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RESUMO

O presente trabalho corresponde a um estudo acerca da nova ética médica, consagrada nos
principais manuais de bioética na Medicina, a qual ¢ orientada pelo respeito a autonomia da
vontade do paciente e pelas exigéncias de observancia do consentimento informado. Buscou-
se verificar se houve efetiva mudanga do paradigma que outrora guiava a a¢do dos profissionais
de satde, denominado ‘“hipocratico” (pois deriva do juramento de Hipdcrates), no qual se
conferia primazia aos principios da beneficéncia e da ndo-maleficéncia, autorizando-se o
médico a conduzir o tratamento da maneira que lhe aprouvesse, de acordo com os seus
conhecimentos técnicos € com a sua consciéncia, sendo irrelevante a opiniao do enfermo. Para
tanto, foi selecionado o campo da obstetricia, pois ha um grande niimero de estudos e registros
acerca do tratamento dispensado pelos médicos as gestantes, notadamente em razdo dos
esfor¢os para combater a chamada “violéncia obstétrica”. Assim, encontrou-se, nesta seara,
fonte proficua de relatos acerca da observancia ou nao do dever de respeitar a autonomia da
mulher gestante na relacdo médico-paciente, os quais foram reputados suficientes a
demonstragdo de como tem sido enxergado o novo paradigma da autonomia na pratica médica.
Foram aliadas a estas informacgdes pesquisa e analise da jurisprudéncia do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territdrios acerca do tema, a fim de conhecer como eventuais desrespeitos
a vontade da paciente tém sido enxergados pelo Poder Judiciario, uma vez que a Constituicao
Federal assegura os direitos fundamentais a dignidade humana, a liberdade e a saude em seus
artigos 1°, inciso III; 5°, caput, e 6°, sendo que estes bens juridicos sdo de protegao imperativa.
Ao final das pesquisas, foi sugerida uma possivel solucao aos problemas constatados, com

fundamento no principio da intervengdo minima do direito penal.

Palavras-chave: Etica Médica. Autonomia. Consentimento Informado. Violéncia obstétrica.

Jurisprudéncia. Direito Penal.



ABSTRACT

The presente monography is a study about the new medical ethics that has been discussed in
the main books about biomedical ethics, which is oriented on the patient’s autonomy and on
the informed consent. Its goal is to verify whether there has really been a change from the
hippocratic paradigm (based on the Hippocratic oath), caracterized by the principles of
beneficence and non-maleficence, in which the physicians were authorized to choose the
clinical treatment according to his own judgement and knowledge. Therefore, the patient’s
opinion was irrelevante at that time. For the purposes of this study, the medical specialty of
obstetrics was chosen, since there is a huge amount of researches and records about the tratment
dispensed to pregnant women by the medical doctors, specially because of the efforts to end
“obstetric violence”. Therefore, many reports of the observance or not of the duty to respect the
pacient’s autonomy were found, which contributed to clarify whether the new paradigm of
autonomy is being observed or not in the daily routine of the doctors. This information was
gathered with research on the Distrito Federal e Territérios Court of Justice’s jurisprudence
about the matter, in order to understand how the problem of disrespect of the patient’s autonomy
has been faced by Judicial Power, considering that it involves fundamental rights established in
the Constitution that the Country is obligated to protect and grant. In the end of the research, a
possible solution to the problems found was suggested, based in the criminal law principle of

minimum intervention.

Keywords: Medical Ethics. Autonomy. Informed Consent. Obstetric Violence. Jurisprudence.

Criminal Law.
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INTRODUCAO

O exercicio profissional da medicina sempre foi tradicionalmente informado pela
chamada ética hipocratica, derivada do juramente de Hipdcrates, segundo a qual “a promogao

9]

da saude do paciente ¢ a lei suprema da medicina”’. Assim, incumbiria ao médico promover a

satude e prolongar a vida do paciente a qualquer custo.

No referido juramento, nao € possivel vislumbrar qualquer men¢ao a autonomia e ao
consentimento do paciente, que sdo relegados a segundo plano, pois o médico ¢ considerado
como o unico dotado dos conhecimentos técnicos habeis a salvar-lhe a vida e a preservar-lhe a

saude.

A partir da segunda metade do século XX, porém, a ética da beneficéncia comegou a
ser questionada, tendo em vista a perplexidade da populacdo mundial em relacdo aos crimes
médicos praticados durante a Segunda Guerra Mundial pelos médicos nazistas. Naquela época,
individuos que ndo eram desejados pelos governantes durante o Terceiro Reich foram utilizados
em experimentos cientificos desumanos, os quais interessavam a Alemanha em razdo da guerra,

como forma de auxiliar os soldados enfermos.

Apo6s a descoberta desses crimes, os médicos que tiveram participagdo nas referidas
atrocidades foram levados a julgamento em Nuremberg, na Alemanha, durante novembro de
1945 a outubro de 1946. Foi elaborado, entdo, o “Cddigo de Nuremberg”, o qual firmou o
entendimento de que o interesse da ciéncia ndo poderia se sobrepor a vontade do individuo,
sendo absolutamente necessario o “consentimento voluntario” do paciente para a realizagao de
qualquer experimento cientifico? (no original: “The voluntary consent of the human subject is

absolutely essential’™).

Apos esse evento, proliferaram-se discussdes e estudos acerca da autonomia da vontade
do paciente, afirmando-se, hodiernamente (isto ¢, no século XXI), que a ética hipocratica foi
superada pela ética da autonomia, regida pelo respeito a liberdade do paciente de tomar as suas

proprias decisdes no que concerne a terapéutica medicinal.

De fato, é possivel encontrar algumas orientagdes no Codigo de Etica Médica quanto a

ISIQUEIRA, Flavia. Autonomia, Consentimento e Direito Penal da Medicina. Editora: Marcial Pons, 2019, p. 43.

2Codigo de  Nuremberg. Tribunal Internacional de  Nuremberg, 1947. Disponivel em:
<https://www.ufrgs.br/bioetica/nuremcod.htm>. Acesso em: 05/10/2020.

3Nuremberg Code. Nuremberg Military Tribunals, 1947. Disponivel em:
<https:// www.ushmm.org/information/exhibitions/online-exhibitions/special-focus/doctors-trial/nuremberg-
code>. Acesso em: 05/10/2020.




necessidade de se colher o consentimento do paciente antes da realizacdo de qualquer
intervengdo, sendo possivel encontrar, ainda, a seguinte norma no artigo 15 do Cédigo Civil
Brasileiro: “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento

médico ou a intervengao cirrgica”.

Assim sendo, busca-se investigar, nas paginas que seguem, se a pratica médica tem, de
fato, acompanhado as atualiza¢des mais recentes no que concerne a ética da profissao ou se a
alegada superacao do paradigma da beneficéncia, que coloca o médico e o paciente em posi¢ao
de assimetria (aquele como detentor de conhecimentos técnicos salvificos e este como mero

receptor passivo do tratamento), € apenas retdrica.

Considerando que o tema em questao ¢ relativamente recente no Brasil, o que poderia
dificultar os trabalhos de pesquisa, a revisdo dos livros e artigos cientificos que relatam o
cotidiano dos pacientes na atualidade (os quais podem esclarecer se os médicos buscam
respeitar a vontade destes) foram delimitadas a especialidade da obstetricia, pois a literatura
acerca do tema ¢ bastante rica, o que pode ser atribuido, além do interesse pela area em si, a
existéncia de questdes de género a permearem o assunto (as quais se optou por ndo abordar na

presente monografia).

Examinou-se, na sequéncia, acordaos do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios, a fim de compreender de que maneira o problema da violacdo a autonomia das
pacientes obstétricas ¢ enfrentado (ou nao) pelo Poder Judiciario, considerando que estdo
envolvidos nessa discussao importantes bens juridicos fundamentais, como a dignidade da
pessoa humana, a liberdade e a satde, cuja tutela o Estado estd obrigado a garantir, por forga

constitucional.

Por fim, sugeriu-se uma possivel solugdao aos problemas verificados, com fundamento

no principio da interven¢do minima do direito penal.



1. A ETICA HIPOCRATICA

O desempenho da atividade médica tradicional ¢ baseado na chamada “escola
hipocratica”, que “fundou os alicerces da medicina racional e cientifica™ e estabeleceu normas
¢ticas de conduta a nortearem o seu exercicio profissional. Esclarece Rezende (2009) que a
referida escola deu origem a 72 livros contemporaneos, cuja cole¢dao ¢ conhecida por Corpus
Hippocraticum, sendo que sete deles abordam exclusivamente questdes de ética médica, a
saber, “Juramento, Da Lei, Da Arte, Da Antiga, Medicina, Da Conduta Honrada, Dos Preceitos,

Do Médico (Castiglioni, 1931, p. 131).

Dentre todos os livros destinados a ética médica, o “Juramento” tornou-se mais
conhecido, o qual deveria “ser proferido por todos aqueles considerados aptos a exercer a
medicina, no momento em que sdo aceitos como tal por seus pares e admitidos como novos

membros da classe médica’®.

Constituem pilares desse juramento os principios da beneficéncia e da ndo-maleficéncia,
que impdem ao médico o dever de promover o bem do paciente e de evitar causar-lhe danos
intencionais’, consoante se extrai de uma das traducdes dos escritos originais mais consagradas,
qual seja, a de Francis Adams, de 1849, transcrita na colecao Harvard Classic, vol. 38, de

19108, Veja-se o inteiro teor do juramento:

“The oath by Hippocrates

1 swear by Apollo the physician, and Aesculapius, and Health, and All-heal, and all
the gods and goddesses, that, according to my ability and judgment, I will keep this
Oath and this stipulation — to reckon him who taught me this Art equally dear to me
as my parents, to share my substance with him, and relieve his necessities if required;
to look upon his offspring in the same footing as my own brothers, and to teach them
this art, if they shall wish to learn it, without fee or stipulation; and that by precept,
lecture, and every other mode of instruction, I will impart a knowledge of the Art to
my own sons, and those of my teachers, and to disciples bound by a stipulation and
oath according to the law of medicine, but to none others. I will follow that system of
regimen which, according to my ability and judgment, I consider for the benefit of my
patients, and abstain from whatever is deleterious and mischievous. I will give no
deadly medicine to any one if asked, nor suggest any such counsel; and in like manner
I will not give to a woman a pessary to produce abortion. With purity and with

4 REZENDE, Joffree Marcondes de. O Juramento de Hipécrates. A Sombra do Platano: Crénicas de Historia da
Medicina, 2009. Disponivel em: <http://books.scielo.org/id/8kf92/pdf/rezende-9788561673635-04.pdf>.
Acesso em: 20 de setembro de 2020.

5 Ibidem.

6 Ibidem.

" SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, Consentimento e Direito Penal da Medicina. Editora: Marcial Pons, 2019, p. 43.

$ REZENDE, Joffree Marcondes de. O Juramento de Hipocrates. A Sombra do Platano: Cronicas de Histéria da
Medicina, 2009. Disponivel em: <http://books.scielo.org/id/8kf92/pdf/rezende-9788561673635-04.pdf>.
Acesso em: 20 de setembro de 2020.
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holiness I will pass my life and practice my Art. I will not cut persons laboring under
the stone, but will leave this to be done by men who are practitioners of this work.
Into whatever houses I enter, 1 will go into them for the benefit of the sick, and will
abstain from every voluntary act of mischief and corruption; and, further from the
seduction of females or males, of freemen and slaves. Whatever, in connection with
my professional practice or not, in connection with it, I see or hear, in the life of men,
which ought not to be spoken of abroad, I will not divulge, as reckoning that all such
should be kept secret. While I continue to keep this Oath unviolated, may it be granted
to me to enjoy life and the practice of the art, respected by all men, in all times! But
should I trespass and violate this Oath, may the reverse be my lot.””®

Confira-se, também, a tradu¢do em portugués (Bernardes de Oliveira, de 1981, com base

na traduco de W. H. S. Jones, colegiio “Loeb Classical Library”, 192319):

Juramento de Hipdcrates

Juro por Apolo Médico, por Esculapio, por Higeia, por Panaceia e por todos os deuses
e deusas, tomando-os como testemunhas, obedecer, de acordo com meus
conhecimentos e meu critério, este juramento: Considerar meu mestre nesta arte igual
aos meus pais, fazé-lo participar dos meios de subsisténcia que dispuser, e, quando
necessitado com ele dividir os meus recursos; considerar seus descendentes iguais aos
meus irmaos; ensinar-lhes esta arte se desejarem aprender, sem honorarios nem
contratos; transmitir preceitos, instru¢des orais e todos outros ensinamentos aos meus
filhos, aos filhos do meu mestre ¢ aos discipulos que se comprometerem ¢ jurarem
obedecer a Lei dos Médicos, porém, a mais ninguém. Aplicar os tratamentos para
ajudar os doentes conforme minha habilidade e minha capacidade, e jamais usa-los
para causar dano ou maleficio. Nao dar veneno a ninguém, embora solicitado a assim
fazer, nem aconselhar tal procedimento. Da mesma maneira ndo aplicar pessario em
mulher para provocar aborto. Em pureza e santidade guardar minha vida e minha arte.
Nao usar da faca nos doentes com célculos, mas ceder o lugar aos nisso habilitados.
Nas casas em que ingressar apenas socorrer o doente, resguardando-me de fazer
qualquer mal intencional, especialmente ato sexual com mulher ou homem, escravo
ou livre. Nao relatar o que no exercicio do meu mister ou fora dele no convivio social
eu veja ou ouga ¢ que ndo deva ser divulgado, mas considerar tais coisas como
segredos sagrados. Entdo, se eu mantiver este juramento ¢ ndo o quebrar, possa
desfrutar honrarias na minha vida e na minha arte, entre todos os homens e por todo
o tempo; porém, se transigir e cair em perjurio, acontega-me o contrario.

Os mencionados principios sdo extraidos do trecho dos referidos escritos em que se

afirma que a conduta médica serd desempenhada de acordo com aquilo que o proprio médico,

na medida das suas habilidades e do seu julgamento, considerar benéfico aos seus pacientes,

abstendo-se ele de praticar aquilo que reputar deletério e pernicioso.

Observa-se, por conseguinte, que em nenhum momento o paciente participa da escolha

do tratamento ao qual sera submetido, estando ele na condigdo passiva de mero receptor da

? Ibidem.
10 Ihidem.
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terapéutica administrada pelo médico segundo o seu “critério de julgamento profissional”!!.

Com efeito, consoante o paradigma hipocratico, o individuo a ser tratado ¢ considerado
vulneréavel e incapaz de tomar decisdes no ambito da terapéutica medicinal e/ou determinar o
destino do seu proprio corpo”!?, tendo em vista a fragilidade do seu estado de satide. Ademais,
a participacdo do paciente na decisdo acerca do tratamento era considerada indesejada, pois se
entendia que uma das fun¢des do médico seria a de estimular que o “enfermo” confiasse na
terapéutica, confianca esta que poderia ser mitigada a partir da revelacdo de eventuais

dificuldades ou riscos'>.

1.1. A ética hipocratica no Codigo de Etica Médica

Hodiernamente, a ética médica avangou no sentido de que o consentimento do paciente
¢ imprescindivel para a realizacdo de qualquer intervencao. Tanto ¢ assim que o Conselho
Federal de Medicina estabeleceu, no Capitulo I (Principios Fundamentais), inciso XXI, o dever
do médico de, no processo de tomada de decisdes profissionais, aceitar “as escolhas de seus
pacientes relativas aos procedimentos diagnosticos e terapéuticos por eles expressos, desde que

adequadas ao caso e cientificamente reconhecidas”!.

Também ¢é possivel encontrar
mandamento semelhante no Capitulo IV (Direitos Humanos), artigo 24 do referido ato
normativo, que preceitua ser vedado ao médico “deixar de garantir ao paciente o exercicio do
direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua

autoridade para limita-lo.”!?

Apesar disso, ainda ¢ possivel observar um certo apego aos principios hipocraticos da

beneficéncia e da ndo-maleficéncia na medida em que se autoriza a pratica de atos arbitrarios

' BEIER, Monica; IANOTTI, Giovano de Castro. O Paternalismo e o Juramento Hipocratico. Revista Brasileira
de Saude Materno Infantil, v. 10, n. 1, dezembro de 2010. Disponivel em:
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1519-38292010000600017. Acesso em: 20 de
setembro de 2020.

12 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, Consentimento e Direito Penal da Medicina. Editora: Marcial Pons, 2019, p.
44,

13 MURRAY, Peter M. The History of Informed Consent. The lowa Orthopaedic Journal, vol. 10, 1990, p. 104-
109. Disponivel em: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC2328798/, Acesso em: 20 de setembro de
2020.

14 Codigo de Etica Médica: Resolugio CFM n° 2.217, de 27 de setembro de 2018 , modificada pelas Resolugdes
CFM n® 2.222/2018 ¢ 2.226/2019 / Conselho Federal de Medicina — Brasilia: Conselho Federal de Medicina,
2019. Disponivel em: <https://portal.cfm.org.br/images/PDF/cem2019.pdf>. Acesso em: 23/09/2020.

15 Ibidem.
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(sem o consentimento do paciente ou contra a sua vontade) quando houver risco de morte. Esta
¢, inclusive, a redacdo dos artigos 22 e 31 do CEM, que proibem o profissional de “deixar de
obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apos esclarecé-lo sobre o
procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte” e de “desrespeitar o
direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente sobre a execucdo de

»16

praticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte”®,

respectivamente.

Com efeito, discorrendo sobre o assunto, Genival Veloso de Franga afirma que essas
disposi¢des normativas se destinariam a “protecao do mais irrecusavel de todos os direitos — o
9917

direito a vida”'’, o qual se sobreporia ao direito a liberdade, que ndo pode ser tolerado “de

maneira irresponsavel”!8, devendo, antes, ser exercido de acordo “com as exigéncias naturais

impostas pelo grupo social”!’.

Acrescenta o autor, ademais, que o direito a vida ndo seria apenas um direito, mas

também um dever, que somente poderia ser violado “pelo fatalismo das leis biologicas™?°

, pois
o estado protegeria apenas a “liberdade responséavel”, exercido de acordo com “um limite
permitido pela lei”, e ndo “a liberdade natural de o homem fazer ou deixar de fazer o que nado

quer’™?!

Por fim, esclarece ele ser legitimo o sacrificio da liberdade em prol da vida, “de maior
interesse e significacdo”, da qual ndo poderia o homem dispor incondicionalmente, pois, além
de ter o CEM eleito o “principio da beneficéncia como hierarquia coerente acima do principio
da autonomia”, o direito a vida também seria reclamado por “um outro titular de direito — o
estado —, para o qual o individuo ndo ¢ apenas uma unidade demografica, mas sobretudo um

valor social e politico”.

Da mesma forma, Adriana Maluf (2015, p. 379 apud Siqueira, 2019, p. 123) sustenta
haver uma supremacia da vida humana e do principio da beneficéncia em relacdo ao
consentimento do paciente ou dos seus responsaveis, de modo que este poderia ser ignorado ou
desrespeitado nos casos de risco de vida. Aduz a autora, ainda, que “a recusa de tratamento ou

medicacdo revela um comportamento antiético, porque ¢ da esséncia do ser humano conservar

16 Ibidem.

17 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. Editora: Forense, 2019, p. 215.
18 Ibidem, p. 217.

19 Ibidem.

20 Ibidem.

2! Ibidem.
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e proteger a vida, que vem sempre em primeiro lugar, e sobrepde-se por isso mesmo a qualquer

outro direito fundamental...” (Maluf, 2015, p. 379 apud Siqueira, 2019, p. 123).

Utiliza-se como argumento de defesa da ética hipocratica, outrossim, a alegacao de que
existiria uma “tradi¢ao” de promover a cura do paciente, devendo-se visar sempre a preservagao

da vida e ao melhor interesse do enfermo??.

1.2. O paternalismo decorrente da ética hipocratica

A ética médica em que se atribui primazia aos principios da beneficéncia e da nao
maleficéncia em detrimento do respeito a liberdade e a autonomia do paciente acaba por

perpetuar um paternalismo indevido e incompativel com o Estado liberal?>.

O paternalismo pode ser definido, consoante esclarecem Beauchamp e Childress, como

. . 24 4 ~ ~ .
um governo exercido pelo patriarca™. E a regulagdo de uma nac¢do ou comunidade da mesma
maneira que um pai sustentaria e educaria os seus filhos, isto €, visando ao seu bem-estar e ao

seu melhor interesse®.

Destarte, o paternalismo envolve uma interferéncia intencional na autonomia de um
individuo com o fim de beneficia-lo ou de prevenir danos?®, de modo que Brian Pollard o define
como a usurpacdo do direito de decisdo de um individuo por parte de alguém que cré entender

melhor do assunto a ser deliberado?’.

Na medicina, o paternalismo se revela a partir da no¢ao de que o médico, por possuir
mais conhecimento do que o paciente acerca da arte médica, estaria numa posicdo de
superioridade, sendo, por esse motivo, o Unico que reuniria melhores condi¢des de determinar

o procedimento adequado a promogio da satide do individuo a ser tratado?®.

Desta forma, poderiam ser praticados atos coercitivos, como constranger o sujeito a se

22 MAPPES, Thomas A.; DEGRAZIA, David. Biomedical Ethics. Editora: McGraw-Hill, 1996, 4* edi¢do, p. 52.

23 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, Consentimento e Direito Penal da Medicina. Editora: Marcial Pons, 2019, p.
89.

24 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principles of Biomedical Ethics. Editora: Oxford University
Press, 2019, 8% edigdo, p. 169.

2 Ibidem.

26 Ibidem.

27POLLARD, Brian J. Autonomy and Paternalism in Medicine. The Medical Journal of Australia, vol. 159, 1996,
p- 799. No original: “(...) there is agreement that it is the usurpation of decision making by one who thinks he or
she knows better (...)".

28 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principles of Biomedical Ethics. EBditora: Oxford University
Press, 2019, 8% edigdo, p. 169.
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submeter a uma intervencao indesejada, e atos mais sutis, como simplesmente ignorar a escolha
e a vontade do paciente ou ndo lhe garantir o direito de escolher o tratamento/procedimento ao
qual sera submetido, ou, ainda, apresentando informag¢des de forma desonesta (omitindo dados
e manipulando argumentos, por exemplo), de forma a garantir que a op¢ao do paciente estara

em consonancia com aquela desejada pelo médico?’.

Essas sdo, essencialmente, caracteristicas do chamado “paternalismo duro” ou
“paternalismo rigido” (no inglés, hard paternalism), o qual tem como objetivo proteger adultos
competentes, contra a sua vontade, das consequéncias danosas que podem advir de decisdes por
eles tomadas voluntariamente®®. O paternalista duro, por exemplo, diria a um adulto capaz ou
responsavel: “‘proibo que vocé coma um camardao empanado, porque isso faz mal a sua

saude””!

Flavia Siqueira elenca trés caracteristicas do paternalismo rigido, tido por reprovavel: a
finalidade de promogao do bem ou a protecdo do individuo afetado; o uso de coercao ou de
qualquer outro meio que limite a liberdade do individuo e a indiferenca quanto a vontade livre

e informada do individuo afetado’2.

Assim, a tradicional ética hipocratica, exposta no item 1.2., revela-se paternalista,

33 sendo

“porque impde ao médico um dever quase absoluto de promocgao da vida e da satde
5 34 .

estes valores preponderantes em relacdo a qualquer outro”™, de modo que este profissional

estaria autorizado, inclusive, a valer-se de meios coercitivos para impor ao paciente o

tratamento™.

1.3. A ética médica paternalista e a sua (in)compatibilidade com os direitos

fundamentais do paciente

O problema da ética hipocratica, que ¢ essencialmente paternalista e que permanece a

2 POLLARD, Brian J. Autonomy and Paternalism in Medicine. The Medical Journal of Australia, vol. 159, 1996,
p. 799.

30 FEINBERG, Joel. Harm To Self: The Moral Limits of the Criminal Law. Editora: Oxford University Press, 1986,
p. 12.

31 GRECO, Luis; SIQUEIRA, Flavia. Promogdo da Saude ou Respeito & Autonomia? Intervengdo Cirtirgica,
Exercicio de Direito ¢ Consentimento no Direito Penal Médico. Estudos em Homenagem ao Professor Doutor
Manuel da Costa Andrade. Editora: Instituto Juridico FDUC, 2017, p. 649.

32 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, Consentimento e Direito Penal da Medicina. Editora: Marcial Pons, 2019, p.
51.

33 Ibidem, p. 52.

34 Ibidem.

35 Ibidem.
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influenciar a pratica médica nos dias atuais, conforme demonstrado alhures, ¢ a sua evidente
incompatibilidade “com o sistema de direitos fundamentais contemplado na Constituicao
brasileira de 1988”%%. Discorrendo sobre o tema, o Procurador Gustavo Bienenbojm esclareceu

0 seguinte:

“Erigida em bases liberais e democraticas, a Carta da Republica encontra no principio
da dignidade da pessoa humana o seu epicentro axioldgico, que considera cada
homem como um fim em si mesmo, titular de plena autonomia na sua vida privada.
Releva de importancia, aqui, o principio liberal da soberania do individuo sobre sua
vida, seu corpo e seu destino, desde que, no exercicio de sua liberdade, ndo cause dano
a outrem.”’

Com efeito, a dignidade da pessoa humana constitui um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, consoante preconiza o artigo 1°, inciso III, da Carta Maior, funcionando
como “fator de legitimacdo das a¢des estatais e vetor de interpretacio da legislagio em geral”®,
Assim, todos os individuos devem ser tratados como um fim em si mesmos, “consoante uma
das enunciagdes do imperativo categdrico kantiano’°, de modo que “a vida de qualquer ser
humano tem um valia intrinseca™*’. Dessa forma, “ninguém existe no mundo para atender os

propésitos de outra pessoa ou para servir a metas coletivas da sociedade™!.

Ademais, a Constitui¢do Federal também garante a todos os individuos o direito a
liberdade, consagrando a maxima, no inciso II do artigo 5°, de que “ninguém serd obrigado a

fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Semelhantemente, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos da ONU, em seus
artigos 1°, 3° e 18° que: “todos os seres humanos nascem livres (...)”, “todo individuo tem

direito (...) a liberdade” e que “toda a pessoa tem direito a liberdade de pensamento™.

Especificamente sobre a ética médica, a Declaracao Universal Sobre Bioética e Direitos

13

Humanos da Unesco prevé, no artigo 3°, “a”, a necessidade de que sejam respeitados “a

36 BIENENBOJM, Gustavo. Parecer n. 9/2009. Procuradoria de Servigos Piblicos. Rio de Janeiro, 8 de dezembro
de 2009.

37 Ibidem.

3% BARROSO, Luis Roberto. Legitimidade da Recusa de Transfusio de Sangue por Testemunhas de Jeova.
Dignidade Humana, Liberdade Religiosa e Escolhas Existenciais. Revista Ciéncia Juridica, 2010, vol. 24, n. 153,
p. 287-326, maio/jun. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/testemunhas-jeova-sangue.pdf. Acesso em:
01/10/2020.

39 Ibidem.

40 Ibidem.

41 Ibidem, p. 8-9.
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dignidade humana, os direitos humanos e as liberdades fundamentais” em sua totalidade*?. Na
alinea “b” do mesmo dispositivo, declara-se que “os interesses ¢ o bem-estar do individuo
devem ter prioridade sobre o interesse exclusivo da ciéncia ou da sociedade” (grifo meu),
estabelecendo-se, ainda, no artigo 5°, o dever de se respeitar “a autonomia dos individuos para

tomar decisdes, quando possam ser responsaveis por essas decisdes”.

O direito a autonomia individual decorre do reconhecimento da dignidade humana e da

”43Um dos seus aspectos ¢ a capacidade

origem a uma “‘esfera inviolavel de prote¢do a pessoa
de autodeterminacao, isto ¢, “o direito de decidir os rumos da propria vida e de desenvolver
livremente a propria personalidade. Significa o poder de realizar as escolhas morais relevantes,
assumindo a responsabilidade pelas decisdes tomadas™**. Destarte, “decisdes sobre a propria
vida de uma pessoa, escolhas existenciais sobre religido, casamento, ocupagdes € outras opgoes
personalissimas que ndo violem direitos de terceiros ndo podem ser subtraidas do individuo,

sob pena de se violar sua dignidade™.

Depreende-se de tudo isso que a liberdade e o livre desenvolvimento da personalidade
constituem aspectos da dignidade humana*®, tendo esses direitos sido reconhecidos e declarados

em importantes documentos de Direito Internacional e estando, ainda, assegurados pela

Constitui¢io Federal da Republica, na qual predomina a ideia de “dignidade como autonomia’*’

sobre a ideia de dignidade como heteronomia.

Por esse motivo, constitui direito do paciente o de “determinar autorresponsavelmente

o seu proprio destino, relacionado a si e ao seu corpo, e, por conseguinte, a liberdade e o direito

9948

de escolher os tratamentos médicos a que deseja ou ndo se submeter”*®, ndo sendo possivel

limitar esses direitos fundamentais através de normas emitidas pelo Conselho Federal de

Medicina, que “ndo produzem os mesmos efeitos vinculantes de uma lei”, ja que sua elaboragao

9949

nao passa pelo processo legislativo democratico”™”. Nem mesmo o Estado estd autorizado a

42 UNESCO. Declaragdo Universal Sobre Bioética e Direitos Humanos. Paris, 2005. Disponivel em:
https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000146180_por?posinSet=1&queryld=254dadba-2c34-4a84-8748-
3abe55b3114c. Acesso em: 05/10/2020.

4 BARROSO, Luis Roberto. Legitimidade da Recusa de Transfusio de Sangue por Testemunhas de Jeova.
Dignidade Humana, Liberdade Religiosa e Escolhas Existenciais. Revista Ciéncia Juridica, 2010, vol. 24, n. 153,
p. 287-326, maio/jun. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/testemunhas-jeova-sangue.pdf. Acesso em:
01/10/2020.

4 Ibidem.

4 Ibidem.

46 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, Consentimento e Direito Penal da Medicina. Editora: Marcial Pons, 2019, p.
75.

47 BARROSO, Luis Roberto, op. cit.

8 SIQUEIRA, Flavia, op. cit, p. 79.

4 Ibidem, p. 126.
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estabelecer uma relagdo de preponderancia entre a vida, a saude e a liberdade, tendo em vista o
reconhecimento constitucional da autonomia dos individuos, de modo que somente o paciente

“podera proceder a hierarquizagdo de seus proprios valores e direitos individuais™>°.

Com efeito, o Estado ndo pode “anular integralmente a liberdade pessoal e a autonomia
moral do individuo, vivendo sua vida para poupa-lo do risco™!, tampouco sendo permitido ao
legislador elaborar normas incompativeis com a Constitui¢do, havendo limites para a restricao
a direitos fundamentais®2. Nio ¢ incorreto afirmar, destarte, que “somente a ética da autonomia

possui legitimidade em nosso contexto constitucional e convencional™?.

30 Ibidem, p. 128.

SI BARROSO, Luis Roberto. Legitimidade da Recusa de Transfusio de Sangue por Testemunhas de Jeova.
Dignidade Humana, Liberdade Religiosa e Escolhas Existenciais. Revista Ciéncia Juridica, 2010, vol. 24, n. 153,
p- 287-326, maio/jun. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/testemunhas-jeova-sangue.pdf. Acesso em:
01/10/2020.

52 Ibidem.

33 Ibidem, p. 130.
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2. AUTONOMIA DO PACIENTE

2.1. A ética da autonomia e o consentimento informado

2.1.1. Panorama historico

O termo “consentimento informado” foi empregado pela primeira vez na década de
1950°*, no caso Salgo v. Leland Stanford, Jr. University Board of Trustees (1957), julgado pela
California Court of Appeals. Neste caso, o paciente (Martin Salgo) submeteu-se a um
procedimento destinado ao tratamento de uma doenga vascular, ndo tendo sido afirmado acerca
dos riscos da intervengdo, a qual culminou na paralisia dos seus membros inferiores. A Corte,
ao examinar a questdo, assentou que houve falha, por parte dos médicos, no dever de informar

os riscos do procedimento e de oferecer alternativas terapéuticas>>.

Nada obstante, muito antes dessa data, em 1767, foi julgado, na Inglaterra, o caso Slater

v. Baker & Stapleton, apontado como o “primeiro precedente historico”>®

em que se reconheceu
a importancia do consentimento do paciente previamente a execucdo de um tratamento.>’ Narra-
se que o paciente (Slater) contratou os médicos Baker e Stapleton para remover os curativos de
uma fratura na perna, a qual ja estaria parcialmente curada. Os profissionais, no entanto, com o
fim de testar um tratamento inovador, fraturaram a perna do paciente mais uma vez, sem o seu
consentimento>®. Diante dessa situaciio, os julgadores assentaram nio ter sido correto efetuar o
procedimento sem o consentimento do paciente, aduzindo, ainda, que este teria o direito de ser

informado acerca do tratamento ao qual seria submetido®’.

Além desse, em 1894 a jurisprudéncia alema, em importante julgado da Suprema Corte
do Império Alemao, assentou que toda intervengdo médica que afetasse a integridade fisica do

paciente constituiria uma violéncia, mesmo que praticada de acordo com a lege artis € mesmo

3 BEAUCHAMP, Tom L. Informed Consent: Its History, Meaning and Present Challenges. Cambrige Quarterly
of Healthcare Ethics, vol. 20, outubro de 2011, p. 515-523.

55 GREEN, Douglas. S. T.; MacKenzie, C. Ronald. Nuances of Informed Consent: The Paradigm of Regional
Anesthesia.  HSS  Journal, vol. 3, fevereiro de 2007, p. 115-118. Disponivel em:
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC2504103/. Acesso em: 12 de outubro de 2020.

6 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, Consentimento e Direito Penal da Medicina. Editora: Marcial Pons, 2019, p.
254.

57 SHOKROLLAHI, Kayvan. Request for Treatment: The Evolution of Consent. Annals of the Royl College of the
Surgeons  of  England, 2010, vol 92, n. 2, mar., p. 92-100. Disponivel em:
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC3025230/#b1. Acesso em: 12 de outubro de 2020.

8 FADEN, Ruth R; BEAUCHAMP, Tom L. 4 History and Theory of Informed Consent. Editora: Oxford
University Press, 1986, p.116.

9 Ibidem, p. 117.
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que melhorasse a saude do paciente, somente sendo possivel legitima-la a partir do

consentimento do sujeito a ser tratado®%®!.

Nos Estados Unidos, o reconhecimento do direito de escolha do individuo a ser
submetido a tratamento médico foi pioneiramente reconhecido no caso Schloendorff v. Society
of New York Hospitals, julgado pela New York Court of Appeals em 1914, “no qual o juiz
Benjamin Cardozo faz a notavel e esclarecida afirmagdo, considerada classica pelos
especialistas: ‘Todo ser humano em idade adulta e com capacidade mental normal tem o direito

de determinar o que serd feito no seu proprio corpo’”®2,

Apesar da existéncia dos precedentes mencionados, as discussdes acerca do
consentimento do paciente somente ganharam forga apos a II Guerra Mundial, tendo em vista
que, durante a guerra, foram realizados, predominantemente pela Alemanha nazista nos campos

de concentragdo, diversos experimentos e pesquisas cientificas abusivas em seres humanos.

Durante o julgamento dos médicos acusados de terem praticado referidos crimes, foi
editado o Codigo de Nuremberg, de 1947, documento pioneiro no reconhecimento do direito a
autonomia do paciente, por estabelecer expressamente a exigéncia de que o consentimento do

individuo fosse colhido previamente a interven¢io médica®.

Nagquela ocasido, firmou-se o entendimento de que o interesse cientifico ndo poderia se
sobrepor a vontade do individuo, sendo absolutamente necessario o “consentimento voluntario”
do paciente para a realizacdo de qualquer experimento cientifico® (no original: “The voluntary
consent of the human subject is absolutely essential”®®). Convém trazer a colacdo, pela sua

importancia, o inteiro teor do artigo 1° do Cédigo de Nuremberg:

“l O consentimento voluntario do ser humano ¢é absolutamente essencial. Isso
significa que as pessoas que serdo submetidas ao experimento devem ser legalmente
capazes de dar consentimento; essas pessoas devem exercer o livre direito de escolha
sem qualquer intervengdo de elementos de forca, fraude, mentira, coagdo, asticia ou

% NEGRI, Stefania; TAUPITZ, Jochen; SALKIC, Amina; ZWICK, Anna. Advanced Care Decision Making in
Germany and Italy: A Comparative, European and International Law Perspective. Editora: Springer, 2013, p.
165.

81 TAUPITZ, Jochen; SALKIC, Amina. Self-Determination, Dignity and End-of-Life Care: Regulating Advance
Directives in International and Comparative Perspective. Editora: Martinus Nijhoff Publishers, 2012, p. 334.

62 CLOTET, Joaquim. O Consentimento Informado nos Comités de Etica em Pesquisa e na Pratica Médica:
Conceituagdo, Origens e Atualidade. Revista Bioética, vol. 3, n.l, 1995. Disponivel em:
<https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/430>. Acesso em: 06/10/2020.

6 MANSON, Neil C.; O’NEILL, Onora. Rethinking Informed Consent in Bioethics. Editora: Cambridge
University Press, 2007, p. 3.

64 Codigo de Nuremberg. Tribunal Internacional de Nuremberg, 1947. Disponivel em: <https://www.ufrgs.br/
bioetica/nuremcod.htm>. Acesso em: 05/10/2020.

65 Nuremberg Code. Nuremberg Military Tribunals, 1947. Disponivel em: <https://www.ushmm.org/information
/exhibitions/online-exhibitions/special-focus/doctors-trial/nuremberg-code>. Acesso em: 05/10/2020.
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outra forma de restricdo posterior; devem ter conhecimento suficiente do assunto em
estudo para tomarem uma decisdo. Esse ultimo aspecto exige que sejam explicados as
pessoas a natureza, a duracdo e o proposito do experimento; os métodos segundo os
quais serd conduzido; as inconveniéncias e os riscos esperados; os efeitos sobre a
satide ou sobre a pessoa do participante, que eventualmente possam ocorrer, devido a
sua participagao no experimento. 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. Sdo deveres e responsabilidades pessoais que ndo podem ser
delegados a outrem impunemente.”®

Nada obstante, hd um certo consenso entre estudiosos do tema no sentido de que,
naquela época, a autonomia do individuo propriamente dita ainda ndo ocupava o cerne das
preocupacdes relativas aos experimentos cientificos®’ %8 ¢°. Antes, o objetivo em se afirmar a
necessidade do colhimento do consentimento do paciente previamente a realizagdo de qualquer
intervencdo era o de proteger a sua satde e a sua vida — tendo em vista que muitos dos
experimentos for¢ados praticados pela Alemanha Nazista expunham esses dois direitos
humanos a sérios riscos —, evidenciando-se que o “modelo da beneficéncia” ainda ndo havia

sido superado’®.

Tempos depois, em 1964, foi elaborada a “Declaragdo de Helsinque” pela World
Medical Association, que tinha o objetivo de estabelecer principios éticos para a pesquisa
médica realizada em seres humanos. Nesta ocasido, reafirmou-se a necessidade do colhimento
do consentimento “voluntario” do paciente, ap6és o fornecimento de todas as explicagdes
pertinentes ao experimento. No caso de incapacidade, assentou-se que o consentimento deveria

ser fornecido pelo representante legal’'.

Nos anos subsequentes, as discussdes acerca do consentimento do paciente se
intensificaram, tendo sido elaborados inimeros artigos acerca do tema e sendo publicada,
inclusive, uma Declaragdo de Direitos do Paciente pela American Hospital Association em

1973. Foram reconhecidos, nesta ocasido os direitos a obtengdo de informagdes completas e

6 Codigo de Nuremberg. Tribunal Internacional de Nuremberg, 1947. Disponivel em: <https:/www.ufrgs.br
/bioetica/nuremcod.htm>. Acesso em: 05/10/2020.

87 MANSON, Neil C.; O’Neill, op. cit., p. 4.

% FADEN, Ruth R; BEAUCHAMP, Tom L. 4 History and Theory of Informed Consent. Editora: Oxford
University Press, 1986, p. 59.

8 CLOTET, Joaquim. O Consentimento Informado nos Comités de Etica em Pesquisa e na Pratica Médica:
Conceituagdo, Origens ¢ Atualidade. Revista Bioética, vol. 3, n.l, 1995. Disponivel em:
<https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/430>. Acesso em: 06/10/2020.

0 FADEN, Ruth R; BEAUCHAMP, Tom L. A History and Theory of Informed Consent. Editora: Oxford
University Press, 1986, p. 59.

"' Declaration of Helsinki -Ethical Principals for Medical Research Involving Human Subjects. World Medical
Association. Disponivel em: https://www.wma.net/policies-post/wma-declaration-of-helsinki-ethical-principles-
for-medical-research-involving-human-subjects/. Acesso em: 06/10/2020.
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atuais acerca do diagnoéstico, tratamento e prognostico em linguagem acessivel e de
informagdes ‘“necessarias” para o consentimento informado antes da realizagdo do
procedimento ou tratamento. Acrescentou-se, ainda, que o paciente teria o direito de recusar

tratamento nos limites do que fosse permitido pelas leis vigentes. Confira-se no original:

“The patient has the right to obtain from his physician complete current information
concerning his diagnosis, treatment, and prognosis in terms the patient can be
reasonably expected to understand. ...

The patient has the right to receive from his physician information necessary to give
informed consent prior to the start of any procedure and/or treatment. ...

The patient has the right to refuse treatment to the extent permitted by law and to be
informed of the medical consequences of his action. ...

The patient has the right to obtain information as to any relationship of his hospital
to other health care and educational institutions insofar as his care is concerned.””

Segundo Pellegrino, na segunda metade do século XX, também contribuiram para
colocar a decisdao do paciente em posi¢ao de destaque na ética médica, além dos julgamentos
de Nuremberg e dos eventos ja mencionados, o avango mundial da democracia participativa, a
desconfian¢a em relacdo as autoridades em geral, a expansdo da educagdo publica, o movimento
em prol dos direitos civis, e a introdugdo de questdes relativas ao direito, a economia € ao

comércio nas decisdes médicas’’.

2.1.2. A ética da autonomia

A ética da autonomia tem como base o “principio pds-hipocratico da autodeterminagao
e da autonomia do paciente”’*. Com efeito, o respeito pela autonomia do paciente constitui um
dos pilares da ética pds-hipocratica e, segundo Faden e Beauchamp, advém da tradigao liberal
ocidental que atribui relevancia as liberdades e escolhas individuais tanto na esfera politica

como na esfera privada, notadamente no campo do desenvolvimento da personalidade

2 FADEN, Ruth R; BEAUCHAMP, Tom L. A History and Theory of Informed Consent. Editora: Oxford
University Press, 1986, p. 94.

73 PELLEGRINO, Edmund D. La Relacion entre La Autonomia y La Integridad en La Etica Medica. Boletin de
La Oficina Sanitaria Panamericana (OSP), 1990. Disponivel em:
https://iris.paho.org/bitstream/handle/10665.2/16838/v108n(5-6)p379.pdf?sequence=1. Acesso em: 06/10/2020.

74 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, Consentimento e Direito Penal da Medicina. Editora: Marcial Pons, 2019, p.
53.
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individual”>.

Os referidos autores esclarecem, ainda, que o termo “autonomia” tem origem na Grécia
Antiga, sendo que autos significa “si mesmo” e nomos, “lei”. Assim, naquela época, a
autonomia se referia a governanga de si mesmo na poélis. Na Filosofia moral, porém, a
autonomia diz respeito ao governo de si mesmo na esfera privada, pressupondo a inexisténcia

de interferéncias externas na liberdade e na escolha individual’.

Ainda no campo da Filosofia Moral, Pellegrino indica trés autores que contribuiram
grandemente para o desenvolvimento da ideia de autonomia individual: John Locke, Immanuel
Kant e John Stuart Mill””. No que pertine ao primeiro, o autor destaca a sua afirmagio de que
todos os homens seriam livres e iguais por natureza, nenhum tendo soberania sobre o outro (a
menos que se estabeleca o contrario em um contrato social), aduzindo que, nesta ocasido, teria
surgido a nogao de direitos negativos, isto €, o direito individual a que terceiros nao intervenham

em seus assuntos particulares’®.

Com relacdo ao segundo, por sua vez, Pellegrino aponta algumas teses expostas
sobretudo na obra “Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes”, de 1785, enfatizando a
alegacao de que a liberdade ¢ idéntica a autonomia e de que esta ¢ “o fundamento da dignidade
da natureza humana e de toda a natureza racional”’®°. Também se destacam as seguintes
afirmacdes: “o homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim em si

mesmo, nio s como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade™!

e “O imperativo
pratico sera pois o seguinte: Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa
como na pessoa de qualquer outro, sempre € simultaneamente como fim e nunca simplesmente

como meio”?2.

O ultimo autor, por fim, contribuiu para o desenvolvimento da ideia moderna de

autonomia ao asserir, em sua obra “Ensaio Sobre a Liberdade”, que a unica restri¢ao a liberdade

> FADEN, Ruth R; BEAUCHAMP, Tom L. 4 History and Theory of Informed Consent. Editora: Oxford
University Press, 1986, p.7.

76 Ibidem.
77 PELLEGRINO, Edmund D. La Relacion entre La Autonomia y La Integridad en La Etica Medica. Boletin de
La Oficina Sanitaria Panamericana (OSP), 1990. Disponivel em:

https://iris.paho.org/bitstream/handle/10665.2/16838/v108n(5-6)p379.pdf?sequence=1. Acesso em: 06/10/2020.
BIbidem.
7 KANT, Immanuel. Fundamentag¢do da Metafisica dos Costumes. Editora: Edigdes 70, 2007, p. 79.
80 KANT, Immanuel. Groundwork of the Methaphysics of Morals. Editora: Cabridge University Press, 1998, p.
43. Em inglés: “Autonomy is therefore the ground of the dignity of human nature and of every rational nature.”
81 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes. Editora: Edigdes 70, 2007, p. 68.
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seria o dano a terceiros (ndo servindo para limitar a liberdade individual, portanto, o dano a si

proprio)®,

Referidas concepgdes de autonomia, juntamente com a jurisprudéncia que foi se
construindo mundialmente acerca do direito do paciente de interferir na pratica médica
(algumas das quais mencionadas no topico 2.1) — sendo informado acerca do diagndstico e do
tratamento, escolhendo a terapéutica que lhe aprouver e consentindo com a intervengdo — e com
as crescentes discussoes acerca desse tema (que se intensificaram na segunda metade do século
XX), deram lugar ao paradigma da autonomia, segundo o qual o paciente, “em pleno uso de
suas faculdades, tem o direito moral e legal de tomar suas proprias decisdes, as quais se

sobrepdem as decisdes do médico e da propria familia”®*,

Acerca do tema, Childress e Beauchamp esclarecem que “o individuo auténomo age do
acordo com o0s seus proprios projetos, de forma aniloga & maneira como um Estado
independente administra os seus territorios e estabelece as suas normas”®>. Assim, os referidos
autores fixaram trés requisitos para a verificagdo da autonomia: voluntariedade, entendimento

e auséncia de controles externos e internos que determinem as a¢des do individuo®¢.

A voluntariedade diz respeito a intengdo de praticar o ato, ao passo que o entendimento
se refere a capacidade de compreendé-lo. Algumas das condi¢des que limitam o entendimento
sao enfermidades, deficiéncias cognitivas e falta de maturidade. A auséncia de controles, por
fim, pressupde que inexista uma terceira pessoa que determinara as agdes a serem tomadas pelo
individuo e que inexistam “influéncias internas” que determinem as atitudes individuais (como

as causadas por doencas mentais)®’.

Portanto, o respeito pela autonomia ¢ o reconhecimento de que os individuos t€ém o
direito de tragar os seus proprios objetivos e de ter as suas preferéncias, bem como de tomar
decisdes com base nisso e em valores e crengas particulares®®. Esse reconhecimento do direito
a autonomia requer mais do que a obrigacdo negativa de abster-se de interferir nas decisdes

particulares do sujeito, incluindo também o dever (positivo) de criar condigdes (e esforcar-se

8 PELLEGRINO, Edmund D. La Relacion entre La Autonomia y La Integridad en La Etica Medica. Boletin de
La Oficina Sanitaria Panamericana (OSP), 1990. Disponivel em:
https://iris.paho.org/bitstream/handle/10665.2/16838/v108n(5-6)p379.pdf?sequence=1. Acesso em: 08/10/2020.

8 Ibidem.

8 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principles of Biomedical Ethics. Editora: Oxford University
Press, 7 edigdo, 2013, p. 101.

8 Ibidem, p. 104.

87 Ibidem, p. 105.

8 Ibidem, p. 106.
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para manté-las) para que decisdes efetivamente autdnomas sejam tomadas®’, fornecendo
informagdes acerca de outras possibilidades de tratamento, por exemplo. Assim, o desrespeito
a autonomia individual, por sua vez, compreende atitudes no sentido de “ignorar, insultar,
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diminuir ou nado atender’”" ao direito a autonomia.

2.1.3. O consentimento informado

O consentimento informado se trata de uma doutrina referente a ética médica baseada
no respeito ao principio da autonomia e destinada a promover o direito dos pacientes a
autodeterminagdo no que concerne ao tratamento médico’'. E, ademais, um processo
“interpessoal”, coparticipativo, a partir do qual médico e paciente interagem entre si a fim de

escolherem o tratamento/procedimento mais adequado®>.

Segundo o Comité Nacional de Bioética da Italia, “o consentimento informado constitui
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a legitimacdo e o fundamento do ato médico’””, envolvendo, ainda, nas palavras de Joaquim

Clotet, “uma relagao humana dialogante, o que elimina uma atitude arbitraria ou prepotente por
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parte do médico™”, o qual deve reconhecer no paciente um ““ser autdbnomo, livre e merecedor

de respeito”®>.

Faden e Beauchamp identificaram na maior parte da literatura acerca do assunto cinco
aspectos necessarios para que o consentimento informado efetivamente se verifique: revelagao

de informagdes, compreensio, voluntariedade, competéncia e consentimento®®.

Dessa forma, a agdao “A” (autorizagao do procedimento) terd sido praticada de acordo
com as exigéncias do consentimento informado em relagdo a intervengdao médica “I” somente
se a pessoa “P”: 1. Se “P” ¢ minuciosamente informado acerca da intervengao “I”’; 2. Se “P”

compreende devidamente as referidas informagdes; 3. Se “P” age voluntariamente; 4. Se “P”

8 Ibidem, p. 107.

0 Ibidem.

1 BERG, Jessica W.; APPELBAUM, Paul S.; PARKER, Lisa S.; LIDZ, Charles W. Informed Consent: Legal
Theory and Clinical Practice. Editora: Oxford Press, 2* edi¢do, 2001, p. 3.

%2 Ibidem.

9% CLOTET, Joaquim. O Consentimento Informado nos Comités de Etica em Pesquisa e na Pratica Médica:
Conceituagdo, Origens ¢ Atualidade. Revista Bioética, 1995, wvol. 3, n. 1. Disponivel em:
https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/430. Acesso em: 16/10/2020.

4 Ibidem.

% Ibidem.

% FADEN, Ruth R; BEAUCHAMP, Tom L. A History and Theory of Informed Consent. Editora: Oxford
University Press, 1986, p. 274.
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tem competéncia para praticar a acdo “A” (para autorizar o procedimento); 5. Se “P” consente

com a intervencdo “I”?’.

A vista disso, conclui-se que, no ambito do consentimento informado, o paciente faz
mais do que apenas aceitar a proposta do médico, o que sugere uma relagdo de submissdo.

9598

Antes, ele “ativamente autoriza a proposta no ato do consentimento™*, através de “uma relagao

de parceria e da constru¢io compartilhada de decisdes sobre a terapéutica™”.

No que concerne a informagao que deve ser transmitida ao paciente, entende-se que esta
deve compreender: 1) o problema ou o diagnéstico em relagdo ao qual o médico sugere a
realizagdo de exames ou intervencdes; 2) a descricdo da intervencdo recomendada,
acompanhada da revelagio da sua natureza!%, dos seus riscos e beneficios; 3) os resultados
esperados ou o prognostico e 4) as alternativas de tratamentos/intervengdes/exames, bem como

os seus riscos ¢ beneficios'?".

As Unicas excegdes ao dever de informar ocorrem nas hipdteses em que o paciente corre
sério risco de morte caso a intervencao ndo seja imediatamente realizada (exce¢do em razao de
emergéncia), em que o paciente renuncia voluntariamente ao direito de ser informado e autoriza
o médico, de antemao, a proceder conforme o que considerar mais adequado (exce¢do em razao
de renuncia) e em que houver fundado receio de que a informagao causara sérios danos fisicos

ou psiquicos ao paciente (excecdo do “privilégio terapéutico”)!%2,

7 Ibidem, p. 275.

% Ibidem, p. 278.

9 ALBUQUERQUE, Aline; OLIVEIRA, Ana Luisa; LIMA, Andreia Katine; GUIMARAES, Carolina; MAIA,
Carolina; KARAJA, Diana; BORBA, Gabriel Vieira; SOUSA, Rachel. Violagao aos Direitos dos Pacientes:
Andlise da Jurisprudéncia no Brasil. Revista Direitos Fundamentais e Alteridade, 2019, vol. 3, n.1. Disponivel
em: < https://cadernosdoceas.ucsal.br/index.php/direitosfundamentaisealteridade/article/view/553>. Acesso em:
16/10/2020.

10 CLOTET, Joaquim. O Consentimento Informado nos Comités de Etica em Pesquisa e na Pratica Médica:
Conceituagdo, Origens ¢ Atualidade. Revista Bioética, 1995, wvol. 3, n. 1. Disponivel em:
https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/430. Acesso em: 16/10/2020.

101 WEAR, Stephen. Informed Consent: Patient Autonomy and Physician Beneficence within Clinical Medicine.
Editora: Springer Netherlands, 1993, p. 6.

192 1hidem.
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3. A PRATICA MEDICA NO PARADIGMA DA AUTONOMIA

Na pratica médica, entretanto, observa-se que ainda ndo ¢ conferida a devida
importancia ao direito do paciente a autonomia, pois os profissionais comumente enxergam o
colhimento do consentimento do paciente como uma mera formalidade destinada a evitar

103 104 105 106

eventuais problemas juridicos , € ndo como um efetivo direito individual.

Assim, faz-se o paciente assinar um “termo de consentimento” a partir do qual o médico
podera comprovar que aquele consentiu com o procedimento executado, por vezes sem que
sejam fornecidas quaisquer explicagdes adicionais, ndo se importando o profissional em se
certificar de que o individuo efetivamente compreendeu as informagdes necessarias a que seja

proferido um consentimento valido'?’.

Nesses casos, ¢ inexistente um dos quatro requisitos do consentimento véalido
(fornecimento de informacdes, voluntariedade, compreensio e consentimento!%®), a saber, a

compreensao.

Estudo realizado por dois professores doutores da Universidade Estadual de Sao Paulo
em hospital universitario concluiu que a maioria dos participantes, os quais também vinham
participando de um experimento cientifico (ensaios clinicos ambulatoriais) destinado ao
tratamento da hipertensdo e doenca arterial coronaria, “apresentou relativa falta de compreensao

9109

do termo de consentimento e do objetivo do experimento ao qual foram submetidos. Um

dos fatores que ocasionaram essa falta de compreensdo foi a incompatibilidade do nivel de

103 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, Consentimento e Direito Penal da Medicina. Editora: Marcial Pons, 2019, p.
111.

104 CASTRO, Carolina Fernandes de. QUINTANA, Alberto Manuel. OLESIAK, Luisa da Rosa. MUNCHEN,
Mikaela Aline Bade. Termo de Consentimento Livre e Esclarecido na Assisténcia a Saude. Revista Bioética, 28*
edicao, n.3, 2020, p- 522.530. Disponivel em:
https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/2213. Acesso em: 08/10/2020.

105 FADEN, Ruth R; BEAUCHAMP, Tom L. A History and Theory of Informed Consent. Editora: Oxford
University Press, 1986, p.83.

196 CQY, Janet A. Autonomy-Based Informed Consent: Ethical Implications for Patient Noncompliance.

Physical Therapy, 1989, vol. 69, n. 10, p. 826-833.

197 OGLOFF, James R. P.; OTTO, Randy K. Are Research Participants Truly linformed? Readability of informed
consent forms used in research. Ethics and Behavior, vol. 34, n. 2, 1991, p.239-252.

18 MIRANDA, Vanessa da Costa; FEDEL, Angelo Bezerra de Souza; LERA, Andréa Thaumaturgo; UEDA,
Aline; ANTONANGELO, Daniela Veiga; BRUNETTI, Karina, RIECHELMANN, Rachel; DEL GIGLIO,
Auro. Como Consentir Sem Entender?. Revista da Associagdo Médica Brasileira, vol. 55, n. 3,2009, p. 328-334.
Disponivel em: https://www.scielo.br/pdf/ramb/v55n3/v55n3a28.pdf. Acesso em: 08/10/2020.

109 MENEGUIN, Silmara; AYRES, Jairo Aparecido. Percepgio do Termo de Consentimento pelos Participantes
de Ensaios Clinicos. Invesgtigacion y Educacion em Enfermeria, vol. 32, n.1, janeiro/abril de 2014. Disponivel
em: <http://www.scielo.org.co/scielo.php?pid=S0120-5307201400010001 1 &script=sci_arttext&tlng=pt>.
Acesso em: 08/10/2020.
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escolaridade dos pacientes com a linguagem utilizada na elaboracdo do termo de

consentimento.

Pesquisa realizada no Centro de Estudos em Hematologia e Oncologia da Faculdade de
Medicina do ABC e publicada na Revista da Associagdo Médica Brasileira apontou que, para
que a linguagem escrita nos termos de compromisso livre e esclarecido elaborados nesta
instituicdo fossem bem compreendidos, seria necessario que os pacientes tivessem

“aproximadamente 18 anos de estudo”!!’

, grau de escolaridade este que ¢ incompativel com o
da populagio brasileira, “em que mais de 50% tem menos de oito anos de estudos”!!!. Afirmou-
se, ainda, que os termos de consentimento “vém se tornando cada vez mais incompreensiveis,

longos e ndo-informativos™!!2,

Foram obtidos resultados semelhantes em outros estudos em que se buscou investigar o
nivel de dificuldade dos termos de compromisso, tanto nacional como internacionalmente. Em
trabalho de pesquisa empreendido por James Ogloff e Randy Otto em um hospital universitario
dos Estados Unidos, por exemplo, concluiu-se que seriam necessarios cerca de 11 anos de
estudos para que um adulto compreendesse devidamente o termo de compromisso referente a

participacio em uma pesquisa médico-cientifica''>,

Estudiosos apontam, assim, que sdo necessarios entre 8§ e 17 anos de estudo para
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compreender bem um termo de consentimento livre e esclarecido’'®, o que evidencia a

fragilidade dos esforcos dos médicos em obterem o consentimento valido, em desrespeito ao

direito a autonomia do paciente.

3.1. Violéncia Obstétrica

No campo da obstetricia, a desconsideracdo pelo direito a autonomia do paciente ¢ ainda

110 MIRANDA, Vanessa da Costa; FEDEL, Angelo Bezerra de Souza; LERA, Andréa Thaumaturgo; UEDA,
Aline; ANTONANGELO, Daniela Veiga; BRUNETTI, Karina; RIECHELMANN, Rachel; DEL GIGLIO,
Auro. Como Consentir Sem Entender?. Revista da Associagdo Médica Brasileira, vl. 55, n. 3, 2009, p. 328-334.
Disponivel em: https://www.scielo.br/pdf/ramb/v55n3/v55n3a28.pdf. Acesso em: 08/10/2020.

U Ibidem.

12 1hidem.

13 OGLOFF, James R. P.; OTTO, Randy K. Are Research Participants Truly linformed? Readability of informed
consent forms used in research. Ethics and Behavior, vol. 34, n. 2, 1991, p.239-252.

4MIRANDA, Vanessa da Costa; FEDEL, Angelo Bezerra de Souza; LERA, Andréa Thaumaturgo; UEDA, Aline;
ANTONANGELO, Daniela Veiga; BRUNETTI, Karina, RIECHELMANN, Rachel; DEL GIGLIO, Auro.
Como Consentir Sem Entender?. Revista da Associagdo Médica Brasileira, vl. 55, n. 3, 2009, p. 328-334.
Disponivel em: https://www.scielo.br/pdf/ramb/v55n3/v55n3a28.pdf. Acesso em: 08/10/2020.
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mais evidente, sendo também mais documentada por pesquisadores em comparagao com outras

areas da medicina, tendo sido criado, inclusive, um termo para designa-la: violéncia obstétrica.

A violéncia obstétrica pode ser definida como a “apropriacdo do corpo e processos
reprodutivos das mulheres pelos profissionais de saude, através do tratamento desumanizado,

»115

abuso da medicalizagdo e patologiza¢do dos processos naturais” >, o que resulta na “perda da

autonomia e capacidade de decidir livremente sobre seus corpos e sexualidade, impactando

negativamente na qualidade de vida das mulheres”!!¢.

A Fundacdo Perseu Abramo também elaborou uma defini¢ao da violéncia obstétrica,
que, pela sua importancia, convém reproduzir: “qualquer ato ou intervencao direcionado a
mulher gravida, parturiente ou puérpera (que deu a luz recentemente), ou ao seu bebé, praticado
sem o consentimento explicito e informado da mulher e/ou em desrespeito a sua autonomia,

integridade fisica e mental, aos seus sentimentos, op¢des e preferéncias”!!’.

Segundo pesquisa realizada pela mesma instituicdo (Fundacdo Perseu Abramo) em

parceria como SESC, sdo vitimas desse tipo de violagdo aos direitos individuais uma em cada
-1118 . . 7, . . .

quatro mulheres no Brasil '°, constituindo pratica comum nos hospitais que fornecem

atendimento obstétrico no Pais (sejam eles publicos ou privados) a realizagdo de procedimentos

ndo autorizados pelas gestantes, isto €, em que os profissionais nao se importaram em colher o

consentimento da parturiente, nem em informé-la acerca da intervencdo a ser praticada'!? 12
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115 GALLOTTE, Michelle da Silva. Violéncia Obstétrica, Normas de Prote¢do & Parturiente e Eficdcia no Direito
Brasileiro. Trabalho de Conclusio de Curso (Graduagdo em Direito) — Faculdade Nacional de Direito,
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A vista disso, foi publicada pelo Ministério da Satde, em 2001, uma cartilha com

122 & a0 desestimulo a violéncia obstétrica'®

orientacdes a promoc¢ao da humanizagido do parto
na qual se elencou as seguintes praticas como ‘“‘claramente prejudiciais ou ineficazes e que

devem ser eliminadas”:

“2. Praticas no parto normal claramente prejudiciais ou ineficazes e que
devem ser eliminadas

2.1 - Uso rotineiro do enema.

2.2 - Uso rotineiro da tricotomia.

2.3 - Infusdo intravenosa de rotina no trabalho de parto.

2.4 - Cateterizag@o venosa profilatica de rotina.

2.5 - Uso rotineiro da posi¢do supina durante o trabalho de parto.

2.6 - Exame retal.

2.7 - Uso de pelvimetria por raios X.

2.8 - Administragdo de ocitocicos antes do parto de um modo que ndo se permita
controlar seus efeitos.

2.9 - Uso rotineiro da posi¢do de litotomia.

2.10 - Esforgos de puxos prolongados e dirigidos (manobra de Valsalva) durante o
segundo estagio do trabalho de parto.

2.11 - Massagem e distensdo do perineo durante o segundo estdgio do trabalho de
parto.

2.12 - Uso de comprimidos orais de ergometrina no terceiro estadgio do trabalho de
parto com o objetivo de evitar hemorragia.

2.13 - Uso rotineiro de ergometrina por via parenteral no terceiro estdgio do trabalho
de parto.

2.14 - Lavagem uterina rotineira apos o parto.
2.15 - Revisdo (exploragdo manual) rotineira do utero apds o parto.

2.16- Uso liberal ou rotineiro da episiotomia.

2007. Disponivel em: https://teses.usp.br/teses/disponiveis/5/5137/tde-14112007-082030/publico/sonian
hotimsky.pdf. Acesso em: 09/10/2020.
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Assim, o parto humanizado ¢ aquele em que se respeita a autonomia da vontade da gestante e as exigéncias do
consentimento informado, em que a mulher, seus familiares e o recém-nascido sdo tratados com dignidade (isto
¢, em que ha uma “atitude ética e solidaria por parte dos profissionais de satide e uma organizagao da instituig@o
de modo a criar um ambiente acolhedor e a instituir rotinas hospitalares que rompam com o tradicional
isolamento imposto a mulher”) em que sdo adotados “procedimentos sabidamente benéficos para o
acompanhamento do parto e do nascimento, evitando praticas intervencionistas desnecessarias, que embora
tradicionalmente realizadas ndo beneficiam a mulher nem o recém-nascido, e que com frequéncia acarretam
maiores riscos para ambos”.

Ministério da  Saude. Programa de  Humanizacdo do  Parto, 2002. Disponivel em:
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/parto.pdf. Acesso em: 14/12/2020.
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2.17 - Toques vaginais frequentes e por mais de um examinador.

2.18 - Manobra de Kristeller ou similar, com pressdes inadequadamente aplicadas ao
fundo uterino no periodo expulsivo.

2.19 - Pratica liberal de cesariana.
2.20 - Aspiragdo nasofaringea de rotina em recém-nascidos normais

2.21 - Manutengdo artificial de ar frio na sala de parto durante o nascimento”!?*

Considerando que algumas delas continuam a ser praticadas no Pais rotineiramente,
frequentemente sem que tenham sido observados os requisitos do consentimento informado,
resultando, assim, na violagdo a autonomia da gestante, convém descrevé-las a seguir,
apontando-se, quando possivel, a propor¢ao de mulheres violentadas, a fim de evidenciar a
gravidade e a frequéncia das ofensas a autonomia da paciente na pratica médica atual, na qual

supostamente vigora o “paradigma da autonomia”.

3.1.1. Aceleracio do parto e exames de toque excessivamente frequentes

Com efeito, “a aceleracao do parto ¢ uma conduta comum no Brasil e [...] também de

99125

um meio de diminuir o tempo de atendimento da mulher”’'~, sobretudo em razao da falta de

leitos hospitalares que acomete principalmente os hospitais publicos (mas que também pode

ocorrer em hospitais privados)!?®

e em razdo da necessidade de alguns profissionais de saude
de reduzir o nimero de pacientes durante o final do seu plantdo. Segundo estudo realizado a
nivel nacional por Leal et. al., foi utilizada ocitocina como forma de indu¢ao do parto em cerca

de 40% das mulheres entrevistadas'?’.
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Para que haja a aceleragdo artificial do parto, ¢ administrado o hormdnio “ocitocina” as
parturientes, que intensifica grandemente as dores por elas suportadas, geralmente sem o
consentimento das mesmas ¢ sem que lhes seja explicado o motivo da intervengdo. Esse
procedimento exige, para que a aceleracdo do parto de fato ocorra, a realizagdo de diversas
outras intervencdes igualmente ndo consentidas e desacompanhadas de quaisquer explicagdes
\ 1 . ~ 55128 .. ~ ;e n .

a gestante (“cascata de intervengdes” “°), como a administragdo de varias outras substancias,

129 Acerca do

que provocam o rompimento artificial de membranas antes ou durante o parto
tema, confira-se relato de profissionais da saude registrado em trabalho de Diniz ¢ Chacham
sobre a violéncia obstétrica:

“’Deixar a mulher em trabalho de parto durante muito tempo num leito ¢ uma perda

de espaco e limita o nimero de casos que podem ser atendidos. Por isso induzem todos
os partos.’

Meédico residente, Sdo Paulo

‘Eu comparo isto a um canteiro de obras: ndo se pode parar. Nao da para ir pelo livro,
nem esperar a natureza agir. Eu boto todo mundo na ocitocina.’

Ginecologista ¢ obstetra, Rio de Janeiro™!30

Convém trazer a colagdo, ainda, para demonstrar a magnitude do desprezo pela
autonomia das pacientes — ainda bastante presente no Pais —, relatos da pratica ora descrita
(aceleracdo do parto sem o consentimento da gestante a partir da administra¢do da ocitocina),
bem como de um exame de toque “coletivo”, realizado por um médico acompanhado de um
grupo de estudantes, em uma gestante sem a sua autorizacgao:

“‘A enfermeira disse que, como eu estava ‘quase 14°, ela colocaria o ‘sorinho’ em mim
primeiro. Perguntei o que tinha no soro e ela falou que tinha ocitocina. Eu disse NAQO.
Ela nio deu importancia. Pelo contrario, disse que ia me colocar, porque ninguém
ali queria um bebé morto, ndo ¢ mesmo? As pessoas vao para o Hospital para ter um

bebé vivo, e se eu tivesse que ir para a UTI ninguém perderia tempo achando minha
veia. Ainda reclamou que a veia da minha mao era muito torta.’

Thais Stella, atendida na rede publica no Hospital Sorocabana, Lapa em Sao Paulo-
SP”131
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“Fui para o tal hospital do convénio ja em trabalho de parto.

Quando cheguei, me instalaram em uma cadeira de plastico da recepgéo e informaram
meus acompanhantes que eu deveria procurar outro hospital porque aquele estava
lotado. Lembro que fazia muito frio e eu estava molhada e gelada, pois minha bolsa
continuava a vazar. Fiquei muito doente por causa disso. Minha mae ameacou ligar
para o advogado, disse que processaria o hospital e que eu nio sairia de 14 em estagio
tdo avangado do trabalho de parto. Meu pai quis bater no homem da recepgao.
Enquanto isso, minhas contragdes aumentavam. Antes de ser finalmente internada,
passei por um exame de toque coletivo, feito por um médico e seus estudantes,
para verificar minha dilatacdo. ‘Ja da para ver o cabelo do bebé, quer ver pai?’
mostrava o médico para seus alunos e para o pai do meu filho. Consigo me
lembrar de poucas situacdes em que fiquei tio constrangida na vida.

Cerca de uma hora depois, me colocaram em uma sala com varias mulheres. Quando
uma gritava, a enfermeira dizia: “pare de gritar, vocé estd incomodando as outras
maes, ndo faca escandalo”. Se eu posso considerar que tive alguma sorte neste
momento, foi o de terem me esquecido no fim da sala, pois nio me colocaram o soro
com ocitocina sintética que acelera o parto e aumenta as contracoes,
intensificando muito a dor. Hoje eu sei que se tivessem feito, provavelmente eu
teria implorado por uma cesariana, como a grande maioria das mulheres.”!*?
(negritei)

No que pertine ao exame de toque, por sua vez, a Organizagdo Mundial da Satde
recomenda que ele seja realizado a cada quatro horas'*®. Todavia, pesquisa realizada em
maternidades da rede publica e da rede privada do municipio do Rio de Janeiro constatou que
o procedimento foi realizado em pacientes em intervalos de tempo menores do que o
recomendado pela OMS, havendo um “niimero excessivo de exames vaginais™'** (por vezes
bastante dolorosos), com o Unico objetivo de demonstrar o procedimento a estudantes de
medicina, sem o consentimento das gestantes'>>, as quais “reportaram grande incomodo com o
excesso de toques vaginais e sentiram-se invadidas na sua privacidade, na medida em que

diferentes médicos o realizaram”'3°.
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3.1.2. Episiotomia

Ademais, também ¢ rotineiramente realizada nas pacientes (em cerca de 94% dos partos
normais no Brasil'?” 138 13%) a “episiotomia”, uma cirurgia na vulva a partir da qual é cortada a

entrada da vagina com uma tesoura ou bisturi, algumas vezes sem anestesia'*.

O procedimento, apesar de afetar diversas estruturas do perineo (“como musculos, vasos
sanguineos e tenddes, que sdo responsaveis pela sustentagcdo de alguns 6rgaos, pela continéncia
urinaria e fecal e ainda tém ligagdes importantes com o clitoris”!'*!), é comumente praticado
“sem o consentimento da paciente e sem que ela seja informada sobre sua necessidade
(indicagdes), seus riscos, seus possiveis beneficios e efeitos adversos”!'*?, tampouco sendo
informado a parturiente as possibilidades alternativas de tratamento. Importante ressaltar, ainda,
que a Organizacio Mundial da Saude rechaga a realizagdo rotineira dessa cirurgia'®’, que
somente deve ocorrer em 10-15% dos partos normais. Veja-se os seguintes relatos com relagao

ao tema:

333

Quando eu ouvi ele pedindo o bisturi, meu Deus, quase morri! Eu pedi para que
ndo fizesse a episio, mas ele me respondeu: ‘O seguro morreu de velho. Quem manda
aqui sou eu.’

Danielle Moura, que procurou informagdes sobre episiotomia durante a gestacdo, que
decidiu por ndo se submeter ao procedimento e comunicou ao médico sobre a
decisdao. Atendida através de plano de saude em Belém-PA

‘Senti muita dor com uma manobra de ‘massagem perineal’ que foi feita durante o
parto e pedi para a médica tirar a mao dali. Ela respondeu ‘Quem manda aqui sou
eu’. Logo em seguida, foi feita uma episiotomia sem aviso. Até hoje tenho sonhos e
flashs dos momentos que passei na sala de parto, chorei muito, e até hoje, choro
porque déi dentro de mim, déi na alma.’
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Elis Almeida, atendida no Hospital da Mulher em Santo André-SP”!44

3.1.3. Manobra de “Kristeller”

Outra pratica frequentemente empregada nas gestantes sem a sua autoriza¢io'® e sem

o fornecimento de informacdes acerca da sua necessidade e de procedimentos alternativos ¢ a

9146

“manobra de Kristeller”'*°, caracterizada pelo uso de forga manual no abdémen da parturiente

para estimular a saida do feto, havendo relatos de casos em que mais de uma pessoa subiu “em

99147

cima da paciente” "’ para desempenha-la.

Segundo estudo realizado a nivel nacional, a referida manobra, sabidamente proscrita'*3,

1149

foi praticada em 37% das mulheres brasileiras que tiveram parto vaginal'™, apesar de

inexistirem evidéncias cientificas da utilidade do procedimento, que, além de aumentar o

150

desconforto materno, pode causar danos ao utero, perineo e feto'°°, assim como trauma das
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151

visceras abdominais e descolamento da placenta’”'. Confira-se o relato de uma enfermeira

asseverando que a manobra ainda ¢ bastante praticada em maternidades:

“‘ainda alguns a gente usa manobras de Kristeller, apesar dela ser proibida, alguns
casos que realmente necessitam a gente faz, mas realmente ela ¢ proibida aqui no
Brasil (...) ela ¢ proibida (mas ainda se faz? [pergunta da entrevistadora]) se faz, em
qualquer hospital. (A manobra de Kristeller ¢ vocé empurrar por cima?) €, pra baixo
com toda forca, entendeu, nio é vocé da aquele empurriozinho, é o empurrio! E
voceé pressionar o estomago, € vocé fazer forga pela paciente. (...) eu ndo consigo fazer,
por que eu ndo tenho forca suficiente, é geralmente quem faz mais ¢ homem, quem
empurra ou uma mulher que tem muita forga. Eu ja tentei e ndo consegui, em uma
emergéncia vocé acaba fazendo, ndo vou falar que ndo, hospital publico, hospital
particular, exceto paciente que tenha cesarea anterior, que a gente nao faz, ndo faz de
maneira nenhuma. (...) Todo mundo fala ‘ah, mas nfo se usa mais’ usa-se sim, em
todos os hospitais, particular, publico, qualquer hospital se precisar usa’. (E4)”!'5
(grifos meus)

3.1.4. Cirurgias Cesarianas

1”153

E cedico que “a via natural e desejavel para o parto € a via vaginal”'>°, pois, “ainda que

a operagdo cesariana tenha reconhecido valor para salvaguardar a satide da mae e do recém-

99154

nascido” ", o seu uso indiscriminado “expde desnecessariamente a mulher aos desfechos

adversos do procedimento, com risco aumentado de morbidade e mortalidade!>>.

Em verdade, a realizagdo da cesarea, além de incrementar as chances de mortalidade e
morbidade materna, também aumenta a probabilidade de que as mulheres a ela submetidas
sofram futuras gestagdes de risco, com possibilidade de ruptura uterina, fazendo-se necessarias

mais consultas pré-natais, e de que se tornem inférteis'*°. Ademais, a referida cirurgia também
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aumenta os riscos de morbidade neonatal, como problemas neurolégicos'>’, prematuridade
iatrogénica (isto ¢, prematuridade causada por procedimento médico; no caso, pela cesarea) e
sindrome da angustia respiratoria, que ocorre nos casos em que os pulmoes do concepto ainda

ndo estdo totalmente desenvolvidos no momento do parto por cesariana'>®.

Por esses motivos, a Organizagdo Mundial da Satde elaborou recomendacao em que se
preconiza a reducdo das taxas de cesarianas, tendo-se adotado a porcentagem maxima de 15%
de ocorréncia desse tipo de cirurgia como patamar aceitavel em cada pais. O procedimento,
portanto, s6 deve ser praticado “quando houver uma indicagdo médica formal, um risco de
morte ou de sérios danos para a saide da mae, da crianca ou de ambos. De outro modo, serd
uma substituicdo do risco potencial de resultados adversos pelo risco certo de tratamentos e

intervencdes duvidosas™!>’.

Entretanto, niimeros divulgados pelo Ministério da Satide no Sistema de Informagdes

sobre Nascidos Vivos'® indicam que a taxa de cirurgias cesarianas no Pais foi de 55% em 2018.

A justificativa comumente dada pelos médicos para explicar esses nimeros ¢ a de que
as proprias gestantes preferem se submeter a cirurgia cesariana (as vezes em razao do receio
das dores do parto e de que o alargamento do canal vaginal pela passagem do bebé comprometa

as suas relacdes sexuais).'¢!

Todavia, importante estudo realizado no Brasil pela pesquisadora americana Kristine
Hopkins demonstrou o oposto do afirmado pelos médicos. Dentre as mulheres brasileiras
(primiparas) por ela entrevistas que foram submetidas a cirurgia cesariana em hospitais da rede
privada, 72% afirmaram que desejavam, na verdade, o parto normal'®>. Em hospitais da rede
publica, o numero foi ainda maior: 80% das primiparas cujo parto ocorreu por cirurgia cesariana

almejavam o parto vaginal.

Outra pesquisa realizada no Brasil apenas em usudrias do Sistema Unico de Saude
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chegou a conclusdes semelhantes: “E frequente, em nosso sistema de saude, a realizagdo de
parto cirurgico sob alegacdo de ser este o desejo da parturiente. Entre as mulheres que

participaram de nosso estudo, a explicitagdo da preferéncia pela cesariana nio preponderou”.!6?

Além disso, indagadas (no estudo de Hopkins) acerca da veracidade da afirmagao de
que a capacidade da mulher de “dar prazer” ao parceiro seria reduzida apos o parto normal,
70% das gestantes atendidas pela rede publica discordaram dessa assertiva, ao passo que, na

rede privada, 80% das parturientes discordaram.

Semelhantemente, questionou-se se o parto normal prejudicaria a capacidade da mulher
de sentir prazer, ao que apenas 21% das mulheres atendidas pela rede publica e 4% das

atendidas pela rede privada responderam afirmativamente.

Conquanto a maioria das entrevistadas tenham concordado com a afirmag¢ao de que o
parto vaginal ¢ mais doloroso do que o parto cesareo (67% na rede publica e 66% na rede
privada), isso ndo leva a conclusdo, como sugeriram os médicos, de que as mulheres desejam o
parto através da cirurgia cesariana como forma de evitar as referidas dores'®*. Em verdade, as

entrevistadas aduziram que o parto vaginal somente ¢ doloroso “na hora”!%

, a grande maioria
delas, inclusive, concordaram com a alegacdo de a cesariana também causaria “dores

consideraveis” apds a conclusido da operagdo (81% na rede publica e 72% na rede privada).

Importante mencionar, ainda, que apenas 22% das mulheres atendidas em hospitais
publicos concordaram com a afirmacao de que a cesariana ¢ mais segura para o bebé (alegacao
esta que também ¢é comumente usada pelos médicos para justificar os altos nimeros de

cesarianas), acompanhadas de 30% das entrevistadas atendidas em hospitais particulares.

Cecilia de Mello e Souza, abordando a mesma questao em pesquisa realizada no Brasil
na década de 1980, afirmou que “muitas mulheres ficaram desapontadas com o fato de serem
submetidas a uma cirurgia cesariana (pois desejavam o parto vaginal), mas aceitaram a

justificativa fornecida pelos médicos para a realizagio da intervengio”!%6.

163 HOTIMSKY, Sonia Nussenzweig; RATTNER, Daphne; VENANCIO, Sonia Isoyama; BOGUS, Claudia
Maria; MIRANDA, Marinés Martins. O Parto Como Eu Vejo... Ou Como Eu o Desejo? Expectativas de
Gestantes, Usuarias do SUS, Acerca do Parto e da Assisténcia Obstétrica. Cadernos de Saude Publica, Rio de
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A autora destacou, ainda, que aproximadamente 2/3 (dois tercos) das cesarianas por ela
investigadas foram justificadas na “falta de dilatagdo suficiente”, o que, apos cerca de 4 a 6
horas de trabalho de parto, supostamente indicaria, na visao dos médicos que as empreenderam,
sofrimento fetal. Contudo, prossegue ela esclarecendo que a média de duragdo de um parto
vaginal no caso de primiparas ¢ de 18 horas, de modo que a explicagcdo apresentada pelos

médicos nao se justificaria.

O Dossié elaborado pela “Rede Parto do Principio” para a CPMI da Violéncia Contra
as Mulheres registrou relato semelhante, ocorrido em 1993, segundo o qual ap6s apenas 4 horas
de trabalho de parto normal, o0 médico comunicou a paciente que a cesariana seria necessaria,
pois a dilatagdo supostamente estagnara'®’. Nesse caso, porém, a gestante somente nio foi
submetida a cirurgia por desejar muito o parto vaginal e insistir com o médico para que nao
fosse realizada a cesariana, chegando ao ponto de solicitar-lhe a administragdo de ocitocina

como forma de acelerar a dilatagao.

Cecilia de Mello prossegue afirmando que outra justificativa bastante comum para a
realizacdo da cesarea ¢ a de que o concepto seria muito grande para o canal vaginal. Porém, “as
reais dificuldades para que um bebé considerado grande passe pelo canal vaginal somente
podem ser aferidas quando o trabalho de parto efetivamente comegar”!%®. Kristine Hopkins

também registrou, em seu artigo, a mesma situacio.'®

Em verdade, os resultados de uma revisao sistematica acerca do assunto revelaram que
“apenas uma minoria de mulheres em diversos paises expressaram preferéncia pela cirurgia

cesariana”, a saber, 15,6%'7°.

Os reais fatores a justificarem as altas taxas de cesarianas estdo relacionados com
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elementos “nao clinicos™ ', sendo que “os médicos exercem importante influéncia nessa
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%20parto%20e%20a0%20nascimento. Acesso em: 15/10/2020.
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BJOG An International Journal of Obstetrics and Gynaecology, 2011, vol. 118, n. 4, p. 391-399.
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decisdo”!”?, pois ha uma diferenca de poder entre eles e as mulheres. Isto &, os médicos
“claramente tém mais ‘poder de decisdo’ nos hospitais”'’?, de modo que o seu conhecimento
técnico e a sua autoridade sdo frequentemente utilizados como forma de pressionar a gestante

a se submeter a uma cirurgia cesariana'’*.

Diversos estudos acerca desse assunto tém revelado que, antes de ser uma decisdo
autonoma tomada pela gestante, a cirurgia cesariana se trata de uma escolha individual do

médico baseada em conveniéncia '7° 176 177 178

, pois o agendamento desse procedimento
possibilita a ele maior controle sobre os seus proprios compromissos, considerando que o parto
normal “pode ocorrer a qualquer hora do dia ou da noite, fins de semana ou feriados, e que

ocupara um periodo maior e imprevisivel de seu tempo™!”’.

Além disso, a cesariana toma menos tempo (de 45 minutos a 1 hora) do que um parto
normal, cuja duracdo leva cerca de 12 a 24 horas, sendo este um dos fatores que levam os
médicos a insistirem na realizagdo de cesareas, ainda que este ndo seja o desejo das

parturientes'*°.

Com efeito, durante o atendimento a uma parturiente que tenha optado pela via vaginal,
“o médico tera de abandonar todas as outras atividades durante seis, doze ou mais horas
seguidas”!8!. Nas palavras de Fatindes e Cecatti, “talvez uma vez por semana, durante certo
tempo, ele tenha disposicdo de fazé-lo, mas quando isso comeca a atrapalhar a sua vida, a

» 182

tentacdo de encurtar o processo com uma cesarea ¢ grande demais , sobretudo quando

172 Ibidem.

173 HOPKINS, Kristine. Are Brazilian Women Really Choosing to Deliver by Cesarian?. Social Science and
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considerada a sobrecarga na jornada de trabalho de alguns obstetras, “que inclui atividades em
consultorio particular, plantdo em hospitais publicos, atendimento ao parto em hospitais
privados e, as vezes, atividades de ensino e pesquisa,”!®. Importante trazer a colacdo, para

demonstrar que essa situagao de fato ocorre, o seguinte relato:

“Meu médico sabia que eu queria parto normal. Pedi a ele que tentasse esperar
mais, que preferia repetir os exames mais pra perto e pelo menos sentir as contragdes
para entdo fazer a operacdo. Ele me disse que era ‘muito arriscado’ esperar, que
cesariana nao era tao perigoso assim como dizem, que ndo era nada demais. Ele abriu
a agenda dele e falou: ‘Ingrid, quarta-feira que vem vocé se interna e a gente faz a
cesarea.’. Meu marido virou pra ele e falou: ‘Poderia ser na sexta-feira, assim no final
de semana eu poderia ficar com ela direto?’. Ele respondeu: ‘E eu vou perder o meu
final de semana???”’

Ingrid Lotfi, atendida através de plano de satide Unimed no Rio de Janeiro-RJ. Depois
de nascer, seu bebé passou 14 horas na UTIn por desconforto respiratorio”'$*

Essa conveniéncia também pode ser evidenciada (segundo pesquisa realizada no
municipio de Tubardo, Santa Catarina) pelo fato de que a taxa de cesdreas em mulheres que
tiveram, no momento do parto, o mesmo médico que realizou o pré-natal ¢ mais alta (92,3%)
do que a taxa de cesarianas em mulheres que ndo tiveram o mesmo médico na ocasido do parto

1185

e do pré-natal *°, embora os autores tenham chegado a conclusdo de que isso se deveria a

preferéncia das proprias gestantes pela cesarea.

Kristine Hopkins, outrossim, revela em seu estudo que alguns médicos, indispostos a
aguardarem as horas necessarias a realizagdo do parto normal, persuadem as pacientes a se
submeterem a cirurgia cesariana sob o argumento de que ndo haveria necessidade “de sofrer

por tantas horas”!%

, ocultando, dessa forma a real motivacao para a realiza¢ao do procedimento,
que, consoante ja enfatizado, somente deve ser empreendido “quando houver uma indicagdo
médica formal, um risco de morte ou de sérios danos para a satde da mae, da crianca ou de

ambos™¥’. A pesquisadora conclui o seu trabalho, assim, afirmando que os médicos “sdo
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participantes bastante ativos na constru¢io de uma ‘cultura da cesariana”'88,

Segundo o Dossié elaborado pela Rede Parto do Principio, esta seria a “cesariana por
dissuasao da mulher”, caracterizada pela utilizagdo, por parte do médico, de argumentos
escusos para convencé-la a realizar a cesariana (ocultando o fato de que o real motivo ¢ a sua
propria conveniéncia), tais como: “[a cesariana] ¢ um procedimento seguro, o bebé ja estd
maduro, ndo tem com o que se preocupar, ¢ muito mais cdmodo pra familia, mais facil, melhor
para aproveitar a licenca-paternidade, voc€ nao vai sentir dor e ainda vai continuar apertadinha

para seu marido”!®’,

De fato, a celeridade caracteristica da cesarea proporciona aos médicos também

vantagens econdmicas!®® 11 192

, pois sera possivel realizar um maior numero de cirurgias em
uma determinada quantidade de tempo do que o seria caso o parto fosse vaginal, sendo possivel

ao médico, ainda, agendar outros procedimentos ou consultas para a mesma data.

Ainda com relag@o a conveniéncia, cesarianas também sdo frequentemente praticadas

em razio da “necessidade” de alguns médicos de “limparem a area”!*> 1%4

, isto &, promoverem
a aceleragdo dos partos (seja pela realizacdo da cirurgia cesarea, seja por outras formas de
aceleracdo do parto, mencionadas no topico 3.1.1.), a fim de “ndo sobrecarregar o proximo
médico que ird assumir o plantdo, pois esse possivelmente estara chegando de outro plantio e

estara cansado”!®.

Nessas hipoteses, em que a cesariana ¢ realizada por conveniéncia e, portanto, sem que
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haja qualquer indicacao clinica, ndo ¢ fornecida a gestante qualquer explicacdo ou informagao

quanto ao motivo pelo qual o procedimento sera empreendido'*® 7 ou, nos poucos casos em

que a parturiente ouve alguma justificativa, esta ¢ elaborada de forma a mascarar a real

motivacio, conforme demonstrado por Kristine Hopkins!*® (confira-se pagina anterior).

A total auséncia de informagdes quanto aos procedimentos a serem realizados no corpo

\

da paciente, além de violar flagrantemente o direito a autonomia e desrespeitar uma das
exigéncias do consentimento informado, pode resultar em confusdes na percep¢ao da

parturiente acerca da situacdo. Confira-se, por exemplo, os seguintes relatos:

“‘O médico entrou aqui no pré-parto as dez da noite e falou: "Bom pessoal, vamos
fazer uma limpeza aqui" (acelerar o parto ou a cesarea das pacientes), e ai a mulher
achou que ela tinha a area suja, a area genital dela era suja e, por isso, precisou ser
cesarea. Entdo isso ¢ uma violéncia’ (02)

Ressaltamos no relato de 02, dois exemplos de violéncia: o erro técnico que ¢ adotar
condutas e procedimentos sem indicagdo clinica, apenas para ndo deixar trabalho para
a madrugada, e a ruptura da comunicacao com a paciente que nao foi informada sobre
as razdes para os procedimentos que seriam realizados com ela, o que a conduziu a
um entendimento errado da situagdo e a um possivel sentimento de menos valia por

‘ter sua area suja’.”!”®

“Maria Luiza teve seu primeiro filho por cesarea no convénio e agora esta fazendo o
pré-natal do segundo. Na consulta, o médico pergunta se ela sabe porque foi feita a
cesarea ¢ ela responde:

— Néao me explicaram direito. Acho que foi um caso de sujeira na area.
— Como assim, sujeira na area?

— Sei 14... S6 me lembro que o médico falou pro outro: vamos logo fazer a cesarea
para limpar a area.

— Mas ndo teve alguma coisa, assim como, a bacia era estreita, o0 neném estava em
sofrimento? Nao falaram uma coisa assim? O que falaram pra senhora?

— Ah, ele disse assim, “Vamos 1a?”. Ai eu fui.
— E a senhora nao falou nada, ndo achou nada estranho?

— Eu ia falar o qué? Ele mandou eu ir eu fui. O senhor acha que uma mulher na hora
do parto, com aquela bata que aparece tudo, cega e sem 6culos como eu estava, ia

196 Ibidem.

197 DE AGUIAR, Janaina Marques, 2010, op. cit., p 157.
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fazer o qué? Eu so via aqueles vultos verdes, eles mandando e eu indo.”?%

Cumpre mencionar, por fim, relevante registro de violagdo a autonomia das gestantes
extraido do Dossi€é Sobre Violéncia Obstétrica elaborado pela Rede Parto do Principio: a
cesariana por coacdo, que ocorre quando os médicos, depois de terem sugerido a cirurgia
cesariana e nao terem logrado €xito em obter o consentimento da mulher em relagdo a esse
procedimento, recusam-se a prestar assisténcia ao parto normal, proferindo frases como: “Se

vocé ndo quiser, vocé pode ir 14 ter seu filho no plantdo do SUS pra vocé ver o que é bom.”?%!,
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4. 0 TRATAMENTO DA VIOLENCIA OBSTETRICA NA JURISPRUDENCIA

Ao estudar a jurisprudéncia existente acerca do tema, observa-se que a violéncia
obstétrica tem sido examinada pelos tribunais de justi¢a patrios a partir de uma perspectiva
civilista que condiciona o seu “reconhecimento” a comprovacdo da ocorréncia de um dano
material, moral ou estético, sendo necessario, ainda, em alguns casos, a demonstragdo de que a

conduta do profissional se caracterizaria como um “erro médico”?*2.

Isto ¢, a mulher vitima de violéncia obstétrica somente obtera alguma tutela jurisdicional
por parte do Estado caso consiga demonstrar a existéncia de um dano concreto a sua integridade
fisica, psicoldgica ou a do concepto resultante de conduta ou erro médico imputavel aos
profissionais de satde. Nao ha, portanto, qualquer resposta significativa por parte do Poder
Judiciario quanto a violagdo do direito a autonomia da paciente nos momentos do “pré-parto,

parto e pos-parto”?®3,

Com efeito, constatou-se que, apenas na regido sudeste, dentre o total de apelacdes cuja
tematica dizia respeito a violéncia obstétrica, 88,5% eram de natureza civel, e apenas 3,4%

eram de natureza criminal®®*.

Por esse motivo, pesquisa realizada acerca do tema na base de jurisprudéncia de todos
os Tribunais de Justica do pais no més de fevereiro de 2015 ndo encontrou nenhum resultado
que correspondesse a busca pelo termo “violéncia obstétrica™?%. Outro estudo empreendido
com 0 mesmo objetivo constatou que, tendo em vista que “as agdes judiciais no Brasil se
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centram no pedido de reparagdo compensatoria”°, com fundamento na responsabilidade civil

ou no Cddigo de Defesa do Consumidor, “ndo ha casos em que o paciente se mostra insatisfeito
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quanto ao tratamento recebido, ou seja, se ¢ levado a sério, tratado com respeito ou
adequadamente ouvido. No mesmo sentido, ndo se encontra relatos nas decisdes de situagdes

de humilhagdo ou de discriminagio do paciente™?"’.

O mesmo se verificou em acordaos julgados pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal
e Territorios, consoante pesquisa realizada no sitio eletronico da Corte durante os dias

03/11/2020 a 24/11/2020.

Foram utilizadas, na plataforma de busca, as palavras-chave “violéncia obstétrica”, que
registrou 6 resultados; “parto” e “erro médico”, que registrou 177 resultados; “episiotomia” ou
“kristeller” ou “forceps”, que registrou 11 resultados; e “parto” e “consent$>%®”, que registrou
9 resultados. Dentre estes, a maioria era de natureza civel, sendo que apenas 9 (nove) diziam

respeito a agdes penais.

Todos estes resultados encontrados foram devidamente analisados, constatando-se que
as questdes neles discutidas diziam respeito precipuamente a ocorréncia de algum evento
danoso de especial gravidade e irreversibilidade (tais como morbidades permanentes causadas
ao feto, como paralisia de membros decorrente de lesdes de plexo braquial e paralisia cerebral

ou oObito fetal), em razao do qual se pleiteava compensagao financeira.

Em pouquissimos do total de 203 acordaos examinados foi possivel observar alguma
discussdao acerca da autonomia da paciente ou do colhimento do consentimento informado
(cujos requisitos convém rememorar: revelacao de informacgdes, compreensado, voluntariedade,
competéncia e consentimento). Alguns dos julgados em que foi possivel identificar essa
questdo, inclusive, justificaram o desrespeito a vontade da gestante quanto a realizagdo de
algum procedimento com fundamento na necessidade da realizacao da intervengdo como forma
de salvaguardar a vida da gestante e/ou do feto, ainda que aquela fosse sabidamente proscrita,

como € o caso da Manobra de Kristeller.

Na Acao Civel de n. 0721754-55.2018.8.07.0001, por exemplo, o julgador aduziu que
a “alegacdo de que o parto nao ocorrera da foram pretendida pela mae ndo ¢ razao suficiente
para configurar violéncia obstétrica”, tendo em vista que “a saude tanto do feto quanto da mae

foram preservados™?%.

207 Ibidem.

208 O simbolo “$” permite a0 mecanismo de busca do Tribunal encontrar resultados que contenham todos os
derivados da palavra consentimento, como “consentir”, “consentiu”, “consentida” etc.

209 Tribunal de Justica do Distrito Federal. Apelagdo Civel n. 0721754-55.2018.8.07.0001. Desembargador

Relator: Romulo de Aratjo Mendes. Julgado em: 02/09/2020.
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Entendimento semelhante foi esbogado na A¢ao Civel de n. 00371226520168070018.

Confira-se:

“Diante disso, ndo ¢ possivel antever o alegado dano estético em razdo da utilizagdo
da episiotomia, sobretudo diante das particularidades do caso concreto, em que existiu
incontroversa dificuldade no desprendimento dos ombros da infante durante o parto.

Ademais, essa mesma conclusdo deve ser aplicada em relagdo ao uso da ocitocina,
medicagdo reconhecidamente utilizada no caso dos autos com o intuito de estimular a
contragdo uterina e propiciar a dilatagdo necessaria do canal vaginal para a passagem
do feto.”?!?

Chegou-se a afirmar, inclusive, na Apelagdo Civel de n. 0038430-39.2016.8.07.0018,

no que pertine a manobra de Kristeller, que esta era perfeitamente autorizada na época do parto,

que ocorreu no ano de 2015, conquanto haja cartilha do Ministério da Saude caracterizando-a

como pratica prejudicial, ineficaz e que deve ser eliminada datada do ano de 2001. Confira-se:

“Demais, deve-se destacar que os fatos dos autos remontam ao ano de 2015, periodo
no qual a questdo da violéncia obstétrica e a aceitagdo para realizagdo de
procedimentos médicos é regulamentada de forma diversa da atual.

[.]

A alteracdo no curso normal do trabalho de parto, demonstrada pelo prontuario da
autora e pelo depoimento do médico que a assistiu, estd apta a justificar a existéncia
de interven¢des médicas, as quais ocorreram a fim de acelerar o nascimento e
minimizar, em consequéncia, o sofrimento do bebé e da mie.”?!!

Igualmente surpreendente foi a afirmagdo proferida por ocasido do julgamento da

Apelagao Civel n. 0006763-11.2011.8.07.0018, razao pela qual convém menciona-la:

“A manobra de Kristeller passou a ser “ndo recomendada” pela Organizacdo Mundial
da Satude (Recomendagdo 40, de fevereiro de 2018) e pelo Ministério da Saude
(Diretrizes Nacionais de Assisténcia ao Parto Normal, 2017).

Essas censuras sdo posteriores ao fato. Antes, aplicada por profissional treinado, bem
indicada e bem executada, ela integrava as ligdes de um dos manuais de obstetricia
mais prestigiados do Brasil (Jorge Rezende, Obstetricia, 9* ed., Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan, 2002, p. 340).

[.]

A proscricio é recente, a manobra ndo ¢ erro médico e a paralisia do plexo braquial
nao ¢ consequéncia dela, nem decorreu de hipoxia fetal, mas de uma distocia de ombro
que “é uma intercorréncia imprevisivel e independe da vontade do médico?!? (grifo

210 Tribunal de Justica do Distrito Federal. Apelagdo Civel n. 00371226520168070018. Desembargador Relator:
Esdras Neves. Julgado em: 10/07/2019.

21 Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelagdo Civel 0038430-39.2016.8.07.0018.
Desembargador Relator: Eustaquio de Castro. Julgado em: 11 de novembro de 2020.

212 Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelagdo Civel 0006763-11.2011.8.07.0018.
Desembargador Relator: Diaulas Costa Ribeiro. Julgado em: 08 de outubro de 2020.
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meu)

Outros julgados, por outro lado, reconheceram a impropriedade da manobra,
associando-a a erro médico em razdo de imprudéncia (vide topico 4.1.), como ¢ o caso da
Apelagdes Civeis n. 0701237-12.2017.8.07.0018; 0032905-16.2005.8.07.0001; 0161511-
23.2009.8.07.0001; 0000821-02.2009.8.07.0007; 0007879-45.2007.8.07.0001; 0003792-
46.2007.8.07.00 ¢ 20100110464434. Confira-se trecho de uma das apelagoes:

“A segunda falha foi o emprego da manobra de Kristeller, reconhecida pela

literatura especializada como método claramente prejudicial, comumente
apontada como causa traumatismos obstétricos.

[.]

As alegacdes do réu, no sentido de que a manobra de Kristeller era de uso
comum na data dos fatos, nao merece procedéncia. O parto ocorreu em
2004, enquanto a referéncia bibliografica utilizada pelo perito para servir
de fundamento a sua conclusio é de 2001, tendo ela sido editada pelo
Ministério da Saude. Portanto, os riscos inerentes a tal procedimento ja eram
de conhecimento dos profissionais de satde na data dos fatos, ndo havendo
razdes que justificassem seu emprego.

[.]

Como apontado nos laudos periciais constantes dos autos, a realizagdo do
parto pos-termo (apos 41 semanas) e o emprego da manobra de Kristeller sdo
fatores apontados pela doutrina como causas de fraturas obstétricas, sendo fato
incontroverso que ambos ocorreram na presente hipotese.”?!* (grifo meu)

Apesar da importancia dos registros ora realizados, cumpre ressaltar que fogem ao
escopo do presente estudo investigagdes e ilagdes acerca da adequacdo ou correcdo das
intervengdes ndo consentidas mas que se destinam a preservacdo da vida da mae e do feto,
buscando-se evidenciar, antes, o desacerto do desrespeito a autonomia da paciente nas hipdteses
em que nao ha risco de vida e em que os procedimentos médicos ndo se baseiam em evidéncias

cientificas atuais e, ainda, violam o direito a autonomia da gestante.

Prosseguindo-se nas analises dos julgados, constatou-se que eventual debate judicial
acerca da pratica de violéncia obstétrica contra a mulher (esta entendida, para os fins deste
trabalho, a partir do prisma da autonomia e do consentimento informado), isto ¢, acerca da

realizagdo de procedimentos nao consentidos e acerca dos quais a parturiente nao foi

213 Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Apelagio Civel n. 0032905-16.2005.8.07.0001.
Desembargador Relator: Sérgio Rocha. Julgado em: 21 de novembro de 2018.
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devidamente informada, sempre vem acompanhado da demonstracdo de que o feto ou a
gestante, em razdo da atuacdo da equipe médica, sofreu alguma morbidade (geralmente de

natureza grave) ou veio a obito.

A fim de demonstrar esta questao, foi elaborada uma tabela com todos os casos, dentre
os 203 acorddos analisados, nos quais se abordou de alguma forma tematicas comumente
relacionadas a violéncia obstétrica (tais como a realizagao de episiotomias, uso de forceps,
emprego de manobra de Kristeller e aceleragao nao consentida ou ndo justificada do parto),
registrando-se, na primeira coluna da tabela, o nimero do processo, a morbidade ou mortalidade
em razdo da qual se pleiteava reparacdo econdmica, na segunda coluna, e a intervenc¢ao

realizada na parturiente, na terceira coluna.



Apelacio Civel 0022907-
21.2015.8.07.0018

Apelacao Civel 0721754-
55.2018.8.07.0001

Apelacao Civel 0030544-
40.2016.8.07.0001

Apelacio Civel 0700307-
14.2018.8.07.0000

Recurso Inominado
0710991-
81.2017.8.07.0016

Apelacao Civel
00371226520168070018

Apelacao Civel 0038430-
39.2016.8.07.0018

Apelacao Civel 0006763-
11.2011.8.07.0018

Feto que necessitou de
manobras de ressuscitacao
e gestante que sofreu
“aderéncias intra-
abdominais”

Sofrimento fetal

Gestante alega que sofreu
danos fisicos e
psicologicos que
resultaram em depressao e
dificuldade de
amamentacao

Feto que sofreu andxia
intrauterina e veio a Obito

Sofrimento psicoldgico
causado a gestante

Lesao de plexo braquial no
concepto e dano estético
em razao da episiotomia
Fratura da clavicula do
concepto

Lesao de plexo braquial

Episiotomia

Alegada violéncia
obstétrica pela mulher em
razao da realizacao de
manobras nao
especificadas na ementa
(processo em segredo de
justica)

Alegada violéncia
obstétrica em razdo de
utilizagdo de técnicas
invasivas (inimeros
toques vaginais); “doses
cavalares” de ocitocina; e
abandono médico durante
0 poOs-parto.

Episiotomia “sem
consentimento” e manobra
de Kristeller

Alegada pratica de
manobras invasivas (nao
determinadas no acordao)
considerados pela gestante
como violéncia obstétrica
Episiotomia, manobra de
Kristeller e alegado uso de
forceps

“aplicacdo de
medicamentos com 0
objetivo de acelerar o parto
(ocitocina sintética), sem a
devida indicacao e sem o
prévio consentimento da
gestante, além da
utilizagdo da técnica da
episiotomia também sem
precisa indicacdo, em
violagdo aos protocolos do
Ministério da Saude e da
Secretaria de Saude do
Distrito Federal” e
realizagdo de Manobra de
Kristeller

Manobra de Kristeller
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Apelacio Civel 0700256~
30.2019.8.07.0012
Apelacao Civel 0704815-
46.2018.8.07.0018

Apelacao Civel 0007866-
31.2016.8.07.0001
Apelacao Civel 0034208-
62.2015.8.07.0018
Apelacao Civel 0016921-
86.2015.8.07.0018

Apelacao Civel 0701174-
16.2019.8.07.0018
Apelacio Civel 0701237-
12.2017.8.07.0018
Apelacao Civel 0032905-
16.2005.8.07.0001
Apelacao Civel 0161511-
23.2009.8.07.0001

Apelacao Civel 0700307-
14.2018.8.07.0000

Apelacio Civel 0030393-
21.2009.8.07.0001

Apelacao Civel 0030161-
48.2005.8.07.0001

Apelacio Civel 0001960-
82.2011.8.07.0018
Apelacao Civel 0002620-
08.2013.8.07.0018

Apelacao Civel 0004184-
89.2012.8.07.0007

Fratura de clavicula no
concepto

Paralisia braquial
obstétrica (lesdo de plexo
braquial) no concepto
Lesao de plexo braquial no
concepto

Sofrimento fetal que
culminou na sua morte
Grave laceragao perineal,
com incontinéncia
urinaria, fecal e de flatos
Obito fetal

Fratura do umero do feto

Lesdo do plexo braquial no
concepto

Lesdo do plexo braquial e
lesdao medular, resultando
em tetraparesia espastica
Obito feteal por andxia
intra-uterina

Perfuracdo da nuca do
concepto, que nasceu em
morte aparente € com
sindrome hipoxico-
isquémica grave Obito da
crianga aos 6 anos de
idade, no curso da lide
Paralisia cerebral

tipo tetraplegia mista,
sindrome epilética, refluxo
gastro esofagico

Morte do nascituro por
anoxia perinatal (falta de
oxigenagao)

Sindrome hipoxico-
isquémica grave. Feto com
sequelas motoras e
neuroldgicas

disjuncao da

sinfise pubica na mulher
apos o parto

Manobra de Kristeller

Uso de forceps

Episiotomia e uso de
forceps

“Manobras contundentes
expulsivas”

Manobra de Kristeller
Manobra de Kristeller
Manobra de Kristeller

Manobra de Kristeller

Episiotomia “sem
consentimento” ¢ manobra
de Kristeller

Uso de forceps e manobra
de Kristeller

Uso de forceps

Manobra de Kristeller e
episiotomia

Manobra de Kristeller e
episiotomia

Violéncia obstétrica ndo
especificada e
administracao de
medicamento de
aceleracdo do parto sem
autorizacao da paciente
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Apelacao Civel 0000821-
02.2009.8.07.0007

Apelacio Civel 0002933-
66.2013.8.07.0018

Apelacao Civel 0040763-
20.2013.8.07.0001

Apelacio Civel 0007879-
45.2007.8.07.0001

Apelaciao Civel 0009880-
73.2012.8.07.0018

Apelacio Civel
20110111259243

Apelacao Civel
20080111700459

Apelacao Civel
20050111331369
Apelacao Civel 0003792-
46.2007.8.07.0001

Hipoxia do feto que
causou sequelas
neurologicas graves
(paralisia cerebral)

Lesao de plexo braquial e
fratura de clavicula no
neonato

Fratura da clavicula e a
paralisia alta do

plexo braquial

Obito da crianga ap6s um
més de vida, por
insuficiéncia

renal aguda, sépsis,
hipernotremia, asfixia
perinatal grave, convulsao,
insuficiéncia

respiratoria grave

Obito fetal

Lesao de plexo braquial
(tocotraumatismo) e
paralisia de Duchenne-
ERB

Concepto nasceu com
hematomas e equimoses
pelo corpo e com
aparéncia arroxeada. Teve
asfixia neonatal e crise
convulsiva.

Hoje, aos sete anos, ¢
portador de sequelas na
parte motora e mental, ndo
fala, ndo anda e precisa de
cuidados especificos e
acompanhamento médico.
Fistula reto-vaginal na
mulher

Asfixia perinatal como
causa de paralisia cerebral
e retardo mental e lesdo de
plexo braquial
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Manobra de Kristeller
(que agrava o sofrimento
fetal, segundo o perito)

Manobra de Kristeller

Uso de forceps

Manobra de Kristeller

“diversos procedimentos
para a realizacao de ‘parto
normal’” aliados a insultos
e destrato moral
Episiotomia e Manobra de
Rubin Mazzanti

Manobra de Kristeller

Episiotomia

Uso de forceps e “varias
manobras de Kristeller”



Apelacio Civel
20070111136983

Apelacao Civel
20100110464434
Apelacio Civel
20070111089378
Apelacao Civel
20060110592376

Apelacao Civel
20030111112832

Apelacao Civel
20000110372836
Apelacao Civel
00371226520168070018
Apelacao Civel
20040111065442
Apelacao Civel
20060110350070
Apelacao Civel
1999011037086

Asfixia perinatal grave.
Crise convulsiva de dificil
controle. Disturbio
hidroeletrolitico.
Insuficiéncia respiratoria.
Insuficiéncia renal aguda
grave. Paralisia cerebral —
tetraplegia espdstica grave
Fistula reto-vaginal na
mulher

Obito fetal

Concepto nasceu com
asfixia grave, o que lhe
causou "sequela
neurologica (tetraplegia
espastica - CID G82.4 ¢
paralisia cerebral - CID
G80.9), pos encefalopatia
hipoéxico-isquemica (CID
P21.9), pneumopatia
cronica e gastrostomizada
(CID Z93.1).

Paralisia braquial,
tacotraumatismo, abscesso
face, fratura parietal e
cefalotremctonia no
recém-nascido

Paralisia cerebral

Lesao de plexo braquial
Lesao de plexo braquial
Lesao de plexo braquial

Obito do recém-nascido
logo apo6s o parto
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Uso de forceps,
episiotomia € manobra de
Kristeller

Uso de forceps

Manobra de Kristeller e
episiotomia
Manobra de Kristeller

Uso de forceps

Uso de forceps

Manobra de Kristeller, uso
de forceps e episiotomia
Manobra de Kristeller e
uso de forceps

Uso de forceps

Uso de forceps

Cumpre esclarecer que a razdo pela qual a segunda coluna da tabela ndo apresenta

nenhum campo em branco (em nenhuma das a¢des examinadas) € precisamente porque nao foi

possivel identificar nenhum feito em que se discutia exclusivamente a pratica de intervencao

nao consentida como causa suficientemente apta a tornar ilegitima a conduta do médico, ainda

que a gestante ou o feto ndo sofressem qualquer morbidade ou falecessem em decorréncia dela.

Importante pontuar, ademais, que o baixo niimero de processos registrados na tabela se

deve ao fato de que, do total de processos encontrados na plataforma de busca do sitio eletronico
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do Tribunal de Justi¢ca do Distrito Federal e Territorios, a maioria deles (inclusive todos os
acordaos relacionados ao direito penal) dizia respeito apenas a apuragdo da alegada pratica de
erro médico (como esquecimento de objetos no ventre da mulher, demora no atendimento
médico que culminou em sofrimento fetal etc.), tematica esta que nao constitui objeto do estudo
ora empreendido, selecionando-se apenas aqueles em que foram mencionadas, de alguma
forma, intervencdes decorrentes de violacdo a autonomia da gestante e ao consentimento

informado (ou possivelmente decorrentes dela).

Observou-se, assim, dentre os acordaos selecionados e dispostos na tabela acima, que
um grande nimero de casos envolvia discussdes acerca de erro médico, sendo que a pratica de
intervencgdes possivelmente associadas a violéncia obstétrica assumiu papel secundario na
discussdao. Ademais, os debates acerca da legitimidade ou nao destas intervengdes tiveram como
foco os danos a saude fisica delas decorrentes, isto €, as morbidades ou a mortalidade do feto
ou da gestante, buscando-se investigar se estes resultados decorreriam de impericia,

imprudéncia ou negligéncia.

Em verdade, somente ndo se observaram discussoes acerca da ocorréncia de erro médico
nos casos em que o Distrito Federal ou o hospital particular figuravam como polos passivos das
acoes judiciais, considerando que a responsabilidade destes pelos danos causados pelos
médicos € objetiva, independendo, portanto, de culpa. Basta, por conseguinte, para a
responsabilizagdo civil nestas hipoteses, a existéncia de uma conduta, de um dano e do nexo de

causalidade entre estes.

4.1. A protecao insuficiente da tutela jurisdicional atual

O erro médico se trata de uma conduta praticada pelo médico na qual seja possivel
verificar impericia, imprudéncia ou negligéncia. A impericia pode ser definida como a falta de
habilidade do profissional para a realiza¢do do procedimento, que resulta de “despreparo teorico

e/ou pratico por insuficiéncia de conhecimento™'*. A imprudéncia se configuraria a partir do

214 BITENCOURT, Almir Galvdo Vieira Bitencourt; NEVES, Nedy Maria Branco Cerqueira; NEVES, Flavia
Branco Cerqueira Serra; BRASIL, Israel Soares Pompeu de Souza; DOS SANTOS, Livia Siqueira Costa. Analise
do Erro Médico em Processos Etico-Profissionais: Implicagdes na Educagio Médica. Revista Brasileira de
Educagio Meédica, 2007, vol. 31, n. 3, p. 223-228. Disponivel em:
https://pdfs.semanticscholar.org/b7¢7/99613508421 1eff5da6864d44626f442¢eafs.pdf. Acesso em: 03/11/2020.
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99215

momento em que o médico “age sem a cautela necessaria” >, como quando ¢ realizado um

procedimento que ndo tem respaldo cientifico, assumindo-se os riscos da producdo de um
resultado danoso. A negligéncia, por fim, caracteriza-se pela “omissdo, passividade, inagio’?!

em oferecer os cuidados necessarios ao paciente.

Diante disso, percebe-se que o condicionamento do reconhecimento da violéncia
obstétrica a ocorréncia de erro médico acaba por limitar a judicializagao de casos de violéncia
obstétrica e, portanto, a protecao aos direitos individuais da paciente, pois nem todas as ofensas
a autonomia da paciente se enquadram na categoria de erro médico, o qual depende, inclusive,

da efetiva ocorréncia do dano para que se configure.

Isto quer dizer que, ainda que o médico desrespeite a autonomia da paciente, realizando
procedimentos contra a sua vontade ou sem informa-la acerca dos seus riscos, beneficios e
alternativas de tratamento (notadamente intervengdes proscritas e que nao tém comprovagao
cientifica quantos aos seus beneficios, como € o caso da manobra de Kristeller), somente podera
ela valer-se de mecanismos judiciais de prote¢do aos bens juridicos violados, conforme se
depreende da analise de jurisprudéncia empreendida, caso seja possivel provar a existéncia de
um dano concreto (entenda-se morbidade relevante) atribuivel ao profissional e decorrente de

negligéncia, imprudéncia ou impericia.

O mesmo problema acontece no caso da responsabilidade objetiva, em que o polo ativo
da acdo judicial também terd de demonstrar a existéncia de lesdo grave resultante da conduta

médica questionada e violadora da autonomia, bem como o nexo de causalidade entre elas.

Portanto, no caso das cirurgias cesarianas destinadas unicamente a satisfazer a
conveniéncia do médico, realizadas contra a vontade da paciente e sem indicacdo médica
(discutidas no tépico 3.1.4.), por exemplo, somente poderia o autor de uma eventual acao
judicial pleitear a responsabilizagdo do profissional pela violagdo a autonomia da gestante,
conforme se extrai dos julgados analisados, caso ocorresse alguma complicagdo no
procedimento que resultasse em morbidade (ou mortalidade) para ela ou para o concepto,
ocasido em que se exigiria, ainda, prova de que a sua saude psiquica teria sido

significativamente afetada para o reconhecimento do dano moral.

Esta situacdo ¢ bastante evidente na ja mencionada Ac¢ao Civel de n. 0721754-

55.2018.8.07.0001, em que o julgador asseverou, ao verificar que a saude fisica do feto e da

215 Ihidem.
216 Ibidem.
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parturiente foram preservadas, que a “alegacdo de que o parto ndo ocorrera da foram pretendida
pela mae ndo ¢ razdo suficiente para configurar violéncia obstétrica”. Em outras palavras, ndo
haveria razao para insurgéncias contra a violacdo da autonomia da vontade nas hipoteses de

inexisténcia de morbidade fisica aparente.

Além disso, a vincula¢do do reconhecimento da violéncia obstétrica a ocorréncia de
morbidade/mortalidade, ignorando-se a suficiéncia da discussdo acerca da autonomia da
vontade da gestante, conduz necessariamente ao desfecho de que o corpo do paciente “na

verdade nido é dele’?!”

, pois, a menos que haja algum resultado especialmente tragico (como
lesdo permanente de membro, paralisia cerebral etc.), estaria 0 médico autorizado a proceder
da maneira que lhe conviesse, ignorando evidéncias cientificas e buscando os seus préprios

interesses.

E em decorréncia dessa perspectiva, que busca autorizar a instrumentalizagdo do ser
humano para fins outros, ao contrario do preconizado pela Filosofia Moral desde o século
XVIII, na figura de Immanuel Kant, que sdo proferidos acérddos como o encontrado na
Apelagao Civel 5001945-73.2010.4.04.7101, do Rio Grande do Sul, julgada pelo Tribunal
Regional Federal da 4* Regido.

Nesta ocasido, “uma gestante de alto risco teve procedimento ginecoldgico negado pelo
Hospital Universitario Miguel R. Corréa Junior porque impediu que estudantes de medicina da

Fundagdo Universidade Federal do Rio Grande (FURG) acompanhassem o exame™?!8,

Conquanto o Ministério Publico Federal tenha movido agdo civil publica contra esta
agressdo aos direitos fundamentais a autonomia, a saude e a intimidade, foi ela julgada
improcedente tanto pela Vara Federal de Rio Grande quanto pelo Tribunal Regional Federal da
4* Regiao (TRF4), por terem os magistrados entendido que, diante da colisdo entre os direitos
fundamentais a intimidade da gestante e a saude coletiva, representado pelo ensino médico de

qualidade, caberia a este ultimo “ser privilegiado”. Confira-se a ementa do julgado:

ACAO CIVIL PUBLICA. ATENDIMENTO EM HOSPITAL UNIVERSITARIO.
DIREITOS FUNDAMENTAIS. INTIMIDADE E ENSINO. CONFLITO DE
PRINCIPIOS. PREVALENCIA DO PRINCIPIO QUE BENEFICIA TODA A
COLETIVIDADE.

1. A protegdo da intimidade, e consequente dignidade humana, é principio

217 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, Consentimento e Direito Penal da Medicina. Editora: Marcial Pons, 2019, p.
170.

218 Parto do Principio. Dossié sobre Violéncia Obstétrica “Parirds com Dor”, 2012, p. 95. Disponivel em:
https://www.partodoprincipio.com.br/viol-ncia-obst-trica#:~:text=Em%6202012%2C%?20a%20Part0%20do.ao
%20parto%20e%20a0%20nascimento.
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constitucional que deve ser protegido. No entanto, havendo colisao desse direito
individual com o direito coletivo a saude, representado pelo ensino médico de
qualidade, cabe ser o ultimo privilegiado.

2. Se o paciente busca atendimento médico em Hospital Universitario ndo had como
impor sua vontade de que ndo havera participagdo de estudantes nos procedimentos.

(TRF-4 - AC: 50019457320104047101 RS 5001945-73.2010.4.04.7101, Relator:
MARIA LUCIA LUZ LEIRIA, Data de Julgamento: 06/07/2011, TERCEIRA
TURMA)

Conclui-se, assim, que, atualmente, a autonomia e a propria integridade fisica e psiquica
das pacientes obstétricas ndo tém sido devidamente tuteladas, malferindo-se, ainda, o principio
constitucional do acesso a justica, insculpido no artigo 5° inciso XXXV, da Constituigdo
Federal®!'?, resultando em protecdo insuficiente da liberdade individual e da integridade fisica

da gestante por parte do Poder Judiciério.

4.2. Possivel resposta ao problema

Como cedigo, os direitos fundamentais sdo imperativos de tutela, sendo precisamente a
protecio destes bens juridicos fundamentais que legitima a atuacdo do Estado na seara penal®%’,
Esta tutela, por conseguinte, deve ser suficiente “para assegurar um padrao minimo (adequado

e eficaz) de protecio constitucionalmente exigido”?!.

Consoante demonstrado no topico anterior, todavia, a liberdade e a integridade fisica e
psiquica das pacientes ndo tém sido devidamente tuteladas pela atuagao hodierna do Judiciario,
em que prevalecem agdes judiciais de natureza civel nas quais somente se responsabiliza os
médicos pela violacdo a autonomia das gestantes quando desta violacao resultar morbidade
grave para o feto ou para a mulher, sendo necessario demonstrar, ainda, (em muitos casos) a

existéncia de impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Foram excluidas da apreciacao judicial, destarte, as violagdes aos direitos fundamentais

a dignidade da pessoa humana, a liberdade e a satide (esta entendida nao apenas como a auséncia

219 Constituicio Federal da Republica Federativa do Brasil. Artigo 5°, inciso XXXV: “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

220 SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢do, Proporcionalidade e Direitos Fundamentais: O Direito Penal entre
Proibicdo de Excesso e de Insuficiéncia. Revista Opinido Juridica, Fortaleza, 2006, vol. 4, n.7, p. 160-209.
Disponivel em: <https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/view/2134/655>. Acesso em:
21/11/2020.

21 Ibidem.
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de doencas, mas como um estado de bem-estar fisico, mental e social, segundo defini¢do da
Constituicio da Organiza¢do Mundial da Saude???) decorrentes de condutas dolosas destinadas
a fazer com que a vontade do médico se sobreponha a da gestante (seja em razao de mera
conveniéncia, como ja discutido no tépico 3, seja em razao do paternalismo médico, que
perpetua assimetrias na relagdo médico-paciente, colocando aquele em posicao de
superioridade em razdo dos seus conhecimentos técnicos), as quais ndo se encaixam na

categoria de “erro médico”.

Por esse motivo, entende-se que, para que haja um efetivo “paradigma ético-juridico de
tutela da autonomia individual — elemento essencial da dignidade humana (art. 1°, IIl, CR) e da
liberdade (artigo 5°, caput, CR)"*?*, o fundamento de legitimidade das interven¢des médicas
deve ser a vontade do paciente, € ndo o suposto exercicio regular de um direito de curar, como
sugerem alguns doutrinadores brasileiros (como Anibal Bruno, Cesar Roberto Bitencourt e
Fernando Capez*?*), invocando a excludente de ilicitude prevista no artigo 23, inciso III, do
Codigo Penal®?’. “Considerando que a integridade corporal é um bem juridico individual, a
ninguém ¢ dado o poder de intervir no corpo de uma pessoa sem a sua anuéncia, o que implica

que corpo e vontade devem ser analisados, aqui, como um todo harménico e indissociavel”?%°.

Dessa forma, a intervengdo médica que afeta a integridade corporal da paciente tera o
consentimento do titular deste bem juridico como ‘“causa supralegal de exclusdo da
antijuridicidade ou da propria tipicidade porque consiste na renuncia a prote¢do penal de bens
juridicos disponiveis — ou seja, todos os bens juridicos individuais, inclusive a vida, em

determinadas condi¢des™??7 228

No caso de procedimentos médicos, por conseguinte, “o consentimento real do titular
de bem juridico disponivel tem eficacia excludente da tipicidade da ag@o porque o tipo legal

protege a vontade do portador do bem juridico, cuja rentincia representa exercicio de liberdade

222 A Constitui¢do da Organizagdo Mundial da Saude foi ratificada pelo Brasil a partir do Decreto n. 26.042/1948.

223 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, Consentimento e Direito Penal da Medicina. Editora: Marcial Pons, 2019, p.
170.

224 Ibidem, p. 132.

225 Cédigo Penal Brasileiro. Art. 23 - Ndo hé crime quando o agente pratica o fato: 1II - em estrito cumprimento

de dever legal ou no exercicio regular de direito.

226 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, Consentimento e Direito Penal da Medicina. Editora: Marcial Pons, 2019, p.
170

227 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal Parte Geral. Editora: Conceito Editorial 2012, p. 258.

228 Um exemplo dado pelo autor de que a vida ¢ disponivel ¢é a autorizacdo a pratica de artes maciais, as quais
podem culminar na morte do praticante.
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constitucional de a¢io”?%,

Segundo Juarez Cirino dos Santos**°, o consentimento real do titular do bem juridico
como fundamento excludente da tipicidade foi instituido a partir da proibicdo legal ao
tratamento médico e a intervengdes cirirgicas contrarias a vontade do paciente, mesmo em
casos de risco de vida, prevista no artigo 15 do Coédigo Civil*}!. Nada obstante, convém
relembrar que as discussdes empreendidas neste trabalho se restringem apenas as hipoteses em
que nao ha risco de vida para a gestante e para o fato, fugindo ao escopo deste estudo perquirir
acerca da possibilidade de recusa de tratamento vital, notadamente quando esta recusa afetar

também a integridade fisica do feto.

Depreende-se do quanto exposto que “o médico nao possui um direito originario de
tratar e, com isso, o exercicio regular do direito ndo tem o conddo de justificar a atuacio
médica”?*2. Por conseguinte, ausente o consentimento do paciente, a agio praticada pelo médico
serd tipica, antijuridica e culpavel, devendo ele incidir nas penas cominadas aos crimes de lesao
corporal (artigo 129 do Codigo Penal) e/ou constrangimento ilegal (artigo 146 do Codigo
Penal), tendo em vista a inexisténcia de um tipo penal autbnomo referente a violéncia obstétrica

ou as “intervengdes médicas arbitrarias™?33.

Entende-se que esta solucdo se revela adequada ao enfrentamento do problema ora
evidenciado, pois outras solugdes menos gravosas tém se mostrado ineficientes. Demonstrou-
se, ao longo deste estudo, que, apesar de as discussdes acerca da autonomia da vontade do
paciente no ambito da ética médica terem se intensificado apos a Segunda Guerra Mundial,
sobretudo em razao dos julgamentos de Nuremberg, havendo estudos sérios acerca do tema
desde a década de 1970, as liberdades individuais e a dignidade dos pacientes tém sido

diuturnamente desprezadas nas praticas atuais da medicina.

No campo da obstetricia, esse fato ¢ ainda mais evidente, pois hd uma maior compilagado
e documentagdo de relatos de violagdo a autonomia da vontade da mulher durante o pré-parto,
parto e pos-parto, o que também se deve ao fato de a pratica da violéncia obstétrica envolver,

outrossim, questdes de género, isto €, de desprezo pelo género feminino e indignagao pelo

229 Ibidem, p. 260.

230 Ibidem, p. 261.

231 Codigo Civil Brasileiro. Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento
médico ou a intervengdo cirargica.

232 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, Consentimento e Direito Penal da Medicina. Editora: Marcial Pons, 2019, p.
172.

233 Ibidem, p. 348.
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simples fato de as mulheres gestantes exercerem seus direitos sexuais.

Com efeito, embora a violéncia obstétrica venha sendo denunciada desde a década de
1990, com a elaboragdo de sucessivas recomendacoes e cartilhas da Organizagdo Mundial da
Saude e do Ministério da Saude, esta pratica ainda persiste, sendo chancelada pelo proprio
Poder Judiciario, que nega as mulheres vitimadas a puni¢do do agressor e a reparacao dos danos
sofridos em razao da violagdo da sua autonomia, a menos que seja comprovada a ocorréncia de

morbidade grave/mortalidade, seja no feto, seja na gestante.

Tendo os recursos apontados acima fracassado em tutelar bens juridicos fundamentais
e de protecdo imperativa (sob pena de se violar o principio da proporcionalidade sob o prisma
da vedacdo a protecdo insuficiente), quais sejam, a dignidade da pessoa humana, a liberdade e
a saude das parturientes, todos eles expressamente constantes da Constituicao Federal de 1988
(art. 1°, IIT; art. 5°, caput, e art. 6°), justificada esta a incidéncia do direito penal, em ateng¢do ao
principio da intervencao minima. A punicao da violacao a autonomia da vontade por parte dos
profissionais da Medicina, portanto, decorre de uma “necessidade politico-criminal”?**, tendo

em vista as graves ofensas a bens juridicos fundamentais de protecao imperativa.

234 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, Consentimento e Direito Penal da Medicina. Editora: Marcial Pons, 2019, p.
354.
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5. CONCLUSOES

Desde o final da Segunda Guerra Mundial, a comunidade cientifica tem manifestado
preocupacdo com o paradigma que vem regendo a ética médica no mundo desde tempos
imemoriais. As atrocidades cometidas pelos médicos nazistas nos seus experimentos, nos quais
seres humanos desprezados pelo Terceiro Reich eram subjugados e submetidos a pesquisas
atrozes em prol de um suposto interesse cientifico que se sobrepunha a vida destes individuos
€ a sua autonomia, chamaram a aten¢ao da populagdo mundial para uma discussao séria acerca

da relevancia do consentimento do paciente na Medicina.

Percebeu-se, a partir dos julgamentos de Nuremberg, que a ética hipocratica, a qual
ignora a autonomia do paciente e os seus desejos, viola os direitos mais fundamentais do ser
humano, a saber, a dignidade humana, a liberdade e a satde, pois, segundo esse paradigma, o
individuo ¢ instrumentalizado como um meio de promocao da satude coletiva e de preservacao
de valores considerados caros a sociedade ocidental, notadamente a preservacdo da vida a

qualquer custo.

A instrumentaliza¢do do ser humano ¢ inadmissivel no Estado Democratico de Direito,
caracterizado pela pluralidade e pelo respeito as diferencas de valores e crengas, no qual se
prestigia o direito a autodeterminacgdo. Assim, para que o individuo seja tratado, de fato, como
um fim em si mesmo, constatou-se que deveria ser-lhe conferido o direito a autonomia também
no que pertine a terapéutica medicinal, sugerindo-se a constru¢do de um novo paradigma que

orientasse a ética médica.

Essa nova orientagdo seria caracterizada, idealmente, pela redu¢cdo de assimetrias na
relacdo-médico paciente, conferindo-se a este o direito de ser informado acerca da natureza,
dos beneficios e dos riscos do tratamento sugerido pelo profissional e de tratamentos
alternativos, bem com o direito de consentir ou ndo com a intervencao médica, de acordo com

0s seus proprios valores pessoais.

Dessa forma, o profissional ndo mais seria considerado como um ser superior detentor
de conhecimentos técnicos salvificos e inacessiveis, mas como um cooperador, a quem incumbe

dialogar com o paciente, que ndo mais ¢ um mero objeto da interven¢do médica.

Inobstante essas novas “normas” de bioética médica venham sendo desenvolvidas desde

a segunda metade do século XX, tendo se proliferado principalmente na década de 1970 e tendo
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sido, inclusive, incorporadas ao Cédigo de Etica Médica e ao Cédigo Civil Brasileiro (artigo

15), verificou-se que, na pratica médica, o paradigma da beneficéncia ainda nao foi superado.

Antes, o paciente ainda ¢ visto como um ser inferior, vulneravel, leigo e incapaz de
decidir acerca do tratamento mais adequado, uma vez que apenas os médicos deteriam
conhecimentos técnicos acerca das mais variadas doengas e das mais eficazes intervengdes

curativas.

E nesse contexto de desprezo sistematico pela vontade do paciente, derivado da
premissa de que este seria um individuo vulnerdvel e cuja capacidade decisoria estaria
comprometida, que surge a violéncia obstétrica, da qual ¢ vitima uma em cada quatro mulheres
no Brasil, segundo pesquisa divulgada pela Fundagdo Perseu Abramo em parceria com o

SESC*,

A partir do estudo de relatos e artigos cientificos acerca do tema, observou-se que as
mulheres gestantes sdo diuturnamente submetidas a intervengdes ndo consentidas, ndo havendo
qualquer preocupacdo por parte dos médicos em obter o seu consentimento ou informa-las
acerca da necessidade dos procedimentos que serdo realizados nos seus corpos, bem como das

alternativas de tratamentos existentes.

Constatou-se que muitos dos procedimentos aos quais sdo elas submetidas sdo
desnecessarios do ponto de vista cientifico, pois, em grande parcela dos casos, nao ha qualquer
complicag¢do que os justifique (como € o caso das cesarianas e episiotomias indiscriminadas e
da manobra de “Kristeller”, este tltimo inadmissivel em qualquer situacdo, tendo em vista os

seus riscos e a inexisténcia de evidéncias cientificas quanto aos seus beneficios).

Em verdade, uma das justificativas para os nimeros impressionantes de intervengdes
ndo consentidas e desnecessdarias € a propria conveniéncia dos médicos, os quais ndo dispdem
de tempo suficiente (¢ nem de vontade) para assistir a realizacdo de um parto normal, cuja
duracdo ¢ em média de 12 a 24 horas (principalmente se a parturiente for primigesta). Destarte,
quando nao sao agendadas cesarianas eletivas (isto €, aquelas nao motivadas em urgéncia, mas
em opc¢ao), utilizam-se aceleradores do parto artificiais (como a ocitocina), que, além de
incrementarem sobremaneira as dores da gestante, fazem surgir a necessidade da administragao

de mais outros medicamentos, a fim de provocarem o rompimento antinatural de membranas.

Outro fator apontado na literatura foi a excessiva patologiza¢do do parto natural e a

235 Fundagdo Perseu Abramo/SESC. Mulheres e Género nos Espacos Publicos e Privados. Sdo Paulo, 2010.
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superestimacao dos seus riscos, a qual tem gerado nos médicos a crenga de que a via vaginal ¢
sempre problemadtica, sendo responsavel por laceracdes do perineo da parturiente, dificuldades

na expulsdo do feto etc.

E em razdo dessa crenga, a qual vem sendo transmitida as novas geragdes de médicos
nas faculdades de Medicina, que sdo realizadas, por exemplo, episiotomias indevidas e
desnecessarias, apesar de cientistas terem constatado que a lacera¢do do perineo ndo ocorrera
(na maioria dos casos) caso seja respeitado o tempo de parto de cada mulher (sem a

administracdo de aceleradores artificiais, portanto).

\

Tendo em vista que as violagdes a autonomia da vontade afetam bens juridicos
fundamentais de prote¢do imperativa, isto €, cuja tutela o Estado estd obrigado a garantir,
efetuou-se uma analise da jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal e

Territorios, a fim de compreender como a questdo tem sido enfrentada pelo Poder Judicidrio.

Concluiu-se que ndo ¢ conferida a tematica a devida importancia, pois nao foi possivel
encontrar nenhuma ac¢ao judicial que abordasse exclusivamente a ilegalidade da violéncia
obstétrica ou de intervengdes nao consentidas sob o prisma do consentimento informado. Antes,
encontrou-se sobretudo apelagdes de natureza civel nas quais se pleiteava reparagdao pecuniaria
em decorréncia de alguma morbidade (na maioria dos casos grave) ou mortalidade causadas a

mae ou ao feto pela equipe médica.

Nos poucos casos em que se mencionou a ocorréncia de violéncia obstétrica ou a
violagdo a autonomia da gestante, esta questdo era apenas subsidiaria (e, por conseguinte,
pouquissimo explorada) a causa de pedir principal, qual seja, o reconhecimento de que a
mortalidade/morbidade do feto ou da gestante tinha como causa a acdo dos médicos, a ensejar

a responsabilizagao civil.

Os poucos acérdaos em matéria penal encontrados nao foram mencionados ao longo do
trabalho, pois nao se identificou em nenhum deles qualquer discussao acerca do consentimento

da gestante.

Da mesma forma, a existéncia de orientagdes emitidas pelo Ministério da Saude

tampouco tem sido suficiente para refrear a pratica constante da violéncia obstétrica.

A vista disso, percebeu-se que a dignidade humana, a liberdade e a saude das gestantes
ndo tém sido devidamente tuteladas, sendo insuficiente a protecdo conferida pelo Poder

Judiciario a estes bens juridicos atualmente. Portanto, tendo as orientagdes do Ministério da
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Saude e o direito civil falhado em garantir o respeito aos referidos direitos fundamentais e a
responsabilizacdo dos seus violadores, concluiu-se estar autorizada a atuagdo mais gravosa do

direito penal, em aten¢do ao principio da intervengao minima.

Sugeriu-se, assim, a superacdo da doutrina dominante acerca do tema, que enxerga as
intervengdes médicas sob o prisma da excludente de ilicitude prevista no artigo 23, inciso III,
do Coédigo Penal (exercicio regular de um direito), em favor de uma nova concepgao do

consentimento como fundamento legitimador dos procedimentos médicos.

Nesta perspectiva, propde-se que o consentimento, quando presente, seja considerado
como causa excludente de tipicidade da conduta, consoante preconizado por Juarez Cirino dos
Santos. Porém, na auséncia do consentimento, entende-se que estardo presentes todos os

elementos do delito, a saber, tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade.

Os médicos que desrespeitarem o consentimento da paciente, assim, incidirdo nas penas
cominadas aos tipos penais ja existentes destinados a protecdo da autonomia da vontade e da
saude dos individuos em geral, a saber, o do constrangimento ilegal (artigo 146) e/ou o da lesdao
corporal (art. 129), conforme cada situagao particular, ndo constituindo a inexisténcia de tipo
penal especifico que proiba a violéncia obstétrica ou a realizacao de intervengdes médicas nao
consentidas justificativa idonea para a protecdo insuficiente que tem sido conferida as vitimas

de violéncia obstétrica.
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