EXCELENTIiSSIMO SENHOR PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

PARTIDO SOCIALISMO E LIBERDADE — PSOL, partido politico com representacdo no
Congresso Nacional (doc.l), devidamente registrado no Tribunal Superior FEleitoral,
inscrito no CNPJ sob o n° 06.954.942/0001-95, com sede em SCS, Quadra 02, Bloco C,
Numero 252, 5° andar, Edificio Jamel Cecilio, Brasilia, Distrito Federal, representado, na
forma do seu Estatuto Social (doc. 2), pelo seu Presidente, Juliano Medeiros (doc. 3), vem,
por suas advogadas abaixo assinadas (procuracdo em anexo, doc. 4), com fundamento no
disposto no art. 102, § 1° da Constituicdo Federal e nos dispositivos da Lei n® 9.882/99,
ajuizar a presente

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

COM PEDIDO DE MEDIDA CAUTELAR,

indicando como preceitos violados os principios fundamentais da legalidade, da separagao
de poderes e do devido processo legislativo (art. 5°, II; art. 2°, caput, art. 5°, LIV), por
limitagdo inconstitucional da dignidade da pessoa humana, da cidadania e da nao
discriminac¢do, bem como os direitos fundamentais a liberdade, a igualdade, a saude e a
proibicao de tortura ou tratamento desumano ou degradante, todos da Constitui¢do Federal
(art. 1°, incisos II e III; art. 3°, inciso IV; art. 5°, caput e incisos 1, III; art. 6°, caput; art.
196), para que seja declarada a inconstitucionalidade da Resolugdo n° 2.232/2019 do
Conselho Federal de Medicina.

1. PRELIMINARMENTE

1.1 LEGITIMACAO ATIVA DO PARTIDO SOCIALISMO E LIBERDADE (PSOL)

1. A legitimacdo ativa do Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) — enquanto
partido politico com representacdo no Congresso Nacional — fundamenta-se no art. 2°, 1, da

Lei n® 9.882/1999, que estabelece como legitimados para propor Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental todos aqueles ja elencados no art. 103 da



Constituicdo Federal como legitimados para propor A¢do Direta de Inconstitucionalidade
ou Acdo Declaratéria de Constitucionalidade.

2. O Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), hoje com representacdo de dez
parlamentares no Congresso Nacional, cumpre com o requisito de representagdo disposto
no art. 103, VIII, da CF e estd, portanto, legitimado a propositura da presente acdo. Tal
requisito ndo exige determinado niimero de parlamentares, bastando que o partido tenha
um representante para que esteja legitimado.!

3. Em relacdo a matéria arguida, esta Suprema Corte ja reconheceu partidos
politicos como legitimados universais, ndo sendo deles exigida a demonstragdo de
pertinéncia tematica para o ajuizamento de acdo em sede de controle abstrato. Assim, nos
termos do Ministro Celso de Mello, estd garantida a possibilidade de “arguir perante o
Supremo Tribunal Federal, a inconstitucionalidade de atos normativos federais, estaduais
ou distritais, independentemente de seu conteudo material, eis que ndo incide sobre as
agremiacdes partidarias a restricdo jurisprudencial derivada do vinculo de pertinéncia

tematica”.?

1.2 CABIMENTO DA ADPF

4. De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 102, § 1°, ¢
competéncia do Supremo Tribunal Federal apreciar a Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental. A ADPF ¢ regulamentada pela Lei n° 9.882, de 03.12.1999, cujo
art. 1° define que a agdo podera ser proposta com objetivo de evitar ou reparar lesdo a
preceito fundamental, resultante de ato do poder publico. Conforme complementa o
pardgrafo unico do referido artigo, a ADPF podera ser proposta ainda “quando for
relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constitui¢ao”.

5. Esta acdo faz parte das ag¢des que provocam o controle de
constitucionalidade abstrato e concentrado, existindo para suprir as necessidades desse
controle, uma vez que permite ndo apenas o questionamento de atos do Poder Publico de

conteudo normativo, como também dos demais atos do poder publico em geral. Apesar
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disso, a ADPF ndo pode ser apresentada contra qualquer ato que viole a Constitui¢do, mas
apenas contra aqueles que contrariam preceitos fundamentais. A agdo se submete, ainda a
regra da subsidiariedade, a qual determina que a acdo apenas pode ser interposta quando
ndo houver outro meio capaz de sanar a lesdo ao preceito fundamental de modo eficaz.® Tal
regra ¢ afastada quando constata-se a inexisténcia de outra agdo igualmente eficaz para
solucionar a controvérsia de maneira ampla e definitiva.*

6. Por isso, deve-se levar em consideragdo trés requisitos para o cabimento da
ADPF: i. a existéncia de um ato do poder publico capaz de provocar a lesdo a preceito
fundamental; ii. a demonstracdo de ameaga ou violacdo a preceitos fundamentais; e iii. 0
cumprimento do pressuposto da subsidiariedade, ou seja, a demonstragdo de que ndo ha
outro meio eficaz de sanar a violagdo alegada. Serd demonstrada a seguir a satisfacdo desta

acdo a cada um dos requisitos mencionados.
1.2.1 ATO DO PODER PUBLICO

7. Entende-se por ato emanado do poder publico, para efeito de avaliacao de
cabimento de ADPF, aqueles produzidos pelo governo federal, estadual ou municipal que
possuam natureza administrativa, judicial ou normativa e tenham possivelmente violado
preceito fundamental. Nesta agcdo, o ato do poder publico do qual resulta a lesdo que se

pretende reparar consiste na Resolucdo n® 2.232/2019 do Conselho Federal de Medicina

(CEM). Sob o pretexto de instituir “normas éticas para a recusa terapéutica por pacientes e
objecdo de consciéncia na relagdo médico-paciente”, a referida resolu¢do foi muito além
das competéncias conferidas a tal Conselho e desfigurou o marco constitucional e legal de
protecdo aos direitos fundamentais de todas as pessoas no acesso a saude — seus direitos

como pacientes.

8. Sendo a resolugdo um ato regulamentar produzido por uma autarquia,
pessoa juridica de direito publico, que exerce atividade tipicamente publica, qual seja, a

fiscalizacdo de exercicio profissional (artigos 5°, XIII, 21, XXIV da CF), ¢ inegéavel que
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pode ser considerada uma espécie de ato do poder publico.> Resolugdes sdo espécies de
atos normativos que podem ser emanados no exercicio do poder regulamentar, podendo ter
conteudo individual ou, como no caso da resolucdo em questdo, geral, atingindo todas as
pessoas que se encontram na mesma situagdo — no caso, todas as pessoas na possivel
condi¢do de pacientes.®

9. Quanto ao carater publico dos atos do CFM, ¢ de se destacar o disposto na
Lei n® 9.649/98, que dispde sobre a organizacdo da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios, segundo a qual conselhos de fiscalizagdo de profissdes regulamentadas, como

o CFM, constituem servico publico (Art. 58, § 6°): “os conselhos de fiscalizagdo de

profissdes regulamentadas, por constituirem servico publico, gozam de imunidade
tributaria total em relagdo aos seus bens, rendas e servigos”.

10. Embora trate-se de ato normativo secundario, € possivel compreender que a
resolucdo do CFM produz inovacdo normativa de carater primario, uma vez que altera as
condi¢des de fruicdo de direitos fundamentais de todas as pessoas no seu acesso a saude,
com efeito erga omnes. Na pratica, a resolu¢do dispde sobre limites e condicionantes dos
direitos dos pacientes, quanto a sua possibilidade de consentir ou recusar tratamentos e
procedimentos de satide, ndo sobre ética médica estritamente, o que extrapola seu ambito
de atuagao.

11. Esta corte ja compreendeu que € possivel o controle constitucional de atos
normativos secundarios de entidades publicas, cuja matéria ultrapasse os limites
constitucionais e produza inovagdo normativa primaria, sem respaldo constitucional e
legal. Na ADPF 532 MC/DF, a Ministra Carmen Lucia suspendeu resolucdo da Agéncia
Nacional de Satde, entendendo, justamente, que o ato produzia efeitos primarios —
inovacao legislativa — que limitavam o direito fundamental a saude, em contrariedade a
reserva legal:

Este Supremo Tribunal Federal admite a apreciacio excepcional, em
controle abstrato de constitucionalidade, da validade de atos de
entidades publicas que importam em regulamentacio de matéria
cuja competéncia se pretende tenha sido exercida em exorbitincia
aos limites constitucionais.

[...]

Como destacado pelo Autor, ao regulamentar os mecanismos financeiros
de regulagdo (franquia e coparticipagdo) no tema da saide suplementar
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brasileira, a Agéncia Nacional de Satde teria instituido “severa restri¢io
a um direito constitucionalmente assegurado (direito a saude) por ato
reservado a lei em sentido estrito”

[...]

Por isso, normas editadas pelos érgios e entidades administrativas
nio podem inovar a ordem juridica, ressalva feita a expressa
autorizaciao constitucional e ndo com o objetivo de restringir direitos
fundamentais. A edicdo de norma administrativa que inaugura situacdo
de constrangimento a direito social fundamental, como € o caso da saude,
ndo apenas pode vir a limitar esse direito, mas também instala situacdo da
inseguranca e da confianga no direito e do direito, o que tem contribuido
para a instabilidade das relagdes sociais brasileiras e, mais ainda, tem
minado a confianga dos cidaddos nas instituicdes publicas. ’

12. Entender o contrario seria esvaziar o principio da legalidade de seu
conteudo. O abuso do poder regulamentar ¢, sem duvida, uma questdo constitucional, pois
consiste em afronta direta ao que a Constituicdo exige da atividade regular da
administracdo — que observe o postulado da supremacia da lei e o principio da reserva
legal. Conforme resumem Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco,
“especialmente no que diz respeito aos direitos individuais, ndo ha como deixar de
reconhecer que a legalidade da restricdo aos direitos de liberdade ¢ uma condi¢cdo de sua
constitucionalidade”.® Poucos temas dizem tanto respeito ao coragdo de protegdo de

direitos fundamentais quanto a possibilidade de decidir sobre a intervengdo de terceiros em

processos individuais de satide e adoecimento, objeto da resolucdo ora questionada.

1.2.2 PRECEITOS FUNDAMENTAIS VIOLADOS

13. O Conselho Federal de Medicina (CFM), assim como os Conselhos
Regionais a ele vinculados, sdo orgdos disciplinadores da classe médica, mas sua
competéncia regulamentadora da profissdo, por obvio, ¢ restrita ao que os marcos
constitucionais e legais autorizam. De acordo com o artigo 5° da Lei Federal n° 3.268/57,
que estabelece as atribuicdes do CFM, as competéncias desse Conselho sdo as que se
seguem:

Art. 5° Sao atribui¢des do Conselho Federal:
a) organizar o seu regimento interno;

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 532.
Relator: Min. Carmen Lucia. Brasilia, DF, 14 de julho de 2018. Diario de Justica da Unido, 02 ago. 2018.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=314836950&ext=.pdf>. Acesso em:
25 fev. 2017. 18 de out. de 2019.
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b) aprovar os regimentos internos organizados pelos Conselhos
Regionais;

c) eleger o presidente e o secretaria geral do Conselho;

d) votar e alterar o Codigo de Deontologia Médica, ouvidos os Conselhos
Regionais;

e) promover quaisquer diligéncias ou verificagdes, relativas ao
funcionamento dos Conselhos de Medicina, nos Estados ou Territérios e
Distrito Federal, e adotar, quando necessarias, providéncias convenientes
a bem da sua eficiéncia e regularidade, inclusive a designacao de diretoria
provisoria;

f) propor ao Governo Federal a emenda ou alteracdo do Regulamento
desta lei;

g) expedir as instrugdes necessarias ao bom funcionamento dos
Conselhos Regionais;

h) tomar conhecimento de quaisquer dividas suscitadas pelos Conselhos
Regionais e dirimi-las;

i) em grau de recurso por provocagdo dos Conselhos Regionais, ou de
qualquer interessado, deliberar sobre admissdo de membros aos
Conselhos Regionais e sobre penalidades impostas aos mesmos pelos
referidos Conselhos;

j) fixar e alterar o valor da anuidade tUnica, cobrada aos inscritos nos
Conselhos Regionais de Medicina; e (Incluido pela Lei n® 11.000, de
2004);

1) normatizar a concessdo de diarias, jetons e auxilio de representacao,
fixando o valor maximo para todos os Conselhos Regionais.
(Incluido pela Lei n° 11.000, de 2004).

14. Nao esta incluida entre as atribuicdes do Conselho Federal de Medicina a
possibilidade de normatizar sobre direitos de pacientes — nem poderia, sob pena de
distorcer gravemente as bases de nosso Estado democratico de direito. O CFM, assim
como outros conselhos profissionais, tem natureza corporativa, o que fica evidente no fato
de suas instancias deliberativas serem restritas aos profissionais da classe médica, e ndo
preverem qualquer mecanismo de participagdo publica ou transparéncia de seus processos
decisorios. E por isso que suas competéncias também se restringem ao processo
administrativo de registro, fiscalizacdo e disciplinamento da profissdo, ndo podendo
exceder essa restrita esfera.

15. O dispositivo do artigo acima citado que se refere diretamente ao
disciplinamento do exercicio da medicina estd no inciso “d”, que prevé a atribui¢do de
“votar e alterar o Codigo de Deontologia Médica, ouvidos os Conselhos Regionais™. Isso
significa que o poder normativo do Conselho se volta a especificar o que constitui o
desempenho ético da medicina, necessariamente em consonancia com OS marcos
constitucionais e legais vigentes no pais. Nao cabe ao CFM, ao pretender regular a

profissdo, limitar direitos constitucionais assegurados aos individuos, como o direito a



dignidade, a autonomia, a liberdade de consciéncia e crenga e a integridade fisica e
psiquica no acesso a saude.

16. Ao inovar legislativamente, a resolucdo acaba por violar o principio da
legalidade, preceito fundamental consolidado pelo art. 5° II, da Constituicdo Federal de
1988, que impde que somente em virtude de lei se pode tolher a liberdade dos cidadaos.
Simultaneamente, viola ainda os preceitos fundamentais da separacdo de poderes (art. 2°,
caput) e do devido processo legislativo (art. 5°, LIV), ao adentrar em competéncia
legislativa sem autoridade para tal. O principio da legalidade ¢ fundamento e limite a todo
funcionamento do Estado, que deve ser respeitado também pelo CFM:

Permanece incolume a ideia de lei como instrumento de garantia de
direitos fundamentais e como fundamento, limite e controle democraticos
de todo o poder no Estado de Direito. O art. 5o, II, da Constituigdo de
1988, reproduz essa renovada concepcao de lei. A ideia expressa no
dispositivo ¢ a de que somente a lei pode criar regras juridicas
(Rechtsgesetze), no sentido de interferir na esfera juridica dos individuos
de forma inovadora. Toda novidade modificativa do ordenamento
juridico esta reservada a lei. E inegavel, nesse sentido, o contetido
material da expressdo “em virtude de lei” na Constitui¢ao de 1988.

[...]

Traduzindo em outros termos, a Constituicdo diz que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa que ndo esteja
previamente estabelecida na propria Constituicdo e nas normas juridicas
dela derivadas, cujo conteido seja inovador no ordenamento
(Rechtsgesetze). O principio da legalidade, dessa forma, converte-se em
principio da constitucionalidade (Canotilho), subordinando toda a
atividade estatal e privada a for¢a normativa da Constituigdo.’

17. A observancia do principio da legalidade ¢ ainda mais importante diante do
risco de que normas editadas fora das instancias democraticas do Estado sobre
determinados direitos fundamentais — como o direito a satde, a dignidade e a autonomia —
podem resultar em situagdes de incerteza que colocam em xeque esses direitos, esvaziando
o seu conteudo. Nesse sentido entendeu a Ministra Carmen Lucia na ADPF 532 MC/DF,
em que sustentou a inconstitucionalidade de ato normativo secunddrio da ANS que
restringia o direito a satde, ao afirmar que autorizar entidades administrativas a inovarem
na ordem juridica “¢ anuir em que o direito seja instrumento insuficiente ou incapaz de

dotar de seguranca as relagdes sociais, a boa fé que estd na base dos contratos firmados, a
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confianc¢a que os negocios devem prover, tudo em contrariedade a conquista constitucional
do Estado de Direito™!°.

18. No caso da Resolucdo n° 2.232/19 do CFM, ora questionada, em que se
pretende limitar a possibilidade de individuos se recusarem a se submeter a procedimentos
invasivos em seus corpos, o risco ¢ ainda mais grave — ndo se trata de inseguranga em
negocios juridicos, mas inseguranca quanto a prote¢do a dignidade, integridade e
autonomia de todos os cidaddos, principios ainda mais fundamentais ao Estado
democratico de direito. Diante de uma resolugdo de efeitos tdo graves, editada por entidade
autdrquica ndo legitimada para normatizar sobre a matéria, ¢ cabivel, portanto, a argui¢do
para reparar lesdo aos preceitos fundamentais da separa¢do de poderes (art. 2°, caput), da
legalidade (art. 5°, IT) e do devido processo legislativo (art. 5°, LIV), todos da Constitui¢do
Federal de 1988.

1.2.3 SUBSIDIARIEDADE

19. A exigéncia de que a A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
apenas seja manejada quando “inexistir outro meio capaz de sanar a lesividade” ndo
decorre da previsdo constitucional da ADPF, mas consta do art. 4°, §1° da Lei n°
9.882/1999. Por essa razdo, ¢ também entendimento desta Corte que esse requisito deve ser
interpretado de maneira restritiva: para que nao caiba a impetracdo de ADPF, ¢ necessario
que outra possibilidade de acdo tenha capacidade de proporcionar resultados semelhantes e
eficacia compativel aos obtidos com a ADPF; do contrario, nos termos do Ministro Celso
de Mello, “a indevida aplicag¢do do principio da subsidiariedade poderia afetar a utilizagdo
dessa relevantissima acdo de indole constitucional, o que representaria, em ultima analise,
a inaceitavel frustracdo do sistema de protecdo, instituido na Carta Politica, de valores
essenciais, de preceitos fundamentais e de direitos basicos, com grave comprometimento

da propria efetividade da Constitui¢do”.!!
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20. O sistema de controle difuso de constitucionalidade mostra-se incapaz de
fazer cessar ou prevenir as violagdes que o ato normativo ora questionado causa a preceitos
fundamentais de forma geral e definitiva, como a ADPF poderia. Dessa maneira, a
argui¢cdo da lesdo apenas no controle difuso pode levar a permanéncia de inconsisténcia
interpretativa dos diversos tribunais, a inseguranca juridica e, ainda mais grave, a
permanéncia da viola¢do dos preceitos fundamentais que aqui se visa reparar e proteger.'?

21. E importante pontuar que esta Corte manifestou, na ADPF 388/DF, o
entendimento de que a mera existéncia de outras acdes e recursos em vias ordindrias ndo
afasta o cabimento da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental. Isso porque
a via difusa de controle de constitucionalidade possui um efeito limitado, que pode ndo dar

conta de solucionar a lesdo a preceitos fundamentais. '

22. 0 requisito da Corte para admitir a propositura de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental ndo analisa, meramente, se ha outra a¢cdo capaz
de impugnar a lesdo arguida, mas se essa a¢do tera uma eficacia equivalente a da ADPF, o
que ndo ha para o presente caso. Como entendeu o Tribunal na ADPF 76, a interpretagdo
do requisito de subsidiariedade deve ser feita a partir de uma leitura cuidadosa e
comprometida com a prote¢do da ordem constitucional, que avalie se, de fato, uma outra

acdo que ndo a ADPF serd capaz de sustar uma lesdo relevante a direitos fundamentais.

12 A esse respeito, importa ver o voto do Ministro Gilmar Mendes na ADPF 33: “E que as a¢des originarias e
0 proprio recurso extraordindrio ndo parecem, as mais das vezes, capazes de resolver a controvérsia
constitucional de forma geral, definitiva e imediata. A necessidade de interposi¢do de uma pletora de
recursos extraordindrios idénticos podera, em verdade, constituir-se em ameaga ao livre funcionamento do
STF e das proprias Cortes ordinarias [...]. A possibilidade de incongruéncias hermenéuticas e confusdes
jurisprudenciais decorrentes de pronunciamentos de multiplos 6rgaos pode configurar uma ameaga a preceito
fundamental (pelo menos, ao da seguranca juridica), o que também estd a recomendar uma leitura
compreensiva da exigéncia aposta a lei da argui¢do, de modo a admitir a propositura da ac¢do especial toda
vez que uma definicdo imediata da controvérsia mostrar-se necessaria para afastar aplicagdes erraticas,
tumultudrias ou incongruentes, que comprometam gravemente o principio da seguranga juridica e a propria
ideia de prestacao judicial efetiva. Ademais, a auséncia de definicdo da controvérsia ou a propria decisdo
prolatada pelas instancias judiciais podera ser a concretizacao da lesdo a preceito fundamental. Em um
sistema dotado de 6rgdo de clipula, que tem a missdo de guarda da Constituicdo, a multiplicidade ou a
diversidade de solugdes pode constituir-se, por si s6, em uma ameaga ao principio constitucional da
seguranca juridica e, por conseguinte, em uma auténtica lesdo a preceito fundamental” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 33. Relator: Min. Gilmar
Mendes. Brasilia, DF, 7 de dezembro de 2005. Didrio da Justi¢a, Brasilia, DF, 16 dez. 2005. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=ACé&docID=388700>. Acesso em: 23 out. 2019).
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Para essa leitura, a condi¢do de eficacia ¢ sinonimo de amplitude, generalidade e

imediatidade.'*

23. Por isso, ¢ preciso avaliar a existéncia de outro meio eficaz para questionar
a mesma matéria no conjunto das agles diretas, quais sejam, Acdo Direta de
Inconstitucionalidade e Acdo Declaratoria de Constitucionalidade. Uma vez que a
resolucdo ora questionada, embora seja um ato normativo de natureza secundaria, possui
efeitos abrangentes — para todas as pessoas na potencial condi¢do de pacientes submetidos
a tratamentos médicos — e que comprometem os direitos fundamentais garantidos pela
ordem constitucional, ndo ha que se falar em controle por qualquer outra espécie de
processo objetivo, resta configurado o cabimento da presente ADPF. Uadi Lammégo
entende que “ato inconstitucional com efeitos erga omnes” ndo pode ser objeto de controle

difuso.!®

24. A urgéncia de um pronunciamento geral, definitivo e vinculante sobre
temas tratados pela presente ADPF — o qual apenas esta Corte possui competéncia para
proferir — evidencia-se diante dos diversos atos normativos que vém sendo editados por
conselhos regionais de medicina no intuito de restringir direitos aqui discutidos, como o
direito de pacientes que estdo gravidas e pacientes Testemunhas de Jeova.!® Muitas delas ja
foram alvo de Acgdes Civis Publicas, e uma, oriunda do CFM, alvo de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, apresentada pela ex-Procuradora-Geral de

Republica, Raquel Dodge.!” E preciso, portanto, uniformizar o entendimento acerca do

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 76. Relator:
Min. Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 13 de fev. de 2006. Diario de Justiga da Unido, 20 fev. 2006. Disponivel
em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2311745>. Acesso em: 23 out. 2019.

15 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 11a. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018.

16 Dentre elas estdo a Resolugdo n° 193/19, do Conselho Regional de Medicina de Santa Catarina, € a
Resolugdo n°® 293/2019, do CREMERYJ, que proibem a adesdo de médicos a documentos em que mulheres
expressam suas preferéncias sobre o parto; a Resolugdo n°® 265/12, do CREMERI, que proibe a participagdo
de médicos em partos domiciliares; a Resolugdo n° 266/12, do CREMERJ, que veda a participacdo de doulas,
obstetrizes e parteiras, durante e apds o parto; e a Resolugdo do n® 136/1999 do CREMERIJ, que permite a
transfusdo de sangue mesmo contra a vontade prévia ou atual dos pacientes maiores € capazes.
Recentemente, no dia 12 de dezembro do presente ano, a Resolugao n® 193/19 foi anulada, em 1° instancia,
pela 12° Vara Federal do Rio de Janeiro, na A¢do Civil Publica n® 5061750-79.2019.4.02.5101/RJ sob o
entendimento de que vedar a subscri¢do, pelo médico, do plano de parto viola os direitos das mulheres
gravidas.

17 BRASIL. Segdo Judiciaria de Santa Catarina. Ag¢do Civil Publica n® 5026644-10.2019.4.04.7200. Autor:
Ministério Publico Federal. Réu: Conselho Regional de Medicina do Estado de Santa Catarina.
<https://www?2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual resultado pesquisa&txtPalavraGer
ada=huNZ&hdnRefld=b3816120b51f43d3d738c82d5424d54b&selForma=NU&txtValor=5026644-
10.2019.4.04.7200&chkMostrarBaixados=&todasfases=&todosvalores=&todaspartes=&txtDataFase=&selOr
1igem=SC&sistema=&codigoparte=&txtChave=&paginaSubmeteuPesquisa=letras>. Acesso em 18 dez. 2019;
BRASIL. Se¢do Judiciaria do Rio de Janeiro. Agdo Civil Publica n° 061750-79.2019.4.02.5101/RJ. Autor:
Ministério Publico Federal; Defensoria Publica da Unidao. Réu: Conselho Regional de Medicina do Estado do
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direito das e dos pacientes de tomarem decisdes sobre se desejam e como desejam se
submeterem a procedimentos de saude, em especial porque a resolugdo aqui questionada

afronta, diretamente, direitos fundamentais constitucionalmente garantidos.

25. Decisdes como a liminar proferida no dia 17 de dezembro do presente ano
na Acao Civil Publica n® 5021263-50.2019.4.03.6100, que tramita na 8 Vara Civel Federal
de Sdo Paulo, que suspendeu a eficacia do § 2° do artigo 5° da Resolucdo CFM n°
2232/2009, e parcialmente a eficacia dos artigos 6° e 10° da mesma resolucao, sdo, sem
duvidas, importantes, mas nao sdo capazes de uniformizar o entendimento sobre a
possibilidade de limitacdo aos direitos de pacientes de grupos vulnerdveis — como
mulheres, idosos, pessoas com deficiéncia e pessoas vivendo com doengas transmissiveis —
, € tampouco revelam-se instrumentos adequados para dar conta da discussdo
constitucional que se pretende com a presente agdo. Diante da frequéncia de novas
resolucdes como as citadas no paragrafo anterior, ¢ necessario um pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal acerca da conduta de conselhos profissionais de medicina de,
usurpando o papel do legislador, limitarem direitos constitucionais. Destaque-se que a
Agdo Civil Publica em questdo tratou, especificamente, dos direitos das pacientes gravidas,
tornando necessaria a apreciacdo das outras tantas ameacas de violagdes de direitos

trazidas pela resolugdo — e de sua inconstitucionalidade de fundo.

26. Na ADPF 489 MC/DF, esta Corte evidenciou que, no marco do Estado
constitucional, a Administracdo Publica passa a ter também a fungdo de dar efetividade a
Constituicdo, de modo que suas medidas devem observar a lei e os direitos e garantias
constitucionais. Assim, a administracdo ndo age apenas observando a legalidade, mas
dentro de um bloco de legalidade no qual situa-se a Constituicdo. No julgado, o tribunal
revogou portaria do Ministério do Trabalho que restringiu o conceito de “reducdo a
condi¢do andloga a escravo”, pelo fato de que a normativa vulnerava principios basilares
da Constitui¢do. Diante da solugdo satisfatoria exigida pela controvérsia, a ADPF foi
julgada cabivel, pois meios ordindrios seriam insuficientes para reparar as lesdes a

preceitos fundamentais inscritas na portaria. A Resolu¢do do CFM, de maneira semelhante,

Rio de Janeiro - CREMERIJ. Sentenca proferida em 13 de dezembro de 2019. Disponivel em:
https://eproc.jfrj.jus.br/eproc/controlador.php?acao=minuta imprimir&acao_origem=acessar documento&ha
sh=7033993e32b4412ac23ef250ef6d968b>. Acesso em 17 dez. 2019; BRASIL. Tribunal Regional Federal da
2° Regido. Acdo Civil Publica n° 0041307-42.2012.4.02.5101 (TRF2 2012.51.01.041307-8). Apelante:
Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio de Janeiro. Apelado: Conselho Regional de Enfermagem
do Rio de Janeiro e outros. Acérddo proferido em 13 de janeiro de 2016; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceitor Fundamental. Relator: Min. Celso de Mello. Disponivel
em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5769402>. Acesso em 18 dez. 2019..
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viola principios basilares da Constitui¢do, razdo pela qual sujeita-se ao controle da presente

ADPF.!8

27. Ademais, na RCL 31.818/MC, a Ministra Carmen Lucia entendeu que,
quando a declaragdo de inconstitucionalidade for o nucleo dos fundamentos da demanda,
ndo ¢ cabivel o controle incidental de constitucionalidade, sob pena de haver usurpacao da

competéncia do Supremo Tribunal Federal.!

O nucleo da presente agdo ¢, justamente, o
reconhecimento da inconstitucionalidade da Resolugdo n°® 2.232/19 do CFM por violagdo a
preceitos fundamentais da legalidade, separagdo de poderes e devido processo legislativo
que, por sua vez, garantem na matéria especifica a estabilidade da ordem constitucional
para proteger os direitos fundamentais a dignidade, autonomia, integridade fisica e

psiquica e prote¢@o contra a tortura e tratamento desumano e degradante no acesso a saude,

conforme sera exposto a seguir.

2. O ViCIO DE ORIGEM COMO INCONSTITUCIONALIDADE — CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA NAO PODE LEGISLAR SOBRE DIREITOS DE PACIENTES

28. O objeto central da Resolugdo n°® 2.232 de 2019 do Conselho Federal de
Medicina ¢ estabelecer “normas éticas para a recusa terapéutica”. O artigo 1° da referida
resolucdo corretamente identifica que esse ¢ “um direito do paciente a ser respeitado pelo
médico”, consistente na possibilidade de rejeitar qualquer tratamento de satde. No entanto,
ao pretender estipular critérios e condicionantes segundo os quais a recusa terapéutica
deveria ser aceita ou recusada pelo profissional médico, esse Conselho extrapola sua esfera
de atuacdo e cria novas obrigagdes e limitagdes a direitos fundamentais incompativeis com
os parametros constitucionais e legais que ja protegem os cidaddos contra interferéncias
ndo autorizadas em seus corpos e processos de saude e adoecimento. A vinculagdo da
recusa terapéutica com o tema da objecdo de consciéncia, presente desde o preambulo da
resolugdo, ¢ apenas uma delas, como se vera a seguir.

29. O termo recusa terapéutica ndo estd presente na Constitui¢do Federal nem

em nenhuma outra legislacdo nacional ou tratado internacional ratificado pelo Brasil sobre

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 489. Relator:
Min. Rosa Weber. Brasilia, DF,23 de outubro de 2017. Diario da Justi¢a, Brasilia, DF, 25 out. 2017.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF489liminar.pdf>. Acesso
em: 23 out. 2019.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagio 31818. Relator: Min. Carmen Licia. Brasilia, DF, 09 de
abril de 2019. Didrio de Justica da Unido, 24 abril. 2019. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5544782>. Acesso em: 23 out. 2019.
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direitos civis e politicos ou sobre direitos fundamentais vinculados ao acesso a satide. Mas
a sua auséncia ndo significa falta de pardmetros para o tema. Pelo contrario. O uso do
termo e o enquadramento oferecido pelo Conselho Federal de Medicina pode sugerir que a
submissdo a tratamentos médicos seria a regra e quase o dever de todos os cidaddos,
enquanto a possibilidade de opor-se a sua realizagdo seria a excecdo, a ser autorizada pelo
médico conforme critérios restritos estipulados por essa entidade corporativa. Tal
interpretacdo ¢ absolutamente incompativel com o marco constitucional e as bases de
nosso Estado democratico de direito.

30. A propria exposicdo de motivos da resolugdo assim o reconhece. O direito
a recusa terapéutica, se tivermos de chama-lo dessa maneira, ja estd assentado no
reconhecimento da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica
(art. 1°, inciso III, CF/88), a qual deve ser entendida, nesse contexto, como a possibilidade
que cada cidadao tem de tomar decisdes autdnomas e eticamente relevantes sobre a propria
vida, satde e integridade. A leitura desse preceito ¢ reforgada pelo que dispde o artigo 5°
também da Constituicdo Federal, segundo o qual deve-se assegurar a todos a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade e a igualdade, a0 mesmo tempo em que se
garante que ‘“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei” (inciso II) e “ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante” (inciso III).

31. O direito a recusa terapéutica poderia ser traduzido simplesmente pelo
direito de ndo ser submetido a tratamento forcado — que ¢é uma espécie de tortura,
tratamento desumano ou degradante. Importante ressaltar que a classifica¢do de tratamento
desumano ou degradante independe da intencionalidade de causar dor severa ou obter
proposito especifico, que sdo requisitos da tortura. Caso seja infligida severa dor fisica ou
mental, intencionalmente ou ndo, a partir de tratamentos abusivos ou ndo consentidos, com
aquiescéncia do Estado ou de agentes privados exercendo fun¢des de interesse publico, ja
se pode considerar que se trata de tratamento desumano ou degradante. Esse conceito ja
tem sido internacionalmente utilizado para o contexto de viola¢des de direitos em servigos
de saude.?”

32. Todos esses preceitos se aplicam nacionalmente ao contexto de acesso aos

servicos de saude e a relagdo médico-paciente, conforme reforca a Lei n® 8.080/90, que

20 CENTER FOR HUMAN RIGHTS & HUMANITARIAN LAW - ANTI-TORTURE INITIATIVE. Torture
in Healthcare Settings: Reflections on the Special Rapporteur on Torture’s 2013 Thematic Report.
Washington College of Law, American University, 2014. Disponivel em: http://antitorture.org/wp-
content/uploads/2014/03/PDF_Torture in Healthcare Publication.pdf. Acesso em 19 nov. 2019.
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dispde sobre “as condi¢des para a promogao, protecdo e recuperacdo da saude”, segundo a
qual as agdes e servigos publicos ou privados de saude devem ser desenvolvidos conforme
os principios da “preserva¢do da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica
e moral” (art. 7°, inciso III), e do “direito a informacdo, as pessoas assistidas, sobre sua
saude” (art. 7°, inciso V). Nesse mesmo sentido, o Codigo Civil explicita, no capitulo dos
direitos da personalidade, que ninguém pode ser constrangido a submeter-se a tratamento
médico ou a intervengao cirurgica (art. 15).

33. Tao grave ¢ a intervengdo médica realizada sem consentimento que pode
ser tipificada como crime de constrangimento ilegal, na forma do artigo 146 do Cddigo
Penal, o qual apenas exime de pena “a interven¢do médica ou cirurgica, sem o
consentimento do paciente ou de seu representante legal, se justificada por iminente perigo
de vida” (art. 146, § 3°, I). Qualquer outra intervengdo ndo autorizada pode, portanto,
ensejar a persecu¢do criminal do profissional de satide que ndo respeita a vontade do
individuo.

34. A defesa de uma tutela penal da liberdade individual de maneira geral, mas
igualmente aquela atingida por uma interven¢do médica contra a vontade do paciente sem
risco de vida, € justificada por Nelson Hungria como “o interesse de isen¢do de entraves a
afirmacdo da personalidade humana no ambiente social — interesse que, dentro das
fronteiras da ordem juridica, compete a cada individuo em face dos outros individuos e dos
orgdos do Estado”.?! Importante destacar ainda que a tradicional doutrina de direito penal
de Nelson Hungria, ao discorrer sobre o crime de constrangimento ilegal, ¢ bastante
enfatica contra o que denomina de “tratamento arbitrario”, ou seja, aquele realizado por
vontade médica prevalente, contra a opinido do paciente, sendo sua conclusdo taxativa de
que:

“o tratamento arbitrario s6 ¢ declarado licito quando justificado por
iminente perigo de vida. Nao basta um simples perigo a sauide nem um
remoto ou incerto perigo de vida. Cumpre que a intervengdo médica ou
cirirgica se apresente necessdaria, urgente, inadidvel, para conjurar a
iminéncia de morte do paciente. E preciso que exista a realidade objetiva,
concreta, do perigo de vida, que, certa ou muito provavelmente, segundo

a indicagdo cientifica, serd debelada pelo tratamento a aplicar. Nao ¢

2 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal, volume VI, artigos 137 a 154. Rio de Janeiro: Forense,
4% ed. 1958, p. 136.
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suficiente uma possibilidade mediata do evento letal ou condicionada a

eventuais complicagdes” (grifo original).”?

35. Mesmo o Codigo de Etica Médica (Resolugio CFM n° 2.217/18) segue no
mesmo sentido, ao evidenciar ser vedado ao médico, por exemplo, “deixar de obter
consentimento do paciente ou de seu representante legal apo6s esclarecé-lo sobre o
procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte” (art. 22), “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” (art. 24, grifo nosso),
“desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente
sobre a execuc¢do de praticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco
de morte” (art. 31), “deixar de informar ao paciente o diagnostico, o prognostico, os riscos
e os objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagdo direta possa lhe provocar dano,
devendo, nesse caso, fazer a comunicacgdo a seu representante legal” (art. 34), “opor-se a
realizacdo de junta médica ou segunda opinido solicitada pelo paciente ou por seu
representante legal” (art. 39).

36. Muito embora reconheca todos esses parametros constitucionais e legais
como bases de sustentacdo da resolu¢do, o Conselho Federal de Medicina avanga em
estipular critérios e obstaculos adicionais ao respeito ao direito de todas as pessoas em
determinar a quais procedimentos de satde desejam submeter-se, sem deter legitimidade
para tanto, ferindo portanto, como ja dito, os preceitos fundamentais da separacdo de
poderes (art. 2°, ‘caput’), da legalidade (art. 5°, II) e do devido processo legislativo (art. 5°,
LIV).

37. O resultado pratico da resolugdo ¢ permitir a imposi¢cdo de tratamento
forcado a qualquer pessoa, com especial impacto em grupos populacionais vulneraveis, em
desacordo com parametros nacionais e internacionais de direitos humanos, conforme se
explorard a seguir em distintos eixos: 1) a imposi¢do de condicionantes indevidas a recusa
terapéutica de todas as pessoas; ii) o desrespeito a capacidade decisdéria de criancas,
adolescentes, pessoas com deficiéncia, em sofrimento mental e idosos; iii) a previsdo

\

ilegitima de novas formas de abuso de direito, que se subdividem no desrespeito a

Qo

capacidade decisoria de pessoas acometidas por doencgas transmissiveis e no desrespeito

capacidade decisoria de mulheres gravidas, homens transexuais e outras pessoas que

22 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal, volume VI, artigos 137 a 154. Rio de Janeiro: Forense,
4% ed. 1958, p. 179.
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possam gestar. Por fim, serd explorada a possibilidade de imposi¢ao de tratamento for¢ado
a qualquer pessoa pela aproximagdo indevida entre recusa terapéutica e objecdo de
consciéncia, com especial risco a pessoas ja vulnerabilizadas nas suas decisdes autonomas

de saude por discriminagdo religiosa, como os Testemunhas de Jeova.

2.2 A IMPOSICAO DE CONDICIONANTES INDEVIDOS A RECUSA TERAPEUTICA DE TODAS AS PESSOAS

38. O artigo 2° da resolu¢do em questdo ja traz uma condicionante ndo prevista
no marco constitucional, tampouco na legislacdo vigente em relagdo a saude: afirma que ¢
“assegurado ao paciente [...] o direito de recusa a terapéutica proposta em tratamento
eletivo, de acordo com a legislacdo vigente”. Ao destacar a possibilidade de recusa apenas
em tratamentos eletivos, a resolug¢do exclui de sua incidéncia todas as outras situagdes em
que as pessoas podem legitimamente se recusar a intervencao médica em seus corpos.

39. Tratamentos eletivos referem-se a procedimentos opcionais ou a agravos
menores ou nao agudos, que ndo requerem atencdo médica imediata, podendo, portanto,
serem postergados ou agendados conforme a conveniéncia do paciente e sua condi¢do —
ou, até mesmo, nem serem feitos. Tais tratamentos sdo diferentes das situagdes de urgéncia
e emergéncia. Situagdes de emergéncia dizem respeito aquelas em que hé risco iminente de
vida ou sofrimento intenso. Situa¢des de urgéncia, por sua vez, se caracterizam quando nao
h4 risco iminente, mas um grau menor de gravidade.?® Essas classificagdes sdo utilizadas
para organizar o atendimento em satde e orientar as prioridades de atengdo dos
profissionais, mas ndo sdo critérios minimizadores da capacidade decisoria e autonomia
das pessoas em sofrimento, inclusive porque é possivel que sejam definidas com base em
critérios subjetivos, como o valor que o profissional atribui a um estado de satide enquanto
urgéncia ou emergéncia. Dependendo do quadro do paciente, uma situa¢do de rotina pode
vir a se tornar uma situagao de urgéncia, bem como uma situag¢do de urgéncia pode tornar-

se uma situagdo de emergéncia.>*

23 VIEIRA DA MOTTA, M.; MENA, H.; PIACSEK, G. Urgéncia ¢ Emergéncia. Os conceitos frente as
normas administrativas e legais e suas implicagdes na clinica médica. Saiide, Etica & Justica, v. 22, n. 2, p.
81-94, 12 dez. 2017; GIGLIO-JACQUEMOT, A. Defini¢des de urgéncia e emergéncia: critérios e limitagdes.
In: Urgéncias e emergéncias em saude: perspectivas de profissionais e usuarios [online]. Rio de Janeiro:
Editora FIOCRUZ, 2005. Antropologia ¢ Saude collection, pp. 15-26. ISBN 978-85-7541-378-4. Disponivel
em SciELO Books <http://books.scielo.org>. Acesso em 12 dez. 2019.

24 CARVALHO, Ricardo Wathson Feitosa de; PEREIRA, Carlos Umberto; LAUREANO FILHO, José
Rodrigues e VASCONCELOS, Belmiro Cavalcanti do Egito. O paciente cirtirgico: parte 1. Rev. cir.
traumatol. buco-maxilo-fac. [online]. 2010, vol.10, n.4, pp. 85-92. ISSN 1808-5210. Disponivel em:
<http://revodonto.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-52102010000400013>. Acesso em
04 dez. 2019.
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40. O Codigo Penal apenas exime de pena quem realiza interven¢ao médica

sem consentimento da propria pessoa em caso de risco iminente de morte. Essa ¢ uma
situacdo extrema e ¢ preciso lé-la de forma restritiva conforme os principios
constitucionais e direitos fundamentais que a informam: pressupde-se que ocorra quando a
pessoa submetida ao procedimento ndo pode consentir, tampouco haja expressado diretiva

antecipada de vontade. Mesmo em risco iminente de morte, caso esteja em condicdes de

expressar sua vontade, alguém pode recusar-se a ser submetido a tratamento de saude,

situacdo em que sua decisdo ainda deve ser soberana, para que se respeitem todos os
direitos fundamentais acima elencados: a dignidade, autonomia, integridade fisica e
psiquica e vedagdo a tratamento forcado.

41. Por isso, também ¢ inadequada a previsdo do artigo 11 da referida
resolu¢do, quando prevé que em caso de “iminente perigo de morte, o0 médico deve adotar
todas as medidas necessarias e reconhecidas para preservar a vida do paciente,

independentemente da recusa terapéutica”. Nao ha nenhuma previsdo constitucional que

autorize o médico a afastar a decisdo soberana de uma pessoa sobre si para impor-lhe
tratamento, nem mesmo a iminéncia de morte. A sobrevivéncia de um paciente interessa
primordialmente a si proprio e ¢ apenas o proprio individuo que pode conferir sentido a sua
vida, com base em suas crengas e convicg¢des, além de seu bem-estar e integridade.

42. Importa dar concretude ao que essa previsdo significa. Gianna Baretta
Molla era uma médica italiana que viveu na primeira metade do século XX. Casada, teve
trés filhos, até que descobriu um fibroma no ttero durante a quarta gravidez. A tal ponto
seu quadro se agravou que a Unica perspectiva para sua sobrevivéncia, conta-se, seria a
interrupcdo da gravidez. Gianna recusou-se a essa terapéutica, pois avaliou, segundo seus
valores religiosos, que levar a gestacdo até o fim, sob risco iminente de morte, era o que
lhe trazia sentido a vida. Gianna deu a luz uma menina e, em seguida, faleceu. Foi
canonizada em 2004 pela Igreja Catolica.> Sob a vigéncia dessa resolugdo, Santa Gianna,
como ¢ conhecida, ndo poderia ter tomado sua decisdo privada de satde e f¢é, ja que sua
recusa terap€utica seria ignorada pelos médicos.

43. Além disso, entre o tratamento eletivo e o risco iminente de morte ha um

amplo espectro de situagcdes em satde, como casos de rotina, ou mesmo de urgéncia e

25 Historia de Santa Gianna Baretta Molla. Disponivel em: <https://cruzterrasanta.com.br/historia-de-santa-
gianna--baretta-molla/370/102/>. Acesso em 12 dez. 2019.
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emergéncia,’¢

nas quais ndo ¢ autorizado que se facam intervencdes médicas sem o
consentimento da pessoa em questdo. Todos os pardmetros constitucionais e legais acima
elencados assim o indicam: a necessidade de consentimento informado € a regra, e seu
afastamento apenas pode ser tolerado em situagcdo excepcionalissima — o risco de morte
iminente de alguém que ndo possa consentir, nem tenha previamente expressado sua
vontade. Pretender conceituar recusa terapéutica de forma diversa e condiciond-la a
tratamentos eletivos esta fora do ambito de competéncia do Conselho Federal de Medicina,
¢ ilegal e inconstitucional.

44. O artigo 1° da resolucdo também apresenta a possibilidade de uma

condicionante indevida quando estabelece que a recusa terapéutica ¢ “um direito do

paciente a ser respeitado pelo médico, desde que esse o informe dos riscos e das

consequéncias previsiveis de sua decisdo”. O acesso a informagdo ¢ parte do processo de

consentimento livre e esclarecido — as pessoas devem ter acesso integral a informagao
sobre seu quadro de satde e as possibilidades terapéuticas disponiveis para decidirem de
forma bem embasada sobre os cuidados que irdo receber, como esclarece o art. 7°, inciso
V, da Lei n° 8.080/90. Assim, ¢ louvavel que se recorde sobre o dever médico de oferecer a
informagdo. No entanto, ¢ incorreto assumir que o respeito ao direito a recusa estd
condicionado ao ato médico de informar sobre riscos e consequéncias dos procedimentos.
45. Nao hé condicionalidade a ser imposta ao direito de recusa, uma vez que
qualquer pessoa tem o direito absoluto de recusar um tratamento por qualquer razdo,
racional ou irracional, ou por razdo nenhuma, mesmo que a sua decisdo possa conduzir a
morte.2” Nesse sentido, é preciso compreender que as pessoas podem até mesmo recusar-se
a receber a informacgdo e decidir pela recusa ao tratamento ainda assim. A interpretagdo
conforme a Constitui¢do desse artigo impde refor¢ar que o dever de informar faga parte do
oficio médico em qualquer situacdo, mas nao que possa ser oposto ao direito do paciente

de ndo se submeter a tratamento.

26 GIGLIO-JACQUEMOT, A. Urgéncias ¢ emergéncias em saude: perspectivas de profissionais e usuarios
[online]. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2005. Antropologia ¢ Saude collection. 192 p. ISBN 978-85-
7541-378-4. Available from SciELO Books <http://books.scielo.org>.

27 EDOZIEN, Leroy C. Self-determination in Health Care. Surrey: Ashgate, 2015. ALBUQUERQUE, Aline.
Direitos Humanos dos Pacientes. Curitiba: Jurua, 2016.
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2.3 O DESRESPEITO A CAPACIDADE DECISORIA DE CRIANCAS, ADOLESCENTES, PESSOAS COM

DEFICIENCIA, EM SOFRIMENTO MENTAL E IDOSOS

46. A resolugdo também pretende, em seu artigo 2°, delimitar quem ¢ o
individuo que pode exercer o direito fundamental de se recusar a tratamento de saude,

quando afirma que “¢ assegurado ao paciente maior de idade, capaz, lucido, orientado e

consciente, no momento da decisdo, o direito de recusa [...]”. Essa descri¢do do paciente
ideal opera uma restri¢ao grave de direitos fundamentais, pois pode desobrigar o médico de
seu dever de buscar o consentimento informado de um grupo vasto de pessoas, como
pessoas com deficiéncia, em sofrimento mental, criangas, adolescentes e mesmo idosos.

47. Em primeiro lugar, ¢ preciso ressaltar que a resolu¢do do CFM faz uma
confusdo acerca do conceito de capacidade. Nao ha sentido em limitar o direito de recusa
terapéutica a capacidade, pois, segundo o Cddigo Civil, “toda pessoa é capaz de direitos e
deveres na ordem civil” (art. 1°).2% Ao fazé-lo, a resolugdo causa uma confusdo entre o que
¢ capacidade civil (art. 1°), ou seja, capacidade de ter direitos, e a capacidade negocial, na
qual fundamentam-se as hipoteses de incapacidade dos artigos 3° e 4° do Codigo.® O
conceito de capacidade para expressar consentimento sobre tratamentos médicos ¢ muito
mais sensivel do que a no¢do de capacidade negocial, uma vez que se refere a decisdes
cruciais sobre a integridade fisica e psiquica dos individuos, as quais ndo podem se dar
distantes de seus interesses mais intimos e sua dignidade.’® A Convengdo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia deixa isso claro quando afasta a perspectiva de substitui¢do
de vontade centrada na prote¢do patrimonial, trazendo uma perspectiva que valoriza a
dimensdo existencial, e que entende que a vontade de uma pessoa com deficiéncia ndo
pode ser substituida, mas apoiada por instrumentos moldadas as suas potencialidades para
tomar decisdes, tanto no plano existencial, quanto no plano patrimonial.>!

48. Na medida em que o Codigo Civil, quando apresenta as hipoteses da

incapacidade, estd se referindo a capacidade negocial — diferente, portanto, de decisdes

28 Em seu preambulo, a resolugdo esclarece que se baseia no conceito de capacidade civil do Codigo Civil:
“CONSIDERANDO o disposto no Cddigo Civil (Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2012) em relagdo
a capacidade civil, a autonomia do paciente e ao abuso de direito”.

2 ALBUQUERQUE, Aline. Capacidade Juridica e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris 2018.

3% ALVES, Rainer; FERNANDES, Marcia. O poder decisério da crianga e do adolescente na area da saude.
XI Semana de Extensdo, Pesquisa e Pos-Graduacdo - SEPesq Centro Universitario Ritter dos Reis. Outubro,
2015. Disponivel em: <https://www.uniritter.edu.br/files/sepesq/arquivos_trabalhos/3612/959/1105.pdf>.
Acesso em 05 dez. 2019

31 PEREIRA, Jacqueline Lopes; MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Avangos e retrocessos ao sentido de
capacidade legal: panorama prospectivo sobre decisdes existenciais de pessoas com deficiéncia. Revista
Pensar, Fortaleza, V. 23, n. 3, P 1-13,  jul./set. 2018. Disponivel em:
<https://periodicos.unifor.br/rpen/article/download/7583/pdf>. Acesso em 12 dez. 2019.
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terapéuticas —, justifica-se uma maior restricdo ao exercicio de escolha. A capacidade
negocial ¢ uma qualificagcdo juridica da vontade criadora de um negocio juridico. Para
aquelas pessoas a quem nao se reconhece capacidade negocial, ndo se desconsidera que a
vontade exista, mas assume-se que ela ndo estd apta a produzir efeitos no ambito negocial.
J& nas relagdes de cuidados em saude, em que o que estd em jogo ndo sdo bens materiais e
negocios juridicos, mas a integridade fisica e psiquica do paciente, a vontade ndo €, e nem
pode ser, qualificada juridicamente. Impedir pacientes aptos a emitir preferéncias sobre
intervengdes em seus corpos de se oporem a tratamentos que terdo impactos sobre sua
integridade fisica e psiquica viola o principio da dignidade da pessoa humana.

49. Diferente da capacidade negocial, a capacidade de direito surge com o
nascimento com vida. Como afirma Paulo Ldbo, “ao nascer, a pessoa adquire o conjunto
de diretos que lhe sdo proprios [...] normas juridicas de diversas procedéncias incidem

imediatamente, gerando direitos subjetivos, como [...] os direitos consagrados na

Constituicdo como prioritarios da crianca e do adolescente e regulamentados no Estatuto

da Crianca e do Adolescente”.’? Dentre esses direitos, estd o direito a satide e o direito da

crianga e do adolescente de terem suas opinides consideradas nos assuntos que lhes dizem
respeito. Ou seja, o fato de ndo terem capacidade negocial ndo lhes retira a titularidade de
direitos subjetivos assegurados pela Constituicdo e pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA).3*

50. E certo que a “condi¢do peculiar” de “pessoas em desenvolvimento” de
criangas e adolescentes, como reconhecida pelo ECA (art. 6°), exige que a capacidade
decisodria para questdes cruciais de saude seja avaliada com cuidado — o que ndo ¢ o mesmo
de desconsidera-la de plano. Algumas legislagdes e tribunais j& diferenciam a capacidade
civil ordinéria para a pratica de atos da vida civil da capacidade do paciente para tomar
decisdes sobre sua propria saude. E o caso do Canad4, em que a capacidade para a tomada
de decisdes em saude ndo estd atrelada a idade, mas a capacidade de entendimento do

paciente sobre a natureza e as consequéncias do tratamento médico, considerada a luz do

32 ALBUQUERQUE, Aline. Autonomia e capacidade sanitaria: proposta de arcabougo tedrico-normativo.
Rev. Bioética y Derecho [online]. 2018, n.43 [citado 2019-11-26], pp.193-209. Disponivel em:
<http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1886-58872018000200014&Ing=es&nrm=iso>.
Acesso em 26 nov. 2019.

33 LOBO, Paulo. Direito civil : parte geral. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

3% O ECA define que faz parte do direito a liberdade das criangas e adolescentes o direito de opinido e
expressdo. (Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos: II - opinido e expressio).
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dever de prote¢do de seu melhor interesse. Na Argentina, considera-se que o adolescente
entre 13 ¢ 16 anos ja possui capacidade para decidir sobre sua satde e corpo.>

51. A literatura médica ja oferece métodos para avaliar a capacidade de
criangas ¢ adolescentes de tomarem decisdes autdnomas, sem a autorizagao de terceiros, a
respeito de sua saude. Um deles € o Instrumento de Avaliagdo de Competéncias MacArthur
— MacCAT, cujos parametros sdo: (i) compreensdo da situagdo; (ii) capacidade de
raciocinio sobre os problemas envolvidos; (iii) capacidade de apreciar os resultados
relacionados a decisdo; e (iv) expressdo de uma escolha. Estudos feitos a partir deste teste
indicam que criangas maiores de 12 anos ja detém habilidade para tomar decisdes sobre
sua propria saude, sendo que, por volta dos 14 a 15 anos, essa habilidade ¢ considerada
semelhante a dos adultos.*®

52. O respeito a capacidade de criangas e adolescentes de expressarem suas
opinides ¢ consistente ndo apenas com o marco constitucional, como também com o marco
infraconstitucional e internacional de protecdo dos direitos humanos. O Artigo 12 da
Convengdo dos Direitos da Crianga, da qual o Brasil é signatario,’’ determina que os
Estados assegurem as criangas e adolescentes que estiverem aptos a formular seus proprios
juizos o direito de expressarem suas opinides livremente sobre todos os assuntos que lhes
dizem respeito, em funcdo de sua idade e maturidade. O Comité que monitora o
cumprimento da Convencao determina que os servigos de saude, no intuito de obterem o
consentimento informado da crianca ou adolescente, fornecam informagdes adequadas a
sua idade e capacidade de compreensdo, ressaltando que héd casos em que a dispensa do
consentimento do responsavel legal pode, sim, fazer parte de seu melhor interesse. De
outro modo ndo dispde o ECA: o artigo 15 do Estatuto assegura o direito de opinido e
expressdo e o artigo 17, o direito a inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral,
que inclui o respeito a autonomia.

53. Isso ndo significa que, em determinadas situagdes, criancas e adolescentes
ndo possam ter sua recusa terap€utica total ou parcialmente desconsiderada, a fim de

preservar o seu melhor interesse, mas isso s6 pode ocorrer quando for demonstrado que

35 ALBUQUERQUE, Aline. Autonomia e capacidade sanitaria: proposta de arcabougo tedrico-normativo.
Rev. Bioética y Derecho [online]. 2018, n.43 [citado 2019-11-26], pp.193-209. Disponivel em:
<http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1886-58872018000200014&Ing=es&nrm=iso>.
Acesso em 26 nov. 2019.

36 MICHAUD, Pierre André et al. Assessing an adolescent’s capacity for autonomous decision-making in
clinical care. Journal of Adolescent Health, v. 57, n. 4, p. 361-366, 2015. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.1016/j.jadohealth.2015.06.012>. Acesso em 10 dez. 2019.

37 BRASIL. Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convengdo sobre os Direitos da
Crianga. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/D99710.htm>. Acesso em 26
nov. 2019.
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ndo possuem habilidades para tomar uma decisdo naquele momento nem mesmo de forma
amparada, ou com suporte de seus representantes legais. Até que se determine isso, a regra
¢ que criangas e adolescentes tenham direito ao consentimento informado em fungdo de
sua idade e maturidade, no intuito de que possam assumir um nivel de responsabilidade
cada vez maior em relagdo a sua satde e desenvolvimento.8

54. Além disso, os termos utilizados no artigo 2° da resolugdo, que exigem que

o paciente, além de maior de idade, seja considerado “capaz, lucido, orientado e

consciente, no momento da decisdo” e o artigo 3°, que determina que “em situagdes de

risco relevante a satide, o médico ndo deve aceitar a recusa terapéutica de paciente menor

de idade ou de adulto que ndo esteja no pleno uso de suas faculdades mentais,

independentemente de estarem representados ou assistidos por terceiros” podem levar a

desconsideracdo da vontade de pessoas que precisam de suporte para expressa-la, como
pessoas em sofrimento mental, com deficiéncia ou até mesmo idosos.

55. Orgdos internacionais de prote¢do dos direitos humanos, como o Comité
dos Direitos da Crianga®® e o Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia®® das
Nagdes Unidas reconhecem que a diminui¢do da capacidade decisional, que implica na
necessidade de suporte para compreender, formular ou expressar vontades, ndo ¢ motivo
para que o paciente seja privado de seu direito de decidir sobre sua propria satde, sendo o
curador um tultimo recurso para a obten¢cdo do consentimento do paciente. Nos trabalhos
preparatorios da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, em discussao
sobre como o tratado lidaria com a questdo da capacidade, a delegagdo brasileira,
preocupada com que essas pessoas fossem consideradas como incapazes de ter e exercer
seus direitos, discordou que fosse adotada uma disposi¢ao restritiva de sua capacidade
legal, pois todas as pessoas, mesmo aquelas com deficiéncias graves, possuem capacidade
total de ter direitos — ou seja, capacidade legal —, ainda que precisem de ajuda para exercé-

los.*!

3% NACIONES UNIDAS. Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general N° 14 (2013) sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1). 29 de
mayo de 2013. Disponivel em: <https://www.refworld.org/cgi-
bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=51ef9aal4>. Acesso em 04 dez. 2019.

3% UNITED NATIONS. Committee on the Rights of the Child. General Comment No. 12 (2009): The right of
the child to be heard. | July 2009. Disponivel em:
<https://www?2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/AdvanceVersions/CRC-C-GC-12.pdf>. Acesso em 04 dez.
2019.

40 NACIONES UNIDAS. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacion general
N 1 (2014). 19 de mayo de 2014. Disponivel em:  <https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/031/23/PDF/G1403123.pdf?OpenElement>. Acesso em 04 dez. 2019.

4l UNITED NATIONS. Daily summary of discussion at the fifth session 25 January 2005. 2005. Disponivel
em: <https://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahcSsum25jan.htm>. Acesso em 4 dez. 2019.
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56. A representacdo ou assisténcia nao afastam a titularidade do direito, que
continua sendo do individuo. Em todos os casos, o paciente continuara tendo o direito de
participar da tomada de decisdo, ainda que nao pessoalmente, ndo podendo ser submetido a
tratamento for¢cado. O que pode acontecer ¢ o paciente precisar de um acolhimento
diferenciado, que seja sensivel e adequado as suas particularidades de entendimento,
formulagdo e expressdo.*? Esse suporte ndo pode ser ignorado ou negado, como sugere o
artigo 2°, tampouco afastado de plano para o acionamento de autoridades externas, como
indica o artigo 3°, sem que haja a comprovagdo de que a assisténcia ndo estd colaborando
ao melhor interesse do individuo.

57. Por essas razdes, o conceito de capacidade ¢ reexaminado no debate sobre
deficiéncia. A ideia de que os limites sdo do individuo — que, supostamente, ndo poderia
decidir por si mesmo, como indicam os requisitos restritos do artigo 2° — ¢ substituida pela
constatagdo de que os limites para o acolhimento da diversidade de necessidades sdo, na
verdade, sociais. Entende-se, ademais, que a interdependéncia ¢ uma marca da vida em
sociedade: em muitos casos, nao apenas de deficiéncia, como também de doengas cronicas,
condi¢des transitorias de vulnerabilidade ou idade, a dependéncia ndo podera ser evitada.
Sendo assim, cabe aos provedores de cuidado em satde criar condi¢des favoraveis para
que o cuidado seja exercido sem a anulacdo do individuo, para o que ¢ fundamental pensar,
por exemplo, a deficiéncia para além do modelo médico, levando em consideragdo a
experiéncia subjetiva das pessoas e os obstaculos sociais que lhe sdo impostos para o
exercicio da autonomia.*

58. Nas palavras de Anahi Guedes, Adriano Nuernberg e Pamela Block,** no
paradigma da inclusdo social a sociedade tem o dever de se adaptar a diversidade de
existéncias e formas de interacdo com o mundo de pessoas com deficiéncia para garantir
condi¢des de acessibilidade aos direitos que devem ser garantidos a todos. Expressoes
como “pleno uso de faculdades mentais” e as exigéncias de “lucidez”, “capacidade”,
“orientacdo” e “consciéncia”, sem quaisquer referéncias as necessidades das pessoas com
deficiéncia ou em sofrimento mental, operam restricdes discriminatorias ao direito de

recusa terap€utica. Se o dever de obter o consentimento livre e informado estd no centro do

42 ALBUQUERQUE, Aline. Capacidade Juridica e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris 2018.

43 DINIZ, Debora. O que é deficiéncia. Sdo Paulo: Brasiliense, 2007.

4 GUEDES, Anahi; NUERNBERG, Adriano; BLOCK, Pamela. Os estudos sobre deficiéncia no Brasil:
passado, presente e futuro. Disponivel em: <
http://www.museusacessiveis.com.br/arquivosDown/20190204152903 os_estudos_sobre_a_deficic%C2%A
Ancia no brasil - passado, presente e futuro - anahi mello, pamela block e adriano nuerberg.pdf>.
Acesso em 02 dez. 2019.
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exercicio de uma pratica médica ética, os meios para obté-lo devem ser adaptados para que
sejam acessiveis a todas as pessoas.

59. E possivel que a pessoa esteja com a capacidade de entendimento reduzida,
mas ainda assim possa expressar sua vontade, caso conte com suporte adequado para tanto.
Segundo o documento Consentimento Informado em Adultos com Deficiéncia de
Desenvolvimento (em inglés, Informed Consent in Adults with Developmental
Disabilities), desenvolvido pela Surrey Place Centre, uma instituicdo canadense
especializada em servicos clinicos para criangas e adultos com deficiéncia de
desenvolvimento, visual ou vivendo no espectro autista, a capacidade do paciente para
decidir pode variar de acordo com o suporte lhe ¢ fornecido, pois € possivel que precise de
adaptacdes nas abordagens e meios de comunicagdo para que consiga expressar sua
vontade de consentir ou recusar o tratamento. Recursos como imagens, simbolos e gestos
podem ser necessarios para que melhor compreenda a informagdo.*®

60. O direito ao consentimento informado ¢ tdo importante que, para a Surrey
Place Centre, a capacidade de consentimento do paciente com deficiéncia deve ser avaliada
mesmo quando a pessoa estd sendo representada ou assistida.*® Ao contrario disso, o
Conselho Federal de Medicina, em vez de incentivar um modelo de obtengdo de
consentimento acessivel, veicula, no artigo 2° da resolugdo, uma nog¢ao capacitista segundo
a qual determinadas caracteristicas individuais sd3o menos merecedoras de apoio social e
suporte para acesso a direitos do que outras.

61. Os conceitos imprecisos e estigmatizantes adotados pela resolu¢ao do CFM

"lucidez”, "orientacdao" e '"consciéncia" - colocam em risco, ainda, os direitos
fundamentais de pessoas idosas, apesar de a normativa ndo deixar explicito, como o fez em
relacdo aos menores de idade, que essas pessoas poderdo ter seus direitos limitados. Muito
embora os direitos de pessoas idosas a dignidade, a autonomia e a liberdade sejam
garantidos pela Constitui¢do Federal, por normas infraconstitucionais e internacionais,

pacientes idosos continuam enfrentando obstaculos para tomarem decisdes sobre sua satide

4 SURREY PLACE CENTRE. Informed Consent in Adults with Developmental Disabilities (DD).
SECTION I. Tools for General Issues in Primary Care. 2011. Disponivel em:
<https://www.cfpc.ca/uploadedFiles/Directories/Committees_List/Informed%20Consent%20in%20Adults%
20with%20DD.pdf>. Acesso em 26 nov. 2019.

4 SURREY PLACE CENTRE. Informed Consent in Adults with Developmental Disabilities (DD).
SECTION I: Tools for General Issues in Primary Care. 2011. Disponivel em:
<https://www.cfpc.ca/uploadedFiles/Directories/Committees List/Informed%20Consent%20in%20Adults%
20with%20DD.pdf>. Acesso em 26 nov. 2019.

24



e vida, sendo duplamente fragilizados pela idade e por doengas.*’” Conforme o Estatuto do
Idoso, deve ser garantido as pessoas idosas o direito & autonomia, a independéncia e a
participagdo ativa na sociedade. A Convencdo Interamericana sobre a Protecdo dos
Direitos Humanos das Pessoas Idosas determina, como parte do direito a autonomia, a
independéncia e ao protagonismo das pessoas idosas, que lhes seja assegurado o direito de
tomar suas proprias decisdes e definir seu curso de vida, bem como mecanismos para que
possam exercé-lo. O direito de expressar o consentimento informado para intervengdes de
saude é explicitamente previsto no Artigo 6° da Convengdo.*8

62. O desenvolvimento de alguma forma de dependéncia no processo de
envelhecimento faz com que a pessoa idosa seja frequentemente estigmatizada como
incapaz, dependente e submissa por profissionais da satide e por seus proprios familiares.
A dependéncia fisica acaba sendo confundida, erroneamente, com a incapacidade para
decidir. Embora a autonomia da pessoa idosa seja assegurada por nosso ordenamento
juridico, esses esteredtipos continuam enraizados no imaginario social, levando
profissionais de satde a deixarem de informar e de buscar o consentimento do paciente de
maneira adequada as suas necessidades.* Nesse contexto, o CFM adota, sem ressalvas no
tocante aos pacientes idosos, categorias abertas, utilizadas para justificar a limitacdo da
autonomia dessas pessoas nas relacdes de satude.

63. A categoria “capacidade” e o condicionamento da recusa a maioridade
voltam a aparecer nos artigos 3° e 4°, segundo os quais, respectivamente, “em situagdes de

risco relevante a saiide, o médico ndo deve aceitar a recusa terapéutica de paciente menor

de idade ou de adulto que ndo esteja no pleno uso de suas faculdades mentais,

independentemente de estarem representados ou assistidos por terceiros” e “em caso de
discordancia insuperavel entre o médico e o representante legal, assistente legal ou

familiares do paciente menor ou incapaz quanto a terapéutica proposta, o médico deve

47 PARANHOS, Denise; ALBUQUERQUE, Aline. A autonomia do paciente idoso no contexto dos cuidados
em saude e seu aspecto relacional. R. Dir. Sanit., Sdo Paulo v.19 n.1, p. 32-49, mar./jun. 2018. Disponivel
em: <http://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/148123/141735>. Acesso em 26 nov. 2019.

48 Artigo 6° Direito a vida e a dignidade na velhice [...] Os Estados Partes tomardo medidas para que as
instituigdes publicas e privadas oferecam ao idoso um acesso ndo discriminatério a cuidados integrais,
incluindo os cuidados paliativos, evitem o isolamento e abordem apropriadamente os problemas relacionados
com o medo da morte dos enfermos terminais e a dor e evitem o sofrimento desnecessario ¢ as intervengdes
fateis e inuteis, em conformidade com o direito do idoso a expressar o consentimento informado.
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencio Interamericana sobre a Protecdo dos
Direitos Humanos dos Idosos. Disponivel em:
<https://www.oas.org/en/sla/dil/docs/inter_american_treaties A-70 human_rights_older persons.pdf>.
Acesso em 09 dez. 2019).

4 PARANHOS, Denise; ALBUQUERQUE, Aline. A autonomia do paciente idoso no contexto dos cuidados
em saude e seu aspecto relacional. R. Dir. Sanit., Sdo Paulo v.19 n.1, p. 32-49, mar./jun. 2018. Disponivel
em: <http://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/148123/141735>. Acesso em 26 nov. 2019.
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comunicar o fato as autoridades competentes (Ministério Publico, Policia, Conselho
Tutelar etc.), visando o melhor interesse do paciente”.

64. No que se refere aos menores de idade, ¢ evidente que, em havendo
discordancia entre os familiares e o médico sobre o tratamento a ser seguido, o
acionamento de autoridades pode ser necessario para garantir o melhor interesse da
crianca. Nao se pode esquecer, porém, que, conforme preceituam as diretrizes
internacionais de direitos humanos consistentes com o Estatuto da Crianga e do

Adolescente, criancas e adolescentes aptos a formarem seus proprios juizos tém o direito

de participar da tomada de decisdo. Mas a resolug¢do ndo faz esta ressalva, e, ao partir da

premissa de que criancas sdo incapazes de participar do processo decisoria em saude, as

exclui enquanto parte na relagdo médico-paciente, que fica restrita aos seus representantes
legais, assistentes ou familiares e 0 médico.

65. Conforme explicitado acima, idosos e pessoas com deficiéncia possuem
capacidade decisoria, ainda que mediante uma comunica¢do adequada as suas necessidades

ou representacdo e assisténcia. Assim, € possivel que mesmo diante de um “risco relevante

a saude” ou “danos previsiveis a saide”, pacientes idosos e/ou extremamente debilitados,

frequentemente estigmatizados como incapazes por familiares € médicos na assisténcia em

saude, recusem um tratamento que pode, por exemplo, causar-lhes mais desconforto, mas

que ao mesmo tempo pode preservar sua saude fisica a longo prazo.’® Nesses casos, 0

contetido do principio da dignidade da pessoa humana impde que a vontade do paciente
seja respeitada, pois ter saide ndo ¢ apenas ter saide fisica ou promessa de longevidade,
como também ter seu bem-estar psiquico respeitado. Para algumas pessoas, a dimensdo
fisica da saude serd sempre mas importante; para outras, o bem-estar mental e social ¢ a
prioridade, de modo que esta analise sempre serd subjetiva, ndo cabendo ao médico definir
o que ¢ melhor para o paciente, desrespeitando seu direito de recusar procedimentos. Cada
paciente, no exercicio de sua liberdade a autonomia, deve poder decidir o que ¢ melhor
para si a partir das informagdes fornecidas pelos médicos.

66. Diante do exposto, o artigo 2° da resolugdo, ao confundir a capacidade
negocial com a capacidade de tomar decisdes em satde, coloca em risco os direitos de
pacientes criangas, adolescentes, com deficiéncia, em sofrimento mental e idosos. Os
requisitos de incapacidade dispostos no Codigo Civil, por serem extremamente restritivos,

ndo encontram espago nas relacdes de cuidado em satde, em que o que estd em jogo ¢ a

50 GOZZO, Débora; LIGIERA, Wilson Ricardo(org.). Bioética e direitos fundamentais. Sio Paulo: Saraiva,
2012
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integridade fisica e psiquica do paciente. Mesmo pessoas consideradas juridicamente
incapazes, como criangas e adolescentes, ou com “lucidez”, “orienta¢do” ou “consciéncia”
reduzidas, tém o direito de recusar tratamentos. Cada caso deve ser avaliado isoladamente
e os profissionais de saide possuem o dever de adequar estratégias e meios de

comunicag¢do a capacidade de compreensdo de cada paciente.

2.4 A PREVISAO ILEGITIMA DE NOVAS FORMAS DE ABUSO DE DIREITO

67. O artigo 5° da Resolugdo CFM n° 2.232 aproxima outra categoria do direito
civil, antes estranha ao campo da satde, ao tema da recusa terapéutica. Prevé que “a recusa
terapéutica ndo deve ser aceita pelo médico quando caracterizar abuso de direito.” O abuso
de direito estd previsto no artigo 187 do Cdédigo Civil como uma espécie de ato ilicito,
dentro do capitulo V, que trata da invalidade do negocio juridico, cujo texto assim o
descreve: “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede

manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos

bons costumes.”

68. Existem pelo menos dois problemas no fato de o Conselho Federal de
Medicina estipular por meio de resolucdo a possibilidade de um médico decidir se pessoas
incidem em abuso de direito ao recusar tratamento. O primeiro, fundamental ao objeto
desta demanda, refere-se a violagdo do principio da legalidade provocado pelo
estabelecimento de uma hipotese juridica com efeito erga omnes de ato ilicito. Nao cabe a
um ato normativo infralegal de uma entidade corporativa estabelecer nova hipotese
abstrata de violagdo ao direito supostamente cometida por cidaddos no exercicio de suas
decisdes privadas sobre satde.

69. O segundo problema diz respeito ao que a analise do conceito de abuso de
direito exige. A defini¢do do Codigo Civil estipula, como dito, que o abuso de direito se da

quando o individuo “excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico

ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.” “Bons costumes” ¢ um conceito puramente

moral, amplo e inadequado para ensejar a limitagdo, por decisdo de um médico, do direito
fundamental a autonomia de decidir sobre procedimentos de saude. No entanto, € isso que
o artigo permite, ao estabelecer que nesses casos a recusa “ndo deve ser aceita pelo
médico”, sem prever qualquer outra alternativa do que deva ser feito nesse caso. A
decorréncia logica ¢ uma autorizagdo inconstitucional de tratamento forcado por um

julgamento moral.
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70. Ao contrario do que prevé o CFM, ¢ importante lembrar que as pessoas
podem recusar-se a realizar um tratamento por qualquer motivo ou por motivo nenhum.
Nao ha qualquer dever de oferecer justificativa sobre as razdes de ndo desejar submeter seu
corpo e saude a um procedimento proposto por terceiro, e € por esta razdo que qualquer
avaliacdo moral ¢ ilegitima para o tema. Nao cabe a profissionais de satide determinar se o
desejo de um paciente terminal de cancer, de uma pessoa jovem com uma doenga
degenerativa grave ou de qualquer outra pessoa em rejeitar um tratamento fere ou ndo uma
concepg¢do — sempre privada e contingente, por defini¢do — de “bons costumes”.

71. Ao analisar os demais requisitos do conceito de abuso de direito, vé-se que
tampouco se aplicam. Nao ¢ razoavel entender que haja um fim econdmico ao direito de
recusa terapéutica e, se ha um fim social, este necessariamente passa pela prote¢do a
dignidade do sujeito envolvido. Isso se da pela propria origem filoséfica do conceito de
dignidade, de base kantiana: entende-se que as pessoas devem ser tratadas como um fim
em si mesmas, € ndo como meios para objetivos de terceiros.’! Ainda que haja interesses
coletivos ou de saude publica envolvidos em questdes especificas, estes devem ser
acomodados com pleno respeito a dignidade dos individuos em questdo. Nenhum ser
humano, sujeito de direitos fundamentais, pode ser encarado como um meio para
efetivacdo de interesses alheios a sua dignidade. Esses aspectos serdo abordados em
detalhes nos topicos seguintes, referentes aos paragrafos 1° e 2° do artigo 5° da Resolugdo

CFM n® 2.232, ora questionada.

2.4.1 O DESRESPEITO A CAPACIDADE DECISORIA DE PESSOAS ACOMETIDAS POR DOENCAS

TRANSMISSIVEIS

72. Os incisos | e II do pardgrafo 1° do art. 5° estabelecem que constituem
abuso de direito “a recusa terapéutica que coloque em risco a saude de terceiros” e “a
recusa terapéutica ao tratamento de doenga transmissivel ou de qualquer outra
condicdo semelhante que exponha a populacdo a risco de contaminagdo”. Conclui-se,

portanto, que nesses casos, o médico estd autorizado a realizar o tratamento contra a

vontade do paciente, o que caracteriza tratamento for¢ado ou arbitrario.

o1 ALBUQUERQUE, Aline. Autonomia e capacidade sanitaria: proposta de arcabougo tedrico-normativo.
Rev. Bioética y Derecho [online]. 2018, n.43 [citado 2019-11-26], pp.193-209. Disponivel em:
<http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1886-58872018000200014&Ing=es&nrm=iso>.
Acesso em 26 nov. 2019.
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73. O controle das doengas transmissiveis €, sem divida, um campo de atuacio
da saude publica, que busca, por meio de vigilancia epidemiologica e sistemas de
notificagdo compulsoria, monitorar e tragar o perfil epidemioldgico de cada doenca e,
assim, criar e aperfeigoar programas de prevencdo e tratamento. Justamente pela
importancia de uma abordagem publica do problema, existem j& normas nacionais e
internacionais sobre como lidar com os desafios que essas infec¢des apresentam.

74. Um dos documentos normativos mais importantes nesse tema ¢ o
Regulamento Sanitario Internacional, criado nos anos 1950, e cuja ultima versdo foi
aprovada pela Organizagdo Mundial da Satde (OMS) em Assembleia de 2005 e pelo
Congresso Nacional brasileiro, por meio do Decreto Legislativo no. 395/2009. Esse
documento estabelece quais sdo as responsabilidades das autoridades nacionais frente a
qualquer evento de satide publica que possa representar ameaca para a populacdo em

qualquer parte do mundo. Em nenhuma passagem desse regulamento ¢ autorizado o

tratamento for¢ado. Apenas admite-se o isolamento, a quarentena>? ou a observagdo de

saude publica para evitar a proliferagdo de doengas.>”

75. Préticas de tratamento obrigatdrio ou for¢ado que antes eram aceitas vém
sendo crescentemente questionadas no campo internacional, como bem demonstra o “Guia
ético para a implementacdo da estratégia de erradicacdo da tuberculose”, publicado pela
OMS em 2017, cujas recomendacdes contribuem para a eliminacdo da ingeréncia arbitraria
do Estado na vida privada e na integridade fisica ¢ mental das pessoas.’* Segue nesse

mesmo sentido a Lei n°® 6.252, de 30 de outubro de 1975, que dispde sobre a organizacao

52 Ha quem diga que mesmo as medidas de isolamento € a quarentena devem ser adotadas com cautela, pois
impactam sobre direitos fundamentais dos individuos. Segundo Santos e Nascimento, em estudo de revisao
de literatura, ao passo que a quarentena ndo tem eficacia cientifica comprovada, ndo existindo evidéncias de
que influenciem no curso de epidemias, ha evidéncias solidas e consistentes de que individuos quarentenados
sofrem graves prejuizos morais, legais e financeiros. (SANTOS, Iris; NASCIMENTO, Wanderson. As
medidas de quarentena humana na satde publica: aspectos bioéticos. Revista Bioethikos. Centro Universitario
Sao Camilo, 2014;8(2):174-185).

S3AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA. Regulamento Sanitério Internacional - 2005.
Versdo em portugués aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo 395/2009
publicado no DOU de 10/07/09, pag.11. Disponivel em:
<http://portal.anvisa.gov.br/documents/375992/4011173/Regulamento+Sanit%C3%A I rio+Internacional.pdf/
42356bf1-8b68-424f-b043-ffe0da5tb7e5>. Acesso em 04 dez. 2019.

5% WORLD HEALTH ORGANIZATION. Ethics guidance for the implementation of the End TB strategy.
Geneva: World Health Organization; 2017. Disponivel em:
<https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/254820/9789241512114-
eng.pdf;jsessionid=44F5B7359865D97829CAEA2F9ID5SBC708?sequence=1>. Acesso em 04 dez. 2019,
WORLD HEALTH ORGANIZATION. Ethical issues on tuberculosis prevention, treatment & care.
Disponivel em: <https://www.who.int/tb/publications/ethics_in tb factsheet 28janl 1rev.pdf?7ua=1>. Acesso
em 04 dez. 2019. WORLD HEALTH ORGANIZATION. Guidance on provider-initiated HIV testing and
counselling in health facilities. May, 2007. Disponivel em:
<https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/43688/9789241595568 eng.pdf?sequence=1>. Acesso em
04 dez. 2019.
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das acdes de vigilancia epidemioldgica, sobre o Programa Nacional de Imunizagdes e a
notificagdo compulsdria de doencas: a lei remete diretamente ao Regulamento Sanitario
Internacional e ndo admite qualquer previsdo de tratamento compulsorio, mas tdo somente
as mesmas medidas de isolamento ou quarentena para doengas de notificagdo compulsoria.

76. A citada resolucdo do Conselho Federal de Medicina ndo prevé, nem
mesmo, alternativas de mediacdo que visem a adesdo do paciente com doenga
transmissivel ao tratamento, indicando que a imposi¢@o serd a primeira medida — uma vez
que, segundo a redacdo da normativa, nesses casos a recusa terapéutica simplesmente “nao
deve ser aceita” pelo médico. Nao ha qualquer cuidado em prever o que deve ser feito apos
a negativa da recusa.

77. A situagdo torna-se ainda mais preocupante quando se observa que o artigo
em questdo — art. 5° — ndo € mencionado no artigo 6°, que prevé a hipdtese de acionamento
de autoridades competentes para ‘“‘assegurar o tratamento proposto”. Segundo este
dispositivo, “o médico assistente em estabelecimento de satde, ao rejeitar a recusa

terapéutica do paciente, na forma prevista nos artigos 3° e 4° desta Resolucdo, devera
p p

registrar o fato no prontuario e comunicd-lo ao diretor técnico para que este tome as

providéncias necessarias perante as autoridades competentes, visando assegurar o

tratamento proposto”. Ainda que possa ser um erro de técnica normativa, a resolugdo

permite a interpretacdo de que ndo haverd, nem mesmo, a intermediacdo de “autoridade
competente” — ainda que esta possibilidade também seja inadequada do ponto de vista
bioético, porquanto uma outra forma coer¢do. Ao médico ¢ concedida a autoridade de
impor tratamento, violando os preceitos de sua ética profissional e os direitos fundamentais
de pacientes.

78. Estudos mostram que pacientes que abandonam o tratamento de
tuberculose, por exemplo, sdo motivados pela baixa autoestima, pelo estigma em torno da
doenga e pela auséncia de uma rede de apoio familiar e comunitaria.>> Do mesmo modo,
pessoas com HIV/Aids podem ter razdes relevantes para recusar testes e tratamentos, como
o medo da discriminacdo, da violéncia e do abandono que um resultado positivo pode

gerar.>® Essas situagdes mostram claramente como a recusa de tratamento de doengas

55 FORTES, Pablo Dias. A justa dose da medida: o tratamento compulsorio da tuberculose em questdo.
Interface (Botucatu), Botucatu, v. 20, n. 58, p. 743-751, Sept. 2016 . Available from
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-32832016000300743 &Ing=en&nrm=iso>.
Acessoem 04 Dez. 2019. Epub May 17, 2016. http://dx.doi.org/10.1590/1807-57622015.0775.

56 WORLD HEALTH ORGANIZATION. Guidance on provider-initiated HIV testing and counselling in
health facilities. May, 2007. Disponivel em:
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transmissiveis, com frequéncia, ndo ¢ motivada por um uso “egoistico, anormal do direito,

sem motivos legitimos”,>” como Carlos Roberto Gongalves define a situagdo de abuso de

direito para a jurisprudéncia brasileira. O tratamento forcado ndo resolve a origem do
problema, ndo garante adesdo e continuidade a médio e longo prazo e viola direitos basicos
de dignidade e autonomia de pessoas em situa¢do de extrema vulnerabilidade.

79. A Organizacdo Mundial da Saide e o Programa Conjunto das Nagdes
Unidas sobre HIV/Aids (UNAIDS) desaconselha a realizagdo compulsdria de testes de

HIV/Aids, por exemplo. A organizacdo esclarece que isso ndo significa um desincentivo a

realizacio de testes, mas sim uma compreensdo de que os tratamentos de saude funcionam

melhor quando ndo ha qualquer tipo de coercdo, mas aconselhamento, apoio € incentivo

para que os pacientes aceitem o tratamento.>8

80. E do reconhecimento da autonomia de todas as pessoas que surge o modelo
participativo de atencdo em saude, reconhecido pelo campo da bioética como substituto do
modelo paternalista, que concebia o paciente como mero objeto de intervengdo médica. O
modelo participativo entende que os melhores cuidados em saude dependem do
estabelecimento de uma relagdo de sinceridade, esclarecimento e confianga entre médico e
paciente. Os beneficios dessa abordagem sdo inimeros: aumento da satisfacdo, melhora na
qualidade de vida, aumento da confianca no tratamento e maior conhecimento acerca da
propria enfermidade.> Para efetiva-lo, portanto, é imprescindivel que se garanta o direito
do paciente ao consentimento livre e informado, que se baseia, justamente, no
esclarecimento e confianga do paciente acerca do tratamento que lhe foi ofertado.

81. Muitos pacientes com doengas transmissiveis precisam de tratamento
continuo, algo que somente ¢ possivel quando o profissional de saide adota uma postura
de escuta atenta e livre de coer¢do. Uma pesquisa de revisdo sobre o tema do
consentimento, publicada em 1995, revelou que, quando o consentimento livre e informado

dos pacientes ¢ respeitado, ha melhora na comunicagdo entre paciente e médico e no estado

<https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/43688/9789241595568 eng.pdf?sequence=1>. Acesso em
04 dez. 2019.

57 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 1: parte geral. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagao, 2018.

8 WORLD HEALTH ORGANIZATION. Guidance on provider-initiated HIV testing and counselling in
health facilities. May, 2007. Disponivel em:
<https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/43688/9789241595568 eng.pdf?sequence=1>. Acesso em
04 dez. 2019.

% UGARTE, Odile Nogueira; ACIOLY, Marcus André. O principio da autonomia no Brasil: discutir é
preciso... Rev. Col. Bras. Cir., Rio de Janeiro , v. 41, n. 5, p. 374-377, Oct. 2014 . Available from
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-69912014000500374&Ing=en&nrm=iso>.
access on 04 Dec. 2019. http://dx.doi.org/10.1590/0100-69912014005013.
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emocional do paciente, maior controle da dor, melhora nos sintomas e redug¢do de estresse
e sentimentos negativos.®® Assim, quando se fala em respeito ao consentimento livre e
informado, ndo se esta falando apenas da garantia da autonomia do paciente, que ja seria
por si suficiente para justificar sua importancia, mas também se estd considerando a
relevancia do consentimento para a propria efetividade do tratamento médico.

82. Em muitos casos, pacientes recusam tratamentos porque ndo foram
adequadamente informados. Estudo de 2004, realizado a partir de 400 consultas feitas por
20 médicos em Fortaleza, observou que quase 40% deles ndo explicavam de modo claro e
acessivel o problema ao paciente; em 58% das consultas o médico ndo averiguava se o
paciente havia compreendido bem o diagnoéstico dado e em 53% ndo verificava a
compreensdo quanto as indicagdes terapéuticas.®!

83. Pesquisa de 2010, realizada com médicos de hospital universitario de
Sergipe, observou nas falas dos profissionais a crenca de que “o consentimento ndo precisa
detalhar as informag¢des”. Um dos profissionais chegou a afirmar que, uma vez que o que
utilizam na pratica médica ja estaria muito bem estabelecido, ndo haveria necessidade de
pedir autorizagdo dos pacientes para os procedimentos.®? No mesmo sentido, outro estudo,
de 2016, com 435 pacientes de um hospital-escola, constatou que 22,7% dos pacientes
afirmaram que nenhuma informacao sobre a cirurgia a que iriam se submeter foi fornecida,
12,5% ndo tinham sido informados das provaveis complicagdes da cirurgia e 13,7% nao
foram informados sobre as complicagdes pds-operatorias.®® A falta de acesso a informagéo
sobre satide ¢ um cendrio critico de base que apenas sera agravado se aos médicos for
concedida a possibilidade de prescindir do consentimento livre e informado para
determinar tratamentos para doengas transmissiveis.

84. Segundo o documento "Guia ético para a implementagdo da estratégia de
erradicacdo da tuberculose" da OMS, quando devidamente informados sobre os beneficios

e riscos do tratamento da tuberculose, raramente os pacientes recusam o cuidado. Dessa

60 Stewart MA. Effective physician-patient communication and health outcomes: a review. Can Med Assoc J.
1995;152(9):1423-33;http://www.scielo.br/pdf/ramb/v59n4/v59n4a05.pdf

6l CAPRARA, Andrea; RODRIGUES, Josiane. A relagdo assimétrica médico-paciente: repensando o vinculo
terapéutico. Ciénc. saude coletiva, Rio de Janeiro , v. 9, n. 1, p. 139-146, 2004 . Available from
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-81232004000100014&Ing=en&nrm=iso>.
access on 04 Dec. 2019. http://dx.doi.org/10.1590/S1413-81232004000100014.

62 LISBOA, Vitor; PIMENTEL, Déborah; VIEIRA, Maria. O uso do termo de consentimento livre e
esclarecido na pratica médica Revista Bioética, vol. 18, nam. 3, 2010, pp. 705-724. Disponivel em:
<https://www.redalyc.org/pdf/3615/361533254015.pdf>. Acesso em 12 dez. 2019.

6 KURT, Engin et al. Quality of an Informed Consent Prior to a Surgical Intervention? Experience of a
Teaching Hospital.  Pakistan  journal of medical sciences vol. 32,1 (2016): 206-10.
doi:10.12669/pjms.321.8968.
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forma, o problema da aderéncia com frequéncia ¢ a falta de informagdes, ndo a abordagem
centrada no paciente, que respeite sua autonomia para decidir.®* Diante dessa constatagdo,
os esforgos do Conselho Federal de Medicina deveriam ir no sentido de efetivar o direito
ao consentimento livre e informado e o aperfeicoamento da confianca entre médico e
paciente, ¢ ndo de autorizar o tratamento compulsério de pacientes com doencas
transmissiveis, ignorando os obstaculos reais que levam essas pessoas a nao adesao.

85. Por todo o exposto, a resolugdo do CFM deve ser declarada como
inconstitucional por estar em descompasso com os direitos constitucionais dos pacientes e
com as diretrizes mais recentes e baseadas em evidéncias que recomendam a eliminagdo de
tratamentos compulsorios, a partir da compreensao de que o direito ao consentimento livre
e informado ¢ fundamental para a efetividade dos tratamentos de saude. Cabe ao Estado e
aos servigos de saude fornecer adequadamente todas as informacdes relacionadas ao
tratamento, a garantia de confidencialidade e de apoio social para proteger pacientes do

estigma, da discriminag¢do, da violéncia e do abandono.

2.4.2 O DESRESPEITO A CAPACIDADE DECISORIA DE MULHERES GRAVIDAS E OUTRAS PESSOAS QUE

POSSAM GESTAR

86. O paragrafo 2° do artigo 5° da Resolucdo n° 2.232 inova de maneira
inconstitucional e ilegal ao criar mais uma excepcional situacdo em que um grupo de
pessoas ndo deveria estar amparado pela protecdo a dignidade da pessoa humana, a
integridade fisica e psicologica, a autonomia e a vedacdo ao tratamento forcado e tortura
no acesso a saude prevista em todas as normativas antes citadas: as mulheres gravidas,®
homens transexuais ou qualquer outra pessoa que possa gestar.® O caput do artigo indica
que a recusa terapéutica “ndo deve ser aceita” em caso de abuso de direito; o paragrafo 2°

prevé vagamente que “o ato de vontade da mae (sic)” pode “caracterizar abuso de direito

% WORLD HEALTH ORGANIZATION. Ethics guidance for the implementation of the End TB strategy.
Geneva: World Health Organization; 2017. Disponivel em:
<https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/254820/9789241512114-
eng.pdf;jsessionid=44F5B7359865D97829CAEA2F9D5BC708?sequence=1>. Acesso em 04 dez. 2019.

%5 Nesta petigdo, substitui-se o termo “mae”, adotado pela resolugdo, pelo termo “mulher gravida”, que é
mais adequado para definir mulheres no processo de gestacdo. A normatizagdo da mulher gravida como mae
esta relacionada a uma visdo inadequada de que a maternidade ¢ uma caracteristica essencial a experiéncia
feminina, ¢ ndo um processo historico e social. Ser mie ndo se confunde com gerar, inclusive porque ha
mulheres que ndo gestam e tornam-se maes, assim como ha mulheres que gestam e ndo se tornam maes,
como em casos de maternidade de substitui¢do e adogdo.

% Além das mulheres que se identificam com tal género, outras pessoas que ndo necessariamente se
identificam com o género feminino também podem engravidar, como pessoas transexuais ou ndo-binarias,
motivo pelo qual, ao se falar de gravidez, deve-se sempre buscar inclui-las.
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dela em relagdo ao feto”. Nao héa qualquer definicdo do que possa ser a situacdo de abuso
de direito no contexto da gravidez.

87. A falta de delimitag@o sobre o que seria abuso de direito e o uso genérico
dessa categoria juridica que exige, por definicdo, uma abordagem moral, permite uma
abertura injustificavel ao que o médico pode impor contrariamente a decisdo da paciente
gravida. Como ja visto, o artigo 6° da citada Resolu¢ao ndo se refere as situagdes do artigo
5° quando estabelece os critérios de acionamento de “autoridades competentes” diante da
negacdo da recusa terapéutica. A unica conclusdo restante ¢ a que o médico estd autorizado

a tomar uma decisdo de tratamento forcado em qualquer momento do processo gravidico

da paciente, caso julgue, individualmente e sem respaldo em qualquer critério ou
procedimento externo, que ha uma situacdo de “abuso de direito”.

88. Nao h4, no texto constitucional, a previsdao de que as mulheres durante o
processo reprodutivo devam ser tratadas de forma distinta aos homens ou as mulheres que
vivem outras fases da vida. Mulheres ndo se tornam incapazes porque engravidam, nem
passam a ser seres humanos menos integrais por sua capacidade de gestar. Pelo contrario: a
possibilidade de ser tratada de forma igual diante das diferencas ¢ um fundamento
constitutivo do direito a igualdade: assim como origem, raga, cor ¢ idade ndo podem ser
critérios que fundamentem tratamentos discriminatorios (art. 3°, III, CF/88), tampouco a
possibilidade de gestar pode ser um critério que afaste das mulheres a possibilidade de
serem tratadas como seres humanos iguais em direitos.

89. Nao foi diverso o entendimento da 12* Vara Federal do Rio de Janeiro na
Agdo Civil Publica n° 5061750-79.2019.4.02.5101/RJ, proposta pelo Ministério Publico
Federal e pela Defensoria Publica da Unido em face do Conselho Regional de Medicina do
Rio de Janeiro - CREMERJ, visando a anulagdo da Resolugdo n° 293, a qual proibiu
profissionais médicos do respectivo estado de observarem e atenderem planos de parto e
demais documento mediante os quais a gestante manifesta sua vontade sobre seu proprio
trabalho de parto. A agdo foi julgada procedente no dia 12 de dezembro do presente ano,

em sentenca que reconheceu, expressamente, que a gestante ndo pode ser reduzida a

“qualidade de mera espectadora”, uma vez que a gestacdo nio lhe retira a “qualidade de

sujeitos de direitos plenamente capaz que lhe é inerente”. ¢’

67 BRASIL. Secdo Judiciaria do Rio de Janeiro. Ag¢do Civil Publica n® 061750-79.2019.4.02.5101/RJ. Autor:
Ministério Publico Federal; Defensoria Ptiblica da Unidao. Réu: Conselho Regional de Medicina do Estado do
Rio de Janeiro - CREMERJ. Sentenga proferida em 13 de dezembro de 2019. Disponivel em:
https://eproc.jftj.jus.br/eproc/controlador.php?acao=minuta_imprimir&acao_origem=acessar_documento&ha
sh=7033993e32b44f2ac23ef250ef6d968b>. Acesso em 17 dez. 2019.
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90. Uma das dimensdes do principio da igualdade — além da igualdade formal e
material — ¢ a igualdade como reconhecimento, conforme acentua o Ministro Luis Roberto
Barroso, em artigo escrito em coautoria com Aline Osorio. O reconhecimento ¢ a
valorizagdo positiva das diferencas, que ndo podem servir como justificativa para a
subtracdo de direitos. Historicamente, em razdo de esteredtipos de subordinagdo
geralmente vinculados & maternidade a ao casamento, foram impostas varias restrigdes
mascaradas por um discurso de protecdo que limitava a autonomia e a igualdade das
mulheres, como a incapacidade relativa, que impedia que pudessem trabalhar ou praticar
atos da vida civil sem o consentimento do marido.®® A capacidade reprodutiva de mulheres
e de outras pessoas que possam gestar, enquanto um dos aspectos que as caracteriza
fisicamente, ndo pode implicar na restri¢do de seu direito a satde, a integridade fisica e a
vedacdo de sofrer tortura e tratamento desumano ou degradante - pelo contrario, ¢ uma
particularidade que deve ser reconhecida e especialmente protegida, inclusive pela sua
centralidade a reproducdo bioldgica e social.

91. Nancy Fraser — filosofa estadunidense também citada pelo Ministro Luis
Roberto Barroso em seu texto — explica que a igualdade como reconhecimento visa
eliminar a desvalorizagdo de tragos associados as mulheres, que resulta na exclusdo de tudo
aquilo que ¢ considerado como feminino da esfera de prote¢do plena conferida pelos
direitos fundamentais,® tal como a capacidade reprodutiva, utilizada pela resolugdo do
CFM para excluir as mulheres da esfera ampla de protecdo do direito a saude. De nada
adianta que se garanta formalmente o direito a satde as mulheres se caracteristicas
especificas usualmente identificadas com o sexo feminino sdo utilizadas para limitar, e ndo
reconhecer especificidades de protecio. E preciso nio apenas que mulheres ou outras
pessoas que possam gestar tenham acesso a servicos de satde, como também que tais
servigos reconhecam positivamente suas diferengas de modo a promover um tratamento
que atenda suas necessidades especificas.

92. Essa ideia estd em consonancia com a Constitui¢ao Federal e com o Estado
democratico. Se ha qualquer previsdo de que possa haver tratamento diferenciado as
mulheres ou outras pessoas gestantes nessa fase da vida, esse tratamento se traduz em

especial protecdo: a Constituicdo fala em protecdo a maternidade e a infincia

% BARROSO, Luis Roberto; Osério, Aline Rezende Peres. "Sabe com quem esta falando?": algumas notas
sobre o principio da igualdade no Brasil contemporineo. Texto-base da apresentacdo no “Seminario en
Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica” — SELA, organizado pela Yale Law School. Rio de
Janeiro, 11-14 de junho de 2014.

®FRASER, N. Da redistribui¢do ao reconhecimento? Dilemas da justica numa era “pds-socialista”. Cadernos
de Campo (Sdo Paulo 1991), v. 15, n. 14-15, p. 231-239, 30 mar. 2006.

35



conjuntamente, no artigo 6°, que abre o capitulo dos direitos sociais. Por um lado, pode-se
considerar que a apresentagdo do bindmio maternidade e infincia ¢ um reflexo da
socializacdo dos géneros que persiste em identificar o cuidado as geragdes futuras como
uma fungdo feminilizada, mas, por outro, também se trata de uma sensibilidade sociologica
que reconhece a indissociabilidade da prote¢do a infancia da prote¢do de quem gera futuras
vidas e de quem sdo suas principais cuidadoras: as mulheres. A centralidade das mulheres
a reprodugdo da vida e das comunidades ¢ um dado de realidade a ser assumido.

93. Ainda ndo existe outra forma de gerar seres humanos além do processo que
se passa dentro dos corpos das pessoas que possuem uteros. Como nenhuma pessoa pode
ser reduzida a metonimia de um 6rgdo, por mais sublime que seja sua func¢do, qualquer
acdo de prote¢do a vida em potencial precisa levar em consideracdo os direitos
fundamentais da pessoa que gesta. A literatura especializada tem crescentemente abordado
a importancia do cuidado a gravidez com centralidade nas pessoas gravidas: nao so por ser
uma abordagem clinica que respeita direitos humanos e reconhece os direitos fundamentais
relacionados a esse momento de vulnerabilidade da vida, como por demonstrar resultados
positivos para o correto cuidado a gravidez e a possibilidade de reducdo de desfechos
negativos, como de morbimortalidade materna e neonatal.”®

94. O cuidado centrado nas mulheres tem potencial de aumentar o vinculo
entre profissionais e pacientes, o que tem resultados importantes na adesdo a rotina de pré-
natal, favorece o consentimento informado e o acesso a informagdo para decisdes bem
amparadas. O vinculo com os profissionais pode levar a antecipacdo de riscos, melhora em
cuidados preventivos, reducdo de intervencdes e, por consequéncia, até mesmo reducao de
custos para o sistema de saude.”! De outro lado, a possibilidade de sofrer coergdo e
intervengoes for¢adas tem o potencial de afastar as pessoas gravidas do sistema de satde,
com impacto negativo no acompanhamento pré-natal e em todos os indicadores de satde

materna e infantil.

70 FONTEIN-KUIPERS, Yvonne; DE GROOT, Rosa; VAN STAA, AnneLoes. Woman-centered care 2.0:
Bringing the concept into focus. European Journal of Midwifery, v. 2, n. May, 2018. Disponivel em:
<http://www.europeanjournalofmidwifery.eu/Woman-centered-care-2-0-Bringing-the-concept-into-
focus,91492,0,2.html>. Acesso em 09 dez. 2019.; WORLD HEALTH ORGANIZATION. WHO
recommendations Intrapartum care for a positive childbirth experience. Geneva: World Health Organization,
2018. Disponivel em: <https://www.who.int/reproductivehealth/publications/intrapartum-care-
guidelines/en/>. Acesso em 09 dez. 2019.

7l FONTEIN-KUIPERS, Yvonne; DE GROOT, Rosa; VAN STAA, AnneLoes. Woman-centered care 2.0:
Bringing the concept into focus. European Journal of Midwifery, v. 2, n. May, 2018. Disponivel em:
<http://www.europeanjournalofmidwifery.eu/Woman-centered-care-2-0-Bringing-the-concept-into-
focus,91492,0,2.html>. Acesso em 09 dez. 2019.
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95. Segundo publicagdo da Organizagdo Mundial da Saude de 2018 sobre
novas recomendagdes para o cuidado no parto e para experiéncias positivas de nascimento
(em inglés, WHO Recommendations: Intrapartum care for a positive childbirth
experience), uma experiéncia positiva de parto e nascimento ¢ entendida como aquela que
cumpre ou excede as expectativas de uma mulher conforme suas crencgas pessoais e
socioculturais, incluindo o resultado de dar a luz um bebé saudiavel em um ambiente
clinica e psicologicamente seguro, com a continuidade de suporte pratico e emocional de
acompanhantes e suporte clinico gentil e tecnicamente competente. Esse conceito ¢

baseado também na premissa de que o sentimento de bem-estar e seguranga pessoal com o

processo se dd por meio do envolvimento na tomada de decisdes, mesmo quando sio
. deseiadas i . dicas.”
necessarias ou desejadas intervengdes médicas.

96. Assim, a linguagem utilizada pelo Conselho Federal de Medicina para se
referir ao processo da tomada de decisdes em saude durante a gravidez mostra-se ndo so
inconstitucional porque discriminatoria, ao negar as pacientes gravidas, sem qualquer
amparo constitucional ou legal, direitos de dignidade e autonomia que sdo regularmente
garantidos a todas as pessoas no acesso a satide, mas também criadora de um falso conflito,

ao supor que o bom andamento de uma gestacdo pode se dar apesar da mulher gravida. Os

principios bioéticos e as evidéncias mais atualizadas apontam para a necessidade de cuidar
das pessoas na singularidade do seu processo reprodutivo como forma de atingir melhores

indices de satde materna e neonatal.

97. Abrir a possibilidade de que a decisdo de uma mulher sobre sua saude ou
sobre procedimentos realizados em seu corpo possa ser caracterizada como “abuso de

direito”, sem quaisquer outros critérios de avaliacdo, desobriga médicos de cumprirem com

o seu dever de obter consentimento livre e informado da paciente.”? Para um momento tio

crucial na vida de uma pessoa, como o de gerar e dar a luz um filho, cada decisdo importa
e diz respeito a uma série de fatores complexos relacionados a seu contexto sociocultural,
suas crengas, sua familia e suas expectativas individuais. Pode ser que, por isso, 0 processo
decisoério sobre procedimentos ndo seja rapido, demande esclarecimento sobre uma série de

duvidas, consultas sobre tratamentos alternativos ou possibilidade de ndo-intervencao.

2 WORLD HEALTH ORGANIZATION. WHO recommendations Intrapartum care for a positive childbirth
experience. Geneva: World Health Organization, 2018. Disponivel em:
<https://www.who.int/reproductivehealth/publications/intrapartum-care-guidelines/en/>. Acesso em 09 dez.
2019.

BUGARTE, Odile Nogueira; ACIOLY, Marcus André. O principio da autonomia no Brasil: discutir é
preciso... Rev. Col. Bras. Cir., Rio de Janeiro , v. 41, n. 5, p. 374-377, Oct. 2014 . Available from
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-69912014000500374&Ing=en&nrm=iso>.
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Nenhuma dessas razdes ¢ motivo para afastar a necessidade de consentimento, mas, pelo
contrario, demanda aten¢do mais cuidadosa, detalhada e integral do profissional médico
diante das necessidades apresentadas.

98. Ainda que, por hipdtese, se possa pensar em situagdes extremas € nao
usuais em que a decisdo de uma mulher possa ir em sentido contrario ao que o médico

considera que seria a interven¢do mais benéfica para o sucesso da gravidez e para sua

propria satde, a coergdo e o tratamento for¢cado ndo podem, em absoluto, ser considerados

alternativas possiveis dentro de nosso ordenamento constitucional de um Estado que se

pretenda democratico e de direito. Nao se pode forcar nenhuma pessoa a um procedimento

cirargico que ndo deseja, a cortes ndo autorizados, a ingestdo obrigatdria de hormonios ou
outros medicamentos, ou a qualquer outra intervencao alheia a sua vontade e decisdo, seja
ela mais ou menos invasiva - e se isso ¢ verdade para qualquer pessoa, ndo pode deixar de
sé-lo para uma pessoa gravida.

99. Pode-se, sim, tentar utilizar medidas alternativas para dialogar com a
pessoa gravida sobre a importancia da intervengdo sugerida, como com apoio de outros
profissionais, apresentagdo de evidéncias adicionais, suporte e acolhimento para tempo de
reflexdo ou acompanhamento de outra pessoa no processo decisério, de escolha da
paciente. Nenhuma dessas alternativas passa pelo afastamento do consentimento com

recurso a tese de “abuso de direito”. Fazé-lo seria afastar da mulher ou de qualquer outra

pessoa gravida a sua condicdo de ser humano integral, e relega-la a condicdo de mero meio

a reproducdo bioldgica.

100. O tratamento forcado ja seria suficientemente grave mesmo que a
avaliagdo médica estivesse correta. A situagcdo, no entanto, mostra-se ainda mais grave
quando se percebe que, no Brasil, ¢ ainda alta a frequéncia de intervengdes obstétricas ndo
baseadas em evidéncias — ou seja, sem respaldo cientifico. Isso significa que as mulheres
brasileiras podem ja estar sofrendo restricdes a sua autonomia decisoria sem que a0 menos
se comprove o beneficio dos procedimentos adotados. Assim, a Resolu¢do n° 2.232/19
demonstra estar em descompasso ndo s6 com a Constitui¢do, mas também com a realidade:
parte da premissa de que a indicacdo médica para a pessoa gravida ¢ sempre acertada, para
concluir que a recusa terapéutica ndo deveria ser aceita. Na pratica, isso esta longe de ser

verdade, como a literatura internacional ja vem reconhecendo. 7*

74 Minkoff H, Marshall MF. Fetal Risks, Relative Risks, and Relatives’ Risks. Am J Bioeth. 2016;16(2):3—
11. Disponivel em: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/26832079. Acesso em 05 dez. 2019.
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101. Segundo dados da pesquisa Nascer no Brasil, realizada entre 2011 e
2012 com entrevistas a 24 mil mulheres puérperas, concluiu-se que intervengdes

obstétricas sdo realizadas com mais frequéncia em mulheres com gravidez de risco habitual

do que naquelas com gravidez de alto risco. Embora a OMS recomende uma taxa ideal de

episiotomia — laceracdo artificial do perineo a fim de encurtar a fase expulsiva e evitar a
laceracdo espontanea — de até 10%, o estudo constatou que o procedimento foi realizado
em mais de 50% das mulheres que tiveram gravidez de baixo risco — ou seja, que ndo
apresentavam complicagdes. 7°

102. Apesar dos beneficios comprovados das posi¢des verticalizadas de
parto para a mulher e para o bebé, 90% das mulheres entrevistadas pariram na posicao de
litotomia — ou seja, deitadas.”® A manobra de Kristeller — aplicagdo de pressdo na parte
superior do utero, utilizada justamente na posi¢ao de litotomia, foi realizada em 37% dos
partos vaginais, embora existam recomendagdes, do Ministério da Saude’’ e de institui¢des
como a Fiocruz,”® de que esta pratica seja extinta, uma vez que ndo ha evidéncias de que
seja eficiente para a reducdo do periodo do trabalho de parto, pelo contrario: ja foi
constatado que apresenta riscos de morbidade materna e fetal.

103. O fato de que as intervengdes obstétricas ocorram com mais
frequéncia no caso de gestacdes de baixo risco mostra duas realidades perversas: a
primeira, de que ha mulheres sofrendo intervengdes excessivas em Sseu processo
reprodutivo sem amparo em evidéncias — as quais possivelmente seriam acusadas de
“abuso de direito” caso se negassem a realiza-las —, e a segunda, de que aquelas que mais
precisariam de alguma intervencdo, dada a gravidez de alto risco, ndo estdo tendo acesso a

elas, o que ¢ uma cruel face da desigualdade no acesso a saude.

> CARVALHO, Cynthia; SOUZA, Alex; FILHO, Olimpio. Episiotomia seletiva: avangos baseados em
evidéncias. Rev Femina, maio 2010, v. 38, n. 5. Disponivel em: <http:/files.bvs.br/upload/S/0100-
7254/2010/v38n5/a008.pdf>. Acesso em 19 dez. 2019.

76 LEAL, Maria do Carmo et al . Intervengdes obstétricas durante o trabalho de parto e parto em mulheres
brasileiras de risco habitual. Cad. Satde Publica, Rio de Janeiro , v. 30, supl. 1, p. S17-S32, 2014 .
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
311X2014001300005&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 04 dez. 2019. http://dx.doi.org/10.1590/0102-
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Humanizada a Mulher. Disponivel em: <http:/pfdc.pgr.mpf.mp.br/temas-de-atuacao/mulher/saude-das-
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mulher-ms>. Brasilia: Ministério da Saude, 2001.
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IFF/Fiocruz. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=FI110jpSNCWQ>. Acesso em 04 dez. 2019.
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104. Os dados da Pesquisa Nascer no Brasil mostraram que as mulheres
de cor preta e parda tiveram os piores indicadores de ateng¢do pré-natal e atencdo ao parto,
tais como menos intervengdes que o necessario. Mesmo que esse tema ndo tenha sido
investigado mais a fundo pelo estudo, as pesquisadoras registraram que, em servigos de
obstetricia do Rio de Janeiro, ouviram de profissionais da saude que a falta de analgesia,
por exemplo, se deve ao fato de que, supostamente, mulheres pretas teriam a pelve mais
adequada para parir, uma perspectiva racista sem base em evidéncias.”” Esses sdo
problemas reais da assisténcia obstétrica que o Conselho Federal de Medicina poderia se
dedicar a enfrentar, e que em nada sdo beneficiados pelo refor¢o do estigma sobre as
mulheres gravidas e suas decisdes intimas de saude.

105. Por fim, ¢ importante ressaltar que a recusa terapéutica no processo
gestacional ndo ¢ um assunto estranho a discussdo médica e bioética internacional. O
Comité de Etica do Colégio Americano de Ginecologia e Obstetricia, em resolucio
aprovada por seu Conselho Executivo em 2016, atualizou uma série de recomendacdes

sobre o tema. De plano, afirmam que “a gravidez ndo ¢ uma excecdo ao principio de que

uma paciente com capacidade decisoria tem o direito de recusar tratamento, mesmo o

tratamento necessario para manter a vida. Portanto, a decisdo de uma mulher gravida com

capacidade decisoria de recusar as intervencdes médicas ou cirurgicas recomendadas deve
ser respeitada.”®?

106. Quanto ao uso da coer¢do para a imposi¢do de tratamento, afirmam
que ¢ “ndo apenas eticamente inadmissivel, mas também clinicamente desaconselhavel,
devido as realidades da incerteza prognostica e as limitagdes do conhecimento médico.

Como tal, nunca ¢ aceitavel que obstetras e ginecologistas tentem influenciar as pacientes a

determinada decisdo clinica usando coer¢do. Ginecologistas-obstetras sao desencorajados

nos termos mais fortes possiveis do uso de coacdo, manipulacio, coercio, forca fisica ou

ameacas, incluindo ameacas de envolver os tribunais ou servigos de protecao infantil, para

motivar as mulheres a tomar uma decisdo clinica especifica.” Afirmam diretamente que “a

7 LEAL, Maria do Carmo et al . A cor da dor: iniquidades raciais na atengdo pré-natal ¢ ao parto no Brasil.
Cad. Saude Publica, Rio de Janeiro , v. 33, supl. 1, ¢00078816, 2017 . Disponivel em: <
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-311X2017001305004&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em 09 dez. 2019.
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experiéncia médica ¢ melhor aplicada quando o médico se esfor¢a para entender o contexto
em que a paciente estd tomando sua decisdo”.?!

107. Os motivos apresentados contra a interven¢do da justica em saude
obstétrica sdo: a incerteza dos progndsticos; o efeito negativo de afastamento das mulheres
dos servigos de satde e os efeitos discriminatorios das intervengdes judiciais. O Colégio

afirma que a incerteza prognoéstica estd presente em algum grau em todos os procedimentos

médicos, citando estudo em que se constatou que em quase 1/3 dos casos em que ordens

judiciais foram solicitadas para intervencao obstétrica nos Estados Unidos, a previsdo

médica de danos para o feto era imprecisa.®?

108. Essa ¢ uma das razdes pelas quais o consentimento livre e informado
¢ tdo central aos cuidados em saude: os profissionais t€ém o dever de fornecer toda a
informag@o mais atualizada sobre riscos e progndsticos aos pacientes, mas ndo tém como
assegurar com total certeza o que pode acontecer naquela situagdo e com aquele individuo.
Por isso, apenas a propria pessoa pode decidir se estd disposta a se submeter ao
procedimento com todas as possiveis implicagdes — a andlise de risco para decisdo intima
de satde ¢ necessariamente subjetiva, ndo podendo ser tornada objetiva pela decisdo de um
tribunal. Ao fazé-lo, o tribunal ndo contribuird para o justo no caso, apenas usurpard uma
decisdo personalissima da propria pessoa que ira sofré-la.

109. O argumento de afastamento das mulheres dos cuidados em saude ¢
embasado por estudo estadunidense sobre prisdes e intervencdes forcadas em mulheres

gravidas, mas também segue um raciocinio intuitivo: a ameaca de medidas coercitivas e

punitivas desencoraja mulheres de buscarem cuidados pré-natais.®> Os efeitos

discriminatorios dizem respeito ao fato de que mulheres em situacdo de vulnerabilidade

estdo mais propensas a sofrer intervencdes forcadas. O Colégio menciona estudos em que

se contatou que a maioria dos casos de cesariana por ordem judicial foi obtida contra

mulheres negras ou pobres.?

S AMERICAN COLLEGE OF OBSTETRICIANS AND GYNECOLOGISTS. Committee Opinion Number
664, June 2016. Refusal of Medically Recommended Treatment During Pregnancy. Disponivel em:
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110. A intencionalidade da resolucdo em submeter pacientes a
tratamento ndo consentido por meio do acionamento judicial fica evidente quando, em seu
artigo 6°, afirma que, em caso de discordancia entre médico e paciente, o diretor do
hospital tomara “as providéncias necessarias perante as autoridades competentes, visando

assegurar o tratamento proposto”. A resolu¢do ndo diz que o acionamento da justica e

demais autoridades se dard para que os interesses em questdo sejam avaliados e mediados,

mas afirma claramente que o médico poderd fazé-lo para assegurar, ou seja, garantir,

endossar, confirmar o tratamento. O CFM, assim, assume as “autoridades competentes”,

inclusive judiciais, como chanceladoras do poder médico.

111. E importante relembrar que, de qualquer forma, ndo obstante o CFM
tenha se posicionado publicamente para afirmar que ndo realizardo tratamentos a forga,
mas acionario as autoridades,® a resolu¢do ndo prevé que as medidas do referido artigo 6°
se apliquem as situagdes elencadas no artigo 5° que trata das mulheres gravidas e das
pessoas com doencas transmissiveis. Conforme sua redagdo, o dispositivo se aplica,

apenas, a recusa terapéutica “na forma prevista nos artigos 3° e 4° desta Resolucio”.
9

112. Ainda que se cogite que autoridades judiciais também seriam
acionadas para o caso de pessoas gravidas, evidéncias indicam que ha riscos em envolver
juizes em decisdes terapéuticas de casos obstétricos, contrariamente a vontade da paciente.
Apobs observar um crescimento no nimero de ordens judiciais para a realizacdo de
cesarianas nos anos 1970 e 1980 nos Estados Unidos, pesquisadores decidiram investigar
como se dava a dindmica decisoria nessas situagdes. Os juizes apenas endossavam a
decisdo dos médicos em mais de 85% dos casos, sem buscar evidéncias adicionais ou
considerar de forma substantiva a vontade da paciente. Em 88% dos casos da pesquisa, as
ordens judiciais foram obtidas em menos de 6 horas; em 19%, em uma hora ou menos, € as
vezes informadas por telefone. A pressdo para uma decisdo rapida dificulta inclusive que a

mulher tenha uma representagdo legal adequada,®® o que, portanto, a retira completamente

of Health Politics, Policy and Law, Vol. 38, No. 2, pp. 299-343, 2013. Disponivel em: <:
https://ssrn.com/abstract=2530100>. Acesso em 09 dez. 2019.; KOLDER, Veronika; GALLAGHER, Janet;
PARSONS, Michael. Court-Ordered Obstetrical Interventions. New England Journal of Medicine, 316(19),
1192-1196, 1987 May 7. Disponivel em: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/3574370. Acesso em 09 dez.
2019.

8 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. CFM esclarece pontos da Resolugdo que trata da recusa
terapéutica e objecao de consciéncia. Disponivel em:
<https://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=28459:2019-10-02-19-29-
45&catid=3>. Acesso em 04 dez. 2019.

8 CURRAN, William J. Court-Ordered Cesarean Sections Receive Judicial Defeat. New England Journal of
Medicine, v. 323, n. 7, p- 489-492, 16 ago. 1990. Disponivel em:
<https://doi.org/10.1056/NEJM199008163230719>. Acesso em 09 dez. 2019; KOLDER, Veronika;
GALLAGHER, Janet; PARSONS, Michael. Court-Ordered Obstetrical Interventions. New England Journal
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do cenario de decisdo sobre sua propria satde e integridade, transformada em uma
composi¢ao entre juizes e médicos — com preponderancia desses ultimos.

113. Além de todos os diagndsticos médicos terem limitagdes, a cesarea €
um procedimento cirurgico intrusivo no corpo da pessoa gravida, que pode elevar os riscos
de mortalidade e morbidade maternas. Estudos indicam aumento nas chances de
mortalidade materna e de complicagdes hemorragicas e infecciosas nas cesareas feitas sem
indica¢d0.®” Por esse motivo, especialistas, e a propria Organizagio Mundial da Satde,
recomendam que a cesariana seja realizada com prudéncia e seguranga.®® No entanto, no
Brasil, a taxa de cesarianas chegou a 55,7% em 2012, indice alto, que, em 2008, foi de
80% no setor privado. Embora essas taxas possam indicar um maior acesso das mulheres a
procedimentos médicos, também indicam que esse procedimento esta sendo feito de modo
indiscriminado.®’

114. Ainda hoje, cesarianas sdo realizadas, sem respaldo cientifico, com
base em condi¢des que ndo representam indicagdo do procedimento, como circular de
corddo umbilical, gestagdo prolongada e ruptura prematura das membranas.”® Diante do
ndo-respaldo em evidéncias, ou por mera conveniéncia para a agenda médica, com

frequéncia mulheres, ao longo do pré-natal, sofrem com tentativas de médicos de as

of Medicine, 316(19), 1192-1196, 1987 May 7. Disponivel em:
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/3574370. Acesso em 09 dez. 2019.
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dissuadirem de realizar o parto vaginal.”! Nesse contexto, é ainda menos razoavel que se
possa considerar que uma mulher que opta por um parto vaginal esteja “abusando de seu
direito”, pois a decisdo dessa mulher pode estar respaldada pela ciéncia. Na medida em que
a cesariana pode estar associada a um aumento de riscos para a mulher, deve caber a ela
avaliagdo final de riscos e beneficios.

115. Ha um caso paradigmatico nos Estados Unidos que evidencia os
perigos em se abrir precedentes para que decisdes de mulheres em saude sejam afastadas
por profissionais de saude ou decisdes judiciais. E a histéria de uma paciente de 27 anos
que, em 1978, estava gravida de seu primeiro filho. A paciente havia tido uma variedade de
canceres desde que tinha 13 anos de idade e a gravidez era de alto risco. Durante a
gestacdo, foi detectado um tumor aparentemente inoperavel e sua condigcdo piorava.
Médicos diagnosticaram sua doenga como terminal e a informaram de que sua vida poderia
ser estendida pelo menos até a 28° semana de gravidez para tentar salvar o feto. Nao ficou
claro se a mulher concordava ou ndo com a realizacdo de intervencdes para remover o feto,
e que poderiam causar riscos adicionais para sua propria vida.

116. Um pouco mais tarde, quando questionada, ela disse que ndo estava
certa de que queria levar a gestacdo adiante. Imediatamente, o hospital solicitou uma
medida de emergéncia ao tribunal local para a avaliagdo da situacdo, mas com indicagdo de
que a cesariana deveria ser feita. Foi realizada uma audiéncia no quarto de hospital da
paciente e, mesmo sem seu consentimento afirmativo e com evidéncias de que as chances
de sobrevivéncia do feto ndo eram boas, o hospital foi autorizado pelo tribunal a retirar o
feto. O resultado foi que, duas horas apos a cesariana, o recém-nascido faleceu. A paciente
morreu dois dias depois. Na certiddo de obito, constava que a cesariana foi um fator que
contribuiu para a sua morte.”?

117. Mesmo com a morte da paciente, a Corte de Apelagao do Distrito de
Columbia se pronunciou sobre o caso, em uma opinido final contraria a realizagdo de
cesariana compulsoria por ordem judicial em 1990. A corte entendeu que, ainda que a
cesariana possa beneficiar a saude da mulher e do feto, a decisdo final deve ser sempre da

mulher, pois a cesariana ¢ sempre um cirurgia de grande porte, que envolve riscos, € uma

9 COPELLI, Fernanda Hannah da Silva et al . Fatores determinantes para a preferéncia da mulher pela
cesariana. Texto contexto - enferm., Florianépolis , v. 24, n. 2, p. 336-343, June 2015. Available from
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-07072015000200336&Ing=en&nrm=iso>.
access on 14 Dec. 2019. http://dx.doi.org/10.1590/0104-07072015000430014.
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intrusdo massiva em seu corpo. Além disso, a decisdo firmou que, uma vez que a paciente
havia indicado que ndo queria a cirurgia, a discussdo deveria ter sido encerrada. Apenas
um consentimento afirmativo poderia autorizar o procedimento. Por fim, foi repudiada a
presenca do juiz no quarto de hospital e ressaltado que seria muito mais adequado se juizes
ndo fossem chamados a beira do leito dos pacientes para tomar decisdes rapidas sobre

questdes de vida e morte.”> Essa decisdo endossa a conclusdo de que a andlise de riscos

para decisOes individuais em saude é sempre subjetiva e, em regra, nio pode ser

expropriada da pessoa em quem o procedimento seria realizado — por isso, ndo € adequado

gque sejam tomadas por terceiros, nem mesmo tribunais.

118. Assim, médicos devem ser desencorajados — e ndo estimulados,
como faz a resolucdo do CFM — de recorrer a coagdo ou acionar autoridades externas para
fazer com que mulheres aceitem se submeter a algum procedimento obstétrico. Uma vez
que prognosticos sdo incertos, € que o corpo, a dor, o sofrimento, a doenga sdo da propria
paciente e o processo gravidico ndo pode ocorrer fora de seu corpo e sem implicar a sua
subjetividade, ¢ inconstitucional que se possibilite a tomada de decisdes sobre sua satde

por quaisquer critérios externos e alheios a protecao da sua dignidade.

2.5 A INCOMPATIBILIDADE ENTRE A RECUSA TERAPEUTICA E A OBJECAO DE CONSCIENCIA: RISCO
DE IMPOSICAO DE TRATAMENTO FORCADO COM VIOLACAO A AUTONOMIA E LIBERDADE DE

CRENCA

119. A Resolugdo n°® 2.232 pretende estabelecer, ainda, em seus artigos
7° e 8° o contraditorio direito de obje¢do de consciéncia de médicos diante de recusa
terapéutica de um paciente. O artigo 8° define que a “obje¢@o de consciéncia € o direito do

médico de se abster do atendimento diante da recusa terapéutica do paciente, nio

realizando atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam contrarios aos ditames de

sua consciéncia”. Se a recusa terapéutica ¢ o direito do paciente de, quando devidamente

informado e levando em consideragdo suas proprias crencgas e valores, recusar qualquer
tratamento de satde, ndo ha o que possa ser objetado. Se o paciente ndo quer que o
tratamento seja realizado, o que se exige do médico ¢ precisamente uma postura negativa:

ndo realizar o ato médico em questdo.

9 CURRAN, William J. Court-Ordered Cesarean Sections Receive Judicial Defeat. New England Journal of
Medicine, v. 323, n. 7, p- 489492, 16 ago. 1990. Disponivel em:
<https://doi.org/10.1056/NEJM199008163230719>. Acesso em 09 dez. 2019.
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120. O préprio Codigo de Etica Médica (Resolugdo CFM n° 2.217/18) se
refere a objecdo de consciéncia em seu Capitulo I, item VII, em que preceitua que “o

médico exercera sua profissdo com autonomia, ndo sendo obrigado a prestar servicos que

contrariem os ditames de sua consciéncia [...]”. Fala-se de ac¢des positivas que o médico

pode recusar-se a realizar, de maneira excepcional e segundo critérios bem estabelecidos.

Isso nada tem a ver com a obrigacdo primordial dos médicos de se abster de prestar

servicos que nio sejam consentidos — € é nisso que consiste a recusa terapéutica. Pretender

conceituar de outra forma seria subverter toda a base da relagdo médico-paciente, que €
fundada na condicionalidade do consentimento livre e informado.

121. Imagine-se que uma pessoa em situagdo de cancer avancado se
recuse a realizar uma cirurgia, recomendada por seu médico. A pergunta sobre o
sentimento moral do médico diante do direito inalienavel do paciente em consentir ou ndo
com o procedimento sequer tem sentido, ja que a Uinica forma de resolvé-lo seria por meio
da realizagdo do tratamento for¢ado — manifestamente proibido pela ordem constitucional.

O médico, nem nenhum outro profissional de saude, tem direito a uma acomodacdo moral

que se dé as custas de outro individuo, seu paciente.

122. A correta protecdo ao direito a objecdo de consciéncia deve seguir
uma atencao dupla a médico e paciente envolvidos: a0 mesmo tempo em que o médico nao

sera obrigado a realizar conduta que comprovadamente fira seus valores morais, o paciente

deve ser assegurado de que o procedimento podera ser realizado por outro profissional. Por

isso, a objecao do médico ndo ¢, nem pode ser, ao procedimento em si, porque ndo cabe a
ele decidir sobre isso, mas apenas decidir quanto a sua vinculagdo a esse procedimento.
Diante de uma recusa terapéutica, o que o médico afirmaria ¢ que deixar de realizar o
procedimento fere a sua consciéncia. Nao ¢ cabivel tal constru¢do, a ndo ser que se
considere o paciente como um mero objeto de realizagdo dos designios médicos. Se o que

incomoda o médico ¢é a nio-realizacdo de um procedimento, ele simplesmente terd de viver

com essa angustia, porque o procedimento de fato nio serd realizado se o paciente nio

quiser.

123. Nao hé o que se possa fazer, de modo que o “direito de se abster do
atendimento” s6 pode funcionar como previsdo vazia — ja que o procedimento negado de
fato ndo serd realizado, caso a recusa seja respeitada — ou subterfiigio para coagir o

paciente. Se, por outro lado, a obje¢do do médico for ao tratamento alternativo solicitado

pelo paciente — como, no exemplo anterior, os cuidados paliativos a um paciente com

cancer que recuse cirurgia e entre em fase terminal — o médico terd de argumentar a sua
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objecdo a esse procedimento especifico, € ndo a recusa anterior. Trata-se de uma situagdo

regular de objecdo de consciéncia que ndo exige nova normatizagdo. Por uma questdao
logica, ela ndo pode se relacionar a recusa, pois a decisdo do paciente ndo podera nem
devera ser revertida — ela ¢ apenas um fato a ser assumido.

124. Para esses casos em que o médico queira argumentar objecdo ao
possivel tratamento alternativo, deve seguir as diretrizes ja internacionalmente
reconhecidas para o tema: o direito de obje¢do ¢ garantido em casos que, com base em
argumentos consistentes e razoaveis, o médico julga que a realizagdo de um tratamento
possa comprometer suas convic¢des morais. Diretrizes internacionais determinam que o
médico, ao exercer sua objecdo, devera ponderar as consequéncias que sua omissao podera
trazer ao paciente, além de evitar qualquer estresse ou vulnerabilidade e ndo basear-se em
critérios de interesse proprio ou discriminatorios.

125. Aspectos éticos e legais da objecdo de consciéncia na conduta
médica tém sido objeto de discussdo em diversos lugares do mundo. No presente ano, a
Associagdo Médica Australiana publicou uma nova declaragdo reconhecendo que a
objecdo de consciéncia nada tem a ver com aspectos médicos relevantes - como no caso
em que o paciente opta por um tratamento que o médico ndo concorda ser o melhor.”
Também a Associacdo Médica Britanica, em 2018, em carta enviada ao Parlamento,
demonstra a importincia de se respeitar a conceituagdo tradicional e restritiva da obje¢do
de consciéncia — abster-se de participar diretamente do tratamento — como forma de
proteger os direitos dos pacientes. A associacdo ressalta que a obje¢do de consciéncia nao
pode, em hipotese alguma, prejudicar ou discriminar o paciente. Por esse motivo, a objecao
ndo autoriza que um médico possa se abster de sua obriga¢do de supervisionar ou delegar
procedimentos.”> Do mesmo modo, a Associagio Médica Americana afirma que a obje¢do
de consciéncia deve ser contrabalangada com a autonomia dos pacientes e seu direito de ter

acesso aos servicos de satde.”®
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126. Em 2016, o tema também foi objeto de discussdo de um grupo de
filosofos e profissionais da bioética que se reuniram na Fundagdo Brocher em Genebra,
Suica. O resultado das discussdes foi a elaboracdo de diretrizes como a de orientar-se
prioritariamente pela obriga¢do que os médicos possuem para com seus pacientes, € nao
com sua consciéncia; além da exigéncia de que as motivagdes utilizadas na objecdo sejam
passiveis de comprovacdo, em um estimulo para que médicos incorporem argumentos
legais, éticos e profissionais a suas obje¢des de consciéncia.”” Em nada tais critérios se
relacionam com a possibilidade de objetar a recusa de um paciente.

127. A Resolugdo n. 2.232/19, todavia, ndo garante ao paciente que a
objecdo do médico siga esses critérios. Inclusive, d4 a entender que qualquer recusa do
paciente poderd ser objetada por uma mera alegacdo de incompatibilidade com "sua
consciéncia". Nao hd como aferir se as razdes evocadas pelo médico sdo legitimas, e nem
qual o significado da obje¢do diante da recusa terapéutica. Na pratica, o que a resolugdo
permite, de forma confusa e equivocada, é que as circunstancias em que um médico possa
recusar-se a atender um paciente sejam ampliadas, com baixa ou nenhuma exigéncia de
justificagdo do profissional quanto a sua conduta. A principal violagdo de preceito
fundamental vinculada a esses artigos diz respeito aos principios da legalidade e da
seguranga juridica, pois, além de ilegitima e inconstitucional, a inova¢do normativa relega
todas as pessoas, na condi¢do de possiveis pacientes, a inseguranga sobre como o seu
consentimento livre e informado serd tratado pelos médicos, uma vez que possam objetar-
se a ele.

128. Em sequéncia, o artigo 10 da resolucdo estabelece que, na auséncia
de outro médico, havendo urgéncia ou emergéncia, ¢ julgando o médico que a recusa
terapéutica podera trazer danos previsiveis a saude do paciente, este ndao podera
interromper a relagdo com o paciente sob a alegacdo de objecao de consciéncia. Cabera ao

médico, nestes casos, “adotar o tratamento indicado, independentemente da recusa

terapéutica do paciente”. Trata-se claramente de um caso de imposi¢do de tratamento de

forcado, ja longamente criticado em toda essa pega.
129. Previsdo semelhante a essa s6 faz sentido em casos regulares de
objecdo de consciéncia: quando o médico considera que o tratamento demandado pelo

paciente pode constituir-se como uma ofensa a sua consciéncia, mas ¢ obrigado a realiza-lo

7 Consensus Statement on Conscientious Objection in Healthcare. Publicado em 29 de agosto de 2016.
http://blog.practicalethics.ox.ac.uk/2016/08/consensus-statement-on-conscientious-objection-in-healthcare/.
Acesso em 19 nov. 2019.
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ainda assim se ndo houver outro profissional para substitui-lo. Uma vez que a recusa

relaciona-se a negativa de tratamento, mais uma vez a confusdo dos dois conceitos leva a

possibilidade de grave violagdo dos direitos dos pacientes, com imposicao de tratamento

previamente negado. Nao hd nenhuma razdo plausivel para que a consciéncia do médico

possa ser sobreposta a consciéncia do paciente para forcar tratamento.

130. A inviolabilidade das liberdades de consciéncia e de crenca possui
previsdo constitucional no artigo 5° da Constituicdo Federal, que também garante a
impossibilidade de se privar alguém de direitos por motivos de crenca religiosa, convicgdo
filosofica ou politica. Ao assegurar protecdo juridica as liberdades de religido e
consciéncia, a Constituicdo Federal tem como objetivo permitir que a sociedade se
desenvolva abrigando e professando as mais diversas crengas, construindo lagos e
praticando o respeito mituo e a tolerncia entre todos.”® Ha poucas areas mais criticas na

vida de uma pessoa que o seu cuidado a saude, de modo que constitui ofensa gravissima

privar alguém de tomar decisdes tdo intimas sobre sua vida e integridade, com base em

suas crencas e valores, por uma avaliacdo moral de um terceiro - no caso, o médico.

131. O principio da autonomia estabelece o respeito pela liberdade e
pelas decisdes do paciente, bem como legitima a obrigatoriedade do consentimento livre e
informado, evitando que o paciente represente mero objeto em sua relagdo com o médico.
A participacdo ativa do paciente em seu tratamento ¢ a obtencdo de seu consentimento
devem sempre ser regra, € ndo exce¢do.”” A Lei n° 8.080/90, o Estatuto do Idoso (Lei n°
10.741/03), o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146/15), o art. 15 do Cddigo
Civil Brasileiro e, inclusive, o Codigo de Etica Médica sdo algumas das normativas que,
citadas na propria exposicdo de motivos da resolugdo, estabelecem, de forma incontestavel,
a autonomia do paciente e sua prerrogativa de tomar suas proprias decisdes. O risco de
encarar o direito de objecdo do médico como absoluto, como sugere a resolucio, ndo traz
maior justica a saude, e sim expressa a existente hegemonia do poder médico sobre os

acientes'%’ algo inaceitdvel numa democracia.
9
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132. Levanta-se, ainda, a hipdtese de que a recusa de atendimento pode
ser motivada pelo desejo de punicdo ou de imposi¢do da vontade do médico sobre o
paciente. A falta de critérios claros para objetar e a dispensa de uma justificativa
fundamentada permitem que a obje¢do seja utilizada de forma genérica para acobertar
condutas discriminatorias. Cita-se aqui o caso dos Testemunhas de Jeova. Ao ser
publicada, a Resolugdo n® 2.232/2019 revogou a antiga Resolugdo n® 1.021/1980, que,
apesar de prever explicitamente em seu texto o principio da legalidade, autorizava a pratica
de transfusdo de sangue em Testemunhas de Jeovd, independentemente de consentimento
do paciente ou de seus responsaveis, em casos em que o médico julgasse haver perigo de
vida.

133. Essa nova resolucdo, editada em substituigdo a anterior, tem a
intencdo de tornar menos explicita a conduta autoritdria de médicos em face dos
Testemunhas de Jeovd, assim como abre espago para novas formas de discriminacgao,
sejam elas por motivos religiosos, filoso6ficos ou simplesmente como forma de se impor a
vontade do médico sobre o paciente. Convém ressaltar que a Resolucdo n® 2.232/2019 foi
publicada uma semana depois que a Procuradoria-Geral da Republica ajuizou, nesta
Suprema Corte, a ADPF n° 618!°! que, entre seus pedidos, requer a declaragdo de
inconstitucionalidade do item 2 do Parecer Proc. CFM 21/1980, adotado como anexo da
Resolugdo CFM no. 1.021/1980, que embasa a possibilidade de médicos realizarem
transfusdes de sangue ndo desejadas, e entende a recusa em receber tais transfusdes como
hipotese de suicidio.

134. Proporcionar ao paciente Testemunha de Jeovd um atendimento
médico que seja contrario a suas convicgdes religiosas configura mero acesso formal a
saude, e ndo a concretizacdo de um direito fundamental que s6 sera efetivamente exercido
se garantidos ao individuo o direito de decidir os rumos de sua propria vida e de
desenvolver livremente a sua personalidade. No caso aqui retratado, a ndo obtencdo do
consentimento informado oferece também um risco para o paciente, tendo em vista que
ferir sua dignidade e seu direito a liberdade de crenca ndo ¢ forma de garantir satde, e
pode, inclusive, representar um agravo a um paciente que ja se encontra fragilizado. Nao
basta garantir a sobrevivéncia, mas uma existéncia digna e com respeito as crengas de cada

um.
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135. E inconcebivel a existéncia de um privilégio da consciéncia do
médico em detrimento da consciéncia do paciente. A Resolugdo CFM n° 2.232/2019 aqui
questionada abre margem para que médicos objetem o atendimento e imponham
tratamentos forcados quando, em verdade, deveriam buscar formas alternativas de
tratamento que auxiliem a essas pessoas. Garantir a liberdade de escolha e de crenga ¢
também forma de proporcionar saude. Conclui-se, entdo, que a possibilidade de se
desconsiderar a recusa terapéutica pode ser forma de impor tratamento forcado e arbitrario,
o que viola diretamente a Constituicdo. Deste modo, a presente ADPF requer, assim como
a ADPF de n° 618, que esta Suprema Corte confira maior seguranga juridica, tanto aos
médicos quanto aos pacientes e suas respectivas comunidades religiosas, ao atribuir uma

preponderancia a autodeterminagao de cada individuo.
3. PEDIDO CAUTELAR

136. Diante do cumprimento dos requisitos da probabilidade do direito
(fumus boni iuris) e do perigo da demora (periculum in mora), requer-se a concessao de
medida cautelar, por forca do artigo 5° da Lei n. 9882/99.

137. A probabilidade do direito estd suficientemente demonstrada ao
longo da peticdo inicial, em face da violacdo aos preceitos fundamentais da legalidade, da
separagdo de poderes e do devido processo legislativo ocasionados pela tentativa do
Conselho Federal de Medicina em normatizar, por meio da Resolugdo n°® 2.232/2019 ora
questionada, sobre temas para os quais ¢ absolutamente incompetente. Cumpre ressaltar
que esta peticdo demonstrou a ilegitimidade e inconstitucionalidade da resolugdo como um
todo e dos detalhes de violacdo de direitos provocados pelos seus artigos 1°, 2° caput e
paragrafo unico, 3°, 4°, 5° caput e paragrafos primeiro e segundo, 6°, 7°, 8°, 9° caput e
paragrafo nico, 10 e 11.

138. O perigo na demora se caracteriza diante do nlimero de pessoas que
diariamente estdo sujeitas a praticas médicas que podem ser afetadas pela resolugdo
questionada. Segundo dados do DATASUS, apenas de janeiro a setembro de 2019, foram
realizados 9.140.812 procedimentos hospitalares, dos quais 1.961.071 foram
procedimentos eletivos € 7.109.787 de urgéncia.!> Somente no més de setembro foram
1.012.966 procedimentos; uma média de 33.766 por dia. Em relacdo aos grupos especificos

de risco, estdo as milhares de mulheres que engravidam todos os anos, como as que deram
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a luz os 2.962.815 recém-nascidos de 2017;!%® e as pessoas que possuem doengas
transmissiveis, como as 15.923 que foram diagnosticadas com HIV em 2019.

139. Diante disso, pede-se a suspensdo de eficdcia da integra da resolugao

n. 2.232/19, do CFM, até julgamento de mérito, no intuito de evitar que os milhares de

pacientes atendidos pelo SUS e pela satide suplementar todos os dias, em especial os mais
vulneraveis as disposi¢des da resolucdo, sofram com limitagdes desprovidas de objetivo
constitucional legitimo em seu direito de recusa teraputica e com interpretagdo
inadequada do conceito de objecdo de consciéncia, em violagdo aos preceitos fundamentais
da legalidade, da separacdo de poderes, do devido processo legislativo, da dignidade da
pessoa humana, da cidadania e da ndo discriminac¢do, bem como os direitos fundamentais a
liberdade, a igualdade, a satde e a proibicdo de tortura ou tratamento desumano ou

degradante.

4. PEDIDO DEFINITIVO

140. Por todo o exposto, o Partido Socialismo e Liberdade — PSOL

requer:

a) a concessdo da medida cautelar, face a evidéncia dos requisitos do
Sfumus boni iuris e do periculum in mora, previstos no art. 5°, §1°, da
Lei n. 9.882/99, a fim de que suspenda a eficicia da Resolugdo n.
2.232,de 2019, do Conselho Federal de Medicina (CFM);

b) a notificagdo do Conselho Federal de Medicina (CFM) para que,
querendo, como 6rgdo interessado, apresente manifestacao;

c) a notificagdo da Exmo. Sr. Advogado-Geral da Unido para se
manifestar sobre a presente arguicdo, nos termos da exigéncia
constitucional do art. 103, § 3° e art. 5°, § 2°, da Lei n°® 9.882/99;

d) a notificagdo do Exmo. Sr. Procurador-Geral da Republica para que
emita o seu parecer, nos termos do art. 103, § 1° da Constitui¢ao
Federal e art. 5°, § 2°, da Lei n°® 9.882/99;

e) ao final, a procedéncia do pedido de mérito para que seja

reconhecida a incompatibilidade da Resolug¢do n. 2.232, de 2019, do

103 Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.Taxa de nascidos vivos. Disponivel em: <
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CFM, com a Constituicdo Federal de 1988, a fim de se preservar os
preceitos fundamentais da legalidade, da separacdo de poderes e do
devido processo legislativo, em respeito ainda ao direito a saude de

todas as pessoas.

Nestes termos, pede deferimento.

Brasilia, 19 de dezembro de 2019.

GABRIELA RONDON
OAB/DF 43.231
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