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Bioética clinica e direito médico

José Geraldo de Freitas Drumond*

RESUMO: Algumas sociedades progrediram bastante na elaboragio de principios e normas para a protegio da pessoa, definindo direitos e deveres do Estado, dos
prestadores de servigos e dos profissionais que atuam na drea da satide. O Direito Médico, como ramo autondmico do Direito, baliza a préxis médica, a relagio
clinica e as consequéncias delas derivadas e tem por finalidade a protegio juridica do ser humano face 4 pratica e as técnicas médicas, definindo principios bésicos
que regulam a relagio médico-paciente, direitos e deveres de médico, pacientes e outros profissionais da satide. A prética médica deve ter como principio norteador
a benemeréncia e o bem-estar do paciente, em consonancia com os seus legftimos interesses e fundamentada na Lex artss. O médico ndo pode exercer a beneficén-
cia de modo absoluto, mas dentro dos limites estabelecidos pelo respeito 4 dignidade intrinseca de cada pessoa, considerando sua liberdade de decidir. O modelo
da autonomia deve ser o preponderante na relagio clinica e o consentimento informado constitui seu elemento essencial para o aperfeicoamento do contrato de
prestacio de servicos médicos, que implica em um acordo de vontades. A legislagao brasileira exige a manifestagio expressa de vontade (consentimento) do paciente
para ser submetido a tratamento ou intervengio médico-cirtrgica. O Cédigo de Etica Médica se encontra perpassado pelo principio da autonomia. Adequar o
exercicio da Medicina aos requisitos formais demandard a compreensio das partes implicadas na relaggo clinica, relativamente s multiplas facetas que entrelagam
a moralidade profissional e o Direito Médico. O médico deverd respeitar a opinido do paciente como um colaborador indispensavel, para se alcangar os resultados
colimados. O paciente devera aprender a tomar decisdes junto com o seu médico e ser corresponsavel pela gestao de sua satide. Essa é a nova relagao clinica.

PALAVRAS-CHAVE: Bioética. Profissional da Satde. Legislagio Médica.

ABSTRACT: Some societies progressed enough in proposing principles and standards for protecting persons, defining rights and duties of the State,
of services providers and professionals who work in the health field. Medical Right, as an autonomous branch of Right, mark out medical praxis,
clinical relationships and different consequences, aiming at the legal protection of human beings as a ultimate goal of medical practice and medical te-
chniques, defining basic principles that regulate the patient-doctor relationship, rights and duties of patients, doctors and other health professionals.
Medical practice must take as a guiding principle benefaction and the well-being of patients, in harmony with their legitimate interests and based
on Lex artis. Doctors cannot practice beneficence in an absolute way, but according to the limits established by respect for the intrinsic dignity of
persons, considering their freedom of decision. The model of autonomy must be the foundation in the clinical relationship and the informed consent
constitutes the essential element for the improvement of the contract of medical services, which ask for an agreement of wills. The Brazilian legisla-
tion demands the definite demonstration of will (consent) of the patient to be subjected to surgical-medical treatment or interventions. The Code
of Medical Ethics is guided by the principle of autonomy. To adapt the practice of Medicine to the formal requisites will demand the understanding
of the parts implicated in clinical relationships as regards the multiple facets that intertwine professional morality and Medical Right. Doctors will
have to respect patients’ opinion, seeing them as an collaborators, in order for the desired results be reached. Patients will have to learn how to take
decisions together with their doctors and as co-responsible for the management of their health. This is the new clinical relationship there is.

KEYWORDS: Biocthics. Health Personnel. Legislation, Medical.

INTRODUCAO HISTORICA em consequéncia, teve como castigo a expulsio do Paraiso,
passando a experimentar o sofrimento e a morte.
O Direito e a Medicina nasceram gémeos no socorro Entio, o homem desenvolveu remédios para mitigar

as necessidades do homem, desde o inicio dos tempos. No suas dores fazendo surgir a Medicina. Destarte, 4 maneira
biblica, foram criados o Direito e a Medicina, como ramos
de um tronco comum. Desde entao, médico e advogado
exercem um poder sobre os homens para garantir a vida e a
satide ou preservar a liberdade, respectivamente!.

O médico incorporou o compromisso profissional do

respeito A vida e A pessoa, que se transformou em dever

Livro Sagrado (Génesis) estd escrito que Javeh, depois de
ter criado o mundo, fez aparecer 0 homem e a mulher,
oferecendo-lhes o parafso para viver. No Eden viveriam
felizes e teriam liberdade para agir desde que obedecessem
as leis. Surgia, assim, junto com o homem e a mulher, o

regulamento da conduta social como pré-condi¢io para fundamental, de acordo com as normas morais que a pro-
se viver em paz. Nasceu daf o Direito como a regulagio pria profissao impds; no entanto, sua intervengio sobre o
da conduta livre e o dever de submissio a regra para se paciente nem sempre resulta em beneficios e, com frequ-
viver em paz. No entanto, o casal transgrediu as normas e, éncia, pode produzir consequéncias danosas ao paciente.

* Médico. Professor Titular de Bioética e Etica Médica da Unimontes. Coordenador do Comité de Etica em Pesquisa das Faculdades Pitdgoras, Montes Claros, MG.
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Por seu turno, o paciente e a sociedade na qual se
encontra inserido demandam a Justia para fazer valer os
seus direitos fundamentais e inaliendveis, dentre os quais
o direito a vida e a saide s3o considerados essenciais.

FUNDAMENTOS DO DIREITO MEDICO

Na Antiguidade, no chamado Periodo Babil6nico
(1.800 a.C. —1.100 a.C.), sob o reinado de Hammurabi,
foram elaboradas normas penais particularmente severas
para os que exerciam a arte de curar e que tém grande
importincia na evolugo histérica do Direito Médico:

“(...) se um médico abriu um tumor ou tratou com
faca uma ferida grave ou curou um olho doente ele re-
ceberd dez siclos de prata se o paciente for um homem
livre, cinco siclos se for um descendente de plebeus,
dois siclos se for um escravo. Se um médico abriu um
tumor ou tratou com faca uma ferida grave, e isso
causou a morte da pessoa; se o médico fez o paciente
perder o olho, entdo suas maos serdo cortadas, se se
tratar de um homem livre. Se se tratar do escravo de
um plebeu, ele deverd fornecer outro escravo”.

O Cédigo de Hammurabi ¢ historicamente reconhe-
cido como a primeira legislagao particularmente severa
contendo sangdes penais e econdmicas para os delitos co-
metidos por profissionais da Medicina.

Na China, normas penais foram compiladas na Lei
12 Tsin Leu Lec que estabeleceu regulamentos para o exer-
cicio da Medicina, os quais previam a nomeagio de peri-
tos para comprovar a existéncia da culpa do médico. Essas
normas previam san¢des como a suspensio do exercicio
profissional e o ressarcimento econémico do paciente pre-
judicado. No Direito Romano, a Lex Aquilea foi a princi-
pal fonte para a fundamentagdo da responsabilidade civil
do médico, ao conceituar o dano culposo como sendo
aquele produzido sem intengdo, porém causado por im-
prudéncia ou negligéncia. Essa lei contemplava, ainda,
normas relativas ao abandono do paciente e condutas na
experimentagio.

O Digesto, reputada compilagio legislativa, a mais im-
portante desde a sua elaboragio por determinagio do im-
perador bizantino Justiniano I, no ano 530 da era crista,
estabelecia a autuagio do médico em decorréncia de sua
manifesta imprudéncia.
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No Direito Espanhol, o Cédigo de Las Siete Partidas,
principal instrumento juridico da era medieval, previa a
suspensio do exercicio profissional, o desterro e, inclusi-
ve, a pena de morte para médicos que atuavam de modo
imperito ou além dos limites de sua competéncia.

Constata-se, desde os primérdios da civilizagao, a
demanda das sociedades para que uma progressiva regu-
lamentagdo e controle das atividades profissionais concer-
nentes a saide — mormente a Medicina — e a imposi¢ao de
sangdes com o fito de ressarcir o dano pessoal, bem como
restabelecer o equilibrio social.

0 DIREITO MEDICO MODERNO

A préxis médica se fundamenta no compromisso com
a vida e a satide, na terapéutica do servigo desinteressado
a0 outro e na autonomia técnico-cientifica do profissional.

Os avangos cientificos, observados principalmente
na dltima metade do século passado no campo da satde,
propiciaram uma amplia¢io de expectativas baseadas nos
prodigiosos feitos da tecnologia, mais propriamente da
biotecnologia.

O século XX, a era das grandes descobertas como as
vacinas e os antibiéticos, deixou um legado técnico-de-
senvolvimentista que culminou com a interagao da bio-
logia com a informadtica, e do ser humano com a compu-
tagdo. Os resultados apareceram, quase que na velocidade
da luz, sob a forma de técnicas que robotizam a medicina
e possibilitando a intervengao no ser humano, onde quer
que ele esteja (telemedicina).

Concomitantemente, o cidaddo passou a se sentir em
geral inseguro, quando nao frustrado ou ameagado, quan-
to a realidade cientifica dos tempos hodiernos, ao consta-
tar o paradoxo existente entre o estado atual da tecnologia
em sadde e a realidade ofertada pelos sistemas de satde.

Algumas sociedades progrediram bastante na elabo-
ragao de principios e normas para a protegio da pessoa,
definindo direitos e deveres do Estado, dos prestadores de
servigos e dos profissionais que atuam, direta e indireta-
mente, sobre a sadde, ademais do préprio sujeito dessas
agdes, o paciente.

Na Europa e em diversos paises americanos, por
exemplo, a promulgacio frequente de leis tende a deli-
mitar, cada vez mais, as relagdes dos diversos atores pre-
sentes nos sistemas de sadde, acrescidas de uma crescente
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jurisprudéncia dos tribunais civis e penais. Paralelamente,
alguns paises j4 alcangaram um estdgio de consolida¢ao de
normas suficiente para dirimir conflitos observados pelas
relagbes propiciadas pelos sistemas de satude.

AS FONTES DO DIREITO MEDICO MODERNO

No plano internacional, notadamente depois da Se-
gunda Grande Guerra, constituem fontes fundamentais do
Direito Médico, a Declaragao Universal dos Direitos do
Homem, promulgada pela Assembleia Geral das Nagoes
Unidas (1948); a Declaragdo para a Promogao dos Direitos
do Paciente na Europa, originada da Organizagaio Mun-
dial de Sadde (1994); o Convénio do Conselho da Europa
para a Protecdo dos Direitos Humanos e da Dignidade do
Ser Humano, com respeito as aplicagdes da Biologia e da
Medicina (1999); o Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos das Nagoes Unidas (1966); a Declaragao Uni-
versal sobre 0 Genoma Humano e os Direitos Humanos,
promulgada pela Unesco (1997) e a Carta dos Direitos
Fundamentais da Uniao Europeia (2000).

Trés organismos internacionais tém se sobressaido
como uma fonte permanente do Direito Médico interna-
cional: a Organiza¢io Mundial de Sadde, a Organizagao
Pan-americana de Sadde e a Associagaio Médica Mundial.

No 4mbito de cada palis, a legislagao sanitdria vem se
ampliando com as reformas constitucionais e leis ordindrias
que estabelecem principios, salvaguardas, direitos e obriga-
¢oes, atinentes ao provimento da satide aos seus nacionais.

O primeiro documento moderno sobre os direitos do
paciente teve lugar nos Estados Unidos da América, apds
demandas insurgidas contra a postura paternalista de mé-
dicos e hospitais. Constitufram um marco histdrico as
26 demandas da Organizacio Nacional pelos Direitos de
Bem-estar dos Estados Unidos, apresentadas no més de
junho de 1970, ante a comissao conjunta de acreditagao
de hospitais formada pela Associagao Médica Americana,
Associagio Americana de Hospitais, Colégio Americano
de Médicos e Colégio Americano de Cirurgides.

As pressdes dos usudrios do sistema de sadde norte-
-americano determinaram, no ano de 1972, a adog¢ao da
Declaragao de Direitos do Paciente pela Associagao Ame-
ricana de Hospitais, pela qual se reconhecem as seguintes
prerrogativas: cuidado respeitoso; acesso a toda informagao
médica; informagdo necessdria para o consentimento infor-
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mado; recusa de tratamento; privacidade; confidencialida-
de; resposta as demandas de atengdo; informagio médica
sobre atendimento em outras instituigdes; recusa na parti-
cipagio em projetos de pesquisa; continuidade da atengao
médica; acesso e explicagdes sobre despesas e acesso aos re-
gulamentos do hospital.

Essas mudangas de atitude, conquistadas por movimen-
tos sociais em prol dos direitos dos pacientes alcangou, du-
rante a década de 1970, paises europeus, sendo tais direitos
incorporados as diversas legislagdes nacionais. No entanto,
esse fendmeno s6 chegou ao continente latino-americano
no final do século XX no bojo das reformas das constitui-
¢Oes nacionais e de outros estatutos como os cédigos civil
e penal, assim como a promulga¢io de cédigos de defesa
do consumidor e leis nacionais de saide que passaram a
constituir fontes progressivas do direito médico compara-
do. Além disso, organizagoes colegiadas de profissionais de
sadde contribuem para o incremento do Direito Médico,
por meio da elaboracio de seus cédigos deontoldgicos ou
cédigos de ética.

O Direito Médico pode ser considerado um ramo au-
tonomo do Direito que balisa a préxis médica, a relagio
médico-paciente e as consequéncias dela derivada. Sua fi-
nalidade ¢ a protegdo juridica do ser humano em face da
pratica e das técnicas médicas, definindo principios bési-
cos que regulam a relagao clinica, os direitos e deveres de
médicos, pacientes e demais profissionais, cujo resultado
final deve ser a protegio integral da sadde?.

Essa 4rea especializada da ciéncia juridica retine sa-
beres e experiéncias de outros campos do conhecimento
humano, notadamente do Direito, de onde se originou, e
vem galgando notoriedade devido a importincia de seus
fundamentos, que propdem nortear as relagdes sociais no
que tange a prote¢do a vida e a sadde do ser humano. Dai
porque a estruturagdo de um direito médico se justifica
na medida em que se considera o direito de ser protegido
contra doengas, o direito a vida, o direito a integridade
bioldgica e a obrigacio do Estado para com a satide em
uma sociedade organizada e tutelada por normas3.

BIOETICA E DIREITO MEDICO

O neologismo bioética foi originalmente cunhado
por Fritz Jahr, te6logo e pastor protestante de Halle que,
em 1927, na Alemanha, que publicou na conceituada re-
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vista Kosmos, artigo intitulado “Bio-Ethik: Eine Umschau
iiber die ethischen Beziehungen des Menschen zu Tier und
Pflanze’.

Cerca de cinquenta anos depois, essa inusitada refle-
xdo filoséfica veio a se concretizar nos Estados Unidos,
tendo Potter* como um de seus protagonistas. Naquela
nacio a bioética foi alvo de diferentes abordagens meto-
doldgicas para o seu referencial tedrico, entre as quais o
principialismo, o modelo casuista, o modelo do cuidado
e modelo das virtudes.

Beauchamp, Childress’ adotaram o principialismo para
a abordagem de dilemas éticos aplicdveis & préxis médica e
que requerem para a sua atuagao um perfeito equilibrio en-
tre si: beneficéncia, nao-maleficéncia, autonomia e justica.

Esse modelo, de natureza utilitarista, tem como incon-
veniente um excessivo pragmatismo influenciado pela cul-
tura norte-americana donde se originou. Todavia, se torna
ttil como norma de referéncia para a andlise de situagoes
conflituosas, quando se encontra complementado por ou-
tros principios nao contemplados pela escola estadunidense.

A medicina e os médicos ainda se encontram forte-
mente impregnados pelo principio da beneficéncia de Hi-
pécrates, insculpido no Juramento hipocrético: “Aplicarei
os regimes para o bem dos doentes, segundo o meu saber ¢ a
minha razdo, nunca para prejudicar ou fazer mal a quem
quer que seja’.

Destarte, o médico de Cés e os seus sucessores até os
dias correntes tém praticado o “bonum facere” de acordo
com o “seu saber” e a “a sua razdo”, segundo o seu cri-
tério de julgamento profissional, submetendo o paciente
a condi¢do de receptor passivo de um “bem” que lhe ¢
concedido, com critérios de atuagio que escapam ao co-
nhecimento e possivel controle do enfermo.

Jaz na tradi¢do hipocrdtica uma beneficéncia paterna-
lista que nao permite ao paciente, em geral, manifestar a
sua vontade, devido a implicita superioridade excluden-
te do julgamento profissional. A beneficéncia médica,
muitas vezes, representa nao mais que um paternalismo
impositivo e cerceador da autonomia do paciente. O sur-
gimento de sucessivas geracoes do direito propiciou ao
cidaddo conquistas definitivas da autonomia e, portanto,
do direito de decidir sobre si mesmo®.

Mas foi na sociedade estadunidense que, seguindo a
tradi¢ao liberal anglo-saxdnica, a autonomia consagrou-se
como principio predominante ou hipertrofiado de aten-
¢ao médica, a ponto de Pellegrino ressaltar que o “bem
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médico” ¢ s6 uma parte do bem total e que os pacientes
nao deveriam outorgar a seus médicos a responsabilidade
de determinar a totalidade de seu bem, assim como os
médicos nao deveriam admitir que lhes fossem outorgado
um mandato tao amplo’.

Deve-se considerar que muitos direitos positivos e
de bem-estar ndo aparecem de igual forma em todos os
contextos culturais. Dai que a expressao “direito a satde”
pode ser considerada “coisa” suscetivel de aquisi¢ao e ven-
da. Melhor afirmar “direito aos meios para a construgao e
a preservagao da satide”, pois a satide é um processo e um
ritual pessoal que cada individuo administra segundo as
suas predile¢oes, se nao afetarem negativamente a outros.
Na demanda por direitos, devem ser distinguidos direi-
tos opcionais dos direitos essenciais. Os primeiros surgem
da liberdade individual e podem ser exercidos enquanto
nao fagam dano a outros. Os segundos so vitais, também
considerados como direitos de subsisténcia ou direitos de
assisténcia, onde se destacam a alimentagao, a habitacio,
a assisténcia a saide e a educago, por serem consideradas
as mais bésicas e demandantes necessidades. Nio se deve
confundir essas necessidades com o desejo, que significa
aspiragao de um bem ou uma coisa. Muitas vezes ambas
as demandas sio formuladas como direitos, tema espe-
cialmente relevante quando se leva em conta a oferta de
certos servigos que sao terapéuticos em sentido especial
ou restrito. Sao exemplos as tecnologias reprodutivas, que
satisfazem o desejo (ou a necessidade?) de conceber de
alguns casais estéreis a custa do desembolso de recursos
que poderiam servir para fins mais altruistas. Também a
cirurgia pléstica pode cair no Ambito da chamada “medi-
cina do desejo”. Por isso, deve-se reafirmar que um direito
nao ¢ per se desejo, necessidade, interesse nem capacidade.
No entanto, a lei pode legitimar direitos®.

BENEFICENCIA E AUTONOMIA

A prética médica deve ter o principio norteador da
benemeréncia, o bem-estar do paciente em consonéncia
com os seus legitimos interesses, de acordo com critérios
fundamentados na Lex artis. A medicina como atividade
humana é, por necessidade, uma forma de beneficéncia’.

No entanto, o médico nao pode exercer a beneficén-
cia de modo absoluto, senio nos limites estabelecidos
pelo respeito a dignidade intrinseca de cada pessoa, con-
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siderando a sua liberdade de decidir, a sua autonomia.
Como direito do paciente, a autonomia deve estar ade-
quadamente sopesada a beneficéncia, que é um dever mé-
dico. A autonomia se acha condicionada a capacidade de
consentir do paciente e, em caso de limitagbes (em razio
da prépria doenga, menoridade, retardo ou transtornos
mentais, por exemplo), a decisao sobre o paciente trasla-
dard aos seus responsaveis legais'.

A beneficéncia, como principio bioético da promo-
¢ao do bem distingue-se da tradi¢ao beneficente hipocré-
tica por quatro delimitadores de sua agao: a necessidade
de defini¢ao do “bem” para o paciente; a recusa ao “pa-
ternalismo”; a liberdade de decisao do paciente para e,
finalmente, a aplicagio da equidade na atengao prioritdria
aos pacientes mais vulnerdveis.

Autonomia e paternalismo sao como que faces distin-
tas de uma moeda, verso e anverso que se excluem, pois
uma face é nega¢do da outra. A aplicagdo da beneficéncia
sobrepujando a autonomia estaria justificada nos casos de
sujeitos desprovidos da capacidade de consentir, na vigén-
cia de interesses sociais ou de terceiros (em consonincia
com o principio da justica). Quando justapostas, autono-
mia e beneficéncia podem gerar forte tensio na relagio
clinica e provocar conflitos muitas vezes insoldveis.

AUTONOMIA: JURISPRUDENCIA ORIGINARIA

O conceito de autonomia, que em Medicina implica
necessariamente considerar o consentimento informado,
segundo a tradi¢do que tem rafzes em Aristdteles que, ao
se encontrar enfermo, exclamou ao seu médico: “Nao me
trates como a um boiadeiro nem como a um que cava a
terra, sendo que, depois de ilustrar-me primeiro da causa,
me terds assim pronto para obedecer(...)”"".

A conceituagao moral do principio da autonomia é
origindria de Immanuel Kant, que respaldou a dignidade
do ser humano baseado na sua autonomia moral, ou seja,
na sua liberdade: 0 homem como o seu préprio agente
moral.

J4 o consentimento informado nao ¢ da tradigio hipo-
critica senao que surge do Direito, sendo considerado uma
das mais importantes colaboragdes & Medicina para a sua
consolidagao como um direito humano primdrio e funda-
mental, conformando-se 4 teoria dos direitos humanos'°.
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Embora Hip4crates, em sua prédicas, tenha aconselha-
do a seus discipulos informar os pacientes sobre o estado
clinico, o dever de informaciao do médico s6 comegou a ser
discutido em finais do século XIX, como parte da doutrina
alema, alcangando notoriedade por sua jurisprudéncia e in-
fluenciando paises como Franca e Estados Unidos.

A primeira decisdo judicial referente ao consentimento
informado ocorreu na Inglaterra, no ano de 1767, no fa-
moso caso “Slater versus Baker & Stapleton”, em que o de-
mandante solicitara de seus médicos a retirada do aparelho
gessado de uma fratura da perna, que havia se consolidado
parcialmente. No entanto, os médicos resolveram refratu-
rar o membro e colocd-lo em um aparelho experimental de
modo a traciond-lo e retificd-lo durante a recuperagao. O
Tribunal decidiu favoravelmente ao paciente demandante:
“(...) e estd claro que é razodvel que um paciente deveria ser
informado daquilo que se vai realizar, para que se arme de
valor e tome consciéncia da situagao, de modo que possa
enfrentar a situagio’.

Um dos primeiros textos legais com a finalidade de exi-
gir dos médicos a necessdria obten¢ao do consentimento
prévio para experimentagao cientifica foi promulgado pela
Alemanha, no ano de 1931, sob o titulo “Diretrizes refe-
rentes as novas terapéuticas e a experimentagao cientifica
no homem” que, em seu artigo 12, vedava a experimenta-
40 nos casos em que nao havia sido obtido o consentimen-
to, 20 mesmo tempo em que exclufa da experimentagio
os menores de 18 anos e moribundos. Tragicamente essa
legislagdo foi olvidada pelos médicos que colaboraram com
o0 regime nazista.

No ano de 1906, o Supremo Tribunal de Illinois
(EUA), julgando o caso “Pratt versus Davis”, limitou a
aceitagao do consentimento implicito para a hipétese de
urgéncia vital e para aqueles casos em que o paciente, no
uso de suas faculdades intelectuais e volitivas, livre e cons-
cientemente, deixasse a seus médicos a decisdo sobre o que
pudesse afetd-lo.

Em 18 de janeiro de 2000, a Primeira Instincia Civil
da Corte de Cassagao de Paris condenou um médico por
nao ter informado ao seu paciente, portador de uma for-
te miopia, do perigo de uma interven¢io de catarata com
anestesia local, firmando a seguinte jurisprudéncia: 1) a de-
cisao de aceitar ou ndo a intervengao médica é do paciente;
2) a0 médico cabe propor o tratamento e esclarecer o pa-
ciente, com informagoes adequadas, sobre os riscos e 3) o
paciente assume os riscos da decisao tomada'.
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BASES JURIDICAS DA RELACAO CLINICA'?

O modelo da autonomia deve ser o preponderante
na relagio clinica e o consentimento informado constitui
elemento essencial para o aperfeicoamento do contrato de
prestagao de servicos médicos, pois implica em um acordo
de vontades. A andlise da natureza do ato médico nio ¢
nada simples, do ponto de vista juridico e médico-legal. A
evolugio da sociedade no transcurso dos séculos fez com
que os médicos fossem observados sob duas perspectivas.

De um lado, a maioria da sociedade tem na figura do
médico um ser quase mdgico e onipotente, que sempre
deve estar ao seu servigo para dar solugdes as demandas de
sadde. De outro, um j4 razodvel nimero de descontentes
com os resultados obtidos em intervencbes médicas de-
mandam queixas de responsabilidades ante os tribunais,
com argumentos legais.

Deve-se contemplar o exercicio da Medicina como a
consolida¢ao de um acordo de interesses. Assim, uma pes-
soa tem uma demanda sanitdria e busca, voluntariamente,
a um profissional que possa satisfazé-la. Por seu turno, o
profissional médico aceita, de forma voluntdria, assumir
a prestagio demandada. Surge dai a relagdo profissional
médico-paciente que se concretiza no denominado con-
trato de servicos médicos, caracteristica de uma relagao
contratual direta.

Atualmente, em decorréncia da socializacio da Me-
dicina, essa relagao se encontra alterada e muitas vezes
distorcida, em razio de, em um grande niimero de casos,
o solicitante do servico nio demandar diretamente a um
médico especifico, sendo se dirige a uma institui¢ao que
oferta servicos médicos, mediante modelo de convénios.
Dai brotam as denominadas rela¢oes contratuais comple-
xas entre o médico e a pessoa solicitante do servigo, com
a interposi¢ao de uma institui¢ao provedora.

Mesmo sendo essa situagao predominante nos sistemas
de satide publico e complementar, é importante examinar a
situagdo original — relago contratual direta — fazendo abs-
tragdo da interposi¢ao institucional, j& que, em realidade,
essa tltima pode ter alguns efeitos adicionais sob o ponto
de vista da responsabilidade civil. O ato profissional do mé-
dico, como negécio juridico, somente serd vélido quando
reunir os requisitos de legitimidade do autor, consentimen-
to vélido do paciente e finalidade adequada.

O Cédigo Civil brasileiro', pertinente ao artigo 104,
preceitua que “a validade do negécio juridico requer agen-
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te capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determi-
ndvel e forma prescrita ou nao defesa em lei”. Atendidos
os requisitos, materializa-se uma relagao entre médico e
paciente que retine todos os elementos de um negécio ju-
ridico e que, no ordenamento legal vigente, adota a forma
de um contrato a que se obrigam as partes.

Uma tendéncia forte na atualidade ¢ considerar o
contrato de servicos médicos um contrato misto ou com-
plexo, ji que goza de caracteristicas presentes em diferen-
tes classes de contratos. Mas hd outras inclinagoes tedricas
para distintas formas possiveis de contrato.

Uma delas ¢ o entendimento de que entre o paciente ¢
o médico se estabelece 0 denominado contrato de arrenda-
mento de obra ou de empreitada (obrigagdo de fim). Sob
esse prisma o profissional deverd concluir uma determinada
tarefa (realizar uma determinada «reparagio cirtrgica», se
for admitido o conceito) e o paciente deverd remunerar o
profissional mediante o pagamento de uma quantia previa-
mente estabelecida e pactuada. E um exercicio que deve se
dar por meio de uma série de servigos, atos e meios que
asseguram a obten¢do de um resultado em troca de uma
remunera¢io pactuada.

Como em todo contrato, naquele da execugio de
uma obra sdo estabelecidos determinados vinculos entre
o paciente ¢ o médico. De um lado se situa o vinculo
cientifico ou técnico, que nasce do profissional e cuja fi-
nalidade ¢ obter um resultado. De outro existe o vinculo
patrimonial, que surge do cliente e tem como objetivo a
remuneragio daquele. Outra forma possivel de negécio
juridico é a que surge quando a relagdo médico-paciente
é considerada um contrato de arrendamento de servigos.
Ainda que permanecam os denominados vinculos cien-
tifico e patrimonial, exsurge o conceito da obrigacio de
meios. Essa obrigacao de meios se concretiza pela presta-
¢ao diligente de cuidados baseados na ciéncia e técnica
médicas e que estejam dirigidos para o restabelecimento,
a melhora ou conservagio da sadde da outra parte. Atua-
-se utilizando-se uma série ordenada de servigos tenden-
tes a obter um resultado em troca de uma remuneragio
proporcional.

Nessa perspectiva, admite-se que o médico cumpre
a sua obriga¢ao contratual mesmo quando nio tenha al-
cangado os resultados para os quais estavam dirigidos os
seus cuidados, sempre que esses tenham sido prestados de
forma diligente. Seja qual for a modalidade contratual in-
vocada da parte do profissional, estard estabelecido o que
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ficou conhecido como vinculo cientifico, pelo qual o pro-
fissional deve oferece sua capacidade cientifica com vistas
a solucionar um problema médico. Esse vinculo cientifico
¢ invaridvel, independentemente da especialidade que se
pratica. Obviamente, o médico estd obrigado a cumprir
igual desiderato junto com um paciente do sistema publi-
co de saude e aquele atendido de forma privada ou con-
veniada.

Da parte do paciente fica estabelecido o vinculo pa-
trimonial pelo qual ¢ fixada a obrigagao de remunerar o
profissional pelo servigo prestado.

Uma terceira forma de contemplar a relagao clinica
se refere a casos onde nio existe a demanda do servigo
por parte do paciente. O exemplo que melhor ilustra a
situagdo € a da assisténcia nas urgéncias. Além dessas for-
mas contratuais, diversos estudiosos tém sugerido novas
formas de relagio juridica entre médico e paciente, como
contrato inominado, sui-generis etc.

0 CONSENTIMENTO DAS PESSOAS CONTRATANTES

Dado que sao duas as vontades que devem contratar, ¢
evidente que ambas devem reunir algumas condi¢oes que
lhes outorgam capacidade para consentir negociar.

No caso do médico, as condigoes que lhe dao capaci-
dade para contratar sao a titulagio e o respectivo registro
no Conselho de Medicina. E, evidentemente, nao se en-
contrar em nenhuma das situagoes de incapacidade que
sao previstas no ordenamento legal em matéria de capaci-
dade para o trabalho.

No caso do paciente as possiveis condi¢des podem
aparecer de forma muito diferente. Antes de apresentd-las
¢ conveniente recordar que no Direito o consentimento
para um negécio ¢ vélido sempre que inexista qualquer
tipo de vicio na vontade de quem o outorga. Generica-
mente, o vicio na vontade pode aparecer por erro, por uso
de violéncia, por intimidagdo e por dolo.

Em se tratando de contrato de servigos médicos, na
pratica didria o vicio na vontade poderia se dar nas se-
guintes situagoes:

1. Por erro: é o caso, muito debatido em diversos fo-
ros, de ndo ter sido facilitada ao paciente uma informagio
adequada (o que é sempre um termo vago) sobre todos os
aspectos da intervengao terapéutica a que vai se submeter.
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2. Por intimidagdo: sao situagdes pouco frequentes,
mas nem por isso menos importantes. E o caso de comu-
nicar ao paciente (de forma mais ou menos direta) que,
em caso de nao se submeter a uma determinada interven-
¢ao, poderd perder o direito a coberturas concretas que
tenha contratado com uma companhia de seguros ou um
plano de sadde.

3. Por dolo: situagio praticamente impensdvel no
exercicio da Medicina, j4 que haveria de se supor que o
médico, de forma intencionada, viesse a enganar o pa-
ciente para obter o seu consentimento.

No exame do consentimento deve ser examinado o
caso dos incapazes — menores de idade e enfermos men-
tais declarados incapazes. Em ambas as circunstincias os
representantes legais devem velar pelo respeito aos seus
direitos. Aqui se impde uma distingao entre direitos pes-
soais e personalissimos.

Enquanto nos direitos pessoais se admite que o tutor
represente o tutelado, nos direitos personalissimos (como
o direito 2 vida e 2 integridade fisica e psiquica) nio se
admite tal representa¢do, sendo a exigéncia de velar pela
sua defesa. Essa exigéncia nao alcanga somente o tutor,
mas se estende até a representagio da defensoria publica.

Em nenhum caso deve-se olvidar que um paciente
menor ou incapaz, ainda que acrescidas as limitagdes que
a idade ou a intensidade do padecimento possam impor,
continua sendo uma pessoa portadora de um direito ir-
renuncidvel, que ¢ o de pronunciar-se a respeito de seus
direitos personalissimos. Por isso eles devem ser os pri-
meiros a serem informados de sua situagdo clinica e das
medidas terapéuticas previstas.

A obtengao do consentimento nos incapazes de fato
(no caso de urgéncia ou inconsciéncia do paciente), é per-
feitamente superposto ao exemplo anterior.

Como coroldrio, s3o trés as situagdes nas quais o ato
médico pode ser realizado, do ponto de vista juridico,
resumidamente: 1. Como um contrato perfeitamente
estabelecido, sempre que ocorram todas as situagoes favo-
rdveis analisadas anteriormente. Inclui-se aqui o caso da
interven¢ao sobre um menor ou incapaz quando o repre-
sentante legal nio se opde a realiza¢io do respectivo ato
necessario. 2. Como uma gestao de negdcios alheios sem
mandato, quando n3o se pode obter o consentimento,
porém nio existe qualquer oposi¢do 2 intervengio sani-
taria. 3. Como um contrato no qual o consentimento do
paciente ¢ substituido por quem melhor cuida da defesa



Revista BIOETHIKOS - Centro Universitario Sdo Camilo - 2012;6(1):78-89

dos interesses personalissimos do enfermo. Engloba as si-
tuagbes nas quais o representante de um menor ou inca-
paz se opoe a realizagao de um ato necessdrio.

0 CONSENTIMENTO PARA 0S ATOS MEDICOS NO
SECULO XXI

Na Espanha, a legislagao contempla os direitos de in-
formagio relativos a sadde, 2 autonomia do paciente e
a respectiva documentagio clinica, fundamental para a
regulamentagao da autonomia do paciente e de direitos
e obriga¢des em matéria de informagdo e documentagio
clinica. Ainda assim, hd previsdo para situagdes nas quais
se pode atuar sem o prévio consentimento ou mesmo que
ele possa ser outorgado por outras pessoas relacionadas
com o paciente.

No Brasil, a Constitui¢io Federal'* define, no artigo
5°, inciso II: “Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei”. Por seu
turno, o Cédigo Civil brasileiro determina, verbis':

“Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato
de disposi¢ao do préprio corpo, quando importar dimi-
nuigao permanente da integridade fisica, ou contrariar os
bons costumes.

Pardgrafo unico. O ato previsto neste artigo serd ad-
mitido para fins de transplante, na forma estabelecida em
lei especial(...).

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-
-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a inter-
vengao cirurgica’.

Os mandamentos estabelecidos nesses artigos sao o
da exigéncia de uma manifestagio expressa de vontade
(consentimento) do paciente para ser submetido a trata-
mento ou intervengao médico - cirtrgica.

O Cédigo Civil estabelece, ainda, a obrigatoriedade
de ressarcimento de dano profissional, pertinente ao ar-
tigo186, verbis:

“Art. 186. Aquele que, por a¢io ou omissio volun-
téria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito”.

O Cédigo Penal® alcanca a responsabilidade profis-
sional relativamente ao artigo 18, quando tipifica o crime
doloso quando o agente quis o resultado ou assumiu o
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risco de produzi-lo; e culposo, quando o agente deu causa
ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia.
O Cédigo de Etica Médica dos Conselhos de Medi-
cina do Brasil'® adota o principio da autonomia e o seu
componente consentimento informado, em virias situa-
¢oes: Capitulo 1. Principios fundamentais (inciso XXI);
Capitulo III. Responsabilidade profissional (artigos de
ndmero 15, § 3°); Capitulo VI. Direitos humanos (arti-
gos de ndmero 22, 24, 26 e 28); Capitulo V. Relagao com
pacientes e familiares (artigos de ndmero 31, 34, 39,41 ¢
42); Capitulo VI. Doagdo e transplante de 6rgaos e tecidos
(artigos de nimero 44 e 45); Capitulo IX. Sigilo profissio-
nal (artigos de nimero 73 e 77) e o Capitulo XII. Ensino e
pesquisa médica (artigos de nimero 101, 103 ¢ 110).
“Capitulo I. Principios fundamentais

XXI - No processo de tomada de decisdes profissio-
nais, de acordo com seus ditames de consciéncia e as
previsdes legais, o médico aceitard as escolhas de seus
pacientes, relativas aos procedimentos diagndsticos e
terapéuticos por eles expressos, desde que adequadas
ao caso e cientificamente reconhecidas.

Capitulo III. Responsabilidade profissional
E vedado ao médico

Art. 15. Descumprir legislagao especifica nos casos
de transplantes de 6rgaos ou de tecidos, esterilizagio,
fecundagio artificial, abortamento, manipula¢io ou
terapia genética(...).

§ 3° Praticar procedimento de procriagio medica-
mente assistida sem que os participantes estejam de
inteiro acordo e devidamente esclarecidos sobre o
mesmo.

Capitulo VI. Direitos humanos
E vedado ao médico

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente
ou de seu representante legal apds esclarecé-lo sobre o
procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco
iminente de morte.

Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o exercicio do
direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu
bem-estar, bem como exercer sua autoridade para li-
mité-lo.

Art. 26. Deixar de respeitar a vontade de qualquer
pessoa, considerada capaz fisica e mentalmente, em
greve de fome, ou alimentd-la compulsoriamente,
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devendo cientificd-la das provéveis complicagbes do
jejum prolongado e, na hipdtese de risco iminente de
morte, trata-la.

Art. 28. Desrespeitar o interesse e a integridade do
paciente em qualquer institui¢io na qual esteja reco-
lhido, independentemente da prépria vontade.

Pardgrafo dnico. Caso ocorram quaisquer atos lesivos
a personalidade e a sadde fisica ou mental dos pa-
cientes confiados a0 médico, este estard obrigado a
denunciar o fato 4 autoridade competente ¢ ao Con-

selho Regional de Medicina.
Capitulo V. Relagao com pacientes e familiares
E vedado ao médico

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu
representante legal de decidir liviemente sobre a exe-
cugido de préticas diagnésticas ou terapéuticas, salvo
em caso de iminente risco de morte.

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagnds-
tico, o progndstico, os riscos e os objetivos do trata-
mento, salvo quando a comunicagio direta possa lhe
provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comuni-
cagdo a seu representante legal.

Art. 39. Opor-se a realizagdo de junta médica ou se-
gunda opinido solicitada pelo paciente ou por seu re-
presentante legal.

Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pe-
dido deste ou de seu representante legal.

Pardgrafo dnico. Nos casos de doenca incurdvel e ter-
minal, deve o médico oferecer todos os cuidados pa-
liativos disponiveis sem empreender a¢oes diagndsticas
ou terapéuticas intteis ou obstinadas, levando sempre
em consideragao a vontade expressa do paciente ou, na
sua impossibilidade, a de seu representante legal.

Art. 42. Desrespeitar o direito do paciente de deci-
dir livremente sobre método contraceptivo, devendo
sempre esclarecé-lo sobre indicagao, seguranga, rever-
sibilidade e risco de cada método.

Capitulo VI. Doagao e transplante de 6rgaos e tecidos
E vedado ao médico

Art. 44. Deixar de esclarecer o doador, o receptor ou
seus representantes legais sobre os riscos decorrentes
de exames, intervengoes cirdrgicas e outros procedi-
mentos nos casos de transplantes de 6rgaos.
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Art. 45. Retirar 6rgao de doador vivo quando este for
juridicamente incapaz, mesmo se houver autorizagao
de seu representante legal, exceto nos casos permiti-
dos e regulamentados em lei.

Capitulo IX. Sigilo profissional
E vedado ao médico

Art. 73. Revelar fato de que tenha conhecimento em
virtude do exercicio de sua profissao, salvo por moti-
vo justo, dever legal ou consentimento, por escrito, do
paciente (...).

Art. 77. Prestar informagdes a empresas seguradoras so-
bre as circunstincias da morte do paciente sob seus cui-
dados, além das contidas na declaragio de 6bito, salvo
por expresso consentimento do seu representante legal.

Capitulo XII. Ensino e pesquisa médica
E vedado ao médico

Art. 101. Deixar de obter do paciente ou de seu re-
presentante legal o termo de consentimento livre e
esclarecido para a realizagio de pesquisa envolvendo
seres humanos, apds as devidas explicacoes sobre a
natureza e as consequéncias da pesquisa.

Pardgrafo tinico. No caso do sujeito de pesquisa ser
menor de idade, além do consentimento de seu re-
presentante legal, é necessdrio seu assentimento livre
e esclarecido na medida de sua compreensio.

Art. 103. Realizar pesquisa em uma comunidade sem
antes informé-la e esclarecé-la sobre a natureza da investi-
gagao e deixar de atender ao objetivo de protegao a satde
publica, respeitadas as caracteristicas locais e a legislagao
pertinente.

Art. 110. Praticar a Medicina, no exercicio da docéncia,
sem o consentimento do paciente ou de seu represen-
tante legal, sem zelar por sua dignidade e privacidade ou
discriminando aqueles que negarem o consentimento

solicitado”.

CONSIDERACOES FINAIS

O exercicio da medicina pressupoe deveres de condu-
ta indispensdveis para a construgio das virtudes inerentes
a qualidade do ato médico. Se observados a contento e,
mais que isso, se estimulados e desenvolvidos, contribuem
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de fato para amenizar ou reduzir ao minimo a possibilida-
de do erro profissional.

Seus atos devem estar submetidos a uma equinime
apreciagio, como sio as agoes de todos os outros cida-
daos, qualquer que seja seu estado ou sua condigo.

Na avaliagio do controle social da profissio podem
ser arguidos os chamados deveres de conduta do médi-
coV, relativos aos deveres de informacao, atualizacio, vi-
gilncia e abstengio de abuso.

Dever de informagio compreende todos os esclareci-
mentos na relacio clinica, incondicionais e obrigatérios,
como:

a) informacdo ao paciente: essencial para que o pa-
ciente tenha conhecimento sobre as praticas, condutas,
manobras ou quaisquer intervengdes que nele vao ser rea-
lizadas, seus riscos e consequéncias. Deve ser respeitado o
principio da autonomia.

b) Informacdes sobre as condigoes de trabalho, perti-
nentes a infraestrutura, condi¢ées dos equipamentos, ao
pessoal auxiliar e a correlagao dessa infraestrutura com a
necessidade do paciente e os possiveis resultados.

¢) Informagoes registradas: é imprescindivel o registro
em prontudrio, ficha clinica, ou equivalente, do histérico
clinico do paciente, as suas condi¢des vitais, medicamen-
tos, tratamentos, cronograma de revisdes, de maneira a
mais pormenorizada possivel. Tais informagdes devem ser
mantidas sob a tutela do sigilo profissional e o paciente
deve ser esclarecido acerca de sua importincia do ponto
de vista profissional e institucional.

d) Informagoes de outros profissionais: se necessria
a participagio de outro médico ou profissional de sadde
para uma avaliagdo especializada. As impressoes desses
profissionais devem ser registradas no mesmo prontudrio.

O dever de atualizacio: o regular exercicio da me-
dicina n3o requer apenas uma habilitagio legal. Exige
o aprimoramento permanente, por meio de educa¢io
continuada, de modo a atualizar o acervo de conheci-
mentos da Lex artis. Esse dever profissional ¢ sempre
ajuizado quando se encontra em discussao a responsa-
bilidade do médico.

E imprescindivel a0 médico conhecer os avangos téc-
nico-cientificos de sua profissao. Atualmente, sio cada vez
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mais frequentes as ocasides em que é convocado a prestar
contas dos seus conhecimentos a sociedade.

O dever de vigilancia: o dever de vigilancia diz respei-
to a0 apuro na atengao e no acompanhamento do pacien-
te. A recusa a esse dever resulta em negligéncia, omissao,
deixar de fazer o que deveria ser feito (acompanhar, orien-
tar, prescrever, avaliar, reavaliar, programar, re-programar
etc.). O dever de vigilincia médica pode se estender além
dos limites do ambiente de trabalho ou do hordrio de
atendimento, nos casos de o paciente necessitar de in-
formagdes complementares ou apresentar intercorréncias
que exijam uma comunica¢do 2 distdncia. Nessas ocasi-
oes, o paciente deve ser orientado e, conforme o caso,
encaminhado a uma institui¢ao adequada para a solugio
de seu problema.

O dever de abstencao de abuso: 0 médico deve abster-
-se de agir com precipitagio, sofreguidio ou insensatez.
Isso porque a norma penal relativa aos atos culposos exige
das pessoas o cumprimento de certas regras cuja finalida-
de ¢ evitar danos aos bens juridicos protegidos. Qualquer
ato profissional mais ousado ou inovador, fora do consen-
timento do paciente ou de seu representante legal, nio
terd amparo legal.

O dever de abstengio de abuso poderd, ainda, estar
comprometido pela vaidade profissional ao ousar técnicas
audaciosas ou inovadoras, sem uma eficiéncia comprova-
da, abandonando uma pritica convencional e segura, tao
somente para demonstrar uma alegada proficiéncia.

Finalmente, adequar o exercicio da Medicina a todos
os requisitos formais demandard compreensio das partes
implicadas na relagdo clinica, pertinente as multiplas face-
tas que entrelagam a moralidade profissional com o Direito
Médico. O médico deverd respeitar a opinido do paciente
como um colaborador necessdrio para serem alcangados os
fins colimados. Por sua parte, o paciente deverd aprender a
tomar decisdes junto com seu médico, tornando-se tam-
bém responsavel pela gestdo de sua sadde.

Essa é a novissima relacio clinica.
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