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Esta secdo se destina a discutir os varios aspectos que ligam a preocupacao ética na area sanitaria a formulacéo juridica do
direito a salde, seja enquanto disciplinada em Lei, seja quando decidida pelos juizes individualmente ou nos tribunais.

Assim, idealmente, sempre que uma proposta legislativa abordar aspectos morais da saude, ela tera interesse para a secao.
Como também decisdes juridicas em primeira, segunda ou Gltima instancia que envolvam principios ético-sanitarios aqui
encontrardo abrigo. Para que se garanta a utilidade social do que se discutira nesta sec¢ao, os responsaveis solicitam e
agradecem a contribuicao dos leitores.

Espera-se receber tanto comentérios relativos as decisfes na matéria, quanto informacgao que possibilite o exame ético-
sanitario daquelas decisdes, para a coluna Nos Tribunais. Também manifesta¢des semelhantes quanto a projetos de Lei, ou
mesmo legislacdo vigente que polemize principios morais na area da salde, serdo bem-vindas para incluséo na coluna Nos
Parlamentos.

NOS TRIBUNAIS

O médico, especialista em Direito Sanitario, Paulo Ant6nio de Carvalho Fortes, professor da Faculdade de
Saude Publica da Universidade de Sdo Paulo, inicia esta coluna com o exame presciente do julgado que
envolve a discussdo do principio da ética sanitaria relativa ao consentimento informado, exigéncia do
respeito & autonomia dos sujeitos, obrigagdo moral fundamental

O consentimento, a ética e o direito
Paulo A. C. Fortes

A necessidade de consentimento prévio a um ato a ser realizado no organismo humano est4 fundamentada
na no¢do da autonomia que cada pessoa dispde e no direito a sua integridade fisica e psiquica.

Tal entendimento tem o Cddigo de Etica Médica, de 1988, que inseriu as normas deontoldgicas
concernentes ao assunto no capitulo dedicado aos Direitos Humanos, vedando ao médico efetuar qualquer
procedimento sem o devido esclarecimento e o consentimento prévios do paciente ou de seu representante
legal.

A obtencédo do consentimento prévio antes da realizagdo de atos clinicos ou cirlrgicos é imperativa, salvo
em iminente perigo de vida, e sua violagdo constitui hoje no Brasil, a0 mesmo tempo, infracdo das normas
deontoldgicas como das penais.

A nogéo do consentimento prévio, do ponto de vista ético, parece atualmente se diferenciar do
entendimento que aparece na jurisprudéncia brasileira, com relacdo a nocao da necessidade de informacéo
e esclarecimento anterior a tomada de decisdo por parte do paciente ou de seu representante legal. E o
que se percebe da leitura do acérddo N° 76.340-1, de 23/04/87, julgado na 5° Camara Civel do Tribunal
de Justica de S&o Paulo (publicado na RJTJSP 109/127).

Neste, foi julgada improcedente a acdo de reparacdo de danos impetrado pela menor M. G. contra o
Instituto de Assisténcia Médica ao Servidor Publico Estadual—IAMSPE—em Sio Paulo. A queixosa
acionou o Instituto em virtude de ter sido submetida a cirurgia ortopédico com o objetivo de tornar
congruente e articulada a cabeca do fémur, em seu encaixe no quadril, mas cujos resultados nao lhe foram
favoraveis, ao contrario, agravaram o estado pré-existente das condi¢fes locomotores.

A demanda da proponente nao se ateve, como em outros casos, a conduta culposa por parte da equipe
médica, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, ou por motivo de falta anénima do servico, ja que a
cirurgia executada era indicada para a patologia diagnosticada e havia sido realizada por eminente



professor, cirurgido canadense, autorizado a operar no Brasil, autoridade mundial reconhecida no método
cirtrgico adotado.

A alegacdo da demandante, que encontrou acolhimento no parecer da Procuradoria Geral da Justica,
baseou-se na auséncia de informacoes suficientes fornecidas a representante legal da menor, sobre 0s
riscos da intervencao, criando uma expectativa de que a cirurgia preconizada produziria a cura da
paciente .

Os juizes assim se manifestaram: "A alegada expectativa criada pelo Hospital no que conceme a cura, por
si s6 ndo conduziria a acolhida da pretensdo indenizatéria, pois obviamente nenhum leigo pode ignorar os
riscos decorrentes de qualquer cirurgia™, ndo se questionando se houve ou ndo o consentimento prévio
antes da execucdo do ato cirdrgico.

As normas éticas brasileiras, salvo na exce¢do dos casos de iminente perigo de vida, exigem que 0
consentimento seja precedido de informacdes esclarecedoras a respeito do diagnostico, do prognostico,
dos riscos e dos objetivos das praticas diagnésticas e terapéuticas, para que o paciente possa decidir
livremente sobre os atos a serem praticados em seu organismo (Codigo de Etica Médica, arts. 56 e 57).

No mesmo sentido, a Associacdo Médica Mundial, em 1981, em sua reunido realizada em Lisboa, adotou
uma resolucdo na qual considera a exigéncia do fornecimento de informacdes prévias para que o paciente
possa emitir seu consentimento a um procedimento médico ou, ao inverso, possa exercer seu direito de
recusa as acOes a ele propostas. Também insiste em que o consentimento possa ser revogado a qualquer
momento (1).

Também Bauab doutrinados brasileiro do campo juridico, afirma que "a prévia autorizagdo nao pode
suprimir o direito de informacéo que é assegurado ao doente e muito menos a obrigatoriedade de seu
consentimento expresso diante de uma situacao grave e abusiva para sua saude" (2).

Na jurisprudéncia estrangeira também encontramos a tendéncia de considerar o consentimento como
valido, quando acompanhado de informaces sobre a evolucdo do caso e 0s riscos normalmente
previsiveis em funcdo da experiéncia habitual e dos dados estatisticos. A Corte de Cassacdo francesa, ja
em 1961, considerava que as informacGes devessem ser simples, aproximativas, inteligiveis e leais,
adaptadas a compreenséo intelectual do paciente ou de seus representantes legais (3).

Nos Estados Unidos prevalece atualmente a doutrina juridica do informed consent em quase todas as
jurisdicGes americanas formulada a partir dos primeiros casos acontecidos nos anos cinqiienta e
reafirmada no decorrer da década posterior. Criaram jurisprudéncia os casos de Nathanson v Kline e
Mitchell v Robinson, nos anos 60. Em ambos 0s casos, o consentimento havia sido obtido, mas sem as
devidas informagGes sobre 0s possiveis e sérios efeitos colaterais indesejaveis, sendo que os tribunais
consideraram a falta de informacéo adequada como ato negligente (4).

Em determinados casos, as cortes americanas consideram ainda que nao basta que informacdes corretas
sejam dadas ao paciente, mas que estas devam ser pautadas nos valores e preferéncias de cada paciente,
nédo existindo um Unico padréo de fornecimento de informacdes, pois s6 assim a pessoa podera dar seu
consentimento esclarecido, escolhendo entre as alternativas cientificas e tecnoldgicas possiveis para sua
situacao (4).

Verificamos, portanto, que a justica brasileira parece ainda estar presa a nogdo do consentimento simples,
COMmo expresso no caso acima exposto, diferindo da experiéncia internacional referida e do contetido das
normas éticas que regem a pratica médica brasileira, as quais mantém a no¢do do consentimento
esclarecido. Cientes de que o0s conceitos sobre 0 consentimento do paciente sdo fenémenos socialmente e
historicamente determinados, consideramos que 0 exposto deva servir para uma maior reflexdo sobre o
tema, nos campos médico e juridico, com o objetivo de se resguardar e ampliar, cada vez mais, os direitos
do cidad&o brasileiro a uma assisténcia a saude com qualidade, ndo so tecnicamente, mas, e sobretudo, no
sentido humanistico.
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NOS PARLAMENTOS

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei N° 8.069, de 13.07.90), revogando o Codigo de Menores
(Lein®6.697, de 10.10.79), que se limitava apenas aos menores em situacao irregular, cuidou de dar
"protecdo integral a crianca e ao adolescente™, em qualquer situacao juridica em que se possam encontrar.
Para isso, envolve ndo somente o Poder Publico e a sociedade em geral, mas também a familia, a
comunidade, os empregadores, as instituigdes, os hospitais e estabelecimentos de atendimento a salde,
sejam publicos ou particulares.

Todos séo co-responsaveis e terdo que oferecer a crianca e ao adolescente "absoluta prioridade” na
seguranca e efetivacdo de todos os seus direitos. Qualquer atentado a esses direitos, por agdo ou omisséo,
tera cabivel punicdo legal.

Sob o enfoque legal do Estatuto da Crianca e do Adolescente passaremos a considerar 0 seguinte caso:

Juiz de Menores de determinada Comarca brasileira autorizou, em data de 28 de setembro de 1990, "a
revelia de autorizacdo dos pais”, realizacdo de intervencéo cirdrgica em um bebé do sexo feminino,
nascido oito dias antes, em um Hospital de importante Universidade do sul do pais.

A autorizagdo daquele Magistrado foi ato decisorio para a solugéo de um problema que envolvia,
conjuntamente, a equipe médica da Pediatria, a Comissdo de Etica, a Assessoria Juridica e a propria
direcdo técnica daquela Instituicdo de Ensino Superior.

Os relatérios médicos a respeito da recém-nascida, além de constatarem a existéncia de "diagndstico
ultrassonografico de atresia duodenal desde aproximadamente 18 a 20 semanas de gestacdo”, informavam
ainda o seguinte:

a) Que a recém-nascida apresentava caracteristicas clinicas compativeis com a sindrome de Down, e
avaliacdo pds-natal clinico-radioldgica confirmava a existéncia de atresia completa do duodeno.

b) Que a malformacgédo congénita do aparelho digestivo tinha possibilidade de reparacdo cirirgica
completa, e que as condicBes da paciente, para isso, eram plenamente satisfatérios.

¢) Que, sem a devida correcdo cirdrgica, aquela patologia congénita do aparelho digestivo (atresia
duodenal) ser-lhe-ia fatal por absoluta impossibilidade de alimentacéo enteral.

d) Que essa correcao cirdrgica (duodenotomia) era técnica amplamente dominada pelos cirurgides
pediatricos do Hospital, apresentando indices de sobrevinda entre 80 a 90% no pds-operatorio, e
possibilitando, em definitivo, o uso normal do aparelho digestivo.

e) Que, em virtude da impossibilidade de administrar fluidos e nutrientes por via enteral, vinha sendo
utilizada a via intravenosa. Mas para a continuidade de manutencao da hidratacdo e equilibrio eletrolitico,
impunha-se a canulacdo de veia central (flebotomia), devido & escassez dos locais de pungdo venosa
periférica da pequena paciente.

Praticava-se esse processo de hidratacdo como alternativa para permitir a recém-nascida pelo menos uma



sobrevinda de curto prazo, caso ndo fosse feita a necessaria correcdo cirdrgica.

Nessa altura dos acontecimentos, porém, agravou-se ainda mais a situacdo pelo fato de os pais, que antes
haviam negado autorizacdo para a duodenotomia, agora também se negarem a autorizar o procedimento
cirurgico de canulacédo da veia.

f) Ante o iminente perigo de vida da paciente, a flebotomia referida ja se esbogava como necessidade e
medida de emergéncia, segundo comunicacao do chefe do Servigo de Neonatologia a Comisséo de Etica
daquele Hospital.

g) Sem perda de tempo, essa Comissao, depois de ouvir a Assessoria Juridica da Universidade, sugeriu, de
imediato, a Direcdo Técnica que levasse o fato ao conhecimento do Juizado de Menores “para opinar
sobre 0 assunto e tomar as medidas necessarias, se for o caso".

O Meritissimo Doutor Juiz da Vara de Menores daquela Comarca ndo se limitou apenas a "opinar", mas
decidiu liminarmente, autorizando a indicada e necessaria intervencao cirurgica na pequena paciente. E o
fez a revelia de autorizacdo de seus pais.

O sucesso da cirurgia (duodenotomia) foi total. Com fulcro em laudo médico de que a mesma se
encontrava em condigdes de alta, o Juiz autorizou a entrega da menor a seus genitores, ao tempo em que
solicitava a Reitoria informacdes periciais sobre "as condi¢des atuais de satde da referida menor™.

Para uma sucinta e clara analise juridica do fato referido, principalmente a luz do Estatuto da Crianga e do
Adolescente destacamos 0s seguintes topicos:

1—O0 paciente: Trata-se de recém-nascida. Como tal, é Ihe assegurada protecao integral por parte da
familia, do Estado, das entidades comunitarias, da sociedade em geral e de cada cidaddo em particular
(art. 1.°).

A crianca goza de todos os direitos fundamentais a pessoa humana (art. 3° ), dentre os quais se destaca a
efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagéo ...(art. 4.°).

Qualquer forma de negligéncia, por acdo ou omissédo, de que seja objeto a crianca, terd punicéo legal (art.
5°).

2— O Hospital e a Equipe Médica: Portaram-se inteiramente dentro das determinagdes que Ihes dizem
respeito no Estatuto da Crianca e do Adolescente. E o que aferimos das abundantes informagdes colhidas
dos relatorios médicos. Desde o periodo de sua gestacdo teve a recém-nascida toda assisténcia e todo
cuidado necessarios a protecao de sua vida e de sua saude (art. 7.°). Além disso, assegurou-se a gestante o
atendimento pré e perinatal exigivel. Constata-se ainda que foi plenamente satisfeito o dispositivo do art.
10, I11, relativo a exames que visavam ao diagndstico e terapéutica de anormalidades no metabolismo da
recém-nascida. Por fim, a seus pais foram prestados esclarecimentos e orienta¢Ges acerca da necessidade
dos procedimentos cirargicos indicados.

3— Os Pais: Nédo sdo ditas nem conhecidas as razfes de suas negativas. Talvez uma sub-repticia falsa
compreensdo de Patrio Poder. Talvez também ndo entendessem que este deve ser exercido apenas como
instrumento de tutela e protecéo aos filhos. Nao ha duvida de que aos pais, primordialmente, compete o
exercicio dos direitos dele decorrentes. Direitos que "devem ser salvaguardados o mais possivel, com o
maior escripulo; mas eles sdo limitados e suplantados pelo direito do filho, pelo direito e pelo interesse da
Nacdo". (Carvalho Santos: Cadigo Civil Brasileiro Interpretado, Da edicéo, vol.VI, p.42).

Dai € que louvamos a postura da equipe méedica do Hospital, por ndo se ter deixado vencer pela repulsa
dos pais quanto & concessdo de autorizagdo para os competentes e indicados procedimentos cirirgicos.
Transpondo barreiras e vencendo obstaculos ndo regateou providéncias nem negligenciou um minuto
sequer ante a urgéncia do caso. Acionou, prudentemente, a Comissio de Etica, a Assessoria Juridica e a
prépria Direcdo Técnica daquela Instituicdo que, por sua vez, apelou para o Juiz de Menores (hoje, Juiz da



Infancia e da Juventude), na tentativa incansavel de salvar a vida e recuperar a satde da pequena
paciente. E esse esforgo, como se viu, foi coroado de éxito.

4—Juizado de Menores: Uma consideracao final a respeito da autorizacdo do Meritissimo Doutor Juiz a
revelia dos pais da menor. Corretissima sob todos os aspectos. Ele ndo abusou de seu poder nem
extrapolou os limites de sua competéncia, mas, atendendo ao que preceitua o art. 5.° da Lei de Introducao
ao Cadigo Civil, corroborado agora pelo art. 6.° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, apenas deu uma
correta interpretacdo ao conteudo legal que disciplina o Patrio Poder.

Ja Caio Mario leciona, como principio basilar, que o Juiz, nesse caso, ndo age arbitrariamente, mas sob a
inspiracao superior do interesse do menor. (CF. Instituicdes do Direito Civil, 3° edi¢do, vol.V, p.290).

Seria um ndo acabar querer citar Doutrina e Jurisprudéncia a respeito do Patrio Poder e de seu exercicio,
bem como da necessidade de sua fiscalizagéo, controle, superviséo e suprimento por parte da vigilancia
prudente, sabia e eficaz do Poder Pablico.

Lembramos apenas o Mestre Carvalho Santos, (op. cit., p.43): "O pai, no exercicio do Patrio Poder, ndo
tem poderes discricionarios, mas tem deveres a cumprir, sob a fiscalizacdo da Justica, que intervira sempre
que se fizer mister, em beneficio do filho"

Esta € a nossa interpretacdo do fato acima relatado.
Em Tempo:

Dentro dos objetivos desta se¢do, Bioética e Direito, achamos oportuno dar conhecimento aos leitores de
uma sentenca polémica e corajosa do Juiz Miguel Kfouri Neto, baseada em argumentos cientificos atuais,
que, por considerarmos de grande e atual interesse, transcrevemos em parte:

1 - "Uma paciente requer autorizacdo judicial para interromper sua gravidez, posto que exames
ultrassonograficos e clinicos, levados a efeito por Junta Médica, diagnosticaram feto anencéfalo. A
continuidade da gestacao acarretaria riscos a vida da Requerente e a sobrevivéncia extra-uterina do feto
seria inviavel...

3 - "0 aborto por indicacdo eugénica ndo esta contemplado em nossa legislacdo penal. A simples idéia de
se negar vida a um ser em gestacao, por apresentar deformidades graves, repugna-nos a todos.

"A Ciéncia Médica, entretanto, tem evoluido de tal forma no plano do diagndstico pré-natal, que
enfermidades graves, capazes de colocar em risco a vida da mée e que inviabilizam por completo a
existéncia do feto, sdo detectadas com razoavel antecedéncia. Médicos e juristas, nos dltimos tempos, tém
proposto interpretacdo mais razoavel a essas excecdes, excluidas das indicacdes legais para o aborto.

"Em artigo profundo e interessantissimo (in RITESP-Lex 132/9), o Desembargador Alberto Silva Franco
aborda o tema, oferecendo-nos valiosos conclusdes, ora utilizadas nesta deciséo.

4 - "Dentre as anomalias que podem atingir o feto, encontra-se a anencefalia, consistente em
"mal-formacdo congénita, por defeito do fechamento do tubo neural, caracterizada pela falta total ou
parcial do encéfalo. E geneticamente condicionada por heranga multifatorial” (in Zacharias, Manif e Elias.
Dicionario de Medicina Legal, EDUCA, 1988, p. 28).

5—"Patrick Vespieren (in "Diagnostico prenatal y aborto selectivo, Reflexion ética", in "La Vida
Humana, Origen y Desarrollo", pag. 178, Universidad Pontificia Comilas, Madrid, 1989—apud SILVA
FRANCO, loc. cit. p. 25), ao abordar esses desvios no desenvolvimento que se manifestam durante a
embriogénese, refere-se a anencefalia:

um caso que merece especial atengdo é o da anencefalia, que consiste na auséncia no feto dos dois
hemisférios cerebrais. Ndo corresponde exatamente, no plano médico, a morte cerebral. O sinal



inequivoco desta, admite-se hoje, reside na verificacdo da auséncia de funcéo total e definitivamente do
tronco cerebral. Pois bem, esta esta presente nos fetos anencéfalos e permite, em alguns casos, uma
sobrevivéncia de alguns dias fora do claustro materno. Antropologicamente falando, as duas situacdes séo,
sem embargo, similares: a auséncia de hemisférios cerebrais, no primeiro caso, e sua afetacdo definitiva,
no segundo, suprimem para sempre o suporte indispensavel para toda forma de consciéncia e de relagdo
com o outro. No segundo caso, reconhece a morte da pessoa. Nao ha razéo para deixar de afirmar que, no
primeiro caso, a vida que subsiste ndo €, propriamente falando, uma vida humana, a vida de um ser
humano destinado a chegar a ser (ou ja) pessoa humana.

"Aqui ainda na esteira do ilustrado Desembargador paulista ndo se esta admitindo a indicagdo eugénica
com o propdsito de melhorar a raga, ou evitar que o ser em gestacao venha a nascer cego, aleijado ou
mentalmente débil.

"Busca-se evitar o0 nascimento de um feto cientificamente sem vida, inteiramente desprovido de cérebro e
incapaz de existir por si s0.

6 - "Posto isso, nesta verténcia, ndo tenho ddvida em considerar o aborto eugénico causa excludente de
ilicitude por isso o autorizo.

"Ja devidamente permitido pela gestante e seu marido, devera ser realizado por médico, preferencialmente
em Hospital credenciado pela Administracdo Publica no maximo até a 22° semana a contar da nidificacdo
do ovo.”

O aborto foi realizado um dia apés a decisdo judicial.
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