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RESUMO

GODOY, Marcelo Kolblinger de. O principio da Proporcionalidade como ferramenta
no processo de tomada de decisdo pelo método Principialista, frente a conflitos
bioéticos na relacdo do médico com o paciente. Brasil. 2015. 71f. Dissertacao
(Mestrado em Bioética, Etica Aplicada e Satude Coletiva) — Programa de Pés-
Graduacao em regime de associacdo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
da Universidade Federal Fluminense e da Fundacédo Oswaldo Cruz, Rio de Janeiro,
2015.

A presente dissertagdo tem por finalidade analisar e comparar os elementos
tedrico-praticos da solucdo juridica frente a colisdo de direitos fundamentais e
médica diante conflitos bioéticos pelo modelo principialista, procurando identificar os
pontos convergentes e divergentes entre ambos objetivando propor a transposicao
dos saberes na Medicina e no Direito. O modelo principialista foi o escolhido por
utilizar a ponderacdo de principios especificados para solucdo de conflitos da
mesma forma que a solucao juridica, além de ser a corrente bioética mais difundida
e utilizada para este fim. Trata-se de estudo tedrico realizado mediante pesquisa
bibliogréfica das publicagBes nacionais e internacionais sobre 0s principais conceitos
do principialismo e seu modelo de tomada de decisdo, além dos modelos Diego
Gracia e dos quatro tépicos de Albert Jonsen, Mark Siegler e William Wilslade.
Através da analise comparativa entre o principio juridico da proporcionalidade e as
“condi¢cbes que restringem a ponderag¢ao” do principialismo, pode-se observar uma
nitida correspondéncia entre 0s conceitos e para sedimentar esta observacao foram
apresentados dois dilemas publicados e devidamente referenciados, com suas
solugdes buscando as convergéncias entre os métodos. O resultado revelou que
houve transposicdo das decisbes pelos métodos e a conclusdo de que as bases
conceituais do principio da proporcionalidade podem ser aplicadas como ferramenta
no processo de tomada de decisdo do médico em sua relacdo com o paciente sem
conflitos metodoldgicos, principalmente frente a demandas judiciais.

Palavras-chave: Bioética Clinica. Principialismo. Métodos de tomada de deciséo.
Principio da proporcionalidade.



ABSTRACT

GODOY, Marcelo Kolblinger de.The Principle of Proportionality as a tool in the
decision-making process by the Principialist Method compared to bioethical conflicts
in the physician's relationship with the patient. Brazil. 2015. 71 f. Dissertacéo
(Mestrado em Bioética, Etica Aplicada e Saude Coletiva) — Programa de Pés-
Graduacao em regime de associa¢do da Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
da Universidade Federal Fluminense e da Funda¢édo Oswaldo Cruz, Rio de Janeiro,
2015.

This dissertation aims to analyze and compare the theoretical and practical
elements of the legal solution against fundamental rights and the medical issues
facing bioethical conflicts by using the Principialist model. Thus, by approaching this
topic we intend to identify the common similarities and divergences by transposing of
knowledge in Medicine and Law fields. The Principialist model was chosen because
it is widespread in Bioethics field and is based on the weighting principles for conflict
resolution, as well as the legal solution. This work is a theoretical study performed by
a literature review of national and international scientific literature on the key
concepts of Principlism and the decision-making model, in addition to the models
from Diego Gracia and the Four Topics from Albert Jonsen, Mark Siegler and William
Wilslade. Through comparative analysis of the Legal Principle of Proportionality and
the "conditions that restrict the weightning” from Principlism, was observed a clear
correlation between them. Also, two published dilemmas were presented and
properly referenced, supporting this observation. The results showed that there was
a transposition of decisions by the methods presented. It was concluded then that the
conceptual basis from the Principle of Proportionality may be applied as a tool in the
physician's decision-making process during his relationship with the patient, with no
methodological conflicts, and especially against lawsuits.

Keywords: Clinical Bioethics. Principialism. Decision-making methods. Principle of
Proportionality.
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INTRODUCAO

Como ensina Débora Diniz, a partir da década de 60, um grande
desenvolvimento tecnoldgico fez surgir dilemas morais inesperados relacionados a
pratica biomédica. Por outro lado, nessa mesma época, iniciou-se a era da conquista
dos direitos civis, o que fortaleceu o ressurgimento de movimentos sociais
organizados que trouxeram a tona questdes relacionadas a diversidade de opinides,
ao respeito pela diferenca e ao pluralismo moral (DINIZ, 2005, p. 13).

Com a formacédo dessa nova sociedade globalizada e pluralista, o grande
desenvolvimento da medicina, a morte instrumentalizada nos hospitais e a influéncia
de fatores econdmicos e legais nas decisbes médicas transformaram-se nos
grandes responsaveis por tornar a bioética um dos campos mais emergentes e
dindmicos da reflexao filosofica atual. Apesar de pouco mais de trés décadas de
existéncia, a rapidez de sua expansdo e de seu amadurecimento fez com que
assumisse uma influéncia direta, progressiva e irreversivel na medicina e no direito
(URBAN, 2003, p.275).

A aplicacdo dos conceitos bioéticos na préatica clinica criou um novo e
emergente campo do conhecimento, a Bioética Clinica. Definida como ramo da
bioética ou da ética aplicada, procura estabelecer conceitos e metodologias praticas
para abordagem dos dilemas éticos e morais que surgem da pratica e dos
procedimentos realizados no ambito da assisténcia a saude. Tem por objetivo a
identificacdo, andlise e proposi¢do de solucdes para estes problemas, buscando a
melhor solucdo possivel que guarde simultaneamente relagdo entre moralidade e
legalidade, ou seja, que se constitua ao mesmo tempo em um ato bom, justo e licito.

No Direito, a presenca da Etica é observavel pela exposi¢do do Ex.° Ministro
do STF, como declara Professor Luis Roberto Barroso (20--?):

a dogmatica juridica brasileira sofreu, nos ultimos anos, o impacto de um
conjunto novo e denso de ideias, identificadas sob o rétulo genérico de pos
— positivismo ou Principialismo. Nele se incluem a atribuicdo de
normatividade aos principios e a definicdo de suas relagbes com valores e
regras; a reabilitacdo da argumentacao juridica; formacdo de uma nova
hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria de direitos

fundamentais edificada sobre a ideia de dignidade da pessoa humana.
Nesse ambiente, promove-seuma reaproximacao entre o Direito e a Etica.
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E sabido que a denominada “judicializacdo da vida” tem colocado estes dois
campos do saber frente a frente, havendo, por isso a necessidade de “fazé-los
dialogar entre si”, para que cumpram fielmente seus propadsitos.

Este estudo destina-se exatamente a avaliar esta intersecéo entre a Medicina
e Direito e de que forma ambos vem buscando na Bioética respostas para tomadas
de deciséo frente a situacdes de conflito entre fatos, valores e obrigacdes, que
sejam ao mesmo tempo praticas, eficientes e éticamente adequadas.

O objetivo é identificar como sdo tomadas as decisbes médicas e juridicas,
procurando eventuais pontos de contato e, ao final, caso constatado alguma
semelhanca, analisar até que ponto o conhecimento do método utilizado pelo Direito
pode ser incorporado ao processo de tomada de decisdo do meédico junto ao
paciente, sem prejuizo dos respectivos conceitos ou métodos, principalmente
quando a fundamentacdo da decisdo médica possa gerar algum tipo de demanda
juridica.

No primeiro capitulo deste trabalho sdo apresentadas as definicbes e 0s
referenciais teoricos da corrente bioética do Principialismo de Tom L. Beauchamp e
James F. Childress e da Bioética Clinica, além da abordagem de alguns modelos
bioéticos usados para tomada de decisé@o frente a conflitos morais, especificamente
o método Deliberativo de Diego Gracia, dos Quatro Tépicos de Albert Jonsen, Mark
Siegler e William Wislade e Principialista dos mesmos autores supracitados, com
especial énfase neste ultimo, por fazer parte da corrente bioéticamais difundida no
campo da Etica e objeto deste estudo.

No segundo capitulo é apresentada a vigente orientagdo constitucional
brasileira, especialmente a solucao juridica utilizada quando ocorre a colisdo entre
direitos fundamentais, com apresentacdo detalhada do principio da
proporcionalidade, que goza de grande destaque e vem sendo aplicado nas
fundamentacfes das decisbes judiciais em casos onde ocorre colisdo de principios
juridicos.

No terceiro capitulo sdo apresentados os resultados da analise comparativa
dos métodos acima referidos e sua aplicacdo a dois dilemas com envolvimento de
guestbes medicas, ja publicados. O primeiro dilema faz parte do teste de
competéncia moral do Professor Georg Lind e o segundo foi extraido do livro “100

cases in Clinical Ethics and Law”, oportunamente referenciados.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Princ%C3%ADpio_jur%C3%ADdico
http://pt.wikipedia.org/wiki/Princ%C3%ADpio_jur%C3%ADdico
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Na conclusdo, é feita a comparacdo dos modelos juridico e bioético pelo
método principialista, para avaliar se € exequivel a aplicacdo do principio da
proporcionalidade utilizado no primeiro, no processo de tomada de decisdo do

meédico frente a conflitos morais na relagcdo com o paciente.
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1 A BIOETICA NO CONTEXTO BIOMEDICO

1.1 Principialismo

Ao longo do séc. XX, a ética biomédica sofreu alteracdes em virtude das
modificacdes relacionadas ao desenvolvimento cientifico, tecnoldgico e social. Estes
fatos relacionados ao modelo de sociedade secular e pluralista foram determinantes
para o surgimento de novas exigéncias e necessidades sociais. As antigas verdades
meédicas e cientificas foram desafiadas. Os principios que norteavam o ato médico, a
beneficéncia e ndo maleficéncias, de heranca hipocratica, jA ndo podiam ser
consideradas suficientes para responder as novas demandas contemporéaneas da
sociedade cientifica e tecnoldgica.

Foi a partir do Relatério de Belmont!, que teve sua elaboracao iniciada por
uma Comissdo formada em 1974 nos EUA, no contexto de uma sucessdo de
inadequacdes éticas verificadas em pesquisas com seres humanos, que pela
primeira vez foi estabelecido o uso sistematico de principios na abordagem de
dilemas bioéticos. Os autores utilizaram como referencial para as suas
consideracdes éticas trés principios basicos: o respeito as pessoas, a beneficéncia e
a justica. O Relatério estabeleceu que duas regras gerais que podem ser formuladas
como expressdes complementares de uma acao benéfica: primeiro ndo causar mal,
e segundo, minimizar todos os danos possiveis (GENRO, 2013, p. 48).

Na perspectiva do Relatorio Belmont foi incluido o principio do Respeito as
Pessoas, sugerindo que a autonomia

Incorpora, pelo menos, duas convicgdes éticas: a primeira que os individuos
devem ser tratados como agentes autdnomos, e a segunda, que as pessoas
com autonomia diminuida devem ser protegidas. Desta forma, divide-se em
duas exigéncias morais separadas: a exigéncia do reconhecimento da

autonomia e a exigéncia de proteger aqueles com autonomia reduzida.
(GENRO, 2013, p. 49).

'Relatério apresentado pelos membros da National Commission for the Protection of Human Subjects
of Biomedical and Behavioral Research, em 1978, apresentando os principios éticos que deviam
guiar todas as experiéncias com seres humanos, isto, é a beneficéncia, o respeito pela pessoa e a
justica. Essa comissao foi estabelecida pelo Congresso americano, em 1974, e tinha a funcéo de
aconselhar o governo sobre os problemas gerais encontrados em pesquisa, assim como sobre 0s
problemas mais especificos suscitados em pesquisa com criangas, prisioneiros ou outras
populagdes vulneraveis (DURAND, 2012, p.42).
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Baseado neste relatério, Tom L. Beauchamp e James F. Childress
propuseram uma nova teoria ética fundamentada em principios e regras, que devem
orientar situacdes conflituosas do cotidiano da pratica médica e das relacdes dos
profissionais da salde com seus pacientes, que derivam de juizos ponderados no
interior da moralidade comum e da tradicdo médica. Tanto o conjunto de principios
como o conteudo conferido a eles, estdo baseados na tentativa de encaixar a
moralidade comum como um todo em uma estrutura coerente (BEAUCHAMP;
CHILDRESS, 2002, p. 54).

Importa aqui esclarecer o que se entende entdo por “normas morais’,
“principios” e “regras”:

Tanto os “principios” como as “regras” referem-se ao dever ser e como tal
podem ser entendidos como duas espécies de normas, uma mais genérica
gue comporta uma série indefinida de aplicagdes, outra mais circunscrita a
situagdo concreta. Enquanto os “principios” estabelecem os fins a serem
atingidos, as “regras” sao os instrumentos especificos para atingir esses
fins. Assim, enquanto os “principios” sdo mais abrangentes, pois
especificam critérios de estatuto moral (‘moral status’), as ‘“regras”

especificam principios e centram-se normalmente em casos concretos
(MARTINS, 2013, p. 13).

A proposta principialista baseia-se na apresentacdo de principios
(beneficéncia, autonomia, ndo maleficéncia e justica) que devem orientar as
decisbes morais, tomando como linhas orientadoras algumas teorias éticas, ao
mesmo tempo em que partem da andlise de situacfes clinicas particulares para
avaliarem a aplicabilidade destes principios. Quanto as teorias éticas que estao na
base das suas reflexdes, observa-se que os autores optam pela perspectiva
utilitarista de maximizacao da utilidade, e pela perspectiva deontoldgica de influéncia
kantiana, fundada no respeito pela pessoa, sem se identificarem na totalidade com
nenhuma dessas perspetivas (MARTINS, 2013, p.3,4).

Esses autores conceberam a bioética como uma parte da ética aplicada, que
se ocupa, principalmente, com as questdes morais que surgem no ambito da
investigacdo biomédica e no cuidado em saude. A bioética principialista refere-se a
um conjunto de principios, considerados prima facie, ou seja, ndo absolutos, que
nao guardam grau de hierarquia entre si e admitem excec¢des se houver boas razdes
para tal (FREITAS, 2014, p.12,13).
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Segundo Débora Diniz e Dirce Guilhem, somente com a publicacdo do livro
“Principios da Etica Biomédica’, dos autores acima referidos, em 1979, que a
bioética consolidou sua forca tedrica, especialmente nas universidades
estadunidenses. Esta foi a primeira tentativa bem sucedida de instrumentalizar a
solucdo dos dilemas relacionados as op¢Bes morais das pessoas no campo da
saude e da doenca. Esta teoria, também conhecida como a teoria dos quatro
principios, transformou-se na teoria dominante por cerca de duas décadas,
confundindo-se inclusive, com a prépria disciplina (DINIZ; GUILHEM, 2005, p. 25-
26).

A teoria principialista, no presente trabalho também denominado apenas por
“principialismo”, segundo explicado pelo Leo Pessini, passou a ser aplicada na area
biomédica, procurando assim livra-la do velho enfoque ético caracteristico dos
codigos e juramentos (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2011, p. 11). Para este, a
linguagem dos principios mais de que complexificar, na verdade ajudou a entender,
clarear e chegar a acordos procedurais em questfes extremamente dificeis e
polémicas trazidas pela tecnociéncia. O sucesso dessa corrente deve-se a sua
adocado pelos clinicos, pois os principios deram a eles um vocabulério, categorias
l6gicas para percepgdo e sentimentos morias ndo verbalizados anteriormente, bem
como meios para resolver os dilemas morais em determinado caso, no processo de
compreensao das razdes e na tomada de decisdo (BEAUCHAMP; CHILDRESS,
2002, p.12).

Para Tom L. Beauchamp e James F. Childress, o objetivo do principialismo é
o oferecimento de uma estrutura para o julgamento moral e tomada de decisdo que
acompanhe o desenvolvimento cientifico, tecnolégico e social que provocam
mudancas nas ciéncias biolégicas e nos cuidados com a satde. E mostrar como a
teoria ética pode iluminar problemas referentes a saude e como ele pode ajudar a
superar algumas limitagcdes das formulacfes anteriores da responsabilidade ética
(BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p.17).

Para os autores Sérgio Rego, Marisa Palacios e Rodrigo Siqueira-Batista, o
principialismo foi a primeira corrente bioética a se estruturar, caracterizada pelo
reconhecimento de um minimo de normas morais centrais, com base nas quais se
procede ao julgamento da eticidade da acdo. O foco central da abordagem sao os

principios morais que orientam a acdo. Na abordagem principialista a acgéo
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eticamente adequada é aquela que se orienta por principios morais universalmente
aceitos. S&o considerados principios fundamentais a beneficéncia, a néo
maleficéncia, o respeito a autonomia e a justica. (REGO; PALACIOS; SIQUEIRA-
BATISTA, 2009, p.42)

Para Adela Cortina, o principialismo trata de principios prima facie, isto €, que
precisam ser seguidos sempre que nédo entrem em conflito, e que nos obrigam a
refletir e ponderar quando entram em conflito entre si, de modo que a deciséo ultima
nos casos concretos deve ficar a cargo dos afetados por ela (CORTINA, 2013, p.
161).

Para Tom L. Beauchamp e James F. Childress (2002), o principio do respeito
a autonomia é a obrigacdo moral de reconhecer o direito das pessoas de ter suas
opinides, fazer suas escolhas e agir com base em valores e crencas pessoais. E 0
ato de autogoverno efetivo e de assumir as responsabilidades por este. E o individuo
livre de interferéncias externas e das proprias limitacbes pessoais. O consentimento
informado e escrito € o padrao paradigméatico da autonomia, especialmente, na ética
meédica, por ser o instrumento que valida e da legitimidade as acdes propostas.

Autonomia é termo introduzido por Immanuel Kant na ética, definida como a
capacidade de tomar decisbes e gerenciar seu proprio corpo, e, portanto, a vida e a
morte, por seres humanos (GRACIA, 2001, p. 22). Para Pablo Hernando e Mabel
Marijuan, o principio da autonomia € o das preferéncias dos pacientes. Este principio
emerge nas relacbes de saude e, provavelmente, o que provoca a maioria dos
problemas. O respeito a autonomia do paciente afetado implica a consideracédo de
trés aspectos: capacidade, informacéo e voluntariedade, ou seja, na capacidade de
entendimento da informacdo completa e adequadamente transmitida e a liberdade
de escolha de suas preferéncias, sem qualquer tipo de coacdo (HERNANDO;
MARIJUAN, 2006, p. 91).

O principio da ndo maleficéncia determina a obrigagdo de néo infligir dano
intencionalmente. Se traduz no dever de ndo prejudicar e de ndo impor danos ou
riscos de danos. Na ética médica ele representa “acima de tudo (ou antes de tudo),
nao causar dano” (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 209). O termo nao
maleficéncia € usado para a prevencdo de danos e a eliminacdo de condicdes
prejudiciais. E, dentre os quatro principios da Bioética principialista, o que de algum

modo se refere a classica maxima da ética médica primum non nocere, em principio
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ndo causar dano. Este principio obriga a ndo fazer nada que seja prejudicial ao
paciente ou que a relacdo risco/beneficio ndo seja adequada. Seu conteudo é
definido em grande parte pelos critérios da lex artis e os critérios de indicacdo, ndo
indicacdo e contraindicacéo. Isto permite entender que o conteddo deste principio
ndo € atemporal ou absoluto, e que tem que ser definido a cada momento, de
acordo, entre outras coisas, com o desenvolvimento da medicina (GRACIA, 2001, p.
23).

O principio da beneficéncia, ndo é, apenas, o de ndo promover maleficios
contra riscos e custos, mas impde também, a necessidade do individuo promover
atos positivos com vistas a beneficiar o outro, “promovendo seus interesses
legitimos e importantes” (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 282). “As
preferéncias do paciente ajudam ao profissional determinar o que € um beneficio
médico” (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 296). E essencial para ética
biomédica, a finalidade de beneficiar, prevenir, e no caso de ocorrer o dano, a
reparacdo deste, a ponderacdo dos possiveis beneficios contra os custos e 0s
possiveis danos causados por uma acdo. A intencdo do ato de beneficiar € mais
uma condicdo ideal do que obrigatéria. Para Pablo Hernando e Mabel Marijuan é o
de promover o bem, ajudar e curar doencas, promover e manter a saude, aliviar a
dor e o sofrimento, evitar a morte prematura e assegurar uma morte em paz
(HERNANDO; MARIJUAN, 2006, p. 91).

Por fim, o principio de justica (ou principio da equidade) na ética médica, se
refere a necessidade de uma justa distribuicdo equitativa dos riscos, custos e
beneficios, entendendo-se o direito a assisténcia médica, como um “bem primario”.
Na vertente da obrigacdo de oferecer tratamento justo, equitativo e apropriado, este
principio foi inserido nas reflexdes bioéticas, principalmente, devido a necessidade
de alocacdo de recursos e a impossibilidade de atender a sociedade em todas as
suas caréncias médicas. Tem como foco o “minimo” para garantir a dignidade
humana, definindo os bens e para quem estes devem ser priorizados. Sua reflexao é
obrigatéria a fim de proporcionar acdes que busquem meios de equilibrar a
assisténcia executada pela medicina reconhecendo o direito obrigatério a um
minimo digno de assisténcia a saude, procurando contrabalancar a falta de
oportunidade causada pelas “loterias” naturais e sociais, sobre as quais os
individuos nao tem controle substancial (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 423).
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A despeito de toda a difusdo da teoria principialista, especialmente na ética
em pesquisa, criticas a esta ndo faltaram. Danner Clouser e Bernard Gert apontaram
dois grandes problemas. O primeiro deles de cunho epistemolégico, pois o
principialismo desrespeita 0 pensamento argumentativo de qualquer teoria moral e o
ciclo realidade/conflito moral/resolucdo ética, que exige uma teoria moral, sendo o
principialismo uma espécie de bricolagem da histéria da filosofia. Para os citados
autores, seria uma teoria no sentido académico do termo, mas na verdade consistiria
numa compilacdo grosseira e reduzida de quatro grandes teorias da filosofia moral
em quatro principios: a autonomia de Immanuel Kant; a beneficéncia de John Stuart
Mill, a ndo maleficéncia da tradicdo hipocratica e a justica de John Rawls. O
segundo problema é que a categoria de “principio” teria sido inadequadamente
utilizada visto que os principios da teoria principialista seriam, antes de tudo, um
checklist normativo, ndo assumindo o papel de guias para a a¢éo (DINIZ; GUILHEM,
2005, p.35).

Por ter como critério e ponto de partida o principio na sua universalidade
abstrata aplicada ao caso concreto, outras criticas foram levantadas pelos casuistas
Albert Jonsen e Stephen Toulmin acusando a teoria de ndo dar primazia a
particularidade do caso e ser insuficiente na atencdo as circunstancias concretas.
Para estes autores a casuistica € um método tradicional de interpretacdo e
resolucdo moral de problemas. Seu foco principal esta nas circunstancias de casos
particulares em vez da aplicacdo das teorias éticas e principios (JONSEN;
TOULMIN, 1988).

Volnei Garrafa faz criticas a universalidade dos principios e as suas limitacdes
frente aos macroproblemas coletivos. Entre outros motivos, defende que o
principialismo seria uma espécie de instrumento simplificado para uma analise
pratica dos conflitos que ocorrem no campo bioético; o principio da autonomia foi
maximizado hierarquicamente em relagcdo aos outros trés, tornando-se uma espécie
de superprincipio; esse superdimensionamento do principio da autonomia tornou o
principio da justica um mero coadjuvante da teoria principialista, o que fortaleceu o
direito individual frente o interesse coletivo; o processo de globalizacdo econémica
mundial, ao invés de amenizar, aprofundou ainda mais as desigualdades verificadas
entre as nacdes ricas do hemisfério norte e as pobres do sul, 0 que tornaria o

principialismo insuficiente e/ou impotente para analisar os macroproblemas éticos
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persistentes nas nagdes menos favorecidas economicamente; categorias como
responsabilidade, cuidado, solidariedade, comprometimento, alteridade e tolerancia
ficariam de fora, além dos “4pés”. prudéncia (diante dos avancos), prevencao (de
possiveis danos), precaucao (frente ao desconhecido) e protecédo (dos excluidos e
dos mais vulneraveis) também ndo seriam contemplados pela teoria (GARRAFA,
2005).

Danner Clouser e Bernard Gert entendem que, como pessoas Ou grupos
diferentes podem oferecer distintas motivacées para a tomada de decisao, surgindo
assim multiplas moralidades particulares divergentes, o principialismo, devido ao uso
de diversos principios que se adequam ao contexto, também pode implicar
relativismo moral (CLOUSER; GERT, 1990).

Para Alastair Campbell, as vantagens do principialismo s&o clareza,
simplicidade e (até certo ponto) universalidade. Mas os vicios dessa abordagem séo
o0 inverso de suas virtudes: negligéncia dos fatores emocionais e pessoais,
simplificacdo das questdes e reclamacdes excessivas quanto a universalidade. Para
este, a ética das virtudes, por compor melhor a razdo com a emocao, oferece uma
abordagem complementar sobre o carater moral e propdem que 0s casos previstos
podem ser mais adequadamente compreendidos se combinar as abordagens
(CAMPBELL, 2003).

Para Fermim Roland Schramm, Marisa Palacios e Sérgio Rego, pode-se
razoavelmente sustentar a pertinéncia do modelo principialista para a analise e
solugéo dos principais problemas morais que surgem na pesquisa envolvendo seres
humanos, segundo a qual qualquer pesquisa neste ambito s6 pode ser considerada
eticamente legitima se o pesquisador obtiver o consentimento livre e esclarecido dos
sujeitos competentes pesquisados, ou de seus representantes competentes, se
ponderar corretamente riscos e beneficios e se proteger suficientemente individuos
e populagbes particularmente vulneraveis ou vulneradas. Tais preocupacdes se
inscrevem, na ordem, nos principios do respeito da autonomia pessoal, da nao
maleficéncia, beneficéncia e da justica entendida como equidade, isto é, em
substéncia, nos principios éticos que formam o modelo principialista padrdo. Mas,
guando se pensa has questdes morais da saude publica, o modelo principialista néo
parece ser o mais apropriado, pois nao foi pensado para ser aplicado ao objeto

“populagdes”, sendo mais empregado em nivel individual. Esta observacdo decorre
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de que os direitos sociais ndo s&o necessariamente do mesmo tipo dos direitos
individuais, de acordo com a antiga distingcdo entre bem comum e bens privados, e,
sobretudo, podem existir desigualdades relevantes entre cidaddos e entre
populacées, nacdes e regibes (SCHRAMM; PALACIOS; REGO, 2008, p. 368, 369).

A despeito de todas as criticas que de forma alguma desmerecem ou
desqualificam a teoria principialista, os proprios Tom L. Beauchamp e James F.
Childress reconhecem que o principialismo ndo € uma teoria absoluta, quando
afirmam que “No entanto, ndo é razoavel esperar que uma teoria supere todas as
limitagbes de tempo e espago e alcance uma perspectiva universalmente aceita”
(BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 17).

E certo que a proposta de Tom L. Beauchamp e James F. Childress dos
quatro principios de ética biomédica (principio da beneficéncia, da ndo maleficéncia,
da justica e da autonomia) ndo tem a pretensao de ser uma teoria moral no sentido
forte. Isso ocorre porque justamente desacreditam que uma Unica teoria moral possa
dar conta das demandas da sociedade contemporanea, de modo que se apropriam
do que consideram o melhor de cada teoria e propde um conjunto de principios,
tendo em vista principalmente a funcdo desses principios como guias praticos para a
solucdo de conflitos e tomadas de decisdo no cotidiano da pratica biomédica
(DEJEANNE, 201, p. 36).

Em suma,
De fato o termo “principlism”, traduzido como “principialismo”, foi cunhado
pelos criticos do modelo bioético baseado nos principios e teve, no inicio,
um certo tom pejorativo, embora hoje usem os proprios “principialistas”.Seus
criticos apresentaram varios modelos alternativos, como a casuistica
(Jonsen e Tolmin), a moralidade comum (Closer, Culver e Gert) ou o
paradigma das virtudes (Pellegrino e Thomasma). Na realidade, a maior
parte desses paradigmas sdo modelos complementares do principialismo,
mais do que genuinas alternativas. Assim sugere o titulo de um artigo do
mesmo Albert Jonsen: Casuistry: An Alternative or a Complement to
Principle? Em todo caso, ninguém podera negar que o principialismo, em
geral, e a obra de Beauchamp e Childress, em particular, exerceram - e, em
boa parte, continuam exercendo - um papel-chave no desenvolvimento da

bioética e tera sempre um lugar de honra em sua histéria (FERRER,;
ALVAREZ, 2005, p. 121).



20

1.2 Bioética Clinica

Todos os médicos estdo expostos a litigios judiciais por uma suposta ma
pratica médica. Mais do que uma negligéncia, a maior parte das reclamacgfes sédo
devidas a um mau resultado ou a uma complicacdo imprevisivel e/ou inevitavel de
uma enfermidade, do procedimento diagndstico utilizado ou do tratamento
(BRUGERA, 2012, p.199).

Nos ultimos anos tem se observado uma tendéncia ao aumento de
litigioscontra médicos, o que pode atribuir-se as seguintes razdes: 1) expectativa
demasiada dos pacientes frente aos avancos técnicos da medicina que fazem
pensar que se pode resolver tudo; 2) pacientes mais informados através da internet
ou por outros meios de comunicacao; 3) maior consciéncia de seus direitos, o que
justifica que os pacientes exijam relacdes mais igualitarias com seus médicos e
maior respeito ao seu direito e a sua autonomia; 4) informacdes insuficientes sobre
0S riscos inerentes sobre a exploracdo ou procedimento terapéutico que se propde
ao paciente, e; 5) exagerada pressao assistencial, com excessiva carga de trabalho
para o médico, que limitam o tempo disponivel para cada paciente (BRUGERA,
2012, p.199).

Mas, apesar desse cenario realistico, certo € que a Medicina é uma ciéncia
imperfeita, em estado de mutacdo constante, com informacdes incertas, individuos
faliveis e, ao mesmo tempo, lidando com vidas em risco. A ciéncia médica €
ambigua, a informacao é limitada, os riscos sao altos, ainda assim, € preciso tomar
decisBes com seguranca e rapidez (GAWANDE, 2002, p.16).

E nesse ambiente de incertezas que o médico exerce a sua arte, tendo que a
todo momento, tomar decisbes baseadas em juizos sobre fatos e valores cientificos
e morais, procurando a melhor adequacéo possivel entre os interesses envolvidos,
muitas vezes gerando conflitos ou enfrentando dilemas no cumprimento de todas
obrigacdes que lhe cabem, além de tentar evitar prejuizos.

Para Carlos Fernando Francisconi, José Roberto Goldim e Maria Helena
Itaqui Lopes os profissionais da area de saude devem conciliar, além de ciéncia e
tecnologia no seu exercicio profissional, um sdélido embasamento ético-moral,

7

defendendo a idéia de que um profissional competente é aquele que relne
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qualificagBes cientifica, tecnologica e ética (FRANCESCONI; GOLDIM, LOPES,
2002, p.155).

A ocorréncia de dilemas na atividade dos profissionais de saude ao
atenderem pacientes tem provocado inimeras reflexdes na area da Bioética Clinica.
Estas situacdes se verificam quando duas abordagens séo possiveis e defensaveis
tecnicamente, existindo duvidas quanto a adequacdo moral de cada escolha
(GOLDIM, 2002). Refere-se Goldim ao entendimento de Walter Sinnott-Armstrong,
para quem, dilema moral é qualquer situacdo na qual simultaneamente: a) ha para o
agente o dever moral de adotar cada uma das duas alternativas; b) nenhum dever
moral é preterido em termos moralmente relevantes; c) o agente ndo pode adotar
conjuntamente as duas alternativas; d) o agente pode adotar separadamente
qualquer das duas alternativas (GOLDIM, 2002).

Bioética Clinica € a aplicagdo dos conceitos da bioética & pratica clinica. E a
identificacdo, andlise e resolucdo de problemas ou dilemas morais que surgem no
cuidado individual de pacientes (BIOETHICS THESAURUS, 2013 apud GENRO,
2013, p. 35), onde o objetivo ndo € identificar um ideal moral, mas procurar a melhor
solugdo disponivel nas circunstancias reais. E oferecer contribuicdes significativas
para a resolucdo pratica de problemas morais no ambiente clinico. (MORREIM,
1986, p. 48).

Para Tom L. Beauchamp e James F. Childress, “enfrentar dilemas e ponderar
até chegar as conclusdes e escolhas é uma caracteristica habitual da condicao
humana”, sendo que esses dilemas podem surgir de conflitos entre principios e
regras morais (dilema moral) ou de conflitos entre exigéncias morais e interesses
pessoais (dilema pratico) (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2011, p.25).

Para Elma Zoboli, os conflitos morais podem ser divididos em dilema e
problema moral, com abordagens distintas. A abordagem dilematica ocorre quando
do enfrentamento de situacdo que ocorre entre duas alternativas opostas e
irredutiveis. Baseia-se esta abordagem na teoria da eleicdo racional e objetiva da
escolha entre os argumentos “pré” e “contra” com o equilibrio considerado
impossivel. Prevalece desse modo a “lei do tudo ou nada”, visto que o acolhimento
de um dever moral anula completamente o outro dever em conflito. Neste caso, a
deciséo eticamente correta € a que possui 0 curso de mais alta probabilidade, e as

alternativas da decisdo tomada sdo comparaveis entre si por meio de uma unidade
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de medida comum e formal: a utilidade, para a qual ndo importa o contetdo, mas a
forma, que é a maximizagdo dos resultados. Diferentemente da dilematica, a
abordagem problematica parte do suposto que a realidade é rica, complexa e, por
isso, € impossivel apreendé-la totalmente, havendo uma inadequacédo inevitavel
entre o raciocinio e a realidade. Na bioética clinica, o “problema moral” € um caso
clinico ou biomédico para o qual se descobrem varias saidas possiveis suscitando
uma aproximacao deliberativa dos conflitos a fim de alcancar a decisdo que melhor
satisfaca os valores em questdo (ZOBOLI, 2013, p.50). Neste tipo de abordagem
encontramos muitas vezes o0s profissionais de salde e seus pacientes
estabelecendo uma negociacdo na qual se busca a melhor decisdo, isto é, aque
satisfaca tanto os fatos quanto os valores dos atores envolvidos, criando, conforme
Pellegrino, a ideia do “bem negociado” (PELLEGRINO, 1988 apud GENRO, 2013, p.
44).

Para estes momentos, a Bioética tem procurado desenvolver métodos
adequados para analisar, discutir e solucionar os conflitos morais, que variam
segundo suas diferentes correntes tedricas. Entre as teorias bioéticas mais utilizadas
para guiar a tomada de decisdo, podem ser citadas: a teoria dos principios ou
principialismo, o utilitarismo, a teoria dos direitos, a ética das virtudes, a ética dos
cuidados e o casuismo. Sendo assim, as teorias bioéticas referidas servem de base
para a construcdo de modelos que podem utilizados nos processos de analise de
conflitos de valores da area médica, sendo o modelo principialista de Beauchamp e
Childress, baseado em quatro principios — ndo maleficéncia, beneficéncia,
autonomia e justica — o mais utilizado na tomada de decisdo bioética relacionada a
pratica clinica (FREITAS, 2014, p. 12-13).

Para José Roberto Goldim, o processo de tomada de decisdo pode ter trés
caracteristicas: envolvimento, reversibilidade e realimentacdo. No critério
“‘envolvimento”, o processo pode ser classificado como sendo de baixo, médio e alto
envolvimento. O primeiro ocorre quando o médico ou outro profissional responsavel
pela conducéo do processo decide sozinho, sem consultar qualquer outra pessoa
relacionada a situacdo, inclusive o paciente. Este processo é adequado em
situacdes de urgéncia medica, ou em situacOes de divisdo de opinido da equipe
prestadora de cuidado e paciente/familiares entre duas ou mais opg¢des possiveis.

No de médio envolvimento, o médico assistente ou profissional responsavel
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compartilha suas op¢des com o paciente e outros membros da equipe ou familiares,
preservando a sua autoridade técnica. Neste a decisdo leva em conta diferentes
opinides levantadas apds processo de discussao. Este € o processo de tomada de
decisdo adequado as situacfes usuais de atendimento em saude, com participacao
ativa do paciente, sem perda do reconhecimento da autoridade do profissional. O
processo de alto envolvimento é aquele que ocorre quando todos os envolvidos
participam de forma ativa e democratica. O médico assistente ou outro profissional
responsavel estabelece os parametros, mas a responsabilidade pela decisdo é
compartilhada entre todos os envolvidos. O ideal € quando a decisao é tomada por
consenso. Este processo pode ser util no estabelecimento de alternativas de
tratamentos de longo prazo ou em situacdes limites, quando o paciente ou seus
familiares, estdo incapacitados para tomar decisdes, solicitam a interrup¢do ou a ndo
adocéo de novas medidas (GOLDIM, 2007).

O processo de tomada de decisdo também pode ser classificado quanto a
reversibilidade, podendo ser reversivel ou ndo. Um exemplo de deciséo irreversiel
seria atender ou ndo uma solicitacdo de parada cardiorrespiratéria (GOLDIM, 2007).

Essas decisbes geralmente sdo dificeis, complexas e frequentemente nao
facultam tempo suficiente para compartilhamento das hip6teses. Normalmente, em
ambiente hospitalar, as decisbes sao de carater reversivel e podem mudar conforme
alteracdes do cenario realistico, tendo, por isso, relacdo de temporalidade aos fatos
e valores perquiridos a cada momento.

A outra caracteristica é a possibilidade de realimentacao do préprio processo
de tomada de deciséo, permitindo que o0 mesmo seja subdividido em etapas ou nao.
Muitas vezes uma decisdo implica em executar um processo ininterrupto, sem a
possibilidade de correcfes durante a sua execucdo. Nesta abordagem, nao existe a
possibilidade de realimentacdo, isto €, as ac¢des tomadas nao influenciam as
seguintes. Outras vezes, ao contrario, as decisdes podem ir sendo tomadas etapa
por etapa, sendo os resultados reavaliados e incorporados ao proprio processo de
tomada deciséo atual e futura (GOLDIM, 2007).
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1.3 Meétodos de tomada de decisao

Tomada de decisédo, € aqui definida como o processo de escolher o caminho
mais adequado quando estamos diante de um problema que apresenta mais de uma
alternativa de solucdo, e que temos que escolher somente uma Unica hipétese a
seqguir.

Para Sérgio Rego, Marisa Palacios e Rodrigo Siqueira-Batista, a avaliacdo de
um problema moral é um aspecto fundamental para todos os envolvidos no cuidado
da saude e a tomada de decisdo é um dos aspectos centrais na pratica clinica
(REGO, PALACIOS SIQUEIRA-BATISTA, 2009, p. 63). Problemas de conflitos de
valores morais com 0s pacientes, eventualmente com a participacdo de suas
familias, podem surgir dentro do cenério de cuidado a salde e para tentar solucionar
problemas, o profissional conta com dois tipos de recursos. O primeiro de ordem
pessoal, no qual o individuo reflete moralmente sobre o seu ato e conclui a respeito
da melhor conduta a ser seguida valendo — se de recursos cognitivos que consistem
nos conhecimentos dos elementos que integram a bioética e dos valores que fazem
parte de sua personalidade, criados ao longo de sua vida em funcdo das
experiéncias transmitidas por sua familia, escola, religido e a cultura de seu meio. O
segundo recurso € recorrer ao auxilio de um Comité de Bioética, criados com a
finalidade de refletir e avaliar questdes e dilemas morais oriundos da pratica e dos
procedimentos realizados no ambito das instituicbes (FRANCESCONI; GOLDIM,
LOPES 2002, p.147-148).

Diversos métodos tém sido publicados nas Ultimas duas décadas para se
discutir e tomar decisbes na area da bioética clinica. Todos os modelos procuram
desenvolver metodologias adequadas para discutir e tentar solucionar conflitos que
surgem na pratica assistencial. A questado fundamental é encontrar e utilizar métodos
gue possibilitem um estudo racional, sistematico e objetivo desses problemas, a fim
de que a tomada de decisdo se constitua em um ato prudente e seguro. Os métodos
mais utilizados para analise de um conflito sédo os de Thomas, Drane, Jonsen e
Diego Gracia (MARQUES FILHO, 2008, p. 32).

O objetivo dos modelos de andlise de casos em Bioética € articular

dimensdes técnica e ética do ato médico, possibilitando um estudo racional,
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sistematico e objetivo dos problemas surgidos da pratica assistencial, com finalidade
de tomar uma decisao pratica que seja eticamente adequada (LOCH, 2005, p.129).

A tomada de decisdo deve ser um processo compartilhado, construido com
mutua participacdo e respeito entre os médicos/equipe que contribuem com seu
treinamento, conhecimento e habilidade para o diagnostico da condigdo do doente e
com as alternativas técnicas indicadas e disponiveis, e o paciente/representante que
contribui com o esclarecimento de seus legitimos valores e necessidades, atraves
dos quais, os riscos e beneficios de um determinado tratamento podem ser
analisados. Neste tipo de processo a selecdo da melhor alternativa terapéutica para
um paciente em particular requer a contribuicdo de ambas as partes, que devem
levar em consideracdo a indicacdo técnica, os valores, 0s principios e as
consequéncias da decisdo, e optar por uma conduta que respeite o maior numero
destes requisitos, para diminuir as chances de se praticar um ato eticamente
incorreto ou injusto (LOCH, 2003).

Para Fermin Roland Schramm (2003 apud REGO, PALACIOS SIQUEIRA-
BATISTA, 2009, p. 73), falar sobre métodos de bioética envolve uma referéncia a
natureza da ética e seus instrumentos, utilizados para esclarecer e procurar resolver
conflitos de interesses e valores, buscando argumentos que sejam ao mesmo tempo
racionais e pragmaticos.

As principais ferramentas da bioética sédo racionalidade e a razoabilidade, ou
seja, a inteligéncia tedrica para iluminar o argumento de que apoia uma acao e a
inteligéncia prética, capaz de tornar possivel e aceitavel (isto é "razoavel") a acédo.

Para ser classificado como racional, um argumento deve: 1) especificar 0s
termos que serédo utilizados, o seu ambito e limites. Isso permite que um argumento
para ser claro e relevante para o assunto em pauta; 2) deve ser encadeado de forma
compreensivel e consistente, estabelecendo a devida relagéo entre o raciocinio e a
conclusao da argumentacao; 3) ser capaz de garantir o acesso e a comunicacao de
todos os participantes na disputa moral; 4) satisfazer o requisito formal em aceitar o
principal axioma do pensamento racional: "principio de contradi¢cdo”, no qual duas
proposic¢des contraditérias no mesmo discurso, que referem a mesma realidade, nao
podem ser ambos validos. O respeito destas quatro condicbes que garantem o

principio da racionalidade argumentativa, ou seja, sua consisténcia do ponto de vista
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da raz&o tedrica (SCHRAMM, 2003, apud REGO, PALACIOS SIQUEIRA-BATISTA,
2009, p. 74).

No entanto, por também ser uma atividade pratica, a bioética tem que utilizar
ferramentas exigidas pela racionalidade pratica, que séo: 1) intuicdo - permite
identificar conclusfes contraintuitivas, ou seja, situacdes que nédo sao imediatamente
cogentes; 2) analogias — consiste em reagrupar casos decididos se néo idénticos,
semelhantes e construir ou inventar situacbes capazes de aclarar um caso,
facilitando a investigacdo dos argumentos em questdo; 3) argumento da “ladeira
escorregadia” — preocupa-se essencialmente com as possiveis consequéncias e 0s
potenciais abusos resultantes da acdo; usado para identificar as possiveis
consequéncias da decisdo; 4) ocupagao da posi¢cao de “advogado do diabo” da
argumentacdo — consiste em buscar argumentos validos contrarios aos que Sao
apresentados; 5) busca do compromisso — ferramenta mais pragmética que consiste
em encontrar uma solugdo pacifica e, na medida do possivel, diplomatica
(SCHRAMM, 2003 apud REGO, PALACIOS SIQUEIRA-BATISTA, 2009, p. 74).

Em toda relacdo clinica decisbes tém de ser tomadas em contexto de
incerteza, 0 que exige razoabilidade e prudéncia. Como fazer isso da melhor
possivel? Deliberando. As duas propostas metodoldgicas de maior sucesso na
aplicacdo da bioética foram casuista e principialista, com conteado semelhante, mas
bases diferentes (HERNANDO; MARIJUAN, 2006, p.91).

Aqui, neste trabalho, iremos apresentar os seguintes métodos: deliberativo de
Diego Gracia, dos Quatro Tépicos de Albert Jonsen, Mark Siegler e William Winslade
e mais profundamente, o método principialista de Tom L. Beauchamp e James F.
Childress, objeto deste estudo.

Diego Gracia propde o modelo de deliberacdo moral (quadro 1), processo de
ponderacdo dos fatores que interveem em um ato ou situacdo concreta, a fim de
buscar uma oOtima solucdo ou, quando esta nao for possivel, a menos lesiva.
Delibera-se sobre os fatos envolvidos no caso concreto que permita diferentes
cursos de acgao, no sentido de buscar, sempre, a mais adequada (GRACIA, 2001,
p.19).

Para este autor, o processo de deliberacdo ndo busca a decisdo certa,
almejando uma decisdo razoavel baseada na prudéncia, definida como virtude

intelectual que permite tomar decisfes racionais, ou a0 menos razoaveis, em
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condi¢Oes de incerteza. As decisbes prudentes ndo séo certas, aspiram ser somente
razoaveis (GRACIA, 2001, p.19).

Para Elma Zoboli a deliberacdo moral é a consideracdo dos valores de
deveres intervenientes nos fatos concretos para conduzir a situacdo de maneira
razoavel e prudente. Sua racionalidade ndo é idealista, pragmatica ou utilitarista,
assim, ndo visa a deciséo ideal, certa ou que maximize os resultados, mas busca
solucdes prudentes (ZOBOLI, 2012, p.49).

Segundo Jussara Loch, para discutir um problema ético, é necessaria aclarar
primeiro todas as duvidas técnicas (juizos clinicos) para, somente posterior a isso,
analisar os conflitos de valores (juizos éticos). Os valores envolvidos no caso devem
ser hierarquizados, porque a importancia dos argumentos varia de acordo com a
decisdo: alguns serdo decisivos (argumento de necessidade), outros serao
importantes e outros ainda serdo pouco considerados, por ndo terem relevancia
naquela situacao particular (argumentos de conveniéncia) (LOCH, 2005, p.130).

ApoOs a hierarquizacdo dos valores, € preciso considerar todos 0s cursos de
acOes possiveis, avaliando os beneficios de cada ato, pesando 0s riscos e custos,
justificando-os a luz dos principios e normas éticas para, finalmente, poder eleger o
mais adequado para a situacao (LOCH, 2005, p.131).

Segundo Garcia, apés a identificacdo os fatores em conflito, parte-se para
analise a luz dos principios envolvidos no caso, especificamente autonomia,
beneficéncia, ndo maleficéncia e justica. Nesta, diferentemente da teoria
principialista de Tom L. Beauchamp e James F. Childress, como veremos adiante,
esses principios ndo sdo prima facie e guardam graus de hierarquia entre eles,
englobando os principios da beneficéncia e autonomia na chamada “ética dos
maximos” e os da nao maleficéncia e justica na “ética dos minimos”. Para este, os
deveres proprios da ética dos minimos s&o mais limitados que da ética dos maximos e
por isso, geralmente, gozam de maior exigéncia de modo que diante dos casos de
conflito tendem a ter prioridade sobre os deveres de maximos. (GRACIA, 2001, p. 21).

Vencida a andlise da primeira fase e a devida identificacdo dos cursos de
acOes possiveis, parte-se para a avaliacdo das consequéncias previsiveis. Esta
avaliacdo nunca pode ser exaustiva, mas deve ser realizada com todo cuidado
possivel. Na ética, assim como no Direito, as circunstancias podem ser agravantes,

atenuantes ou eximentes. Nesta fase cabe examinar se pode, e deve, fazer uma
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excecao para os principios. A excecao € justificada sempre que temos razao para
acreditar que a aplicacdo de uma regra ou principio pode vir a ser prejudicial para a
dignidade do ser humano (GRACIA, 2001, p. 22).

A consequéncia pratica de tudo isso € que a deliberacdo moral deve ser
sempre realizada em duas etapas, a primeira no fato de considerar os principios
deontoldgicos, e outro em que as circunstancias e consequéncias sdo avaliadas,
caso caiba ou exija uma excecao aos principios. O principal dever é sempre aderir
aos principios, de modo que quem quiser fazer uma excecédo tem do seu lado o 6nus
da prova e, portanto, tem que provar que a excec¢do pode e deve ser a acao moral
mais correta a ser aplicada (GRACIA, 2001, p. 21).

Quadro 1. Método Diego Gracia.

1. Apresentacao do caso pela pessoa responsavel por tomar a decisédo.

2. Discusséo dos aspectos médicos da historia.

3. ldentificacdo dos problemas morais que apresenta.

4. Eleicdo pela pessoa responsavel pelo caso qual o problema moral que a preocupa
e gque queira discultir.

5. Identificacdo dos cursos de acao possiveis.

6. Deliberacdo do curso de acao 6timo.

7. Deciséo final.

8. Argumentos contra a decisdo e 0os argumentos contra esses argumentos, que

estaria disposto a defender publicamente.

Fonte: GRACIA, 2001, p.20

Outro modelo para a discussao de problemas éticos na clinica é o dos Quatro
Topicos proposto por Albert Jonsen, Mark Siegler e William Winslade (quadro 2).
Esse modelo é baseado em como os principio gerais (beneficéncia, né&o
maleficéncia, respeito a autonomia e a justica) interagem nas circunstancias
concretas de um caso clinico e a maneira como servem de guia para a acdo em
circunstancias especificas. Assim propde quatro topicos que os autores acreditam
que constituam a estrutura essencial de um caso de medicina clinica: indicacdes
médicas, preferéncia dos pacientes, qualidade de vida e aspectos do contexto
(JONSEN, 2012, p. VIII).
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As indicacbes médicas se referem as intervengBes diagndsticas e
terapéuticas que estdo sendo utilizadas para avaliar e tratar o problema médico do
caso. As preferéncias do paciente definem as escolhas expressas sobre seu préprio
tratamento, ou as decisfes daqueles que estdo autorizados a falar por ele quando
este for incapaz de fazé-lo. A qualidade de vida descreve aspectos da vida do
paciente antes e depois do tratamento, na medida em que esses aspectos forem
pertinentes as decisdes médicas. Os aspectos do contexto identificam o cenario
familiar, social, institucional, financeiro e legal no qual o caso particular ocorre,
quando também influenciam as decisdes médicas (JONSEN, 2012, p. IX).

Para Elma Zoboli, este modelo se baseia no arranjo dos casos por paradigma
e analogia; apelo a maximas; analise das circunstancias; qualificacdo das opinides;
acumulo de argumentos e conclusdo com a resolucéo do problema ético (ZOBOLI,
2013, p. 390).

Para Albert Jonsen, a resolugcdo tem base em uma avaliacdo dos fatos do
caso em relacdo aos principios éticos relevantes para ele. No entanto, essa
avaliacdo precisa de um movimento adicional: o caso presente deve ser comparado
com casos similares, que ja tenham sido cuidadosamente considerados. Estes
casos sao chamados de casos paradigmaticos e podem oferecer orientacdo para
avaliar o caso presente.

Quadro 2. Método dos quatro tépicos

Indicagdes médicas Preferéncias do paciente
Principios da beneficéncia e ndo maleficéncia Principio do respeito & autonomia
1. Qual o problema do paciente? Histéria? 1. O que o paciente expressou sobre suas
Diagnostico? Prognostico? preferéncias no tratamento?
2. O problema é agudo? Crbnico? Critico? 2. O paciente foi informado sobre beneficios e
Emergéncia? Reversivel? riscos? Compreendeu as informagfes? Deu seu
3. Quais os objetivos do tratamento? consentimento?
4. Qual a possibilidade de sucesso? 3. O paciente esta mentalmente capaz? Tem
5. Quais os planos se a terapéutica falhar? competéncia legal? Ha indicios de outro tipo que
6. Como o paciente se beneficiara dos cuidados sugerem incapacidade para decidir?
prestados pela equipe? 4. O paciente expressou antecipadamente suas
7. Como os danos podem ser evitados? preferéncias?

5. Quem é o representante do paciente se este
estiver incapacitado para decidir? O
representante segue regras apropriadas para a
decisé&o substitutiva

6. O paciente reluta contra o tratamento? E incapaz
de cooperar? Por qué?

7. Respeitaram-se os direitos de escolha do
paciente em sua extensao ética e legal
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Qualidade de vida Aspectos conjunturais

Principios da beneficéncia e ndo maleficéncia e Principios da justica e da imparcialidade
do respeitoa autonomia

1. Quais as perspectivas de retorno do paciente a 1. Ha assuntos familiares influenciando
sua vida usual, com e sem tratamento? indevidamente as decisfes terapéuticas?

2. Ha predisposic¢des que prejudicam a avaliagdo da | 2. Ha problemas dos profissionais de salde
qualidade de vida do paciente? influenciando as decisdes terapéuticas?

3. Que déficit fisico, mental e social o paciente pode | 3. Ha interferéncia desmedida de fatores
sofrer se o tratamento for bem-sucedido? econdmicos ou sociais?

4. A qualidade de vida presente ou futura faz com 4. Ha fatores religiosos ou culturais pesando nas
gue o paciente ndo queira mais viver? escolhas?

5. Como o paciente argumenta a rentincia ao 5. Ha justificagéo para a violagédo do segredo
tratamento? Ha encadeamento logico na médico?
apresentacéo dos argumentos? 6. Ha problemas de alocacgédo de recursos?

6. Quais as possibilidades e planos para cuidados 7. Quais as implicag6es legais das decisfes

paliativos e de conforto? terapéuticas?

8. O caso envolve pesquisa? Ensino?

9. Hé& conflitos de interesse institucional? E dos
profissionais de saude?

Fonte: JONSEN, 2012, p. XIV

O principialismo é apresentado como a proposta de fundamentacdo da
bioética “mais influente” e que “maior difuséo” tem tido e por apresenta-se como uma
proposta com inumeras potencialidades, justamente por propor um método baseado
em principios prima facie, cuja ponderacdo permite que o profissional de saude
encontre uma diretriz para as suas tomadas de decisédo. Este sera talvez o principal
motivo pelo qual a proposta principialista tem sido considerada como a “forga motriz
da atual bioética” (MARTINS, 2013).

O Método principialista de Tom L. Beauchamp e James F. Childress foi muito
baseado nas ideias do filésofo escocés Sir William David Ross, em 1930, que
propunha que ndo ha, nem pode haver, regras sem excec¢do. O conceito trazido por
ele de dever prima facie € uma obrigacdo que se deve cumprir, a menos que ela
entre em conflito, numa situagéo particular, com outro dever de igual ou maior porte.
Um dever prima facie € obrigatério, salvo quando for sobrepujado por outras
obrigacdes morais simultaneas (GENRO, 2013, p. 25).

A utilizacdo do Modelo de Principios como meio de reflexdo é uma
abordagem classica e extremamente difundida na Bioética (GOLDIM, 2002). Eles
permitem identificar e verificar conflitos entre diferentes direitos e deveres, sempre
tomados como prima facie, isto €, principios que podem ser priorizados ou
ponderados (ROSS, 2013 apud GENRO, 2013, p. 47).
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Para Tom L. Beauchamp e James F. Childress, ao vivenciarmos um
momento de desorientacdo ou incerteza moral, somos levados a refletir sobre
aquilo que é recomendado ou exigido pela moralidade e a ponderar sobre o0 que
devemos fazer, mas com imperiosa necessidade de realizar a justificacdo moral do
ato. Para estes, o0s principios, regras e direitos, precisam, além de ser
especificados, ponderados. Enquanto a especificagdo promove um
desenvolvimento substantivo da significacdo e do escopo das normas, a
ponderacao consiste na deliberacdo e na formulacédo de juizos acerca dos pesos
relativos das normas (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 28).

Os principios propostos pelos autores — nao maleficéncia, beneficéncia,
respeito a autonomia e justica - foram retirados da moralidade comum compartilhada
pela sociedade e sdo obrigatérios, mas ndo absolutos. S&o considerados prima
facie, ou seja, deveres que ndo guardam hierarquia entre eles, mas que, ao serem
comparados, qualquer um deles podera ser priorizado de acordo com as situacdes
apresentadas. Assim, quando ha conflito entre os principios, € preciso “ponderar’ e
escolher, qual tera o peso maior na resolucdo de um problema especifico, em uma
dada situacdo. No exame de uma situacdo particular, pode haver razdes
suficientemente fortes, que exijam a adocdo de um ou outro principio, sabendo-se,
entretanto, que nenhum tem prioridade sobre o outro e todos devem ser respeitados.

A especificagdo e a ponderacdo podem ser compreendidas como
abordagens, métodos e estratégias que se favorecem mutuamente que se inserem
no método mais amplo da coeréncia (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 49),
sendo a primeira util principalmente no desenvolvimento de politicas e a segunda
particularmente Gtil em casos individuais. (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 51).

Justificacdo Moral

O objetivo da justificacdo moral (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 29) é
estabelecer a situacdo de alguém apresentando motivos suficientes para a crenca e
a acao, tornando explicitos os fundamentos subjacentes, baseados na relevancia
das razbes frente a adequacéao final pare esse julgamento e da distincdo entre a

justificagcéo pretendida de uma justificagdo bem-sucedida.
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Para os autores existem trés modelos de justificacdo: o dedutivismo, onde o
julgamento moral é a aplicacdo de uma regra a um caso que se enquadra no
principio avaliado. Transporta os julgamentos particulares para um nivel abrangente
de generalidades — regras e principios que justificam julgamentos particulares. Este
modelo é bom quando um julgamento pode ser submetido diretamente a um
regra/principio, que ndo atende a casos mais complexos (BEAUCHAMP;
CHILDRESS, 2002, p. 29); indutivismo, modelo onde o raciocinio vai de casos
particulares para afirmacdes gerais acerca do caso em questdo. Sustenta que
devemos usar 0S consensos e as praticas sociais existentes como pontos de partida
para a generalizacdo até mesmo das normas, principios e regras (BEAUCHAMP;
CHILDRESS, 2002, p.33); e 0 coerentismo, muito apoiado na teoria do equilibrio
reflexivo de John Rawls, que rejeita atribuir prioridade tanto a uma estratégia como a
outra. A aceitacdo de uma teoria na ética inicia-se por nossos “juizos ponderados”,
juizo nos quais as nossas capacidades morais tem maior possibilidade de se
manifestar sem distorcdo. O objetivo do equilibrio reflexivo € comparar, restringir, e
ajusta-los a fim de que se tornem coerentes com as premissas da teoria
(BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p.36).

Os autores defendem a justificacdo pelo método coerentista, pois a principal
vantagem de adotar o equilibrio reflexivo € a busca interminavel por falhas de
coeréncia, contra exemplos de nossas crencas e situacdes novas. Além disso, uma
grande vantagem do equilibrio reflexivo € proteger os agentes contra o perigo dos
preconceitos e dos juizos morais meramente intuitivos, pois a teoria e a pratica tém
uma relacdo de reciprocidade, que é mutuamente cerceadora, enquanto no
dedutivismo rejeita-se esse modelo por acreditarem que as crengcas morais provém
tanto de generalizacbes de elementos particulares da experiéncia, quanto de
julgamentos feitos em circunstancias particulares recorrendo-se a preceitos gerais e
o indutivismo. Ainda ha certa obscuridade no que se refere ao papel da experiéncia
particular e do julgamento individual e coloca-se ser importante, salvaguardar
principios gerais, objetivando ndo correr o risco de ficar no campo da mera
especulacdo (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p.39).
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Especificagéo

A especificacdo € um método de resolver os problemas por meio da
deliberacdo, somente sendo adequada desde que coerente com as outras normas
morais relevantes (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2011, p.47). Como ja citado
anteriormente, “deliberacdo” é o processo individual ou coletivo de ponderar os
fatores envolvidos em um ato ou situacdo, que permitem diferentes cursos de acéo,
a fim de encontrar a solucdo ideal ou a mais adequada e, quando tal ndo for
possivel, a menos prejudicial (GRACIA, 2001, p.22).

E o processo pelo qual reduzimos a indeterminacgdo das normas abstratas e
as dotamos de conteldos aptos para guiar as acdes concretas. Objetiva traduzir ou
resumir, oS principios em normas particulares concretas, dotadas de conteudo
igualmente concreto. Se um principio carece de especificacdo adequada, € inutil
para nos guiar na vida moral, jA que a deliberacdo moral versa sobre as coisas
concretas. E um processo de depuracdo para desenvolver o significado e alcance
dos principios e normas gerais Uteis, em coeréncia com 0s valores e hormas morais
aceitas pelo sujeito e/ou por sua comunidade, levando em conta uma pluralidade de
fatores, incluindo a cultura das pessoas envolvidas na situagdo e as normas legais
vigentes. A especificacdo das normas, por si sO, ndo basta para evitar todos o0s
conflitos entre principios e normas gerais, pois multiplos fatores interferem no mesmo
processo deliberativo ( preconceitos, pontos de vista irracionais, erros no processo de
raciocinio, etc.) sendo, por isso, necessario recorrer a outro método para
contrabalancar os principios em situacées de conflito (FERRER, 2005, p. 142-144).

A especificacdo almeja desenvolver e enriquecer a proposta de uma ética por
principios, pois, o0s principios ndo podem engendrar um formalismo vazio, devendo ter
conteudo suficiente e especificacdo adequada (NUNES; TRINDADE, 2013, p.61).

Ponderacéo

Esse segundo método proposto pelos autores, parte da premissa que 0sS
principios especificados orientam a agao, mas por si s6 nao resolvem conflitos entre
principios. A especificacdo promove um desenvolvimento substantivo da significagéo

e do escopo das normas, mas a ponderacdo delibera e formula juizos acerca dos
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pesos relativos das normas. Mantém que o agente busque o melhor equilibrio sobre
certo e errado considerando suas obrigacbes apenas prima facie (NUNES;
TRINDADE, 2013, p. 62).

Enquanto a especificacdo consiste no relativo, em uma situagdo concreta do
significado do principio ou norma moral mediante um processo deliberativo, a ponderacéo
dos principios supde um juizo a respeito de seu peso (FERRER; ALVAREZ, 2005, p.
144).

Importante ressaltar que a ponderagao s serd um processo de justificacdo se
as razoes apresentadas pelo agente forem adequadas. Nesse sentido Beauchamp e
Childress (2002, p. 51) oferecem algumas condi¢Bes que restringem a ponderacao
que se prestam para justificar a infracdo de uma norma prima facie quando da
aderéncia a norma também prima facie, conflitante. As condi¢cdes que restringem a
ponderacéo sao:

1. Podem ser oferecidas razbes melhores para agir de acordo com a norma
prioritaria do que com a norma que esta sendo infringida (por exemplo, se certas
pessoas tem um direito, seus interesses merecem um lugar especial ao serem
ponderados contra interesses de pessoas que nao possuem um direito
equivalente);

2. O objetivo moral de justificar a infracdo possui uma expectativa realista de ser
alcancada;

3. Nao se pode substituir 0 ato por nenhuma alternativa moralmente preferivel;

4. A forma de infracdo escolhida é a menor possivel, comparada com a obtencdo
do objetivo primordial da acéo;

5. O agente procura minimizar os efeitos negativos da infracao.

Os autores destacam a importancia desta exigéncia, apontando que na
pratica sédo frequentemente negligenciadas pelos profissionais de saude,
principalmente o item 2 no uso das tecnologias de suporte avangado de vida onde
ndo ha uma perspectiva realista de atingir os objetivos de manutencdo da vida,
quadro frequentemente denominado como “futilidade terapéutica”, e item 3 na
assisténcia aos animais em experimentos cientificos.

Assim, podemos concluir que, segundo os autores, o modelo principialista

para tomada de decisdo encontra seus pilares na especificagdo e ponderagao dos
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principios da nao maleficéncia, beneficéncia, respeito & autonomia e justica,
utilizando o coerentismo como método de justificacdo moral, respeitando as

condi¢cBes que excluem a ponderacao.
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2 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

2.1 Colisdo de normas constitucionais

Ao longo do século XIX, com o advento do Estado liberal, a consolida¢éo dos
ideais constitucionais em textos escritos e com o éxito do movimento de codificagéo,
0 jusnaturalismo, formado a partir do século XIV, paradoxalmente chega ao seu
apogeu e ao inicio de sua superacdo histérica. O Direito natural foi considerado
metafisico e anti-cientifico, frente a onipoténcia do positivismo filosofico, fruto de
uma crenga exacerbada no poder do conhecimento cientifico que empurrou o Direito
para o positivismo juridico (BARROSO; BARCELLOS, 20--?).

A busca de objetividade cientifica, com énfase na realidade observavel e ndo
na especulacéo filoséfica, apartou o Direito da moral e dos valores. Direito é norma,
ato emanado do Estado com carater imperativo e forca coativa. A ciéncia do Direito
como todas as demais, deveria fundar-se em juizos de fato, que visassem o
conhecimento da realidade, e ndo em juizos de valor, que representam uma tomada
de decisao diante da realidade (BARROSO; BARCELLOS, 20--?).

A decadéncia do positivismo €, emblematicamente, associada a derrota do
fascismo na Italia e do nazismo da Alemanha, assim como de movimentos politicos
militares que ascenderam o poder dentro do quadro de legalidade vigente e
promoveram a barbarie em nome da lei. Os principais acusados de Nuremberg
invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia as ordens emanadas da autoridade
competente (BARROSO; BARCELLOS, 20--?).

A superacao historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo
abriram o caminho para o pos-positivismo, designacao provisoria e genérica de um
ideario difuso, no qual se incluem a definicdo das relagdes entre valores, principios e
regras, aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional, e também da teoria
dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana. A
valorizagdo dos principios, sua incorporacdo, explicita ou implicita, pelos textos

constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem
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parte desse ambiente de reaproximagdo entre Direito e FEtica (BARROSO;
BARCELLOS, 20--?).

A Constituicdo Federal, promulgada em 1988, relne o conjunto das normas
fundamentais que tem por finalidade instituir um Estado democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Foi fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, como a solucdo pacifica
das controvérsias, conforme consta no proprio preambulo de sua publicacdo. Foi o
marco de um recomeco, da perspectiva de uma nova historia. A ideia de uma nova
interpretacdo constitucional liga-se ao desenvolvimento de algumas formulas
originais.

Conforme definido pelo Jodo Trindade Cavalcante Filho, “Os direitos
fundamentais sdo direitos considerados béasicos para qualquer ser humano,
independentemente de condi¢cdes pessoais especificas. Sao direitos que compdem
um nucleo intangivel de direitos dos seres humanos submetidos a uma determinada
ordem juridica”. (CAVALCANTE FILHO, 20--?)

Consistem em instrumentos de protecéo de pessoas naturais, com aplicacdes
nas relacdes entre elas com o Estado ou na sociedade. Sao principalmente os
direitos de defesa contra a ingeréncia do Estado em face da liberdade pessoal dos
individuos e suas propriedades, evitando interferéncias indevidas no ambito de
protecdo constitucional.

Os direitos fundamentais, enquanto construcbes normativas constitucionais
fundamentadas, em ultima analise, no principio da dignidade da pessoa humana,
tém sua concretizacdo assegurada pelo Estado, que deve executar as devidas
medidas para que o individuo, no exercicio de tais direitos, ndo sofra restricoes
ilegitimas.

Em relacdo as geracoes, os direitos fundamentais podem ser classificados em
trés geragbes, seguindo, de certa forma, a sequéncia dada pelo lema da Revolucdo
Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade.

Neste sentido, sdo considerados direitos de primeira geracédo (liberdade —

direitos civis e politicos), agueles que surgem com a ideia de Estado de Direito. Sao
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os direitos de defesa do individuo perante o Estado (ex. direito a vida, a intimidade, a
inviolabilidade de domicilio).

Direitos de segunda geracédo (igualdade — direitos sociais, econdmicos e
culturais), sdo aqueles que tratam da satisfacdo das necessidades minimas para
gue haja dignidade e sentido na vida humana. Exigem uma atividade prestacional do
estado (ex. os direitos sociais, 0s econdmicos e o0s culturais).

Como terceira geracdo de direitos fundamentais (fraternidade — direitos
coletivos e difusos), sdo os relativos a existéncia do ser humano, ao destino da
humanidade, a solidariedade (ex. direitos do consumidor, direitos das chamadas
“minorias”, direito a paz, a preservagao do meio ambiente).

Cumpre ressaltar que modernamente se defende a existéncia de uma quarta
e de uma quinta geracdo de direitos fundamentais. Na quarta geracdo estariam os
direitos de acesso ao uso de novas tecnologias (biotecnologia e bioengenharia,
informatica). Os de quinta geracdo abrangeriam o direito de ter sentimentos,
reconhecidos pela indenizacéo por dano moral ou psicologico.

O sistema juridico brasileiro (BARCELLOS, 2005, prefacio) € um sistema
aberto, composto por regras e principios, explicitos e implicitos, que incorpora
opcOes valorativas e professam compromisso com a dignidade da pessoa humana,
com direitos fundamentais, com a igualdade de todos e com a democracia.

Segundo Helena Nunes Campos (2004, p. 24), a Constituicdo contém um
sistema aberto de principios e regras que vao orientar todo um sistema de
ordenamento juridico que, de acordo com a classica formulacdo de Kelsen, € um
sistema hierarquico de norma como fonte de validade de todas as normas, que
confere a necessaria coesao ao ordenamento.

E a existéncia de regras e principios que permite a compreensdo do direito
constitucional como um sistema aberto. Se 0 modelo juridico estivesse formado
apenas por regras, estariamos restritos a um sistema fechado, alcancando a
seguranca, mas impedindo que novas situagbes fossem contempladas por este
mesmo sistema. Por outro lado, a ado¢do somente de principios seria impossivel,
pois a inexisténcia de regras precisas levaria a inseguranca juridica.

Por essa razdo, apresenta-se o0 sistema aberto, formado por regras e
principios, como a forma mais ideal de um sistema juridico, que se baseia na

distribuicdo equilibrada entre ambos, nos quais as regras desempenham o papel
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referente & seguranga juridica com previsibilidade e objetividade das condutas e os
principios, com a sua flexibilidade, que ddo margem a realizacdo da justica do caso
concreto, segundo Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos (20--?).

E fundamental, neste momento, diferenciarmos os principios das regras que

segundo Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos:

Regras sdo, normalmente, relatos objetivos, descritivos de determinadas
condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado de situagdes. Ocorrendo a
hipétese prevista no seu relato, a regra deve incidir, pelo mecanismo
tradicional da subsuncdo: enquadram-se os fatos na previsdo abstrata e
produz-se uma conclusdo. A aplicacdo de uma regra se opera na
modalidade tudo ou nada: ou ela regula a matéria em sua inteireza ou é
descumprida. Na hipétese do conflito entre duas regras, sé uma sera valida
e ira prevalecer. Principios, por sua vez, contém relatos com maior grau de
abstracdo, ndo especificam a conduta a ser seguida e se aplicam a um
conjunto amplo, por vezes indeterminado, de situagfes. Em uma ordem
democrética, os principios frequentemente entram em tensdo dialética,
apontando direcdes diversas. Por essa razdo, sua aplicacdo devera se dar
mediante ponderacao: a vista do caso concreto, o intérprete ir4 aferir o peso
gue cada principio devera desempenhar na hipétese, mediante concessfes
reciprocas, e preservando o méximo de cada um, na medida do possivel.
Sua aplicacdo, portanto, ndo sera no esquema tudo ou nada, mas graduada
a vista das circunstancias representadas por outras normas ou por
situacdes de fato. (BARROSO; BARCELLQOS, 20--?)

Os principios sdo normas compativeis com varios graus de concretizacéo,
conforme os aspectos faticos e juridicos, enquanto as regras, imp&em, permitem ou
proibem uma conduta, de forma imperativa, que é ou ndo cumprida. No caso de
conflito, os principios podem ser harmonizados. Ja as regras, se tém validade,
devem ser cumpridas exatamente como prescritas, pois ndo permitem ponderacdes.
(NUNES CAMPOS, 2004, p. 25).

Segundo Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (2012, p. 493), as
normas juridicas podem colidir entre si e esse fendbmeno ndo é incomum, pois a
Constituicdo de 88 por conter um vastissimo nimero de normas, muitas delas
expressas numa linguagem bastante vaga e que ostenta indiscutivel natureza
compromissoria por incorporar preceitos inspirados em distintas concepcdes de
mundo, aumenta a chance de conflitos entre elas.

Por isso, no Brasil, este tema é de extrema relevancia, ndo so teorica, mas
também pratica, com as colisdes envolvendo tipos de normas constitucionais
diferentes, podendo ocorrer entre principios, regras e entre principios e regras,
apresentando cada uma dessas hipéteses, singularidades préprias (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2012, p. 493).
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Uma das formas em que se evidencia a limitagdo ao exercicio dos direitos
fundamentais € quando ocorre colisdo entre eles, ou seja, quando um direito
fundamental, em uma mesma situacdo, entra em choque com outro direito
fundamental.

E preciso compreender os direitos fundamentais ndo apenas como regras,
mas também como principios, o que significa dizer que, para sua exigibilidade
definitiva, podem impor o manejo da ponderacdo. O direito a intimidade, por
exemplo, s6 pode ser compreendido ao lado da liberdade de informacé&o. Assim
também o direito a vida em relacdo a alguns principios vinculadores da atuacdo do
Poder Publico. Ou seja, os direitos se apresentam na Constituicdo e a sua definicdo
€ resultado de um juizo de ponderacdo que precisa ser exercitado pelo operador
juridico.

Segundo Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (2012, p. 495), h&
na literatura de teoria constitucional e de filosofia do Direito, diversas posi¢cdes que
negam a existéncia de conflitos entre normas constitucionais e outras que admitem
estes conflitos, tendo na técnica de ponderacédo o seu pilar. Aqui, este trabalho, ira
apresentar, sucintamente, as que negam e abordar mais profundamente as que
admitem e empregam a técnica de ponderacéo, visto ser este o0 objeto deste estudo.

Dentro das posi¢ges que ndo admitem a existéncia de conflitos, destacam-
se a categorizacdo e a proposta hermenéutica de Ronald Dworkin. A primeira, ainda
segundo os autores acima, considera que quando uma hipotese € subsumida a uma
norma, isto ja basta para a solugéo do problema. E também uma diretriz associada
ao principio da concordancia pratica conduzindo a que, diante de um aparente
conflito entre preceitos constitucionais que apontem para solucdes antagonicas na
solucéo, caiba ao intérprete buscar sua harmonizacdo no caso concreto, de modo
gue todos eles conservem sua esséncia. Ja Ronald Dworkin, menciona 3 critérios
classicos para a solucdo de antinomias juridicas: o hierarquico (as normas
superiores prevalecem em face das inferiores); o cronoldgico (as normas posteriores
revogam as anteriores com elas incompativeis) e o da especialidade (normas mais
especificas afastam a incidéncia das mais gerais).

Segundo Helena Nunes Campos (2004, p. 25), para os que admitem a colisao
de principios constitucionais e seus respectivos direitos fundamentais, este

fenbmeno ndo é caso de antinomia, uma vez que ndo se pode simplesmente e
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aleatoriamente afastar a aplicacdo de um deles. Do ponto de vista juridico, € forcoso
admitir que ndo ha hierarquia entre os principios constitucionais, isto é, todas as
normas tém igual dignidade. Entdo, partindo-se dessa constatacdo de que nao
existe hierarquia entre 0s principios constitucionais, surge um problema a ser
resolvido: o que fazer quando dois ou mais principios constitucionais ou direitos
fundamentais entram em colisdo? Como dizer qual sera o utilizado ou qual serd o
mais correto?

Para a autora, nestes casos, € necessario que ambos sofram uma
ponderacdo em razdo do bem ou do valor que se pretende tutelar naguele caso
especifico. Mas para que possam ter efetivacdo, isto é aplicabilidade, devem ser
ponderados quando estiverem em choque, colisdo. Assim, tem-se que € o principio
da proporcionalidade que permite fazer o sopesamento dos principios e direitos
fundamentais, quando se encontrem em estado de colisdo solucionando a questao

de forma que maximize o respeito ao bem ou valor a ser tutelado no caso.

2.2 Solucao no caso dos direitos fundamentais

Segundo Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (2012, p. 511), no
campo juridico, a ponderacao, também chamada de sopesamento, pode ser definida
como a técnica destinada a resolver conflitos entre normas vélidas e incidentes
sobre um caso, que busca promover, na medida do possivel, uma realizacédo
otimizada dos bens juridicos em confronto. A técnica envolve a identificacao,
comparacao e eventual restricdo de interesses contrapostos envolvidos numa dada
hipdtese, com a finalidade de encontrar uma solucéo juridicamente adequada para
ela.

Segundo citacdo destes autores, esta metodologia é utilizada por algumas
cortes internacionais como a Corte Europeia de Direitos Humanos, o Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias, Corte Interamericana de Direitos Humanos e a
Organizacéao Internacional do Comércio.

Ainda segundo os autores, uma das caracteristicas da ponderacdo é que ela

deve sempre levar em consideracdo o cendrio fatico, as circunstancias de cada caso
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e as alternativas de acbes existentes. E uma disciplina pratica, orientada para a
busca da justa medida nos casos concretos. Se o caso for de ponderacéo, o
principal critério a ser empregado para sua realizacdo € o0 principio da
proporcionalidade com o0s seus subprincipios (adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito), que serd apresentado mais detalhadamente
ainda neste capitulo.

Segundo Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos (20--?), a ponderacao
de interesses, bens, valores e normas, durante muito tempo foi baseada na
subsuncao da premissa maior — a norma — incidindo sobre a premissa menor — 0s
fatos — e produzindo como consequéncia, a aplicacdo do contetdo da norma ao
caso concreto. Este modelo € bom quando um julgamento pode ser submetido
diretamente a um regra/principio, mas ndo atende a casos dificeis, especialmente
quando uma situagdo concreta d4 ensejo a aplicacdo de normas da mesma
hierarquia que indicam solucdes diferenciadas.

Para os autores, nestes tipos de caso, a técnica de decisdo juridica é a
ponderacdo, que ainda apresenta a estrutura interna do raciocinio mal definida,
embora esteja sempre associada as noc¢bes difusas de balanceamento e
sopesamento de interesses, bens, valores ou normas. Segundo Ana Paula de
Barcellos, a organizacdo do raciocinio ponderativo facilita o processo decisério,
torna visiveis 0s elementos que participam deste processo e, por isso, permite o
controle da decisdo em melhores condicdes.

Ana Paula Barcellos propde que a técnica de ponderacdo seja realizada em
trés etapas que, segundo consideragcdes de Luis Roberto Barroso, “trata-se,
provavelmente, do mais bem-sucedido esforco ja realizado na dogmaética juridica
brasileira de desenvolver parametros de juridicidade e racionalidade na contencéo
da discricionariedade judicial”. (BARCELLOS, 2005, prefacio).

A primeira etapa - identificacdo dos enunciados normativos em tenséo - é a

fase que justifica o recurso da técnica de ponderacdo. Nesta, caberd ao interprete
identificar os enunciados normativos que aparentemente se encontram em conflito
ou tensdo e agrupa-los em funcéo da solugcdo normativa que sugerem para 0 caso
concreto. Esta fase procura responder se a circunstancia apresentada justifica a
técnica de ponderacdo (BARCELLOS, 2005, p. 92).
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Segundo Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos, esta fase objetiva
identificar no sistema as normas relevantes para a solu¢cdo do caso, detectando
eventuais conflitos entre elas e principalmente, se este é insuperavel pela
subsuncdo, ambiente proprio de trabalho da ponderacdo. (BARROSO;
BARCELLOS, 20--?)

Segundo Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (2012, p. 517),
esta fase € muito importante, pois, uma interpretacdo sempre ampliativa das normas
constitucionais em caso de possivel conflto tende a produzir uma ‘“inflagdo
ponderativa” que também é perigosa, pois quase todos os casos de aplicagao
corriqueira do Direito tornar-se-iam ponderacdes. A ponderacao judicial acabaria se
tornando o mecanismo usual de aplicacdo da Constituicdo, e ndo um instrumento
residual para resolugdo de “casos dificeis”. Para esses autores nos casos mais
simples a técnica de decisdo seria a categorizacdo, quando uma hipotese é
subsumida a uma norma.

Para Ana Paula Barcellos (2005, p. 115), a segunda etapa - identificacdo dos

fatos relevantes — ocupa-se de apurar os aspectos de fato relevantes e sua

repercussao sobre as diferentes solugdes indicadas pelos grupos formados na etapa
anterior. Cabe examinar as circunstancias concretas e suas repercussdes sobre 0s
elementos normativos.

Ainda para esta autora, na terceira etapa — decisdo — constroem-se 0s
parametros para a fundamentacdo nas escolhas diante dos elementos em colisao,
tendo como diretrizes a pretensdo da universalidade da decisédo - aguela que seja
aceitavel de forma geral dentro da sociedade e do sistema juridico e ainda que
possa ser generalizada para todas as outras situacbes semelhantes ou
equiparaveis; busca da concordancia préatica — harmonizacéao reciproca de modo que
nenhum deles tenha incidéncia totalmente excluida na hipétese; e respeito ao nucleo
ou contetdo dos direitos fundamentais como protecdo do individuo titular desses
direitos que, caso contrario, tornaria a decisao inconstitucional, fato ndo permitido
neste pais (BARCELLOS, 2005, p. 123).

Nesta é que a ponderacéo ira distinguir-se da subsunc¢éo. Aqui apuram-se 0S
pesos a serem atribuidos aos diversos elementos em disputa e quao intensamente

um deve prevalecer em detrimento do outro, determinando qual deve ser o grau
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apropriado em que a decisdo deve ser aplicada, tendo como “fio condutor’ o
principio da proporcionalidade (BARROSO; BARCELLOS, 20--?).

2.3 Proporcionalidade como principio

O principio da proporcionalidade tem seu nascedouro intimamente ligado ao
Direito Administrativo com a ideia de dar garantia a liberdade individual em face dos
interesses da administracdo (BARROS, 2000, p. 35). Acompanha toda a histéria e
evolucdo dos direitos humanos e do Estado de Direito, pois quando ha colisédo de
direitos fundamentais, sejam eles de 12, 22 ou 32 geracao, individuais ou coletivos,
por ordenar que a relacdo entre o fim buscado e o meio utilizado seja proporcional,
nao excessiva, impdem que haja uma relagédo adequada entre eles.

Ja para Marcelo Zenni Travassos, ndo ha consenso na doutrina brasileira
sobre sua origem historica nem do fundamento normativo do principio da
proporcionalidade. Em relacdo a sua natureza juridica também ndo ha consenso se
este seria uma regra, principio ou postulado e como a abordagem ndo importa para
a natureza deste trabalho, deixo de oferecer maiores elementos tedricos desta
discusséo (TRAVASSOS, 2011, p. 1075).

No Direito Constitucional Brasileiro, atualmente, o principio da
Proporcionalidade € um dos que goza de maior destaque (TRAVASSOS, 2011, p.
1072) e vem sendo utilizado nas fundamentacdes das decisdes judiciais em casos
onde ocorre colisdo de principios juridicos.

Por estabelecer critérios e procedimentos metodoldgicos solidos para afericdo
dos atos estatais, apresenta-se como instrumento de controle das arbitrariedades
exercidas pelo poder publico, pois sua utilizacdo obriga o uso da racionalidade e
reforca o dever da fundamentacao das decisbes, permitindo o controle judicial tanto
das decisdes dos demais Poderes quanto a possibilidade de controle social sobre as
decisdes do Poder Judiciario (TRAVASSOS, 2011, p. 1072).

A base deste principio é examinar a relacdo estabelecida entre os meios
adotados pelos atos estatais e as finalidades (bindmio meio/fim) que estes desejam

atingir, contribuindo para a racionalizacdo das decisdes judiciais e controle dos
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excessos, permitindo assim que os direitos fundamentais alcancem a todos os
cidadéaos.

Segundo Marcelo Zenni Travassos (2011, p. 1073), a luz do ordenamento
juridico, um ato para ser considerado proporcional necessita ser ao mesmo tempo
adequado, necessario e proporcional em sentido estrito e, a verificacdo desta
condicdo passa pela andlise em trés tempos (trés testes) subsequentes entre si e
que a ponderacdo do proximo depende obrigatoriamente da positivacdo do seu
antecessor. Assim, inicia-se o teste pela adequacéo e, caso positivo, passa-se para
a necessidade, caso negativo, interrompe-se 0 teste e o ato € considerado
“desproporcional”. O mesmo ocorre subsequentemente e a negativagdo em qualquer
uma das trés etapas inviabiliza o teste. O conteudo dos testes pode ser definido da
seguinte forma:

1° Teste — adequacgéo — relacdo de causalidade entre o0 meio adotado e as
finalidades buscadas, ou seja, analisa se 0s meios adotados sao ou seriam capazes
de atingir o fim desejado. Cabe ressaltar que neste ndo se pondera o critério
probabilidade ou efetividade apenas analisa se 0 meio escolhido é suficiente para
atingir o fim, cabendo a valoragéo das hip6teses nos testes subsequentes.

2° Teste — necessidade — indaga-se se medida restritiva de direito é
realmente indispensavel e se haveria outra adequada a atingir a finalidade buscada
sem que fosse necessario arcar com “efeitos colaterais” tdo negativos, ou seja, se o
mal produzido foi o0 menor possivel.

3° Teste — proporcionalidade propriamente dita — pondera se os beneficios
acarretados superam as desvantagens igualmente trazidas pelo mesmo. Avalia a
relacdo bem esperado e o mal produzido onde, obviamente o primeiro deve superar
0 segundo, nao importado somente a “quantidade de bem”, mas também a
“qualidade do bem”.

Segundo o Jo&o Trindade Cavalcante Filho (20--?), por meio desse principio,
€ possivel analisar a legitimidade das restricdes a direitos fundamentais, para
verificar se respeitam a justa medida, a proporgéo entre causa e efeito, entre meio e
fim. S&o tradicionalmente apontados como elementos da proporcionalidade, em
atencdo a teoria formulada no Direito alemado: a adequacdo, a necessidade
(exigibilidade) e a proporcionalidade em sentido estrito. Os dois primeiros, como ja

explicado, correspondem a idoneidade do meio para atingir o fim (adequacéo) e a
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imprescindibilidade de sua utilizagcdo (necessidade). O terceiro se relaciona mais
diretamente a estimacdo da quantidade da utilizagdo do meio e da mensuragédo do
fim: serve para investigar se o ato ndo utilizou o meio de forma exagerada ou
insuficiente. Aborda, portanto, o equilibrio quantitativo entre causa e efeito, meio e
fim, ato e consequéncia juridica.

Em suma: o principio da proporcionalidade diz respeito a compatibilidade
guantitativa entre meios e fins, ou seja, permite a analise da equivaléncia de
guantidade entre causa e efeito, meio e fim, ato e consequéncia, vedando atos que,
apesar de se utilizarem dos meios corretos, abusam na quantificagédo destes. Nao
sem razdo, € também chamado de "principio da proibicdo do excesso".

Cita o autor ainda, trabalho do Jairo Schafer apresentando a
proporcionalidade comoum critério para analisar a constitucionalidade das restricées
a direitos fundamentais, quando entrem em colisdo com outros direitos também
fundamentais. De acordo com Schafer, temos sempre trés aspectos em andlise: a)
um direito que é objeto de restricdo; b) um direito que é objeto de protecao; c) o
meio que se usa para restringir um direito em beneficio de outro. Nesse contexto, a
restricdo a um direito deve ser proporcional, isto €:

a) o direito restringido sé deve sé-lo se isso servir a alcancar o bem que se
quer atingir (adequacéo);

b) o direito restringido deve ser limitado com 0 meio menos gravoso possivel
(necessidade);

c) o direito restringido deve ser limitado apenas na medida em que isso for
exigido para garantir o direito que é assegurado (ponderacao, proporcionalidade em
sentido estrito).

Ainda baseado nos estudos de Jairo Schafer é proposto este diagrama para

representar essa situacao:
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MEIO

Necessidade Adequacao

DIREITO DIREITO
RESTRINGIDO GARANTIDO
Proporcionalidade em sentido estrito

Fonte: SCHAFER, 2001 apud CAVALCANTE FILHO, 20--?

O mesmo autor nos oferece dois exemplos que objetivam tornar mais claro
esse esquema:

Exemplo 1 - Julgado pelo STF tratou sobre a obrigatoriedade, imposta por lei
estadual do Parana, de que os revendedores de gés liquefeito de petréleo (GLP)
realizassem a pesagem do botijdo na presenca do consumidor. Nesse precedente, a
Corte Suprema julgou que a lei era inconstitucional, por desproporcionalidade.
Sendo, vejamos. A lei tratava sobre a protecdo do consumidor, um direito
fundamental (art. 5°, XXXIl). Esse era o direito garantido. Para assegura-lo, o
legislador estadual restringiu a liberdade de empresa (livre iniciativa). Esse é o
direito restringido. E qual o meio que se utilizou para essa restricdo? A obrigacdo de
pesagem dos botijoes na presenca do consumidor.

Nesse caso, 0 meio utilizado era adequado para assegurar o direito garantido.
Passou no teste da adequacdo. Porém, segundo entendeu o STF, havia meios
menos gravosos para assegurar o direito a protecdo dos consumidores, sem
restringir tanto a livre iniciativa. E possivel, por exemplo, estabelecer a
obrigatoriedade de que os produtores de GLP providenciem lacres de seguranca.
Como se V&, a restricdo ao direito fundamental foi considerada inconstitucional por
violagdo ao critério da proporcionalidade, especificamente no aspecto da
necessidade.

Exemplo 2: condenacdo de uma famosa empresaria brasileira a 92 anos de
prisdo por ter sonegado tributos. Qual é o direito garantido? O respeito ao erario e a
seguranca publica. E qual o direito restringido? A liberdade de ir e vir da ré. Por fim,

qual foi o0 meio utilizado para a restricao? A pena de priséo (reclusao). Verifiguemos
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se essa pena (restricio a um direito fundamental) passa no teste da
proporcionalidade.

Primeiramente: a pena € adequada? Sim, a reclusdo € um meio adequado
para proteger a seguranca publica e inibir a sonegacéo tributéria.

Por outro lado, a restricdo é necesséaria? Sim, pois ndo ha outro meio menos
gravoso de garantir o direito em questdo. Basta imaginar se uma condenagédo a
prestar servicos a comunidade seria suficiente para reprimir a supressao de
impostos (com certeza ndo). Mas ainda resta um teste, o da proporcionalidade em
sentido estrito, ou seja, se o direito garantido justifica, no caso concreto, uma
restricdo tdo grande ao direito preterido? Consideramos que ndo. Ora, a pena mais
grave que ha no ordenamento penal brasileiro € a reclusdo de 30 anos, para crimes
como o homicidio, por exemplo (CP, art. 121). Serd que uma sonegacao de
impostos — por maior que tenha sido — justifica a imposicdo de uma pena trés vezes
mais grave que a maior pena aplicada ao homicidio? Entendemos que néo, o que
determina a inconstitucionalidade da medida, por ser desproporcional, porque,
embora seja adequada e necesséria, foi aplicada em um quantum maior que o
devido. Podemos entdo, para resumir, usar um questionario para verificar se a
restricdo ao direito fundamental & ou ndo proporcional:

1. A restricdo é adequada para garantir o respeito ao direito que se quer
assegurar?

1.1. N&o: a restricdo é desproporcional, por violar o subprincipio da

adequacao.

1.2. Sim: passa-se ao teste seguinte.

2. A restricdo configura um meio estritamente necessario? Trata-se do meio
menos gravoso para restringir o direito preterido e assegurar o direito garantido?

2.1. Nao: a restricdo é desproporcional, por violar o subprincipio da

necessidade.

2.2. Sim: passa-se ao teste seguinte.

3. O direito restringido foi mitigado numa medida compativel com a garantia
dada ao direito assegurado? Ha um equilibrio entre a vantagem obtida e a restricdo
aplicada?

3.1. Nao: a restricdo é desproporcional, por violar o subprincipio da

ponderacéo (proporcionalidade em sentido estrito).
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3.2. Sim: a restricdo € proporcional e, portanto, admissivel.

Segundo Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (2012, p. 525-
526), ndo obstante toda cadeia interpretativa e valorativa acima, esta envolve
avaliacbes de carater subjetivo, que poderdo variar em funcdo das circunstancias
pessoais do interprete e, por isso, a fixacdo de pardmetro é extremamente
importante para a ponderacdo, por reduzir os riscos de erro e arbitrio judicial,
aumentar a previsibilidade das decisbes em favor da seguranca juridica e poupar
tempo e energia dos operadores do Direito em casos futuros. Os autores elencam
estes trés parametros gerais para a ponderagao:

1) As regras constitucionais tém preferéncia prima facie sobre os principios,
visando a preservacao da seguranca juridica e da vontade expressa do
poder constituinte;

2) Ha preferéncia prima facie das normas que instituem direitos
fundamentais quando colidem com outras que assegurem interesses e
bens juridicos distintos. Esse parametro, dada a protecao ultra reforcada
dada pela Constituicdo aos direitos fundamentais, e de uma compreenséao
adequada da dignidade da pessoa humana, faz protecdo dos interesses
dos individuos frente aos interesses do “bem comum”, ou seja, numa
colisdo de interesses individuais frente a interesses coletivos, existe uma
preferéncia prima facie pelos primeiros.

3) Dentre os direitos fundamentais, h4 uma preferéncia prima facie dos
direitos e liberdades existenciais sobre aqueles de conteddo meramente

patrimonial ou econémico.

Face o até aqui exposto, observamos que tanto o modelo principialista,
guanto a proposta juridica atualmente preconizada utilizam-se da ponderacao para a
solucdo de seus conflitos e como o principio da proporcionalidade é parte integrante
da ponderacéo juridica, pelas suas caracteristicas, podemos inferir que este pode
ser utilizado na solucdo dos conflitos morais na assisténcia a saude. Os argumentos
gue sustentam esta hipotese, que sdo o objeto deste estudo, passam a ser

apresentados no capitulo seguinte.
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3 RESULTADO DA ANALISE COMPARATIVA E DISCUSSAO DE CASOS

Este capitulo se propde a demonstrar o resultado da analise comparativa
entre o modelo de decisdo principialista frente a conflitos morais e o modelo juridico
diante da colisédo de direitos fundamentais, que tiveram suas teorias apresentadas
nos capitulos 1 e 2, respectivamente.

Para iniciar, ficou claro que ambas, quando diante de conflitos dos elementos
normativos previamente especificados conforme &rea de atuacdo, utilizam-se da
ponderacdo como ferramenta de busca da decisédo mais adequada para a situagéo
imposta.

Mas ndo basta decidir, € necessario demonstrar as razdes as quais
acreditamos que determinado curso de acdo é moralmente e/ou legalmente
justificado. Esse justificar, que no Direito € tratado pelo termo “fundamentacdo da
decisao” e na Bioética como “justificacdo moral”, & definido por Tom L. Beauchamp e
James F. Childress (2002, p. 28-29), pelo conjunto de argumentos capazes de
“mostrar estar correto”, de “fornecer motivos adequados para comprovar o fato”. Na
Lei, ou seja, no Direito, a justificacdo € uma comprovacao, perante um tribunal, de
que alguém tem uma razao suficiente para a reivindicacdo que esta fazendo ou para
um procedimento pelo qual foi chamado a responder. Pode ser também,
demonstraros critérios racionais no campo moral e/ou legal que determinaram a
opcao por aquela decisdo e nao por outra, com idoneidade suficiente para uma
fundamentacéo adequada.

E exatamente nesse tema “justificagdo” que reside o cerne da questdo que
este estudo pretende apontar, ou seja, que ambos 0s modelos vem utilizando como
base para fundamentacdo das decisdes, saberes tedricos semelhantes, porém
aplicados de formas distintas. Esta afirmacdo baseia-se no que foi exposto quando
tratamos do tema “principio da proporcionalidade” no mundo juridico e das
“‘condi¢des que restringem a ponderagao” no principialismo. Enquanto os operadores
do Direito parecem que, para fundamentar suas decisdes, utilizam esse conceito,de
certa forma, pelo modelo dedutivista, partindo de esquema tedrico pré-existente para
aplicar no caso concreto, o principialismo parece que propde 0 uso deste

conhecimento da forma indutivista, ou seja, partindo do caso concreto, da decisdo
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proposta, analisando se ela se ndo enquadria nas condicbes de excecdes as regras
e, caso positivo, inviabilizaria sua aplicacdo na prética.

Em suma, enquanto os tomadores de decisdo na esfera juridica buscam
ativamente este conhecimento (a regra), para determinar a hipotese a ser seguida,
ou seja, a decisdo a ser tomada no caso concreto sera a que melhor se enquadrar
no teste da proporcionalidade em 3 tempos, para os tomadores de decisdo na
prestacdo de cuidados a saude pelo modelo principialista, apos analisar 0os cursos
de acdo possiveis e propor a acdo moral a ser seguida, verificar se esta néo
enquadraria nos critérios de excecdo da ponderacdo, ou seja, 0 caso concreto
submetido a regra.

Ao compararmos 0s elementos tedricos que compdem o principio da
proporcionalidade e seus subprincipios com as condicdes que restringem a
ponderagdo, podemos observar determinadas semelhancas, que sao apresentadas
esquematicamente no quadro abaixo, onde busca — se aproximacao conceitual entre

ambas para melhor visualizacdo dos pontos convergentes.

Quadro 3: Andlise comparativa dos elementos de fundamentacdo juridica e de
justificacdo moral bioética para as soluc¢des obtidas apés processo de ponderacao.

ANALISE JURIDICA ANALISE PRINCIPIALISTA
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE CONDICOES QUE RETRINGEM A
PONDERACAO
Adequagéo e O objetivo moral de justificar a infracdo possui

e Estuda a relacdo de causalidade entre o uma expectativa realista de ser alcancada, ou
meio adotado e as finalidades buscadas. seja, se o fim desejado pode ser alcancado pelo

e Se 0s meios adotados s&do, ou seriam meio escolhido.

capazes, de atingir o fim desejado.
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Necessidade:

e indaga se medida restritiva de direito é
realmente indispensavel.

e se haveria outra medida capaz de atingir a
finalidade buscada sem que fosse

necessario arcar com “efeitos colaterais” tao

negativos.

e se 0 mal produzido foi o menor possivel.

e A forma de infracdo escolhida é a menor
possivel, comparada com a obtencdo do
objetivo primordial da acao.

e O agente procura minimizar os efeitos
negativos da infracéo.

e Ndo se pode substituir o ato por nenhuma

alternativa moralmente preferivel.

Proporcionalidade em sentido estrito:
e Analisa se 0s beneficios acarretados pelo

ato superam as desvantagens igualmente

e Podem ser oferecidas razdes melhores para
agir de acordo com a norma prioritaria do que

com a norma que esta sendo infringida.

trazidas pelo mesmo.

¢ O terceiro se relaciona mais diretamente a
estimacdo da quantidade da utilizacdo do
meio e da mensuragéo do fim.

e Serve para investigar se 0 ato nao utilizou o
meio de forma exagerada ou insuficiente.

e Aborda o equilibrio quantitativo entre causa

e efeito, meio e fim, ato e consequéncia

juridica.
Fonte: O autor, 2015.

Vencida esta primeira etapa do capitulo, a partir de agora, este estudo ocupa-
se de apresentar dois dilemas com envolvimento de questdes médicas ja publicados
e devidamente referenciados como adiante indicado, onde é proposta analise das
solugbes a luz do principio da proporcionalidade e seus subprincipios - adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, correlacionando-as com as
condicbes que restringem a ponderacdo propostas no principialismo, buscando
comparé-las e verificar se as solu¢des eventualmente convergeriam.

Segundo Diego Gracia, delibera-se sobre o fato em que sédo permitidos
diferentes cursos de acao a fim de encontrar o mais adequado e, como nao se trata
de decisbes certas, diferentes pessoas podem tomar, diante dos mesmos fatos,
decisfes distintas que ndo podem deixar de ser prudentes. Sendo assim, € possivel

gue as decisfBes apresentadas possam sofrer criticas sob a ética do examinador da
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guestao e este fato deve ser respeitado, pois resulta das diferentes racionalidades
entre as pessoas.

O primeiro dilema faz parte do teste de competéncia moral de Georg Lind
(disponivel em www.uni-konstenz.de/ag-moral/home-e.htm), e o segundo publicado
no livro “100 cases in Clinical Ethics and Law” (JOHNSTON; BRADBURY, 2008).

A metodologia de apresentacdo serda submissdo da(s) hipdtese(s) ao teste

de verificacdo da adequacado, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito
em trés tempos, onde a resposta do item subsequente passa obrigatoriamente pela
resposta “sim” do antecessor. Para qualificacdo da decisdo como proporcional, sera
conditio sine qua non a positivacdo das trés etapas. Caso a resposta seja negativa
em algumas das etapas, a solu¢do sera considerada desproporcional, por violar o
subprincipio correspondente. Posteriormente, a mesma decisdo serda submetida as
condicbes que restrigem a ponderacdo e os resultados comparados, buscando

eventuais correlagbes entre ambas.

| - Dilema do médico

Havia uma mulher com céncer e ndo existia nenhuma esperancga de salva-la. Ela
estava sofrendo de dores terriveis e tdo fraca que uma dose maior de um analgésico
como morfina, por exemplo, a mataria. Durante um periodo de temporaria melhora,
ela implorou ao médico que lhe desse morfina suficiente para mata-la. Ela disse que
nao poderia suportar a dor muito tempo mais e que estaria morta em poucas

semanas de qualquer modo. O médico atendeu seu desejo.

Fonte: (LIND, 20--?).

Antes de entrar efetivamentena analise da decisdo do médico frente a sua
conduta, faz-se necessaria a apresentacdao dotema “Regra de Duplo Efeito (RDE)”
sem o qual, o entendimento podera ficar comprometido.

A Regra do Duplo Efeito (RDE) defendida pelos autores Tom L. Beauchamp e
James F. Childress é invocada para justificar a alega¢do de que um ato com dois
efeitos previstos, um bom e outro nocivo (como a morte), nem sempre € moralmente
proibido caso o efeito nocivo ndo seja o pretendido ou visado (BEAUCHAMP;
CHILDRESS, 2002, p.229).

A RDE é uma tentativa de especificar as condicdes do principio da néo

maleficéncia em situa¢des nas quais um agente ndo pode evitar todos os danos e,
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ao mesmo tempo, atingir bens importantes. (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002,
p.229).

Pela DRE se ndo ha a intencdo de um efeito letal, o ato ndo € proibido pelo
principio “Nao matar direta e intencionalmente um inocente” (BEAUCHAMP;
CHILDRESS, 2002, p.230).

De acordo com a definicdo classica da DRE, quatro condi¢es, ou elementos,
devem ser satisfeitos para que um ato com duplo efeito seja justificado. Todas as
condicbes sdo necessarias e, juntas, formam a condicdo suficiente da acéo
moralmente permissivel:

1) A natureza do ato — o ato deve ser bom, ou ao menos neutro

(independente das consequéncias).

2) A intencdo do agente — o agente deve visar somente o efeito bom. O
efeito nocivo pode ser previsto, tolerado, e permitido, mas nao deve ser
pretendido.

3) A distincdo entre meios e fins — 0 efeito nocivo ndo deve ser meio para se
chegar ao efeito bom.

4) A proporcionalidade entre o efeito bom e o efeito nocivo — o efeito
benéfico deve ser superior ao nocivo. O efeito nocivo s6 é permissivel se
houver uma relacdo de proporcdo que compense a permissao do efeito

nocivo previsto.

Ao analisarmos diretamente o dilema, observamos algumas situacdes que
merecem destaque: a doenca da autora é incuravel, proporciona-lhe grande
sofrimento, ela faz uso regular de morfina sem o efeito desejado e o0 aumento da
dose pode provocar-lhe a morte, sendo esse o desejo da mesma.

A primeira condi¢cdo que precisa ser analisada € a autonomia da paciente que
solicita doses maiores da medicacdo direcionadas a provocar-lhe a morte.
Evidentemente, temos que levar em consideragdao que a dor e o grande sofrimento
limitam as escolhas existenciais da mesma e, por isso, encontra-se com 0 exercicio
de sua autonomia comprometido. Tao importante quanto respeitar a autonomia dos
pacientes, € dever do medico fazer uso de todas as ferramentas possiveis para que
essa autonomia possa ser efetivamente exercida. Mediante estes fatos, o médico

nao deveria objetivar a morte como a solucdo do problema, podendo ser
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considerada uma violacdo ao principio da ndo maleficéncia, mas sim o combate da
dor e ao sofrimento, cumprindo com formalidade, as exigéncias do principio da
beneficéncia, pois caso a paciente estivesse com a intensidade da sua dor
controlada, provavelmente, sua decisdo autbnoma também mudaria.

E obrigacdo moral do médico para com seus pacientes, prover 0s recursos
necessarios para promoc¢do de vida digna, com qualidade adequada e sem
sofrimentos evitaveis. Se levarmos em conta simplesmente esta obrigacdo, sem
analise mais aprofundada das acfes possiveis, podemos até imaginar que a acao
do médico “nasce para o bem”, sem vicios de origem e permeada de argumentos
morais validos. Acontece que, no caso concreto, a causa do grande sofrimento da
paciente e consequente perda de qualidade de vida, ndo é sua vida existencial e
sim, sua vida com dor, que limita suas escolhas e condiciona o desejo de morrer.
Esta é a causa que precisa ser combatida, assim como todas as ac¢des voltadas
para esta, por meios adequados e que proporcionem menor risco possivel. No caso,
uma dose acrescida de morfina poderia determinar a morte da paciente, mas como a
intencdo do agente é o tratamento da dor e restauracdo da vida digna, caso a morte
sobreviesse, 0 risco seria tolerdvel e permitido, desde que nunca pretendido,
conforme nos ensina Tom L. Beauchamp e James F. Childress com a regra de duplo
efeito (RDE) acima mencionada.

Agora, aplicaremos 0s conceitos do teste da proporcionalidade em 3 etapas
no cenario fatico e posteriormente ao cenario proposto, comparando-os com as

condi¢cbes que restringem a ponderacéo do principialismo.

Cenério 1- andlise da solucdo e fundamentacdo do caso concreto

O médico, objetivando encerrar o sofrimento da paciente, em respeito ao
desejo da mesma, movido pela compaixdo e norteado pelo principio da

beneficéncia, aplica-lhe dose de morfina suficiente abreviar sua vida.

1) Teste da adequacdao: ha relacdo de causalidade entre o meio adotado e
as finalidades buscadas? Os meios adotados sdo ou seriam capazes de

atingir o fim desejado?
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Resposta: sim, a dose letal de morfina é capaz de cessar o sofrimento da
paciente. Passa-se para o teste seguinte.

2) Teste da necessidade: a medida restritiva é realmente indispenséavel?

Haveria outra medida capaz de atingir a finalidade buscada sem que
fosse necesséario arcar com “efeitos colaterais” tdo negativos? O mal
produzido foi o menor possivel?
Resposta: ndo, a medida de extirpar o sofrimento da paciente abreviando
sua vida é dispenséavel, porque a causa do sofrimento da mesma séo
suas dores terriveis e a dose terapéutica suplementar de morfina seria
capaz de combater este mal, restaurando sua qualidade minima de vida.
Neste caso, todo esforco do médico deve ser para o combate a dor da
paciente mesmo sabendo que a morte € um risco potencial, ou seja, pode
ocorrer ou ndo. Assim, como ndo h&a outro meio menos gravoso para o
tratamento, caso esta sobrevenha, fica claro que o risco era previsto,
tolerado, mas nédo pretendido, sendo por isso moralmente justificado.
Como a resposta a este item € negativa, aqui encerra-se o teste e o ato
considerado desproporcional por violar o subprincipio da necessidade.

3) Teste da proporcionalidade em sentido estrito: os beneficios
acarretados pelo ato superam as desvantagens igualmente trazidas pelo
mesmo? O ato néo utilizou o meio de forma exagerada ou insuficiente?
Existe equilibrio quantitativo entre causa e efeito, meio e fim, ato e
consequéncia juridica?

Resposta: ndo cabe responder este item pela negativacdo do item

anterior. Este esta aqui apresentado meramente por critério didatico.

Em relagcéo as condi¢Bes que restringem a ponderacao, vimos que, conforme
as explicacfes anteriores, esta acdo do médico viola pelo menos trés critérios pelos
mesmos motivos ja discutidos que seriam:

1) A forma de infragdo escolhida é a menor possivel, comparada com a

obtencao do objetivo primordial da acéo.
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2) Nao se pode substituir o ato por nenhuma alternativa moralmente
preferivel.
3) Podem ser oferecidas razdes melhores para agir de acordo com a norma

prioritaria, do que com a norma que esta sendo infringida.

Logo, a luz do principialismo, esta decisdo do médico também ndo encontra
fundamento tedrico, ndo podendo ser justificada por este método.

Com isso, observamos que houve transposicdo das decisdes, tanto pelo
conceito principialista quanto pelo teste do principio da proporcionalidade, nao
podendo ser acolhida por ambos os métodos. Assim, nasce a necessidade de
reiniciar o processo de ponderacdo e encontrar outra solu¢cdo que satisfaca os

critérios aqui discutidos.

Cenario 2 — Analise da solucdo proposta com a devida fundamentacao.

Médico reconhece a perda de qualidade de vida da paciente pelo grande
sofrimento imposto pela doencga e, considerando que ndo ha outro método menos
gravoso, decide submeter a paciente a doses maiores de morfina com o devido
consentimento da mesma, tolerando o risco que a morte sobrevenha.

1) Teste da adequacdo: Ha relacdo de causalidade entre o meio adotado e
as finalidades buscadas? Os meios adotados sdo ou seriam capazes de
atingir o fim desejado?

Resposta: Sim, uma dose maior de morfina pode eliminar a dor e

restaurar a qualidade de vida da paciente.

2) Teste da necessidade: A medida restritiva € realmente indispensavel?
Haveria outra medida capaz de atingir a finalidade buscada sem que
fosse necessario arcar com “efeitos colaterais” tdo negativos? O mal
produzido foi 0 menor possivel?

Resposta: Sim, o combate de dor e sofrimento por meios adequados €
uma obrigacdo moral e profissional do médico, com o objetivo de restituir

a qualidade de vida perdida pela paciente. Neste caso, também somos
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obrigados a aceitar que ndo h&a outro meio de fazer isso, por exemplo,

associagao com outras medicagoes, etc.

3) Teste da proporcionalidade em sentido estrito: os beneficios
acarretados pelo ato superam as desvantagens igualmente trazidas pelo
mesmo? O ato néo utilizou o meio de forma exagerada ou insuficiente?
Existe equilibrio quantitativo entre causa e efeito, meio e fim, ato e
consequéncia juridica?

Resposta: Sim, com o atual momento vivido pela paciente e a
necessidade imperiosa do tratamento da dor, evidentemente o0s
beneficios superam os maleficios, desde que os riscos sejam consentidos

pela paciente.

Com isso, com a positivagao dos 3 testes, esta decisdo pode ser considerada
proporcional e, guando comparamos com a teoria principialista, observamos que nao
ha violacdo das condicbes que restringem a ponderacdo, e, por isso, considerada
moralmente aceita, a luz do principialismo, mais uma vez, com transposicdo das

decisoes.

Ill- Dilema de Ophelia

Ophelia € uma mulher de 27 anos que luta contra a anorexia nervosa desde
que ela tinha 11 anos. Ela é extremamente inteligente, ficou em primeiro lugar em
Historia na Universidade de Oxford e agora ela esta no meio caminho do seu PhD.
S&0 nos momentos mais estressantes de sua vida que ela luta contra sua anorexia.
A primeira vez que ela foi admitida no hospital tinha 13 anos, estava sofrendo
“bullying” na escola e tinha parado de comer para tentar ficar magra e evitar ser alvo
de piada sobre o0 seu sobrepeso. A aptiddo de perder muito peso deu a ela o sentido
de que tinha algum controle, em pelo menos um aspecto de sua vida.

Ophelia gastou os ultimos 14 anos dentro e fora do hospital. Em duas
ocasifes ela teve que ser admitida para tratamento intensivo, pois ela tinha perdido
consciéncia. Durante essas admissdes ela foi alimentada por um tubo nasogastrico.
Ela também tem um histérico de desordem obsessivo-compulsiva e de ter recebido

terapia comportamental cognitiva. Um ano atras ela conseguiu estabilizar seu peso
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em 50 kg — ela tem 1,70cm. Com o estresse de seu PhD e o rompimento do
relacionamento com o namorado, passou a pesar menos de 35 kg. Apesar de vocé
querer alimenta-la por tubo nasogastrico para prevenir a necessidade de uma
terceira admissao a tratamento intensivo, ela se recusa a ter isso. Ela diz que ela
ndo quer morrer, mas também ndo quer ser alimentada forcadamente. Ela é
extremamente fragil e precisa de supervisdo constante por parte de um assistente
de saude.

Devido a escassez de camas na ala psiquiatrica, Ophelia esta atualmente
sendo atendida na ala geral. As mulheres mais velhas na sua ala estéo reclamando
da atencado pessoal que ela esta recebendo, pois quando elas precisam de ajuda pra
trocar posicdo ou ir ao banheiro, ha frequentemente uma longa espera devido a

escassez de assistentes.

Fonte: (JOHNSTON, BRADBURY, 2008, p.3).

Neste dilema as autoras apresentam abordagem principialista dos fatos e

valores e, segundo elas,

A abordagem dos quatro principios € a mais bem conhecida teoria ética.
Estudantes de medicina séo frequentemente ensinados com base nessa
teoria para demonstrar como abordar (e resolver) dilemas médicos. O
primeiro passo € analisar como cada principio pode ser relevante para a
situagdo, ou seja, qual é o escopo do principio. Embora os principios nédo
guardem grau de hierarquia entre si, 0 respeito pela autonomia ganhou
importancia na era do cuidado “centrado no paciente”. O respeito por
autonomia requer que a capacidade de tomar decis6es do individuo seja
reconhecida. Uma pessoa pode ndo ser totalmente autbnoma em todas as
situa¢des, mas os pontos de vista daqueles com autonomia limitada, estéo
sendo cada vez mais reconhecidos e respeitados. Apenas porque falta
capacidade ao paciente em tomar uma decisdo particular, ndo significa que
0 médico tenha que ultrapassar seus desejos. Quando um paciente da uma
opinido, todo esforco tem que ser feito para respeitar aquela opinido, a
menos que seja contraria aos seus melhores interesses. A obrigacdo moral
de beneficéncia ndo é adquirida por todos em geral, porém, existe a
obrigacdo moral por parte dos profissionais de saude em beneficiar seus
pacientes. Isso é sublinhado pelo direito legal de cuidado e o médico
precisa agir para proporcionar o melhor para o paciente quando lhe falta
autonomia de tomar decisdes sobre a assisténcia médica destinada a ele.
Em contraste, a prima facie obrigacdo de ndo maleficencia é um
requerimento geral a fim de evitar causar danos. A maioria dos tratamentos
médicos incorre em um elemento de dano em potencial, entretanto, o risco
de dano pode ser justificado quando balanceado contra os beneficios
antecipados. O principio de justica é, frequentemente, colocado abaixo dos
outros principios. Ele é usado em argumentos étnicos para assegurar que
exista uma alocacéo justa de servicos e tratamentos na sociedade. Em nivel
individual, ele é usado para promover igualdade entre os pacientes de todos
os tipos, independente de nacionalidade, cultura, classe, etnia ou religido.
Quando existe conflito entre os principios, entdo a escolha deve ser feita de
maneira a priorizar um sobre o outro. Nesse cenario, 0 médico pode apenas
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impor tratamento em Ophelia se de fato existe evidéncia da falta de
autonomia por parte dela. A anorexia nervosa € uma doenca complexa e
individuos afetados sentem que eles ndo tém controle sobre a prépria vida e
entdo usam a recusa ao alimento para demonstrar que, de alguma maneira,
eles tém a vida sob controle. Mas isso significa que falta autonomia a
Ophelia? Alimenta-la forcadamente até pode ser considerada como melhor
interesse se ela estiver em um nivel critico de baixo peso, para evitar danos
irreparaveis e restaurar sua autonomia para futuras tomadas de decisdes.
Porém, limitacdo e alimentacdo forcada podem destruir qualquer confianca
que ela construiu com seus médicos. Os principios de beneficéncia e nédo
maleficéncia devem ser balanceados para produzir o resultado como
beneficio geral. Isso pode servir de base para a reivindicagdo de que o
tratamento especial que Ophelia esta recebendo seria uma alocacao injusta
de recursos limitados de saide (JOHNSTON; BRADBURY, 2008, p.4).

Antes de efetivamente apresentar e discutir 0os cenarios possiveis desse
dilema, faz-se necessério apresentar os conceitos dos principios da sacralidade da
vida (PSV) e qualidade de vida (PQV) que servirdo de base para argumentacdes a
seqguir.

Segundo Fermin Roland Schramm (2009, p.381):

Uma das provaveis razbes dos embates (e combates) atuais acerca do
comeco e do fim da vida (como o aborto ou a eutanasia) diz respeito ao
conceito “vida”, utilizado tanto em filosofia como em bioética. Este é o caso
da oposicdo entre as duas qualificagbes que aparecem nas expressdes
“sacralidade da vida” e “qualidade da vida”, com as quais se identificam dois
paradigmas morais diferentes: um, considerado tradicional, referente aos
atos humanos orientados pelo assim chamado “vitalismo” e o valor moral
absoluto (representado pelo PSV); outro, produzido pelo processo de
secularizagdo e inspirado nos progressos cientificos (particularmente, pela
revolucao biomédica) e que mais se adapta a cultura dos direitos humanos;
em particular, & liberdade e ao exercicio da autonomia nas tomadas de
decisao referentes a vida pessoal, seu decurso e fim (e regido pelo PQV).

Ainda segundo o autor:

PSV e PQV podem ser vistos ndo apenas como principios distintos, mas,
também, como opostos, pois embasam (ou fundamentam) éticas diferentes:
a ética da sacralidade da vida e a ética da qualidade da vida. A primeira
entendida, substancialmente, como conjunto coerente de deveres morais
[que] pressupbe a presenca de um dever moral absoluto [e que] tem sempre
a prioridade sobre os outros deveres prima facie, isto é, que ndo admite
nunca nenhuma excecdo ou derrogacdo em nenhuma circunstancia. A
segunda, como ética caracterizada pela auséncia de um dever absoluto,
[que ndo tem] nenhuma hierarquia prefixada de deveres, sendo que, em
casos de conflitos, a prioridade sera dada de acordo com a ‘qualidade da
vida’, ou seja, o respeito da autonomia das pessoas envolvidas e/ou a
minimizacao do dano aos individuos envolvidos.
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Cenério 1

O médico objetivando garantir o melhor interesse para o tipo de vida moral e
absoluto, como defendido pelo principio da sacralidade da vida, decide desrespeitar
a autonomia da paciente, que ja estaria comprometida pela doenca, e opta pela
alimentacdo forcada através de sonda nasoenteral, durante o tempo necessario a
sua recuperacao nutricional e capacidade de fazer escolhas autbnomas para futuras

decisoes.

1) Teste da adequacao: ha relacao de causalidade entre o meio adotado e
as finalidades buscadas? Os meios adotados sdo ou seriam capazes de
atingir o fim desejado?

Resposta: ndo, como dito anteriormente a anorexia nervosa é uma
doenca complexa, a recuperagdo nutricional pode levar um tempo
prolongado, uma sonda nasoenteral pode ser facilmente retirada pela
paciente o que torna necessaria a contencdo das maos da paciente.
Logo, além de gerar grande sofrimento, manter a paciente contida por
tanto tempo, desrespeitando a sua autonomia continuadamente, é
totalmente inviavel. Ainda assim, mesmo que fosse essa a decisdo, apos
a recuperacao, o tratamento de manutencéao dietética ficaria condicionado
a vontade da paciente. Caso esta, no futuro, decidisse ndo se alimentar
novamente, retornaria a0 mesmo quadro que determinou seu atual
estado. Como a resposta a este item € negativo, aqui encerra-se o teste e
o ato considerado desproporcional por violar o subprincipio da

adequacao.

2) Teste da necessidade: a medida restritiva é realmente indispensavel?
Haveria outra medida capaz de atingir a finalidade buscada sem que
fosse necessario arcar com “efeitos colaterais” tdo negativos? O mal
produzido foi o menor possivel?

Resposta: ndo cabe responder este item pela negativacdo do item

anterior, que esta aqui apresentado meramente por critério didatico.
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Teste da proporcionalidade em sentido estrito: os beneficios
acarretados pelo ato superam as desvantagens igualmente trazidas pelo
mesmo? O ato ndo utilizou o meio de forma exagerada ou insuficiente?
Existe equilibrio quantitativo entre causa e efeito, meio e fim, ato e
consequéncia?

Resposta: ndo cabe responder este item pela negativacdo do item

anterior, que esta aqui apresentado meramente por critério didatico.

Em relagdo as condi¢Bes que restringem a ponderacdo, vimos que esta acao

do médico viola pelo menos trés critérios, com especial atengéo ao primeiro, seriam:

1)

2)

3)

O objetivo moral de justificar a infracdo possui uma expectativa realista de
ser alcancada, ou seja, se o fim desejado pode ser alcancado pelo meio
escolhido. Na&o, pelo mesmo motivo que viola o subprincipio da
adequacao acima apresentado.

N&do se pode substituir o ato por nenhuma alternativa moralmente
preferivel. Pode-se como veremos na discussdo do cenario a seguir.
Podem ser oferecidas razbes melhores para agir de acordo com a norma
prioritaria do que com a norma que esta sendo infringida. Podem-se como

veremos na discussao do cenario a seqguir.

Cenério 2

O médico considera que a recuperacao nutricional € um processo longo e

demorado, que uma alimentacdo forcada até poderia contribuir para a manutencao

da vida biolégica da paciente, mas em curto prazo, pois a manutencao de estado

nutricional adequado passa obrigatoriamente pela voluntariedade da paciente em se

alimentar no futuro. Considera ainda, que o desrespeito a autonomia da paciente

romperia, inexoravelmente, a relacdo de confianca da paciente na equipe de saude

e assim, decide considerar a autonomia da paciente e ndo alimenta-la forcadamente

mesmo conhecendo o risco que o fato representa para a saude da paciente. Em

contrapartida, disponibiliza para ela todos os recursos humanos e terapéuticos,

inclusive priorizando sua transferéncia para a ala psiquiatrica do hospital, local mais
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adequado para o seu tratamento. Com este ato, assegura-lhe uma vida baseada no

conceito do principio da sacralidade da vida e, caso a morte da paciente

sobrevenha, esta sera considerada um fato previsivel, mas infelizmente inevitavel a

despeito de todos os esforcos para o contrario.

1)

2)

3)

Teste da adequacédo: héa relacdo de causalidade entre 0 meio adotado e
as finalidades buscadas? Os meios adotados sdo ou seriam capazes de
atingir o fim desejado?

Resposta: sim, o respeito a autonomia da paciente é capaz de
proporcionar dignidade e qualidade de vida a paciente. Passa-se para o
teste seguinte.

Teste da necessidade: a medida restritiva é realmente indispensavel?
Haveria outra medida capaz de atingir a finalidade buscada sem que
fosse necessario arcar com “efeitos colaterais” tdo negativos? O mal
produzido foi o menor possivel?

Resposta: sim, por ser impossivel garantir a coexisténcia da vida
biolégica eda vida com qualidade sem a voluntariedade da alimentacéo, o
médico tera que violar uma obrigacdo para com a paciente. Assim, ndo ha
outra medida se néo respeitar a autonomia da paciente, disponibilizando
0S recursos terapéuticos necessarios na tentativa de mitigar o dano

potencial.

Teste da proporcionalidade em sentido estrito: os beneficios
acarretados pelo ato superam as desvantagens igualmente trazidas pelo
mesmo? O ato néo utilizou o meio de forma exagerada ou insuficiente?
Existe equilibrio quantitativo entre causa e efeito, meio e fim, ato e
consequéncia?

Resposta: Sim, considerando-se que um processo de alimentacdo eficaz
e duradouropassa obrigatoriamente pela voluntariedade da paciente e
alimenta-la forcadamente de forma contida ou sedada poderia ser
considerada uma violacao do principio da ndo maleficéncia. O médico, ao

respeitar a autonomia da paciente, atua de forma a garantir-lhe uma vida
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digna, baseado no principio da qualidade de vida. Por isso, pode-se
afirmar que esse efeito no caso concreto, pode ser considerado mais
benéfico e as medidas compensatérias acima descritas, auxiliam em

manter o equilibrio qualitativo no processo de tomada de decisao.

Considerando a resposta “sim” aos trés testes anteriores, a solugédo proposta
pode ser considerada proporcional e quando comparada as condicbes que
restringem a ponderacéo do principialismo - objetivo moral de justificar a infracéao -
possui uma expectativa realista de ser alcancada. Se o fim desejado pode ser
alcancado pelo meio escolhido; a forma de infracdo escolhida é a menor possivel
gquando comparada com a obtencdo do objetivo primordial da acdo; o agente
procura minimizar os efeitos negativos da infracdo; ndo se pode substituir o ato por
nenhuma alternativa moralmente preferivel, podem ser oferecidas razées melhores
para agir de acordo com a norma prioritaria do que com a norma que esta sendo
infringida — os argumentos fornecidos ndo encontram elementos desabonadores,
podendo ser considerada uma solucdo moralmente justificada a luz do
principialismo.

Através destes dois exemplos, pode-se demonstrar que as decisfes
propostas em ambos 0s casos, obtidas através do processo de ponderacdo de
principios e regras especificados, submetidas aos critérios de justificacdo moral do
teste, em trés etapas, do principio juridico da proporcionalidade e das condi¢des
que restringem a ponderacdo da corrente Bioética do principialismo, convergem
para ponto comum, ficando assim provado que estes conhecimentos equiparam-se
nao s6 na teoria, mas também na pratica.

Sendo assim, € admissivel extrapolar os limites tacitos entre o principio
juridico da proporcionalidade e das condi¢cdes que restringem a ponderacéo pelo
modelo principialista e afirmar que essa intersecao aproxima o Direito da Medicina e
0 conhecimento aqui apresentado pode sobremaneira facilitar o dialogo entre estas
duas fontes de conhecimento.

Com isso, 0 meédico que utiliza o modelo principialista de tomada de decisao
frente a conflitos morais na sua relacdo com o paciente, pode socorrer-se das
bases tedrico-praticas do principio juridico da proporcionalidade, principalmente

guando for instado a justificar moralmente a decis&o frente a uma demanda judicial.
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Esta ferramenta, para estes casos, mostra valor acrescido, visto que o meédico
estarq se valendo de linguagem totalmente afeita ao operador do Direito, o que
facilita o dialogo entre ambos e l6gico a analise interpretativa do segundo.

Para tanto, caso seja aceita a observacdo proposta neste estudo, talvez, far-
se-a necesséria devida especificacdo deste conceito e método, a luz da bioética

principialista.
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CONCLUSAO

A crise de eticidade ocorrida ao final das duas grandes guerras mundiais fez a
sociedade questionar a relacédo entre justica e direito. As atrocidades cometidas por
Hitler foram, em sua grande parte, legitimadas pelo sistema juridico aleméo e fez
com que o juspositivismo, baseado em uma legalidade estrita, ser duramente
criticado no contexto do pos-guerra.

Nesse contexto, observou-se uma mudanc¢a no Direito, adentrando sua nova
fase, agora denominada como pés-positivismo, através de um ideario difuso, no qual
se incluem a definicdo das relagcdes entre valores, principios e regras edificadas
sobre o fundamento da dignidade humana. A valorizacdo dos principios, sua
incorporacao, explicita ou implicita, pelos textos constitucionais e o reconhecimento
pela ordem juridica de sua normatividade fazem parte desse ambiente de
reaproximac&o entre o Direito e a Etica.

Fato analogo ocorreu na Medicina, sua reaproximacéo a Etica alavancada a
partir da década de 60 motivada, dentre outras, pelas evolu¢des tecnoldgicas
suscitaram maiores reflexdes sobre seus limites e possibilidades. A alocacao de
recursos cada vez mais escassos na saude e do avanco social fortaleceu o principio
da autonomia dos pacientes, pilar fundamental do principio da dignidade da pessoa
humana, alicerce da Constituicao Federal.

Diante deste momento, o presente estudo procurou identificar e analisar os
modelos de tomada de decisdo juridicos e bioéticos pelo método principialista
buscando determinar eventuais semelhancas, com objetivo de propor a utilizagdo do
principio da proporcionalidade no processo decisorio do médico frente a conflitos
morais na relacdo com o paciente e, considerando que:

1. Os dois métodos utilizam aponderacdo de fatos, valores, regras e
principios como metodologia para a identificacdo, sopesamento das fontes
de conflito e tomada de decisao;

2. Para fundamentacéo e justificacdo moral da decisao, o Direito se socorre
do principio de proporcionalidade com seus “subprincipios” - adequacéo,
necessidade e proporcionalidade;

3. O modelo principialista de tomada de decisdo determina certas condigbes

que restringem a ponderagcdo que, conforme quadro apresentado no
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capitulo anterior, apresenta base tedrica compardvel ao principio da
proporcionalidade.

Este estudo conclui que semelhantemente o modelo juridico e o bioético pelo
principialismo utilizam a ponderacdo de regras e principios especificados conforme
sua area de atuacdo, e diferem somente na forma de justificagdo. Enquanto os
operadores do Direito parecem utilizar-se desse conceito de forma dedutivista, ou
seja, eles usam um esquema teodrico pré-existente para aplicar no caso concreto, 0
principialismo parece propor seu uso da forma indutivista como carater de excecao.
Enquanto o primeiro busca esse conhecimento para fundamentar suas decisdes, 0
segundo analisa se 0 caso concreto se enquadra nas regras.

Logo, ndo foram observados conflitos metodologicos entre ambos, sendo
exequivel a transposicdo dos conhecimentos e, quando frente a um processo de
ponderacéo, a busca ativa da solucado de forma dedutivista, em alguns casos, pode
facilitar o processo, principalmente tendo em conta que nem todos os tomadores de
decisdo sao experts no tema “Bioética” e, por isso, sem a habilitacdo necessaria
para fornecer argumentos morais suficientes.

Considerando a verossimilhanca anteriormente demonstrada, € factivel que
as bases do conhecimento juridicos do principio da proporcionalidade possam ser
usadas na solucdo de problemas morais na Bioética Clinica sem prejuizos ou
conflitos de conceitos, em especial quando estas se prestarem a fundamentacao e
justificacdo moral diante de demandas judiciais.

Insta salientar que os préprios autores Tom L. Beauchamp e James F.
Childress (2002, p. 52) por afirmarem que:

Embora algumas das condi¢cbes que restringem a ponderacdo parecam
tautologicas, ou ao menos completamente incontroversas, segundo nos

mostra a experiéncia, elas séo frequentemente negligenciadas na
deliberacdo moral, e levaria a atos diferentes caso fossem observadas.

Reconhecem que este conhecimento € subutilizado pelos usuéarios do
principialismo e dao a entender que se mais e melhor usado pode fortalecer essa
propria corrente bioética como método de tomada de deciséo.

Assim, a difusdo do conhecimento podera sobremaneira auxiliar os médicos
nos processos de tomada de deciséo frente a conflitos morais na sua relagdo com o

paciente.
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