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Resumo: Com o advento da Carta Magna em 1988, na qual o constituinte originario instituiu
um Estado Social Democratico de Direito, uma série de direitos que eram protegidos por meio
da intervencdo do Estado, notadamente pelo Poder Judiciario deixaram de ser objeto de
intervencdo estatal, ja que passaram a integrar outra categoria individual de direitos, 0s
direitos fundamentais. Dessa forma, ndo s6 o respeito a diversidade cultural, mas também a
diversidade de comportamentos e escolhas por parte de cada individuo existente na sociedade
tornaram-se objeto de discussdo. No presente artigo, busca-se demonstrar se as decisdes e
escolhas que tenha repercussdo no chamado minimo existencial sdo de escolha exclusiva do
individuo ou podem sofrer restricdes ou limitacdes.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direitos da Personalidade. Autonomia da Dignidade
humana. Intervencdo e Limitacdo pelo Estado. Procedimentos Médicos.

Sumario: Introducdo. 1. O conceito de Dignidade Humana no Estado Moderno. 2.
Autonomia da vontade como conteitdo minimo 3. A limitacdo pelo Poder Judiciério a
liberdade de escolha nos procedimentos médicos com fundamento na heteronomia.
Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Atualmente a autonomia da dignidade humana é considerada com um das bases
formadoras de um Estado Democréatico de Direito. Dessa forma a autonomia humana é um
elemento intrinsecamente ligado a razdo e ao exercicio da vontade na conformidade de
determinadas normas do ordenamento juridico. E pacifico que decisdes sobre a vida privada,
ideologia, e outras escolhas personalissimas ndo podem ser retiradas ou limitadas da esfera de
escolha do individuo sem afetar a dignidade da pessoa humana no aspecto ligado a liberdade

de escolha.



Todavia, numa concep¢do moderna, o conceito e o conteido da expressao dignidade
humana pode ser desmembrado basicamente em duas acepcdes, ou diversas dimensdes. A
primeira delas seria o direito de estar ou permanecer vivo, e a segunda o direito a receber uma
salde adequada. Portanto, o direito de poder escolher e ser respeitado em sua escolha € um
direito fundamental para a individualidade de cada ser, uma vez que o Estado lato senso, em
regra, ndo pode realizar intervengGes médicas ou limitar a liberdade de escolha dentre as

opcoes de vida que cada individuo entenda ser melhor.

Assim sendo, o trabalho visa a demonstrar a possibilidade dos individuos exercerem
ampla liberdade de escolha em seus procedimentos médicos, como forma de preservar o viés

autondmico da dignidade humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil.

No entanto, tal liberdade ndo afasta a possibilidade de intervencdo ou limitacdo, a
vontade do paciente, pelo Poder Judiciario para garantir a dignidade humana dos pacientes
sob seu viés heterondmico e ndo apenas sob o enfoque amplo e irrestrito da autonomia

baseado na liberdade de escolha.

Dessa forma, ficaria a intervencdo do Poder Judiciario, forma de restricdo ou
limitacdo objetiva na liberdade de escolha dos individuos, apenas como uma situagdo
excepcional e protecionista visando a garantia do direito a vida, quando a autonomia privada

estiver prejudicada pela capacidade de escolha e decisao.

Sendo assim, o consentimento informado, principal expressdo concreta da autonomia
do paciente nos procedimentos médicos, deveria ou ndo ser privilegiado e respeitado pelo

Estado, como instrumento idoneo e eficaz de garantir a dignidade humana das pessoas.

Objetiva-se, portanto, demonstrar um conflito aparente entre os principios da
liberdade de escolha, derivado da autonomia privada dos individuos e a protecdo ao direito a

vida, exercido pelo Estado. Visto que, o conceito de dignidade da pessoa humana é amplo e
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complexo, exigindo sua aplicacdo de forma ponderada, ou seja, através de um sopesamento de

valores no caso concreto.

Sendo, portanto, o Poder Judiciario um dos principais agentes transformadores da
sociedade contemporanea, é em seu proprio ambito que é questionado a legitimidade de certas
decisdes que determinam a intervencdo do Estado nos procedimentos medicos, contrapondo a
liberdade de consentimento, ou até mesmo a recusa do pacientes nos casos de situa¢fes graves

capazes de comprometer a prépria vida do paciente.

1. O CONCEITO DE DIGNIDADE HUMANA NO ESTADO MODERNO

O significado da expressdo dignidade humana bem como seu conteudo é um tema
que até hoje é objeto de discussdo entre os constitucionalistas. No sentido denotativo® a
palavra dignidade comporta diversos significados. No entanto, a afirmag&o da dignidade como
um valor tem prevalecido entre os juristas. Moraes?, afirma ser a dignidade um “valor moral e
espiritual inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais

pessoas”.

Nesse sentido, Barroso® assevera que a dignidade humana ¢ “um valor que se situa ao

lado de outros valores centrais do direito, como justi¢a, seguranca e solidariedade”. Dessa

!No dicionério Houaiss a palavra dignidade pode ser compreendida em diversos &mbitos: como uma qualidade
moral que infunde respeito; como consciéncia do préprio valor, honra, autoridade; como modo de alguém
proceder ou de se apresentar que inspira respeito, respeito aos proprios sentimentos, valores e amor proprio.
HOUAISS, Anténio. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2009. p.685.

2 MORAES, Alexandre de. Constituico do Brasil Interpretada. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 61.

¥ BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo:
Natureza Juridica, Contetdos Minimos e Critérios de Aplicagdo. Versao provisoria para debate publico.
Mimeografado, dezembro de 2010.p. 9. Disponivel em: < http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-base_11dez2010.pdf >. Acesso em: 20 jan. 2015.


http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-base_11dez2010.pdf
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-base_11dez2010.pdf
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forma, Barroso® expde que é o conceito e amplitude dos valores inerente a dignidade humana

que justifica de certa forma a consolidac&o dos direitos humanos e dos direitos fundamentais®.

Segundo o ministro Eros Grau® “as coisas tém preco, as pessoas tém dignidade”. A
dignidade ndo tem preco, vale para todos quantos participam do humano. Todavia, o proprio
Supremo Tribunal Federal, ja reiterou o entendimento de que nenhum principio tem carater

absoluto, podendo sofrer relativizacdo seja de grande ou pouca intensidade.

No entanto, com a chamada virada kantiana’, foi possivel afirmar que a dignidade
humana compreende um conjunto minimo de direitos, que passou a ser denominado de
minimo existencial. Para Kant® o fundamento da dignidade é a autonomia do individuo. E por
meio de sua autonomia que podera exercitar a sua compreensdo da razdo e o dever ser. SO

assim podera escolher a conduta que realmente deve seguir.

A vista disso, entendendo que o conceito de dignidade é amplo e complexo ja que
ndo é um conceito estatico e sim dindmico, podendo sofrer alteragdes ou mutacGes de acordo
com a evolugdo da sociedade, os autores constitucionalistas buscaram de certa forma,
estabelecer, padrbes, ou até mesmo dogmas que sempre estardo presente no conceito de
dignidade. Dessa maneira, Barroso® sustenta a existéncia de trés contelidos minimos e

essenciais da dignidade: “valor intrinseco, autonomia e valor social da pessoa humana”.

* Ibid., p. 9.

SAlguns autores atualmente tem se feito diferenciacéo conceitual entre os termos direitos fundamentais e direitos
humanos. A expressao direitos humanos é empregada para identificar a posicao juridica decorrente de
documentos internacionais, sem vinculo com qualquer ordenamento interno especifico e com pretensao de
validade universal. Ja a expressdo direitos fundamentais é utilizada para identificar os direitos humanos
positivados em determinado sistema constitucional.

® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A constituicdo e o Supremo. 4. ed. Brasilia: Secretaria de Documentacéo,
2011. p. 26.

’ Movimento considerado como pés-positivista em que seu idealizador, filésofo Immanuel Kant deixou de lado o
direito criado pela norma pura, e buscou uma reaproximagao entre a Etica e o Direito, fundado seus valores na
razdo.

® KANT apud BARROSO, op. cit., p. 17.

% Ibid., p. 21.
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Em decorréncia desse contedo surge no direito constitucional uma série de direitos

e garantias que serdo positivadas numa constituicdo ou carta magna, que passaram a ser
denominados de direitos fundamentais. O segundo contetdo da triade da dignidade é o
relativo a autonomia da vontade, considerado com um dos elementos mais importante de

qualquer ordenamento juridico.

No entanto, é importante salientar, que historicamente a autonomia da vontade sofreu
uma grande evolucdo ndo s6 em seu conteudo, mas também em sua aplicacdo no direito
comparado. A autonomia ampla e irrestrita pregada na Revolugdo Francesa em 1789 e
posteriormente afirmada no Codigo Civil Napolednico em 1804 foi limitada, restrita, por

diversos principios e direitos fundamentais transformando-se em uma autonomia privada.

Assim, Barroso™ conceitua a autonomia como um “elemento ético da dignidade,
ligado & razéo e ao exercicio da vontade na conformidade de determinadas normas”. E a partir
da autonomia que todos nos podemos realizar nossas escolhas, sejam pessoais, familiares,

sociais e até mesmo no ambito do trabalho.

Por fim, Barroso** conceitua o terceiro e Gltimo contetido da dignidade como valor
comunitario, ou dignidade como heteronomia, expressdo que € mais utilizada e mais facil de
ser compreendia. Essa vertente da autonomia, chamada de heteronomia esta voltada mais para
o lado social do cidaddo. Segundo o autor é por meio dessa vertente, que se destacam alguns
valores como: a possibilidade de proteger o individuo dele préprio quando tomar decisdes que
sera capaz de ofender a sua propria dignidade; a protecdo do direito de terceiros, que neste
caso, 0 Ministério Publico e o Poder Judiciario poderdo atuar como forma de repressédo ou até
mesmo de prevencdo; e a protecdo dos valores sociais, dentre eles os direitos chamados hoje

de difusos, que estdo ligados de certa forma com a solidariedade.

9 1pid., p. 24.
1 Ipid., p. 28.



Nesse mesmo sentido, sustentando também uma dupla acepcdo do conceito de
dignidade, Moraes™? assevera que a dignidade humana apresenta uma vertente que estabelece
uma serie de direitos individuais de carater protetivo, seja em face do Estado seja em relacdo
aos demais cidaddos, sendo chamado neste caso de eficacia vertical quando estabelecida em
face do Estado e eficcia horizontal quando estabelecida em relagdo aos demais individuos. A
segunda acepcao esté ligada ao dever fundamental que todos os individuos possuem de serem

tratados de maneira igualitaria, isonémica os proprios semelhantes.

Por derradeiro, a autora Maria Celina Bodin de Moraes*® também sustenta que da
expressdo dignidade humana decorrem quatro principios juridicos fundamentais: principio da
igualdade, principio da liberdade, principio da integridade fisica e moral e o principio da
solidariedade. Ja Sarlet™ conceitua a dignidade da pessoa humana como “uma qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que venha a lhe propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em

comunhdo com os demais seres humanos”.

Portanto, é inegavel que a expressao dignidade humana, tenha agregado diversos
valores e principios que tem sido permeado em todas as legislagfes infraconstitucionais no
ordenamento juridico brasileiro. Todavia, essa ampliacdo no rol de direitos que estdo no
ambito da dignidade humana, acaba de certa forma, trazendo diversos conflitos entre os
individuos e Orgdos estatais, que na busca de protegerem a dignidade humana em sua

heteronomia acabam restringindo e violando a autonomia dos individuos.

> MORAES, op. cit., p. 62.

“ BODIN DE MORAES apud SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensées da dignidade da pessoa humana. Revista
Brasileira de Direito Constitucional, Sdo Paulo, n. 9, p.361-388, jan/jun.2007. Disponivel em; <
http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-09/RBDC-09-361-Ingo_Wolfgang_Sarlet.pdf >. p. 381.

“Ibid., p. 383.


http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-09/RBDC-09-361-Ingo_Wolfgang_Sarlet.pdf

2. AAUTONOMIA DA VONTADE COMO CONTEUDO MINIMO

Etimologicamente a palavra autonomia deriva do grego autos que significa agir com
liberdade, por si s6, e nomos que significa norma. Assim, Acquaviva™ define autonomia
como a manifestacdo livre e consciente de uma pessoa juridicamente capaz. Todavia, esse
conceito no Direito Constitucional tem uma carga decisoria muito maior do que a definigédo

constante no dicionario.

Segundo Barroso™, via de regra, todas as decisdes que sdo de suma importancia na
vida de um individuo ndo devem ser retiradas da esfera da escolha do individuo bem como ser
imposta outra escolha que seja oriunda de uma vontade externa. Enfatizando a necessidade de
respeitar a escolha individual, Barroso'” afirma que existem dois elementos que perfazem o
conteddo minimo da autonomia da vontade. S8o eles: a capacidade de autodeterminacdo que
seria a base, fundamento da prépria autonomia da dignidade e o exercicio dessa
autodeterminacdo. S6 sendo possivel exercer efetivamente esses dois elementos € que se

poderia falar em autonomia da vontade.

Assim, ndo é suficiente garantir que uma pessoa no decorrer de sua vida possa fazer
escolhas, mesmo ndo sendo consideradas moralmente corretas pela sociedade, é preciso
também criar mecanismos que garantam que essas escolhas serdo respeitadas, impedindo a
intervencdo do Estado na sua esfera de liberdade. Dessa forma, foi cunhada a expresséo
direitos da personalidade, que embora tenha natureza de direitos patrimoniais, tem por base a

autonomia privada, que deriva da capacidade de autodeterminacédo do individuo.

 ACQUAVIVA, Marcos Claudio. Dicionario Juridico Brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Editora Juridica
Brasileira, 2006. p. 135.
' BARROSO, Luis Roberto. Legitimidade de Recusa de Transfusao de sangue por testemunhas de Jeova.
Dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais. Disponivel em:
Ehttp://www.conjur.com.br/dI/testemunhas-jeova-sangue.pdf>. Acesso em: 20 fev. 2015. p. 9.

Ibid., p. 10.



Com a sedimentagdo dos direitos da personalidade no Codigo Civil de 2002, p6s
Constituicao de 1988, a doutrina civilista, dentre eles Rosenvald, *® passaram a conceituar os
direitos da personalidade como situacdes juridicas existenciais que tutelam os atributos
essenciais do ser humano e seu livre desenvolvimento. Ademais, essa clausula geral da
personalidade € oponiveis erga omnes, podendo ser oposta contra o Estado no caso de

intervencdo ou limitacdo indevida e oposta também em face dos demais individuos.

Todavia, € preciso ressaltar que a conceituacdao dos direitos da personalidade como
absolutos diz respeito a oposicdo as demais pessoas e ndo do seu conteudo, sendo apenas
relativo neste aspecto. Sendo assim, no caso de colisdo entre direitos fundamentais que
integrem os direitos inerentes a personalidade, deve-se realizar uma interpretacdo por meio de

uma ponderagdo entre 0s principios.

No entanto, em se tratando de liberdade de escolha nos procedimentos médicos a
intervencdo do Estado, principalmente pelo Poder Judiciario s6 é possivel em carater
excepcional, sendo que fora da excepcionalidade qualquer intervencdo é vista como abusiva

sendo, portanto, ilegitima.

Para Rosenvald™ o ato de disposicéo do préprio corpo é considerado uma das facetas
do desenvolvimento da personalidade, devendo, portanto, ser objeto de protecdo pelo direito.
No mesmo sentido, Caio Mario?® assevera que o direito ao proprio corpo é um complemento
do poder sobre si mesmo, desde que exercido no limite necessario para garantir sua
integridade. Sendo que todo ato que prejudique sua integridade fisica, psiquica ou moral é

considerado injuridico.

¥ ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. v.1. 12. ed. Salvador: Juspodivm, 2014. p.169.

 Ibid., p. 204.

*° PEREIRA apud FABBRO, Leonardo. Os limites objetivos a liberdade de consentimento do paciente na
assisténcia médica. Revista da AMRIGS, Porto Alegre, n. 9, p.389-393, out/dez.2011. Disponivel em:
<http://lwww.amrigs.com.br/revista/55-04/0000072184-miolo_ AMRIGS4_seos_limites.pdf >. Acesso em: 10
fev. 2015. p. 390.


http://www.amrigs.com.br/revista/55-04/0000072184-miolo_AMRIGS4_seos_limites.pdf
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Nos dias atuais, tanto a ciéncia médica quanto a ciéncia juridica tem evoluido
possibilitando que individuo exerca sua capacidade de autodeterminacdo no tocante aos
procedimentos médicos, mesmo que dotados de grande risco de morte. Essa evolucdo é

consequéncia de uma nova visdo no tocante a relacdo médico-paciente.

O velho dogma do paternalismo médico tem cedido espaco para a denominada
autonomia do paciente. Para Barroso®, atualmente, numa concepcdo em que vigora a
autonomia do paciente, o medico, profissional da satde, ndo tem mais autoridade para impor
determinada terapia ou para desprezar as escolhas do paciente em relacdo a sua integridade
fisica e moral. Embora seja licito exigir certas cautelas quando o paciente se recusar a receber

determinados tratamentos.

A escolha de um paciente capaz e maior em ndao se submeter a um tratamento
médico, mesmo que acarrete sua morte € uma decisdo que integra sua autonomia, elemento
intrinseco e indissociavel da dignidade humana, devendo ser respeita. Ademais, conforme
salienta Gustavo Binenbojm?® a decisdo do paciente que sendo maior e capaz decide a ndo
receber tratamento médico, € autoexecutdria em relacdo ao médico, visto que esta relacionado
diretamente aos direitos individuais do prdprio paciente, de modo que ndo é necessario sequer

ser discutida no ambito do Poder Judiciario.

Desse modo, a idéia do paternalismo médico que permita ao médico ampla e quase
irrestrita atuacao sobre o corpo do paciente, até mesmo contra a sua vontade e sem qualquer
controle ou responsabilizacdo do profissional em caso de uma escolha que s6 acarretou mais

sofrimento ao paciente vem sendo substituida por outras forma de tratamento.

> BARROSO, op. cit., p. 7.
> GUSTAVO BINENBOJM apud BARROSO, op. cit., p. 3.
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A doutrina penal também vem adotando a concepgdo da autonomia do paciente.
Roxin® afirma que “se o paciente recusa, portanto, a operagdo que salvaria sua vida, ou a
necessaria internagdo numa unidade de tratamento intensivo, deve o medico abster-se de tais

medidas e, se for 0 caso, deixar o paciente morrer”.

Todavia, é importante destacar que tanto a doutrina que trata do assunto quanto o
entendimento jurisprudencial sobre o tema ressalta que o exercicio dessa autonomia pelo
paciente ndo o isenta de preencher certos requisitos que sao indispensaveis em se tratando de
limitacdo no direito da personalidade, visto que os direitos personalissimos sdo indisponiveis.
Para que seja valido o exercicio dessa autonomia € necessario que o paciente em primeiro
lugar possua capacidade, ou seja, deve ser maior e capaz.

Além desses requisitos, é também pacifico na doutrina e na jurisprudéncia brasileira,
que a disposi¢do externada pelo paciente em ndo se submeter a tratamento pode ser revogada
a qualquer tempo pelo paciente caso mude de opinido. A vontade em ndo se submeter a
tratamento deve ser imediata, ndo prevalecendo a vontade externada hd muito tempo no
passado.

Da mesma forma, a vontade exteriorizada pelo menor ou incapaz ndo é considerada
vélida para fins de recusa a submeter a tratamento médico, prevalecendo neste caso o
conhecimento e a experiéncia do médico no tocante a necessidade de realizagdo de tratamento
ou intervenc&o cirdrgica.

Entretanto, em relagdo a situacdo em que o paciente ndo € capaz de externar sua
vontade de forma imediata, como por exemplo, no caso do paciente estar desacordado a
vontade externada anteriormente ndo pode ser considerada para fins de recusa. Todavia,

sustentando a prevaléncia da exteriorizacdo anterior mesmo no caso do paciente estar

Z ROXIN, Claus. A proteco da vida através do Direito Penal. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/25456-25458-1-PB.pdf>. Acesso em: 10 fev. 2015. p.
7.
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desacordado, Bastos®* afirma ser valida vontade caso exista um testamento vital, “instrumento
de manifestacdo de vontade para o futuro, com a indicagdo negativa ou positiva de tratamento

e assisténcia médica”.

Assim, segundo Barroso® pode-se compreender como recusa a intervencéo ou a
tratamento médico toda acdo do paciente que nega-se a iniciar um tratamento ou um
procedimento cirdrgico bem como aqueles que decidem por suspender o tratamento a qual ja
estavam submetidos. Para validar a acdo do paciente e também para servir de protecdo a
instituicdo ou 0 médico que esta realizando o atendimento é necessario que haja um Termo de

Consentimento Livre e Esclarecido, também conhecido pela sigla TCLE.

Atualmente ha certo consenso sobre a permissdo de assinatura de um TCLE tanto
qguando se trata de uma recusa de pequena ou grande complexidade, ou seja, permite-se a
recusa de tratamento de situa¢fes em que pode ser possivel a recuperacdo com outra forma de
tratamento ou medicacdo, mas também daquelas em que a recuperacdo do paciente sem 0

tratamento recusado pelo paciente é praticamente impossivel para medicina convencional.

A recusa de tratamento em situacdo considerada irrecuperavel é também denominada
de limitacdo consentida de tratamento (LCT) conforme expde Barroso®, ja que ambas estdo

relacionadas a uma suspensao do esforco terapéutico do médico.

A mudanca na forma de tratamento médico tem feito surgir diversas denominacdes
abreviadas por siglas, que demonstram que naquele caso especifico a vontade do paciente tem
sido objeto de prevaléncia, garantindo a sua capacidade de autodeterminacdo em detrimento

do paternalismo médico.

2 BASTOS, Celso Ribeiro apud BARROSO, op. cit., p. 32.
% BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campo Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no fim da vida. Disponivel em: <http://www.osconstitucionalistas.com.br/a-morte-como-ela-e-
9ggnidade-e-autonomia-individual-no-final-da-vida >. Acesso em: 07 mar. 2015. p. 6.

Ibid., p. 6.
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Dentre as diversas modalidades de limitacdo consentida de tratamento estdo: A

retirada de suporte vital (RSV), a ndo oferta de suporte vital (NSV) e as ordens de nédo
ressuscitacdo ou de nao-reanimacéo (ONR). No entanto, Barroso?’ afirma que, tendo em vista
que todas as hipoteses acima de limitagdo consentida de tratamento possuem estreita ligacdo
com a ortotanasia?® é imprescindivel que a realizacdo de todos os procedimentos sejam
precedidos de autorizacdo do paciente ou no caso de impossibilidade do mesmo, do
consentimento dos responsaveis, salientando é necessario a realizacdo de termo de
consentimento livre e esclarecido em todos os casos. Todavia, a possibilidade do paciente
poder se valer dessas diversas modalidades de limitacdo consentida de tratamento ndo €
pacifico, visto que, varios 6rgdos estatais ou até mesmo 6rgdos ligados a comunidade

repudiam a concessdo de ampla autonomia ao paciente para decidir sobre seu destino.

Entretanto, a corrente da vanguarda capitaneada pelo constitucionalista e atual
ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso® sustenta veemente que negar a
possibilidade do paciente escolher o tratamento que melhor Ihe convém, mesmo que seja um
ndo tratamento, é reforcar a ideologia do passado em que vigorava 0 modelo médico
paternalista, em que eram concedidos amplos poderes ao médico para decidir o melhor
tratamento ou destino para a vida do paciente, mesmo que a escolha do médico acarrete

grande sofrimento ao paciente.

Barroso® afirma que neste caso “a arte de curar e de evitar o sofrimento se
transmuda, entdo, no oficio mais rude de prolongar a vida a qualquer custo e sob quaisquer

condicdes”.

" Ipid., p. 6.

%8 Trata-se de um termo ligado a morte no seu devido tempo. E uma aceitagdo da morte, em que os médicos s6
realizam medidas com finalidade de propiciar maior conforto ao paciente, mesmo que antecipe a morte. E
chamada de morte digna.

* bid., p. 8.

** 1bid., p. 8.
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Neste contexto, segundo Barroso®! a doutrina identifica como imprescindiveis a

realizacdo e o preenchimento dos seguintes requisitos:

[...] ) verificacdo da origem da decisdo e da maturidade da manifestacdo de vontade
por profissionais habilitados, ap6s o adequado processo de informacdo; b)
confirmagdo do diagndstico e do prognostico; c) verificacdo da inocorréncia de
depressdo tratavel; d) verificacdo da adequagdo dos paliativos e tratamentos para a
dor oferecidos; e) verificacdo de eventuais conflitos de interesses entre a instituicdo
hospitalar, a equipe de salde e os interesses dos pacientes e de seus responsaveis; f)
garantia de assisténcia plena, se desejada, e verificacdo da inexisténcia de conflitos
econdmicos; g) verificacdo da inexisténcia de eventuais conflitos de interesses entre
0 paciente e seus familiares ou responsaveis legais; h) debate dos casos e condutas
por Comités Hospitalares de Bioética, quando ainda ndo houver posicionamento em
situacfes analogas; i) formulacdo de TCLE (Termo de Consentimento Livre e
Esclarecido) especifico.

Assim sendo, preenchido os requisitos, € legitimo a escolha do paciente, devendo ser

garantido sua capacidade de autodeterminacao, ndo devendo o Estado, principalmente o Poder

Judiciario promover intervencdes na liberdade de escolha do paciente, devendo sua vontade

ser respeitada. Pois, segundo Dworkin® num governo em que as instituicbes sociais e

particulares, bem como a ordem juridica, ndo tratam com seriedade a questdo da dignidade da

pessoa humana, ndo levam a sério a propria humanidade.

*! 1bid., p. 32.

2 DWORKIN apud AWAD, Fahd. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Revista Justica
do Direito. Passo Fundo, v. 21, p. 111-120. 2006. Disponivel em:
<http://www.upf.br/seer/index.php/rjd/article/view/2182/1413 >. Acesso em: 01 mar. 2015. p. 119.


http://www.upf.br/seer/index.php/rjd/article/view/2182/1413
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3. A LIMITACAO PELO PODER JUDICIARIO A LIBERDADE DE ESCOLHA NOS

PROCEDIMENTOS MEDICO COM FUNDAMENTO NA HETERONOMIA

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil®®

dispOe expressamente no seu
artigo 5°, inciso XXXV que nenhuma lei podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciério
lesdo ou ameaca de direito. Dessa forma, ndo importa se a lesdo é de terceiro ou do préprio

individuo.

Atualmente, em um Estado Democréatico busca-se ndo mais se falar em tolerancia
seja de natureza cultural ou religiosa, mas sim em Direitos dos Diversos, conforme expde

Claudio Lembo®*:

[...] o principio da tolerancia encontrava-se, pois, presente, e indica o ato de suportar
0 outro, que se deve colocar numa posi¢do subalterna, pois tolerado, mas néao
julgado igual. Modernamente, em vez do principio da tolerncia, aponta-se para o
Direito dos Diversos e, com este posicionamento, procura-se afastar o
posicionamento superior do que tolera, mas ndo aceita as diferencas de todas as
naturezas existente no outro. Tolerar é suportar e ndo aceitar.

Em sintese, o direito das minorias deve ndo so ser respeitado, mas também garantido,
como afirmacdo da autonomia da dignidade humana, pois ser humano € poder ser também
diferente dos demais. No entanto, é preciso salientar que como nenhum direito tem natureza

absoluta é possivel que em determinadas situacdes haja intervencao pelo Estado.

O Poder Judiciario ¢ um dos orgdos em que a intervencdo em direitos individuais é
mais constante. Atualmente a doutrina constitucionalista tem combatido o movimento da

Judicializagdo da Politica e das Relacdes Sociais. Barroso® expde que fenémeno da

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Senado, 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 10 fev. 2015.

% LEMBO, apud SCALQUETTE, Rodrigo Arnoni. Histéria do Direito. S&o Paulo: Atlas, 2013, p.140.

* BARROSO, Luis Roberto. O Controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 140.
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judicializagdo tem se caracterizado como uma espécie de expansao da jurisdi¢do transferindo
para 0 Poder Judiciario todas as questdes relevantes do ponto de vista politico, social e até
mesmo moral. Neste caso, o Poder Judiciario acaba suprimindo das instancias politicas
tradicionais como o Poder Legislativo o poder de decisdo e até mesmo a possibilidade de

discussdo do assunto.

Assim, a aparéncia de protecdo do direito muitas vezes acaba por impedir 0 exercicio
de um direito por parte do individuo. Dallari*® elucida que para se ter a real protecdo juridica
dos direitos humanos, incluidos nesta classificacdo os direitos fundamentais, ndo é suficiente
que o Poder Judiciario s6 cumpra formalidades sem efetivar a possibilidade de exercicio de

tais direitos. Pois, a aparéncia de protecdo para o jurista é apenas uma ilusdo de justica.

Logo, é fundamental que os magistrados também possuam formacgdo humanistica e
ndo sé juridica para atuarem de maneira efetiva nesta seara de vital importancia numa
sociedade moderna. Ja que, segundo Dallari*’ muitos juizes ndo reconhecem como dever
juridico o respeito as normas de direitos humanos ou exigem requisitos formais absurdos para

comprovacao de tais direitos que sdo fundamentais e inerentes a dignidade humana.

E cedigo que o Estado lato senso tem o dever de proteger os direitos naturais, visto
que sdo imutaveis, ja que deriva de uma concepcao kantiana em que o direito tem fundamento
na razao que é Unica, visto que pode ser universalizada. Todavia, adotando uma concepg¢éo
aristotélica é possivel sustentar que o direito ndo é de certa forma imutével, visto que

decorrem de sociedade, que naturalmente evoluindo, acarretara a transformacéao do direito.

Entretanto, mesmo diante de uma evolugdo dos Direitos Humanos, a dignidade

humana ndo deve ser compreendia apenas pelo seu viés autondmico. Dessa forma, Barroso®

** DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos Juizes. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 38.
*” 1bid., p. 39.
* BARROSO, op.cit., p. 11.
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sustenta a existéncia de outros dois elementos que sdo também essenciais a dignidade: o valor
intrinseco da pessoa humana tema ja abordado no capitulo anterior e o valor comunitario,
também denominado de viés heteronémico da dignidade. Segundo o autor, a dignidade como
heteronomia representa “uma visdo da dignidade ligada a valores compartilhados pela

comunidade, antes que as escolhas individuais”.

A ideia de Direito e heteronomia é decorrente também da virada kantiana, que traz a
ideia de que existe uma vontade exterior a vontade individual. Por conseguinte, a autonomia
do individuo deve sim ser respeitada, mas dentro de uma razoabilidade, privilegiando a

heteronomia vontade exterior e comunitéria.

Consequentemente na visdo de Barroso® a dignidade como heteronomia podera em
determinadas situa¢fes funcionar como uma espécie de constricdo externa a liberdade
individual, estabelecendo um freio a liberdade do individuo limitando as suas escolhas que
possam comprometer valores fundamentais ja consagrados independentemente de ser uma
escolha relacionada ao préprio individuo que pratica a conduta objeto de restricdo ou
limitacdo.

Assim, para os adeptos dessa corrente protetiva o Estado, Poder Judiciario, poderia
limitar as decisGes pessoais dos individuos mesmo quando relacionados a direitos préprios.
Pois, neste caso os valores comunitarios ja consagrados pela sociedade, fundamentados numa
visdo kantiana, que prima pela razdo universal e tidos como universais, devem prevalecer
sobre o valor individual pleiteado pelo individuo. Legitimando neste caso, a intervencdo do
Poder Judiciario em escolhas pessoais nos procedimentos médicos, por exemplo, até mesmo

contra a vontade do individuo.

** 1bid., p.12
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Atualmente, esse entendimento é denominado de paternalismo juridico, criticado por

autores constitucionalistas como Barroso*® que o define como ““‘um principio que justificaria a

constricdo de um direito de liberdade autorizando o emprego da coercdo, da proibicdo, do ndo

reconhecimento juridico de atos ou de mecanismos analogos para a protecdo do individuo.

Recentemente, uma decisédo do Poder Judiciario do Rio Grande do Sul baseada no
paternalismo juridico, determinou que uma gestante se submetesse a uma intervencao medica
contra a sua vontade. No caso em tela, o Poder Judiciario determinou que a gestante fosse
encaminhada a uma unidade hospital para que fosse realizada uma cesariana contra a vontade

da paciente, com fundamento na existéncia de risco de vida para o nascituro.

No caso concreto, Campinho** presidente da comissdo de Bioética e Biodireito da
Ordem dos Advogados do Brasil no Rio de Janeiro sustenta que a decisdo do Poder Judiciario
violou direitos fundamentais da gestante, visto que, deveria ter sido respeitado a escolha da
paciente. J& para Guilherme Pefia** promotor no Ministério Pablico do Rio de Janeiro expde
que a intervencdo do Poder Judiciario no caso foi correta, tendo amparo na lei. Afirma que
“em muitas situagdes o Estado tem, sim, o dever de impedir que a pessoa coloque a propria
salde em risco”. Em sua opinido a questao deve ser analisada de forma estritamente juridica,
ja que existe diferenca entre violacéo e restricdo de direitos fundamentais.

Dessa forma, explica Pena*

que ha violacdo do direito quando Ihe é imposta certa
situacdo ou intervencdo como no caso em tela, sem que sejam preservadas garantias minimas.

Portanto, desde que se preserve o nlcleo essencial do direito, poderia haver restricdes de

** 1bid., p.13

* CAMPINHO apud SARMENTO, Eduardo. Os limites na liberdade de escolha. Revista Tribuna do Advogado.
Rio de Janeiro, n. 537, p. 17-19. mai. 2014. Disponivel em: < http://www.oabrj.org.br/ver_flip/381.html >.
Acesso em: 10 mar. 2015. p. 17.

* Ibid., p. 2.

* Ibid., p. 2.
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direitos. Nota-se, que a intervengdo do Poder Judiciario como garantia da dignidade ainda ndo

é questdo pacifica entre a doutrina.

Todavia, Barroso* conclui que “na Constituicio brasileira, ¢ possivel afirmar a
predominancia da idéia de dignidade como autonomia, o que significa dizer que, como regra,
devem prevalecer as escolhas individuas”. Portanto, conclui-se que SO seria possivel afastar a
capacidade de autodeterminacdo do individuo em casos de tratamentos médicos, bem como

intervencdes cirdrgicas, em casos excepcionalissimos.

Entretanto, é certo que toda decisdo pode trazer para o individuo consequéncias
reversiveis ou até mesmo irreversiveis. Assim, € necessario que sejam tomadas cautelas e
preenchidos certos requisitos, como forma de validar a decisdo do individuo no procedimento
decisorio, requisitos que podem variar da verificacdo da capacidade do individuo até a

assinatura de um Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE).

CONCLUSAO

Sendo o Brasil um pais continental de formagdo multifacetaria € evidente que a
diversidade de cultura acarretard também a diversidade de comportamentos e escolhas por
parte de cada individuo. E estabelecendo a Constituicdo um Estado Social Democréatico de

Direito é imperioso que se respeite a diversidade cultural existente na sociedade.

Dessa forma, a intervencdo do Poder Judiciario como forma de restricdo ou limitagéo
objetiva na liberdade de escolha dos individuos, deve-se pautar em situacdes
excepcionalissimas, visando garantir apenas o direito a vida quando a autonomia privada

estiver totalmente prejudicada pela capacidade de escolha e decisao do individuo.

* Barroso, op. cit., p. 41.
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Portanto, a dignidade da pessoa humana imp&e que toda acéo realizada pelo Estado

lato senso, deve ser pautada no principio da preservagdo da dignidade humana, privilegiando
o valor autondmico que todo individuo possui, ndo s6 permitindo mas também garantindo
meios suficientes para que todo paciente possa decidir e exercitar sua escolha, seja pela
adogdo de uma das modalidades de limitacdo consentida de tratamento, ou seja, pela
abstencdo a qualquer tratamento, mesmo que sua recusa lhe acarrete a sua ndo recuperacéo ou

até mesmo a sua morte.

Assim, o exercicio da dignidade pela autonomia da vontade ou viés autonémico que
deve ser garantido, consiste ndo s6 em poder realizar livremente 0s atos que os demais
praticam, mas também a possibilidade de se abster de tais atos, como forma de exercicio da
capacidade de autodeterminacgdo de cada individuo, devendo ser vedado a intervencéo pelos
6rgdos do Estado, notadamente o Poder Judiciario que embora seja um dos principais agentes
transformadores da sociedade contemporanea e garantidores dos direitos fundamentais, tem se

mostrado no assunto com um dos mais violadores de tais direitos dentre os 6rgaos do Estado.
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