazo, éticay derechos humanos. Espanha: Cotidiano Mujer, 2008, p.65 e 206.)

Traducéo livre: “[...] se definiu a confidencialidade como uma garantia derivada dos direitos a
intimidade e a privacidade. Nestes instrumentos, se verificou que o nulcleo desta garantia consiste na
impossibilidade de revelar os dados que sé@o proporcionados pelas pacientes ao profissional de saude
Egztiando solicitam servicos médicos.”

NOTA: Texto original: “El ‘menor maduro’ tiene los mismos derechos que el adulto a la garantia de
la proteccién de datos de caracter personal relativos a su salud. (GUNDIN, Manuel Amarilla. El
“menor maduro” ante la salud reproductiva y la anticoncepcion de emergéncia. Edicién
revisada. Barcelona: Chiesi, 2006, p.29).

Traducdao livre: “O ‘menor maduro’ tem os mesmos direitos que o adulto na garantia da protecéo de
dados de caréater pessoal relativos a sua saude”.

*2NOTA: Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia: Artigo 8°: Proteccdo de dados
pessoais:

1. Todas as pessoas tém direito a protec¢do dos dados de caracter pessoal que lhes digam respeito.
2. Esses dados devem ser objecto de um tratamento leal, para fins especificos e com o
consentimento da pessoa interessada ou com outro fundamento legitimo previsto por lei. Todas as
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A adolescéncia, estagio no qual se pode considerar, pela idade, o
menor como maturidade necessaria para se enquadrar como maduro o suficiente
para decidir sobre sua saude, é considerada “uma etapa da vida do ser humano
fundamental para a construcdo do sujeito, resultante da infancia e determinante da

vida adulta, onde o futuro é agora e o presente para sempre”>%,

Destarte, os cuidados dispensados no atendimento dos menores
requerem cuidados especificos diante das caracteristicas relacionadas a sua idade,
guando “atender adolescentes significa acolhé-los, respeitando-os dentro dos mais
rigorosos principios éticos™?*.

Neste sentido, Manuel Amarilla Gundin®® assevera, quanto a
confidencialidade dos dados clinicos do “menor maduro”, que este, ao requerer
assisténcia de saude, tem seus dados pessoais de saude como parte de sua histéria
clinica. Esta compreende o conjunto de documentos relativos aos processos
assistenciais do menor assistido, contendo a identificacdo dos medicos e dos
demais profissionais que tenham intervindo, e objetiva a obtencdo da maxima
integracdo possivel da documentacdo clinica de cada menor, no ambito da cada
centro de atendimento.

Entretanto, com referéncia aos dados de um menor no ambito da
saude é possivel construir diversos questionamentos. Pode-se mostrar relevante

saber, por exemplo, em que medida e em quais condi¢cdes devem ser observados o

pessoas tém o direito de aceder aos dados coligidos que lhes digam respeito e de obter a respectiva
rectificagdo. 3. O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalizacado por parte de uma autoridade
independente. Disponivel em: <http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf>. Acesso em: 25
nov. 2010.

*BSANT’ANNA, Maria José Carvalho. Etica no atendimento do adolescente. In: SAO PAULO (cidade),
Secretaria da Saude. Manual de atencdo a salde do adolescente. CODEPPS. S&do Paulo: SMS,
2006, p.91.

>41hid., p.91.

*BNOTA: Texto original: “Cuando un “menor maduro” requiere asistencia sanitaria, sus datos
personales de salud se incluyen en la historia clinica, La cual comprende el conjunto de documentos
relativos a los procesos asistenciales de cada paciente, con la identificacién de los médicos y de los
demas profesionales que han intervenido en ellos, con objeto de obtener la méxima integracion
posible de la documentacion clinica de cada paciente, al menos, en el ambito de cada centro [...]".
(GUNDIN, op. cit., p.29 e 30).

Traducao livre: “Quando o ‘menor maduro’ requer assisténcia de saude, seus dados pessoais de
saude se incluem na histéria clinica, a qual compreende o conjunto de documentos relativos aos
processos assistenciais de cada paciente, com a identificacdo dos médicos e dos demais
profissionais que tenham eles intervindo, com o objetivo de obter a maxima integracéo possivel da
documentacao clinica da cada paciente, ao menos, no ambito da cada centro [...]", p. 29 e 30.
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direito a confidencialidade e dever de segredo dos dados de tratamento médico do
menor, o direito a qualidade dos dados relativos & saude, direito a informacéo
reservada dos dados, direito a prestar o consentimento, direito de acesso,
retificacdo, cancelamento, oposigéo e indenizacdo, o direito & adequada seguranca
na protecédo de dados relativos & sua saude, direito de dentncia, entre outros.>?

Para o exercicio de alguns desses direitos, restaria necessario o ponto
de vista legal, a devida autorizacdo ao menor para fazé-lo sem necessidade de
representante. Na situacéo elencada pelo referido autor, existe base legal®®’ no seu
pais (Espanha) que possibilita ao menor, enquadrado na condicdo de “menor
maduro”, a possibilidade do exercicio desses direitos de forma direta, por se
presumir que é capaz para tanto. Em outras nacgdes, a exemplo do Brasil, ndo ha
legislacdo especifica, embora possam se extrair praticas e orientacdes médicas, ou
mesmo dar interpretac6es a algumas leis, nas quais, em certas situacdes faticas,
pode-se observar a preservacao desses direitos.

|528

O Cédigo de Etica Médica atual®®, desde que o menor tenha

*NOTA: Texto original: “¢Qué derechos tiene el “menor maduro” sobre sus datos personales

referidos a su salud?
Derecho a la confidencialidad y deber de secreto en el tratamiento de este tipo de datos.
Derecho a la calidad de los datos relativos a la salud.
Derecho a la informacion en la recogida de los datos.
Derecho a prestar el consentimiento.
Derecho de acceso, rectificacion, cancelacion, oposicién e indemnizacion.
Derecho a la adecuada seguridad en La proteccién de datos relativos a la salud.
Derecho de denuncia ante la agencia espafiola de proteccion de datos por incumplimiento de
obligaciones”.
(GUNDIN, op. cit., p. 30).
Traducéo livre: “Que direitos tem o menor maduro sobre os seus dados pessoais relativos a sua
saude?
Direito a confidencialidade e dever de segredo no tratamento e dos dados desse tratamento. Direito a
qualidade dos dados relativos a sua salde.
Direito & informag&o reservada dos dados.
Direito a prestar o consentimento.
Direito de acesso, retificagdo, cancelamento, oposi¢éo e indenizacao.
Direito a adequada seguranca na protecdo de dados relativos a sua salde.
Direito de denuncia a agéncia espanhola de proteccdo de dados por ndo cumprimento de
obrigacbes”.

Refere-se a LEY 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informaciéon y documentacion clinica.
*8cODIGO DE ETICA MEDICA. RESOLUCAO CFM N° 1931/2009 (Publicada no D.O.U. de 24 de
setembro de 2009, Secéo I, p. 90. Retificagdo publicada no D.O.U. de 13 de outubro de 2009, Secéo
I, p.173): Capitulo IX — Sigilo Profissional. “E vedado ao médico [...]. Art. 74. Revelar sigilo profissional
relacionado a paciente menor de idade, inclusive a seus pais ou representantes legais, desde que o
menor tenha capacidade de discernimento, salvo quando a n&o revelagdo possa acarretar dano ao
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capacidade de discernimento, veda ao médico revelar sigilo profissional relacionado
a paciente menor de idade. Esta determinagé&o inclui o sigilo em relacéo a seus pais
ou representantes legais. A excecdo que faz o codigo diz respeito unicamente ao
caso em que a ndo revelacdo das informacdes de salde possa acarretar dano ao
paciente.

De forma mais abrangente, através da interpretacdo do Estatuto da

Crianca e do Adolescente (ECA)*%

, € possivel vislumbrar o exercicio da
confidencialidade na atividade de saude do menor considerado maduro, ao dispor
sobre a prioridade do atendimento médico do adolescente e o direito a autonomia e
sua absoluta protecéo a vida e a saude, de forma a possibilitar seu desenvolvimento
sadio e harmonioso em condi¢cfes dignas de existéncia, direito a inviolabilidade da
autonomia (Art. 4°, b; Art. 7°; Art.17°), ndo fazendo qualquer restricdo ao acesso do
adolescente a esses servi¢os ou direitos, que requeiram, por exemplo, a anuéncia de
pais ou responsaveis. De outra forma, garante que toda crianca ou adolescente seja
ouvido e sua opinido (Art. 16°, 1), devendo esta ser considerada no momento em que
se decidirem sobre fatos que envolvam sua vida intima®%.

Por este ponto de vista, se pode extrair que os direitos do menor a
salde nado estao sujeitos a autorizacdo dos pais ou de outro responsavel legal e,
compreendendo a assisténcia médica o sigilo dos dados conforme o cddigo de ética,
€ também de se concluir que este se estende as informacdes que devem ser
negadas aos pais. Em exemplo prético, por essa interpretacdo, o Manual de Saude
do Adolescente da cidade de S&o Paulo reconhece, nos casos associados a saude
sexual, que “deve-se entender que os direitos dos adolescentes a assisténcia a
saude sexual e reprodutiva consistem em direitos individuais garantidos pelo ECA, e
podem ser exercidos independentemente da autorizagdo da familia ou

responsavel*3'”.

Para as situacdes de quebra desse sigilo, o referido manual recorre as

aciente”.

*BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispfe sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para
Assuntos Juridicos. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8069.htm.> Acesso
em: 30 jul. 2010.
>9SANT'ANNA, op. cit., p. 93.
**1bid., p.93.
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orientacbes dos Departamentos de Bioética e de Adolescéncia da Sociedade de
Pediatria de Séo Paulo, recomendando que “em todas as situagcdes em que se
caracterizar a necessidade da quebra do sigilo médico, o adolescente deve ser
informado, justificando-se os motivos para esta atitude>*?".

Nas recomendacOes desses departamentos, sdo identificadas
caracteristicas da doutrina do “menor maduro”, quando se trata da
confidencialidade. Assim, ao recomendar aos pediatras que, uma vez identificado
como capaz de avaliar o seu problema e de conduzir-se pelos seus proprios meios
para soluciona-lo, o adolescente o “tem o direito de ser atendido sem a presenca
dos pais ou responsaveis no ambiente da consulta, garantindo-se a
confidencialidade e o0 acesso aos recursos diagnésticos e terapéuticos
necessarios”, aquelas orientacdes incentivam a pratica da referida doutrina, uma
vez que sO informara aos pais ou responsaveis “determinados conteddos das
consultas, como, por exemplo, nas questbes relacionadas a sexualidade e
prescricdo de métodos contraceptivos, com o0 expresso consentimento do
adolescente”. >3

Do exposto, a confidencialidade no atendimento a saude do “menor
maduro” requer seja semelhante a confidencialidade praticada com os adultos. As
excecdes, independentemente de existéncia de lei, devem ser devidamente
analisadas, preservando-se a saude do menor.

O grau de maturidade identificado pelos profissionais de saude, no
respeito a doutrina do “menor maduro”, contendo certo grau de subjetividade e de
empirismo, é que serve de base para a decisdo de assistir a0 menor em uma
condicdo de sigilo médico, preservando a sua intimidade, como adulto fosse. Tal
situacdo pode gerar desconfortos e conflitos axioldgicos na sociedade, por, de certa
maneira, interferir nas relacdes familiares, no caso mais especifico, nas relacdes

entre pais e filhos.

*25K0 PAULO (cidade), Secretaria da Salde. Manual de atencdo a saude do adolescente.

CODEPPS. Séo Paulo: SMS, 2006, p. 92.
33540 PAULO (cidade), op. cit., p.93.
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4.4 O CONSENTIMENTO INFORMADO E O “MENOR MADURO”

4.4.1 Autonomia davontade do menor: atomada de decisao

Conforme explica Carlos Maria Romeo Casabona®** sobre um
paciente menor de idade, “ninguém duvida de que sdo seus pais 0s que devem
outorgar o consentimento em seu lugar. E certo, quando aqueles exercem, como

costuma ocorrer, o patrio poder®®

sobre seu filho de curta idade, a quem
representam legalmente”. Entretanto, esse autor destaca que a “questdo se torna
mais probleméatica na medida em que o menor vai desenvolvendo sua capacidade
de discernimento e adquirindo certa maturidade”.

A questdo se apresenta, em certa medida, como um paradoxo, uma
vez que, no exercicio do poder familiar, os pais tém direitos e obrigacdes para com
seus filhos menores, mas, ao mesmo tempo, a obrigacdo de n&o interferir ou
participar, ou mesmo ter o conhecimento sobre um tratamento de salde a que séo
submetidos pelo fato de serem maduros perante a realidade.

Neste sentido, Casabona ensina que o exercicio do poder familiar
fundamentaria a obrigacdo dos pais de fazer todo o necessério para salvaguardar a
saude e a vida dos filhos submetidos a dita protecéo e que “essa relacdo se aceita
sem discussdo com o recém-nascido, mas também é admissivel em idades mais
avancadas, nas quais 0 menor é capaz de se manter, mas podem se produzir
também situacdes concretas de dependéncia efetiva de seus pais” >%°.

Aquele autor ressalta que, had anos, se vem aceitando de forma
unanime que deve ser levada em consideracdo a vontade do menor quando
submetido a qualquer tratamento médico se possui uma capacidade natural de juizo

ou suficiente maturidade para compreender a natureza e transcendéncia do ato ao

34CASABONA (a), op. cit., p.149.

®NOTA: Embora o autor use 0 termo “patrio poder”, entender-se-a neste trabalho como se referindo
ao “Poder Familiar”, este consagrado na legislacdo brasileira, no Cdédigo Civil, Capitulo V, artigos de
1.630 a 1.638.
>%CASABONA (a), op. cit., p.150.
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gual consente, assim como as consequéncias relevantes que surgirdo dai. Esclarece
gue esse critério ndo permite estabelecer uma idade fixa a partir da qual essa
capacidade natural de juizo existe e que este se acha condicionado pela
personalidade e o desenvolvimento mental que o menor em questéo apresente®’.

Como visto, ao se tratar do grau de maturidade do menor, em linhas
anteriores, a influéncia da psicologia evolucionista de Piaget e do sistema de
evolucdo da consciéncia moral da crianca de Kohlberg possibilitou fundamentos a
capacidade do menor em consentir tratamento de sua salude por ser considerado
maduro o suficiente para tanto.

A capacidade para 0 menor exercer sua autonomia, nesse caso, se
apresenta como uma capacidade de fato, independentemente de evocar alguma lei
em especifico. Apresenta-se, dessa forma, no campo ético. Na aplicacdo do
consentimento informado como uma relagdo dialdgica, antes aqui citada, essa
autonomia poderia ser construida.

Dentro desta construcéo, e conforme leciona Casabona®*®, quando o
paciente € um menor de idade devera ser atendida a sua capacidade natural de
juizo, ou seja, suficiente maturidade para compreender a natureza e a complexidade
do que consente, para decidir se esse consentimento tem ou ndo relevancia juridica.
N&o alcancando essa capacidade, a decisdo deixa de ser autbnoma e o poder de
decidir sobre o tratamento recai sobre seus pais ou responsaveis legal.

A determinacdo do grau de maturidade, da mesma forma como serve
de base para a decisdo de assistir ao menor em uma condi¢do de sigilo médico,
apresenta-se como 0 mesmo que determina a sua autonomia no atendimento e o

autoriza como capaz de consentir o seu tratamento de salde.

4.4.2 Capacidade negocial e capacidade de entender

Prevaleceu no leading case Gillick vs. West Nortfolk and Wisbech Area

¥ |bid., p.150.
>3CASABONA (a), op. cit, p.150.
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Health Authority a capacidade do menor em entender o tratamento médico proposto
e as consequéncias para a sua saude em detrimento do poder familiar.
De forma semelhante, o Conselho da Europa, na Convencéao sobre os

Direitos do Homem e a Biomedicina (Artigo 6°)°*°

, ao fazer referéncia a protecéo
das pessoas que possam carecer de capacidade para prestar 0 seu consentimento,
considerou a capacidade de entender como fator determinante quando firmou a
necessidade da opinido do menor ser tomada em consideracao, em funcdo da sua
idade e do seu grau de maturidade.

No mesmo artigo, essa Convencao ressalva que sempre que um
menor careca de capacidade para consentir em uma intervencéo, esta ndo podera
ser efetuada sem a autorizacao do seu representante legal. Isso demonstra, quanto
aos cuidados com a saude, que o menor passa a ter maior autonomia, baseada na
sua capacidade de compreender.

O mesmo entendimento pode ser extraido da Convencédo de Direitos
da Crianca quando trata da opinido da crianga, garantindo o direito de, ndo so
exprimir livremente sua opinido sobre questdes que lhe digam respeito, mas também

de ver essa opinido tomada em consideracéo. O Artigo 12 desta convengdo®* ndo

*BENOTA: “Artigo 6 Proteccdo das pessoas que carecam de capacidade para prestar o seu
consentimento:
1 - Sem prejuizo dos artigos 17 e 20, qualquer intervencdo sobre uma pessoa que careca de
capacidade para prestar o seu consentimento apenas podera ser efectuada em seu beneficio directo.
2 - Sempre que, nos termos da lei, um menor careca de capacidade para consentir numa intervencgao,
esta nao podera ser efectuada sem a autorizacdo do seu representante, de uma autoridade ou de
uma pessoa ou instancia designada pela lei. A opinido do menor étomada em consideragdo como um
factor cada vez mais determinante, em funcéo da sua idade e do seu grau de maturidade.
3 - Sempre que, nos termos da lei, um maior care¢a, em virtude de deficiéncia mental, de doenca ou
por motivo similar, de capacidade para consentir numa intervencao, esta ndo podera ser efectuada
sem a autorizacdo do seu representante, de uma autoridade ou de uma pessoa ou instancia
designada pela lei.
A pessoa em causa deve, na medida do possivel, participar no processo de autorizagdo.
4 - O representante, a autoridade, a pessoa ou a instancia mencionada nos artigos 2’ e 3° recebem,
nas mesmas condic¢des, a informacao citada no artigo 5°.
5 - A autorizacéo referida nos artigos 2° e 3° pode, em qualquer momento, ser retirada no interesse da
pessoa em questdo.” (Convencao para a proteccdo dos direitos do homem e da dignidade do ser
humano face as aplicacdes da Biologia e da Medicina: Convencado sobre os direitos do homem e a
Biomedicina. Disponivel em: <http://www.dgpj.mj.pt/sections/relacoes-internacionais/copy_of anexos
/convencao-para- a4805/downloadFile/file/STE_ 164.pdf?nocache=1200589304.62>. Acesso em: 21
nov. 2010).

°A Convencéo sobre os Direitos da Crianga — UNICEF.
Opinidao da crianca: Artigo 121. Os Estados Partes garantem a crianca com capacidade de
discernimento o direito de exprimir livremente a sua opinido sobre as questdes que lhe respeitem,
sendo devidamente tomadas em consideragdo as opinides da crianca, de acordo com a sua idade e



192

deixa davidas quanto a valorizacdo da capacidade de entender, visto que isso deve
ser considerado, pois a garantia do direito da crianca de exprimir sua opiniao
livremente sobre questbes que |Ihe digam respeito faz referéncia a idade e a
maturidade, outorgando certa autonomia do menor.

No Brasil, o Estatuto da Crianca e do Adolescente acompanha as
garantias estabelecidas naquela convencao, garantindo, de forma semelhante, a
autonomia do menor.

Segundo as licdes de Orlando Gomes®*, o termo “capacidade” é
empregado em dois sentidos. No primeiro, tem o0 mesmo significado de
personalidade e assim é chamada de “capacidade de direito ou de gozo”, pois “para
ter direito na ordem civil, todo homem € capaz”. Ou seja, a capacidade juridica € o
potencial de todo individuo, que possibilita a pessoa ser sujeito de dreitos e
deveres; no segundo, “é a aptiddo para exercer direitos, denominada de capacidade
de fato ou de exercicio. Nem todos a possuem. Causas diversas restringem-na.”

Segundo Gagliano e Pamplona Filho®*, “uma vez adquirida a
personalidade juridica, toda pessoa passa a ser capaz de direito e obrigacao”, tendo,
neste sentido, a capacidade de direito ou de gozo. Logo, todo ser humano possuiria
a capacidade de direito, pois a personalidade juridica é atributo inerente a sua
condicao.

De outro modo, Guimarées®® leciona que “ndo sdo todas as pessoas
gue possuem a chamada capacidade de fato, traduzida pela aptidédo, conferida as
pessoas maiores e capazes, de exercer 0s atos da vida civil, por iniciativa prépria,
independentemente de assisténcia ou representacdo”, que também é conhecida
como capacidade de exercicio ou de acao. (grifo do autor)

Guimardes®** ensina que capacidade plena é a resultante da
capacidade de direito mais a capacidade de fato e, para integrar uma relacao

juridica especifica, € necessario nao apenas possuir a capacidade de exercicio ou

maturidade. Disponivel em:
<http://www.unicef.pt/docs/pdf_publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf>. Acesso em: 22
nov. 2010.
*!GOMES. Orlando. Curso de Direito Civil. 5. ed., v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p.179.
*2GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., p.132.
:ﬁGUIMARAES, op. cit., p.19.

Ibid., p.19.
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de fato, mas também nao pode lhe faltar a legitimidade, ou seja, “a capacidade de
exercicio, de carater especial e irrestrito, conferida a certas e determinadas pessoas,
por determinacéo legal, ou pela natureza do posto”.

Portanto, a capacidade negocial requer a capacidade de direito, e a
capacidade de entender pode ser interpretada como uma capacidade de fato, pois
“condiciona-se a capacidade de direito. Nado se pode exercer um direito sem ser
capaz de adquiri-lo. Entretanto, “pode-se ter capacidade de direito sem capacidade

de fato; adquirir o direito, e ndo poder exercé-lo por si>*".

4.4.3 A familia e o poder familiar

No contexto da doutrina do “menor maduro”, o poder familiar aparenta
ser atingido, reduzindo-se o seu alcance.

Como ja apresentado, no exercicio da autonomia, o “menor maduro”
decide sobre sua saude em determinadas circunstancias. Entretanto, a familia e o
proprio exercicio do poder familiar tém grande importdncia na construgdo da
maturidade que o menor adquire.

Essa importancia é ressaltada no preambulo da Convencéao de Direitos
da Crianca®*, ao sublinhar, de forma particular, a responsabilidade fundamental da
familia no que diz respeito aos cuidados e protecdo. Quando reafirma o fato de as
criancas, em funcdo da sua vulnerabilidade, necessitarem de protecdo e de atencao
especiais, de protecdo juridica e ndo juridica quanto a importancia do respeito pelos
valores culturais da comunidade em que elas vivem, a Convencédo reconhece o
papel da familia e Ihe permite, mesmo que implicitamente, um poder familiar que
devera ser exercido para preservar os direitos dessa criancas.

Para essa Convencdao, ndo ha duvidas sobre a importancia da familia,
ao buscar a sua protecao, pois afirma no preambulo a conviccdo de que a familia

deve receber a protecdo e a assisténcia necessarias para desempenhar plenamente

*>GOMES, op. cit., p.179.

>0 Convencéo sobre os Direitos da Crianga — UNICEF, op. cit., 2010.
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0 seu papel na comunidade. Ressalta-se o papel da familia por ser considerado
elemento natural e fundamental da sociedade e meio natural para o crescimento e
bem-estar de todos o0s seus membros e, em particular, das criancas.>*’

N&o se pode olvidar que a autonomia da vontade e a capacidade de
entendimento se iniciam na familia, na educacao familiar. De certo, a familia tem
importancia fundamental na transformacédo do menor, influenciando na relacéo entre
sua idade e sua maturidade.

Certamente, a educacdo familiar passa a desenvolver formas que
permitem a individualidade e que conduzem a possibilidade de o menor, chegando a
fase madura, ter condicbes mais adequadas para decidir sobre si quando for cuidar
ou decidir sobre sua saude. Afinal, a capacidade de entendimento ainda € o suporte

normativo que tende a ser aplicado, requerendo do menor capacidade para
entender.

4.4.4 As emergéncias e consentimento do menor

Segundo a Gale Encyclopedia of Everyday Law**®, todos os Estados
americanos permitem que, no tratamento de menores, em casos de emergéncia,
seja dispensada a autorizacdo dos pais. Trata-se de um consentimento presumido
devido as circunstancias que devem estar presentes nessa situagéo, que incluem a

possibilidade de o paciente ficar incapacitado ao ponto de nao poder dar o

*'NOTA: Preambulo de a Convencéo sobre os Direitos da Crianca — UNICEF: “Convictos de que a

familia, elemento natural e fundamental da sociedade e meio natural para o crescimento e bem-estar
de todos os seus membros e, em particular das criancas, deve receber a proteccéo e a assisténcia
Q4%cessérias para o.le_sempenhar.plenamente 0 seu papel na comunidagje” (UNICEF, op. cit., 2010).

NOTA: Texto original: “The circumstances that should be present in order for such an emergency
include the patient being incapacitated to the point of being unable to give an informed choice, the
circumstances are life-threatening or serious enough that immediate treatment is required, and it
would be impossible or imprudent to try to get consent from someone regarding the patient. In these
cases, consent of the parent is presumed, since otherwise the minor would suffer avoidable injury.
Traducgdo livre: “As circunstancias que devem estar presentes para uma emergéncia incluem o
paciente ficar incapacitado para o ponto de ser incapaz de dar uma escolha informada, as
circunstancias sao fatais ou graves o suficiente para que o tratamento seja imediato e necessario, e
seria impossivel ou imprudente tentar obter o consentimento de alguém em relacdo ao paciente.
Nestes casos, 0 consentimento dos pais € presumido, pois, caso contrario, 0 menor sofreria dano
evitavel.” (WILSON, op. cit., p. 921).
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consentimento informado. Estas circunstancias séo fatais ou graves o suficiente para
qgue o tratamento imediato seja necessario, e seria impossivel ou imprudente tentar
obter o consentimento de alguém em relacdo ao paciente. Nestes casos, 0
consentimento dos pais é presumido, pois, caso contrario, 0 menor sofreria dano
evitavel.

Wolfgang Frisch®*® leciona que o chamado consentimento presumido
representa um papel importante como fundamento de justificacdo das intervencdes
meédicas nos casos em que a intervencdo s6 pode ser realizada com o
consentimento do interessado, mas em que a pessoa néo se encontra em condi¢des
de fazé-lo. Esclarece que a finalidade do instituto é dar solucdo a essas situacoes,
“salvaguardando-se, na medida do possivel, o respeito pelo direito de
autodeterminacao do interessado”.

Salienta ainda o autor que o campo circunscrito de aplicagdo do
consentimento presumido tem limites no primado da vontade efetiva. Entende-se
gue a sua aplicagdo esta circunscrita as constatacfes faticas em que, a vista das
consequéncias da demora, ndo é possivel ou parece insustentavel esperar pela
decisdo do interessado. Assim, esse pressuposto esta preenchido “quando é
urgentemente indicada uma medida e particularmente uma intervencdo médica, o
que decide sua admissibilidade é a vontade presumida do paciente >°*”.

Nesta linha de pensamento, Casabona®>* afirma que o consentimento
presumido ou implicito € um recurso juridico utilizado pelos juristas em alguns
ambitos, entretanto, “costuma-se rejeitar para sustentar juridicamente a atuacao do
facultativo, que ndo pode contar com o consentimento expresso do paciente ou de
terceiros competentes, inclusive em casos de urgéncia grave ou vital, dada a
ambiguidade do conceito” e também “a inseguranca juridica que, por iSSO mesmo,
pode se gerar quando se acha em jogo uma possivel acusacdo de lesdo a bens
pessoais juridicamente protegidos”.

O consentimento presumido ndo deve ser confundido com o

consentimento tacito, uma vez que “neste existe verdadeiro consentimento do

549

550FRISCH, op. cit., p.108.

FRISCH, op. cit., p.108.
**'CASABONA (a), op. cit., p.166.
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interessado e deduzido de suas declaracbes, comportamento ou atitudes
anteriores”. Existindo pontos de apoio concretos para acreditar que o interessado
recusaria a medida, o médico tem de respeitar essa vontade, mesmo em caso de
intervencdo indicada. “Se ndo quer expor-se a censura das ofensas corporais, 0
meédico ndo pode contraria-la, nem sequer se esse for o desejo dos parentes. Assim,
também a intervencdo medicamente indicada e inadiavel s6 sera legitima se
corresponder & vontade presumida do paciente.”®?

O consentimento presumido abrange outros aspectos do
consentimento e pode promover consequéncias juridicas. Ele pode ndo ser aceito
nas situacdes de uso como fundamento para alargamento da operagado, quando nao
se tenha autorizacdo do paciente, o que dependerd de cada caso, em que O
argumento a favor dos médicos € o da indicacado vital. O mesmo nao se admite nos
casos de erro, quando o alargamento da operacdo se deu em funcdo de um
consentimento presumido, mas que, por falta de informacdo devida e
esclarecimentos anteriores, ndo foi possivel o paciente decidir por um possivel
alargamento dessa operacgéo. Trata-se de problemas que podem gerar punicdes aos
médicos, apesar do consentimento presumido>>3,

Nos casos de ampliacao do procedimento cirdrgico, “se deve distinguir
se a ampliacdo € necesséaria ou se, mesmo sendo necessaria, ndo € urgente,
simplesmente existe a oportunidade de realizd-la”. No caso de ser necesséria e
urgente, e, Nno momento da cirurgia, observarem-se circunstancias nao previstas ou
ocorrerem complicacdes, € possivel recorrer-se ao estado de necessidade e assim
justificar a ampliacdo. No caso de ser necessaria, mas nao ser urgente, sendo
possivel uma intervencdo em momento posterior, com o devido consentimento do
paciente, e apenas aproveitouse da operacdo para amplid-la, “0 médico deve
abster-se de qualquer extralimitacéo do consentimento outorgado” >>*.

Nos casos de emergéncia, portanto, o consentimento do “menor
maduro” estd submetido as mesmas regras e riscos inerentes ao consentimento que

seria dado por um adulto. Afinal, ainda que se possa, em determinadas situacdes,

52ERISCH, op. cit., p.109.

>|hid., p.110 e 113.
***CASABONA (a), op. cit., p.167.
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exigir a anuéncia dos pais ou responsaveis, esse consentimento pode ser

presumido.

4.5 O “MENOR MADURO” E LEGISLACAO: EVOLUCAO E PROTECAO

4.5.1 Declarac¢des internacionais

Nas declaragbes e cartas dos organismos internacionais, é possivel
encontrar referéncias a autonomia e a capacidade de consentir do menor que é
capaz de entender as informacdes recebidas sobre o seu estado de saude e sobre
procedimentos médicos a que podera se submeter e, desta maneira, assumir a
responsabilidade pelo consentimento informado sem que seja necessaria a
participacdo de seus pais ou outro responsavel legal.

O Cédigo de Nuremberg®®® recomenda que o consentimento voluntario
do ser humano é absolutamente essencial nas pesquisas em seres humanos e as
pessoas que serdo submetidas ao experimento devem ser legalmente capazes para
consentir. Também reforca que essas pessoas devem exercer o livre direito de
escolha sem qualquer intervencdo de elementos de for¢a, fraude, mentira, coacao,
astucia ou outra forma de restricdo posterior, devendo ter conhecimento suficiente
do assunto em estudo para tomarem uma decisdo. Requer, para tanto, que sejam
explicados as pessoas a natureza, a duracdo e o proposito do experimento, 0s
métodos segundo o0s quais sera conduzido, as inconveniéncias e 0S riscos
esperados, bem como os efeitos sobre a salude ou sobre a pessoa do participante,
gue eventualmente possam ocorrer em virtude da sua participacao no experimento.

Como o dever e a responsabilidade de garantir a qualidade do
consentimento repousam sobre o pesquisador que inicia ou dirige um experimento

ou se compromete nele, pode-se compreender que, para 0 consentimento,

555Experimentac;éo Humana, op. cit., p.645-646.
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requerem-se a informacéo adequada e o entendimento daquele que ira consentir.

Considerando a defini¢cdo da teoria do “menor maduro” aqui ja colocada
e o fato daquele codigo exigir a compreensao adequada pelo consenciente, por essa
interpretacédo poder-se-ia afirmar que um “menor maduro” seria capaz de autorizar
uma pesquisa, dando o seu consentimento informado? Esta questdo merece melhor
estudo e avaliacao.

No Relatério Belmont>°®

, 0 principio do respeito as pessoas apresenta
a incorporacdo de, pelo menos, duas conviccbes éticas: a que indica que os
individuos devem ser tratados como agentes autbnomos e a que determina que as
pessoas com autonomia diminuida tém direito a ser protegido.

lgualmente, quando o Relatério Belmont define a pessoa como
autbnoma, afirma que se trata de “um individuo capaz de deliberacdo sobre os
objetivos pessoais e agir na direcdo dessa deliberagdo”. Neste mesmo caminho,
esclarece que “respeitar a autonomia € dar peso as opinibes e escolhas das
pessoas autbnomas, enquanto se abstém de obstruir suas a¢bes, a menos que
sejam claramente prejudiciais para outras pessoas.” O limite a autonomia, nesta
afirmativa, reserva-se a protecdo da autonomia das demais pessoas.

Portanto, por este documento histérico, a autonomia ndo esta
associada a idade, mas na capacidade das pessoas de deliberar sobre seus
objetivos pessoais e agir na direcdo desses objetivos.

A Associacdo Médica Mundial desenvolveu a Declaracdo de Helsink,
gue contém principios éticos para a pesquisa médica envolvendo seres humanos,

incluida a pesquisa com material humano identificavel e dados.

**NOTA: Relatoério de Belmont. Texto original em espenhol: “Respeto a las Personas:

El respeto a las personas incorpora cuando menos dos convicciones éticas: primero, que los
individuos deberan ser tratados como agentes autonomos y segundo, que las personas con
autonomia disminuida tienen derecho a ser protegidas [...].Una persona auténoma es una persona
capaz de deliberar acerca de sus metas personales y de actuar en el sentido de tales deliberaciones.
Respetar la autonomia significa dar valor a las opiniones y elecciones de personas auténomas al
mismo tiempo que se evita obstruir sus acciones, a menos que éstas sean claramente en detrimento
de otros [...]". Disponivel em: <http://www.fhi.org/sp/RH/Training/trainmat/ethicscurr/RETCPo/
ss/References/rfpg7.htm>. Acesso em: 20 jul. 2010.

Traducéo livre: “O respeito pelas pessoas incorpora, pelo menos, duas convic¢des éticas: em primeiro
lugar, que os individuos devem ser tratados como agentes autbnomos, e a segunda, que as pessoas
com autonomia diminuida tém direito a ser protegido [...]. Una pessoa autbnoma é um individuo
capaz de deliberagdo sobre os objetivos pessoais e agir na direcdo dessa deliberagcdo. Respeitar a
autonomia é dar peso as opinides e escolhas das pessoas autdbnomas, enquanto se abstém de
obstruir suas ag¢des, a menos que sejam claramente prejudiciais para outras pessoas [...].”
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Dentre seus principios®™’, encontram-se exigéncias que visam a
necessidade da obtencédo do consentimento informado do representante legalmente
autorizado quando o sujeito de pesquisa potencial € incompetente para tanto,
devendo o médico obter o consentimento informado desse representante.

Esta protecdo (principio 27) se estende para proibir que estes
individuos sejam incluidos em um estudo que ndo tem probabilidade de beneficio
para eles, salvo nos casos de promocdo da saude da populacdo a qual este
individuo representa e a investigacdo ndo possa ser realizada com pessoas
competentes, tendo a mesma apenas risco e incbmodo minimos.

Pela Declaracdo de Helsink >°®, mesmo quando um sujeito de pesquisa
em potencial, que é considerado incompetente, € capaz de aprovar decisdes sobre a
participacdo na pesquisa, recomenda-se ao médico que deva solicitar o parecer do
representante legalmente autorizado, além do consentimento. Em caso de potencial
dissenso sobre o0 assunto, este deve ser respeitado.

Salvo melhor juizo, tal principio ndo aparenta vedar que um menor,
considerado maduro pela teoria que assim o define, ndo possa consentir, mas que
deve ser requerido um parecer dos seus representantes legais. Assim, possibilita a
interpretacdo de que € possivel que um menor maduro venha a autorizar, dando o

seu consentimento, ainda que necessario o parecer do representante legal, ja que o

*'NOTA: Declaracdo de Helsinque (592 Assembleia Geral, Seul, outubro de 2008 da WMA), principio

27, texto original: “For a potential research subject who is incompetent, the physician must seek
informed consent from the legally authorized representative. These individuals must not be included in
a research study that has no likelihood of benefit for them unless it is intended to promote the health of
the population represented by the potential subject, the research cannot instead be performed with
competent persons, and the research entails only minimal risk and minimal burden”. Disponivel em:
<http://www.wma.net/en/30publications/10policies/b3/>. Acesso em: 20 out. 2010.

Traducao livre: “Para sujeitos de pesquisa potenciais, que é incompetente, 0 médico deve obter o
consentimento informado do representante legalmente autorizado. Estes individuos ndo devem ser
incluidos em um estudo que ndo tem probabilidade de beneficio para eles, a menos que se destine a
promover a saude da populagéo representada pelo sujeito em potencial, a investigagdo ndo possa ser
realizada com pessoas competentes, e a investigacao apenas risco e incbmodo minimos.

BNOTA: Declaracdo de Helsinque (592 Assembléia Geral, Seul, outubro de 2008 da WMA) principio
28, texto original: ¥When a potential research subject who is deemed incompetent is able to give
assent to decisions about participation in research, the physician must seek that assent in addition to
the consent of the legally authorized representative. dissenso. The potential subject's dissent should
be respected”. Op. cit., 2010.

Traducao livre: “Quando um sujeito de pesquisa em potencial, que é considerado incompetente, é
capaz de aprovar decisdes sobre a participagdo na pesquisa, o médico deve solicitar o parecer, além
do consentimento, do representante legalmente autorizado. O potencial dissenso do assunto deve ser
respeitado”.
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proprio principio indica a necessidade de se discutir o potencial dissenso.
Considerando este principio e a teoria do “menor maduro”, o menor poderia ser
considerado competente de fato, embora lhe faltando a legitimacdo por faltar
determinacdo legal ou pela propria natureza do direito posto, para que possa
integrar uma relagéo juridica.

A UNICEF, através da Convencdo sobre os Direitos da Crianca®®,
como ja salientado — ao tempo em que valoriza a familia, que deve ser protegida
para desempenhar plenamente o seu papel na comunidade, uma vez que é
fundamental para o bem-estar dos seus membros, em particular, as criangas — lhes
garante o direito de poder expressar livremente as suas opinides sobre as questbes
gue lhes digam respeito e de ver essas opinides tomadas em consideracao.

Para tanto, assegura a crianca a oportunidade de ser ouvida, por
exemplo, nos processos judiciais e administrativos que Ihe respeitem, seja
diretamente, seja através de representante ou de organismo adequado, segundo as
modalidades previstas pelas regras de processo da legislacdo nacional. Nestes
termos, ndo somente se deve ouvir a opinido, como também ser levada em conta.
Esse direito ndo se mostra limitado ao poder familiar.

A Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, do ano de
2005,°%° no principio da autonomia e responsabilidade individual (Artigo 5°), faz
referéncia a autonomia dos individuos quando possam ser responsaweis por esta
decisdo e respeitem a autonomia dos demais, e exige medidas especiais para a
protecédo da autonomia dos incapazes.

Quanto ao consentimento nas intervencbes médicas preventiva,
diagndstica e terapéutica (Artigo 6°, a), requer estas sejam com o consentimento
prévio, livre e esclarecido do individuo envolvido, baseado em informacao adequada,
podendo ser retirado a qualquer momento. Para os individuos sem a capacidade de
consentir (Artigo 7°), remete a ideia do melhor interesse do individuo e de acordo
com a legislacéao.

Por essa Declaracdo, uma vez permitida pela legislacdo, o “menor

9 Convencao sobre os Direitos da Criangca — UNICEF, op. cit., 2010.

560Declarac;é\o Universal sobre Bioética e Direitos Humanos. In. Universidade de Brasilia, Catedra
UNESCO de Bioética. Coordenagéo Volnei Garrafa. Brasilia: 2005, p.07.
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maduro” podera exercer sua autonomia e assim permitir as intervencdes médicas
conforme seu entendimento e sua vontade, salvo o melhor entendimento.

De forma semelhante, o Artigo oito da Declaragcao Internacional sobre
Dados Genéticos Humanos (ano 2003) requer o consentimento, acrescentando a
necessaria auséncia de persuasdo por ganho pecuniario. Em relagdo ao menor,
requer seja “tomada em consideracdo como um factor cujo carater determinante
aumenta com a idade e o grau de maturidade”*®!. Observa-se aqui a referéncia ao
grau de maturidade do menor como elemento importante no consentimento da
recolha do material genético.

A Convencao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina®®? também
fazem referéncia ao consentimento do menor, asseverando que “sempre que, nos
termos da lei, um menor careca de capacidade para consentir numa intervencao,
esta ndo podera ser efectuada sem a autorizacdo do seu representante, de uma
autoridade ou de uma pessoa ou instancia designada pela lei” (Artigo 6°, 2).

Os documentos internacionais ora referenciados buscam, de certa
maneira, a protecdo do menor nas relacdes com a medicina e a pesquisa. Em um
esforco interpretativo e ressalvado um melhor juizo, pode ser possivel identificar
algumas caracteristicas que possam se coadunar com a teoria do “menor maduro”,
como, por exemplo, respeitar a autonomia e as opinides do menor. Contudo, € na
Declaracao Internacional sobre Dados Genéticos Humanos que se pode verificar a
referéncia ao grau de maturidade, a qual serve de parametro na referida teoria para
determinar se o menor € considerado suficientemente maduro para consentir um

tratamento médico.

561

- GARRAFA; KOTTOW; SAADA (d), op. cit., p. 244.

Convengdo para a proteccdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as
Aplicagbes da Biologia e da Medicina: Convencédo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina, op.
cit., 2010.
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4.5.2 O exemplo da legislacdo espanhola: Lei 41/2002

Pela importancia para o tema, se faz prudente tecer algumas
consideracdes sobre a Lei espanhola 41/2002°%3,

E a lei basica reguladora da autonomia do paciente e dos direitos e
obrigagbes em matéria de informacdo e documentacao clinica, de 14 de novembro
de 2002. Dentre outros aspectos da exposicdo de motivos dessa lei, esta a
importancia que tém os direitos dos pacientes como sendo basicos nas relagbes
clinico-assistenciais e o0 interesse pelo assunto em quase todas as organizacdes
internacionais com competéncia na matéria.

De acordo com a exposicdo de motivos, a regulacdo do direito a
protecdo da saude na Espanha, em face da Constituicdo de 1978 (Art. 43), partia do
ponto de vista das questdes mais intimamente ligadas a condicdo de sujeitos de
direito das pessoas usuarias dos servigos sanitarios, regulados no ambito do Estado
através da Lei 14/1986, de 25 de abril (Lei Geral de Saude). Assim, esta lei basica
tinha como objeto a traducdo dos direitos relativos a informacdo clinica e a
autonomia individual de pacientes relativos & sua saude.*®*

No paragrafo final desta exposicéo, justifica-se a lei por entender que
esta oferece, tanto no campo da informacao quanto no da documentacéo clinica, “as

mesmas garantias a todos os cidadaos do Estado, fortalecendo, com isso, o direito a

BESPANHA. LEY 41/2002, de 14 de noviembre de 2002. Ley béasica reguladora de la autonomia del

paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica. Governo
de Espanha. Disponivel em:
<http://www.mspsi.es/organizacion/sns/planCalidadSNS/pdf/transparencia/ley_autonomiapaciente.pdf
> Acesso em: 03 jun. 2010.

**NOTA: Assim explicita 0 preambulo da Ley 14/1986 : Texto original: “Es preciso decir, sin embargo,
que la regulacion Del derecho a la proteccién de la salud, recogido por El articulo 43 de la
Constitucidon de 1978, desde el punto de vista de las cuestiones mas estrechamente vinculadas a la
condicién de sujetos de derechos de las personas usuarias de los servicios sanitarios, es decir, la
plasmacion de los derechos relativos a la informacion clinica y la autonomia individual de los
pacientes en lo relativo a su salud, ha sido objeto de una regulacién basica em el ambito del Estado,
a través de la Ley 14/1986,de 25 de abril, General de Sanidad.” (ESPANHA, op. cit., 2010).

Traduc&o livre: “E preciso dizer, no entanto, que a regulacéo do direito & protecéo da salde, recolhida
pelo artigo 43 da Constituicdo de 1978, a partir do ponto de vista das questBes mais intimamente
ligadas a condicdo de sujeitos de direito das pessoas usuarias dos seni¢cos sanitarios, em outras
palavras, a tradug&o dos direitos relativos a informagéo clinica e a autonomia individual de pacientes
em no que se refere a sua saude, tem sido objecto de uma regulamentacdo béasica no ambito do
Estado, através da Lei 14/1986, de 25 de abril, de Saide Geral.”
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protecéo da sadude nos termos da Constituicd0°>”.

Segundo Marta Sanches Jacob®®, esta lei surgiu como resposta a
importancia crescente, na sociedade espanhola, do direito dos pacientes. Leciona
gue tiveram como antecedente normativo desta disposicdo legal a Lei Geral de
Saude, de 1986, e a Convencdo de Oviedo sobre os Direitos Humanos e a
Biomedicina de 1977.

Manuel Amarilla Gundin®®’ apresenta licbes sobre essa lei,
relacionadas a autonomia do menor em relacdo a sua saude, que mostram evolucao
guanto a aplicacdo da teoria do “menor maduro” na Espanha. Para Gundin, “esta
norma legal supés um enorme avanco, em relagdo com o principio da autonomia,
para as pessoas que nao sao totalmente competentes e seus possiveis niveis de
deciséo”.

Pelo seu entendimento, inicialmente poder-se-ia dizer que a referida lei
respeita o “menor mauro”, de forma geral, como sujeito de direitos e em seu

exercicio de autonomia da vontade nas questdes que afetam a sua saude, se

*NOTA: LEY 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de

derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica:

Texto original: “Exposcién de Motivos: [...] Todas estas circunstancias aconsejan una adaptacion de la
Ley General de Sanidad con el objetivo de aclarar la situacién juridica y los derechos y obligaciones
de los profesionales sanitarios, de los ciudadanos y de |as instituciones sanitarias. Se trata de ofrecer
en el terreno de la informacién y la documentacién clinicas las mismas garantias a todos los
ciudadanos del Estado, fortaleciendo con ello el derecho a la proteccién de la salud que reconoce la
Constitucion”.

Traducao livre: “Exposi¢cdo de Motivos: [...] Todas estas circunstancias aconselham um ajustamento
na Lei Geral da Saude com o objetivo de esclarecer a situacao juridica e os direitos e obriga¢gBes dos
profissionais de salide, os cidaddos e as instituicdes de saude. Trata-se de oferecer, no campo da
informacdo e documentacdo clinica, as mesmas garantias a todos os cidadaos do Estado,
fortalecendo, com isso, o direito a protec¢do da saude nos termos da Constituicdo”.

Lei 41/2002, de de 14 de novembro de 2002, basica reguladora da autonomia do paciente e de
direitos e obrigacdes em matéria de informacédo e documentagéo clinica.

®Texto original: “Surge como respuesta a la importancia creciente que tienen en nuestra sociedad
los derechos de los pacientes. El antecedente normativo de esta disposicién legal lo constituye la Ley
General de Sanidad de 1986 y el Convenio de Oviedo sobre los derechos humanos y la biomedicina
de 1977". (JACOB, op. cit., p.158).

Traducdo livre: “Surge como resposta a importancia crescente que tem em nossa sociedade o direito
dos pacientes. O antecedente normativo desta disposicdo legal o constituem a Lei Geral de Saulde,
96e7 1986, e a Convencao de Oviedo sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina de 1977".

Texto original: “Esta norma supone un enorme avance, en relacién con el principio de autonomia,
en las personas que no son totalmente competentes y sus posibles niveles de decision”. (GUNDIN,
op. cit., p.26). Traducgao livre: “Esta norma legal sup6s um enorme avancgo, em relagdo ao principio da
autonomia, para as pessoas que ndo sdo totalmente competentes e seus possiveis niveis de
decisao”.
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observados os Artigos 2 a 8, 10 e12°%,

Neste aspecto, ressalta a mudanca trazida pelo Artigo 9 da lei que trata
dos limites do consentimento informado e consentimento por representacdo. As
novidades que introduziu, e que a legitimariam, se referem ao respeito pela figura do
menor no ambito das decisdes em satde, em que se destacam®®: fixa a “maioridade
meédica” em 16 anos, este, emancipado au ndo, € menor; aparece o critério de
“apreciacdo sobre a capacidade intelectual e emocional” do menor, para que possa
compreender o alcance de uma intervencdo como elemento basico para solicitacédo
do consentimento por representacdo; o médico responsavel pelo ato assistencial
valorara a capacidade e gravidade do risco em maiores de 16 anos.

Dentre suas conclusdes a respeito dessa lei, Manuel Amarilla
Gundin®’® assevera que os menores de idade sdo entendidos como os que ainda
nao cumpriram dezoitos anos de idade, mas, em determinadas situagdes, podem ser
considerados maiores ou se lhes € permitido atuar como tais, a exemplo da
emancipagcdo ou na responsabilidade penal. Entdo, questiona por que eles nao
poderiam ser maiores para o campo da saude na tomada de decisao.

Por fim, este autor afirma que, ressalvados os casos de incapacidade
por imaturidade psicolégica ou estado de necessidade, “um menor € capaz e
competente para tomar decisbes no ambito da saude, quando compreende a
informagéo e alcanga um nivel de razoabilidade que |he permita avaliar riscos e

conseqiiéncias futuras, salvo casos.”>"*

*SGUNDIN, op. cit., p.26.

*Texto original: “Las profundas modificaciones y novedades que introduce y legitima esta Ley
General Basica, respecto de la figura Del menor en el ambito de las decisiones em salud, son las
siguientes: a) Se fija la ‘mayoria de edad médica”, em los 16 afios, esté emancipado o no el menor.
b) Aparece el criterio de “apreciacion sobre la capacidad intelectual y emocional” del menor, para
gue pueda comprender el alcance de una intervencion, como elemento basico ineludible para La
solicitud del consentimiento por representacion. ¢) EI médico responsable del acto asistencial,
valorara la capacidad y gravedad Del riesgo en mayores de 16 afios”. (GUNDIN, op. cit., p.27).
>"*GUNDIN, op. cit., p.28.

*Texto original: “En definitiva, un menor es capaz ycompetente para tomar decisiones em el ambito
de la salud, cuando comprenda la informacién y alcance un nivel de razonamiento que le permita
evaluar riesgos y consecuencias futuras, salvo casos de incapacidad por inmadurez psicolégica o de
estado de necesidad” (GUNDIN, op. cit., p.28).
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4.5.3 Uma apreciacao da situacao brasileira

No Cédigo Civil brasileiro®’? (Lei 10.406/2002), os menores de
dezesseis anos sao considerados absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil (Art. 3°, ), enquanto os maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos séo considerados incapazes, relativamente a certos atos
ou maneira de exercé-los (Art. 4°, 1). Considera-se cessada a menoridade aos
dezoito anos completos, quando, a partir de entdo, a pessoa se habilita a pratica de
todos os atos da vida civil (Art. 5, caput).

Entretanto, os menores incapazes, em certas condi¢cdes, também
poderao ter essa incapacidade cessada: pela concessao dos pais, se 0 menor tiver
dezesseis anos completos, pelo casamento; pelo exercicio do emprego publico
efetivo; pela colacdo de grau em curso de nivel superior; pelo estabelecimento civil
ou comercial ou pela existéncia de relacdo de emprego desde que 0 menor de 16
anos, em funcéo deles, tenha economia prépria (Art. 5°, 1 a V).

Assim, dependendo da idade e de alguns acontecimentos da vida
civil, o menor de idade poder4 modificar a sua capacidade de exercicio, pois tera
cessada a sua incapacidade, estando apto a atos que somente 0s maiores de
dezoito anos poderiam praticar.

A Constituicdo Federal®”® assegura ao adolescente (Art. 227), com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a dignidade, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-lo a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao, sendo, para
tanto, um dever da familia, da sociedade e do Estado.

Embora se possa reconhecer o esfor¢o para assegurar tais direitos aos

*2NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Codigo Civil comentado. 4. ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2006, p.169 e 171.

*NOTA: Assim estabelece a Constituicéo: “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo”. (BRASIL, op. cit., 2010).
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adolescentes brasileiros, conforme visto a partir dos dados do dltimo relatério da
UNICEF, ainda se esta longe de atingir a maioria. O que, salvo melhor juizo, na falta
de tal assisténcia, pode ampliar os niveis de pobreza absoluta e propiciar um
desenvolvimento inadequado do adolescente, tanto nutricional como educacional.

4 considera os menores de dezoito anos

A Constituicdo brasileira®’
penalmente inimputaveis, sujeitos as normas da legislacdo especial (Art. 228). Este
artigo constitucional prima também pela idade minima de quatorze anos para
admissdao ao trabalho (Art. 228°, § 3°, I).

No Cdédigo Penal brasileiro®®, os menores de dezoito anos, seguindo o
preceito constitucional, também s&o considerados penalmente inimputaveis,
sujeitando-se as normas estabelecidas na legislacdo especial (Art. 27) e em
consonancia com o Artigo 104 do Estatuto da Crianca e do Adolescente que
determina: “Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as
medidas previstas nesta Lei”.

Ressalte-se que existem movimentos no Brasil que discutem a
maioridade penal com o fito de reduzi-la. Um dos projetos é a PEC 20/1999°"®
apreciado na Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado Federal, que altera o
Art. 228, propondo a reducao de dezoito para os dezesseis anos a imputabilidade
penal. A proposta diz que somente serdo penalmente imputaveis os menores de 16
anos “quando, ao tempo da acdo ou omissao, tinham plena capacidade de entender

o carater ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento,

*"“NOTA: Assim estabelece a Constituicdo: “Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis os menores de

dezoito anos, sujeitos as normas da legislacdo especial. § 3° - O direito a protecdo especial
abrangera os seguintes aspectos: | - idade minima de quatorze anos para admissdo ao trabalho,
observado o disposto no art. 7°, XXXIII;” (BRASIL, op. cit., 2010).

>>BRASIL. Decretolei n® 2.848, op. cit., 2010.

>®*NOTA: A Proposta de Emenda Constitucional, PEC 20/1999, altera o Artigo 228 da Constituicio
Federal, reduzindo para dezesseis anos a idade para a imputabilidade penal. Segundo o Senado
federal, “a PEC 20/99, que reduz a maioridade penal para 16 anos, foi aprovada ha dois anos pela
CCJ. Encaminhada ao Plenario, recebeu duas emendas e voltou, portanto, para nova avaliacdo da
CCJ". Embora controvertida, “esta proposta diz que somente serdo penalmente imputaveis os
menores de 16 anos quando, ao tempo da acdo ou omisséo, tinham plena capacidade de entender o
carater ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento, atestada por laudo
técnico, elaborado por junta nomeada pelo juiz. A PEC também determina que os menores de 16
anos cumprirdo pena em local distinto dos presos maiores de dezoito anos”. Pela proposta, “se
observa que os crimes considerados leves continuaréo a ser julgados de acordo com o que determina
o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)". Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/ noticias/
verNoticia.aspx?codNoticia=91650&codAplicativo=2>. Acesso em: 20 jul. 2010.
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atestada por laudo técnico, elaborado por junta nomeada pelo juiz®’".

Em relacdo aos direitos politicos, a Constituicao, ao garantir o exercicio
da soberania popular pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor
igual para todos, mediante plebiscito, referendo e iniciativa popular, obriga, para os
maiores de dezoito anos, o0 alistamento eleitoral e o voto, facultado aos maiores de
dezesseis e menores de dezoito anos (Art. 14). Ressalva-se que, uma vez feito o
alistamento, o voto passa a ser obrigatério. Portanto, permite-se votar a partir dos
dezesseis anos de idade.

Na legislacdo de transito, o Cadigo brasileiro, dentre as exigéncias de
alguns requisitos para se obter a Carteira Nacional de Habilitacdo (CNH), esta a que
requer ser penalmente imputdvel (Art. 140), condicdo que, de acordo com O
estabelecido pelo Cédigo Penal, ocorre, como visto acima, aos 18 anos de idade.
Portanto, acompanha a maioridade penal.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente®’® (ECA) estabelece que a
adolescéncia inicie aos 12 e termine aos 18 anos (Art. 2°). Nesta faixa de idade, por
forca do Cddigo Penal e da Constituicdo, sdo considerados inimputaveis. O que
seria denominado de crime, caso fosse praticado por um maior de dezoito anos,
para esta faixa etaria se denomina de infracdo, pois ha conflito com a lei, e os
menores, chamados de infratores, e ndo de criminosos. Esses menores nao sdo
presos, mas internados e com limite de tempo de internacgéo (Art. 121, § 3°).

O Estatuto também preserva a autonomia do adolescente, quando, no
Art. 17, determina: “O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade

fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacéo da

*""NOTA: Conteudo do voto do Parecer do Relator da CCJ do Senado Federal sobre a PEC 20/1999:

“EMENDA N° 1 — CCJ: Dé-se ao Art. 228 da Constituicdo Federal, de que trata o Art. 1° da Proposta
de Emenda a Constituicdo n° 20, de 1999, a seguinte redacéo: Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis
0s menores de dezesseis anos, sujeitos as normas da legislacdo especial. Paragrafo anico. Os
menores de dezoito e maiores de dezesseis anos: | - somente serdo penalmente imputaveis quando,
ao tempo da acdo ou omisséo, tinham plena capacidade de entender o carater ilicito do fato e de
determinar-se de acordo com esse entendimento, atestada por laudo técnico, elaborado por junta
nomeada pelo juiz; Il — cumprirdo pena em local distinto dos presos maiores de dezoito anos; Il —
terdo a pena substituida por uma das medidas socioeducativas, previstas em lei, desde que néo
estejam incursos em nenhum dos crimes referidos no inciso XLIII, do art. 5° desta Constituicdo.”
Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t =24079 &tp=1>. Acesso
em: 20 jul. 2010.

S8 BRASIL. Lei n° 8.069, op. cit., 2010.
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imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias e crencas, dos espagos e
objetos pessoais.”

No plano da saltde, o Codigo de Etica Médica veda ao médico,
considerando que o0 menor tenha capacidade de discernimento, revelar sigilo
profissional relacionado a paciente menor de idade, inclusive a seus pais ou
representantes legais (Art. 74). A ressalva a essa vedacao € quando a nao revelacao
possa acarretar dano ao paciente. O codigo também exige, nos casos em que 0
sujeito de pesquisa € um menor de idade, que, ‘além do consentimento de seu
representante legal, é necessario seu assentimento livre e esclarecido na medida de
sua compreensao” (Art.101).

Do exposto, pode-se notar que existe possibilidade do exercicio da
capacidade do menor de diferentes formas quando se analisa sob o ponto de vista
da idade, uma vez que, na legislacao péatria, ha diferentes exigéncias de idade para
0 exercicio do direito pelo menor e garantias que Ihe possibilitam realizar, com certa
autonomia, alguns atos, como ocorre nas legislacdes civil, penal, eleitoral.

Entretanto, ndo se observou, na legislacdo analisada, autorizagéo legal
gue levasse a uma emancipa¢cdo medica, como a teoria do menor possibilita. Assim,
oportuno sera avaliar a evolucdo da autonomia do menor em outras areas da vida
em sociedade, como na area da saude. Caminhos podem ser encontrados, como
uma “maioridade bioética”, para permitir discussdo sobre a validade da teoria do

“menor maduro” em um pais de caracteristicas como as do Brasil.

454 Uma maioridade bioética?

Do ponto de vista da Bioética poder-se-ia pensar, ressalvado melhor
juizo, em uma “maioridade bioética”, ligada as questdes que envolvessem néo
somente a saude, mas também as areas que hoje envolvem a humanidade e torna a
pessoa humana vulneravel ante a falta de respeito pelos direitos fundamentais e

pela prépria dignidade humana.
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No Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) ja se protege o direito
a liberdade, ao respeito e a dignidade adolescente (Arts. 15° a 18°), que
compreende alguns aspectos que podem favorecer uma “maioridade bioética”.

Assim sendo, o direito a liberdade (Art. 16) protege o direito de: ir, vir e
estar, ressalvadas as restricOes legais; opinido e expressao; crenca e culto religioso;
de praticar esportes e divertir-se; participar da vida familiar e comunitaria, sem
discriminagédo; participar da vida politica, na forma da lei; buscar refagio, auxilio e
orientacdo. O direito ao respeito (Art. 17) consiste na inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral do adolescente e abrange, dentre outros, a preservacao da
autonomia, dos valores, idéias e crencas do adolescente (Art. 17). A protecdo a
dignidade obriga todos a velar pela dignidade do adolescente, pondo-os a salvo de
gualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou constrangedor
(Art. 18).

Neste sentido, o Codigo Civil brasileiro poderia incluir, por exemplo,
entre as hipéteses em que os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos sao
considerados incapazes, relativamente a certos atos ou maneira de exercé-los (Art.
4°, 1) a possibilidade de uma “maioridade bioética”.

Na ficcao citada na introdugéo deste trabalho, Anna, uma adolescente,
em processo judicial contra seus pais, pede uma “emancipacdo médica” para ter
autonomia sobre o seu corpo e proteger, de certa maneira, o direito a vida, a saude
e a sua dignidade ao impedir qualquer doacdo de seus 0Orgaos, usando também
argumentos com base “teoria do menor maduro”, o que permite pensar numa idade
para tal emancipacéao.

A idade ideal para uma “emancipacdo medica”, em que um
paciente adquira autonomia para permitir ou recusar um tratamento de saude
ou qualquer intervencdo médica tem na teoria do “menor maduro” bases para
ser definida. Quanto a idade ideal para uma “emancipacao bioética”, se assim
puder ser chamada, poderia ter seu fundamento a partir desta teoria e ainda
considerar a Bioética ndo apenas do ponto de vista de alguns principios
bioéticos, mas na propria idéia de Bioética que se desenvolveu ao longo dos

anos.
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Tais questbes, diante da complexidade, suscitam uma resposta
entre emancipar ou ndo o menor de idade, ndo apenas para questdes médicas,
mas para todo universo em que a Bioética se faca presente, permitindo o
respeito as decisbes autbnomas e a dignidade humana. Neste sentido é que se
pode pensar numa “maioridade bioética”.

A ‘“maioridade bioética” poderia abranger todos o0s aspectos
relacionados ao conceito da teoria do “menor maduro” e conceitos da Bioética,
abracando os principios aqui analisados sem prescindir da analise das condicfes de
vida e caracteristicas proprias do Brasil. Uma legislacdo com tal previsdo poderia
favorecer o respeito a dignidade humana, pois permitiia ndo apenas uma

“maioridade médica”, mas uma autonomia ampla para as questdes bioéticas.
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CONCLUSAO

1. Por meio deste trabalho de pesquisa, pode-se concluir que a teoria
do “menor maduro”, estudada e aplicada a luz da Bioética, tem como ponto crucial a
analise do grau de maturidade, ou seja, 0 grau de desenvolvimento neuropsicologico
alcancado pelo menor adolescente, que lhe confere competéncia para agir com a
sua prépria autonomia, ndo requerendo autorizacdo dos pais ou de um
representante legal.

2. Aplicado as questdes referentes a saude, o exercicio da teoria do
“menor maduro” pode contribuir para a preservacdo da vida do adolescente no
Brasil. Assim, o “menor maduro”, ao exercitar a autonomia buscando
aconselhamentos do profissional da area médica — o qual, agindo de acordo a leges
artis, Ihe propicia cuidados médicos — preserva a vida ao cuidar adequadamente da
sua saude.

3. Verificou-se, na analise do contexto dos paises centrais e
periféricos, que a aplicacdo da teoria do “menor maduro” poderia enfrentar muitos
desafios. Encontram-se diversas lacunas, como a pobreza, entre elas, que suscitam
guestionamentos sobre a aplicacdo da referida teoria diante da realidade, cujas
condi¢cdes de desenvolvimento ndo favorecem que principios constitucionais, como o
direito a dignidade humana, a vda e a saude, sejam respeitados e exercidos pelos
adolescentes, de forma justa e equanime.

4. Nos paises periféricos, o nivel da pobreza absoluta dificulta o

desenvolvimento adequado da crianga pobre, a qual se tornara um adolescente que
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ndo teve moradia, alimentacdo nem educacdo adequadas, como normalmente
ocorre com as criancas dos paises centrais. Esta condicdo podera influenciar na
determinacdo do seu grau de maturidade, dificultando sua avaliacio como um
“menor maduro”.

5. Foi observado, portanto, que a teoria do “menor maduro” pode ser
aceita com restricbes em paises nos quais a vulnerabilidade social e a econémica
influenciam na determinacdo do grau de maturidade. Como essa teoria ndo se
baseia no paternalismo, mas na autonomia, os cuidados com o adolescente estao
assentes em seu consentimento autbnomo, e ndo em uma acao paternalista. Esta
pode ser entendida como a beneficéncia sem autonomia, uma vez que nao requer
conhecer a capacidade de um individuo para tomar decisGes a seu favor.

6. Na apreciacdo da situacdo brasileira, pdde-se verificar, em relacéo
aos adolescentes, que os direitos a salude e a vida — que sao afetados diretamente
pela condicdo econbmica da familia, condicbes de alimentacado, estrutura familiar,
educacdo, acesso a servicos publicos, entre outros aspectos — sao vulnerados
diante de situacdo socioecondmica desfavoravel, dos niveis de pobreza absoluta e
do préprio aumento das desigualdades entre o pobre e o rico, que agravam e
ampliam essas desigualdades. Dados nesse sentido sao assinalados pela UNICEF.

7. Os conceitos e principios bioéticos constatados na pesquisa
ajudaram a entender a teoria do “menor maduro” do ponto de vista da Bioética. A
analise do principio da autonomia, do consentimento informado e da vulnerabilidade
deu suporte para a compreensao dos possiveis limites do exercicio dessa teoria.

8. A wvulnerabilidade analisada no contexto da Bioética possibilitou
entender sua influéncia no exercicio da teoria do “menor maduro” em face da
situacdo brasileira. As instabilidades sociais e econdmicas podem influenciar no
exercicio da autonomia, entretanto, ndo se constituem em impedimentos, pois a
teoria do “menor maduro, ressalvado melhor entendimento, pode contribuir para
eliminar algumas das vulnerabilidades a que s&o submetidos o adolescente
brasileiro.

9. A autonomia, que assumiu ao longo dos anos diversos significados,
deve representar, para 0 “menor maduro”, a inteireza do seu significado como

principio da Bioética, retratado nas declaracbes e carta dos organismos
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internacionais com o completo respeito pelo ser humano.

10. Constatouse que a ideia de autonomia conduz a um ato de
liberdade no agir e no pensar, a0 mesmo tempo em que remete a ideia de
capacidade para a sua pratica. A autonomia ndo prescinde de opgbes e
normalmente é associada a acdes racionais motivadas por uma consciéncia propria
que permeie a observacdo de normas sociais. Entretanto, tem contra si limites
sociais, em que a autonomia se rende a eles, como os de ordem econdémica e de
ordem publica, que suprimem a parcela de adolescentes nos servicos publicos de
saude.

11. O principio da autonomia, nesse sentido, tem limites para ser
aplicado, uma vez que pessoas que tém determinadas peculiaridades comprometem
a expressdo das suas vontades. Assim, podem apresentar certo grau de
imaturidade, ignorancia, estar inaptas ou até mesmo encontrarem-se coagidas e
exploradas. A autonomia, portanto, requer capacidade e poder de escolha, caso
contrario, ndo ha que se falar em ser autbnomo.

12. Na vontade manifestada, com a finalidade de autorizar um
tratamento de salde ou pesquisa com seres humanos, através do consentimento
livre e esclarecido, observouse que o0s modelos de consentimento informado
evoluiram através da regulamentacdo da pesquisa biomédica, com os precedentes
legais governando a pratica médica, promovendo mudancas no proprio
relacionamento entre o0 médico e o paciente, entre o cientista e a pessoa objeto de
sua pesquisa. Dessa maneira, o consentimento reflete, em certa medida, o respeito
pela autonomia.

13. Neste sentido, foi constatado que o respeito pela opinido do
incapaz tem evoluido— e o Cadigo de Nuremberg é um exemplo— quer seja atraves
de representante ou de autorizacfes judiciais, quer seja diretamente, em certas
circunstancias. A partir desta evolucdo é que o menor de dezesseis anos de idade
pode também tornar-se capaz, pelo critério da avaliacdo que assim o defina,
mediante a identificacdo do seu grau de entendimento para os assuntos da sua
saude, tornando-o apto ao exercicio do poder autbnomo de consentir.

14. A dimenséo do consentimento informado, ao certo, remete a ideia

de que se trata de uma permissdo ou autorizacdo dada mediante a tomada de
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ciéncia de fatos, acontecimentos, possibilidades, orientacdes, riscos, enfim, apos
tornar-se consciente e, dessa maneira, tornar-se capaz de externar uma vontade, de
forma livre e autbnoma. Esse entendimento pode ndo se apresentar pertinente, na
medida em que a pratica do consentimento informado nao leve a eficacia do seu real
propdsito, tendo em vista a ndo observacdo da autonomia e do respeito pela
dignidade humana.

15. No estudo realizado sobre o consentimento informado, notou-se
gue este rao deve ser visto exclusivamente como um contrato civil, sob o risco de
limitar a sua real extensdo. Pode-se entendé-lo também desta forma, mas a sua
precipua funcdo se apresentou, salvo melhor juizo, como meio que possibilita e
permite uma relacdo dialdgica entre o0 médico ou cientista e o paciente e 0s seus
familiares, quando for o caso, para que se cumpra o respeito pelo ser humano, por
sua autonomia, por sua vontade. Permite-se, dessa maneira, 0 respeito pela
dignidade humana. Afinal, o homem néo sera utilizado para fins, pois, como Kant
bem idealizou, ele é o fim em si mesmo.

16. No consentimento, 0 que se rejeita € a concepcdo de que um
formulédrio assinado é a sua esséncia. O aspecto que se deve valorizar no
consentimento informado é o entendimento a respeito da perspectiva de troca de
informacdes, do dialogo constante entre os profissionais de salude e o paciente, o
gual ocorre ao longo do tempo, evitando-se a ideia de que se trata de um contrato
igual a outro qualquer. Tal didlogo contribui para avaliar o adolescente como um
“menor maduro” e assim |lhe permitir a autonomia necessaria ao consentimento livre
e esclarecido.

17. Revela-se, contudo, necessaria a analise juridica dos efeitos do
consentimento livre e esclarecido. Do ponto de vista legal, requer-se, em uma
sociedade em que se vive sob as regras do direito, a sua tutela juridica, pois, tanto o
objeto do consentimento quanto o sujeito que emite (paciente) e os destinatarios
(profissionais de saude) devem constar, sempre que possivel, em consentimento
escrito, uma vez que seus atos devem encontrar-se nas regras legais que a
sociedade definiu.

18. O consentimento livre e esclarecido, hoje, € uma exigéncia na

relacdo médico x paciente, possui cunho legal e ético e remete a teoria do “menor
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maduro” discussdes que ainda levam a disputas legais entre pais e instituicbes
médicas. Nessa teoria, estar apto a dar o consentimento livre e esclarecido ndo
afasta as exigéncias necessarias a sua validade. O que se infere é que 0 menor se
torna emancipado para dar o seu consentimento autonomamente, o que nao foge do
seu regime legal.

19. Buscouse, neste trabalho, a relacdo que pudesse existir entre o
acesso do adolescente aos direitos fundamentais a salude, a vida e o respeito a
dignidade humana e a teoria do “menor maduro”. A importancia, no contexto do
estudo, revelada pela propria condicdo de um menor em um pais periférico, que
pode nao ter esses direitos respeitados, revelou que essa teoria pode propiciar
maior acesso a tais direitos, na medida em que o respeito a sua autonomia, na area
da saude, pode levar ao respeito a sua dignidade e, consequentemente, lhe permitir
cuidar do seu bem-estar, propiciando cuidado e protecdo a sua vida. A pratica da
teoria do “menor maduro” pode contribuir para a efetividade desses direitos,
constituindo-se em um dos caminhos.

20. A situacéao brasileira, quando comparada com paises onde surgiu e
com 0s que aplicam a teoria do “menor maduro”, em certa medida, pode apresentar
vantagens no campo da autonomia do menor e cuidado com a sua saude e a sua
vida. Entretanto, sabe-se que a aplicacdo podera estar limitada por diversas causas,
como, por exemplo, a econbmica. Contudo, ainda que ndo se possa identificar a
maioria dos menores vulneraveis economicamente como “menor maduro”, a parcela
assim entendida poderéa desfrutar dos beneficios da teoria, a qual poderia influenciar
esforcos no sentido de ndo somente propiciar 0 acesso aos servi¢os publicos, como
também levar os pais a aceitar tal teoria, quando os menores assim identificados
necessitarem de financiamento familiar, ainda que aqueles nao aprovem tal
autonomia.

21. Em face do exposto, na constancia de um tratamento médico, um
menor considerado maduro seria capaz de decidir, sem qualquer interferéncia do
poder familiar ou de outro responsavel legal, sobre os procedimentos médicos
indicados para o tratamento de sua saude. Mas, seguido as licbes de M. Sanchézia
Jacob, ainda que ndo existam métodos cientificos capazes de orientar nessa

direcdo, ha certamente o espaco para a comunicacdo adequada entre os envolvidos,



216

ou seja, entre o médico, o paciente e sua familia. Portanto, se requer uma relacéo
dialégica.

22. Quanto a legislacdo, foi constatado que documentos dos
organismos internacionais, como a ONU, UNICEF, entre outros, buscam, de certa
maneira, a protecdo do menor nas relacées com a medicina e com a pesquisa. Em
um esforco interpretativo, pode ser possivel identificar algumas caracteristicas que
se coadunam com a teoria do “menor maduro”. Contudo, € na Declaracdo
Internacional sobre Dados Genéticos Humanos que se pode verificar a referéncia ao
grau de maturidade, que serve de parametro na referida teoria para determinar se o
menor é considerado suficientemente maduro para consentir um tratamento médico.

23. No Brasil, de sistema civil law, a legislacdo se mostra com
possibilidades de absorver a ideia da teoria do “menor maduro” quando se a avalia
como apropriada para definir uma condigdo de capacidade para atos relacionados a
saude do menor de dezesseis anos, uma vez que, para outros atos da vida civil, isto
ja ocorre. A legislacdo brasileira protege este menor e Ihe permite, sob certas
condicdes, por exemplo, participar da escolha dos seus representantes politicos, ter
emprego, ser proprietario de estabelecimento comercial, dentre outras. A pratica da
aplicacédo da teoria do “menor maduro” na Espanha, que utiliza civil law como o
Brasil, pode ser um exemplo a ser observado para uma futura legislacdo brasileira
gue regulamente a aplicacdo da teoria do “menor maduro”, embora sua origem
tenha ocorrido em pais de common law.

24. Na conformacé&o de uma legislacéo brasileira neste sentido, pode-
se acenar para uma “maioridade bioética” que siga paralela a maioridade civil, ao
invés de limitar-se a “emancipacdo meédica”, como visto na legislagcdo espanhola
pesquisada neste trabalho.

25. A “maioridade bioética” seria aquela em que se poderiam abranger
todos os aspectos relacionados ao conceito da teoria do “menor maduro” e conceitos
da Bioética, abracando os principios aqui analisados e considerando as condi¢des
de vida e caracteristicas préprias do Brasil. Certamente, uma legislagdo com tal
monta poderia favorecer o respeito a dignidade humana, e ndo apenas |lhe fornecer
uma “maioridade médica”’, que, como pontua Gundin, ndo garante ao menor o

exercicio da sua autonomia.
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26. Oportuno sera avaliar a evolucdo da autonomia do menor na area
da saude. Caminhos podem ser encontrados para permitir maior discussao sobre a
validade da teoria do “menor maduro” em um pais de caracteristicas especificas

como o Brasil.

27. Seguindo ainda os passos de M. Sanchézia Jacob®”, “neste tema
nao existem algoritmos, guias tratamento, nem tampouco receitas. Somente a boa
vontade e o grau de compromisso nos ajudardao a familiarizar com a doutrina do

menor maduro”.

*NOTA: Texto original: “En este tema no existen algoritmos, guias de tratamiento, ni tampoco

recetas. Sélo la buena voluntad y el grado de compromiso nos ayudaran a familiarizarnos con la
doctrina del “menor maduro”. (JACOB, op. cit., 2010).

Traducdo livre: “Neste tema ndo existem algoritmos, guias tratamento, nem tampouco receitas.
Somente a boa vontade e o grau de compromisso nos ajudardo a familiarizar com a doutrina do
menor maduro”.



218

REFERENCIAS

ABBAGNANO, Nicola. Dicionéario de Filosofia. 5. ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
2007.

AGUIAR. Mbnica. Direito a filiacao e bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
ALMEIDA, Marcos de. Comentarios sobre os principios fundamentais da bioética. In:
PESSINI, Léo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul (Orgs.). Fundamentos da
Bioética. Sao Paulo: Paulus, 1996.

ARAUJO, Luis Alberto David. A protecdo constitucional do transexual. Sdo Paulo:
Saraiva: 2000.

ARRIAGADA, Irma. Transformacdes sociais e demogréficas das familias latino-

americanas. Traducao Silvia de Souza Costa. In: DOMINGUES, José Mauricio;
MANEIRO, Maria. (Orgs.) América Latina hoje: conceitos e interpretaces. Rio de
Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2006.

BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Em defesa da vida humana. Sao Paulo:
EdicOes Loyola, 1993.

BARRAL, Welber. Direito Internacional: normas e préticas. Florianépolis:
Fundacao Boiteux, 2006.

BARROSO, Luis Roberto. (Org.). Anencefalia nos tribunais. Ribeirdo Preto:
Migalhas, 2009.

. Interpretacao e aplicacédo da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2003.

BASTOS. Celso Ribeiro. Curso de Direito Internacional. Sado Paulo: Celso Bastos,
2002.

BELLINO, Francesco. Fundamentos da bioética: aspectos antropoldgicos,
ontoldgicos e morais. Traducao Nelson Sousa Canabarro. Bauru: Edusc, 1997.

BEZERRA, Paulo César Santos. Temas atuais de direitos fundamentais. Ilhéus:
Editus, 2006.

BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F.. Principios de ética biomédica.
Traducgdo Luciana Pudenzi. Sdo Paulo: Loyola, 2002.

BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Norberto Bobbio. Traducéo

Maria Celeste C. J. Santos; Tec. Claudio De Cicco; apres.Tército Sampaio Ferraz
Junior. Brasilia: Universidade de Brasilia. 10. edicdo, 1999 (Reimpresséao 2006).



219

BORBA, Francisco S. (Org.) e colaboradores. Dicionario Unesp do Portugués
Contemporaneo. Sao Paulo: UNESP, 2004.

BRASIL. ConstituicAo Federal, de 05 de outubro de 1988. Presidéncia da
Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm.> Acesso
em: 30 abr. 2010.

. Decreto n°678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de
novembro de 1969. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para
Assuntos Juridicos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso em: 09 jun. 2010.

. Lei n®4.280, de 06 de novembro de 1963. Dispde sobre a extirpacao de
orgao ou tecido de pessoa falecida. Senado Federal. Subsecretaria de

Informacd@es. Disponivel em:
<http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=114607&tipoDocu
mento=LEI&tipoTexto=PUB>. Acesso em: 02 fev. 2011.

. Lein®8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e
do Adolescente e da outras providéncias. Presidéncia da Republica. Casa Civil.
Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8069.htm.> Acesso em: 30 jul. 2010.

. Lein®8.078, de 11 de setembro de 1990. Disp0e sobre a protecdo do
consumidor e d& outras providéncias. Presidéncia da Republica. Casa Civil.
Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em: 06 jan. 2011.

. Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal.
Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del2848.htm>
Acesso em: 21 nov. 2010.

. Lein®9.434, de 04 de fevereiro de 1997. Disp0e sobre a remocao de

orgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e da
outras providéncias. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para
Assuntos Juridicos. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L9434.htm>. Acesso em: 30 abr. 2010.

. Lein®10.216, de 06 de abril de 2001. Dispde sobre a protecéo e os direitos
das pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial
em saude mental Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para
Assuntos Juridicos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LEIS_2001/L10216.htm.>. Acesso em: 03
jan. 2011.



220

. Lein° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Presidéncia
da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/2002/L10406.htm.> Acesso em: 30 jul. 2010.

. Lei 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo de

julgamento de acao direta de inconstitucionalidade e da acéo declaratoria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Presidéncia da
Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L9868.htm.> Acesso em: 30 abr. 2010.

. Lei 9.882, de 04 de fevereiro de 1997. Dispde sobre o processo e
julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, nos termos do
§ 1° do Art. 102 da Constituicdo Federal. Presidéncia da Republica. Casa Civil.
Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9882.htm>. Acesso em: 30 abr. 2010.

. Emenda Constitucional n°59, de 11 de novembro de 2009. Acrescenta §
3°ao Art. 76 do Ato das Disposi¢cBes Constitucionais Transitorias para reduzir,
anualmente, a partir do exercicio de 2009, o percentual da Desvinculacao das
Receitas da Unido incidente sobre os recursos destinados a manutencéo e
desenvolvimento do ensino de que trata o Art. 212 da Constituicdo Federal, da nova
redacéo aos incisos | e VIl do Art. 208, de forma a prever a obrigatoriedade do
ensino de quatro a dezessete anos e ampliar a abrangéncia dos programas
suplementares para todas as etapas da educacéao basica, e da nova redacéo ao § 4°
do Art. 211 e ao 8 3°do Art. 212 e ao caput do Art. 214, com a insergéo neste
dispositivo do inciso VI. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para
Assuntos Juridicos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc59.htm>. Acesso
em: 24 fev. 2011.

CALCERRADA. Luis Martinez. Derecho medico: derecho medico general y
especial. v. 1. Madrid: Tecnos, 1986, p. 273-274 apud ROBERTO, Luciana Mendes
Pereira. Responsabilidade civil do profissional de saude e consentimento
informado. 2. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2008.

CALSING, Elizeu Francisco; SCHMIDT, Benicio Viero; COSTA; Ramonaval Augusto
(a). Situacao socioecondmica e demografica dos menores no Brasil e no Nordeste,
p.17. In: CALSING, Elizeu Francisco; SCHMIDT, Benicio Viero; COSTA; Ramonaval
Augusto (Orgs.). O menor e a pobreza. Brasilia: IPEA/SUDENE/UNICEF, 1986.
(b). O menor e a pobreza. Brasilia: IPEA/SUDENE/UNICEF, 1986, p.17.

CARTA dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Disponivel em:
<http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf>. Acesso em: 25 nov. 2010.

CASABONA, Carlos Maria Romeo (a). O consentimento informado na relacéo entre



221

meédico e paciente: aspectos juridicos. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo;
QUEIROZ, Juliane Fernandes (Orgs.). Biotecnologia e suas implicacdes ético-
juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

(b); QUEIROZ, Juliane Fernandes (b) (Orgs.). Biotecnologia e suas
implicacdes ético-juridicas. Belo horizonte: Del Rey, 2005.

(c); SA, Maria de Fatima Freire de. (Orgs.). Desafios juridicos da
biotecnologia. Belo Horizonte: Mandamentos, 2007, p. 594.
CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. 13. ed. Sdo Paulo: Atica, 2003.

CIPRIANI, Giovanni. O embrido humano: na fecundagdo, marco da vida. Sao
Paulo: Paulinas, 2007.

CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximacéo. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2006.

CODIGO DE ETICA MEDICA. RESOLUCAO CFM N° 1246/1988. Publicada no
D.0O.U. de 26 de janeiro de 1988, Secéo |, p. 1574-7.

CODIGO DE ETICA MEDICA. RESOLUCAO CFM N° 1931/2009. Publicada no
D.0O.U. de 24 de setembro de 2009, Secéo I, p. 90 e Retificacéo publicada no D.O.U.
de 13 de outubro de 2009, Secéo I, p.173.

CONSTITUICAO da Organizacdo Mundial da Saide (OMS/WHO). Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-
Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-
omswho.html>. Acesso em: 21 nov. 2010.

CONVENCAO sobre os Direitos da Crianca - Unicef: Disponivel em:
<www.unicef.pt/docs/pdf_publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf>. Acesso
em: 22 nov. 2010.

CONVENCAO para a proteccdo dos direitos do homem e da dignidade do ser
humano face as aplicacbes da Biologia e da Medicina: Convencédo sobre os direitos
do homem e a Biomedicina. Disponivel em:
<http://www.dgpj.mj.pt/sections/relacoes-internacionais/copy_of anexos /convencao-
para-a4805/downloadFile/file/STE_164.pdf?nocache=1200589304.62>. Acesso em:
21 nov. 2010.

COSTA, Ramonaval Augusto. Pobreza no Brasil: uma analise recente. In: CALSING,
Elizeu Francisco; SCHMIDT, Benicio Viero; COSTA; Ramonaval Augusto. O menor e
a pobreza. Brasilia: IPEA/SUDENE/UNICEF, 1986.

CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm:
2007.



222

DALLARI, Sueli Gandolfi. O contetudo do direito a saude. In: COSTA, Alexandre
Bernardino et al (Orgs.). O Direito achado na rua: Introducéo critica ao direito a
saude. Brasilia: CEAD/UnB, 2009.

DECLARACAO de Helsinque . Disponivel em:
<http://www.wma.net/en/30publications/10policies/b3/>. Acesso em: 20 out. 2010.

DECLARACAO INTERNACIONAL SOBRE OS DADOS GENETICOS HJMANOS.
UNESCO

DECLARACAO UNIVERSAL SOBRE BIOETICA E DIREITOS HUMANOS.
UNESCO. In: GARRAFA, Volnei; KOTTOW, Miguel; SAADA, Alya. Bases

conceituais da Bioética: enfoque latino-americano. GARRAFA, Volnei;
KOTTOW, Miguel; SAADA, Alya (Orgs.). Traducao Luciana Moreira Pudenzi, Nicolas
Nymi Campanario. Sdo Paulo: Gaia, 2006, p. 255 a p. 269.

DECLARAGCAO Universal sobre Bioética e Direitos Humanos. In: GARRAFA, Volnei.
Universidade de Brasilia, Catedra UNESCO de Bioética. Brasilia: 2005.

DERRIDA. Jacques. A escritura e a diferenca. Traducdo Maria Beatriz Marques
Nizza da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1995. Titulo original: L’écriture et la
différence.

DIAS. Jorge de Figueiredo (Director). Revista portuguesa de Ciéncia Criminal. N°
1 e 2. Ano 14. Coimbra: Coimbra, 2004.

DOMINGUES, José Mauricio; MANEIRO, Maria. (Orgs.) América Latina hoje:
conceitos e interpretacfes. Traducdo Silva de Souza Costa. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2006.

DINIZ, Débora; COSTA, Sérgio. Ensaios: Bioética. 2. ed. Brasilia: Brasiliense, 2006.

DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
20009.

DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutandsia e liberdades individuais. 1.
ed. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.

. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007.

ENGELHARDT, H. Tristram Jr. Fundamentos da Bioética. Tradugcédo José Ceschin.
3. ed. Séo Paulo: Loyola, 2008.

ESPANHA. LEY 41/2002, de 14 de noviembre de 2002. Ley bésica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y



223

documentacion clinica. Governo de Espanha. Disponivel em:

<http://www.mspsi.es/organizacion/sns/planCalidadSNS/pdf/transparencia/ley _auton
omia _ paciente.pdf>. Acesso em: 03 jun. 2010.

EXPERIMENTACAO Humana (Cédigo de Nuremberg -1947) In: PESSINI, Léo;
BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Problemas atuais de bioética. 8.ed. rev. e

ampl. Sado Paulo: Sdo Camilo: Loyola, 2008.

FADEN, Ruth R.; BEAUCHAMP, Tom L. A history and theory of informed consent.
New York: Oxford, 1986.

FERRAZ, Agenor Spallini. Doagao consentida X doacg&o presumida. In:
FORTES, Paulo Antbnio de Carvalho; ZABOLI, EIma Lourdes Campos Pavone
(Orgs.). Bioética e Saude Publica. 2. ed. Sédo Paulo: Edi¢bes Loyola, 2004, p.52.

FORTES, Paulo Antbnio de Carvalho; ZABOLI, Elma Lourdes Campos Pavone
(Orgs.). Bioética e Saude Publica. 2. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2004.

FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. MACHADO, Roberto (Org. e trad.) 28.
reimpr. Rio de Janeiro: 2010.

FRANCO, Maria Angustias Roldan. Madurez. Madurez psicoldgica del
menor para la toma de decisiones. In: GONZALEZ, Isabel E.; NARROS,
Ignécio V. Mayoral. (Coords.). Infancia, publicidad y consumo: Il
jornada sobre derecho de los menores. Madrid: Universidad Pontificia
Comillas, 2005. p.87-p108, p.104.

FRISCH, Wolfgang. Consentimento e consentimento presumido nas intervencdes
meédico-cirdrgicas. In: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Ano14, n.1e 2.

Janeiro-junho 2004. Director: Jorge de Figueiredo Dias. Portugal: Coimbra, 2004.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito
civil. Vol. |, 12. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

GARNER, Bryan A. (editor). Black's Law Dictionary with Pronuntiations. 7". ed.
St. Paul: West Publishing Group, 1999 apud ROBERTO, Luciana Mendes Pereira.
Responsabilidade civil do profissional de salude e consentimento informado. 2.
ed. rev. e atual. Curitiba, Jurua, 2008.

GARRAFA, Volnei (a). ReflexBes sobre politicas publicas brasileiras de saude a
luz da bioética. In: FORTES, Paulo Antbnio de Carvalho; ZABOLI, Elma Lourdes
Campos Pavone (Orgs.). Bioética e Saude Puablica. 2. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2004.

: PORTO, Dora (b). Bioética, Poder e Injustica: por uma ética de intervencgao.
2. ed. In:GARRAFA, Volnei; PESSINI, Léo (Orgs.). Bioética: Poder e Injustica. 2. ed.
Sao Paulo: Sdo Camilo, Loyola, 2004.



224

; PRADO, Mauro Machado do (c). Mudancas na Declaracdo de Helsinki:

Fundamentalismo Econdmico, Imperialismo Etico e Controle Social. In: LINS
JUNIOR, George Sarmento (Org.). Direitos humanos e Bioética. Maceio:

EDUFAL, 2002.

; KOTTOW, Miguel; SAADA, Alya (d) (Orgs.). Bases conceituais da
Bioética: enfoque latino-americano. Traducéo Luciana Moreira Pudenzi, Nicolas
Nymi Campanario. Sao Paulo: Gaia, 2006.

(e). Pesquisas em Bioética no Brasil de hoje. GARRAFA, Volnei (Org.).
Jorge Coérdon. Séao Paulo: Gaia 2006.

; COSTA, Sérgio Ibiapina F. (f) (Orgs.). A Bioética no século XXI. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 2000.

GARRIDO, Rodrigo Grazinolli. Da Bioética Clinica a Bioética Ambiental.

Disponivel em:
<http://dialogos.ftc.br/index.php?ltemid=4&id=112&option=com_content&task=view>.
Acesso em: 01 mar. 2010.

GOLDIM, José Roberto (a). A evolucao da definicdo de Bioética na visdo de Van
Rensselaer Potter 1970 a 1998. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/bioetica/bioetev.htm>. Acesso em: 21 fev. 2011.

(b). Vulnerabilidade e Pesquisa Aspectos Eticos, Morais e Legais.
Disponivel em: <http://www.ufrgs.br/bioetica/vulnepes.htm>. Acesso em: 21 nov.
2010.

GOMES. Orlando. Curso de Direito Civil. 5. ed., v. 1. Rio de Janeiro: Forense,
1977.

GONCALVES. Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 8. ed. S&do Paulo: Saraiva,
2003, p.370.

GONZALEZ, Isabel E.; NARROS, Ignacio V. Mayoral. (Coords.). Infancia,
publicidad y consumo: Il jornada sobre derecho de los menores. Madrid:

Universidad Pontificia Comillas, 2005.

GRAU, Eros Roberto. Ensaios e discurso sobre a interpretacéo/aplicacéo do
direito. 4. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2006.

GUIMARAES, Luis Paulo Cotrim. Direito Civil: lei de introducdo ao Cédigo Civil,
parte geral e direitos reais . Rio de Janeiro: Elsevier, 2007.

GUNDIN, Manuel Amarilla. El “menor maduro” ante la salud reproductivay la
anticoncepcidon de emergéncia. Edicion revisada. Barcelona: Chiesi, 2006.



225

GURGEL, Wildoberto B. O que € mesmo Bioética? In: MINAHIM, Maria Auxiliadora.
Meio ambiente, direito e biotecnologia: estudos em homenagem ao Prof. Dr.
Paulo Affonso Leme Machado. MINAHIM, Maria Auxiliadora; FREITAS, Tiago Batista;
OLIVEIRA, Thiago Pires (Coords.). Curitiba: Jurua, 2010.

HABERMAS, Jurgen. O futuro da natureza humana. Tradugéo Karina Jannini. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2004.

HELLWEGE, Maren. 1967: Primeiro transplante de coracdo. Disponivel em:
<http://www.dw-world.de/dw/article/0,,340975,00.html>. Acesso em: 02 fev. 2011.

HOTTOIS, Gilbert; MISSA. Jean-Noél (directores). Nova enciclopedia de bioética.
Traducién Luis G. Soto e Teixeira Roca. Santiago de Compostela: Universidade,
Servizo de Publicacion Cientifico, 2005.

HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Sales. Dicionéario Houaiss de lingua
portuguesa. 1. ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2009.

JACOB, Marta. Sanches. El “menor maduro”. In: Boletim. Pediatria, 2005; 45: p.156-
160. Disponivel em:
<http://www.sccalp.org/documents/0000/1054/BolPediatr2005_45 156-160.pdf>.
Acesso em: 05 jun. 2010.

JOSEN, Albert R.. O nascimento da bioética. In: PESSINI, Léo; BARCHIFONTAINE,
Christian de Paul. Problemas atuais de bioética. 8. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Séao
Camilo: Loyola, 2008.

KANT, Immanuel (a). Fundamentacao da metafisica dos costumes e outros
escritos. 2. ed. Traducao Leopoldo Holzbach. Sado Paulo: Martin Claret, 2008.

(b). Critica da Razéao Pratica. 2. ed. Traducédo Rodolfo Schaefer. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2003.

KLIKSBERG, Bernardo (a). Mais ética, mais desenvolvimento. Brasilia: UNESCO,
CNI SESI, 2008.

(b). Desigualdad y desarrollo en America Latina: el debate postergado.
Conferencia pronunciada en el marco de 1999. Buenos Aires Sin Fronteras: Un
espacio para el didlogo. 26-27 de abril de disponivel em
http://estatico.buenosaires.gov.ar/areas/des_social/documentos/documentos/17.pdf.
Acesso em 24 nov. 2010.

KOTTOW, Michael H (a). Bioética prescritiva. A falacia naturalista. O conceito de
principios na bioética. In: GARRAFA, Volnei; KOTTOW, Miguel; SAADA, Alya.
(Orgs.). Bases conceituais da Bioética: enfoque latino-americano. Traducao
Luciana Moreira Pudenzi, Nicolas Nymi Campanario. Sao Paulo: Gaia, 2006.



226

(b). Bioética: Comentarios sobre bioética, vulnerabilidade e protecdo. In
GARRAFA, Volnei; PESSINI, Léo. (Orgs.). Bioética, Poder e Injustica. Sdo Paulo:
Sao Camilo, Loyola, p.72.

LEPARGNEUR, Hubert (a). Bioética, novo conceito: a caminho do consenso. Séo
Paulo: Loyola, 1996.

(b). A dignidade humana, fundamentos da bioética e seu impacto para a

eutandsia. In: PESSINI, Léo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul (Orgs.).
Fundamentos da Bioética. Sdo Paulo: Paulus, 1996.

LEVINAS, Emanuel. Humanismo do outro homem. 3. ed. Petrépolis, RJ: Vozes,
2009. In: NEVES, op. cit., p. 36.

LINS, Emmanuela Vilar. As dimens@es da vulnerabilidade humana: como
condicdo, como caracteristica e como principio bioético-juridico. Salvador: 2007.
Dissertacdo de Mestrado em Direito pela UFBA, p.152 e 147.

LOCH, Jussara de Azambuja. Bioética e Pediatria: adolescéncia, confidencialidade e
AIDS. In: LOCH, Jussara de Azambuja; GAUER. Gabriel José Chitté; CASADO,
Maria. (Orgs.) Bioética, interdisciplinaridade e pratica clinica. Porto Alegre:

EDIPUCRS, 2008.

LOCH, Jussara de Azambuja; GAUER. Gabriel José Chittd; CASADO, Maria.(Orgs.)
Bioética, interdisciplinaridade e pratica clinica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008.

MACKLIN, Ruth. Bioética, vulnerabilidade e protecdo. In: GARRAFA, Volnei;
PESSINI, Léo. (Orgs.) Bioética, Poder e Injustica Bioética, Poder e Injustica. Sao

Paulo: Sdo Camilo, Loyola, 2004.

MAURER, Béatrice. Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana...ou
pequena fuga incompleta em torno de um tema central, p.120. In: MINAHIM, Maria
Auxiliadora. Direito Penal e Biotecnologia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

MASON, J.K. Consent to treatment and research in the ICU). In: PACE, Nicholas &
McLEAN, Sheila A.M. (Eds.). Ethics and the law in intensive care. New York: Oxford
University Press, 1996 apud STANCIOLI, Brunello Souza. Relagao juridica médico-
paciente. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito Penal e Biotecnologia. S&o Paulo: RT, 2005.

. Meio ambiente, direito e biotecnologia: estudos em homenagem ao Prof.
Dr. Paulo Affonso Leme Machado. Maria Auxiliadora Minahim; Tiago Batista Freitas;
Thiago Pires Oliveira (coords.). Curitiba: Jurua, 2010, p. 624.

. Interrupcéo seletiva da gravidez: uma questdo de linguistica, juridica e
ética. In: Biodireito e dignidade da pessoa humana: diadlogo entre ciéncia e o



227
direito. Elidia Aparecida de Andrade [et al. Cords]. Curitiba: Jurua, 2006.
MORAES. Alexandre de. Direito Constitucional. 12. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002.

MORAES, Maria Celina Bodin de (a). O conceito de dignidade humana: substrato
axiolégico e conteudo normativo. p.113. In: SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.).
Constituicao, direitos fundamentais e direito privado. 3. ed. rev. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.111 a 114.

(b). Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

MORIN, Edgar; KERN, Anne Brigitte. Terra-péatria. Porto Alegre: Sulina, 5. ed., 2005.

MULLER, Friedrich. Democracia e exclus&o social. In: Paulo Gomes Pimentel Jinior
(Coord). Direito constitucional em evolucao: perspectivas. 1. ed. Curitiba: Jurud,

2007.

MY SISTER'S Keeper. Direcao: Nick Cassavetes. Producédo: Jeremy Leven. EUA:
PlayArte Pictures, 2009, (109 min), DVD, son., color.

NAMBA, Edison Tetsuzo. Manual de bioética e biodireito. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo Civil comentado. 4.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.169 e 171.

NEVES, Maria do Céu Patrdo (a). Sentidos da Vulnerabilidade: caracteristica,
condicdo e principio. In: BARCHIFONTAINE, Christian de Paul; ZOBOLI, Elma
Lourdes Campos Pavone. (Orgs.) Bioética, Vulnerabilidade e Saude. S&do Paulo:

Ideias e Letras: Sdo Camilo, 2007, p. 29.

(b). Contexto cultural e consentimento: uma perspectiva antropoldgica. In:
PESSINI, Léo; GARRAFA, Volnei (Orgs.). Bioética: Poder e Injustica. 2. ed. S&o
Paulo: Sdo Camilo, Loyola, 2004.

PESSINI, Léo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul (a). Problemas atuais de
bioética. 8. ed. Sao Paulo: Loyola, 2008.

. Ecologia e Bioética global (b). In: Problemas atuais de bioética. 8. ed. Sdo
Paulo: Loyola, 2008.

(c). (Orgs.). Fundamentos da Bioética. Sdo Paulo: Paulus, 1996.

(d). (Orgs.). Bioética na lbero-América. Sdo Paulo: Centro Universitario
Sao Camilo: Loyola, 2007.

(e). Bioética: um grito por dignidade de viver. Sdo Paulo: Paulinas, 2006.



228

PIERANGELLI, José Henrique. O consentimento do ofendido: na teoria do delito. 3.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

POTTER, Van Rensselaer. Bioética Global: necessidades para a sobrevivéncia
humana. In: PESSINI, Léo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Problemas
atuais de bioética. 8. ed. S&o Paulo: Loyola, 2008

REICH, Warren T. Como surgiu a bioética. In: PESSINI, Léo; BARCHIFONTAINE,
Christian de Paul. Problemas atuais de bioética. 8. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:

Loyola, 2008.
REALE, Miguel. Licbes preliminares de direito. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1991.

RELATORIO de Belmont. Disponivel em:
<http://www.fhi.org/sp/RH/Training/trainmat/ethicscurr/RETCPo/
ss/References/rfpg7.htm>. Acesso em: 20 jul. 2010.

ROBERTO, Luciana Mendes Pereira. Responsabilidade civil do profissional de
saude e consentimento informado. 2. ed. rev. e atual. Curitiba, Jurua, 2008.

ROCHA, Sonia. Pobreza no Brasil: afinal, de que se trata? Rio de Janeiro: Editora
FGV, 2003.

SANT’ANNA, Maria José Carvalho. Etica no atendimento do adolescente. In: SAO
PAULO (cidade), Secretaria da Saude. Manual de atencao a saude do
adolescente. CODEPPS. Sao Paulo: SMS, 2006.

SAO PAULO (cidade), Secretaria da Satde. Manual de atencdo a saide do
adolescente. CODEPPS. Sao Paulo: SMS, 2006.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais
na Constituicdo Federal de 1988. 8. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010.

. (Org.). Dimens®6es da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito
constitucional 1988. 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,
p.119.

. (Org.). Constituicao, direitos fundamentais e direito privado. 3. ed. rev.
e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010.

SARMENTO, Daniel (a). Legalizacao do aborto e Constituicdo. In: SARMENTO,
Daniel e PIOVESAN, Flavia (Orgs.). Limites da vida: aborto, clonagem humana e
eutanasia sob a pesquisa dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2007.

(b); PIOVESAN, Flavia. Nos Limites da Vida: Aborto, Clonagem Humana e
Eutandsia sob a Perspectiva dos Direitos Humanos. SARMENTO, Daniel;
PIOVESAN, Flavia (Orgs.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.



229

SASS, Hans-Martin. Promover a educagéo em saude para enfrentar a doenga e a
vulnerabilidade. In: GARRAFA, Volnei; PESSINI, Léo. (Orgs.) Bioética, Poder e
Injustica. S&o Paulo: Sdo Camilo, Loyola.

SCHNEEWIND, Jerome B. A invencdo da autonomia: uma histéria da filosofia
moral moderna. Traducdo Magda Franca Lopes. Séo Leopoldo: Unisinos, 2005.

SCHRAMM, Fermin Roland. e outros (a) (Orgs.) . Bioética, riscos e protecdo. Rio
de Janeiro: UFRJ: Fiocruz, 2005.

. Bioética e saude: novos tempos para mulheres e criancas? SCHRAMM,
Fermin Roland; BRAZ, Marlene (Orgs.). Rio de Janeiro: Fiocruz, 2005. (Colecao
Crianca, Mulher e Saude).

. A Bioética da Protecdo pode ser uma ferramenta valida para resolver os

problemas morais dos paises em desenvolvimento na era da globalizacdo? In:
Revista do Programa de Pés-graduacdo em Direito. Universidade Federal da

Bahia. Vol. 16, p .395.

. A terceira margem da saude: ética natural, complexidade, crise e
responsabilidade no saber-fazer sanitario. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1996.

SEGRE, Marco. Consideracdes criticas sobre principios da bioética. In: SEGRE,
Marco; COHEN, Claudio (Orgs.). Bioética. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: EDUSP,
2002.

SILVA NETO, Manoel Jorge e (a). Curso de Direito Constitucional. Atualizado até
a EC n°®52/2006. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

(b). Protecao constitucional a liberdade religiosa. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008.

SINGER, Peter. Etica Pratica. 3. ed. Tradugao Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2006.

SOARES, Ricardo Mauricio Freire (a). A nova interpretacao do Codigo brasileiro
de Defesa do Consumidor. Ricardo Mauricio Freire Soares. Sao Paulo: Saraiva,
2007.

(b). Curso de introducéo ao estudo do direito. Salvador: JusPodivm,
2009.

(c). Hermenéutica e interpretacao juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

STANCIOLI, Brunello Souza. Relagéo juridica médico-paciente. Belo Horizonte:
Delrey, 2004, p.46-47.



230

STEPKE, Fernando Lolas (a). Bioética: o que é, como se faz. Traducao Milton
Camargo Mota. Sdo Paulo: Loyola, 2005.

STEPKE, Fernando Lolas; DRUMOND, José Geraldo de Freitas (b). Fundamentos
de uma antropologia bioética: o apropriado, o bom e o justo. Sdo Paulo: Loyola,

2007.

(c). Bioética e Medicina: aspectos de uma relacdo. Traducao Gilmart Saint
Clair Ribeiro. Sdo Paulo: Loyola, 2006.

. Macrobioética, microbioética. EI campo de Accién de la unidad de
bioética ops/OMS. In: Didlogo y cooperacion en salud. Diez afios de bioética en la
OPS. Santiago-Chile: OPS/OMS, 2004.

UNICEF. Relatorio da Situagdo mundial da infancia 2011 - Adolescéncia: uma fase
de oportunidades — Caderno Brasil. New York, USA: UNICEF, 2011. Disponivel em:
<http://www.unicef.org/brazil/pt/br_sowcrll_resexecweb.pdf>. Acesso em: 26 fev.
2011, p.4.

. Convencao sobre os Direitos da Crianca. Disponivel em:
<http://www.unicef.pt/docs/pdf_publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf>.
Acesso em: 22 nov. 2010.

VELEZ, Ana Cristina Gonzales (Cord.). Causal salud:interrupcion legal del
embarazo, éticay derechos humanos. Espanha: Cotidiano Mujer, 2008.

WERTHEIN, Jorge; BORGES, M2 Dulce Almeida; CUNHA, Célio (edit). Declaracéao
Universal do Genoma Humano dos Direitos Humanos: Da teoria a pratica.

Traducdo Regina Coeli. Brasil: UNESCO, 2001.

WILSON, Jeffrey (Edit.). Gale Encyclopedia of Everyday Law. Vol. 2. 2nd. USA:
Gale, 2006.

Sites consultados:

ANTICONCEPCION de emergencia: protocolo de dispensacién. Disponivel em:
<http://www.saludcantabria.org/saludPublica/pdf/mujeres/ProtocoloAnticoncepcionE
mergencia.pdf.>

EL MENOR maduro ante la saud reproductiva y la anticoncepcion de emergéncia.
Disponivel em: <http://www.informateya.com/images/norlevo/libro_el_menor.pdf.
2004

Disponivel em: <http://www.eupharlaw.com/docs/mono_menor_revision.pdf>.

EL MENOR maduro. Disponivel em:



231
<http://www.sccalp.org/documents/0000/1054/BolPediatr2005_45 156-160.pdf>

MANUAL de atencdo a saude do adolescente. Disponivel em:
<dhttp://www.tele.medicina.ufg.br/files/palestrasaterial/Manual_do_Adolescente.pdf>.

ENCYCLOPEDIA. Disponivel em:
<http://www.scribd.com/doc/37716004/Encyclopedia-of-American-Law-2002-Edition>
<http://www.scribd.com/doc/35675704/Gale -Encyclopedia-of-Everyday-Law-
9781414403533-29204>

GALE encyclopedia everyday law. Disponivel em:
<http://www.scribd.com/doc/35675563/Gale -Encyclopedia-of-Everyday-Law-
9781414403533-29203>

GILLICK v West Norfolk and Wisbech Area Health Authority and another. Disponivel
em: <http://www.hrcr.org/safrica/childrens_rights/Gillick_WestNorfolk.htm>

CASE No: 11753201. Disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/decisao-justica-reino-unido-nao-aceita.pdf>

DOCUMENTATION of self-sufficient minor status California Medical Association
1999. Disponivel em:

<http://www.cmanet.org/download2.cfm/general162.pdf>
<http://www.cmanet.org/download2.cfm/general164.pdf>

Pediatria integral. Disponivel em:

<http://www.adolescenciasema.org/ficheros/pediatria_integral_suplementol 2006 b.
pdf>

EL CONSENTIMIENTO informado em Medicina: EI menor maduro. Disponivel em:
<http://www.protegemostusdatos.com/data/NOTICIAS/Microsoft%20Word%?20-
%20CONSENTIMIENTO_INFORMADO_menor_maduro.pdf

PROJETO MEMORIA : PAULO FREIRE — EDUCAR PARA TRANSFORMAR.
Disponivel em: <http://www.projetomemoria.art.br/ PauloFreire/ pensamento /06 _
pensamento_frases.html>






