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Um novo niimero da Revista Direito Sanitdrio se apresenta, com o desiderato
de discutir o modo como a ética e a autonomia da vontade encontram relevancia no
campo da saide. Ndo obstante objeto de tradicional tratamento pela doutrina, as ques-
toes sub judice impdem desafios permanentes de atualizagdo e problematizagdo dos res-
petivos contornos. De facto, se o direito — entendido em termos subjetivos - é, em uma
conhecida ace¢io, a permissao normativa especifica de aproveitamento de um “bem”,
néo havera certamente bem ou objeto mais essencial sobre o qual aquela permissao
possa incidir do que o “préprio corpo’, ou a prépria saude. E, também nesse sentido,
o homem, enquanto tradicional sujeito de Direito, regressa hoje transfigurado também
surpreendentemente na veste simultanea do objeto. Ora, como compatibilizar, nesses
contextos de saude, a suposta indisponibilidade e inviolabilidade corporal com a pos-
sibilidade de 0 homem se autodeterminar racionalmente'?

1. O Direito esta inevitavelmente endossado a uma filosofia dos valores, e o
legislador deve escolher um modelo normativo aquela adequado. Mas, na escolha
entre modelos de objetivismo/subjetivismo, a autonomia privada surge como voie
moyenne, problematizando as relacdes entre a vontade e a norma.

2. Podemos afirmar que uma norma moral ou ética é autdnoma quando encontra
em si mesma o seu proprio fundamento. Ora, afastada a possibilidade de conceber
a tutela constitucional da autonomia como uma garantia direta, auténoma e global,
tem-se procurado averiguar se ela emerge indiretamente da previsdo de outros direi-
tos, v.g. em um direito ao livre desenvolvimento da personalidade?.

3. Sabendo existir uma miriade de possibilidades de defini¢do da liberdade
(positiva e/ou negativa) pressuposta na autonomia (desde logo como auséncia de
restri¢do a escolhas possiveis, ou dispositional freedom que Feinberg propde), a ideia
de direito implica um referencial ético legitimo, e a determinagdo do minimo de
liberdade negativa pessoal — que em circunstancia alguma pode ser violado - impde
a invocagdo de um conceito de agent relativity ndo muito distinto da doutrina do
deontologismo moral. Ora, se Kant explicou que “o que devo fazer depende do que
sou capaz de fazer”, o que se pretende averiguar é a justeza absoluta dessa afirmacéo,
trazendo a colagdo diferentes entendimentos da relagio entre o dever e a possibilidade.
As vias a seguir ndo poderdo ser as de um mero ensaio livre do possivel; antes, ha
de se encontrar uma mezza via que eleja porventura o critério ético como indirizzo

Vejam-se, passim, NETO, Luisa. O direito fundamental a disposi¢cao sobre o préprio corpo: a relevancia da
vontade na configuracao do seu regime. Coimbra: Coimbra Ed., 2004 e Id. Novos direitos: ou novos objectos
para o Direito? Porto: Ed. Universidade do Porto, 2010.

2Este direito, de inspiracdo germanica, encontra previsdo expressa no n. 1 do Artigo 26 da Constituigao
da Replblica Portuguesa desde a revisdo constitucional de 1997. “A todos sao reconhecidos os direitos a
identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome
e reputacao, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a proteccéo legal
contra quaisquer formas de discriminacao.” PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa. Disponivel
em: <http://www.cne.pt/sites/default/files/dl/crp_pt_2005.pdf>. Acesso em: 31 ago 2016.
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essencial e que — como o racionalismo teleoldgico -, distinga entre a freedom to believe
(in se), e freedom to act (um zu).

4. E a “consciéncia juridica geral” que traca o limite da validade da autonomia
constitutiva: a libertagdo do individuo é enquadrada por pardmetros de ética social,
que determinam uma escolha razoavel entre agoes verdadeiras e possivelmente dese-
jadas, numa tentativa de conciliagdo entre uma misséo “iluminadora” dos individuos
supostamente atribuida ao Estado e a necessidade de procurar a solidariedade
propria do corpo social.

5. Mas o pluralismo social de valores esta — tem que estar — intimamente asso-
ciado a autonomia. Esta assercdo conduz a um encorajamento ativo da liberdade das
pessoas para guiarem suas proprias vidas por escolhas sucessivas a partir de uma
gama adequada de op¢des validas, bem como a uma tolerincia passiva de escolhas
erradas, pelo menos até ao ponto em que nenhumas medidas sejam tomadas pelo
Estado para corrigi-las, tendo em conta a necessidade de proteger os interesses dos
outros. Assim, ndo s6 a autonomia deve ser orientada para o bem, como a préopria
liberdade é um bem, que entra em tensdo com a democracia para a criagio da esfera
de autonomia privada e da delimitagdo publico/privado.

6. A legitimidade de intervengdo do Estado é, entdo, necessariamente medida
como um espago de consciéncia — um non possumus: o Estado s6 deve intervir nesta
matéria para assegurar o essencial dos pressupostos em que assenta a autonomia
privada — a capacidade’ e a liberdade da consciéncia do sujeito — e a igualdade dos
sujeitos, bem como para garantir outros valores fundamentais da coletividade que
esta ndo possa deixar entregues a livre atuagdo da consciéncia dos cidadaos®.

7.  Esse principio de liberdade, que apenas pode abranger seres humanos na
maturidade de suas faculdades, implica, assim, uma distin¢do entre as condutas que
dizem respeito unicamente ao préprio individuo (self regarding actions, na terminologia
de Mill) e as condutas que implicam outros membros da sociedade e em relagio as quais,
para prevenir a ocorréncia de um dano, a intervengio social se justifica (desde que se
ndo exceda o dano que a conduta do individuo causaria a outrem). Ou seja: quando a
conduta de uma pessoa afetar de forma prejudicial os interesses de outras, a sociedade
tem jurisdigdo sobre ela; mas o mesmo ja ndo sucede quando a mesma conduta nio
afetar os interesses de ninguém além de seus proprios, ou ndo os afetaria se as outras
pessoas ndo os quisessem (sendo de idade madura e entendimento normal todas as

30s desafios de interagdo entre autonomia e capacidade sdo precisamente os trazidos a este volume por
Silvio Romero Beltrdo no artigo “Autonomia da vontade do paciente e a capacidade para consentir: uma
reflexdo sobre a coagao irresistivel”, ao questionar a validade da manifestacdo de vontade do paciente,
em momento em que 0 mesmo esta influenciado pela dor e pelo sofrimento.

“Neste volume, Aline Albuquerque - em “A seguranga do paciente a luz do referencial dos direitos
humanos” - escalpeliza a existéncia de um mandato de regulacado que propicie um “direito ao cuidado em
salide seguro” - que faz derivar do direito a vida e do direito a saude.
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pessoas afetadas). Nesses casos, a autonomia e autodeterminagio tém como corolario
aresponsabilidade (e a eventual culpa) de quem atuou livremente e impdem destringar
entre auto e heterolesiao (ainda que consentida) enquanto expressdo do livre desenvol-
vimento do individuo: o consentimento vélido e eficazmente expresso transforma a
violacdo em mera lesdo aparente de bem juridico que se considere disponivel®.

8. No entanto, o consentimento auténomo legalmente admitido pode frustrar o
sistema social autorreferente positivo e provocar perturbagdes socialmente intole-
raveis da convivéncia social constitucionalmente sancionada, mormente em termos
como os atinentes ao corpo humano e a saude, que lidam com o sistema de humanas
representagoes. De facto, como lembra Dijon: “[P]arece-nos que o corpo humano
constitui esta ‘matéria’ privilegiada capaz de dar peso as palavras utilizadas pelo

jurista para designar o sujeito e os seus direitos subjectivos™.

9.  Essa questdo é fulcral no dilucidar das questdes que aqui nos unem. E que o
corpo humano néo ocupa um lugar particular no direito sendo por intermédio de
um conceito abstrato — o de pessoa. Ora, se é o direito que cria a pessoa, é o corpo
humano que lhe serve de suporte. E, pois, a dignidade da pessoa humana que surge
como justificagdo da prote¢do conferida ao corpo: o corpo humano na sua globa-
lidade é bem protegido, porque se confunde com a pessoa que joga o papel de um
écran protetor do corpo. De facto, e no fundo, ndo é o corpo que estd protegido e
fora do comércio, mas a pessoa — abstragdo juridica definida pelos atributos, eles
mesmos abstratos, que se estima constituirem a trama da dignidade humana.

10. O desafio continuo é o de manter a crenca de que o futuro das liberdades civis
e dos direitos fundamentais é pelo menos tdo importante no presente como foi no
passado’ e que qualquer método de salvaguarda dos direitos tem que nos exigir
uma revisdo constante e um debate rigoroso. Hé liberdades, chez le législateur, que
ndo devem ser mais que tolerancias e que ndo deveriam ser confundidas com o bem
publico. Mas a intolerabilidade mede-se pela afetacio nuclear do principio da digni-
dade humana, que ha de necessariamente acompanhar todo o desenvolvimento da
pessoa. Sera conceito indeterminado, mas imprescindivel. E que Homo est, homo fit:
existencialmente, o homem faz-se ao determinar-se livremente, escolhendo em sua
determinagio individual a forma de sua propria esséncia.

5Para além do consentimento, sdo varias as figuras de disponibilidade que podem relevar a vontade:
0 acordo, a autocolocacdo em perigo, a autolimitagdo, a renlncia, a restricao.

SDIJON, Xavier. Le sujet de droit en son sorps, une mise a I’épreuve du droit subjectif. Namur: Societé
d’Etudes Morales, Sociales et Juridiques, 1982.

7Ainda que o tema seja permanentemente revisitado por novos desafios advindos da evolucdo da técnica,
sobre os quais Fernanda Schaefer Rivabem escreve em “Uso de placebos em pesquisas com fins
comerciais: limitagdes juridicas a luz do ordenamento brasileiro”. No artigo, a autoria discute - no ambito
tragado pelos principios bioéticos de autonomia, justica e equidade - as relagdes juridicas decorrentes das
pesquisas, com uso de placebos, financiadas por laboratérios e farmacéuticas e o modo de concretizacdo
de responsabilidades em caso de danos provocados ao pesquisado.
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