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APRESENTACAO

A iniciativa em produzir este e-book surgiu ao ministrar a disciplina
“Direito Médico e Bioética”. Durante todo o processo percebi que o
conteudo poderia ser muito util aos docentes e estudiosos da area e
principalmente, que poderia auxiliar os estudantes da area médica e

do direito no processo de ensino aprendizagem.

Pedro Henrique Menezes Ferreira
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Unidade | - Do Direito Fundamental a Saude

1.1 A afirmacao do direito a saude na historia brasileira.

1.2 A tutela da salude nas constituicbes brasileiras e na legislacao
infraconstitucional.

1.3 A natureza juridica da saude

1.4 Jurisprudéncia avancada em matéria de direito a saude.

UNIDADE 1- DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Introducédo da Unidade

A unidade 1 propiciara o estudo e a compreensao da salude enquanto direito positivo.
Para tanto, analisaremos 0s principais tratados internacionais acerca do tema e, uma
vez compreendida a relevancia dos referidos documentos, abordaremos a efetivagédo
do direito a saude na Constituicdo Federal de 1988, de modo a compreender a sua
natureza juridica e o entendimento dos tribunais superiores acerca do alcance e das

prestacées compreendidas no ambito do Sistema Unico de Salde (SUS).

Objetivos da Unidade

Ao final desta unidade, espera-se que vocé tenha desenvolvido as seguintes
habilidades:

. Identificar o processo historico que possibilitou a elevagédo da salude a categoria
de direito fundamental positivo;

. Conhecer as caracteristicas do direito a saude na Constituicdo Federal de
1988;

. Problematizar a natureza juridica do direito a saude;

. Compreender o entendimento dos Tribunais Superiores, em especial o STJ e

o STF, no que se refere ao alcance da responsabilidade do Estado na efetivagcédo das

prestacdes de saude.
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Vamos 1a?

Leia os trechos selecionados da reportagem abaixo e depois apresente uma solucéo

para o problema formulado.

'Por que minha filha de 15 anos quer retirar o Gtero’
Natasha Lipman e Kirstie Brewer /BBC Stories

Matéria publicada em 17 de junho de 2017

Elizabeth* teve de lidar com pensamentos suicidas desde o dia de sua primeira
menstruacdo. O alivio, conta, chegou apenas aos 42 anos, quando se submeteu a
uma histerectomia (cirurgia de retirada do Utero). Ela e sua filha Grace*, de 15 anos,
sofrem da mesma forma grave de sindrome de tensdo pré-menstrual (TPM) — e
guerem que a adolescente passe, ja agora, pelo mesmo tratamento drastico para se
livrar a menina desse pesadelo hormonal.

Grace afirma ter resolvido que nao tera filhos, e esta ressentida pelo fato de sua mae

nao ter feito o mesmo.

"Minha mae me deu algo com o que tenho que lidar nos proximos 40 anos", diz a
adolescente. Ela quer ser aterceira geracao da familia a fazer uma histerectomia.
Mas n&o aos 30 ou 40 anos, como a mae e a avo fizeram, e sim agora, aos 15.

A sindrome alimenta explosfes de ansiedade, raiva, psicose e dores fisicas
debilitantes. A ansiedade de Grace piorou desde que comecou a menstruar, e ela
muitas vezes se sente "triste, com raiva e exausta".

A escola € uma luta. A jovem esta tentando continuar a ir, mas nao vé a hora de

terminar.




X FAMINAS

“L& eu ndo consigo me concentrar nos estudos e, quando estou com raiva, sinto que
ninguém me entende. Ninguém mais parece estar passando por isso. Me sinto
isolada”, diz.

Ela fica desesperada para que sua menstruacao chegue logo, mesmo que ela tenha
panico disso.

"E um pouco como colocar um alfinete em um baldo — eu preciso explodir", explica.
"Mas quando eu estou nesse periodo, mal consigo funcionar.”

Os periodos menstruais de Grace podem durar a maior parte do més e sao tao
intensos que ela ndo consegue ficar uma aula inteira sem precisar trocar o absorvente.
"Eu ficava encharcada através de até oito camadas de roupa e, 20 minutos depois,

tudo acontecia de novo", conta.

Dias de furia

Mas pior do que o sangramento € o profundo sentimento de vergonha e humilhacéo
gue se instala depois que ela perde o controle e tem uma violenta exploséao.

"Eu me sinto decepcionada comigo mesma, choro de tdo envergonhada, quase

traumatizada”, descreve.

A solucédo de seu médico foi encorajar Grace a tomar a pilula anticoncepcional
guando ela ainda tinha 13 anos. Mas ao tomar o medicamento, que contém uma
alta dose de progesterona sintética, ficou violenta da noite para o dia. "Isso

tornou a vida realmente horrivel para todos", diz Grace.

Quando seu irmao — entdo com 5 anos — a viu gritando e batendo na méae, se escondeu
na despensa. "Espero que ele ndo se lembre daquele dia", diz Elizabeth. "Grace
estava assustadora, muito assustadora."”

A mée lembra o que aconteceu. A familia estava almogando quando alguém pediu
gue a adolescente mudasse de lugar. "Aquilo a tirou de 6rbita, e sem nenhuma razao",
diz. Sua furia escalou, e a jovem acabou destruindo o banheiro.

Essa néo era a filha que Elizabeth conhecia — ela descreve Grace como sendo uma

garota muito doce.
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A pilula estava enchendo o corpo de Grace de progesterona — Elizabeth diz que
ambas sdo hipersensiveis a isso, mas nunca ocorreu ao médico examinar 0s

efeitos adversos de certos hormdnios em profundidade.

Grace foi encaminhada a um psiquiatra, que a medicou com antipsicoticos. A intengéo
era controlar sua raiva e "fazer a familia atravessar o periodo do Natal", lembra
Elizabeth.

Mas as coisas ficaram tao ruins que, dois dias apds o Natal, a méde se encontrou com
0 psiquiatra para conversar sobre colocar sua filha em uma clinica.

()

Elizabeth é muito consciente do que uma vida com PMDD poderia significar para sua
filha, pois passou por isso sozinha. "Fui mantida como refém pelos meus horménios
desde os 14 anos", diz. Ela também tomou pilula quando adolescente, o que a ajudou
com o0 sangramento, mas ndo com o0s sintomas psicolégicos. Desde sua primeira
menstruacao, Elizabeth experimentou pensamentos suicidas.

"Quando me dei conta, nos meus 20 e 30 anos, de que eu estava apenas na metade
da minha vida, fiquei aterrorizada", conta. "E agora estou vendo minha filha seguindo
0 mesmo caminho que eu conheco tdo bem."

A luta hormonal de Elizabeth s6 foi remediada por uma histerectomia aos 42 anos,
apos ela sofrer de graves dores pélvicas no periodo que antecedeu a menopausa. Ela
teve seus ovarios removidos também, e esta em tratamento de reposicdo hormonal.
"H& uma suposicdo de que vocé vai se sentir menos mulher porque ndo tem um
Gtero — mas eu ndo poderia estar mais feliz em me livrar dele", diz. A mae de

Elizabeth enfrentou o0 mesmo problema, e fez uma histerectomia aos 35 anos.

Para ler a matéria completa acesse: https://www.bbc.com/portuguese/geral-
44466513 (Links para um site externo.)

ApoOs ler o caso, considere que Grace, ao completar 18 anos, demonstre o
interesse de se submeter ao procedimento de histerectomia para p6r fim ao
sofrimento causado pela sindrome de tenséo pré-menstrual. O pedido de Grace

contraria as diretrizes e os protocolos médicos e de saude publica para a
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realizacao da cirurgia em questéo. O pleito em questdo deve ser atendido? Na
condicdo de advogado/ assessor do departamento juridico de determinado

hospital, elabore parecer de modo a contribuir para a decisdo da equipe médica.

Nesta sessdo estudaremos o processo de afirmacdo histérica do direito a saude,
direcionando nossa analise para importantes documentos internacionais que
contribuiram significativamente para construcdo de uma compreensao mundial acerca
da necessidade de assegurar a todo e qualquer individuo o acesso efetivo as
prestacdes necessarias para a promocao e para a recuperacdo da saude.

Para tanto, iniciaremos com um video sobre o tema, que sera seguido de uma sintese

da discussao desenvolvida na aula.

Aproveitem!

Conforme afirmamos no video, o reconhecimento da salde como direito constitucional
positivo € conquista relativamente recente. O histérico da reivindicacdo social da
saude tem trajetoria similar a dos demais direitos humanos. Documentos antigos como
o Cddigo de Hamurabi (1772 a.C.) e o Cédigo de Manu (redigido entre os séculos Il
a.C. e Il d.C.) fazem referéncia a doenca e ao exercicio do oficio dos profissionais
encarregados de cuidar dos doentes sem, no entanto, estabelecer um direito a
prestacdo da saude. Durante a Idade Média, periodo que se caracteriza pelo apogeu
da religido cristd/catélica, a doenca era justificada como castigo ou como vontade
divina para com o individuo, cabendo ao homem se resignar diante dos designios de
Deus. Em tal periodo coube a sociedade civil a instituicao de sanatérios e de hospitais
gue se dedicavam ao trato dos moribundos e miseraveis.

A revolucéo industrial alterou significativamente o papel até entdo desempenhado pelo
Estado em relacdo ao tratamento das doencas. Para além do progresso e da formacéo
das grandes cidades, a industrializagdo trouxe também significativos problemas
sociais, como: urbanizagdo precaria, auséncia de servigcos de saneamento de agua e

esgoto que, somadas as exaustivas e precérias condi¢des de trabalho, constituiram o
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pano de fundo perfeito para a disseminagéo de doencas que constituiram verdadeiras
epidemias.

A precarizacdo do trabalho e a auséncia de servi¢cos essenciais fomentaram a pauta
de reivindicagbes populares que marcaram o inicio do século XX. Encabecado
sobretudo pelo movimento operario, as reivindicagdes exigiam melhores condi¢gbes de
vida e de trabalho, impactando diretamente as empresas e a producao.

Em um cenario em que as greves e as paralisacdes se repetiam em um intervalo cada
vez menor, o Estado foi pressionado, tanto pelos trabalhadores quanto pelos
empresarios, a propiciar melhores condi¢cbes de vida; reduzir os fatores que
colaboravam diretamente para o aparecimento das doencas e, com isso, diminuir 0s
prejuizos da industria, ocasionados pela da incapacidade laboral decorrente do
afastamento em razdo das enfermidades da época.

Durante a Revolug¢do Industrial, o tratamento da doenca seguia o modelo de
segregacao do doente, a fim de impedir a disseminacdo e o contadgio dos demais
operarios pela mesma moléstia. Isso se explica pela concepcao de saude difundida a
época, qual seja, saude € auséncia de doenca. Se ndo era possivel prevenir ou
erradicar a doenca, fazia-se necessario afastar o doente do convivio social a fim de
impedir o contagio das pessoas saudaveis.

A instituicdo dos sindicatos e a conscientizacdo dos operdrios acerca precariedade
das condicdes de trabalho, especialmente apdés a Segunda Guerra Mundial,
inspiraram profundas reflexdes acerca do papel a ser desempenhado pelo Estado. A
ideia de saude como auséncia de doenca, por si s6, era falaciosa e, por isso,
insuficiente; forcando o desenvolvimento de uma nova concepcdo de saude
caracterizada, sobretudo, por prestacdes positivas direcionadas ao Estado e a
sociedade.

A salde somente foi reconhecida e positivada como direito humano na primeira
metade do século XX. A Constituicdo da Organizagdo Mundial de Saude (OMS),
aprovada em 22 de julho de 1946, durante a realizacdo da Conferéncia Internacional
da Saude em Nova lorque, foi o primeiro documento internacional a tratar do acesso
aos servicos de saude e a estabelecer a responsabilidade do Estado pela promocao
e protecdo da saude de seu povo, sem distingdo de raca, de religido, de credo politico,

de condi¢cdo econdmica ou social.
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O documento em questéo é referenciado pela doutrina que se dedica ao estudo do
tema como um marco para a saude publica, posto ter reconhecido expressamente que
a saude havera sempre que ser pensada e planejada em um aspecto plural, isto €, de
forma coletiva e para a coletividade. Em que pese a relevancia historica do Pacto, o
documento n&o estabeleceu metas e nao trouxe agbes concretas a serem
desenvolvidas pelos Estados signatarios sendo, assim, pouco efetivo. Conforme
afirma Sueli Gandolfi Dallari, “[...] com efeito, o completo bem-estar fisico, mental e
social ndo pode ser conseguido apenas com atitudes isoladas. Ninguém tem
condicdes de alcancar somente com seus préprios meios tal estado de bem-estar na
sociedade moderna.” (DALLARI, 1988, p. 329).

Embora a Constituicio da OMS tenha sido aprovada em 1946, a criacdo da
Organizacdo se deu em 7 de abril de 1948, quando 26 paises membros da
Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) ratificaram seu Estatuto. Foi a partir da sua
efetiva criacdo que a OMS assumiu o compromisso de trabalhar em prol de assegurar
“o grau mais alto de Saude para todos os seres humanos.” (ORGANIZACAO
MUNDIAL DA SAUDE, 1946).

O documento de 1946 definiu a saude como “um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade.”
(ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 1946). A conceituacdo, por ser
demasiadamente incerta, foi duramente criticada, posto ndo oferecer elementos para
construcdo de um padrao global minimo de satude. Assim como a salde ndo pode ser
reduzida a auséncia de doenca, o estado completo de bem-estar fisico, mental e social
€ também insuficiente para definir um direito indiscutivelmente complexo e relevante.
Em 1948, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) fez referéncia ao
direito a saude no art. 25.1 sem, contudo, definir categoricamente o seu significado,

vejamos:

Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar
e a sua familia a sadde e o bem-estar, principalmente quanto a
alimentacéo, ao vestuario, ao alojamento, & assisténcia médica e ainda
guanto aos servi¢os sociais hecessarios, e tem direito & seguranga no
desemprego, ha doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos
de perda de meios de subsisténcia por circunstancias independentes da sua
vontade. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).
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E inegavel o avanco alcangado na Declaracéo de 1948 em relac&o ao contetido
do direito a saude se comparado a imprecisdo da Declaracdo de 1946. A partir de
entdo, a saude passa a ter o seu conteldo constituido por prestacfes e acdes
concretas a serem asseguradas pelo Estado, pela sociedade e, em ultimo, pelo
proprio individuo que é, a um s6 tempo, titular e destinatario da saude quando
analisada em seu aspecto individual.

E de se observar, no entanto, que a concepcdo de salde inaugurada na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos acabou por vincular o direito & satude ao
direito a vida, estabelecendo uma relagéo de dependéncia e subordinagdo do primeiro
em relacdo ao segundo. No documento o direito a salde haveria de ser efetivado em
razao da necessidade de assegurar ao individuo o direito a vida digna. Desse modo,
a saude foi reconhecida como um subdireito, direito de segunda categoria, que se
presta a prevaléncia da vida. Assegurava-se a saude a fim de garantir que o individuo
continuasse vivo, negando sua autonomia como direito préprio. Em tal periodo, a
tutela da saude teria como fundamento a protecéo do direito a vida e somente poderia
ser invocada quando aquela fosse viavel.

Em 1966, quando da aprovacgao do Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais - incorporado ao Direito nacional por meio do Decreto n® 591, de
06 de julho de 1992 — foram definidos os papéis e as responsabilidades dos Estados

signatarios na promocao e na recuperacdo da saude, vejamos:

Artigo 12

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o
direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude
fisica e mental.

2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto
deverdo adotar com o fim de assegurar o pleno exercicio desse direito
incluirdo as medidas que se facam necesséarias para assegurar: a) A
diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o
desenvolvimento das criangas; b) A melhoria de todos os aspectos de higiene
do trabalho e do meio ambiente; c) A prevencéo e o tratamento das doencas
epidémicas, endémicas, profissionais e outras, bem como a luta contra essas
doencas; d) A criacdo de condicdes que assegurem a todos assisténcia
médica e servicos médicos em caso de enfermidade. (BRASIL, 1992).

Diferentemente das legislacdes que o antecederam, o Pacto de 1966 foi o primeiro

ato normativo de alcance internacional que elencou em seu texto medidas concretas
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a serem implementadas pelos Estados com vistas a promoc¢éo e a recuperacao da
salude, entre as quais se destacam: a) a diminuicdo da mortinatalidade e da
mortalidade infantil, b) a melhoria dos aspectos de higiene do trabalho e do meio
ambiente; c) e prevencao e a luta contra as doencas endémicas e epidémicas; e d) a
efetivacdo das condi¢cdes que assegurem a todos assisténcia médica e servicos
meédicos para os casos de enfermidade.

Entre outros feitos, o Pacto de 1966 fez cessar a duvida quanto ao destinatario do
Direito a saude ao atribuir tal responsabilidade categoricamente ao Estado que, a
partir de entdo, passa a ser o devedor de politicas publicas e de a¢fes concretas em
favor da recuperacdo e da promocdo da saude do bem-estar individual e social. A
salde, seja no aspecto coletivo, seja no individual, passa a ser responsabilidade do
Estado que, por sua vez, se vé obrigado a prover 0s meios essenciais a sua

prevaléncia.

Apbs conhecer a trajetoria da afirmacéo da satde como direito humano internacional,
voltaremos nossa analise para a realidade brasileira. Nesta sessdo analisaremos o
tratamento dispensado pelo direito nacional para a matéria, com especial destaque
para a constituicées e para a legislacdo infraconstitucional.

Assim como na sessao anterior, partiremos de uma aula sobre o tema e, na sequéncia,

apresentaremos uma sistematizacao da discussao proposta no video
Aproveitem!

Conforme afirmei na video-aula, no contexto nacional, foi somente com a promulgacao
da CF/88 que a saude foi elevada a condicdo de direito fundamental. Nenhuma das
Constituicdes que a antecederam tratou especificamente da saude como direito,
tendo, quando muito, se limitado a estabelecer a competéncia da Unido para legislar
acerca da matéria.

A Constituicdo do Império (1824) e a Constituicdo Republicana (1891) ndo se

ocuparam da saude. A Carta Constitucional de 1934 foi a primeira a dispor acerca do

13




X FAMINAS

tema, tendo se limitado, no entanto, a estabelecer a competéncia concorrente da
Unido e dos Estados para cuidar da saude e assisténcia publica.

As Constituicbes subsequentes (1937, 1946, 1967 e a Emenda Constitucional de
1969) mantiveram o mesmo escopo da Constituicdo de 1934, fazendo mencao ao
tema unicamente para estabelecer a competéncia legislativa da Unido para instituir
normas gerais voltadas a defesa e protecédo da saude.

No ambito infraconstitucional, a tutela da saude publica no Pais tem como marco a
primeira metade do século X1X, com a transferéncia da Corte Portuguesa para o Brasil,
tendo em vista a necessidade de se instituir uma estrutura sanitaria minima capaz de
atender os nobres que se instalaram, com a corte, na cidade do Rio de Janeiro.

As acdes de saude implementadas até 1850 estavam voltadas a erradicacdo de
doencas endémicas, como a lepra, a peste, e ao controle sanitario nos portos.
Buscava-se, com as ac¢des pontuais em matéria de saude, eliminar os males e
obstaculos com potencial de trazer prejuizos para a ainda incipiente economia
brasileira.

As endemias representavam risco para a exportacao de café, tendo em vista a
possibilidade de proibicdo do aporte dos navios oriundos do Brasil nos portos da
Europa. Para assegurar o comércio dos produtos agricolas aqui produzidos, foram
instituidas, no inicio do século XX, as campanhas sanitaristas voltadas ao combate de
doencas, como variola, febre amarela e peste bubbnica.

A pontualidade das medidas e a concentracdo das a¢des na capital do império fez
com que as primeiras politicas publicas de saude em ambito nacional surgissem
apenas apds o processo de industrializacdo e em decorréncia de reivindicacdes
encabecadas pelos operarios. O movimento de institucionalizacdo de uma politica
nacional de saude no Brasil foi deflagrado em 1920 com a criacdo do Departamento
Nacional de Saude Publica (DNSP), por meio da Lei n° 3.987, de 02 de janeiro de
1920.

A instituicdo do DNPS, ¢érgdo subordinado ao Ministério da Justica e Negocios
Interiores, objetivou ampliar a participacdo do Estado nas acfes de saude,
estendendo sua atuacéo para além dos limites territoriais da capital.

A precarizagao do trabalho, ocasionada pelas jornadas excessivas, a negagéo de

quaisquer direitos, o ambiente insalubre das industrias, a auséncia de saneamento
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bésico e de condi¢cbes minimas de vida e saude dos empregados e de seus familiares
contribuiram diretamente para a eclosdo dos movimentos grevistas no Brasil que, a
exemplo do que ja havia acontecido na Europa, reivindicavam condicfes dignas para
os trabalhadores.

Em 1923, foi promulgada a Lei Eloy Chaves - Decreto n° 4.682, de 24 de janeiro de
1923 — que institui as caixas de aposentadoria e pensfes para os empregados das
estradas de ferro existentes no Brasil. A norma em questéo é considerada o marco
das politicas sociais, haja vista ter sido a primeira legislacdo que assegurou 0 acesso
a direitos no ambito da seguridade social. Além de instituir penséo e aposentadoria
em favor dos ferroviarios e de seus familiares, restou assegurado também o acesso a
socorros meédicos em caso de doenca e a medicamentos.

Inspiradas pelas conquistas dos ferroviarios, outras categorias funcionais, como a dos
bancéarios, também instituiram suas caixas de assisténcia e, por meio delas,
asseguraram prestacfes de saude em favor de seus filiados e respectivos familiares.
Foi em 1930, ap0s a instalacdo do governo provisoério chefiado por Getulio Vargas,
que se comecgou a estruturar um sistema nacional de saude publica por meio da
criacdo do Ministério da Educacéo e da Saude.

Em 1933 foram estabelecidos os Institutos de Aposentadoria e Pensdes (IAPs), em
substituicdo as antigas Caixas de Aposentadorias e Pensdes (CAPs). Os Institutos,
organizados por categoria profissional e administrados pelo Estado, contavam com
hospitais proprios e eram encarregados das prestacdes de salde de seus associados.
Durante o referido periodo a assisténcia a salde era assegurada tdo somente aos
trabalhadores integrantes dos IAPs e aos seus familiares. Para o restante da
populacao sobravam duas alternativas: a) custear o tratamento de salde em hospitais
particulares; b) recorrer aos hospitais filantropicos — como as Santas Casas — que
prestavam assisténcia aos necessitados.

O modelo de organizagéo do sistema de saude vigente no Brasil, na primeira metade
do século XX, evidencia um carater utilitarista, iSSO porque assegurou 0 acesso ao
tratamento médico ndo com o propésito de resguardar a dignidade e a vida humana,
mas, sim, com o objetivo de manter a mao de obra, e ndo prejudicar a industria e a

economia nacional.
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A Lei Organica da Previdéncia Social (LOPS) - Lei n® 3.807, de 26 de agosto de 1960,
uniformizou os beneficios e 0s servicos, até os de natureza médica a serem prestados
pelos IAPs aos seus filiados. A medida teve por objetivo preparar o terreno para a
posterior unificacdo do sistema previdenciario nacional, por meio do Instituto Nacional
de Previdéncia Social (INPS), que se deu efetivamente em 1966 mediante o Decreto-
Lei n® 66, de 21 de novembro. Além de incluir todos os trabalhadores brasileiros no
ambito do alcance da Previdéncia Social, o INPS ampliou significativamente 0 acesso
a saude.

Em que pesem os avancgos sociais decorrentes da instituicdo de um sistema unificado
de previdéncia, ndo se pode esquecer que, novamente, a politica de salude publica
andou na contramdo das necessidades da sociedade da época, isso porque, ao
reservar 0 acesso as prestacdes de saude apenas aos trabalhadores filiados ao INPS,
acabou por excluir e relegar a propria sorte percentual significativo da populacéo
brasileira que, por ndo possuir um vinculo formal de emprego e nao dispor de recursos
para custear o tratamento particular, haveria de recorrer, tdo somente, as escassas
instituicdes filantropicas.

A institucionalizacao da exclusdo no campo da saude e as restricdes aos direitos civis,
impostas em razdo do regime militar instaurado no Brasil ha segunda metade do
século XX, fomentaram o advento de um movimento social constituido por
profissionais da saude, membros da sociedade, docentes e universitarios que se
propuseram a debater os problemas decorrentes da falta de acesso ao tratamento
médico e a politicas preventivas de saude. O movimento, que ficou conhecido como
Reforma Sanitaria Brasileira (RSB), lancou as bases daquilo que, mais tarde, seria
chamado de Sistema Unico de Saude.

As propostas encabecadas pelo RBS foram retomadas em 1986 na ocasido da
realizacdo da VIII Conferéncia Nacional de Saude que, ao consagrar 0s principios da
universalidade, integralidade e da descentralizagéo, representou um marco na saude
publica brasileira e resultou na criagcdo, em 1987, do Sistema Unificado e
Descentralizado de Saude (SUDS).

As diretrizes aprovadas por ocasido da VIII Conferéncia influenciaram positivamente
a Assembleia Nacional Constituinte e foram decisivas para a superac¢do do paradigma

de segregacao e exclusdo em matéria de saude.
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A transformacao pretendida so restaria possivel a partir da construcdo de um novo
conceito de saude que abrangesse ndo somente a prestacdo de servicos médicos,
mas que concebesse também outros direitos igualmente essenciais para o resguardo
da dignidade humana. Ao tratar do tema, Ana Carolina Brochado Teixeira assim
afirmou:

As conclusdes da VIII Conferéncia influenciaram a Assembleia Nacional Constituinte,
para transformacéo do sistema de saude entdo vigente de bases antidemocraticas e
antipopulares. Para tanto, era essencial assegurar constitucionalmente um novo
conceito de saude que abrangesse ndo apenas a assisténcia médica, mas também
outros condicionantes como trabalho, alimentacédo, salario, moradia,etc. A saude
também deveria ser entendida como direito igualitario e universal, sendo dever do
Estado sua tutela protetiva e promocional, além de acentuar a natureza publica de
acoes e servicos de saude. (TEIXEIRA, 2010, p. 15).

Como consequéncia da nova conceituacao da saude no contexto normativo nacional,
estava posta a necessidade e a urgéncia de uma redefinicdo do aparato estatal, a fim
de atender as premissas de organizagdo e prestacdo da tutela publica em matéria de
saude estabelecidas na Constituicdo Federal de 1988.

Rompe-se com o sistema centralizado e estruturado na prestacao privada e de carater
previdenciario para inaugurar um modelo Unico; descentralizado e de
responsabilidade compartilhada entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios;
hierarquizado; gratuito e de acesso universal. Assim, o direito a saude foi categorizado
na CF/88 como direito social, tendo sido expressamente previsto como tal no Art. 6°.

Depois de conhecer de maneira aprofundada o percurso histoérico do direito a saude,
resta evidente a importancia desta conquista e a necessidade de assegurar que
efetivacao e, sobretudo, a evolugéo do referido direito. Admitir retrocessos em matéria
de saude publica é desmerecer uma luta historica em prol do reconhecimento de

iguais oportunidades de vida e de desenvolvimento.
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Muito embora reste inegavel o avanco da matéria na Constituicdo Federal de 1988, é
importante registrar que a norma maior acabou por fomentar acaloradas discussdes
acerca do alcance e da natureza juridica do direito a saude.

Dentre as questbes que foram (e ainda sao) colocadas pela doutrina e pela

jurisprudéncia, podemos destacar as seguintes indagacoes:

1. Qual é a eficacia do dever geral de saude atribuido ao Estado no art. 196 da
CF/88?
2. Trata-se o direito a saude de direito social/fundamental, direito publico subjetivo

ou direito da personalidade?
3. As referidas categorias sdo complementares ou antagbnicas?
Para a melhor compreensdo das questdes acima apresentadas, assista ao video

abaixo que abordara, em sintese, a natureza juridica do direito a saude.

Aproveitem!

Como mencionamos na aula lll, o direito a saude foi categorizado na CF/88 como
direito social, tendo sido expressamente previsto como tal no Art. 6°. Coube ao art.
196 detalhar o alcance no novo conceito de salde inaugurado com a Constituicdo. A
norma em questéo, inspirada nas Constituicdes da Italia, de Portugal e da Espanha,
inaugurou novo marco na histéria do ordenamento juridico nacional, ao reconhecer
expressamente o direito a saude e ao atribuir ao Estado a responsabilidade por sua
implementagéo.

O direito a saude, da forma como disciplinado no art. 196 da CF/88, estabeleceu uma
relacdo juridica constitucional de eficacia bilateral. A bilateralidade da norma se
justifica pelo fato de, por um lado, se encontrar o direito conferido pela clausula “a
saude € um direito de todos”.

A palavra todos foi empregada pelo legislador constituinte com o objetivo de indicar o
destinatario do direito. Trata-se de direito universal que ndo comporta limitacdo
fundada na nacionalidade daquele que demanda acesso as prestacdes e servicos de
saude. Assim, em que pese existir uma tese restritiva que defende que a saude, é
direito assegurado tdo somente aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais,

prevalece, na contemporaneidade, o entendimento ampliado, segundo o qual, trata-
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se de direito de titularidade universal, ndo podendo ter a sua titularidade restrita, de
forma genérica, aos nacionais e aos estrangeiros com residéncia permanente no Pais.
Por sua vez, restou também inserida a obrigacao correspondente pelo comando “a
saude é dever do Estado”. O dever estipulado no art. 196 sera cumprido mediante as
prestacfes de saude, a cargo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, que, por sua vez, se concretizam, sobretudo, por meio de acfes voltadas
a reducéo dos riscos de doenca e ao efetivo tratamento das moléstias que acometem
o0 individuo.

Acerca do dever geral de saude atribuido ao Estado, afirmam Gilmar Ferreira Mendes
e Paulo Gustavo Gonet Branco:

O dispositivo constitucional deixa claro que, para além do direito fundamental a salde,
ha o dever fundamental de prestacéo de saude por parte do Estado (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios). O dever de desenvolver politicas publicas que visem a
reducado de doencas, a promocao, a protecao e a recuperacao da salde esta expresso
no art. 196. Essa € uma atribuicdo comum dos entes da federacdo, consoante art. 23,
Il, da Constituicdo. (MENDES; BRANCO, 2017, p. 696).

No que se refere a eficacia da norma constitucional, o legislador foi preciso ao inserir
no texto o comando ‘garantido’ ao afirmar que “a saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido [...]". O termo ‘garantido’ afasta o carater programatico da norma e
confere eficacia e efetividade frente a omissdo do Poder Publico na implementacéo
das ac0es e politicas publicas em matéria de saude.

Com amparo em Sarlet (2013), afirmamos que o direito a saude, de forma analoga ao
gue ocorre com os demais direitos sociais, possui duas vertentes, uma negativa, que
se coloca em prol do direito de exigir que o préprio Estado e os particulares se
abstenham de intervir no direito a saude dos individuos; a segunda vertente, de
natureza positiva, esta relacionada ao aspecto promocional do direito a saude, isto &,
a possibilidade de exigir o fornecimento dos recursos necessarios a realizagdo da
assisténcia em saude. Nesse sentido:

Com efeito, cabe precipuamente ao Estado a realizacdo de medidas voltadas a
protecdo da saude das pessoas, efetivando o direito em sua dimensdo negativa
(especialmente no sentido de n&o interferir no direito a saude dos individuos) e positiva

(por exemplo, organizando instituicdbes e procedimentos para a tutela individual e
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coletiva da saude, investindo os recursos minimos destinados a érea da saude,
tomando providéncias para o atendimento dos deveres de protecdo, fornecendo
diretamente as prestacfes materiais necessarias a realizacéo da assisténcia a saude).
Isso ndo exclui, todavia, a eficacia do direito a saude na esfera das relacdes entre
particulares, o que se manifesta tanto de maneira indireta (mediante a intervengao dos
orgaos estatais), quanto de modo direto, a depender das circunstancias. (SARLET,
2013, p. 1934).

Sendo certo que a definicdo e a amplitude da saude constituem o objeto de
investigacdo da presente disciplina, faz-se essencial o estudo da natureza juridica do
direito a saude no contexto normativo nacional e, para tanto, questiona-se: trata-se o
direito a saude de direito social/fundamental, direito publico subjetivo ou direito da
personalidade? As referidas categorias sdo complementares ou antagdnicas?

Em que pese a ja mencionada qualificagdo da saude como direito social (art. 6° e art.
7°, incisos Il e XXIl), a CF/88 faz mencao ao instituto em outros dispositivos e, com
isso, inaugura uma pluralidade de sentidos, prerrogativas e deveres correlatos ao
referido direito.

Embora ndo se tenha feito mencgéo expressa a saude no rol do art. 59, inexiste davida
acerca de sua natureza de direito fundamental. Isso porque, todo direito social é
também direito fundamental. Ao estabelecer que “ninguém sera submetido a tortura
nem a tratamento desumano ou degradante.” (BRASIL, 1988, art. 5° inciso Ill) o
legislador acabou por tutelar indiretamente a saude, o fazendo por via do resguardo
da integridade psiquica e fisica. Buscou-se também, nos termos do art. 194, assegurar
a prevaléncia da saude por via da seguridade social de forma analoga, mas com
regramento especifico, a tutela juridica conferida pela CF/88 para assisténcia e
previdéncia social.

No ambito dos direitos individuais restou reconhecido expressamente o direito a salde
da crianca e do adolescente e dos portadores de deficiéncias, reconhecimento este
gue ndo afasta a clausula geral, instituida no art. 196, que estabelece o acesso
universal e igualitario as acdes e servigos para promocao, protecéo e recuperacao da
saude.

Os dispositivos constitucionais elencados indicam a impropriedade de uma eventual

bY

tentativa de categorizacdo fechada do direito & saude. Isso porque o direito de
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protecdo a saude €, a um sé tempo, tanto um direito subjetivo publico (individual)
guanto um direito social (coletivo).

Feitas tais consideracdes, nos parece apropriado afirmar que o direito a saude, dada
a sua complexidade, pode sim assumir, no aspecto eminentemente cientifico,
diferentes classificagdes. A pluralidade de classificacdes se harmoniza no comando
central implicito no referido direito: a tutela da pessoalidade e da liberdade de decidir
acerca daquilo que se espera ver realizado em prol da efetivacdo da dignidade

humana.

Tendo compreendido a importante questdo da natureza juridica do direito a saude, é
chegado o momento de analisar como a questéo da efetividade das prestacfes em
saude tem sido compreendida pelos Tribunais, em especial pelo Supremo Tribunal
Federal.

Aproveitem!

Ao introduzirem o tema da judicializacdo das politicas publicas, Margareth Vetis
Zaganelli e Erica Bianchi Piva explicam que:

[...] a judicializacdo das politicas publicas compreende questbes de cunho social que
antes eram debatidas e resolvidas pelos érgdos do Executivo, mas que frente a inércia
desse Poder, passaram a ser levadas ao Judiciario, tendo em vista o seu papel de
garantidor do efetivo exercicio dos direitos fundamentais que Ihes é atribuido pela
propria Magna Carta ao preconizar a inafastabilidade da jurisdicdo. (ZAGANELLI,
PIVA, 2017, p. 159).

Tratando propriamente da judicializacdo das prestacdes de saude, Barroso afirma
que:

Judicializacao significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou

moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario. Trata-se, como
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intuitivo, de uma transferéncia de poder para as instituicdes judiciais, em detrimento
de instancias politicas tradicionais que sdo o Legislativo e o Executivo. (BARROSO,
2012, p. 5).

No campo da efetivagdo do direito a saude, a judicializacao tem sido empregada como
instrumento voltado a efetivagdo do referido direito nos casos em que o Estado nega
o seu adimplemento voluntario. Embora nédo se trate de medida ideal, muitas vezes é
0 Unico caminho para assegurar 0 acesso as prestacdes e servi¢cos de saude.

Em que pese a judicializacdo ter contribuido significativamente para a alteracdo do
modo como se compreendia a questdo da concretizacdo do direito a saude, o limite
de atuac&o do Poder Judiciario na matéria esta longe de ser um consenso na doutrina
e na jurisprudéncia, sobretudo pelo impacto das decis6es na execucao orcamentaria
do Poder Publico.

Em outro artigo sobre o tema, Barroso enumera os fundamentos do que denominou
como “conjunto variado de criticas ao ativismo judicial”’, quais sejam: a) a norma
constitucional aplicavel a espécie estar positivada na forma de norma programatica;
b) a impropriedade de se conceber o problema da efetivacdo da satde publica como
de mera interpretacdo de preceitos da Constituicdo; c) a questao da legitimidade
democratica do Poder Judiciario; d) os obstaculos financeiros e a teoria da reserva do
possivel; e) a alocacédo eficiente dos recursos e a analise econémica do direito; f) o
despreparo e a auséncia de conhecimento técnico especifico do magistrado para
decidir questbes complexas no campo de prescricdo e fornecimento de
medicamentos. (BARROSO, 2012, p. 8).

No que se refere a legitimidade do Poder Judiciario para assegurar 0 acesso as
prestacdes e servicos de saude, recorremos novamente a Barroso no ponto em que
ele adverte para um possivel “problema de desenho institucional”, afirmando que

[...] pode-se entender que a melhor forma de otimizar a eficiéncia dos gastos publicos
com saude é conferir a competéncia para tomar decisbes nesse campo ao Poder
Executivo, que possui visdo global tanto dos recursos disponiveis quanto das
necessidades a serem supridas em beneficio da prevaléncia da saude. (BARROSO,
2007, p. 23).

N&o se pode concordar com a posi¢do transcrita acima. Isso porque, contra o

argumento o construido pelo autor para demonstrar a impropriedade da concessao de

22




X FAMINAS

medicamentos por meio de acbes judiciais, € importante asseverar que a
judicializacdo ndo objetiva destituir o Poder Executivo das prerrogativas atribuidas
pela Constituicdo, até porque a via judicial, em razdo da sua complexidade, jamais
sera a primeira op¢ao do individuo. Conforme afirma Candice Lisbda Alves:

[...] ajudicializacdo ndo € um movimento prioritario, mas subsidiario. Ou seja, apenas
quando os Poderes Legislativo e Executivo ndo cumprem com suas funcdes, em
especial em relacdo a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, € que ha
necessidade de que assuntos primariamente politicos sejam decididos pelo Judiciario.
(ALVES, 2013. p. 151).

A guestdo da legitimacdo democrética € invocada por Barroso com o proposito de
questionar “a impropriedade de se retirar dos poderes legitimados pelo voto popular a
prerrogativa de decidir de que modo os recursos publicos devem ser gastos.”
(BARROSO, 2007, p. 24). A tal respeito € essencial registrar que, em ultima ratio,
compete exclusivamente ao povo, diretamente ou mediante representantes, decidir o
modo como 0s recursos publicos serdo investidos, sendo, portanto, juridicamente
legitimo o pleito de custeio de medicamentos e tratamentos essenciais a preservacao
da vida.

Outro argumento igualmente relevante que se levanta em sede da obrigatoriedade,
ou nao, do fornecimento de medicamentos ndo contemplados nos protocolos do SUS
€ a guestdo da teoria da reserva do possivel . Busca-se, com amparo na referida
teoria, justificar a negativa/impossibilidade de atender as necessidades individuais em
detrimento da coletividade. Assim, a oferta de servigos e aces concretas de saude,
a exemplo do que também acontece com as outras espécies de direitos sociais, estara
condicionada a disponibilidade financeira Estado.

Embora reste incontestavel a relevancia do planejamento e da estruturacéo financeira
do Poder Publico nos limites impostos pela Lei de Responsabilidade Fiscal, ndo pode
o Ente Federado pretender se valer do argumento da reserva do possivel para afastar
uma responsabilidade instituida na CF/88. A interpretacdo em sentido contrario
conduzira o direito a saude ao passado recente em que se entendia a inaplicabilidade
das garantias constitucionais em razdo de um pseudocarater programatico. Em outros
termos, o que estamos a afirmar é que o agente publico ndo podera se valer

unicamente da teoria da reserva do possivel para justificar a ineficiéncia na alocagéo

23




X FAMINAS

dos recursos publicos. Nesse sentido, Andreas Joachim Krell defende que “a reserva
do possivel é aplicavel apenas em paises desenvolvidos, pois, em locais como o
Brasil, que nao necessidades basicas atendidas, ndo é aceitavel tal limitagdo.”
(KRELL, 2002, p. 128).

Na mesma linha da teoria da reserva do possivel, estrutura-se nova corrente
doutrinaria, com inspiracdo no common law, que sustenta a aplicacado do predicado
da eficiéncia econdmica nas decisdes judiciais. Sustentam os adeptos da escola da
anélise econdmica do direito que o deferimento das demandas individuais que visam
ao fornecimento de medicamentos ou o custeio de tratamento de salde em hospitais
privados, em razdo de sua indisponibilidade na rede publica, leva a uma alocacéo
ineficiente dos recursos publicos. Isso aconteceria porque, ao dispor de recursos
financeiros para custear o tratamento de um individuo, o Estado precisara abrir mao
de outros investimentos que poderiam significar um beneficio para maior contingente
de pessoas.

Parte da doutrina, aqui representada por Barroso, entende que uma forma eficiente
de alocacédo dos recursos publicos em matéria de salude esta justamente em deferir
pela via judicial tho somente os medicamentos contemplados na lista geral elaborada
pelo SUS por meio da Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS
(CONITEC). Tal posicéo foi adotada pelo STF no julgamento SS 3.073/RN relatado
pela entdo Ministra Ellen Gracie. Na ocasidao a Suprema Corte considerou inadequado
obrigar o Estado do Rio Grande do Norte a custear a aquisicdo de medicamento que
nao constava da lista do programa de dispensacao em carater excepcional do SUS.

Vejamos:

[...] Com efeito, a gestdo da politica nacional de saude, que é feita de forma
regionalizada, busca uma maior racionalizagcdo entre o custo e o beneficio dos
tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior nimero
possivel de beneficiarios. Entendo que a norma do art. 196 da Constituicdo da
Republica, que assegura o direito a saude, refere-se, em principio, a efetivacéo de
politicas publicas que alcancem a popula¢cdo como um todo, assegurando-lhe acesso

universal e igualitario, e ndo a situacdes individualizadas. A responsabilidade do
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Estado em fornecer os recursos necessarios a reabilitacdo da saude de seus cidadaos
nao pode vir a inviabilizar o sistema publico de salude. No presente caso, ao se deferir
0 custeio do medicamento em questdao em prol do impetrante, esta-se diminuindo a
possibilidade de serem oferecidos servicos de salde béasicos ao restante da
coletividade. Ademais, o medicamento solicitado pelo impetrante, além de ser de
custo elevado, ndo consta da lista do Programa de Dispensacdo de Medicamentos
em Carater Excepcional do Ministério da Saude, certo, ainda, que 0 mesmo se
encontra em fase de estudos e pesquisas. Constato, também, que o Estado do Rio
Grande do Norte ndo esta se recusando a fornecer tratamento ao impetrante. E que,
conforme asseverou em suas razfes," o medicamento requerido € um plus ao
tratamento que a parte impetrante ja esta recebendo "(fl. 14) [...]. (BRASIL. STF. SS
n° 3073/RN. Relatora: Ministra Ellen Gracie, 2007)

Em seu voto a relatora afirmou que a recusa do fornecimento do medicamente em
guestao pelo Poder Publico Estadual ndo caracteriza negativa de prestacéo de servico
de salude e que uma decisdo em sentido contrario acabaria por prejudicar ainda mais
a ja precaria politica publica instituida.

Igual entendimento foi adotado também pela Corte Especial do STJ em 2004 na
ocasido do julgamento do Agravo Regimental na Peticdo n° 1.996/SP, oportunidade
em que o Tribunal assim decidiu, em sintese, que: “[...] havendo uma politica nacional
de distribuicdo gratuita, a decisdo que obriga a fornecer qualquer espécie de
substancia fere a independéncia entre os Poderes e ndo atende a critérios técnico-
cientificos.” (BRASIL. STJ. AgRg-PET n° 1.996/SP. Relator: Ministro Nilson Naves,
2004).

Com a devida vénia aos fundamentos colacionados nos dois julgados acima
referenciados, o entendimento defendido na presente tese é veementemente oposto
aos argumentos empregados a servico de defender que a efetivacdo do direito a
saude se da com a concesséo tdo somente dos medicamentos eleitos pelo SUS.

E preciso observar que o carater coletivo da satde néo afasta sua dimenséo individual
(subjetiva). Ao contrario do que parece ter sido compreendido pelo STF e STJ, a saude
s6 se efetiva em plenitude no ambito individual. Nao se pode pretender categorizar e
instituir um Unico tratamento/medicamento para determinada doenca e ignorar

completamente as particularidades da manifestacao da enfermidade em cada pessoa.
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A universalizacdo da saude, da forma como instituida pelo art. 196 da CF/88, se
efetiva no conteddo da prestacdo, e ndo no simples acesso. De nada basta ser
medicado com 50mg/ml de Dipirona quando, em razao das caracteristicas particulares
da enfermidade, seria necessario, para o tratamento da dor, 60mg de Morfina. Assim,
€ desarrazoada a decisdo que nega, unicamente pelo fato de a droga ndo estar
contemplada na listagem do SUS, a concessdo de um medicamento, ignorando por
completo as circunstancias do caso concreto.

Nem mesmo uma decisdo com repercussao geral, que estabeleca, por exemplo, s6
ser possivel a concesséao pela via judicial de medicamento incluido na lista geral do
SUS, poderéa constituir obstaculo para o ajuizamento de novas acdes. Isso porque,
ainda que assim ocorra, o Judiciario “[...] podera vir a rever a lista elaborada por
determinado ente federativo para, verificando grave desvio na avaliagdo dos Poderes
Publicos, determinar a inclusao de determinado medicamento.” (BARROSO, 2007, p.
23).

Lembra-se do caso da Grace? Pois é.

Agora que vocé ja compreendeu, dentre outros temas, a natureza juridica do direito a
saude, tenho certeza que ja estd preparado para apresentar uma solucdo para a
questdo. ApGs apresentar o problema, formulamos o seguinte questionamento: o
pedido formulado pela jovem, com 18 anos, para se submeter ao procedimento de
histerectomia, contrariando as diretrizes e os protocolos de saude, deve ser atendido?

Confesso que fiquei curioso para conhecer a sua resposta.

Respostas:

O caso de Grace € complexo e comporta diferentes solugbes. Se a pretensdo de
retirada do 6rgao saudavel for analisada unicamente sob o viés da integridade fisica,
€ provavel que a ldgica juridica prevista no art. 13 do CC/02 o conduza, sobretudo
guando se tratar de vontade manifestada por mulheres jovens ou sem filhos (como
Grace), a concluir pela incoeréncia da realizacdo do procedimento cirargico para

retirada prematura do Utero, haja vista a viabilidade de controlar o sofrimento
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decorrente da sindrome por meio da utilizacdo de horménios que, muito embora
impliguem diversos efeitos colaterais, ndo representam uma diminuicdo fisica
permanente.

Se entendermos, no entanto, que a decisao de retirada do Utero se deu unicamente
sob o fundamento de prevaléncia do direito a saude como direito da personalidade
autbnomo, compreenderemos que, cabe exclusivamente a mulher que padece de
sofrimento decorrente de sindrome de tensdo pré-menstrual, escolher, entre as
opcbes disponiveis, aquela que melhor assegure sua dignidade. Assim, caso a
preferéncia seja pela histerectomia, ndo havera que se falar em lesdo a incolumidade
fisica da paciente, mas, sim, em manifestacdo da autonomia privada por via da
liberdade de selecionar, entre as possibilidades terapéuticas viaveis, aquela que
melhor resguarde seus interesses, que ndo poderao ser classificados como bons ou
ruins, posto serem pessoais.

Assim, sendo certo que o livre desenvolvimento da pessoalidade legitima as escolhas
individuais e a construcdo do projeto de vida pelo individuo, resta igualmente
assegurada a prerrogativa de construir e de efetivar as coordenadas que deverao ser
observadas em prol da efetivacdo de sua dignidade, quer pela via do direito a saude,
quer por qualquer outro atributo da personalidade. Sendo a tutela do direito a saude
essencial a garantia da incolumidade psicofisica, o reconhecimento da autonomia do
individuo nas situac6es médicas € uma forma de exercicio e de protecao dos direitos

da personalidade, ou seja, caminho para o livre desenvolvimento da pessoalidade.
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Unidade Il - Do Biodireito
2.1 O Biodireito como microssistema juridico.
2.2 Principios do Biodireito.
2.3 Dogmatica juridica e justica em Biodireito.

2.4 Interpretacdo no Biodireito.

| UNIDADE 2- DO BIODIREITO

Introducéo da Unidade

A unidade |l propiciara o estudo e a compreensdo do Biodireito como
microssistema juridico. Para tanto, analisaremos a formacao e o desenvolvimento do
Biodireito, a questdo da dogmatica juridica, a aplicacdo do conceito de justica no
referido tema, os métodos de interpretacdo e, por fim, os principios (especificos e da
Bioética).

Objetivos da Unidade
Ao final desta unidade, espera-se que vocé tenha desenvolvido as seguintes
habilidades:
l. Identificar 0 processo historico que possibilitou a afirmacdo do
Biodireito como microssistema juridico;
I. Conhecer os principios da Bioética e do Biodireito;
Il. Identificar os critérios de interpretacdo do Biodireito;
V. Compreender o sistema discursivo e causal como modelo de

ordenamento juridico adequado ao Biodireito.

Vamos la?
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Comecando a conversa

O Caso Gloria Trevi!

“Outro caso controvertido envolveu a cantora mexicana Gloria Trevi. Acusada
de corrupgao de menores em seu pais, Gloria foi detida no Brasil. Enquanto aguardava
extradicdo para o México, descobriu-se gravida na carceragem da Policia Federal,
onde nao tinha direito a receber visitas intimas. O fato foi divulgado pela imprensa e
gerou especulagdes de corrupgao e até de um possivel estupro por parte dos agentes
federais brasileiros, suscitando ainda a inusitada tese de que teria havido uma
inseminacgao artificial por meio de uma caneta bic. Gloria se recusou expressamente
a realizar o exame de DNA que revelaria a paternidade da crianga. Ainda assim, viu
sua placenta coletada no momento do parto e congelada para a posterior realizagéao
do exame, tudo com a chancela do Supremo Tribunal Federal” (Schreiber, Anderson.
Direitos da Personalidade: Revista e Atualizada, 32 edicdo. Grupo GEN, 2014. [Minha
Bibliotecal).

Considerando o caso de Gloria Trevi, existindo conflito entre o direito a
intimidade genética do filho gestado (alegado por Gldria) e o interesse publico na
identificagcdo do pai (em razdo das circunstancias do caso), qual direito devera

prevalecer? Fundamente sua deciséo.
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Conteudo

Nesta sessdo estudaremos o processo de afirmacéo do Biodireito como
microssistema juridico, direcionando nossa analise para 0s seguintes aspectos:
a génese de um sistema juridico para o Direito Privado; o movimento da codificacéao
do Direito Privado; o Cddigo Civil Francés de 1804 (Codigo Napolebnico); o
movimento da descodificacdo do Direito Privado; o advento dos microssistemas
juridicos; a constitucionalizacdo do Direito Civil

Para tanto, iniciaremos com um video sobre o tema.

Aproveitem!

Conteudo

Apébs compreender os fundamentos que nos permitem afirmar que o Biodireito
deve ser compreendido como um microssistema juridico autbnomo, faz essencial o
estudo dos principios.

Nesta sessdo analisaremos incialmente os principios da Bioética.

Vejamos:

Tendo estudado os principios da beneficéncia; da ndo Maleficéncia; da
autonomia; da justica; e da responsabilidade, faz essencial a compreensdo dos

principios especificos do Biodireito.

Conteudo

Conforme afirmei na video-aula, quando se trata da indicacéo dos principios da
Bioética (beneficéncia; ndo Maleficéncia; autonomia; justica e responsabilidade), a
doutrina adota como referéncia o Informe de Belmont, considerando os comandos

listados no referido documento internacional.




X FAMINAS

No que se refere ao Biodireito, faz-se necessario ressaltar a inexisténcia de um
documento que conceitue ou que estabeleca a relacdo dos principios especificos do
microssistema em questao.

Assim, o levantamento dos principios do Biodireito é uma tarefa que restou
confiada exclusivamente a doutrina, existindo diferentes concepc¢des entre os autores
gue se dedicam ao estudo do tema.

Na nossa disciplina, adotamos a proposta elaborada por nossos ilustres
coordenadores, Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato, considerando serem
4 os principios do Biodireito: i) dignidade; ii) autonomia privada; iii) responsabilidade;
iv) dignidade.

Aproveitem!

Nesta sessdo, vamos estudar o Dogmatica juridica, justica e interpretacdo no
Biodireito.
Aproveitem!

A liberdade, na concepcdo katiana, estad intimamente ligada a ideia de
dignidade. Para Kant, no mundo social existem duas categorias de valores: o preco
(preis) e a dignidade (wurden). Enquanto o preco representa valor exterior (de
mercado) e representa os interesses particulares, a dignidade representa um valor
interior (moral) e é de interesse geral. As coisas tém preco, as pessoas tém dignidade.
Dai a exigéncia de jamais transformar o homem em meio para alcancar qualquer fim.

“‘Os entes, cujo ser na verdade ndo depende de nossa vontade, mas da
natureza, quando irracionais, tém unicamente um valor relativo, como meios, e
chamam-se por iSso coisas; 0s entes racionais, ao contrario, denominam-se pessoas,
pois sdo marcados pela sua prépria natureza, como fins em si mesmos; ou seja, como
algo que néo pode servir simplesmente de meio, o que limita, em consequéncia, N0Sso
livre arbitrio”. (Immanuel Ket, apud Fabio Konder Comparato, A Afirmagéo Historica

dos Direitos Humanos. 6. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 22).
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Qual o conteudo do principio da dignidade humana? Para Kant a humanidade
das pessoas reside no fato de serem elas racionais, dotadas de livre-arbitrio, de
capacidade para interagir com 0s outros e com a natureza e, portanto, sera desumano
(indigno), tudo aquilo que servir a reduzir a pessoa a condi¢cdo de objeto, tudo que
permitir sua instrumentalizacéo.

Do ponto de vista do direito o substrato material desta proibicdo de
instrumentalizacdo da pessoa corresponde diretamente aos principios juridicos da
igualdade, da integridade fisica e moral, da solidariedade e da liberdade. Quando se
reconhece a existéncia de outros iguais (principio da igualdade); esses iguais
merecem idéntico respeito a sua integridade psicofisica, assim sera necessario
construir o principio que protege tal integridade; sendo a pessoa necessariamente
parte de um grupo social (principio da solidariedade), embora inserida no ambito
social, ser4 essencialmente dotada de vontade livre, sendo necessario que se
garanta, juridicamente, esta liberdade.

Pode haver conflitos entre duas ou mais situacdes juridicas subjetivas, cada
uma delas amparada por um desses principios, portanto, conflitos entre principios de
igual importancia hierarquica. Qual o mecanismo que sera utilizado para resolver o
conflito de principios? A professora Maria Celina Bodin de Moraes, com fundamento
em Robert Alexy, adota o critério da ponderagcdo como mecanismo para solucionar a
coalisdo de principios. E importante ressaltar que a mencionada autora defende
inclusive a aplicacdo da técnica da ponderacao para 0s casos que dizem respeito a
exteriorizacdo do poder sobre si mesmo, isto €, aos atos de disposicao sobre o préprio

corpo.

Retomando a conversa

Lembra-se do caso da Gloria Trevi? Pois é?

Agora que vocé ja compreendeu, dentre outros temas, a técnica da ponderagao
dos principios, tenho certeza que ja esta preparado para apresentar uma solucéo para
a questdo. ApoOs apresentar o problema, formulamos o seguinte questionamento:

existindo conflito entre o direito a intimidade genética do filho gestado (alegado por
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Gldria) e o interesse publico na identificacdo do pai (em razédo das circunstancias do

caso), qual direito devera prevalecer?
Vamos |a?

O atual estudo de caso se pretende a analisar 0 mecanismo de tomada de
decisdo a partir da teoria da ponderacdo de Robert Alexy. Destina-se o estudo a
demonstrar, a titulo exemplificativo, como se caracteriza um conflito principiolégico e
como se aplica a teoria supracitada nas situacdes préticas de coliséo.

Grande parte do empenho académico da vida de Robert Alexy se voltou para a
construcdo de uma teoria da distincdo entre normas (tese forte da separacao entre
regras e principios). Com vistas a isso, o filésofo aleméo desenvolveu um critério de
distingdo pautado, essencialmente, nos diferentes meios de aplicacéo de cada “tipo”
de norma (e por tipo extraia-se principios e regras, como espécies de normas).

Para Alexy a “forma de proceder diante de um confronto normativo” é parte da
tarefa distintiva a que se propde. As regras séo aplicadas de maneira “tudo ou nada”
(all or nothing fashion). Os principios, a seu turno, sdo aplicados por meio de um
mecanismo de proporcionalidade.

A distin¢céo feita pelo filésofo €, em suma, no seguinte sentido: (1) normas
dividem-se entre principios e regras; (2) ha uma distincdo entre os tipos de normas
que é de ordem intrinseca — da natureza de cada norma — e (3) essa distingcdo se
manifesta na aplicagdo de cada norma: as regras ndo inaplicaveis a um caso sao
incompativeis com o ordenamento juridico e, por isso, devem ser derrogadas. Ao
passo que 0s principios podem ser excepcionados de maneira casuistica — no caso a
caso — sem que isso implique sua inadequacdo ao ordenamento juridico como um
todo.

Destarte, ateoria da ponderacao elaborada por Alexy nasce como uma
sofisticacdo, um desdobramento, da tese forte de separagéo, para apresentar um
mecanismo de solucao das controversias nos casos de colisdo entre principios. E é a

partir deste marco tedrico que se desenvolve a analise subsequente.

Pois bem.
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O caso a ser analisado envolve uma cantora mexicana de nome Gloria Trevi.
Ela fugiu do seu pais de origem por volta de 1997, pois foi acusada de abusar
sexualmente de menores, 0 que desencadeou na decretacao de sua prisdo no México.

Cerca de trés anos ap0os ter fugido, Gloria foi presa no Brasil e foi mantida sob
custodia na carceragem da Policia Federal em Brasilia, enquanto aguardava o
deslinde do seu processo de extradicdo. Durante o tempo em que permaneceu nesta
carceragem Gloria engravidou e alegou que a gravidez era fruto de estupros que ela
havia sofrido na priséo, inclusive pelos préprios policiais federais.

A alegacédo de Gloria foi um escéandalo e gerou muitas polémicas na época.
Porém, em que pese suas severas alegacdes, Gloria ndo representou contra 0s
supostos autores do crime, o que impossibilitou a promoc¢ao de uma acao penal contra
eles, ja que tal crime se trata de acéo penal publica condicionada a representacao do
ofendido. No entanto, os policiais, que negaram veementemente as alegacdes feitas
por Gloria, se sentiram lesados e solicitaram ao Poder Judiciario uma autorizacao para
gue pudesse ser coletado material genético a partir da placenta de Gloria no momento
que esta fosse dar a luz e com isso apurar as acusacdes de estupro realizadas por
ela.

Inicialmente, a Justica Federal deferiu a coleta, porém Gloria foi totalmente
contra a coleta do DNA no momento do parto, pois, de acordo com ela, isso
caracterizaria uma violacdo ao seu direito a intimidade. O STF, por sua vez,
manifestou-se no sentido que a Justica Federal ndo poderia ter deferido tal
requerimento, pois ja que Gloria estava sob custddia e aguardando o tramite do seu
processo de extradicdo, quem tinha competéncia para analisar e conceder ou ndo a
autorizag&o no caso concreto era 0 Supremo.

O Supremo por sua vez, ao analisar e sopesar 0s argumentos contrarios e
favoraveis ao requerimento realizado pelos policiais acabou, por maioria dos votos,
decidindo favoravelmente aos policiais federais. Com isso, o exame de DNA foi
realizado e verificou-se que a gravidez de Gloria era oriunda de um relacionamento
dela com o seu namorado, o que inocentou os policiais das alegacdes de estupro por
ela formuladas.

O caso Gloria Trevi € um caso interessante e mostra claramente o conflito entre

dois direitos fundamentais, de um lado o direito a intimidade de Gloria e do outro o
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direito & honra dos policiais acusados, da policia federal (como instituicdo) e do Brasil,
em ambito internacional.

Logo, existe um conflito entre auténticos principios constitucionais e explicitos,
registrados sob a dic¢cdo do inciso X, do art. 5° da CF[1]. Registra-se, portanto, nitido
conflito entre principios.

O primeiro ponto a se destacar em remissdo as premissas alexianas diz da
verificacdo do direito a intimidade e a honra como principios e ndo como regras.

Observe-se que o fato de, no caso Gloria Trevi, haver preponderado direito a
honra em detrimento do direito a intimidade, ndo significa que sempre sera assim. Nao
significa, também, que o direito a intimidade n&o integra mais o ordenamento ou que
nao deva mais ser aplicado em casos posteriores.

Caracteriza-se, portanto, o primeiro ponto da discusséo pautada na tese forte
de separacédo: honra e intimidade sé@o, consoante a teoria do jurista alemao, principios
e nao regras.

Com efeito, o segundo ponto ja diz da teoria da ponderacédo em si.

Para Alexy, os principios sdo “mandamentos de otimizagdo,” o que significa
dizer que s&o normas que comportam uma aplicacao parcial e ponderada de forma a
buscar um resultado 6timo, uma solucao do conflito pautada na maxima eficiéncia e

minima onerosidade.
No caso em estudo vejamos:

Discute-se a possibilidade de uma intervencao involuntaria, que envolve a
manipulacdo de dados genéticos e a violacdo de direitos fundamentais como
liberdade, autodeterminacao e intimidade.

Tal discussédo se insere num cenario em que a tutela de tais direitos entra em
conflito com o direito a honra de cerca de 60 policiais acusados de estupro, bem como
a honra objetiva da policia federal como entidade publica em ambito nacional e como
representacdo da imagem brasileira em ambito internacional (considerando a
repercussao do caso para além das fronteiras patrias).

Assim, apresenta-se nitido o conflito de interesses e de principios: a honra dos

policiais acusados e a intimidade da Gloria Trevi e de seu bebé.
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O que Alexy propbe é a aplicacdo ponderada dos principios de forma a
“otimizar” a solugao juridica alcangada. O que o pensador propde, a partir da Teoria
de Pareto, é a aplicacao dos principios de forma a compatibilizar interesses de grupos
conflitantes, assegurando o0 maximo possivel a cada interesse, no minimo possivel de

violagao de direitos.

llustrativamente, teriamos que:

Direito a Inmtimidade

Direito a honra

Entre os dois eixos do grafico organizam-se os interesses das partes no
processo em estudo, demonstrando que havera entre principios varias possibilidades
de aplicagcéo e que, quanto mais prioriza-se o direito a intimidade, menos prioriza-se
a honra dos policiais e vice e versa, uma vez que a relacdo € inversamente
proporcional.

Assim, o que Alexy prople é a aplicacdo ponderada de cada principio de
maneira a tentar atingir um ponto nesse grafico em que estejam ambos os interesses
‘razoavelmente’ saciados, um ponto 6timo de responsa jurisdicional. Em outras
palavras e valendo-se ainda de uma outra ilustracdo metaférica, € como se se
buscasse o0 mais proximo possivel de um “equilibrio” na balanga em que se encontram
0s principios conflitantes.

Para isso, o jurista ainda arquiteta um terceiro aspecto essencial na sua
formulacao tedrica. Nesse terceiro ponto, Alexy cria “sub-regras” para a aplicagao
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desse mecanismo de proporcionalidade. Essas sub-regras perpassam por critérios
objetivos e subsequentes, como etapas para a preservacdo de uma aplicacdo segura
da teoria da ponderacao. Essas “etapas” sdo o juizo de: adequacéao, necessidade e

proporcionalidade (stricto senso).
Vejamos:

1. A adequacao diz da aptiddo de aquela intervencéo juridica promover o
resultado almejado. No exemplo em estudo seria a andlise sobre a possibilidade de a
coleta do material genético conseguir, de fato, desvelar como veridicas ou caluniosas
as alegacfes da cantora estrangeira.

2. A necessidade trata da adocdo da medida menos gravosa possivel para
as partes. No caso, perpassa pela possibilidade de coleta do exame de DNA por meio
da coleta de placenta em um procedimento que nao viola a integridade fisica nem de
Gldria, nem do bebé. O que é um procedimento menos invasivo se comparado com
outros de coleta de DNA durante a gestacao etc.

3. Por fim, a proporcionalidade € o juizo de “balanceamento” entre os
principios em si. Depois de analisar se a medida a ser tomada € adequada (consegue
alcancar o fim a que se destina) e necessaria (¢ o0 meio menos gravoso de alcancar
tal resultado), o “ultimo passo” para aplicagdo completa da teoria da ponderagao é
sopesar a proporcionalidade entre os principios conflituosos e escolher o grau de
aplicacdo que se dara a cada principio no caso concreto. No exemplo da Gloria Trevi,
percebe-se que no juizo de ponderacao preferiu-se a preservacdo da honra em
detrimento da intimidade, mas mesmo assim com as ressalvas supracitadas —
adotando o procedimento menos invasivo e somente apos a apreciacao especifica do
STF.
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Unidade Il - O Direito Médico

3.1 O Direito médico como um microssistema juridico.

3.2 Dados do paciente e prontuario.

3.3 Objecao de consciéncia e a tomada de decisé&o.

3.4 A relacdo médico-paciente como relacdo de consumo.

UNIDADE 3- O DIREITO MEDICO

A unidade lll é dedicada ao estudo dos aspectos introdutérios do Direito Médico. No
decorrer das aulas vocé tera a oportunidade de compreender, partir do estudo de
casos praticos, temas importantes como: i) 0s aspectos e a natureza juridica da
relacdo meédico-paciente; ii) objecdo de consciéncia e iii) dados do paciente e

prontuario médico.

Objetivos da Unidade
Ao final desta unidade, espera-se que vocé tenha desenvolvido as seguintes
habilidades:

. Compreender o direito médico como microssistema juridico independente;
. Identificar os contornos e a natureza juridica da relacdo médico-paciente;
. Aplicar as normas juridicas e deontologicas acerca da objecao de consciéncia

e da tomada de decisao;
. Empregar as normas voltadas para a protecdo dos dados sensiveis do

paciente.

Vamos |a?
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Anticoncepcional Injetavel

Maria Clara, médica ginecologista, atende a suas pacientes em seu consultério
particular, localizado em Belo Horizonte, desde 1990. Joana Paula, apos se consultar
com Maria Clara, passou a utilizar determinado anticoncepcional injetavel indicado
pela médica. Passados dois meses desde o inicio do tratamento, Joana deu entrada
no CTI de grande hospital de urgéncia da capital com sintomas compativeis com
quadro de infarto agudo do miocardio. Apés um periodo de internacdo de duas
semanas, a paciente recebeu alta médica e passa bem.

Ao pesquisar, por conta prépria, o que pode ter acarretado a doenca, Joana Paula
descobriu, pela bula do anticoncepcional indicado pela médica, que um dos efeitos
colaterais do medicamento é hipertensdo grave, sendo certo que a droga ndo deve
ser utilizada por mulheres com historico pessoal ou familiar de hipertenséo grave (que
€ justamente o caso de Joana Paula que, desde os vinte anos, realiza
acompanhamento com cardiologista recomendado por Maria Clara).

Indignada com o ocorrido, Joana Paula decide ajuizar acdo indenizatéria em face da
meédica ginecologista com o objetivo de ser reparada dos danos que lhe foram

imputados.

Levando-se em conta a situagao hipotética, responda, de forma justificada, aos itens
a sequir.

A - Qual é a natureza juridica da relacdo estabelecida entre Maria Clara e Joana
Paula? Em sua resposta vocé devera observar o entendimento jurisprudencial (em
especial do STJ) a respeito da matéria.

B - Para que Joana Paula alcance éxito em sua demanda, quais pressupostos devera
demonstrar? Fundamente sua resposta.

Para ajuda-lo a responder a essas perguntas, veja o conteudo referente ao tema de

nossa unidade.
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Seja bem-vindo! Nesta sessdo, vamos estudar o Direito médico como um
microssistema juridico.

Aproveitem!

A nossa caminhada na unidade Ill tem como ponto de partida o seguinte
questionamento: o direito médico pode ser considerado como um microssistema
independente? - Nao temos duvida que sim, haja vista que ha muito o referido ramo
preenche todos os requisitos necessarios para o reconhecimento da sua autonomia
(nova ordem protetiva, principios, doutrina e jurisprudéncia).

Ao tratar da necessaria diferenciacdo entre biodireito e direito médico, Genival Veloso

de Franca explica que:

Para alguns a expressao “Biodireito” seria mais apropriada, a qual abrangeria toda
licitude da atividade cientifica no campo da biomedicina, mesmo que importasse na
sua discutivel “jurisdiciarizagcdo”. O Biodireito estaria mais voltado aos requisitos
juridicos da protecdo da dignidade humana e nas regras de convivéncia social
enfocadas na esfera da Bioética, que estabelecem a qualidade de “ser humano”,
tomando como enfoque uma visdo ética e politica, enquanto o Direito Médico se
concentraria no aspecto doutrinario e normativo das relagdes humanas e institucionais
nas questées que envolvem 0s interesses sobre a vida e a saude do homem e as
condicbes de habitalidade do meio ambiente. Um permeado pelos principios
fundamentais do Direito Médico; outro, baseado em tutelas preventivas, coativas e
indenizatérias. Um, volta mais ao direito “constituendo”; outro, se integra no direito
“constituido”. (FRANCA, 2020, p. 22).

Ja tendo compreendido a necessaria distingdo entre as areas, € chegado o momento

de estabelecer outras reflexdes acerca do direito médico.
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Conforme mencionamos na aula, o direito médico pode (e deve) ser analisado a partir
de diferentes paradigmas, posto servir tanto para a defesa do profissional, quanto para

a concretizacao dos direitos do paciente.

Antes de prosseguir com tema, tenho mais uma pergunta: qual € a natureza do vinculo

juridico estabelecido entre o médico e o paciente?

Ficou na duavida? — Nao se preocupe, este € o tema da nossa préxima aula.

Nesta sessdo, vamos estudar a natureza juridica da relacdo médico-paciente.

Aproveitem!

Apresentadas as consideracfes anteriores, interessa-nos agora analisar a relacéo
juridica estabelecida entre o médico, como profissional liberal, e o paciente.
Trataremos, na presente aula, tdo somente os contornos juridicos da referida relacéo,

sendo os aspectos bhioéticos enfrentados a posteriori na unidade V.

Conforme mencionamos durante a aula, a atividade médica pode ser exercida de
forma autbnoma ou mediante vinculo trabalhista nas redes hospitalares/ambulatoriais
publicas ou privadas, assegurando-se, em qualquer caso, o livre exercicio da

profissdo pelo médico que, por disposicio expressa no Cadigo de Etica Médica (CEM)

[...] no pode, em nenhuma circunstancia ou sob nenhum pretexto, renunciar a sua
liberdade profissional, nem permitir quaisquer restricbes ou imposi¢coes que possam
prejudicar a eficiéncia e a correcdo de seu trabalho. (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2018, Cap. I, inciso VIII).

Ao profissional é ainda assegurada a autonomia para, no exercicio da sua funcao,

salvo nas situacdes de urgéncia quando sua atuacao € obrigatoria, decidir acerca do
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atendimento e da realizacdo, ou ndo, de procedimentos de acordo com os ditames da

sua consciéncia, vejamos:

Capitulo | - Principios fundamentais [...] VIl - O médico exercera sua profissdo com
autonomia, ndo sendo obrigado a prestar servicos que contrariem os ditames de sua
consciéncia ou a quem nao deseje, excetuadas as situacdes de auséncia de outro
meédico, em caso de urgéncia ou emergéncia, ou quando sua recusa possa trazer
danos a saude do paciente”. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2018, Cap. |,
inciso VII).

E majoritario no Brasil o entendimento segundo o qual, via de regra, a vincula¢do do
médico ao paciente se da mediante a celebracdo de um contrato. Gustavo Tepedino
explica que a natureza juridica desta relagédo “configura uma locagao de servigos sui
generis, na qual se observa, acrescida a prestacdo remunerada de um servico
atinente a saude, um nucleo de deveres extrapatrimoniais” (TEPEDINO, 2006, p. 85).
Ricardo Luis Lorenzetti, a seu turno, afirma que o contrato entabulado entre o médico
e 0 paciente tem como objetivo central a busca da cura mediante o emprego dos
tratamentos disponiveis na ciéncia médica para a doenga que acomete o paciente.
Assim, caracterizou a relacdo como sendo consensual, bilateral e comutativa.
(LORENZETTI, 1997, p. 318-319).

Em 2009, o STJ, por ocasiao do julgamento do Recurso Especial n® 1104665/RS, de
relatoria do Ministro Massami Uyeda, afirmou o carater contratual da relagcdo médico-

paciente, tendo, na oportunidade, afirmado que:

[...] a relac@o entre médico e paciente é contratual e encerra, de modo geral (salvo
cirurgias plasticas embelezadoras), obrigacdo de meio, sendo imprescindivel para a
responsabilizacdo do referido profissional a demonstragdo de culpa e de nexo de
causalidade entre a sua conduta e o dano causado, tratando-se de responsabilidade
subjetiva. (BRASIL. STJ. REsp n°® 1104665/RS. Relator Ministro Massami Uyeda,
2009).
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O Cadigo de Etica Médica estabelece expressamente que “a natureza personalissima
da atuacéo profissional do médico ndo caracteriza relacédo de consumo” (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2018). Em que pese a tal previsdo, prevalece, na
atualidade, entendimento contrario, no sentido de que a relagdo estabelecida entre o
paciente e o prestador de servicos na area de saude configura relacdo de natureza
consumerista.

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia reconhecem que, em algumas hipoéteses, a
relacdo em questao sera entabulada na esfera extracontratual, haja vista que, embora
ndo exista um acordo de vontade prévio entre 0s sujeitos, exista o dever de prestar
assisténcia. E o que acontece, por exemplo, na prestacdo de socorro fora do contexto
hospitalar. Independentemente da natureza contratual ou extracontratual do vinculo
juridico estabelecido entre o médico e o paciente, existira a obrigacédo de reparar uma
vez presente 0s pressupostos da responsabilidade civil.

Feitas tais consideracdes, € de se questionar a relevancia (ou ndo), na atualidade, do
enquadramento da responsabilidade civil do médico dentro da culpa contratual ou

extracontratual.

Nesta sessdo, vamos estudar a relacdo médico-paciente como relagdo de consumo

Aproveitem!

Ao tratar do tema da classificacdo da responsabilidade civil decorrente de dano
causado em virtude de tratamento médico a professora Teresa Ancona Lopez afirma
que:

[...] a discusséo a respeito do enquadramento de tal responsabilidade dentro da culpa
contratual ou extracontratual esta hoje superada. A doutrina e a jurisprudéncia sao
francamente pela responsabilidade ex contractu do médico. (LOPEZ, 2004, p. 109).
Antes de analisarmos a questao da incidéncia do CDC para as relagdes médicas, faz-
se essencial, para a correta compreensao da teoria da responsabilidade civil, afirmar

que, para além da culpa, para que reste configurado o dever de reparar o dano é
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essencial a existéncia de nexo de causalidade entre a conduta perpetrada pelo autor
e o resultado danoso suportado pela vitima. Para a melhor compreensao do tema,

assista a aula abaixo.

Entre as principais teorias que se ocuparam de estabelecer os contornos da
casualidade, destacam-se: a) teoria da equivaléncia das condicdes; b) teoria da
causalidade adequada,; c) teoria da causalidade eficiente; e d) teoria da causa direta
e imediata - a Lei Civil de 2002, a exemplo que j& constava do CC/16, adotou a teoria
da causalidade direta e imediata como critério definidor do nexo de causalidade, tendo
o feito expressamente no art. 403, vejamos: “Ainda que a inexecucéo resulte de dolo
do devedor, as perdas e danos so incluem os prejuizos efetivos e 0s lucros cessantes
por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.” (BRASIL,
2002).

No entanto, deve-se observar que a teoria da causalidade direta vem sendo
relativizada pela doutrina e jurisprudéncia a fim de abarcar situacdes em que a
conduta perpetrada é reveladora de um liame de necessidade entre a causa e o efeito.
Em assim ocorrendo, existir4 a obrigacdo de reparar sempre que o evento causador
do dano for o efeito necessério de determinada consequéncia.

Ainda que constituido o nexo causal, a legislacdo brasileira admite a sua
desconsideracdo quando constatada a ocorréncia de fatores que representaram uma
ruptura entre a conduta do autor e o dano.

No ambito do Cdadigo Civil, as excludentes de responsabilidades foram previstas de
forma esparsa, sendo indicadas pela doutrina e pela jurisprudéncia como tais, entre
outras espécies: a legitima defesa, o exercicio regular de direitos, o estado de
necessidade, a culpa exclusiva de terceiro, a culpa exclusiva da vitima, o caso fortuito,
a forca maior.

Em se tratando de hip6tese de responsabilidade subjetiva, uma vez configurada
qualquer destas situacdes, restara afastado o dever de indenizar. Igualmente possivel
€ adiminuicdo de tal responsabilidade para o agente na hipétese prevista no paragrafo
anico do Art. 944 do CC/02 que, a seu turno, prevé a possibilidade de reducao
equitativa do dever de reparar os danos injustamente imputados nos casos em que

restar configurada a desproporcionalidade entre a conduta do agente ensejadora da
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sua culpa e o dano, vejamos: “se houver excessiva desproporgéo entre a gravidade
da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacdo.” (BRASIL,
2002).

Acerca das excludentes de responsabilidade, Leonardo Macedo Poli afirma que:

Na responsabilidade subjetiva, ndo havera obrigacdo de indenizar nos casos em que
se verificar culpa exclusiva da vitima, culpa de terceiro, caso fortuito e forca maior,
anuéncia da vitima, exercicio normal de direito, legitima defesa e estado de
necessidade. [...]. Na responsabilidade objetiva, em regra, s6 ndo nascera obrigacao
de indenizar no caso de culpa exclusiva da vitima. Excepcionalmente, também o caso
fortuito e a forca maior poderéo excluir a responsabilidade. (POLI, 2009, p. 579).

Ao tratar do tema em questdo, o Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC), em seus
arts. 12, 83°, 11186 e 14, 83°, 1187, fez previsdo de trés excludentes tipicas de
responsabilidade: culpa exclusiva da vitima, culpa exclusiva de terceiro ou inexisténcia
de defeito ou de dano no produto ou no servico.

Tais situacdes, na pratica consumerista, sao traduzidas nos seguintes atos: nao
colocacao do produto ou do servigco no mercado; comprovacéo da auséncia de dano
ou de defeito e, por fim, na demonstracéo de que o0 dano se deu unicamente por culpa
exclusiva do consumidor ou de terceiros que ndo possuam qualquer relacdo com o
fornecedor.

Apresentados, ainda que no aspecto conceitual os elementos constituidores da
responsabilidade civil, resta preparado o terreno para a analise da responsabilidade
civil do médico.

Decerto, a primeira questao a ser enfrentada é sobre a incidéncia das normas do CDC.
Estabelece o art. 14, §4° da norma em questdo que “a responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais sera apurada mediante a verificagéo de culpa.” (BRASIL, 1990b).
No entanto, no que se refere ao médico, € de se registrar que a jurisprudéncia tem,
no sentido do que decidiu o STJ no julgado abaixo transcrito, afastado o 6nus da prova
do paciente quando se trata de obrigacdes que, a exemplo da realizagao de cirurgia
plastica para fins estéticos, sdo consideradas como obrigacdes de resultado. Neste
sentido:

Direito civil. Responsabilidade civil do médico. Cirurgia plastica. Obrigagdo de

resultado. Superveniéncia de processo alérgico. Caso fortuito. Rompimento do nexo
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de causalidade. [...] 2. Em procedimento cirtrgico para fins estéticos, conquanto a
obrigacdo seja de resultado, ndo se vislumbra responsabilidade objetiva pelo
insucesso da cirurgia, mas mera presuncao de culpa médica, o que importa a inversao
do 6nus da prova, cabendo ao profissional elidi-la de modo a exonerar-se da
responsabilidade contratual pelos danos causados ao paciente, em razdo do ato
cirdrgico. (BRASIL. STJ. REsp n° 985.888/SP. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao,
2012).

Embora n&o ignoremos o fato de que, ao assim decidirem, os Ministros privilegiaram
a hipossuficiéncia do paciente, € forcoso reconhecer que a decisdo é contraditoria,
pois, ao mesmo tempo que afirma se tratar a relacdo médico-paciente de uma relacao
de consumo, acaba por negar eficacia da Unica norma do CDC que faz referéncia aos
profissionais liberais, tendo o feito justamente para afasta-los das hip6teses de
incidéncia da responsabilidade obijetiva.

Para solucionar o problema em questéao, a jurisprudéncia tem promovido a divisdo da
responsabilidade civil do médico, para fins de incidéncia do CDC, em dois aspectos
distintos: material e procedimental. Para a melhor compreenséo da técnica, assista o
video abaixo.

Como afirmamos no video, no aspecto material, sendo a relacdo médico-paciente uma
relacdo de consumo, é compulsdria a aplicacdo do disposto no art. 14, 84°, exigindo-
se, para a configuracdo da responsabilidade civil, a demonstracdo da culpa. No
aspecto procedimental, o CDC possui aplicabilidade plena, isto é, regula todas as
outras questdes com excecdo da culpa, autorizando, até, a aplicacdo, em favor do
consumidor/paciente, da inversao do 6nus da prova prevista no art. 6°, inciso VII1.89
Em sentido oposto, Sérgio Cavalieri Filho defende a incidéncia das regras materiais
tipicas do CDC ao afirmar que os profissionais liberais “submetem-se aos principios
do Cdédigo — informacéo, transparéncia, boa-fé etc.” (CAVALIERI FILHO, 2014, p.
261).

Nesta sesséo, vamos estudar a objecao de consciéncia e a tomada de deciséo.
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Aproveitem!

Em Etica a Nicomaco, Aristoteles (2017) ensina que o homem livre faz o que depende
de sua escolha, introduzindo na Filosofia uma no¢ao ampla e ideal de liberdade.
Kant retoma a discusséo da liberdade no ambito do Direito ao afirmar que ao lado do
direito publico e do direito privado existe o direito inato, que consiste na liberdade
definida como a independéncia do arbitrio constritivo de outrem.

A vontade é a faculdade de desejar, considerada néo tanto em relacdo a agdo (como
o arbitrio) quanto em relacdo ao fundamento de determinacao do arbitrio a acao; e,
em rigor, ndo tem ela mesma nenhum fundamento de determinacao diante de si, mas,
podendo determinar o arbitrio, € a propria razao pratica. Na medida em que a razao
pode determinar a faculdade de desejar em geral, o arbitrio — mas também o simples
desejo — pode estar contido na vontade; o arbitrio que pode ser determinado pela
razao pura chama-se livre arbitrio. O que s é determinavel pela inclinacdo (impulso
sensivel, estimulo) seria arbitrio animal (arbitrium brutum). O arbitrio humano, ao
invés, é de indole tal que é, sem duavida, afetado pelos impulsos, mas nao
determinado. (KANT, 2003, p. 17).

Tomando por base o trecho transcrito, tem-se, no nosso entendimento, a configuracéo
de uma concepcao de liberdade limitada, isso porque, sendo certo que a noc¢ao de
auséncia de constrangimentos é puramente ideal, a vida, por si sO, representa um
constrangimento. Assim, ninguém é capaz de verdadeiramente manifestar uma
vontade integralmente livre. “A liberdade €, portanto, uma questdo de medida, € uma
liberdade sob condicdo ou relativa, pressupondo, como seu elemento central, a
possibilidade de uma escolha.” (ABBAGNANO, 1999, p. 612).

A questdo que se coloca aqui esta em analisar duas situacdes concretas que nos
permite questionar a existéncia, ou nao, de limites objetivos para o exercicio das
liberdades individuais por seu titular, sobretudo para os casos em que o exercicio de

uma liberdade implica, ainda que aparentemente, na restricdo de outra.

Para ilustrar a questdo da tomada de deciséo e da objecéo de consciéncia, assista
agora o documentario O documentario “Uma Histéria Severina”, dirigido por Débora

Diniz e Eliane Brum, registrou o drama vivenciado por Severina, uma mulher
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pernambucana, residente na cidade de Cha Grande, que, no quarto més de gestacao,
em face de um diagnéstico de anencefalia do feto por ela gestado em sua segunda
gravidez, amparada por uma medida liminar concedida pelo Ministro Marco Aurélio
Mello, do STF, em 1° de julho 2004 no ambito da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental n° 54/2004 ajuizada pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores em Saude (CNTS), optou, com o apoio do marido, pela interrupcéo da

gravidez em questéo.

A histéria de Severina e Rosivaldo é o pano de fundo para demonstrar a manifestacéo
da liberdade juridica para decidir acerca daquilo que espera ver realizado em seu
corpo, ainda que, do exercicio de tais liberdades, decorra dano. Retornando a
Habermas, tem-se que o reconhecimento de iguais liberdades pessoais de atuacao
prescinde, como condi¢cdo essencial de realizacdo, do reconhecimento de direitos

fundamentais idénticos para todas as pessoas.

Vamos discutir melhor a questdo? Assista o0 video abaixo para aprofundar o estudo
do tema.

Conforme afirmamos na aula, em se tratando de situacfes existenciais relacionadas
avida, ao corpo e a saude, a norma, por si s6, com suas sancoes e proibi¢cdes publicas
justificadas no imperativo categérico de Kant, ndo é suficiente para limitar o exercicio
da pessoalidade e a construgcdo de decisdes individuais em sentido oposto ao
comando indicado pelo legislador.

N&o se deixa de querer algo que verdadeiramente se quer simplesmente pelo fato de
sua concretizagao ser vedada pelo Direito. A proibicdo de realizacdo do aborto pelo
STF em 2004 néo foi suficiente para convencer Severina da suposta impropriedade
de sua realizacdo. Entendemos ser necessario, no paradigma do Estado Democratico
de Direito, a busca pela promocéo da autonomia e da responsabilidade individual, isso
porque o governo das dimensdes da pessoalidade saiu do espaco publico e adentrou
a esfera privada.

Como afirma Diogo Gracia:
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[...] 0 governo dessas dimensdes passou do espaco publico ao privado, alterando sua
antiga condicdo de deveres perfeitos para a de deveres imperfeitos. Esse exercicio
privado, livre e responsavel é protegido agora com alguns direitos humanos que
adquiriram assim uma dimensao até entdo desconhecida, como os de privacidade e
intimidade. (GRACIA, 2010, p. 129- 130)

A liberdade individual € assegurada expressamente por varios dispositivos do
ordenamento juridico nacional e foi especialmente prevista nos incisos Il, 1V, VI, VI,
IX, X, X, XV, XVI, XVIl do art. 5°104 da CF/88. Por sua vez, a incolumidade
psicofisica é igualmente merecedora de tutela juridica. Em ocorrendo desordem entre
elas, qual havera de prevalecer? — Este sera o nosso objeto de estudo na unidade IV.

Até breve!

Lembra-se do caso envolvendo a médica Maria Clara e a paciente Joana Paula??

Pois é! E chegado o momento de analisarmos as duas questdes formuladas a respeito

da mencionada relacéo juridica.

O primeiro questionamento (A) diz respeito a natureza juridica do vinculo estabelecido
entre a médica e a paciente. E importante registrar que o enunciado estabeleceu um
recorte/ direcionamento, solicitando a aplicacao do entendimento do Superior Tribunal
de Justica (STJ) a respeito do tema.

No que se refere propriamente a natureza do vinculo existente entre 0 médico e o
paciente, € importante ressaltar que a Resolucao n. 2.217/2018, que institui o Cédigo
de Etica Médica, estabelece em seu Capitulo | — Principios Fundamentais — item XX
que: “a natureza personalissima da atuagao profissional do médico nao caracteriza
relacao de consumo”.

Em que pese a existéncia da referida norma deontologica, o STJ, entende, em linhas
gerais, que a relacdo médico-paciente é de "natureza contratual e encerra, de modo

geral (salvo cirurgias plasticas embelezadoras), obrigacdo de meio, sendo
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imprescindivel para a responsabilizacdo do referido profissional a demonstracdo de
culpa e de nexo de causalidade entre a sua conduta e o dano causado, tratando-se
de responsabilidade subjetiva.” (STJ. REsp n°® 1104665/RS. Relator Ministro Massami
Uyeda, 2009). No entanto, o Tribunal em questao tem construindo jurisprudéncia de
aspecto hibrido, na qual, em certa medida, mitiga-se a necessidade de que o autor da
acao constitua prova da conduta culposa do profissional de saude. Nesses julgados,
o STJ tém admitido a aplicacéo processual do CDC, concedendo a inversao do 6nus
da prova o que - a despeito da previséo legal (84° do art. 14 do CDC) - exime a parte
autora (consumidor/paciente) de comprovar a culpa do profissional de saulde,
delegando a este a atribuicdo de comprovar que agiu com prudéncia, diligéncia e
pericia.

Para que Joana Paula alcance éxito em sua demanda, deverd demonstrar: a conduta
exercida pela médica (comportamento); o dano; a culpa ou dolo; e 0 nexo de
causalidade entre a conduta de Maria e 0 dano a ela injustamente imputado (tendo
em vista a relacdo contratual e o carater de responsabilidade subjetiva). A
responsabilidade de Maria Clara, no caso em analise, € uma responsabilidade
subjetiva. Diante disso, devem ser observadas as previsdes dos artigos 186 e 927 do
Cddigo Civil, sendo necessario, para a configuracdo da responsabilidade, a
comprovacdo dos elementos caracterizadores da responsabilidade civil descritos
acima. Dessa forma, diferente da responsabilidade das clinicas médicas (que é
objetiva), a responsabilidade de Maria Clara deve ser analisada sob a perspectiva da
culpa. Nao pode lhe ser atribuida responsabilidade tdo somente pelo dano sofrido por
Joana Paula, devendo ser comprovado que a conduta de Maria Clara, como médica,

foi o que ensejou os resultados indesejaveis.

Leitura Complementar

LIMA, Luciana Vasconcelos; MENEZES, Joyceane Bezerra de. A autonomia para
adolescentes em relacdo a recusa de tratamento médico. Publica Direito. 2014.
Disponivel em:http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=e102943424a748e2.
Acesso em: 29 abr. 2022.
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MEIRELLES, Ana Thereza; FERNANDES, Lyellen. A recusa a tratamento médico
por conviccao religiosa e a teoria do menor maduro: uma analise a luz do sistema
juridico brasileiro. Revista Cientifica da FASETE, Bahia, n. 1, 109-133, 2019.
Disponivel

em: https://www.unirios.edu.br/revistarios/media/revistas/2019/21/a_recusa _a_tratam
ento_medico_por_conviccao religiosa e a teoria_do _menor maduro.pdf. Acesso
em: 29 abr. 2022.
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Unidade IV - A manifestacdo da autonomia privada nas situacdes
existenciais

4.1 Liberdade juridica, autonomia da vontade e autonomia privada

4.2 A construgéo do conceito individual de saude.

4.3 A autonomia privada dos vulneraveis em questbes medicas.

4.4 O agir autbnomo nas situacdes existenciais situadas nos extremos da

vida.

UNIDADE 4- A MANIFESTACAO DA AUTONOMIA PRIVADA NAS
SITUACOES EXISTENCIAIS

Introducdo da Unidade

Ola!

Seja bem-vindo ao nosso ultimo médulo.

A unidade IV foi construida com o propésito de provocar a reflexdo sobre
importantes temas do direito médico, quais sejam: 1) a necessaria distincdo entre
liberdade juridica, autonomia da vontade e autonomia privada; Il) a (in)viabilidade da
construcéo de um conceito individual de saude; IV) o agir autbnomo.

E justamente nesse ponto que o direito, a moral e a medicina se encontram. Os
problemas deixam o plano puramente filos6fico e migram para realidade. No mundo
dos fatos, os sujeitos possuem nome, identidade, personalidade, vontade e
sentimentos. A realizacdo do projeto de vida passa a ser um objetivo que nem sempre
sera concretizado. Entre o ‘querer’ e o ‘realizar’ existe a justica e o direito. Por falar no
Direito, qual € o papel que devera ser desempenhado pelo Estado nas situacdes
existenciais situadas nos confins da vida? Existem limites para o exercicio da legitima
vontade do paciente? — E no questionamento que se situa o fascinio.

O problema é que situac¢des que antes eram fisicamente distantes, agora batem

na porta dos escritérios, das secretariais e dos gabinetes. Estamos preparados para
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lidar com tais situacdes? Isso s6 o tempo vai dizer, mas posso assegurar que nada

disso sera novidade para voceé.

Objetivos da Unidade
Ao final da unidade 1V, espera-se que vocé seja capaz de:

1. Compreender e diferenciar os conceitos de liberdade juridica, autonomia
da vontade e autonomia privada;

2. Identificar os fundamentos juridicos que estruturam a construcéo e a
afirmacgéo de um conceito individual de saude.

3. Conhecer os modos de exercicio da autonomia privada em tratamento
de saude pelas pessoas alcancadas pelo regime juridico do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia.

4, Reconhecer a legitimidade das decisdes manifestadas por pessoas
competentes em situacao de terminalidade.

Vamos juntos?

Comecando a conversa

TEXTO 1
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People Are Becoming Disabled By
Choice And Calling Themselves
"Transabled’

...........

O inicio do ano 2000 trouxe com ele uma polémica até entdo ndo imaginada
pelo o médico cirurgido escocés Robert Smith. Em 31 de janeiro daquele ano, a
direcéo do hospital de Falkirk, localizado na cidade de Glasgow/Escdcia, confirmou a
realizagdo duas cirurgias para amputacdo de uma das pernas de dois pacientes
fisicamente saudaveis, mas portadores de um transtorno mental denominado como
disfuncdo dismorfica do corpo.

A repercussao das intervencdes médicas levou um deputado a requerer a
abertura de uma investigagéo por parte do Ministério da Saude da EscOcia, mas em
sua oitiva o cirurgido, que ja havia recebido outros seis pedidos similares, comprovou
gue as amputacdes foram previamente autorizadas pelo diretor do Servico Nacional
de Saude, afastando assim a duvida acerca da ilicitude dos procedimentos.

Em entrevista coletiva sobre os casos, o Dr. Smith afirmou que realizou as
amputacdes para encerrar o sofrimento dos pacientes e para evitar que causassem
riscos para terceiros, isso porque, conforme apurado pela equipe médica do hospital,
h& dois anos os pacientes planejavam a amputacao por outros meios.

O primeiro paciente, um inglés, teve a sua perna amputada no ano de 1997, ao
custo de 1.400,0 libras, ja havia decidido se deitar em uma linha de trem para se ver

livre do membro indesejado.
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O segundo paciente, de nacionalidade alem&, que teve o membro inferior
amputado em 1999, ja havia atirado contra sua perna e se preparava para repetir
novamente a tentativa com a utilizacado de arma de fogo.

Assim, declarou o médico que: “Nao tenho duvidas de que o que fiz foi correto
para os pacientes [...]. Levei mais de dois anos para tomar a decisao de realizar as
operacdes, mas, provavelmente, essas foram as cirurgias que me causaram mais
satisfacdo (profissional).” (FERREIRA, Pedro Henrique Menezes. 2018, p, 93).

TEXTO 3
Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢cao do proprio corpo,
guando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes.

Paragrafo Unico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em lei especial. (Cddigo Civil, 2002, art. 13).Para
ajuda-lo a responder a essas perguntas, veja o contetdo referente ao tema de nossa

unidade.

Independente de serem ou nao tratados como portadores de transtorno
mental ou do comportamento, se a compulséo néo puder ser alterada, deveriam
os wannabes (Amputees By Choice) ser condenados a conviver com um corpo

gue ndo reconhecem ou aceitam?

Nesta sessdo, vamos estudar os conceitos de liberdade juridica, autonomia da
vontade e autonomia privada.

Aproveitem!

LIBERDADE JURIDICA, AUTONOMIA DA VONTADE E AUTONOMIA
PRIVADA

57




X FAMINAS

A tentativa de estabelecer uma conceituacdo para a liberdade juridica,
autonomia da vontade e autonomia privada implica risco. As definicbes sao
dindmicas e, por isso, diretamente influenciadas pela realidade a qual estéo
vinculadas. Ha muito a doutrina tem se ocupado do estudo dos trés institutos, ora
como expressdes que se aproximam no aspecto semantico, ora como conceitos
antagonicos. O que se pretende aqui € demonstrar o modo como se deu a concepgao
e a evolucao de cada um dos institutos para, ao final, identificar qual deles melhor

fundamenta o estudo desenvolvido na nossa disciplina.

Por liberdade juridica se deve compreender a possibilidade de atuacdo do
individuo tutelada pelo ordenamento juridico. Para os particulares, a liberdade juridica
foi traduzida na méaxima: o que néo é proibido é permitido. Assim, a liberdade juridica
se efetiva na possibilidade de agir licitamente, praticando toda e qualquer conduta que
nao é explicitamente vedada pela Lei. Tal possibilidade se encontra juridicamente
autorizada no art. 5°, inciso |l da CF/88, que assegura que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei.” (BRASIL, 1988). A
liberdade juridica tem como anico limite a Lei e, em assim ocorrendo, toda e qualquer
conduta havera de ser tutela, desde que ndo seja expressamente vedada.
(BARROSO, 2001, p. 85).

A autonomia da vontade ocupou, até a primeira metade do séc. XX, a posi¢ao
de mais importante principio do Direito Privado. Sob seu fundamento justificavam-se
as relacdes estabelecidas entre particulares, protegia-se o individuo da ingeréncia
desarrazoada do Estado e, em ultima instancia, valoriza-se a vontade e a liberdade
de agir. Para além de uma doutrina puramente econémica, o liberalismo influenciou
diretamente a organizacdo do Estado90 e o funcionamento das sociedades por meio
da maxima do laissez-faire, que preconizava o livre funcionamento do mercado e a
intervencdo minima do Poder Publico, que deveria se limitar & protecdo do direito de
propriedade. O liberalismo econdmico consagrou a vontade como principal e mais
importante fonte das obrigacdes entre particulares. Nesse sentido, a autonomia da

vontade
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[...] caracteriza-se pelo poder da vontade atribuido ao individuo no marco
politico do Estado Liberal, que deixava a cargo dos individuos decidirem as proprias
vidas no que tange a liberdade contratual, ja que o maior valor social a época era o
patriménio, em raz&o da sociedade burguesa que dominava ‘a cena. (TEIXEIRA,
2010, p. 87).

Fundado no dogma da vontade, o individuo tinha a aptidao para praticar um ato
juridico e lhe determinar o contetdo, a forma e os efeitos dele decorrentes sem que
precisasse se submeter a qualquer ingeréncia externa.

A supervalorizagdo da vontade, como fonte preponderante das obrigactes
estabelecidas entre particulares, se, por um lado, privilegiava a liberdade e atendia
aos anseios econbmicos de uma sociedade impulsionada pelo processo de
industrializacéo; por outro, gerava inseguranca juridica, haja vista a impossibilidade
de tutelar, de forma objetiva, a vontade psicol6gica do agente.

A autonomia da vontade se mostrou fragil como fonte primordial das obrigacdes
oriundas das relacdes privadas. E que a vontade exteriorizada nem sempre estara em
sintonia com a vontade real, prejudicando, em razéao do alto grau de subjetivismo, os
negécios estabelecidos entre particulares.

Tal constatacdo evidenciou a necessidade de alteracdo do paradigma para
valorizar, em um aspecto objetivo, a vontade efetivamente manifestada. Se a vontade
reside no intimo do agente, o Direito deve valorar como fonte de obrigacao a vontade
exteriorizada, isto é, que se manifesta perante a contraparte ou na presenca de
terceiros; por ato de seu titular; e que pode ser comprovada pela publicizagéo do ato
ou por meio de condutas compativeis com o desejo de contratar.

As reivindicacBes operarias oxigenadas pelo movimento grevista que se
difundiu na Europa no fim do século XIX e inicio do século XX, somadas a Primeira
Guerra Mundial, resultaram importantes transformacdes na estrutura do Estado
ocidental. A ndo intervencdo tipica do liberalismo econémico é gradativamente
substituida pelo intervencionismo estatal justificado pela necessidade de limitar os
abusos decorrentes da concentracdo do capital e de assegurar a prestacdo de
servigos publicos essenciais para a populacéo. Contudo, o instituto da vontade, como

elemento constituidor das obrigagfes, ja estava radicado na cultura juridica, sendo
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impossivel suprimi-lo por completo. Dai a necessidade de transformacao no papel por
ela desempenhado.

Desse modo, inaugura-se a concepc¢ao de Estado Social e, com ele, nasce uma
nova principiologia para a vida privada que deve conciliar as pretensdes das partes
aos interesses da coletividade, haja vista que todas as rela¢des juridicas devem
realizar, antes de tudo, um valor de utilidade, isto €, representar um bem-estar social.

Assiste-se entdo a migracdo da autonomia da vontade para a autonomia
privada, como forma de assegurar que o exercicio da liberdade individual ndo se dé
de forma totalmente dissociada do interesse publico.

A autonomia privada €, na contemporaneidade, o fundamento sob o qual se
criam, modificam ou extinguem situacdes juridicas a partir das limitacdes impostas
pelo ordenamento juridico, ou, como prefere Rose Melo Vencelau Meireles, “[...] é
expressao privada da liberdade juridica.” (MEIRELES, 2009, p. 69).

No exercicio da autonomia, o individuo é chamado a normatizar suas proprias
relacoes, estabelecendo eficcia juridica para os atos conscientemente praticados e
reconhecidos como validos pelo Estado.

A autonomia da vontade n&o se confunde com a autonomia privada. E que,
conforme explica Francisco Amaral, “autonomia da vontade da relevo a vontade
subjetiva, psicoldgica, enquanto que a tese da autonomia privada destaca a vontade
objetiva, que resulta da declaracdo ou manifestacdo de vontade, fonte de efeitos
juridicos.” (AMARAL, 2008, p. 293).

Nesta sessdo, vamos estudar a construcao do conceito individual de saude.

Aproveitem!

A CONSTRUCAO DO CONCEITO INDIVIDUAL DE SAUDE
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O video exibido acima foi publicado no Youtube com o titulo ‘eu quero o direito
de tentar’ e traz o apelo feito pela mineira Ménica Pereira Dato Guarnieri em defesa
do direito de tentar.

Em sua fala, Moénica, que é portadora de esclerose lateral amiotrofica,
popularmente conhecida pela sigla ELA, busca o reconhecimento do seu direito de
utilizar medicamentos em fase de testes e, para tanto, clama pela autorizacdo a cargo
do Ministério da Saude e da ANVISA.

O caso de Mbnica, assim como outros que j4 foram e que ainda serdo
mencionados na presente disciplina, nos remetem ao questionamento formulado por
Stefano Rodota quando assim indagou:

De quem é o corpo? Da pessoa interessada, dos familiares que a cercam, de
um Deus que Ihe doou, de uma natureza que o quer inviolavel, de um poder social
que de mil formas dele se apossa, de um médico ou de um magistrado que
estabelecem o seu destino? (RODOTA, 2006, p. 73).

Se a Mobnica e somente a ela pertencem o seu corpo e a sua saude, sob qual
justificativa se assenta o poder regulamentar exercido pelo Estado que a impede de

se submeter voluntaria e conscientemente a um tratamento experimental?

A definicdo individual de saude, como atributo da personalidade humana, é
dindmica, ou seja, estd em constante processo de construcdo e reconstrucao,
inserindo-se no ambito da liberdade de atuacdo do seu titular. Ao individuo deve ser
assegurado o poder de construir, alterar e implementar sua concepg¢ao pessoal de
saude, gerando, tanto para o Estado quanto para os particulares, um duplo dever, qual
seja, o de se abster de violar as escolhas individuais e, por sua vez, o de oportunizar
0S mecanismos necessarios para a efetivagdo da vontade manifestada pelo sujeito.

O fato de a saude ter sido prevista como direito fundamental na CF/88 e de sua
efetivacdo se dar mediante politicas publicas a cargo do Estado ndo afasta o seu
carater genuinamente individual. E que, “a construgdo do modelo individual de saude
abrange a construcdo da identidade, que s6 se pode ocorrer a partir de referéncias
autbnomas.” (TEIXEIRA, 2010, p. 71).

O mesmo pluralismo juridico que nos impd&e o obrigatério respeito as liberdades

de crencga, de convicgdo e pensamento politico, de orientagdo sexual, exige também
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gue se observe a autonomia da pessoa para, a partir das suas experiéncias e
vivéncias, construir seu proprio projeto de vida, definindo tudo aquilo que almeja para
si e para sua saude.

A urgéncia no reconhecimento da autonomia do direito a saude, sobretudo no
que se refere a sua emancipacdo em relagcéo ao direito a vida, decorre da necessidade
se emprestar igual efetividade para diferentes decisbes acerca de uma mesma
situacdo. Se para determinada pessoa a efetivacao do direito a salude se da por meio
do implemento de todas as alternativas terapéuticas viaveis para o tratamento de uma
doenca, para outra, a prevaléncia da saude e do seu bem-estar pode consistir
justamente na nao realizacdo de qualquer intervencdo médica, ou mesmo na op¢ao

pelos cuidados paliativos.

A legitimidade juridica da decisdo manifestada pelo paciente em matéria de
saude ndo é determinada pelo resultado pratico que dela decorrera, mas, sim, pelo
processo decisorio empreendido na tomada de decisdo. Nesse sentido, deve-se munir
o paciente de informacdes suficientes para que, consciente de seu real estado e de
todas as possibilidades terapéuticas disponiveis, possa definir tudo aquilo que deseja
gue seja ou ndo realizado em beneficio da sua autonomia.

Como h& muito ensina Maria de Fatima Freire de S&, a recusa de tratamento
meédico; a opcao por cuidados paliativos quando outro tratamento com eventual éxito
curativo é possivel; ou mesmo a manifestacdo consciente da vontade de encurtar a
vida pela via da eutandsia ou do suicidio assistido, ndo podem ser tomadas como
hipéteses de renuncia aos direitos de personalidade, mas, diferentemente,

representam o exercicio de tais direitos.

Nesta sessdo, vamos estudar a autonomia privada dos vulneraveis em
guestdes médicas.

Aproveitem!
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A AUTONOMIA PRIVADA DOS VULNERAVEIS EM QUESTOES MEDICAS

Ao eleger a cidadania e a dignidade humana como seus fundamentos, a CF/88
tutelou a pessoa em seus diferentes contextos de existéncia e de interacao,
reconhecendo expressamente nossa condicao de sujeito de direito e de destinatarios
da protecédo do Estado. E no mundo dos fatos que a pessoa existe e é também neste
plano que o individuo revela suas vulnerabilidades que, por sua vez, demandam

instrumentos normativos de protecao especial.

A palavra vulnerabilidade, do latim vulnerabilis, € aqui compreendida como
potencialidade de violacdo, de ferimento. Ao analisarem o tema, Heloisa Helena
Barbosa e Vitor Almeida Janior afirmam que a vulnerabilidade é condicao ontolégica
de qualquer ser vivo que, pela simples existéncia, esta suscetivel de sofrer uma
violacdo em sua integridade, fisica ou psiquica, ou em seus direitos. Nesse sentido,
afirmam os autores:

Sob essa perspectiva, a vulnerabilidade € um dom que resulta necessariamente
da condic&o de ser humano, e que pode ser estendido a todo organismo vivo. E um
perigo eventual, mais ou menos previsivel, e um fim inexoravel, o primeiro surgido das
relacfes que os homens mantém entre si, e 0 segundo sendo a expressao da natureza
humana. Nao é a vida em sociedade que da origem a vulnerabilidade, porque esta
preexiste as relacdes humanas, mas a vida em grupo favorecer a expressédo da
vulnerabilidade em suas diferentes formas: o risco de ser ferido € uma forte
probabilidade na coexisténcia humana. A convivéncia pode aumentar a
vulnerabilidade, mas néo ¢ a sua fonte. (BARBOZA; ALMEIDA JUNIOR, 2017, p. 42).

Embora a vulnerabilidade seja compreendida como uma condi¢cdo humana, é
essencial distinguir a vulnerabilidade, em seu sentido ontolégico, da vulnerabilidade
concreta, isto é, determinada por condicdo existencial da pessoa que a retira a
possibilidade de exercer suas potencialidades em prol da efetivacéo de sua dignidade.
Se, por um lado, estar vivo representa, por si s6, uma vulnerabilidade; por outro,
algumas pessoas, ja no nascimento ou em determinado momento da vida, em razao

de situacbes de ordem fisica, psiquica ou econbmica, sdo expostas a um grau de
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vulnerabilidade tal que exige uma protecéo especial a fim de que seja possivel a elas
0O acesso e 0 exercicio de direitos essenciais a existéncia digna. Recorrendo
novamente a Barboza e Almeida Junior, tem-se que:

Se todas as pessoas sao vulneraveis, € preciso estar atento para as situacdes
substancialmente especificas, para que se identifique a tutela concreta a ser aplicada.
N&o basta em muitos casos invocar a tutela geral, implicita na Constituicdo da
Republica, que protege todas as pessoas humanas em sua inerente vulnerabilidade.
E indispensavel verificar as peculiaridades das diferentes situacdes de cada grupo,
como vem sendo feito com as criancas e adolescentes, com os consumidores e com
a pessoa idosa. (BARBOZA; ALMEIDA JUNIOR, 2017, p. 40).

Tais individuos, em razdo de suas particularidades, estdo recorrentemente
expostos aos riscos, demandando, por isso, protecdo especial. E o que acontece, por
exemplo, no caso dos incapazes, que, em razdo da idade ou da impossibilidade,
permanente ou transitoria, ndo podem manifestar vontade. Cabe ao Direito, nas
referidas situacdes, buscar a diminui¢éo do risco que 0s sujeitos tidos como incapazes
estdo submetidos por natureza, conferindo, para tanto, uma tutela especial, isso
porque, “as incapacidades aparecem como a traducgao juridica de uma vulnerabilidade
antecipadamente apreendida pelo Direito.” (BARBOZA; ALMEIDA JUNIOR, 2017, p.
42).

Para além do aspecto puramente negocial, o estudo da vulnerabilidade possui
grande relevancia para a area da saudel18, haja vista a potencialidade de fomentar
estudos interdisciplinares e dinamicos acerca dos efeitos decorrentes das
categorizacdes genéricas dos individuos inseridos nos grupos classificados como
vulneraveis.

Ainda que com a finalidade de protecdo dos sujeitos, a categorizacédo de
determinado grupo como vulneravel acaba por acarretar preconceito, discriminacao e
negativa de exercicio de direito. A exemplo da protecao juridica conferida a outros
grupos de vulneraveis, como criancas e adolescentes e idosos, em 06 de julho de
2015 foi sancionada a Lei n° 13.146121, que instituiu o Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia, tendo por objetivo maior “[...] assegurar e promover, em condi¢ces de
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igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentes por pessoa com
deficiéncia, visando a sua inclusao social e cidadania” (BRASIL, 2015).

Nos termos do que consta da norma em questdo, a deficiéncia ndo afeta a
capacidade civil da pessoa, inclusive para: casar-se e constituir unido estavel; exercer
direitos sexuais e reprodutivos; exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e
de ter acesso a informacgBes adequadas sobre reproducédo e planejamento familiar;
conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo compulsoria; exercer o direito
a familia e & convivéncia familiar e comunitaria; exercer o direito a guarda, a tutela, a
curatela e a adocdo, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com
as demais pessoas. (BRASIL, 2015, art. 6°).

Nesta sessdo, vamos estudar o agir autbnomo nas situacfes existenciais
situadas nos extremos da vida.

Aproveitem!

O AGIR AUTONOMO NAS SITUACOES EXISTENCIAIS SITUADAS NOS
EXTREMOS DA VIDA

E justamente o reconhecimento e a efetivacdo da autonomia privada que
permitem ao individuo se colocar no meio social de forma singular, tendo assegurado
o seu direito a livre constituicdo de sua pessoalidade e o respeito a diferenca, valores
imprescindiveis no regime democratico. Assim, uma intervencdo estatal que,
ignorando os contornos particulares do caso concreto, restringe a liberdade individual
sob o pretexto de afastar os riscos decorrentes das escolhas pessoais é incompativel
com a propria no¢do de vida digna. Isso porque, conforme ensinou o professor Joao
Batista Vilela, a vida humana, sem liberdade, ndo é vida:

A vida pela vida inscreve-se na ordem da natureza. E um bem inerente a todos
0s seres vivos criados (Geschopf), algo de que o homem dispde em comum com todo
0 universo dos seres que resistem a morte, seja um primata, uma arvore ou mesmo o

verme machadiano que primeiro Ihe roera as frias carnes do cadaver. A vida, toda ela

65




X FAMINAS

e onde quer que se manifeste, € um milagre da criagdo e um triunfo sobre o siléncio
césmico. Isso ndo é pouco, mas também néo é tudo. SO a liberdade faz dela um valor
caracteristicamente humano. Em outras palavras e em resumo, o que importa ndo é
tanto a vida, mas o que fazemos dela. (VILLELA, 2003, p. 64).

O que pretendemos afirmar € que o reconhecimento de iguais liberdades de
atuacao autoriza, sob o fundamento da autonomia privada, a adocdo de condutas
potencialmente lesivas pelo sujeito, sobretudo quando os efeitos que delas decorrera
esta adstrito a sua esfera de direitos e obriga¢gfes. Tal constatagdo nos remete a
questdo das condutas acraticas que, embora substancialmente lesivas para aqueles
gue as praticam, sdo, via de regra, tidas como validas.

O debate filosofico em torno dessa irracionalidade voluntaria €, ainda hoje,
enfrentado no ambito da Filosofia Moral como o problema da acrasia ou fraqueza da
vontade. A palavra acrasia deriva do grego akrasia e foi, ao longo da historia,
empregada para descrever o comportamento das pessoas que frequentemente
comem ou bebem de forma demasiada, mesmo consciente dos maleficios de tais
condutas. Em sintese, o que se discute sob o argumento da acrasia €: o0 que leva uma
pessoa a agir contrariamente a sua lucidez? Como justificar a conduta daquele que,
conhecendo o melhor a ser feito em seu beneficio préprio, escolhe outro caminho?

Nas condutas acréticas, 0 agente possui um conhecimento prévio acerca dos
fatos e da situacdo em que se encontra inserido, resultando de tal conhecimento a
crencga acerca daquilo que deve e que deseja ser feito na dire¢éo daquilo que acredita.
Embora saiba verdadeiramente o que deve fazer, isto é, a forma como deve proceder,
o individuo atua contra o seu melhor juizo, o fazendo Unica e exclusivamente pela
vontade de contrariar a sua conviccao.

Em tais casos, 0 agente conhece as premissas e, portanto, pode concluir,
enunciando a conclusédo acerca do comportado ou da conduta devida para o caso,
contudo, ndo age de acordo com a concluséo logica.

Todos nés, no nosso dia a dia, vivenciamos ocasifes em que sabemos,
segundo o nosso melhor juizo, o que devemos fazer em uma situagao concreta, porém
nao agimos conforme o nosso conhecimento, ou seja, nem sempre 0 nosso melhor

juizo é suficiente para determinar as nossas acgoes efetivas.
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Pensemos, a titulo de ilustragcdo, no caso de Jewel Douglas. Segundo
Gawande, a paciente havia sido diagnosticada com um cancer de ovario e, em razao
da progressdo da doenca, os tumores ja obstruiam seu intestino, gerando ondas de
célicas abdominais, enjoo e vémito. Além disso, o0 abdémen de Jewel estava cheio de
liquido, gerando grande dificuldade para respirar. De posse do resultado de um exame
de tomografia, o médico cirurgido, acompanhando do oncologista responsavel pelo
tratamento, conversou com a paciente acerca das opg¢Oes de tratamento que, em
sintese, estavam restritas a um menu de quimioterapias e de cirurgias ou, em outro
extremo, aos cuidados paliativos.

Apresentadas as opc¢oes e os efeitos colaterais decorrentes de cada uma delas,
a concluséo inicial de Jewel foi por retardar o inicio do tratamento para que pudesse
participar da celebracdo do casamento de sua melhor amiga, que aconteceria em dois
dias.

ApoOs a cerimbnia, o quadro de saude da paciente se agravou e, de volta ao
hospital, o médico decidiu pela realizacdo da cirurgia que seria realizada no dia
seguinte. Instantes antes de ser levada para o bloco cirargico, Jewel pediu que
cancelasse o procedimento, estava com medo do sofrimento que poderia decorrer da
intervencao, mesmo ciente de que “a cirurgia lhe ofereceria a possibilidade de voltar
a comer e uma probabilidade muito boa de controlar os enjoos [...] ela tinha, estimei,
75% de chance de melhorar seu futuro, pelo menos por algum tempo, e 25% de
chance de piora-lo.” (GAWANDE, 2015, p. 218- 221).

Jewel Douglas sabia exatamente que a realizacao da cirurgia era necessaria
para aliviar o seu sofrimento e para permitir que continuasse viva, no entanto, mesmo
consciente da necessidade de consentir a realizacdo do procedimento, acabou por
denegar a autorizagdo, tendo optado, naquele momento, por dar continuidade ao
quadro que lhe causava enorme desconforto.

A conduta da paciente, que se repete diariamente em hospitais e clinicas,
demonstra que a acrasia nao s6 é possivel, mas muito comum. Um ato s6 é acratico
guando sua concluséao for diferente da logica dedutiva, ou seja, quando comparado
com aquele que seria 0 comportamento ou a conduta padrdo esperada para a

situacgao.
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O comportamento ou a conduta acratica acontece quando somos tomados pelo
prazer, pelas tentacdes, pelas compulsdes, pelo medo ou por outras motivacoes tidas
como nao racionais. Nesses casos, a partir de um padréo social de racionalidade,
estaremos agindo de forma irracional ou irrazoavel quando optamos por seguir um
caminho contrério ao indicado pela logica, embora, subjetivamente, tenhamos
explicacbes para nossas escolhas.

Ao analisar o fendbmeno da acrasia a partir do consumo de cigarro, Maria Celina
Bodin de Moraes explica que:

embora o sujeito acredite que queira se livrar do vicio, porque sabe que faz mal,
efetiva ou potencialmente a sua saude, ele, na realidade, ndo quer renunciar ao prazer
gue o fumo lhe traz. Escolhe entédo, racionalmente, o que lhe faz mal ao corpo, mas
bem a alma. (MORAES, 2009, p. 356-357).

No que se refere a responsabilidade pelas condutas acraticas, Bodin explica
gue existe uma légica intrinseca por tras de tais atos e observa que eles sdo normais
e racionais, estando sujeitos a mudancas pelo exercicio da razédo, vejamos:

Uma vez que tais atos (acraticos), embora objetivamente vistos como
irracionais pelo padréo social, foram efetuados por um sujeito com base em seu
discernimento, a responsabilidade por suas consequéncias ndo é questionada.
Somente quando o discernimento € afetado por um fator externo (como ingestao de
bebida alcodlica) ou por um fator interno (doenca), € que o ordenamento afasta ou
delimita a responsabilidade (MORAES, 2009, p. 355).

Assim, as condutas acraticas sao validas e possuem, entre outros
desdobramentos, o atributo de produzir efeitos até para responsabilizar o agente pelas
consequéncias decorrentes de seus atos para si ou para terceiros.

Para além de serem validas sdo também, do modo como ja afirmamos acima,
corrigueiras e quase que despercebidas. Ao ligarmos nossos aparelhos de televisao
para assistir a uma corrida de automobilismo ou a um combate de UFC néo
guestionamos a racionalidade e o discernimento dos atletas que, conscientes do
perigo implicito em tais modalidades esportivas, optam por arriscar a propria vida em

prol do sucesso e do éxito que delas decorre.

68




X FAMINAS

Também ndo nos causa perplexidade o exercicio do oficio por parte dos
agentes penitenciarios e policiais que diuturnamente estdo expostos a situacdes de
violéncia e a uma jornada de trabalho exaustiva.

Em prol do conforto de uma visdo nitida, € conveniente ndo enxergar o risco
implicito no trabalho dos limpadores de janelas que, dependurados sob cordas e
cabos de aco, muitas vezes sem equipamentos de protecdo individual (EPIS)
adequados, se arriscam nos arranha-céus das grandes metropoles.

Talvez o que nos conforte, em cada uma dessas situagcbes, é saber que o
exercicio de tais funcdes decorreu, de certo modo, de uma escolha desses
profissionais, isto €, da prevaléncia do principio da liberdade do trabalho consagrado
no Art. 5°, inciso XII1139 e no Art. 170140 da CF/88.

Causa estranheza, porém, a dificuldade de reconhecer idéntica liberdade de
autodeterminacdo nas questfes existéncias situadas no campo da saude e na
terminalidade da vida. Se um piloto de formula 1 pode, voluntariamente, assumir 0s
riscos fatais de um acidente; em que se funda, verdadeiramente, a proibicdo da
utilizacao de uma droga que, embora ainda nédo regulamentada, mostra-se, ainda que
por meio indicios ndo seguramente comprovados, potencialmente eficaz para o
tratamento da doenca? N&ao estariam os dois atores — piloto e paciente — dispondo do
mesmo bem juridico? — E provavel que a resposta aos dois questionamentos extrapole
o0 campo da autonomia privada e adentre em outras searas que, a exemplo da questao
econdmica, justifique a licitude da primeira conduta e a aparente ilicitude da ultima.

As corridas de automobilismo assim como o0s demais esportes radicais
possuem o inquestionavel efeito de geracéo de riqueza. Para além da necessidade
de preservacao da vida e incolumidade psicofisica dos pilotos e lutadores, existe o
interesse dos patrocinadores, emissoras de televisdo, fornecedores e do préprio
Estado de se beneficiarem economicamente de tais praticas esportivas, ainda que,
para tanto, seja necessario consentir o risco de morte dos atletas.

Por sua vez, quando vislumbramos a situacdo de pacientes acometidos por
doencas graves e incuraveis, além de inexistir idéntico potencial de geracéo de renda,
faz-se incontestavel a possibilidade concreta de majoracéo de despesas decorrentes
do custeio de tratamentos ou do fornecimento, pelo Estado, de drogas ou

medicamentos experimentais, 0 que, por sua vez, por explicar a sua proibigéo.
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Assim, sob o falso manto da clausula geral de tutela da saude, estruturam-se
arcaboucos normativos tendentes a limitar o campo de manifestacdo da autonomia
privada e a impedir que a pessoa exerca, em plenitude, a gestdo do seu corpo e da
sua saude. Nada pode ser mais individual do que o poder de definir aquilo que se
espera ver realizado em prol da efetivacao da sua dignidade.

O efeito dignificante das escolhas manifestadas pelo paciente que, consciente
do seu real estado, exterioriza suas coordenadas para o médico e para seus
familiares, ndo estéa situado no resultado que delas decorrer4, mas, sim, no processo
decisério que deve valorizar, antes de tudo, a autonomia privada.

Triste época a nossa, onde o Estado doente, retira dos seus doentes a
possibilidade de se fazer respeitar como ser moral. E preciso vencer a miopia
da norma, superar o paternalismo exacerbado no exercicio da funcéo

reguladora e edificar espacos de liberdade em matéria de saude.
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