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Resumo

Este trabalho apresenta uma andlise sobre a relacdo médico-paciente e a garantia da
autodeterminacdo informativa pela legislacdo como reflexo direto do exercicio da
cidadania. Com efeito, o objetivo principal do artigo é demonstrar que se diretrizes
legais elaboradas pelo Estado fizeram com que, ao longo dos anos, fosse possibilitado ao
paciente exercer a sua cidadania de forma mais equanime. A metodologia utilizada sera
a pesquisa doutrinaria e legislativa, por meio do método de procedimento bibliografico e
argumentativo. Como resultados alcangados, entendemos que as diretrizes legais
estabelecidas apds a promulgagdo da Constituigdo Federal foram determinantes para que
0s pacientes, ao obter o direito social a saide em sua plenitude, em especial razéo por
conta das garantias que tais normativas estatais proporcionaram, teve verdadeira
concretizagdo de sua cidadania por meio de mecanismos de autodeterminagdo, em
especial a informativa.

Palavras-chave: Saide — Autonomia — Relagdo Médico-Paciente — Cidadania.

Abstract

This article presents an analysis of the doctor-patient relationship and the guarantee of
informational self-determination by legislation as a direct reflection of the exercise of
citizenship. IndeEd. the main objective of the article is to demonstrate that the legal
guidelines drawn up by the State have, over the years, enabled patients to exercise their
citizenship in a more equitable manner. The methodology used will be doctrinal and
legislative research, using the bibliographical and argumentative methods. As a result,
we understand that the legal guidelines established after the promulgation of the Federal
Constitution were decisive for patients to obtain the social right to health in its fullness,
in particular because of the guarantees that these state regulations providEd. having true
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realization of their citizenship through mechanisms of self-determination, especially the
informative one.

Keywords: Health — Autonomy — Doctor-patient relationship — Citizenship.

Sumario: Introducdo. 1. Cidadania e exercicio de Direitos Fundamentais. 2.
Considerages sobre a evolucdo da relacdo médico-paciente 3. Cidadania e direitos
fundamentais: o exercicio da autonomia sob o enfoque dos direitos humanos. 4. Saude
como principio constitucional fundado na dignidade humana. Conclusdo. Bibliografia.

INTRODUCAO

O presente artigo tem como propdsito analisar 0s aspectos juridicos da rela-
cdo médico-paciente sob a oOtica da autodeterminacdo informativa garantida por
meio de politicas de cidadania. Nesse contexto, é sabido que a relagdo médico-
paciente passou por diversas transformacfes ao longo da historia, transicdes essas
que auxiliaram na necessidade de se estabelecer uma relagdo de forma mais equani-
me como vemos nos dias de hoje.

Nota-se, assim, que a ética, a bioética e o biodireito tiveram papel importante
nesse desenvolvimento, exigindo, ao longo da historia, mudancas legislativas im-
prescindiveis no &mbito da autonomia do paciente. Verificou-se, assim, que ao longo
dos anos, se fez necessaria a construgdo de um arcabouco juridico que garantisse o
direito social fundado na salde, com normas que permitissem ao paciente exercer a
autonomia em sua propria vida, por meio de escolhas informadas pelo médico. Nes-
se contexto, verificar-se-a que essa legislacdo possui reflexo direto no exercicio da
cidadania.

Portanto, destaca-se a importancia da tematica escolhida, no sentido de trazer
0 tema e suas consequéncias pratico-juridicas para debate.

1 CIDADANIA E EXERCICIO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A expressdo cidadania surgiu juntamente com 0s conceitos de direitos huma-
nos e Estado de Direito, no ambito da Idade Moderna e da Revolugdo Francesa,
situacéo na qual o cidadéo foi colocado como centro do conjunto de direitos relati-
vos ao Estado. Tais nuances, como é evidente, estdo interligadas, condicionando-se
mutuamente, de forma que os direitos fundamentais legitimem o Estado de Direito,
que é forma politica em que os Poderes Estatais possam autuar dentro da legalidade,
garantindo os direitos dos cidad&os®.

Nesse contexto, verificou-se que o conceito liberal de cidadania, qual seja, o
status politico da participacdo do cidaddo, o qual conferia a ele a participagdo nas
decis0es politicas do Estado, mas pouco acrescentava em relagdo as garantias soci-
ais, ja estd, em muito, ultrapassado. Atualmente, nota-se que a cidadania deve ser
capaz de responder aos graves desafios contemporaneos, devendo ser entendida para

8 SMANIO, Gianpaolo Poggio, A conceituagdo da cidadania brasileira e a Constituicdo Federal de
1988, In: BERTOLIN, Patricia Tuma; SMANIO, Gianpaolo Poggio (coords,), O Direito e as Politi-
cas PuUblicas no Brasil, Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 333-334.



além das garantias politicas ou como reflexo destes direitos, mas como verdadeira
liberdade para exercicio dos direitos fundamentais®.

Nesse contexto, segundo José Murilo de Carvalho® “a liberdade e a participa-
¢do ndo levam automaticamente, ou rapidamente a resolugdo de problemas sociais”
e, por essa razao, sob a dtica em que olhamos para cada Estado de Direito e a garan-
tia de seus direitos fundamentais em especifico, verificamos que a cidadania “inclui
varias dimensdes e que algumas podem estar presentes sem as outras”, dessa forma,
“uma cidadania plena, que combine liberdade, participagdo e igualdade para todos, ¢
um ideal desenvolvido no Ocidente e talvez inatingivel”.

Por certo evidencia-se que a cidadania exercida de forma plena, nos termos
apontados por José Murilo de Carvalho, parece-nos um ideal utdpico, que talvez
exija do Estado garantias e politicas que talvez ndo acompanhem a evolugdo social
que verificamos nos dias atuais. De todo modo, é necessario que se verifique a ne-
cessidade da garantia de liberdade ao cidad&o, especialmente a liberdade de exercer
seus direitos, dentre eles, o da saude.

Os direitos sociais, nesse aspecto, vieram com o0 objetivo de reduzir as dife-
rencas de classe, em que pese tenham adquirido, ao longo da histdria, o sentido de
modificar por completo os padrdes de desigualdade social. Sob essa Gtica, entende-
se que o Estado deve garantir um minimo de certos bens e servi¢cos — como a assis-
téncia médica, por exemplo — mediante o oferecimento de forma igualitaria, ainda
que seja oferecido apenas aos que realmente necessitarem dele, na tentativa de redu-
zir as desigualdades sociais®. Sob 0 mesmo ponto de vista, Marshall ja pontuava que
a “igualdade humana basica associada com o conceito de participacdo integral na
comunidade [...] ndo é inconsistente com as desigualdades que diferenciam os varios
niveis econdmicos na sociedade’”’.

A positivacdo dos direitos sociais, assim, deve ser realizada — como vem sen-
do ao longo dos anos — por meio de politicas publicas, entendendo-se por “politica”,
a espécie que estabelece objetivo a ser alcangado, ou seja, uma melhoria em algum
aspecto da comunidade®.

Sob essa Gtica, ressaltamos o art. 196 da Constituigdo Federal, norma pro-
gramatica, que expressamente dispbe que a salde € direito de todos e sera garantida
mediante politicas sociais e econdmicas por meio de um acesso universal e igualita-
rio as acoes e servigos que tenham como intuito a promocao, protecéo e recuperagao.

O Sistema Unico de Sadde, regido pela lei n° 8.080/90, é fundado no direito
fundamental a salde e no dever do Estado de promover determinadas condigdes,
consideradas indispensaveis para o pleno exercicio de tal direito (art. 2° da citada
lei). Assim, entende-se como SUS o conjunto de agBes e servigos de salde que se-

4 SMANIO, Gianpaolo Poggio, Op. Cit., p. 336.

®  CARVALHO, José Murilo de, Cidadania no Brasil: o longo caminho, Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2003, p. 8-9.

& Ibidem, p. 88-93.

" MARSHALL, T, H, Cidadania, classe social e status, Tradugdo de Meton Porto Gadelha, Rio de Janeiro:
Zahar Editores, 1967, p. 62.

8 DWORKIN, Ronald, Levando os direitos a sério, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 36.



jam prestados por 6rgdos e instituicdes publicas em todas as esferas de governo, ou
seja, federal, estadual, municipal, assim como da administracdo direta e indireta,
fundacgBes mantidas pelo Poder Publico.

Nesse aspecto, em que pese 0 acesso universal e igualitario do SUS, uma
pesquisa® ja ha muitos anos realizada de forma recorrente pelo Conselho Federal de
Medicina, a Associacdo Paulista de Medicina e o DataFolha demonstra que o tempo
de espera e a dificuldade de acesso a consulta com médicos especialistas (74% clas-
sificaram como dificil ou muito dificil), realizacdo de cirurgia (68%), internacdes
(64%) e exames de imagem (63%), € o fator que leva a 87% dos entrevistados clas-
sificarem o SUS (Sistema Unico de Salde) de forma negativa.

Com efeito, sem querer adentrar no problema macro que é o acesso a salde
em si — que como dito, possui nuances muito maiores que o tema que Se pretende
debater neste artigo — é notdrio que as desigualdades sociais brasileiras, especial-
mente aquelas que se referem ao acesso a salde da populacdo nos &mbitos publico e
privado, acentuadas, ainda, pela dificuldade de acesso a informacdo e aos meios
digitais'®*!, afetam de forma incalculavel a autonomia dessas pessoas no que diz
respeito ao exercicio da sua cidadania por meio da efetivacao dos direitos fundamen-
tais, nos moldes que vimos no inicio desse texto.

Por todo o exposto, para além da dificuldade de acesso a salde, é necessario,
também, ter olhar cuidadoso para a autonomia como ela é: um direito que deve ser
delineado no caso concreto, tomando-se sempre como base o titular do direito —
nesse caso, 0 paciente — levando-se em consideracdo, em especial, vertentes que
possam levar o profissional médico a modular essa autonomia em razdo de aspectos
econdmicos, sociais, educacionais e culturais, em especial em um pais multicultural
e eivado de desigualdades e dificuldades — especialmente de acesso — como é 0 nos-
so0 Brasil.

2 CONSIDERACOES SOBRE A EVOLUCAO DA RELAGAO MEDICO-
PACIENTE

Ha séculos, John Locke j& nos ensinava que todos os homens sdo livres e a
chamada “liberdade perfeita” encontrava-se na possibilidade de o0 homem determinar
suas proprias acoes, dispor de sua propria pessoa e de seus bens como bem entender,
sem necessidade de permissdo ou de sujeicdo a vontade de outrem, obedecendo
apenas os limites legais'?.

BRASIL, Opinido dos brasileiros sobre o atendimento plblico na &rea da saudde, Estudo realizado pelo

Conselho Federal de Medicina, em parceria com o DataFolha, 2018.
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11 Cf. OLIVEIRA, Cristina Godoy Bernardo de; SILVA, Rafael Meira, Democracia e esfera pdblica no mundo
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Kant, por sua vez, entendia que a autonomia era fundamento da dignidade da
pessoa humana e de toda a natureza racional®. Assim, como seres racionais que
somos esta a liberdade inseparavelmente unida ao conceito de autonomia e, com
este, a consequéncia da obediéncia ao principio universal de moralidade, que serve
de fundamento para todas as acGes dos seres racionais*.

Todavia, quando falamos em relagdo médico-paciente, conseguimos obser-
var, ao longo da histéria, que demorou algum tempo para que o paciente conquistas-
se seu lugar como dono da propria satde e do proprio corpo, ou mesmo que tivesse
qualquer possibilidade de opinar — ou sequer questionar — o saber médico, entendido
como ser onisciente e “dono” do conhecimento técnico necessario para melhora de
eventual moléstia.

Nesse aspecto, relevante ressaltar que a relagdo médico-paciente como co-
nhecemos hoje é fruto de uma larga evolucéo, que se iniciou com a fungdo do médi-
co revestida de carater religioso e magico'®, caracterizado, essencialmente, pela
pratica médica por sacerdotes-feiticeiros ou curandeiros que, na maioria das vezes,
exploravam a crendice popular, enriquecendo-se descaradamente as custas do po-
VoS,

Com efeito, o distanciamento desse modelo ocorreu com a figura de Hipécra-
tes que aproximou, a passos lentos e gradativos, a préatica médica do método cientifi-
co. Nesse sentido, consagrou-se o Juramento Hipocratico que se caracteriza “como
verdadeiro codigo de ética médica e, embora ndo tivesse forca coercitiva, foi de
fundamental importancia para a constru¢do de um solido alicerce ético da relagéo
médico-paciente™'’.

Posteriormente, sabe-se que ao longo da histéria, especialmente entre os sé-
culos XIX e XX, o médico passou a ser visto como onisciente — e, portanto, nédo
passivel de questionamento —, era ele, também, o médico de toda a familia, amigo,
conselheiro e figura de uma relagdo que ndo admitia ddvidas ou litigancia, resumin-
do-se em uma relacéo de absoluta confianca®®.

Essa pratica ficou conhecida como “modelo paternalista”, que tinha como
fundamento o pensamento hipocratico e a beneficéncia. Destaca-se, ainda, que o
fundamento principal para tal pensamento era o pressuposto de que o “médico sabe
melhor”, isto ¢, os médicos detinham um “conhecimento superior”’, o que os torna-

13 KANT, Immanuel, Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres, Traduzido por Manuel Garcia

Morente, 1, Ed. Madrid: Pedro M, Rosario Barbosa, 1921, p. 49.
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BERGSTEIN, Gilberto, A informag&o na relagdo médico-paciente, 12 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 23.
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vam capazes de diagnosticar doencgas, trazendo o beneficio de oferecer tratamento
em prol dos doentes, evitando-se que danos sejam causados®®.

Insta destacar, ainda, que a palavra “paternalismo” provém do modelo de fa-
milia patriarcal, na qual o pai exerce o poder familiar para fazer todas as escolhas.
Assim, “paternalismo médico” pode ser entendido como a conduta médica que,
embora tenha o intuito de beneficiar o paciente, o faz sem o seu consentimento, de
maneira coercitiva, podendo ou n&o violar a autonomia da pessoa — saliente-se que
tal conduta é moralmente justificavel apenas em situacdes determinadas, quais se-
jam, quando ha auséncia da autonomia e/ou capacidade na tomada de decisdo?.

Veja-se, nesse aspecto, que sequer havia como questionar ou falar-se em au-
tonomia nessa época. Tal entendimento vem especificamente da natureza da profis-
sdo medica, que lida com questdes muito técnicas e que demandam muitos anos de
estudo, estudo esse que, por muitas vezes, ndo estava de forma facilitada nas maos
da populagdo leiga. Em razdo disso, a época, ndo se tinha qualquer possibilidade de
minimamente questionar o saber médico, entendendo-se que esse profissional era ser
inquestionavel e envolto de sabedoria.

O problema é que tal pressuposto implicou no pensamento de que os médi-
cos, e apenas 0s medicos, possuiam o conhecimento e a habilidade necesséaria para
saber o que beneficiaria seus pacientes; fato que historicamente implicou na situagéo
em que esses profissionais confiarem quase que exclusivamente em seus julgamen-
tos sobre o que era e o que ndo era melhor para os enfermos, colocando o paciente
em uma posicdo de obediéncia?.

Verifica-se que, em que pese tivesse 0 paciente acesso a salde, o exercicio de
alguns direitos fundamentais, como a liberdade e até mesmo a propria vida, estavam
restringidos pela necessidade de acreditar e consentir em um profissional que dispu-
nha de todo o conhecimento para suposta garantia de melhora.

Dessarte, tudo mudou apds alguns acontecimentos histdricos chocantes. A ti-
tulo de exemplo, citamos as “pesquisas” realizadas na Segunda Guerra Mundial,
assim como os abusos do “Estudo Tuskegee”, realizado com negros americanos em
situacdo socioecondmica desfavoravel, além de outras tantas experiéncias veladas
com drogas, células cancerigenas e radiages?2. Tais momentos historicos acabaram
por trazer uma nova fase para a ética e a responsabilidade médica: a deontologia.

Com efeito, em razdo de tudo isso, por volta dos anos 70, houve uma forte
discussdo doutrinaria sobre a autonomia do paciente, especificamente pela auséncia
de espago, nesse aspecto, para discussdes importantes como religido, questdes soci-
ais, de etnia ou assimetria informacional, que tomaram espaco e acabaram por der-
rogar ainda mais as praticas paternalistas consolidadas no exercicio da medicina ao

1% WILL, Jonathan F, A brief historical and theoretical perspective on patient autonomy and medical decision
making: Part II: The autonomy model, Chest, vol. 139/6, March, 2011, p. 670.

2 WANSSA, Maria do Carmo Demasi, Autonomia versus beneficéncia, Rev. Bioética, Brasilia, Vol. 19, 2011,
p. 113-114.

2 WILL, Jonathan F, Op. Cit., p. 670,

2 GRINBERG, Max, Termo de Consentimento com Sentimento, In: AZEVEDO, Alvaro Villaga; LIGIEIRA,
Wilson Ricardo (Coord.), Direitos do paciente, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2021, p. 210.



longo de séculos, implicando em uma revisao interpretativa dos principios hipocrati-
cos nos cuidados da satide?>.

Novos pressupostos implicaram, entdo, em uma nova postura do médico, que
deveria respeitar “uma série de documentos deontologicos, geralmente declaragdes
internacionais que, sucessivamente, constituiram-se em fontes da ética médica no
plano mundial” 4. A bioética, nesse contexto, veio para mudar os parametros dessa
relagdo, estabelecendo quatro principios fundamentais que servem como balizadores
fulcrais para o devido respeito ao ser humano, sendo eles a autonomia, a beneficén-
cia, ndo maleficéncia e a justica, que foram consagrados tanto no Relatério de Bel-
mont, publicado pela Comissdo Nacional para Prote¢do dos Seres Humanos em
Pesquisa Biomédica e Comportamental, bem como na Declaragdo Universal sobre
Bioética e Direitos Humanos.

E importante, ainda, mencionar a mudanga de entendimento da Organizago
Mundial de Satde (OMS) de que “satide” ndo era apenas e tdo somente auséncia de
doenca e sim tem como significado maximo a qualidade de vida da pessoa. A trans-
formacdo, assim, é evidente, visto que a qualidade de vida é carregada de subjeti-
vismo, sendo individual e variavel®>.

Foi firmando-se, entdo, o entendimento de que o consentimento do paciente
era essencial para uma boa relacdo, implicando para a pratica médica a “exigéncia”
do consentimento livre e informado, consagrado, inclusive, nos artigos 22 e 34 do
Codigo de Etica Médica®® brasileiro, que dispde sobre a necessidade de o paciente
ter pleno conhecimento do tratamento a qual vai ser submetido para, somente entéo,
expressamente consenti-lo.

Verifica-se, ainda, que a interpretacdo de como tal consentimento deveria ser
proferido foi evoluindo ao longo dos anos, até que se firmasse o entendimento de
que ele s6 seria valido se proferido de forma autodeterminada, ou seja, de maneira
livre, esclarecida e com todas as informagdes suficientes ao entendimento do quadro
clinico.

E de suma importancia destacar, contudo, a importancia da internet nas rela-
¢Oes de salde, visto que a tecnologia e 0 acesso ao conhecimento, especialmente a
proliferacdo de computadores e celulares em todas as residéncias, acabaram por
tornar o paciente, de certa forma, menos vulneravel e com mais “conhecimento”
acerca de seus direitos, da sua doenca e das possibilidades e alternativas de trata-
mento. Isto é, aquela dificuldade de acesso que impedia o paciente de questionar o
médico nos dias de hoje estd muito mais relativizada, eis a facilidade em se “autodi-
agnosticar” com uma simples busca na internet.

O chamado “Dr. Google” tornou-se muito usual e nota-se, na atualidade, que
0 paciente vai se consultar ja tendo alguma nogéo de quais 0s possiveis diagndsticos

2 SZTAIN, Rachel, Reflexdes sobre consentimento informado, In: AZEVEDO, Alvaro Villaga; LIGIEIRA,
Wilson Ricardo (Coord.), Direitos do paciente, S&o Paulo: Editora Saraiva, 2021, p. 173.

2 DRUMOND, José Geraldo de Freitas, Op. Cit., p. 41.

% SZTAIN, Rachel, Op. Cit., p. 174.

% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA (CFM — Brasil), Codigo de ética médica, Resolugio CFM n®
2,217, de 27 de setembro de 2018.



para aqueles sintomas, bem como as infinitas possibilidades de tratamento. Nesse
contexto, tal relacdo acabou por se tornar, de certa forma, mais igualitaria, trazendo
0 paciente para mais perto da pratica médica.

Tais evolucBes acabaram por transformar aquele primeiro modelo, dito “pa-
ternalista”, no modelo “paciente questionador”, que consiste naquele paciente que
tem plena consciéncia que deve ser informado sobre todas as questdes relevantes
que possam modificar seu entendimento para, somente entdo, conceder seu consen-
timento ao profissional. Atualmente, o paciente possui ampla possibilidade de dar ou
ndo seu consentimento, tendo ainda a chance, em regra, de ter uma conversa na qual
pode questionar, esclarecer, pontuar e até mesmo buscar uma segunda ou terceira
opinido.

Néo se nega que a relacdo médico-paciente tem natureza complexa e evoluiu
ao longo dos anos a passos lentos. Porém, por meio dos direitos e deveres garantidos
ao longo da histdria, é evidente que atualmente o paciente possui uma autonomia
muito maior para exercicio do seu direito a salde, fundamentando-o na liberdade
individual de escolhas autodeterminadas.

3 CIDADANIA E DIREITOS FUNDAMENTAIS: O EXERCICIO DA
AUTONOMIA SOB O ENFOQUE DOS DIREITOS HUMANOS

Como antes mencionado, ap6s a Segunda Guerra Mundial, houve uma inten-
sa internacionalizagdo dos direitos humanos, manifestado no direito humanitéario, na
luta contra escraviddo, trazendo diversas questdes importantes para o direito a salde.

Um dos primeiros resquicios de protecdo ocorreu com o Cadigo de Nurem-
berg?’, que surgiu em razdo dos experimentos nazistas em diversos seres humanos
prisioneiros na Alemanha e no Japdo. Nesse sentido, sabe-se que o Tribunal de Nu-
remberg, realizado em 1946, julgou vinte e trés pessoas — dentre elas, vinte médicos
— que foram considerados criminosos de guerra pelos experimentos brutais realiza-
dos. Assim, o documento elaborado quando final do julgamento, ficou conhecido
como Codigo de Nuremberg, tornando-se um marco histérico em razéo do estabele-
cimento de principios éticos em pesquisa de seres humanos®.

O Codigo estabelece diretrizes para coibir experimentos sem finalidade diag-
nostica ou terapéutica, trazendo a obrigatoriedade do consentimento voluntario —
entendido pelo livre direito de escolha, sem qualquer intervencdo, realizado por
pessoa legalmente capaz e com conhecimento suficiente do assunto para tomar uma
decisdo; o qual pode, inclusive, ser revogado a qualquer tempo, no intuito de se
retirar o sujeito de pesquisa do experimento.

O documento dispde, ainda, que o dever e a responsabilidade da informacdo,
serdo incumbéncias do pesquisador que, além de obrigatoriamente ter de ser profis-

2 ALEMANHA, Cddigo de Nuremberg, Texto traduzido, Biblioteca Virtual em Saude — Ministério da Satde,
1947.

% BARROS, Renata Furtado de; LARA, Paula Maria Tecles, A sabedoria hermenéutica da bioética de Van
Rensselaer Potter e a sua principiologia, In: BARROS, Renata Furtado de; LARA, Paula Maria Tecles;
FERREIRA, Juliana Maria Matos (Org.), Justica e democracia: as novas perspectivas da hermenéutica con-
stitucional, Carolina do Norte, Estados Unidos da América: Lulu Publishing, 2013, p. 460.



sional capacitado para a realizacdo da pesquisa, responde de forma pessoal — sem
qualquer possibilidade de delegacdo desta responsabilidade. Além disso, ha outras
questBes essenciais, como a necessidade de que referida pesquisa traga resultados
vantajosos para a sociedade, limitando-se 0s riscos aos eventuais danos, especial-
mente no que diz respeito a invalidez ou a morte.

O movimento de protecdo dos direitos humanos surgiu com verdadeira forga
somente ap6s a Declaracdo Universal de Direitos Humanos que possibilitou, pela
primeira vez, a protecdo destes direitos além das fronteiras territoriais?°.

O mencionado documento é reconhecido como marco inaugural, que até o
presente momento ainda se encontra em pleno desenvolvimento, trazendo diversas
convencdes dedicadas nesse sentido, com o objetivo de proteger a vida e a dignidade
da pessoa humana, além de outros direitos individuais, politicos e sociais®®. Sobre a
salde, ressalta-se que o art. 25 da DUDH disp6e que todo ser humano tem direito a
um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a a sua familia, entre outras coisas,
saude, bem-estar, alimentacéo e cuidados médicos®Z.

Destaque-se também a Declaragdo de Helsinque®, que dispde sobre os prin-
cipios éticos para pesquisa médica envolvendo seres humanos. O diploma, de suma
importancia, aborda principios relevantes para a ética médica, como a necessidade
de agir sempre no melhor interesse do paciente, em observancia aos melhores pa-
drdes éticos. Ao longo de seu texto, é possivel verificar, ainda, para além das dispo-
sicBes sobre o consentimento e o balanceamento entre riscos e beneficios, disposi-
¢Oes sobre a necessidade de que os interesses do individuo ndo devem prevalecer
sobre os interesses da ciéncia e da sociedade, em respeito a vida e a incolumidade do
paciente.

Por conseguinte, a Convencdo Americana dos Direitos Humanos (Pacto de
S0 José da Costa Rica)®, em seu art. 5%, n. 1 e 2, também protege a integridade
fisica, psiquica e moral do individuo, vedando expressamente a tortura.

Dessarte, merece destaque também a Declaragdo Universal sobre Bioética e
Direitos Humanos*, que além de outros principios relevantes como a privacidade,
confidencialidade, responsabilidade social e a protecdo das geracgdes futuras, trata da
protecdo a dignidade humana e aos direitos humanos, bem como o respeito a auto-
nomia dos individuos na tomada de decisdes, sendo que qualquer intervencdo médi-
ca deve ser realizada com o consentimento prévio, livre e esclarecido, baseado em

2 FIGUEIREDO, Patricia Cobianchi, O inicio da vida para protecao juridica sob os ditames da Constituigio e
dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil, In: GARCIA, Maria; GAMBA, Juliane Caravieri; MON-
TAL, Zélia Cardoso (Coord.), Biodireito Constitucional, Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 27.

% COMPARATO, Fabio Konder, A afirmag&o histdrica dos direitos humanos, Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 67-
69.

3 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS, Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, Texto
traduzido, UNICEF — Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia, 1948.

% WMA - THE WORLD MEDICAL ASSOCIATION, Declaragio de Helsinque, Texto traduzido, 1964.

3 BRASIL, Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) — Decreto n°
678 de 1992, Diério Oficial da Unido, Brasilia, 1992.

3 UNESCO, Declaragio Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, Texto traduzido, Biblioteca Virtual em
Salde — Ministério da Saide, 2005.



informacdo adequada. O documento, ainda, ressalta a importancia da corrente avali-
acdo de riscos e da necessidade de promover os principios por meio da formacéo e
educagdo em bioética, em todos os niveis educacionais.

Por fim, a Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignida-
de do Ser Humano face as Aplicaces da Biologia e da Medicina (Convencao de
Oviedo)®, além dos aspectos ja mencionados em outros diplomas, trouxe diversas
questdes importantes sobre consentimento. Dispde, nesse sentido, que € necessario
que o documento ndo seja Unico e engessado, mas individualizado para cada pessoa,
aplicando-se ao paciente em concreto. Ainda, ha protecdo aos que ndo podem con-
ceder seu consentimento, de forma a garantir os cuidados em situacdes de urgéncia e
emergéncia, em conjunto com a observancia da vontade j& manifestada, como em
diretivas antecipadas de vontade, que tem como finalidade proteger aqueles impedi-
dos de exprimir seu consentimento no tocante a uma intervengdo médica.

Fundamental € a importancia dos diplomas internacionais em nosso ordena-
mento juridico, posto que o Brasil € signatario de diversas convencfes e tratados
internacionais de direitos humanos. Sob essa 6tica, a maioria dos documentos inter-
nacionais possuem influéncia direta em nosso texto constitucional e infraconstituci-
onal, ressaltando ainda mais a protecédo a vida, a liberdade e a sadde.

Nesse contexto, importante mencionar que para que seja propiciado um ver-
dadeiro acesso e exercicio do direito a salde, é necessario garantir o entendimento
ao paciente daquilo que lhe estd sendo dito, especialmente no que tange ao diagnds-
tico, prognostico e eventuais opgdes terapéuticas. Assim, quando de uma escolha
devidamente autodeterminada por parte do paciente, notamos que esta ele em uma
posicdo de liberdade em relacdo a sua propria vida, tendo como garantia os direitos
mais fundamentais garantidos em nosso texto constitucional.

4 SAUDE COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL FUNDADO NA
DIGNIDADE HUMANA

Inicialmente é importante frisar que a Constituicdo Federal de 1988 consa-
grou principios fundamentais como o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a satde
e a dignidade da pessoa humana, ndo apenas em seus artigos 1° e 5°, mas em men-
¢des espalhadas por todo seu corpo, de forma a ndo somente indicar, como também
garantir e criar formas de exercicio de tais direitos. Dentre todos os principios men-
cionados, para a devida andlise da relagdo médico-paciente, entende-se que se desta-
cam a protecdo a saude, a liberdade e a dignidade da pessoa humana, j& que apenas
com a devida protecédo destes pilares é possivel proporcionar um ambiente de efetivo
exercicio da cidadania.

Com efeito, destaca-se que o art. 6° da Constituicdo Federal desencadeia o
entendimento de que o direito & saude é considerado direito social do cidad&o, con-
substanciado no direito de ter um tratamento digno de acordo com o estado atual da

% EUROPE, Convention for the protection of Human Rights and Dignity of the Human Being with regard to
the Application of Biology and Medicine: Convention on Human Rights and Biomedicine, Council of Europe,
1997.



ciéncia médica, independentemente da sua situacdo econdmica®®. Com efeito, na
mesma esteira, o art. 196 consagra o direito a satde como direito de todos e dever do
Estado, que deve, por meio de politicas sociais e econdmicas, garantir a diminuicéo
do risco de doenca e outros agravos, bem como o acesso universal e igualitario as
aces e servigos para a promocéo, protecao e recuperacao da sadde.

Em analise ao artigo supramencionado afere-se que a expressdo “direito de
todos e dever do Estado” abrange um direito individual e coletivo a saude, devendo
ele ser assegurado por meio de politicas sociais e econémicas que concretizem este
direito por meio de escolhas alocativas em razdo dos recursos naturalmente escassos,
além da prestacdo do servigo por parte dos entes federados®’.

Além disso, o texto constitucional determina que é competéncia concorrente
da Unido, Estados, Distrito Federal prestarem servigos em matéria de satde (art. 23),
ou seja, os entes federados devem cooperar em todas as suas esferas.

O SUS, como se sabe, deve ter como objetivo a descentralizacdo das politicas
publicas, assim a Unido deve tratar dos aspectos regionais especificos, como infraes-
trutura, tendo os Estados e Distrito Federal o encargo de determinar prioridades e
forma de atendimento e 0 municipio, por sua vez, embora ndo expressamente men-
cionado no artigo, possui a incumbéncia material comum e de interesse local, previs-
tas no art. 30, 1 e 11¥8,

Observa-se, sob essa 0tica, que o direito a salde possui duas dimensdes dis-
tintas, a individual, caracterizada pelo “direito do individuo de exigir a manuten¢ao
da sua satde, tendo o direito ao atendimento médico, acesso a medicamentos™® e a
publica, que implica a “obrigacdo do Estado de promover a saide mediante o desen-
volvimento de politicas publicas, que poderdo contemplar, por sua vez, 0 progresso
cientifico e tecnoldgico para desenvolvimento de novas tecnologias™,

A efetividade do direito & saude, assim, deve ser realizada no &mbito indivi-
dual, por meio da manutencéo, acesso e atendimento do individuo de maneira auto-
determinada e consciente, bem como na esfera publica, por meio da qual o Estado
garantira o exercicio do direito a salde — no aspecto individual e coletivo — por meio
de politicas publicas determinadas.

Ademais, quando da analise dos diplomas abordados ao longo deste artigo é
necessario destacar mais uma vez que, conforme anteriormente mencionado, a OMS
ja ndo mais entende salide como a mera auséncia de doenca e sim como a qualidade
de vida. Isto ¢, ndo é somente importante garantir ao paciente/cidaddo a possibilida-
de de cura de eventual doenca, mas que os aspectos da sua vida lhe propiciem uma

% SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, 37, Ed. rev., atual, e ampl, Sdo Paulo:
Método, 2018, p. 311.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de Direito Constitucional, 14, Ed. rev.,
atual, e ampl, Séo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, Ebook.

3 |bidem, Ebook.

% SILVA, Roberto Baptista Dias da; CAPPELLO, Thamires Pandolfi, Rentincia a direitos fundamentais na
submisséo de seres humanos a estudos clinicos, Revista Bioética y Derecho, Barcelona, n. 37, jun, 2016, p.
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qualidade de vida adequada em relagdo ao que se é viabilizado enquanto membro de
uma coletividade.

Por fim, no que diz respeito a legislacao infraconstitucional, nota-se que ap6s
a Constituicdo de 1988 e a consagracdo do direito a saude como um direito social,
dois diplomas foram essenciais para mudanca paradigmatica da relacdo médico-
paciente: o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Codigo Civil de 2002.

Antes de mais nada, entende-se que o Codigo de Defesa do Consumidor foi
verdadeiro paradigma para a protecdo consumerista que se seguiu, especialmente no
que diz respeito a relacdo médico-paciente, consagrando o direito a informacéao e a
autodeterminacdo informativa do consumidor que se submete a tratamentos médicos.

Nesse contexto, o art. 6°, 111, do CDC vem instituir como direito basico a in-
formacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servi¢os. Além disso, o
paréagrafo Unico do mencionado artigo, incluido pelo Estatuto da Pessoa com Defici-
éncia, tem como pressuposto a acessibilidade, de forma que a informagdo também
seja compreensivel aos deficientes, consumidores ainda mais vulneraveis.

Na prética, a consagracdo do principio da autonomia com base na informacao
adequada vem para promover comportamentos autbnomos por parte dos pacientes,
visando tanto informar quanto assegurar a compreensao, ou seja, fazer com que o
consentimento tenha como intuito ndo apenas transmitir as informacdes, mas assegu-
rar que tenha ele compreendido todos os dados comunicados, exprimindo uma res-
posta coerente®!. Isto é, para que o consumidor seja de fato autbnomo e consiga
governar de forma autodeterminada os rumos da sua vida, em especial no que diz
respeito a sadde, é necessario que esse conhecimento técnico do profissional médico
seja “traduzido” em palavras compreensiveis, de forma que possa o paciente definir
e optar pelo tratamento proposto tendo ciéncia de todos os pros e contras daquela
situacdo.

Assim, é dever do médico facilitar os meios para que o paciente faca sua es-
colha de forma consciente e voluntaria, ndo s6 proporcionando uma “liberdade nega-
tiva” consubstanciada na auséncia de coerg@o ¢ op¢do, mas também uma “liberdade
positiva”, ou seja, aquela que proporciona ao consumidor fazer sua propria escolha,
caracterizada pelo poder e capacidade de agir sem ser coagido®2.

Com efeito, de forma sintética, importante o entendimento do professor Ge-
nival Veloso de Franca®:

T&o intima é esta relacdo entre a salde e a liberdade que ndo se pode admitir qual-
quer proposta em favor da melhoria das condices de vida e de salde de pessoas sem
se respeitar a autonomia delas, mesmo quando elas néo estéo dispostas a se submete-
rem a certas condutas que possam ser consideradas de risco, a exemplo das praticas
invasivas da nova tecnologia médica.

[...] Entender também que consentimento livre e esclarecido, operacionalizado no
principio da autonomia e da beneficéncia, ndo deve representar apenas um fato do

4 WANSSA, Maria do Carmo Demasi, Op. Cit., p. 111.

4 BENITO, Javier Joménez; GARCIA, Sonia Ester Rodriguez, Informed consent in the ethics of responsibility
as stated by Emmanuel Levinas, Med Health Care Philos, vol. 19, n. 3, March, 2016, p. 443.

4 FRANCA, Genival Veloso de, Direito Médico, 16 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 109.



interesse médico, mas antes de tudo uma questao politico-social prépria das socieda-
des organizadas. Todo cidaddo tem direito de saber sua verdade e participar ativa-
mente das decisBes que dizem respeito a sua vida social e, portanto, das decisdes mé-
dicas e sanitarias que afetam sua vida e sua salde.

Nesse sentido, é relevante ainda que se mencione que o médico deverd levar
em conta o paciente individualmente considerado para determinar a qualidade e a
quantidade de informacao. Isto é, para assegurar o exercicio do direito fundamental
a salde o médico devera partir de uma andlise padrdo e objetiva, do considerado
“paciente médio” na qual fornecera todas as informacdes necessarias, passando para
uma relacdo mais subjetiva, entendendo as dificuldades e necessidades daquele
paciente em especifico que eventualmente tornem necessarias explicacfes e infor-
macGes adicionais e individualizadas.

De outra banda, alguns doutrinadores entendem que o CDC serviu de inspira-
¢o para a codificaco civil de 2002, servindo como base para a protegdo do vulne-
ravel. Por essa Gtica, é notorio que o Cddigo Civil de 2002 foi um divisor de &guas
no contratualismo do Cédigo Civil de 1916 e, para além da consagragdo dos direitos
da personalidade (art. 11), possibilitou também a protecdo para que cessem ameaca
ou lesdo a estes direitos, de forma a coibir atos que atentem contra a integridade
fisico-psiquica, intelectual e moral (art. 12), além de preservar a integridade fisica do
individuo com relacdo a disposicéo do prdprio corpo (arts. 13 e 14).

Por fim, vale salientar, ainda, Estatutos de suma importancia que possuem
como principal objetivo a prote¢do dos mais vulneraveis, sendo eles: o Estatuto da
Crianca e do Adolescente — ECA (Lei n° 8.069/90); o Estatuto do Idoso (Leli
10.741/03) e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — EPCD (Lei n® 13.146/15).

Saliente-se que os trés diplomas possuem redagdes bastante similares no que
diz respeito aos direitos. Constata-se, assim, que a crianca e ao adolescente (art. 3° e
49), ao idoso (art. 2° e 3°) e a pessoa com deficiéncia (art. 8°, 14, 15 e 27), deve ser
garantido, entre outros direitos fundamentais, o desenvolvimento fisico e mental, em
condicdes de liberdade e dignidade, além de os direitos referentes a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, a dignidade e a liberdade. O direito a salde, especialmente
no ambito do SUS, esta amplamente ratificado e intrinseco no texto dos trés diplo-
mas, assegurando-se a efetivacdo de politicas sociais e publicas, além da prioridade
no atendimento em razdo da vulnerabilidade. Tal premissa é de suma importancia,
visto a essencialidade do SUS em um pais tdo desigual como o Brasil.

De forma especial aos deficientes, destaca-se que o EPCD garante de forma
expressa no art. 8° o direito a informacé&o e no que diz respeito a salde o art. 18, 84°,
VI dispde que as acOes e servicos de sadde publica devem garantir a pessoa com
deficiéncia a informagdo adequada e acessivel sobre sua condigdo de salide. Com
efeito, o art. 11° do diploma expressa que a pessoa com deficiéncia ndo podera ser
obrigada a se submeter a intervenco clinica ou cirdrgica e/ou a tratamentos ou insti-
tucionalizacdo forcada, sendo a pesquisa cientifica em pessoas que nao podem con-
sentir realizada em carater excepcional e apenas quando ndo houver outras opgles
disponiveis e estiver comprovado beneficio direto ao deficiente.



Interessante, ainda, o art. 12 do EPCD trata expressamente da indispensabili-
dade do consentimento prévio, livre e esclarecido, ressalvado o risco de morte ou de
emergéncia, € mesmo no caso de consentimento suprido por meio da curatela, é
necessario que seja assegurada a participagdo da pessoa com deficiéncia, no maior
grau possivel. Nesse contexto, frise-se ainda que a curatela, constitui medida extra-
ordinaria e nos termos do at. 85 ndo mais afeta o direito ao proprio corpo, a sexuali-
dade e a saude.

CONCLUSAO

Mediante o exposto, é possivel verificar que o direito, em conjunto com a re-
lacdo complexa que é a do médico e de seu paciente, passaram por diversas modifi-
cacOes ao longo dos anos, tendo toda sua base de conceitos repensada em termos
interpretativos, especialmente no que diz respeito aos marcos histéricos em que a
distancia entre a teoria e a préatica deixaram, por vezes, de proteger devidamente 0s
mais desamparados.

A parte principiolégica e basilar da ética, da bioética e do biodireito, nesse
aspecto, assim como alguns diplomas internacionais e nacionais abordados ao longo
desse trabalho, fundamentais a compreensédo da tutela da vida humana, do consenti-
mento e da autonomia, fizeram com que o paciente conseguisse se firmar como
individuo, exercitando a sua cidadania por meio da autonomia garantida por tais
legislacdes.

Nesse contexto, 0s mencionados acontecimentos histéricos importantes que
vieram para transformar essa relagdo, trouxeram garantias que antes sequer eram
pensadas pelos estudiosos do tema. Além disso, da analise dos diplomas internacio-
nais e da carta constitucional notou-se a importancia da protecdo da salde humana e
da autodeterminacdo do individuo como reflexo dos principios da liberdade e da
dignidade da pessoa humana.

Assim, partindo-se do pressuposto que a cidadania tem como caracteristica o
pleno exercicio dos direitos fundamentais e, sendo a sadde um direito social garanti-
do na constitui¢do (art. 6°), verificou-se ao longo do presente trabalho que o paciente
SO tera o exercicio pleno desse direito quando a sua autonomia estiver amplamente
garantida, seja por meio de politicas estatais ou por meio da legislacdo — constituci-
onal, infraconstitucional e de direitos humanos.
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