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Resumo: A legislacéo constitucional e infraconstitucional patria em matéria de salde nasce em
harmonia com os principios constitucionais e direitos fundamentais protegidos, e lhes da relevo.
E necessario situar e entender esse panorama constitucional dos principios fundamentais
diretamente e indiretamente vinculados ao Direito a Salde, para ser possivel legitimar as
condutas e diagnosticar os problemas que impedem a sua efetividade. O presente artigo tem por
objetivo circunscrever esses principios e situar a realidade de sua aplicacao para no contexto da
autonomia da vontade e da possiblidade de autodeterminacdo do paciente dentro de nosso
sistema normativo. Sera reforcado que a autonomia de vontade ao se submeter a determinada
condigdo ou pesquisa médica, tratamento ou medicamento, isto é, o poder de autodeterminagao
do paciente, independente de se adotar um pensamento predominantemente contratualista e
liberal ou, de outra sorte, uma corrente afeita a adstringir as regulagdes e disposicGes sobre o
proprio corpo e a prépria saude dentro de limites vinculados a estudos da bioética, deve sempre
se pautar por essa fonte de principios constitucionais que irdo nortear as melhores decisdes para
o0 Estado e para os particulares.

Palavras-chave: Salde; Medicina; Direitos Fundamentais; Principios; Constituicdo Federal,
Autonomia da VVontade; Autodeterminacéo do paciente.

Abstract: The national constitutional and infraconstitutional legislation regarding health is
born in harmony with constitutional principles and protected fundamental rights, giving them
prominence. It is necessary to situate and understand this constitutional landscape of
fundamental principles directly and indirectly linked to the Right to Health, in order to
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legitimize conduct and diagnose the problems that hinder its effectiveness. This article aims to
circumscribe these principles and situate the reality of their application within the context of
the autonomy of will and the possibility of patient self-determination within our normative
system. It will be emphasized that the autonomy of will in submitting to a particular medical
condition or research, treatment, or medication—that is, the power of patient self-
determination—whether adopting a predominantly contractual and liberal perspective or,
conversely, a perspective inclined to restrict regulations and provisions on one's own body and
health within limits linked to bioethics studies, must always be guided by this source of
constitutional principles that will guide the best decisions for the State and individuals.

Keywords: Health; Medicine; Fundamental Rights; Principles; Federal Constitution;
Autonomy of Will; Patient Self-Determination."

INTRUDUCAO: O DIREITO A SAUDE E A IMPORTANCIA DE SUA
CONTEXTUALIZACAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

E essencial compreender os direitos fundamentais e sua insercdo na Constituicio
brasileira para identificar adequadamente os principais fundamentos da satde pablica e privada
no pais. A consagracao de principios e sua transformacédo em direitos fundamentais, bem como
seu papel na protecédo e efetivacdo do Direito a Saide, ndo deve ser negligenciada. O estudo
desses aspectos é crucial para desenvolver uma compreensdo abrangente dos alicerces de um
Estado capaz de gerir a saude de seus cidaddos de maneira préatica e realizavel.

A autonomia de vontade ao enfrentar condicdes médicas, tratamentos ou
medicamentos deve ser guiada pelos principios constitucionais, orientando as melhores
decisdes para o Estado e os individuos. O artigo esta dividido em duas se¢des: a primeira aborda
aspectos basicos dos principios constitucionais do direito a salde, enquanto a segunda discute
a autonomia da vontade em tratamentos médicos a luz desses preceitos, explorando perspectivas
liberais e garantistas sobre os direitos sociais da saude e a limitacdo da autonomia para evitar
abusos e violagdes éticas.

E crucial entender os direitos fundamentais no contexto constitucional brasileiro para
identificar os fundamentos da salde publica e privada. O estudo desses principios é essencial
para uma gestédo eficaz da satde. A autonomia de vontade em questdes de salde deve ser guiada

pelos principios constitucionais, conforme discutido em duas se¢des do presente artigo.

1. OS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS VINCULADOS A SAUDE
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Nesta primeira secdo sera tratado o contexto constitucional do direito & saude a luz dos

principios constitucionais pertinentes e da Carta Magna de 1988. Atingido este mister, ficara
mais facil tratar da questdo da autonomia da vontade no ambito da saude.

Nem sempre sera conveniente avaliar o que se denomina doutrinariamente de Direito a
Saude, enquanto preceito constitucional, sem contextualizar que outros principios relevantes
devem sistematicamente ser acionados para interagir, conforme o caso, e dar o suporte a
solugdes de eventos conflituosos. N&o deve ser afastada a interpretacdo de uma norma do
sistema que integra, portanto, para cercear dissentimentos.®

Gragas a essa organizacdo do sistema, torna-se possivel haver uma transformacéo e
adaptacdo dos dispositivos e conceitos, seja em seu interior, e pela interacdo de seus
instrumentos conceituais e normativos, seja através do mecanismo da interferéncia dos fatores
externos (politicos, socioldgicos, e filosoficos, etc).

Alguns principios expressos na Constituicdo Federal de 1988 sempre serdo discutidos
quando se trata do Direito a Salide no ambito dos direitos e garantias constitucionais.*

Veja-se, para iniciar a analise, que o art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 consagra
serem todos iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza.

O entrelagamento com o Direito a Salde surge em alguns aspectos, nesse principio, bem
como os conflitos inerentes a essa interacdo. E a luz dessa anélise que se tenta entender,
justificar, e buscar meios de superar, por exemplo, a impossibilidade de acesso a leitos
hospitalares para todos.

E preciso perseguir uma igualdade material! A sociedade ndo pode se satisfazer apenas
em ter a igualdade formalizada da lei.

Antes mesmo de se consagrar o principio da igualdade na Carta Constitucional Patria
em vigor, pode-se partir do principio exposto em seu art. 5°, caput, de que € inviolavel o direito
avida.®

O Direito a vida, e mais do que isso, o Direito a uma Vida Saudavel, esta
intrinsecamente vinculado a uma vida digna em diversas acepcOes. Evidente que o Direito a
Vida guarda principio verdadeiramente mais basico de todos os direitos, quando surge como
genuino pré-requisito da existéncia dos demais direitos consagrados constitucionalmente, sendo

examinado dentro de determinados padrdes conjugados com demais principios (como o da

3 Isso sera visualizado em casos onde se chocam, por exemplo, de um lado, o Direito a Vida e a um atendimento digno em estabelecimentos
de prestacéo de servigos médicos e, do outro, as possibilidades ou meios materiais para atender a essas demandas.

4 Tenha-se sempre em mente, alias, que a Carta Magna de 1988 nasceu com inspiragdo e em consonancia com os mais modernos principios
dos Direitos Humanos.

5 Refere-se aqui a VIDA como bem juridico tutelado como basico, e cujo alcance abrange desde a concepgio até o 6bito da pessoa.
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dignidade), quais sejam: uma alimentagdo adequada, a moradia (art. 5°, XXIII, da CF/88), ao
vestuario, a satde (art. 196 da CF/88), educacao (art. 205 da Carta Magna de 1988), Lazer (art.
217 da CF/88).5

Ja a dignidade da pessoa humana é principio expressamente enunciado no inciso 11, do
art. 1° da Constituicdo Federal de 1988, e nessa ordem constitucional pode ser analisada tanto
pela perspectiva da dignidade como qualidade humana, quanto do aspecto da dignidade como
norma (RUZYK, 2000, p. 169/173). A dignidade, entretanto, deve ser encarada pela
humanidade como um conceito aprioristico, isto &, indissociavel sempre de todos 0s seres
humanos.

Toda situagdo onde a perversdao moral, mesmo que relativizada, mere¢a mencdo, ou
suscite degradacgdes do ser humano, € sintoma ou sinal de que é necessaria a atuacdo estatal e
da sociedade civil para atacar e cercear o “mal” desestabilizador das camadas de consisténcia
da dignidade.

Nesse sentido, ativismo judicial, atuacdo social, debate continuo, democratizacdo das
politicas publicas e identificacdo/diagnose dos problemas crénicos que relativizam a dignidade
sdo providéncias e atitudes urgentes de sistematizacdo e aplicacdo na sociedade.

O Ministro Celso de Mello, chancelou a dimenséo individual do direito & saude, ao
identifica-la como um direito publico subjetivo assegurado a generalidade das pessoas, isto €,
que conduz o individuo e o Estado para uma relac&o juridica obrigacional’.

E um homem tem a sua dignidade aviltada ndo somente quando se vé privado de parte
das suas liberdades fundamentais, como também quando lhe é negado acesso a alimentacéo,
educacao béasica, moradia e, por corolario I4gico, as suas condi¢des de cuidar da salde, sem a
qual de imediato resta relegada a precariedade a condi¢cdo humana de cidaddo funcional
(SARMENTO, 2000, p. 71).

Dos principios constitucionais da igualdade, direito a vida, e da dignidade da pessoa
humana derivam outros, que envolvem a fundamentalidade, a responsabilidade estatal, o0 acesso
a saude, integralidade de atendimento, e os direitos sociais. Para interesse da proxima se¢éo de
estudo, atenhamo-nos ao Principio da Proporcionalidade e sua aplicacdo na avaliagcdo medica,

no momento.

5 Qutro aspecto bastante discutido atualmente dentro da bioética é o inicio da vida e sua protecéo, e os limites de disposigdo do préprio corpo
em confronto com o direito a vida e a dignidade humana, aspectos que pedem estudo particular mais aprofundado e distinto dos presentes
objetivos deste artigo.

7 (BRASIL, STF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/stal75.pdf>. Acesso em Nov/2012).
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O principio da proporcionalidade como um mediador dos demais principios, tera

preponderante papel no estudo da responsabilidade civil médica e das instituicGes de salde,
exsurgindo como um instrumento para solucdo de instigantes litigios, posto que contrape e
orienta, compara e soluciona as colisfes entre principios.

O Estado considerara o principio da proporcionalidade na consecucdo do Direito a
Saude, e nessa tarefa enfrentard desafios tipicos como a escolha do meio mais eficiente e
adequado para obtencdo da finalidade desejada, a tarefa de evitar excessiva onerosidade ou
custo, e a preservacdo dos direitos fundamentais protegidos pela Constituicdo Patria vigente.

Observa-se desafios analogos em outras nagdes, gerando 0s mesmos dilemas que aqui
enfrentamos. E a eterna contraposicao entre o direito da sociedade a um minimo comum em
termos de saude publica e o direito individual a um tratamento muitas vezes oneroso ao extremo
e Ccujos recursos serviriam ao tratamento de diversas questBes gerais em termos de saude
publica. No Brasil tais dilemas sdo maximizados ndo pelas disputas politicas, mas, antes disso,
pelo agravamento das condigdes de precariedade social e de miserabilidade ndo enfrentadas de
forma tdo agudas nos paises ricos.

Pode-se concluir que o Principio da Proporcionalidade no seio das normas
constitucionais e principios em colisdo enfrenta desafios delicados e procura solucionar
questdes polémicas, dosando e harmonizando a protecéo de direitos postos momentaneamente
em contraposigao.

E, de fato, uma tarefa onde muitas vezes esse Principio aparentara ndo ter atingido a
contento a finalidade de protecdo dos direitos fundamentais e de encontro da melhor solucéo
juridica para determinado percalco, mas isso ndo retira do Principio da Proporcionalidade a sua
funcionalidade e relevancia funcional.

Quando se fala em proporcionalidade, fatalmente se entra na seara da Reserva do
Possivel e do Minimo Existencial, um minimo existencial material e ndo apenas formal, sendo
visivel que o enfrentamento dos limites entre se garantir uma vida digna e as barreiras do
esgotamento de recursos criam questdes traumaticas, cujas discussdes escalaram até o E. STF,
mas que sdo incansavelmente enfrentadas no dia-a-dia pelos magistrados de primeira instancia,

onde as questdes de salde publica batem as portas do Judiciario diariamente pedindo uma
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mediacdo juridica conquanto igualmente humanitéria, e debrugando os julgadores sobre 0s mais

diversos percalgos de falta de recursos para dar o que seria de fato justo para todos.®

Quanto ao principio da responsabilidade estatal pela Saude (insito no Art. 196, CF/88),
estabelece esse dever do Estado por meio de politicas socioecondmicas préprias para
equalizacdo dos meios de promocéo da salde e efetivo alcance pelos destinatérios.

Por fim, a triade formada pelo acesso universal e igualitario (o qual impde que para
individuos com a mesma situacdo clinica, ou acometidos pelos mesmos males, seja dado o
mesmo tratamento — exames para diagndsticos, prazos, acomodacfes), juntamente com a
gratuidade (vedacdo de qualquer forma de cobranca para o usuario pelos servigcos - como
hospitais publicos, pelas acdes - como as campanhas de vacinagdo, questdo tdo em voga apds a
pandemia da covid-19, e pelos equipamentos publicos de salde - como os de exames de
imagem, por exemplo) e a integralidade do Direito a Saude (que pressupde uma politica de
amparo completa, a teor do art. 198, Il da CF/88) aportam como principios em constante
intercambio.

A partir, portanto, desse leque de previsdes e diretrizes constitucionais surge vasta e rica

legislacdo infraconstitucional, intentando proteger o Direito a Saude.

2. AUTONOMIA DA VONTADE E DIREITO A SAUDE SOB O PRISMA DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

O dilema que se coloca, nesta segunda se¢do, € muito bem sintetizado por Luisa Neto
(2016, p. 94), sendo o de que, com certeza, no que se refere ao conceito de direito no sentido
subjetivo e, em uma acepc¢do conhecida, a autorizacdo normativa especifica para utilizar um
"bem”, ndo existe um bem ou objeto mais crucial sobre o qual essa autorizacdo possa ser
aplicada do que o "préprio corpo” ou a salude pessoal.

Nesse contexto, o ser humano, que tradicionalmente € sujeito de direitos, hoje também
assume de forma surpreendente o papel de objeto. Portanto, como podemos conciliar, no &mbito
da saude, a alegada indisponibilidade e inviolabilidade do corpo com a capacidade do individuo

de se autodeterminar de maneira racional?

8 A verdade é que, para a grande maioria, ndo ha nem conhecimento minimo sanitario, entdo falar no minimo existencial, nesse particular, é
desafio que clama por tutores de tais miseraveis, os quais ndo tem nem mesmo consciéncia de si mesmos, muito mais “existindo” do que de
fato “vivendo” grande parte dessa vida.

ALTUS CIENCIA -ISSN 2318-4817. vol. 21. ago. a dez- 2023 DOI 10.5281/zenodo.10412914 L@J




ALTUS CIENCIA /t&ip)

\ ACADEMICA N HLHU CIPLINAR DA Faculdade
"w,HL[‘w,‘[E‘\».‘[ DE JOAO PINHEIRO dace de Joso Finheirs

Ao problematizar as relagdes entre vontade, contrato e norma, é preciso cuidado ao tratar

da escolha de um sistema adequado para solucionar os impasses, mormente quanto ao Direito
a Saude, onde a opc¢éo entre modelos de objetivismo ou de subjetivismo pode fazer um salutar
uso da autonomia da vontade como um caminho intermediario ou um meio-termo para se chegar
a respostas. Sendo vejamos.

Parta-se, pois, de um referencial filosofico para investigar o problema: a ética
referenciada por Emmanuel Kant. O imperativo categorico em Kant é uma formulacédo
aprioristica, pura e sem vinculacdo com a ideia do til ou do prejudicial, constituindo-se em
uma escolha racional e voluntéria, voltada para uma finalidade. Impera o ser moral e a ideia de
dever, em contraposicao a interesses pessoais. E esta resenha traz essa questao para o campo da
bioética.

Nessa linha de pensamento, a consciéncia legal coletiva estabelece o limite da
legitimidade da autonomia constitutiva: os limites da liberdade individual s&o definidos por
critérios de ética comunitéria, que orientam a selecdo logica entre agdes que sao
verdadeiramente desejaveis, buscando harmonizar a suposta missdo de iluminar os cidad&os
pelo Estado, com a imperativa necessidade de promover a solidariedade inerente a coletividade
(NETO, 2016, p. 95).

Vive-se um cenario em que conceitos como dignidade e boa-fé, plasmados no texto
constitucional, tem forca preponderante hoje na tomada de decisdes, e regulam os preceitos da
bioética enguanto disciplina que examina questdes morais e é€ticas relacionadas a vida,
especialmente no contexto da medicina e da pesquisa biomédica. Mas isso nem sempre foi
assim: é fruto de uma evolucdo do panorama histérico juridico.

Conforme a escola pandectistica, o conceito de contrato estava vinculado a um modelo
liberal em que o Estado desempenhava fungdes minimas para proteger as liberdades
individuais. No entanto, com a massificacdo das relagdes sociais e o fortalecimento do papel do
consumidor apos a Revolucgédo Industrial, esse modelo revelou-se inadequado. Os codigos do
século XIX ndo acompanhavam a evolucdo da sociedade, demandando uma mudanca no
enfoque patrimonialista para lidar com a complexidade das novas relagdes legais. Isso destacou
a necessidade de incluir disposic¢oes que resolvessem conflitos de natureza existencial, mista,
patrimonial e ndo patrimonial, ajustando o nivel de intervencao estatal conforme a utilidade
existencial do objeto do contrato. (RAGAZZO, 2009, P. 25-26).

Percebe-se pois a contraposi¢do de duas correntes que ainda hoje dialogam sobre a

autonomia e liberdade humana, nas rela¢fes que envolvem as disposi¢cdes em matéria de salde
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sobre o préprio corpo: uma corrente primariamente e precipuamente contratualista, e outra que

sobrepBe ao aspecto obrigacional privado uma ética, ou mais precisamente, uma bioética das
relacGes humanas no direito a Saude.

A autonomia dos pacientes na decisdo de procedimentos medicos é um tema controverso
que levanta questBes sobre os limites do papel dos profissionais de salde e seu impacto no
direito a vida. Muitas vezes se questiona se 0s pacientes tém a capacidade de tomar decisées
sensatas ao recusar tratamentos essenciais para sua saude, alegando "autonomia existencial”.
No entanto, deve ser suprida a caréncia de discussao sobre questfes igualmente preocupantes,
como mistanasia (morte social) e distanasia (prolongamento artificial da morte), e o fato de
serem rarefeitos esses debates, por si s6, ja € um dado preocupante. Exsurgem, nesse sentido,
indagacdes pertinentes. Até que ponto um tratamento é fatil? E, inversamente, qual € o limite
para manter um paciente vivo, praticando distanasia, quando ele se recusa a um procedimento?
Quanto a mistanasia, que resulta também da desigualdade social, esta forca os profissionais de
salde a "selecionar" quem tratar, quem viver e quem morrer (BARCELOS, 2022).

Além disso, enfrentamos desafios como a escassez de recursos nos hospitais publicos,
falta de médicos, leitos, medicamentos e tratamentos continuos para a populacdo de baixa
renda.®

Mas o dilema sobre a disposicao de nossas proprias faculdades e de nossa prépria satde
em prol da liberdade, autodeterminacéo e/ou autonomia da vontade é bem posto por Luisa Neto
(2016, p. 96), a qual traz raciocinio que passa a servir de ponto de inflexdo sobre o tema em
estudo, quando elucida que a protecdo legal do corpo humano é fundamentada na dignidade da
pessoa humana, que é criada pelo direito. O corpo é salvaguardado porque serve como suporte
dessa pessoa, e a protecdo ndo é direcionada apenas ao corpo, mas a pessoa como uma abstracdo
juridica definida pelos atributos que representam a trama da dignidade humana.*°

Eudes Quintino de Oliveira Junior (2021), estudando os limites da autonomia da vontade
do paciente, pondera que, sob a perspectiva de um vinculo linear estabelecido entre o
profissional médico e o paciente, constata-se que este constitui atualmente o pilar fundamental
do Cadigo de Etica Médica, conforme preceituado na Resolugdo 2217/2018. Isso se traduz na
estritamente proibi¢do ao médico do ato de omisséo na obtengdo do consentimento do paciente

ou de seu representante legal, apds prestar esclarecimentos acerca do procedimento a ser

% E crucial ndo apenas debater principios constitucionais, mas também examinar a contento os liames entre a nogéo de dignidade individual e
justica social e debater os limites da autodeterminagéo quanto a saiide, em um contexto comunitario cada vez mais global.

10 Nesse sentido, para exemplificar, ndo se pode dar o mesmo peso a decisdo de uma pessoa de extirpar a propria mao esquerda, se essa pessoa
for uma pianista. O peso dessa decisdo possui uma série de outras camadas insitas & dignidade e identidade da pessoa humana posta em analise.
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executado, a menos que haja uma situacdo de iminente risco a vida, nos termos do artigo 22 do

mencionado Codigo Deontoldgico. Assim é que se perscruta até onde se estende a autonomia
da vontade do paciente. Em algumas ocasides, as opinides do médico, a despeito de seu
conhecimento técnico aprofundado, podem ndo coincidir com as preferéncias do paciente.

Tem-se, pois, nesse momento, 0 ato médico onde a responsabilidade € partilhada com o
paciente e ambos abragam a missdo de engenho do cuidado humano?!. A autonomia do paciente
ndo pode superar limites éticos e morais do médico, justificando objecdo de consciéncia. O
médico pode recusar procedimentos que conflitam com suas convicgdes, mesmo se forem
legitimas preferéncias do paciente.!2

Sobre a juridificacdo da autonomia, alias, observa-se que o objetivo do individuo na era
pos-moderna é assumir o controle de sua vida e dar-lhe um significado pessoal, evitando seguir
scripts pré-determinados. Em vez disso, ele busca criar seu proprio caminho, baseado em suas
decisbes pessoais, tornando-o legitimo e auténtico (MINAHIM, 2022, p. 21).

Cumpre agora ser didatico e enfrentar os conceitos, para sintetizar a quest&o.

No contexto da assisténcia a salde e da medicina, a autodeterminacdo se refere a
capacidade das pessoas de influenciar, conforme o caso, 0 seu proprio curso de tratamento e
cuidados de salde ao tomar decisfes no curso de suas vidas (RAZ, 1986, p.369), conquanto
satisfatoriamente munido de informac@es preliminares pelos seus médicos.

No dizer de Michel Wehmeyer e Michelle Schwartz (1998, p. 3), a “autodeterminagao
refere-se ao conjunto de atividades e habilidades que o individuo necessita para atuar de forma
autbnoma e ser protagonista dos acontecimentos relevantes na sua vida, sem influéncias
externas desnecessarias”.

Nesse sentido, pode-se inferir que a autodeterminagdo nos cuidados da satide merece ser
considerada como um conceito juridico proprio em relacdo a autonomia privada. Isto porque,
conguanto a autonomia privada encontre nos contratos uma de suas primordiais eclosdes, ndo

se limita ai, englobando contetidos de carater existencial (FARIA, 2007, p. 63).

A Associagdo Médica Brasileira (AMB), em documento extremamente atual, formatado pelo Comité Extraordinério de Monitoramento
Covid-19, no item 7, com o intuito de direcionar os pacientes a respeito de condutas médicas, professou: "Reafirmamos que, infelizmente,
medicagbes como hidroxicloroquina/cloroquina, ivermectina, nitazoxanida, azitromicina e colchicina, entre outras drogas, ndo possuem
eficacia cientifica comprovada de beneficio no tratamento ou prevencdo da COVID-19, quer seja na prevengdo, na fase inicial ou nas fases
avancadas dessa doenca, sendo que, portanto, a utilizagdo desses farmacos deve ser banida". (Circular 02/21 da Associagdo Médica Brasileira)
29 Codigo de Etica Médica, no Capitulo atinente aos Direitos dos Médicos, item IX, proclama: "Recusar-se a realizar atos médicos que,
embora permitidos por lei, sejam contrarios aos ditames de sua consciéncia".
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A autonomia estaria em um espaco de atuacdo livre dentro do direito, onde o sujeito

consegue agir dentro das normas protegido da acéo arbitraria de terceiros. Na autodeterminacéo,
complementarmente, e indo além, fixa-se o que se pretende para si mesmo.

Na medicina, a autodeterminacdo permite que o paciente tenha controle sobre seu
tratamento, sendo a expressdo maxima de seus direitos de personalidade®®. Isso se aplica a
relacfes médicas contratuais e extracontratuais, permitindo ao paciente tomar as rédeas de sua
histdria e agir em oposicao a decisdes alheias (MONTEIRO, 2021).%4

Conclui-se disso que o jurista deve considerar uma nova perspectiva decorrente da
interacdo entre o direito civil-constitucional e a bioética, que envolve a expansdo da autonomia
nas decisdes de cuidados de saude. Essa evolugdo € motivada pela integracdo da cultura juridica
com os avangos da biotecnologia, destacando a necessidade de alinhar a bioética com a
legalidade. A mudanca na interpretacdo das leis, atribuindo maior importancia aos valores
humanaos, reflete o reconhecimento do individuo como alguém capaz de exercer sua liberdade
de escolha e autodeterminacéo, influenciando a forma como lida com questfes que afetam seu
corpo.r®

Os estudos da bioética, a construcdo sisttmica dos direitos fundamentais e o
reconhecimento da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica acabaram por
penetrar o direito privado e modificar a forma de se visualizar os tradicionais institutos juridicos
e, dentre eles, os negdcios juridicos (MONTEIRO, 2021).

Nesse sentido, ndo se deve deixar de reconhecer: a relacdo entre o profissional de satde
e 0 paciente esta sofrendo diariamente uma ressignificacdo. Isso é fruto da evolucdo da
tecnologia, dos dilemas juridicos novos, e principalmente da preocupagdo dos juristas em
responder a contento, quando ndo tentar se antecipar até, as novas questfes apresentadas pela
bioética e pela regulacdo humana das proprias relacdes e de si mesmos.

Segundo Gerson Luiz Carlos Branco (2011, p. 03 e 04), a autodeterminacdo esta

relacionada a novos tipos de declaragdes de vontade ligadas as liberdades individuais, como o

13 Juliano Monteiro (2021) alerta pois que, embora frequentemente tratados como sindnimos, autonomia privada e autodeterminagdo sdo
conceitos importantes na bioética e debates juridicos.

40O teor do art. 15 do Cddigo Civil Brasileiro milita nesse sentido: Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida,
a tratamento médico ou a intervengao cirdrgica.

15 Corte de Cassagdo Italiana, 21 de janeiro de 2009, n. 2.437. No caso em questdo, uma paciente foi submetida a um procedimento cirdrgico
laparoscopico, no qual suas trompas de falépio foram removidas. A paciente, insatisfeita por nao ter sido adequadamente informada sobre a
salpingectomia, decidiu processar o médico. O tribunal condenou o médico por infringir a liberdade de decisdo do paciente em assuntos
médicos. Notavelmente, a Corte de Cassacdo Italiana, nessa deciséo, reconheceu que a violagdo do direito de autodeterminagéo do paciente
pode levar a responsabilizacdo médica, indicando uma tendéncia em considerar esse direito como uma figura juridica distinta e digna de
protegdo no sistema legal, especialmente em questdes de assisténcia a saide. Exemplo extraido do artigo do Prof. Juliano Ralo Monteiro
descrito nas referéncias.
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consentimento informado e contratos para pesquisas médicas. No entanto, o avanco da

responsabilidade médica e a importancia da informacdo na area de salde tornaram esses atos
rotineiros, mas ndo podem ser vistos como atos de autonomia privada devido a protecédo
constitucional das liberdades pessoais.

Otavio Luiz Rodrigues Junior (2004, p. 126/128) prenuncia que o direito a
autodeterminacdo esta ganhando destaque no direito privado e vai além da autonomia privada.
A autodeterminacdo, baseada no principio da dignidade da pessoa, concede a cada individuo o
poder de gerenciar livremente seus interesses e escolhas de vida, enquanto a autonomia privada
se refere a formag&o livre de relagdes juridicas, especialmente em contratos.®

N&o se trata apenas de uma liberdade juridica, como quer a autonomia, mas sim,
significa dizer que o individuo ha de ser senhor de seu corpo, mente e espirito que alem de
direito natural, recebe a tutela maxima existencial do ordenamento juridico, independentemente
de qualquer fator externo de sujei¢do do individuo (MONTEIRO, 2021).

Baseado na protegdo constitucional de liberdades e privacidade, a autodeterminagéo
permite que o individuo tenha controle sobre seu corpo, incluindo a capacidade de aceitar ou
recusar tratamento médico, refletindo um interesse legitimo do individuo; sendo, nesse sentido,
a autodeterminacdo em esséncia irrenunciavel.

A informacdo desempenha um papel essencial na relacdo médica, capacitando 0s
pacientes a tomar decisfes conscientes sobre sua salde. Essa informacao deve ser comunicada
de maneira simples e compreensivel pelo profissional médico, permitindo ao paciente ponderar
0s riscos e beneficios da intervencdo em seu corpo. Além disso, a autodeterminacdo é

independente da autonomia nos assuntos que envolvem direitos pessoais.

CONCLUSAO

Seja adotando o pensamento de um corrente liberal e afeita a deixar que as partes
transacionem ao maximo sobre as condi¢des de um tratamento de saude, ou filiando-se a uma
facgdo que prefira a protecéo e controle maior do poder publico para evitar arbitrariedades e
abusos contra a dignidade humana, em qualquer que seja a corrente, sempre ira se verificar a
necessidade de se pautar as decisdes conforme os principios constitucionais balizadores dos

direitos voltados para a saude, no intuito de promover a justica social e a protecéo da sociedade.

16 O autor também destaca que a autodeterminagdo abrange a autonomia privada e as escolhas individuais relacionadas a ideologia, partido
politico, religido, orientacdo sexual e o direito de renunciar a propria vida.

ALTUS CIENCIA -ISSN 2318-4817. vol. 21. ago. a dez- 2023 DOI 10.5281/zenodo.10412914 L@J




A aceitagdo de Direitos Fundamentais pertencentes a toda a humanidade é condigéo

para o entendimento do Direto a Salde de uma maneira ampla, fundamental e com acepg¢des
complementares, e ndo excludentes.

Desde a promulgacéo da CF/88, e a partir da implantacdo dos mecanismos previstos
para assegurar o Direito a Salde, sempre se tem questionado o sistema de Salde Pétrio, e nunca
esteve tdo atual a afirmacdo de que a Salde ndo tem recebido os devidos cuidados do Poder
Publico, o qual ndo vem cumprindo o seu desiderato de suprir essa prestacdo, o que sé fica mais
sensivel por se tratar de direito fundamental.

Definitivamente, estes desafios propostos ndo séo simples, e tanto o Estado como 0s
entes privados, enquanto provedores da Salde, precisam estar em constante vigilia para se
adaptar aos desafios, estar preparados para os incessantes obstaculos que a protecdo da Saude -
Direito Fundamental - apresenta.

Né&o se pode ingenuamente, por outro lado, relevar que a desigualdade e excluséo social
dos paises pobres dificulta muito tudo isso, pois falar em autodeterminacéo, como visto na
segunda secdo do presente artigo, implica em diversas camadas de discernimento, razéo e
capacidade sem as quais um consentimento para determinado ato se esvazia em mera
formalidade incapaz de concretizar o objetivo real de protecdo da salde e da comunidade.
Respeitar a autodeterminacdo implica reconhecer o direito do paciente de decidir sobre sua
vida, considerando suas experiéncias e valores, mesmo que difiram do consenso social,
priorizando a preservacdo da liberdade de escolha.

Ndo se pode deixar de lado, enfim, que os desafios impostos pelo estudo do
contratualismo e seus limites na autonomia da vontade e autodeterminagéo do paciente nunca
deixardo de se pautar pelas normas constitucionais fundadas no Direito & Saude como Direito

Fundamental e pelos principios constitucionais correlatos.
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