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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
BIODIREITO E DIREITOSDOSANIMAIS

Apresentacdo

A edicdo do XXV Congresso Nacional do CONPEDI, ocorrida em Brasilia, em julho de
2016 consolida o Biodireito e o Direito dos Animais como &reas de ampla producéo
académica em programas 0s mais diversos, em todos os quadrantes do pais.

O grande interesse demonstrado pelos pesquisadores em estudar temas dessas areas
encontrou, nas sessbes do Grupo de Trabalho realizadas no evento, uma enorme
receptividade e oportunidade de discuss&o.

A obra que ora apresentamos redine os artigos selecionados, pelo sistema de dupla revisao
cega, por avaliadores ad hoc, para apresentagdo no evento.

Diversamente do ocorrido em edicOes anteriores, na atual obra constatamos uma diversidade
temédtica tal, incapaz de propiciar um bloco de interesse especifico dos pesquisadores, sendo
gue estamos ampliando, cada vez mais, 0 acance do Direito nos temas discutidos.

Apresentamos, assim, os trabal hos desta edi ¢&o.

O trabaho intitulado “A MORTE DIGNA EM PACIENTES TERMINAIS POR MEIO DAS
DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE NO BRASIL”, de autoria de Janaina

Reckziegel e Beatriz Diana Bauermann Coninck, aborda dados historiais e a partir dai,

procura oferecer suporte tedrico apto a distinguir-se a eutanésia e o suicidio assistido. Ocupa-
se, ainda, da ortotanésia para defini-la como uma forma digna de morrer. Examina os

cuidados paliativos na realidade brasileira, e procura responder de que maneira a morte de
pacientes terminais tem ocorrido no Brasil, fazendo uso do método dedutivo de abordagem
qualitativa.

Os autores Vamir César Pozzetti e Lais Batista Guerra trabalham “A NECESSIDADE DE
IMPLANTAC}AO DE UM CODIGO DE ETICA ALIMENTAR E DE UMA LISTA
NEGRA PARA O MAU PRODUTOR DE ALIMENTOS TRANSGENICOS'. Apos
afirmarem que os alimentos transgénicos, criacdo da engenharia genética, foram introduzidos
no mercado consumidor ao arrepio do Principio da Precaucéo, concluem que é possivel criar
um Codigo de Etica e uma lista negra para tipificar o produtor que cause prejuizos a
sociedade.



Trazendo em seu titulo ja anunciada a circunstancia de que o trabalho é realizado em
atividade comparativa entre o0 sistema brasileiro e o suico Gabriela Franziska Schoch Santos
Carvalho e Rafael Speck de Souza identificam no texto “A PROTECAO JURIDICA DOS
ANIMAIS NO BRASIL E NA SUICA: ASPECTOS LEGAIS COMPARADOS’ normas
constitucionais em ambos 0s paises que se referem a defesa do direito dos animais e, em
seguida, buscam analisar normas infraconstitucionais, de natureza federal, aptas a gerarem
essa efetiva protecao.

Patricia Farias dos Santos se debruca, em seu texto “A REPRODUCAO ASSISTIDA
HETEROLOGA, ASPECTOS JURIDICOS E A CONTROVERSIA JURIDICA EM

RELACAO A IDENTIDADE DO DOADOR”, sobre alguns aspectos controvertidos a
respeito da reproducdo assistida heterdloga, em especial a questdo relacionada entre o sigilo
da identidade do doador e o direito ao conhecimento da identidade genética. Ao fazé-lo,
procura realizar uma andlise das normas legais aplicaveis no Brasil e o entendimento dos
tribunais patrios.

Carlos Augusto Lima Campos brinda seus leitores com um trabalho no qual procura analisar
o discurso de profissionais da area de salde no estado de Santa Catarina sob o titulo
“ANALISE DO DISCURSO RELIGIOSO A LUZ DA ETICA MEDICA: O MINISTERIO
PUBLICO DE SANTA CATARINA E A CONSTRUCAO DE UMA TEORIA

ARGUMENTATIVA”

O tema sobre “AS (IN) CERTEZAS DA TECNOCIENCIA E O DIREITO: UMA
ABORDAGEM NECESSARIA” é explorado por Ester de Carvalho em estudo que pretender
entender, com base na interdisciplinaridade que o tema exige e nos preceitos Bioéticos, as
dificuldades afetas a resolucéo de conflitos tecnociéntificos em tempos de (in) certeza.
Procura demonstrar o alcance da tecnociéncia, dada a velocidade das modificagdes que
propde, e 0 que a autora entende como dificuldade intrinseca das ciéncias juridicas em
fortalecer seus institutos de 'dever ser' em situagOes de risco e escassez de certezas.

O direito a ter filhos, a intimidade genética e a indevida ingeréncia do Estado alcangcando
esfera eminentemente privada, foi o tematrazido por Helena Cristina Aguiar De Paula Vilela
e Maria Cristina Paiva Santiago em seu texto “ASPECTOS ETICO-JURIDICOS DO
EMBRIAO IN VITRO: CASO ARTAVIA MURILLO VS. COSTA RICA”.

Tema sempre presente em outras edicdes do CONPEDI, a maternidade por gestacéo
substituta ganhou colorido especial quando abordada a questéo referente a nacionalidade do



nascido no exterior, em decorréncia da técnica no texto de Florisbal de Souza Del Olmo. Sob
o titulo “BARRIGA DE ALUGUEL NO EXTERIOR E A AQUISICAO DA
NACIONALIDADE BRASILEIRA”.

Em “BIODIREITO, ANIMAL DE ESTIMACAO E EQUILIBRIO FAMILIAR:

APONTAMENTOS INICIAIS’, Tereza Rodrigues Vieira traca um panorama acerca da
relacdo dos animais de estimacdo no ambito familiar através das discussoes levadas ao
judicidrio sobre a situacéo juridica destes animais. Para a autora, em razdo da
vulnerabilidades dos animais, as solugfes juridicas adotadas nesses casos devem sempre
considerar 0 bem-estar animal.

Mariana Carolina Lemes e Patricia Nunes Lima Bianchi, abordam a questdo dos
ORGANISMOS GENETICAMENTE MODIFICADOS (OGMS) E A ATUAL POLITICA
BRASILEIRA PARA O TEMA, ressatando os dez anos da edicéo da Lel n° 11.105/2005
sobre o tema.

Diego Fonseca Mascarenhas e Debora Simdes Pereira, em “DIREITO HUMANO AO BOM
USO DA CIENCIA NA PESQUISA FARMACOLOGICA: CRITICAS AO METODO
CIENTIFICO E DO PODER SOBRE O CORPQ” problematizam a questéo da possibilidade
de desenvolvimento do direito humano a uma boa ciéncia ou um bom desenvolvimento da
ciéncia, por meio do direito alinhavado a bioética, analisando a conjuntura mercadol 6gica
dos farmacos. Os autores abordam ainda questdo da violéncia sobre os direitos fundamentais
realizada pela industria farmacéutica e discutem o enquadramento do direito e da democracia
como elementos de protecdo aos direitos fundamentais.

Suelen de Souza Fernandes aborda o cenario das normas brasileiras quanto aos animais ndo

humanos e sua relacdo com os animais humanos, bem como a ndo efetividade do texto

constitucional sobre a protecdo dos animais ndo humanos, no artigo “DIREITOS ANIMAIS
E A PROBLEMATICA DA EFETIVIDADE DA NORMA CONSTITUCIONAL”. Ana

Virginia Gabrich Fonseca Freire Ramos e Beatriz Souza Costaem “EU QUERO IR PARA O
CEU? O CASO DE JULIANNA SNOW”, apresentam através do caso da menina norte-
americana Julianna Snow o importante debate sobre capacidade, vulnerabilidade e autonomia
privada.

Vera Lucia da Silva e Marcelo Saccardo Branco, em “LIMITACOES JURIDICAS A
EXPERIMENTA(;AO NO NOVO ESTATUTO DOS ANIMAIS’ discutem a questdo da



experimentacdo animal a partir de dois pontos principais. primeiro, uma abordagem tedrica
do biodireito e da bioética; e, depois, através da analise da Lei Arouca e do Projeto de Lel
gue visa alterar aLel Arouca, atualmente em tramitacéo no Senado Federal.

|sabele Bruna Barbieri e Paulo Roney Avila Faglindez em “BIODIREITO E A POLUICAO
INVISIVEL: INTRODUCAO A COMPLEXIDADE” apresentam uma andlise e reflex&o
sobre a importancia do pensamento complexo para avaliar as diversas formas de poluicdo
invisivel, a fim de que o biodireito e a bioética atuem para melhor regulamentar os direitos
humanos fundamentais, a vida, a salde, a dignidade do homem e das demais formas de vida.

Riva Sobrado De Freitas e Daniela Zilio investigam a possibilidade de que o direito a
autonomia do paciente terminal possa alicercar um possivel direito a morte digna no artigo
intitulado “O DIREITO A MORTE DIGNA SOB A PERSPECTIVA DO DIREITO A
AUTONOMIA DO PACIENTE TERMINAL”.

Em “O PARADOXO ENTRE A AUTONOMIA E A BENEFICENCIA NAS QUESTOES
DE SAUDE: QUANDO O PODER ENCONTRA A VULNERABILIDADE”, Ménica Neves
Aguiar da Silva apresenta uma proposta para equilibrar o respeito pela autonomia e o
principio da beneficéncia, de modo a afastar 0 paternalismo forte ou radical.

Em “O PRINCIPIO BIOETICO DA AUTONOMIA ANTE O RISCO DE TESTES DE
MEDICAMENTOS REALIZADOS EM SERES HUMANOS’, Gustavo Oliveira e Larissa
Schuller buscam, através do Principio da Autonomia, enfatizar que a Teoria do Risco deve
ser empregada com cautela no tocante ao uso de medicamentos em seres humanos, uma vez
gue o desenvolvimento cientifico deve estar a servico da preservacéo da vida com dignidade.
Trazem uma abordagem historica sobre 0 uso de medicamentos em seres humanos, sem o
consentimento esclarecido destes e, a luz dos principios Bioéticos, da legislagdo nacional e
internacional, e da Teoria do Risco (Ulrich Beck), concluem gue a liberdade de escolha ndo &
absoluta; eis que deve haver um equilibrio entre tais institutos e o principio da Dignidade da
pessoa humana.

Ja Heron Gordilho e Raissa Pimentel, fazem uma andlise sobre o status moral e juridico que
as correntes da filosofia ambiental reivindicam aos animais e a natureza. Em “OS ANIMAIS,
A NATUREZA E AS TRES ECOFILOSOFIAS’, buscam fundamentar seus argumentos no
texto Constitucional e na Teoria da “Ecologia Profunda’, proposta por Arne Naess (1.973).
Concluem que o estudo é extremamente relevante, pois sem a natureza e sem 0s animais, néo
havera vida no planeta e propdem a concretizacdo de uma disciplina nos cursos de Direito,
intitulada “ Direitos dos Animais’, bem como a construcéo de uma Etica Animal.



Em “PATRIMONIO GENETICO : UMA ABORDAGEM CONCEITUAL

INTERDISCIPLINAR E ANALISE COMPARATIVA DOS MARCOS REGULATORIOS
BRASILEIRO E SUICO”, Nathalia Brito e Emilien Reis abordam, primeiramente, 0 acesso
como a reparticdo do patrimdnio Genético, no Direito Comparado (Brasil x Suica), definindo,
inicialmente, o0 que seria Patrimbnio Genético e sua composi¢cao, para depois discorrer sobre
atitularidade e acesso a esse patrimonio. Destacam a protegdo juridica no Brasil, bem como
na suica e, finalizam concluindo que o Patriménio Genético ndo € apenas um elemento
constituinte dos seres vivos, mas compreende também : processos, substancias e informacdes
gue podem ser utilizados pelo ser humano e que, dessa forma, a tutela do Patriménio
Genético precisa superar conflitos, buscando como norte, as diretrizes do Protocolo de
Nagoya, principalmente no tocante a reparticao de beneficios e transferéncia de tecnologia.

Célia Alcantara Lima, em “PESQUISA EM SERES HUMANOS: PERSPECTIVAS
ATUAIS NO BRASIL” aborda a normatizaco Etica na experimentacio em seres humanos
no Brasil, através do CONEP. Para isso, faz uma andlise dos Principios Internacionais da
Bioética buscando nestes, subsidios tedricos para a regulamentacéo brasileira. A autora,
depois de um escor¢o historico, analisa as infragdes éticas ocorridas destacando o marco
regulatorio de pesquisas em seres humanos no Brasil e a atuacdo do CONEP, as diretrizes da
Lel de Biosseguranca (11.105/2005) e a necessidade de se aprovar o PL n° 200/2015 de
propositura do Senador Aloysio Nunes Ferreira que prevé mudancas que gerardo maior
protecdo dos seres humanos.

Ja Fernanda Medeiros e Giovana Hess tratam, em “PROTECAO JURIDICA AOS ANIMAIS
NO BRASIL: REFLEXOES ENTRE O DECRETO N° 24.645/34 E O PROJETO DE LEI
DO SENADO FEDERAL N° 351/15”, do conteido do PL N° 351/15, que visa aterar o
Cadigo Civil, para descaracterizar os animais como coisa e inclui-los como bens. Fazem um
escorco historico e legislativo do assunto até os dias de hoje, concluindo que o PL € um
retrocesso legidativo, vez que todo ser vivo hodiernamente passa a ser sujeito de direito e de
protecdo estatal e, conforme artigo 225 da CF/88, deve ser, a eles, atribuida a “dignidade”,
tendo em vista sua integracdo junto aos seres humanos.

Anna Rettore e Maria de Fatima Freire Sa, em “REGISTRO CIVIL DE CRIANCAS
NASCIDAS DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO NO BRASIL: UMA ANALISE A
PARTIR DE JULGAMENTOS PELO TRIBUNAL SUPREMO ESPANHOL”, tratam, com
clareza e robustez, do registro civil de criancas nascidas de gestacdo de substituicdo no
Brasil, onde ndo ha legislacdo protetiva; o artigo faz uma comparacéo com o direito Espanhol
e analisa, no Brasil, a Resolucdo n° 2.121/2015 do CRM e o Provimento n° 52/2016 do CNJ,
como Unicos amparos legais para assegurar a dignidade a essas criancas.



Em “TRANSPLANTE E ANIMAIS: QUESTOES ETICAS E NORMATIVAS’, Mary
Chalfun traz uma reflexdo sobre a “coisificagdo” da vida ndo humana, no tocante ao uso
indiscriminado de animais que seréo utilizados para transplantar seres humanos. Faz uma
reflexdo sobre qual vida é mais importante: de humanos ou de ndo humanos ? Faz uma
digressdo sobre a valorizagdo da vida dos animais e sobre a ética e fundamenta o seu discurso
na Etica e Biodireito, provocando o enfrentamento da problemética: é possivel a evolugio da
medicina em prol da salide humana com desrespeito a vida de animais ndo humanos?

Fernanda Cardozo e Patricia Marcheto, em “ZIKA VIRUS, MICROCEFALIA E ABORTO:
O PAPEL DA BIOETICA PERANTE O PRINCIPIO DA AUTONOMIA, O DIREITO A
VIDA E A SAUDE”, enfrentam a problemética do aborto em relagio aos fetos acometidos
pelo Zika Virus, comparando-os aos fetos Anencéfalos (objeto da ADPF n°® 54) e, com
fundamento no Principio da Autonomia e do dever do Estado em garantir a salide, concluem
gue é possivel descriminalizar o aborto do feto, em casos de Microcefalia.

Finalizando, Danielle Espinoza em “DA-ME TEU TESTE GENETICO E TE DIREI QUEM
ES- A PROTEQAO CONSTITUCIONAL DOS DADOS GENETICOS NA ERA DA
BIOTECNOLOGIA.”, a autora Danielle Espinoza analisa a tutela constitucional da protecéo
de dados biologicos do individuo no ambito do “direito a identidade genética’. Discorre,
dentre outras situacdes, sobre aimpossibilidade de um futuro e provavel empregador acessar
0 banco de dados genético de uma candidato a emprego e, apds conhecer sua constituicao
genética, negar-lhe o emprego. A autora destaca que o “Direito” deve regulamentar a
inovagdo tecnologica e o progresso cientifico afim de evitar a“ discriminacdo genética’, uma
vez que se a discriminacdo genética ndo for vedada pela normas juridicas, empregadores,
planos de saude, seguradoras, etc..., podem utilizar os “bancos genéticos’ a prejuizo do
individuo.

Assim, a presente obra € um verdadeiro repositorio de reflexdes sobre Biodireito e Direito
dos Animais, 0 que nos leva a concluir que as reflexdes juridicas, nessa obra, séo
contribuicOes valiosas no tocante a oferta de proposicoes que assegurem Direitos aos
Animais Humanos e Nado Humanos. Reflexdes estas que devem ser levadas ao conhecimento
de todas as Nagbes, uma vez que 0 homem néo vive sO, mas em harmonia com os demais
seres, sendo imprescindivel discutir e assegurar direitos, ndo sO do homem, mas dos animais
n&o-humanos.

Desgjamos, pois, uma excelente |eitura a todos.

Prof@ Dr2 Leticia Albuquerque



Prof2 Dra Monica Neves Aguiar da Silva

Prof. Dr. Vamir César Pozzetti



O PARADOXO ENTRE A AUTONOMIA E A BENEFICENCIA NAS QUESTOESDE
SAUDE: QUANDO O PODER ENCONTRA A VULNERABILIDADE

THE PARADOX BETWEEN AUTONOMY AND BENEFICENCE ON HEALTH
ISSUES: WHEN THE POWER MEETSTHE VULNERABILITY

Monica Neves Aguiar Da Silva 1

Resumo

O trabalho busca apresentar uma proposta para equilibrar o respeito pela autonomia e o

principio da beneficéncia, de modo a afastar o paternalismo forte ou radical. Pela hipétese
desenvolvida, a atuacdo médica muitas vezes é desvirtuada pela utilizacdo do poder do

conhecimento que o médico tem, em face da vulnerabilidade do paciente, aqui tratada como

aquela decorrente do estado de doencga, acrescida por circunstancias de natureza econdémica e
/ou socia. Propde-se que o equilibrio pode ser alcangado com a aplicacédo da alteridade,, de
modo a legitimar a intervencdo para resguardar a autonomia sob a 6tica do paternalismo

brando de FEINBERG.

Palavr as-chave: Autonomia, Beneficéncia, Vulnerabilidade, Poder

Abstract/Resumen/Résumé

The study aims to present a proposal to balance respect for autonomy and beneficence, in
order to ward off strong paternalism. The hypothesis developed, the medical action is often
distorted by the use of the power of knowledge that the doctor has, in the face of the patient's
vulnerability, here treated as one due to the disease state, increased by circumstances of an
economic and / or social. It is proposed that the balance can be achieved with the application
of otherness,, in order to legitimize the intervention to safeguard the autonomy from the
perspective of soft paternalism Feinberg.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Autonomy, Beneficence, Vulnerability, Power

1 Doutoraem Direito das Relagdes Sociais pela PUC/SP. Professora de direito civil e bioética dos cursos de
Graduacdo e Pos-graduacdo em Direito da Universidade Federal da Bahia.
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INTRODUCAO
Desde que Deéscartes publicou o Discurso do Método (1637), tornou-se paradigma, no
mundo cientifico, 0 método cartesiano de separar 0 objetivo do subjetivo na elaboracdo do

conhecimento como Unico apto a gerar a descoberta da verdade:

Essa formulacdo, que atravessou os séculos, gerou forte impacto na academia, ao
ponto de se prescrever como norma de boa técnica a escrita em terceira pessoa para
caracterizar a natureza cientifica do estudo, em razdo da necessidade de se reforcar o

banimento da pessoalidade, vista como prejudicial ao “bem pensar”.

Como explica BYINGTON (2015, p.1) “Esse redutivismo impediu que o método
cientifico incluisse também a funcdo da ética do Ser e a relacdo dialética das funcOes
estruturantes do pensamento com o sentimento, do subjetivo com o objetivo e do consciente

com o inconsciente”.

A percepcdo de ndo ser possivel uma neutralidade do pesquisador, tem feito surgir
diferentes vozes que contestam a certeza de que somente é cientifico o que excluir o subjetivo
e passa-se a considerar, igualmente cientifico, o dar voz ao sujeito formulador do ensaio,
desde que se perceba o lugar de onde se fala e, de modo transparente, se assuma o lugar da
auséncia de neutralidade, o qual deve ser sempre revelado, para que se aja de modo ético.

E nesse diapasdo que passo a “vozificar”, nesta introducdo, as razdes da escolha do
tema como forma de esclarecé-las e dar “ao relato um tom de sinceridade, de fidelidade, de
testemunho vivo, que resulta em forca de convencimento no processo argumentativo”
(OLIVEIRA, 2014)

Chamou-me a atencdo para o tema deste artigo, uma dissertacdo de mestrado na qual
se sustentava, no exame do consentimento informado em questdes de salde, que a ocorréncia
do paternalismo se da quando o principio da beneficéncia é praticado com desrespeito a

autonomia do paciente'.
Nesse trabalho, MOREIRA (2015, p.40) afirmava:

O profissional de saude, por ser o detentor do saber técnico, retira do paciente
seu poder de autodeterminacdo, o impossibilitando de tomar decisdes que
refletirdo diretamente sobre ele. O paciente € considerado um incapaz, que
nada decide, obedecendo, sempre, aos mandamentos do medica. (sem grifos no

original)
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Entendi que o tema deveria ser aprofundado, ndo somente como tratado pela autora,
mas, em especial, para compreender as causas pelas quais a balanga entre a autonomia e a

beneficéncia pende, frequentemente, para essa ultima, como se vera no curso deste trabalho.

Assim, percebi imperioso comecar por esquadrinhar esses motivos para entdo
confirmar, ou ndo, a hipdtese de que ndo se trata apenas de uma colisdo entre a autonomia e
beneficéncia, mas também, entre o poder técnico atribuido ao médico e/ou ao pesquisador e a

vulnerabilidade do paciente ou participante da pesquisa.

Dito de outro modo, percebi tratar-se de uma posicao quadrangular, a qual passo a
denominar de quatérnio bioético, no qual, horizontalmente, encontram-se a autonomia do
paciente e/ou participante da pesquisa e a beneficéncia enquanto principio ao qual o médico
promete cumprir e, perpendicularmente, o poder técnico do expert e/ou pesquisador e a

vulnerabilidade.

QUATERNIO BIOETICO

PODER DA TECNICA

A

BENEFICENCIA

A
v

AUTONOMIA

v

VULNERABILIDADE

A tensdo entre esses opostos € constante e saber para onde o péndulo ira depende de
como ocorre a relacdo médico/paciente; pesquisador/participante, no caso concreto, de acordo
com varidveis que se instalam nessas relagdes e que precisam ser examinadas para além da

simples capacidade civil dos envolvidos, ou nos dizeres bioéticos, sua autonomia.

E € nesse sentido que passarei a discorrer sobre os quatro vértices indicados, de modo

a verificar como se da a integridade da mencionada dinamica.
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Para tanto, utilizarei do método dedutivo, partindo da andlise de questBes
frequentemente postas ao exame do médico/pesquisador em sua relacdo com o
paciente/participante e utilizando como marco inicial a bioética principialista de Beauchamp e
Childress (2002) para confronta-la com outros tedricos, em especial, Foucault e Feinberg, de
modo a distinguir o paternalismo forte do paternalismo fraco e identificar aquele como
pernicioso e prejudicial ao respeito pela autonomia do paciente/participante e este como
necessario e suficiente apenas em casos pontuais e diante de necessidades principalmente

transtitorias.

No capitulo 2, farei uma anélise sobre o principio da autonomia em uma visdo
bioética, no sentido do envolvimento das questdes de vida e salde e ndo com o Viés

patrimonialista fundante da capacidade civil posta no codigo normativo pertinente.

No capitulo seguinte, abordarei o principio da beneficéncia, segundo pilar do quatérnio
bioético.
No quarto capitulo, examinarei a vulnerabilidade enquanto principio, para entéo

analisar o poder da técnica de que o médico/pesquisador é detentor.
Ao final, tentarei formular uma solucédo para o conflito posto.

Concluida a introducdo e expostos da primeira pessoa do singular os motivos
ensejadores da pesquisa que ora se oferta, passo ao exame da questdo posta, voltando para o
uso da terceira pessoal do singular.

2 O PRINCIPIO DA AUTONOMIA: UM OLHAR PARA ALEM DA CAPACIDADE
CIVIL

Como o proprio titulo do item esta a indicar, ndo se pretende um olhar estanque sobre
0 elenco legal das capacidades civis, constantes dos arts.3° e 4° do Cdodigo Civil e leis

complementares pertinentes ao tema.

E que, examinar-se o agente capaz pelo critério da presuncéo absoluta da idade ou do

discernimento para os atos da vida civil em geral, ndo resolve a questao posta de inicio.

Ou seja, 0 adulto ainda que sem limitagdes de natureza psiquica e/ou mental e,
portanto, no gozo pleno de sua capacidade civil, pode ter sua autonomia reduzida em
decorréncia da vulnerabilidade a que exposto na vivéncia com a falta de higidez fisica, no que
concerne a atos de natureza medica a que possa ser submetido e, também, em decorréncia do

poder da técnica de que é detentor uma das partes da relacdo — o médico/pesquisador.
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Esclarega-se, de inicio, que o tema se desenvolve ndo somente em torno do ato médico
em si, onde a relagdo se estabelece entre médico e paciente, mas, também, em derredor das
pesquisas com seres humanos, em que a conexao examinada ocorre entre 0 pesquisador e 0
participante da pesquisa, neste texto chamado, simplesmente, de participante, como é cunhado

pela Resolugdo 466/2012, do Conselho Nacional de Salde que versa sobre o tema.

A incidéncia de uma patologia sobre o sujeito, seja ela de qualquer nivel de gravidade,
pode gerar para 0 momento, e em face de determinado ato, uma vulnerabilidade tal que reduza

a habilidade da pessoa para a tomada de decisdes concernentes a sua vida e salde.

Diz-se aqui ndo importar o nivel de gravidade, no sentido de que para preservar a
justica da avaliacdo que deve ser focada na realidade, ndo deve ser ela feita com base naquilo
que se pensa tomando como parametro o “homem médio”, mas do individuo com suas
peculiaridades, haja vista ndo ser a patologia em si, mas seu impacto sobre o individuo,

variavel de sujeito para sujeito, 0 que esta posto em discussao.

Com efeito, o arcabouco pessoal de cada um, no viés emocional da formacgdo de sua
personalidade, gera diferentes consequencias, de individuo para individuo, em razdo da

intensidade da sintomatologia vivenciada.

Ao estudar as diversas personalidades, MILLON (2004) produziu um inventério de
estilo de personalidades® que tem sido aplicado em diversos estudos académicos, de que é
exemplo o de NOBRE (2011) ao examinar a influéncia da personalidade na percepcao de dor

aguda nos pacientes submetidos a cirurgia cardiaca.

Esses estudos corroboram a afirmacdo acima de que as caracteristicas individuais do
paciente/participante tém relevante impacto sobre como ele vivencia seu processo de
adoecimento o que deve ser transposto, igualmente, para o sujeito de pesquisa clinica, em

razdo de sua posicdo de experimentado\;

Quanto as caracteristicas de personalidade, verificou-se que nos
pacientes com menor expressdo de dor os fatores Preservacdo e
Individualismo, ambos relacionados a Meta Motivacional, e a
Introversdéo ao Modo Cognitivo, propostos por Millonll, foram
distintos significativamente; por sua vez, nos pacientes com maior
expressdo referida de dor, os estilos Protecdo e Acomodacéo (Meta
Motivacional), Extroversdao e Afetividade (Modo Cognitivo),
Retraimento, Discrepancia, Comunicabilidade e Firmeza (Relacbes

! O inventario abrange trés areas: Metas Motivacionais (busca entender como o sujeito se orienta a partir dos
reforgos apresentados pelo meio), Modos Cognitivos (procuram avaliar a forma de processamento de informagéo
pelo individuo) e Rela¢fes Interpessoais (visam avaliar as relacdes do sujeito com os demais).
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Interpessoais). Os achados deste estudo mostram diferencas
significativas na expressdo de padrdes de comportamento e estilos de
personalidade dos pacientes estudados. (NOBRE, 2011, p.5)

Dito de outro modo, a vivéncia que cada pessoa tem em razdo do impacto de uma
doenca é permeada pela sua visdo personalissima de quem se €, de como a patologia afeta sua
vida, qual sua rede de apoio etc.

Assim, no préprio construir a autonomia em sentido bioético, ja ndo podemos
identifica-la, integralmente, com a capacidade civil, dai porque se dever pensar na autonomia
como compardvel a uma capacidade bioética e ndo capacidade civil, no sentido de que as
questBes referentes a vida e a salde da pessoa devem ser por ela mesma decididas, mesmo

guando ainda néo atingida a maioridade civil. (AGUIAR, 2013)

N&o obstante, ainda para aqueles que entendam como de aplicacdo absoluta os arts. 3°
e 4° do Cddigo Civil mesmo para essas questdes, percebe-se, atualmente, um movimento na
direcdo da normatizacéo da capacidade bioética quando, por exemplo, se verifica sua guarida

legal ainda que sem a denominacdo ora dada.

Refira-se, exemplificativamente, ao novo Estatuto da pessoa com deficiéncia ou as

normas do novo Codigo de Processo Civil ao tratar da interdicao.

No estatuto, aparece em seu art. 6° a possibilidade da pessoa com deficiéncia exercer
direitos sexuais e reprodutivos e de conservar sua fertilidade, vedada a esterilizacdo

compulsoria, direitos que dizem respeito, eminentemente, a salde da pessoa.

E ndo deixa margens a davida quanto ao alcance de sua aplicacdo as pessoas com
deficiéncia mental, quando, ao definir deficiéncia em seu art.2°, esclarece considerar-se como
tal aquela pessoa que tenha impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,

intelectual ou sensorial (sem negrito no texto original).

E imperioso acrescentar que, embora ndo expressamente, o novo Cadigo de Processo
Civil ndo deixa de amparar a capacidade bioética do interdito ao estabelecer em seu art. 755,
I que na sentenga que decretar a interdigéo, o juiz considerara as caracteristicas pessoais do

interdito, observando suas potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias.

Ao comentar essa norma, DIDIER JR. (2015, p. 1743), um dos idealizadores do novel

codigo, aponta um processo de humanizacao que se pretendeu incorporar a acdo de interdicao.
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Nada impede, e, alids, recomenda, que dentre essas vontades e preferéncias o Juiz faca
inscrever as diretivas antecipadas de vontade do interditando, nos termos da resolu¢cdo CFM
1995/2012 que trata sobre o tema, reverenciando assim a autonomia do paciente naquilo em

que pode ele se autodeterminar.

A capacidade bioética encontra-se, deste modo, a0 meu sentir, albergada pelo
ordenamento positivo, apesar de ndo expressamente referida como tal, ndo se confundindo
com a capacidade civil, a qual deve ser limitada, primordialmente, as questfes de natureza

patrimonial.

Esse fenbmeno de prote¢do legal sem a indicagdo de um nomen jdris ndo é estranho ao

Direito.

Ao contrario, na esteira do que BOBBIO (1993) denomina a historicidade dos direitos,

estes somente surgem quando se torna necessario proteger algum novo bem juridico.

Assim, ja houve hipdtese de ser a intimidade genética garantida, ainda quando dela
ndo versava, de modo explicito, o ordenamento positivo, como aconteceu no julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal, em 1994, do Habeas Corpus 71373-4/RS. O caso discutia a
possibilidade ou ndo de conduzir-se sob vara famoso jogador de futebol para a realizacao de

exame de DNA em acéo de investigacdo de paternidade.

O voto vencedor, proferido pelo Ministro Marco Aurélio de Melo, ao assegurar que 0
réu tinha o direito de ndo ser conduzido sob vara para a coleta do material necessério a
realizacdo do exame, embora tenha fundamentado tal direito no principio da dignidade

humana, na verdade, pretendeu assegurar a intimidade genética. (AGUIAR, 2007)

Pde-se, assim, de relevo, que a autonomia no exame das questdes de salde e vida,

deve ser alargada, ultrapassando o conceito da capacidade civil.
3 O PRINCIPIO DA BENEFICENCIA

Ao introduzirem o principio da beneficéncia no rol de principios bioéticos,
BEAUCHAMP e CHILDRESS (2002, p.282) apontam-no como se referindo “a obrigacdo

moral de agir em beneficio de outros”.

Aduzem, ademais, que a beneficéncia diria respeito ndo somente a chamada
beneficéncia positiva, aquela que visa a “propriciacdo” de beneficios, mas, também, a

utilidade, a qual requer sejam ponderados os beneficios e as desvantagens, o que, embora
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chegue proximo do principio da ndo maleficéncia, com este ndo se confunde, como eles
mesmo explicitam:
“O termo ‘ndo maleficéncia’ € as vezes usado em sentido amplo, incluindo a
prevencdo de danos e a eliminacdo de condicdes prejudiciais. Contudo, a

prevencdo e a eliminagdo requerem atos positivos de beneficiar outros,
pertencendo, portanto, antes a beneficéncia que a ndo-maleficéncia.” (p.281)

Na atualidade, tem-se contato com essa proximidade entre a beneficéncia e nédo
maleficéncia, por exemplo, quando se depara com a noticia de que o estado do Rio Grande do
Sul, ciente de pesquisas realizadas por uma organizagdo argentina, suspendeu o uso, na agua
potavel, de pyriproxifen, produto utilizado no combate ao mosquito Aedes aegypti, pelos
riscos apontados, por pesquisadores argentinos, da possibilidade de a substancia potencializar

a ma-formacao cerebral supostamente causada pelo virus da zika.

Apesar de o Ministério da Saude Brasileiro informar que ndo existe nenhum estudo
epidemioldgico que comprove a associacdo do uso de pyriproxifen e a microcefalia, a mera

existéncia de risco levou a suspensao do uso da substancia.

Ou seja, o possivel maleficio causado pelo uso do larvicida foi considerado de maior
relevancia do que os supostos beneficios dele derivados.

Na visdo dos autores referidos, o principio da beneficéncia se refere a obrigacéo

moral de agir em beneficio de outros. (p.382)
4 A VULNERABILIDADE

A vulnerabilidade surge como principio bioético desde os primérdios da disciplina,
embora nédo haja sido expressamente formulada pela bioética principialista de BEAUCHAMP
e CHILDRESS.

E que esses pioneiros, ao tratarem da autonomia, falam das dificuldades pelas quais
cada pessoa passa ao estabelecer decisdes autdbnomas incluindo a inabilidade para entender as
informagdes e expressar uma preferéncia, o que diria respeito a vulnerabilidade cognitivo-

social, sem, entretanto, nomina-la.

Reconhece-se, ndo obstante, que foi durante a segunda metade da década de 90 do
século passado que o tema ganhou maior relevo dentro da bioética, discussdes que
culminaram no reconhecimento formal da vulnerabilidade enquanto principio, em 1998, na

Declaragédo de Barcelona. Nesse documento europeu, a vulnerabilidade aparece pela primeira
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vez considerada como principio bioético bésico, ao lado da autonomia, dignidade e
integridade.

Em sua formulacdo original, o documento ressalta que esse principio expressa a
condicdo de todos as vidas, humanas ou ndo humanas, serem possiveis de serem feridas.
Impde, ainda, que a idéia da protecdo da vulnerabilidade pode criar uma ponte entre estranhos
morais em uma sociedade pluralista, devendo ser o respeito pelos vulneraveis essencial para a

formulacéo de politicas no estado de bem-estar moderno. "

Em 2005, a vulnerabilidade, enquanto principio, passa a fazer parte de um documento

supranacional.

A Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, da UNESCO, em 2005, o
reconhece, em seu art.8° ao proclamar que na aplicacdo e no avanco dos conhecimentos
cientificos, da pratica médica e das tecnologias que Ihes estdo associadas, deve ser tomada em

consideracdo a vulnerabilidade humana.

E mais ainda, no que interessa de perto a este trabalho, indica que os individuos e
grupos particularmente vulneraveis devem ser protegidos, e deve ser respeitada a integridade

pessoal dos individuos em causa.

E exatamente o espectro dessa prote¢io que nio deve desbordar para um paternalismo

que fira, mortalmente, a autonomia do sujeito.

Ao tratar da vulnerabilidade, NEVES (2006) aponta trés sentidos diferentes pelos

quais ela pode ser vista: como principio, condicao e caracteristica.

Enquanto principio, afirma a autora que a vulnerabilidade “obriga, na sua acep¢ao
mais comum de caracteristica particular, a protecdo adequada dessa fragilidade acrescida,

numa acao positiva que varia de acordo com as necessidades especificas”; (NEVES, 2006,

p.169)

Para que a protecdo seja adequada, ela deve se basear numa acdo positiva que leve ao

empoderamento do sujeito e ndo a substituicdo de sua vontade pela expertise do medico.

Exemplo claro dessas necessidades especificas ocorre, como afirma COSTA (2014,
p.99), nos casos em que a pessoa encontra-se em decorréncia do uso de entorpecentes com
habitualidade, impossibilitada, ainda que temporariamente, de agir com discernimento. Nesses
casos, a possibilidade de intervencdo deve se limitar ao grau minimo necessario para que o

individuo possa voltar a tomar decisdes autdbnomas.
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Esse é um claro exemplo de paternalismo fraco.

Com efeito, como assevera DWORKIN (1978. p. 262/3), a imposi¢do de uma
concepcao especifica do que seja a beneficéncia, ainda que por parte de médicos, tem como
conseqiiéncia a negacdo do respeito pela autonomia mesmo que o decisor pense estar
realmente fazendo um bem e até possa ter concepges técnicas melhores do que aquela sobre
quem se decide.

50 PODER DO CONHECIMENTO TECNICO

Ao final, deve-se encarar a ultima ponta do quatérnio bioético: o poder técnico do

médico/pesquisador.

E conhecida a critica feita por Foucault (1979.p.97) & onipoténcia da ciéncia médica

no ambito do que chamou de “medicalizacdo autoritaria de corpos ¢ doengas™:

“O controle da sociedade sobre os individuos ndo se opera simplesmente pela
consciéncia ou pela ideologia, mas comega no corpo, com o corpo. Foi no bioldgico,
no somatico, no corporal que, antes de tudo, investiu a sociedade capitalista. O corpo é
uma realidade bio—politica. A medicina ¢ uma estratégia bio—politica.”

Ressalta Foucault que o controle médico afeta, mais profundamente, a popula¢do mais
pobre, o que reforca a tese acima exposta de que quanto mais vulneravel, no caso
foucaultiano, vulnerabilidade econdmica e social, maior deveria ser o cuidado do

médico/pesquisador para resguardar a autonomia do paciente/participante.

Ao examinar essa microfisica do poder foucaultiano, indaga MARTINS ( 2004 ) sobre
qual fronteira pode haver entre o ideal de salde preconizado pela Medicina, “alienante e
submisso ao poder médico, e algo da ordem da saude, ndo ideal, mas efetiva, vinculado a

poténcia singular da pessoa?”

E, assim, coloca a grande questdo atualmente desvelada pelos estudiosos da bioética
sobre como esquadrinhar a autonomia do paciente/participante. Ou, se “a autonomia dos
individuos na coletividade estaria recuperada simplesmente por uma "resisténcia" — ou

reacdo — as imposi¢des de uma Medicina oficial cientifica?”” (MARTINS, 2004, p. 2)
6 A TITULO DE SOLUCAO DOS CONFLITOS POSTOS

Um olhar para a histéria sob a 6tica dos arquétipos traz-nos uma ampliacdo fantastica
sobre 0os motivos que nos levam, desde Déscartes, a separar 0 objetivo do subjetivo, a ciéncia
da religido, os conhecimentos técnicos da Medicina dos conhecimentos tradicionais etc.
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Conforme nos ensina BYINGTON (2008, p.277), o conhecimento dialético
introvertido desenvolvido nos monastérios durante séculos, extroverteu para 0 mundo pelas

universidades, em um viés objetivo, transformando-se no chamado método experimental.

Dai, surgiu, em sincronicidade, a descoberta daquela que teria sido a maior das

heresias — o sistema heliocéntrico.

Ao descobrir, em 1543, que ndo era o Sol que girava em redor da Terra, mas o

inverso, Copérnico inaugura as ciéncias modernas.

Mas foi Galileu que, ao referendar o heliocentrismo, tornou-se o maior cientista
perseguido pela Igreja, a qual ainda sustentava o sistema ptolomeico inverso de ser a Terra 0

centro do Universo.

Foi exatamente a condenacdo de Galileu a prisdo domiciliar que sacramentou a
separacdo da Igreja e da ciéncia, selando a ruptura entre as ciéncias modernas e a instituicdo

religiosa.

Esta dissociagdo encontra-se na base dos conflitos entre a ciéncia e a religido, bem
assim, certamente, na base dos que consideram como um conhecimento invalido todo aquele

ndo produzido pela ciéncia.

A Medicina, presa ao juramento de Hipdcrates tem manejado seu saber, a titulo de
proteger os pacientes utilizando um paternalismo forte.

Tome-se, como exemplo, dentre outros, a resolugcdo do Conselho Federal de Medicina
n° 1.021/80, que versa sobre o tratamento que deve ser dado ao paciente testemunha de Jeova

gue Se recuse a receber sangue de outrem.

No parecer CFM 21/80, que culminou com a edi¢cdo da norma administrativa
mencionada, o Conselheiro Relator inicia por apontar a recusa dos adeptos da Testemunha de
Jeova em permitir a transfusdo sanguiinea como problema criado para o médico. (sem grifo
no original): “O problema criado, para o médico, pela recusa dos adeptos da Testemunha de

Jeova em permitir a transfusdo sanguinea, devera ser encarada sob duas circunstancias”

Ou seja, autodeterminar-se quanto ao tratamento que deseja receber € visto ndo como
um direito do paciente, mas como um obstaculo a préatica do ato médico, certamente em razdo
do preconceito arraigado de que a recusa decorre de dogma religioso que deve ser visto como

desafiador do conhecimento cientifico de que o médico se diz detentor.
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Na mesma linha, pode-se apontar, igualmente, como exemplo do paternalismo forte ou
radical a decisdo do médico de realizar ou ndo cirurgia de transgenitalizacdo do transexual

“verdadeiro”.

Com efeito, consoante se 1€ da PORTARIA N° 2.803, DE 19 DE NOVEMBRO DE
2013(*) que redefine e amplia o Processo Transexualizador no Sistema Unico de Sadde (SUS)
e da Resolucdo n°® 1955/2010, do Conselho Federal de Medicina (CFM), ndo tem o paciente
assegurada sua autonomia para decidir sobre seu corpo, havendo expressa mencdo, neste
ultimo documento, ao poder do médico em respeitar ou ndo essa autonomia:

Art. 4° Que a selecdo dos pacientes para cirurgia de transgenitalismo obedecera
a avaliacdo de equipe multidisciplinar constituida por médico psiquiatra,
cirurgido, endocrinologista, psicologo e assistente social, obedecendo o0s

critérios a seguir definidos, ap6s, no minimo, dois anos de acompanhamento
conjunto:

1) Diagndstico medico de transgenitalismo;
2) Maior de 21 (vinte e um) anos;
3) Auséncia de caracteristicas fisicas inapropriadas para a cirurgia.

Ressalte-se, inclusive, que essa resolucdo do CFM revogou a de n° 1652/02 mas
manteve, integral e fielmente, o art.4° da anterior, realcando o viés do dominio da técnica em

nivel opressor sobre o paciente transexual, cuja vontade fica anulada.
Oportuno transcrever a opinido sobre o tema, ofertada por GRANT (2015, p.106)

Cabera, portanto, a equipe multidisciplinar constituida por médico psiquiatra,
cirurgido, endocrinologista, psicélogo e assistente social selecionar o0s
possiveis candidatos a cirurgia transgenitalizacdo, de acordo com os critérios
estabelecidos no art. 3° e, obedecendo aos requisitos instituidos no art. 4°,
apos, no minimo, dois anos de acompanhamento conjunto, decidir pela sua
realizac@o ou ndo em cada caso.

Ou seja, a autonomia do paciente &€ posta a prova, mais uma vez, diante do
entendimento de que nao é ele quem sabe 0 que € melhor para si, mas sim os especialistas que
0 atendem, como se nao se tivesse direito ao proprio corpo, apesar das regras normativas que

protegem, formalmente, este direito, de que s@o exemplos os arts.13 e 14 do Cadigo Civil.

Neste diapasdo, oportuno mencionar a visao de SPIVAK (2010) no sentido de que, ao
se colocar como titular do poder da técnica, o0 médico supde ser o paciente um subalterno a

quem ndo ¢ dado falar. O escrito de Spivak leva-nos a esse lugar de reflexdo para um olhar
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amplificativo do tema abordado para concluir pela reducdo ou anulagdo da vontade do outro,

em razao de uma superioridade decorrente do saber técnico.

O paternalismo forte ou radical, consoante nos ensina FEINBERG (1986, p.14), é
injustificavel porque é degradante e inconsistente com a autonomia pessoal entendida como

soberania pessoal.

Ao explicar o paternalismo radical ou forte de Feinberg, Beauchamp e Childress

ressaltam:

“Um partidario do paternalismo forte se recusa a consentir com os desejos, as escolhas
e as acOes autdbnomas de uma pessoa a fim de protegé-la, com freqiiéncia restringindo a

informac&o disponivel e passando por cima de escolhas informadas e voluntarias™. (202, p.
302)

Garantir possa esse quatérnio funcionar de modo harmonioso passa pela aceitacdo do
paradigma da alteridade enquanto valor do respeito pelo outro, na medida em que falar de
alteridade é compreender o outro, colocando-se, empaticamente, em seu lugar, e, ndo em uma

posicdo de superioridade e poder.
7 CONCLUSAO

Autonomia, beneficéncia, vulnerabilidade e técnica formam vértices do quatérnio
bioético, o qual deve ser mantido sempre em ponto de equilibrio para assegurar o respeito
pela autonomia do paciente/participante e garantir que o poder da técnica ndo a anule em

nome de um paternalismo radical.

Tal ponto de equilibrio somente se atinge na andlise do caso concreto, haja vista que a
vulnerabilidade e a autonomia sdo principios que devem ter seu exame realizado em carater

personalissimo.

Nao sdo as caracteristicas do “homem médio” que devem ser adotadas na relacdo
médico paciente na avaliacdo das acOes praticas a serem tomadas pelos médicos, 0 mesmo se
aplicando aos pesquisadores diante dos participantes de pesquisa, haja vista as diferencas
fundamentais da formacao de personalidade dos individuos.

A técnica ndo deve impactar nas escolhas medicas em funcdo da vulnerabilidade do
paciente, seja pela sua patologia, condicdo econdmica, social ou cognitiva, sob pena de

exercer-se indevido paternalismo forte que subtraia do individuo sua autonomia.
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Para as decisfes que envolvam a saude e vida dos pacientes/participantes deve-se
atentar para a autonomia vista pelo viés da capacidade bioética, afastada da capacidade civil, a

qual deve ficar restrita, preferencialmente, as questdes de natureza patrimonial.

S&o autdbnomos para as questdes envolvendo decisdes a respeito da vida e da satde as
pessoas portadores de deficiéncia, inclusive mental, conforme reconhecido pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia.

Quanto mais grave a vulnerabilidade, maior o dever do médico/pesquisador em
preservar a autonomia do paciente/participante, garantia esta que deve se realizar de modo a
alcancar o outro em uma vivéncia de alteridade de forma a que seu consentimento/autorizagéo

se dé o mais autonomamente possivel.

Refere-se como alteridade, ao paradigma pelo qual nas relacdes estabelecidas entre as
pessoas, elas permitam se colocar no lugar do outro, ndo para decidir por ele, mas para

empatizar e deste modo respeitar as diferencas existentes entre os individuos.
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