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Bioética e Direito

Esta Seccéo destina-se a
discutir os varios aspectos
que ligam a preocupacao
ética na area sanitaria a
formulacao juridica do
direito a saude, seja
quando disciplinada em lei,
seja quando decidida pelos
juizes - individualmente ou
nos tribunais. Espera-se
receber tanto comentarios
relativos as decis6es na
matéria quanto informacées
que possibilitem o exame
ético-sanitario das
decis6es. Do mesmo modo,
serao bem-vindas

manifestac6es semelhantes
pertinentes a projetos de
lei, ou mesmo a legislacao
vigente, que polemizem
principios morais na area
da saude
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0 DIREITO MEDICO E SANITARID

J4 se disse que o Direito e a Medicina nasceram gémeos no
socorro as necessidades do homem, desde o infcio dos tem-
pos. No Livro Sagrado (Génesis) consta que ]avell, apos ter
criado o mundo, fez surgir o homem e a mulher e os desti-
nou a viver no Parafso, de acordo com os seguintes critérios:
liberdade para agir e obediéncia as Suas leis para viver feliz.
Nascia, assim, junto com o homem e a muﬂler, o Direito,

ou seja, o regulamento da conduta social para se viver em

paz.

O casal, como se sabe, transgrediu a norma e, em conse-
qiiéncia, teve como sangdo a expulséo do Eden, passan(lo a

experimentar a dor e a morte.

O homem, entao, clispés-se a compreencler os seus sofri-
mentos, descobrindo remédios para mitigar as suas dores e
criando, assim, a Medicina. Daf porque médico e a(lvoga-
do, desde sempre, exercem seu pocler sobre os homens, seja
para preservar a vida e a satide, seja para garantir a liberda-

de, respectivamente.

Para os exegetas da ascendéncia comum do Direito e da

Medicina, 10g0 os dois ramos desta arvore do conhecimen-
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to se poriam em conflito. Por um lado, o médi-
co assumiu como sua verdade o respeito a vida
e a pessoa, (ue passou a ser um dever funda-
mental, de acordo com as normas morais que
a propria profisséo se impds. No entanto, sua
atuacao pode carrear nao apenas loeneficios,
mas taml)ém, e infelizmente, resultados adver-
sos a satide do paciente. Por outro, o paciente
e a propria sociedade se socorrem da Justiga
para fazer valer os seus direitos fundamentais
e inalienéveis, dentre os quais o direito a vida

e a satde.

A relagéo entre Medicina e Direito tamhém
tem a sua correspon(léncia na mi‘cologia grega,
onde se constata o conflito entre a arte médi-
ca e a Justiga. Vejamos: Asclepius — deus da
Medicina — era filho de Apolo com a ninfa
Corénis e foi criado por um centauro chama-
do Chirén, de quem recebeu educagéo e infor-
magao sobre a arte de curar. Tornou-se um
médico tio competente que conseguiu baixar
de forma extraordinaria a taxa de mortalidade.
Tal fato provocou a ira de Haedes, deus do mal
e do mundo sul)terréneo, que foi se queixar a
Zeus por ter Asclepius prejudicado o seu traba-
lho. Zeus, de forma sumaria, violando o sagra-
do direito de defesa, considerou a queixa justi-
ficada e sentenciou Asclepius a morte, aplican-
do-lhe um raio - pena que se cumpriu sem

qualquer apelagéo.

Realizando um corte do perioclo religioso e
mitico para a civilizagéo antiga, chegamos ao
chamado Perfodo Babilonico (1.800 a.C. -
1.100 a.C.) onde, sob o império do rei

Hammurabi, foi elaborado um cédigo que

toma o seu nome e contém grandes principios
e normas juridicas, jamais conhecidas até
entdo, particularmente austeras no que tange
a0 exercicio da Medicina e que se revestem de
gran(le importancia na evolugéo histérica do
Direito Médico: “(..) se um médico abriu um
tumor ou tratou com ][aca uma ][ericja grave ou
curou um olho doente ele receberd dez siclos de
prata se o paciente ][01' um homem livre, cinco
siclos se ][or um descendente de p/eéeus, dois
siclos se ][or um escravo. Se um médico abriu um
tumor ou tratou com ][aca uma feria’a grave, e
isso causou a morte da pessoa; se o médico ][ez o
paciente pera]er 0 oﬂto, entdo suas mdos serdo
cortaa’as, se se tratar de um homem livre. Se se
tratar do escravo de um p/ebeu, cle deverd ][ome-

”
cer outro escravo .

Assim, o Cé(ligo de Hammurabi tornou-se, de
fato, a primeira legislagéo particularmente
severa, contendo sangoes penais e econdmicas,

para os delitos cometidos pelos médicos.

Na China, normas penais foram compiladas
na lei Ta Tsin Leu Lec, que estabeleceu regula-
mentos para o exercicio da Medicina, os quais
previam a nomeagdo de peritos para comprovar
a existéncia da culpa do médico. Estas normas
previam sangbes como a suspensao do exerci-
cio profissional e o ressarcimento econdmico

do paciente prejudicaclo.

No Direito Romano, a Lex Aqui/ea foia prin-
cipal fonte no estabelecimento da responsaloi—
lidade civil do méclico, ao conceituar o dano
culposo como aquele produzi(lo sem intengdo,

mas causado por imprucléncia ou negligéncia.
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Esta lei contemplava, ainda, normas relativas
a0 abandono do paciente e condutas na expe-

rimentagao.

QO Digesto, reputado como a compilagéo 1egis—
lativa mais importante desde a sua elaboragéo
por determinagéo do imperador bizantino
Justiniano I, no ano 530 da era crista, ja esta-
belecia a autuagao do médico em decorréncia

de sua manifesta imprudéncia.

No Direito Espanhol, o Céaligo de Las Siete

Partidas, principal instrumento juridico da era
medieval, previa a suspensao do exercicio pro-
fissional, o desterro e, inclusive, a pena de
morte para aqueles médicos que atuavam de
modo imperito ou além dos limites de sua

competéncia.

Pocle-se, entao, depreencler que desde os pri-
mérdios da civilizagéo a sociedade vem bradan-
do e exigindo maior regulagéo e controle do
Estado para as atividades concernentes a satide
— mormente a Medicina — por meio da impo-
sigdo de penas exemplares com o fito de res-
sarcir o dano pessoal, bem como  restabelecer
0 equﬂﬂ)rio social.

E sempre importante proclamar que a praxis
médica se fundamenta no compromisso com a
vida e a satide, na terapéutica do servigo desin-
teressado a0 outro e na autonomia técnico-
cientifica do profissional. No entanto, a rela-
gao méclico—paciente traz em seu lz)ojo aspectos
(e conseqiiéneias) civis e penais, o que tem
propiciado, ao longo da Histéria, a consolida-

gao do instituto da responsabilidade profissio-
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nal, consignado nas 1egislag(’)es de todo o

mundo .

Basta uma superﬁcial mirada no horizonte do
Direito Internacional para se aquilatar a
importante evolugéo da responsabilidade

médica nas diversas sociedades.

O Cédigo Civil frances (1804), por exemplo,
tornou-se reconhecidamente modelar para as
1egislag(’)es modernas ao estabelecer a teoria
classica da responsabilidacle extracontratual
fundamentada da culpa, considerada a viga
mestre da responsabilidade civil. Mas apenas
em 1837 a Corte de Cassagdo francesa decla-
rou que a atividade médica, no que diz respei-
toa responsabili(lade civil, estava submetida as
regras do Direito. No entanto, somente apds
decorrido um século (1937) a Corte Suprema
da Franga decidiu que a relagéo do médico

com o paciente se dava sob a forma contratual.

No Direito alemao, o principio da responsa]oi—
lidade civil se encontra assentado na culpa,
correspon&en(lo o dever de indenizar para todo
aquele que, de modo doloso ou culposo, produ—

zir dano a outrem.

O Cc’)digo Civil portugués, por sua vez, adota
o principio geral da obrigagéo de indenizar
para “aque/e que, com dolo ou mera cu/pa, violar
ilicitamente o direito de outrem ou qua/quer dis-

posi¢do /ega/ destinada a proteger interesses

alheios” .

O Direito inglés e anglo—americano, por seu

turno, nao destaca, como nos demais paises, o

—b—
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principio geral da responsal)ilidade civil.
Contudo, consubstanciou o direito de repara-
gao do dano através de “writs”, que se referem
a agoes judiciais concedidas as vitimas do deli-
to civil, visando o ressarcimento de clanos,
dentre os quais se sobressai 0 dano médico.
Daf vicejou a chamada doutrina da reparagao
de um dano, conhecida pelo nome de “medical

/ .
malpractice .

No que tange ao Direito italiano, denota-se o
destaque para a culpa como fundamento da

responsa]oiliclacle civil.

Na Argentina, os danos produziclos por médicos
determinam a ol)rigagéo de ressarcir, sendo a res-
ponsal)ili(lacle médica de cardter extracontratual

e sul)jetiva, cabendo a vitima o 6nus da prova.

No Direito espanhol, os médicos também
assumem a responsaloiliclade de indenizar
quan(lo de sua agao culposa resultar dano ao
paciente, sempre que atendida a exigéncia do
nexo causal entre o ato e o surgimento do

(16.1’10.

Finalmente, no Brasil, a responsal)ili(lacle civil
do médico esta estribada no principio juridico
da ol)rigagéo da reparagao do dano. Nao mais
se questiona o direito da sociedade e o dever do
Estado de responsal)ﬂizar o médico, similar-
mente a qualquer proﬁssional da satide, quan-
do este infringir as regras fundamentais do

agir profissional.

A liberdade do exercicio da Me(licina, como de

qualquer outra pl‘OﬁSSéO, correspon(],em deve-

res éticos e ol)rigagc‘)es 1egais, quais sejam: a
in(lispensével competéncia e a necessaria dili-
géncia, além da absoluta seriedade no manejo
das técnicas e dos juizos de avaliagao proprios

da arte - o que denominamos Lex artis.

E forgoso reconhecer que a Medicina atual
interpds entre o médico e o paciente um
extraordindrio arsenal tecnolégico que, para-
doxalmente, veio a deteriorar a relagéo
médico-pacien’ce, tornando-a cada vez mais
fria e impessoal. E principalmente esta dis-
torcida relagéo interpessoal (ue encoraja os
pacientes e seus familiares a demandar con-
tra médicos junto aos tribunais. Nesses
casos, a demanda civil contra os profissio—
nais da Medicina representa, em geral, mais
um ato de vinganga do que propriamente

interesse financeiro.

Deve-se considerar, ain(la, que a atividade
médica nos dias atuais é, cada vez mais, uma
atividade de risco que pode, via de conseqiién-
cia, produzir danos a outrem mesmo que o
médico ndo tenha tal intengdo e mesmo que
muitos destes riscos possam ter sido assumidos

em beneficio do préprio paciente.

Se a Medicina e 0 médico sio faliveis (o que é
verdade para todas as demais dreas do conheci-
mento e os seus respectivos proﬁssionais) , nao
se deve olvidar o direito alheio quando, no
exercicio da profisséo, se vier a causar prejuizo

a outrem. A este respeito, o novo Cédigo Civil

brasileiro (Lei n° 10.400, de 10.1.02), em
vigor desde 11 de janeiro de 2003, estabelece

como principio da responsalailidacle civil,
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naqueles contratos que pressupdem um risco,

a chamada o]:)rigagéo de garantia.

Estas e outras questdes sdo por demais can-
&en’ces, tanto hoje como outrora, mas certa-
mente mais complexas atualmente em razio
de intimeros fatores, dentre os quais pode-se
citar a evolugéo da sociedade na aquisi¢ao de
uma consciéncia de seus direitos; a prépria
evolugéo da ciéncia médica e o desenvolvimen-
to da tecnologia que permitiu, concomitante-
mente, avangos diagnésticos ea iclentificagéo

de erros profissionais.
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Foi assim que evoluiu o Direito Médico e,
mais hodiernamente, o chamado Direito
Sanitdrio. Embora o século XIX tenha se
notabilizado pelo desenvolvimento cientifico
da Medicina, somente no século XX os juris-
tas conceberam um Direito Médico - até entdo
apenas percebiam normas esparsas no Direito
Civil, Penal, A(lministrativo, etc., sem a neces-
séria organicidade de um corpo 1ega1 proprio
para dirimir as questdes sociais, politicas e eco-
némicas do Direito e da assisténcia a satide das

populag()es.
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