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INTRODUGAO

Um dos dilemas enfrentados na pratica clinica diaria dos profissionais da
medicina € o seguinte: “Qual é a conduta adequada, do ponto de vista ético e
juridico, diante da manifestacdo da vontade por parte do paciente em solicitar alta
hospitalar contra a indicagdo do médico assistente™? Para um leigo, em um primeiro
momento, esta parece ser uma questao de facil resolugcdo, pois bastaria deixar o
paciente ir embora. Entretanto, € o médico quem responde pelas conseqléncias
relativas a esta alta.

Quando um paciente esta internado em uma instituicdo hospitalar, sob os
cuidados de um médico, é prerrogativa médica decidir acerca do melhor momento
para concessao (ou nao) da alta hospitalar', pois € o médico quem detém os
conhecimentos técnicos e pode prever as consequéncias de sua atitude, dentro
das circunstancias normais esperadas. Porém, ha casos em que o préprio
paciente, por diversos motivos, solicita a alta hospitalar, a chamada alta a
pedido.

Os médicos deparam-se, cotidianamente, com este dilema: respeitar a
autonomia do paciente e conceder a alta hospitalar, mesmo sabendo que esta
decisdo podera trazer prejuizos a saude do paciente, ou recusar-se a atender o
pedido, mantendo o paciente internado mesmo contra sua vontade, tendo como
norte o principio da beneficéncia, uma vez que o direito a vida é indisponivel e ao

meédico cabe zelar pela vida.

' CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA DE SAO PAULO. Centro de Bioética. Manuais, Internagao, Alta
Médica e Remocao de Pacientes. Disponivel em:
<http://www.cremesp.org.br/manual/etica_gineco obst/etica_gineco obstetr capitulo 9.htm>.  Acesso
em: 26 dez. 2005. “A alta médica hospitalar, como o préprio termo diz, é prerrogativa do médico”.
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Esta discussdo que se inicia limitar-se-a a pacientes adultos, plenamente
capazes®, e competentes®; ndo adentraremos no campo da competéncia neste
momento a fim de ndo pormenorizar por demais o tema.

Suponha-se que o médico ceda a vontade do paciente e nao pratique
qualquer ato, resultando na morte deste. Suponha agora que mesmo desrespeitando
o0 paciente, o médico realize determinado procedimento que acabe por levar o
paciente a morte. Sera que o profissional seria responsabilizado em ambos os
casos?

Estara o médico a salvo de um processo se 0 paciente assinar um termo
dizendo que conhece os riscos que corre caso decida interromper o tratamento,
pratica esta comum nos hospitais.

Resta claro que o tema alta a pedido permeia o cotidiano médico,
entretanto os seus limites éticos e legais ndo s&do bem definidos. A discusséo do
tema envolve varias nuances que serdo devidamente abordadas.

O obijetivo principal do presente estudo é verificar em que medida os termos
de alta hospitalar a pedido do paciente tém o poder de isentar o médico e a
instituicdo hospitalar da responsabilidade por quaisquer consequéncias adversas a
saude diretamente relacionadas a esta alta.

A primeira parte tera um enfoque bioético. Primeiramente, através da analise
do conflito que surge, neste caso, entre os principios bioéticos da autonomia e da
beneficéncia; também a analise da relacdo existente entre a alta a pedido e o
consentimento informado; e entre alta a pedido e medicina defensiva.

Em um segundo momento, aprofundaremos o estudo da responsabilidade
civil do médico e sobre a clausula de nao indenizar presente nos termos de alta a

pedido.

2 Capacidade aqui referida como capacidade civil, regulada pelo Cédigo Civil.

P A terminologia competéncia é aqui utilizada no sentido da capacidade do paciente de se
autodeterminar, ou seja, tomar decisdes por si proprio. Sobre este tema especifico pode-se
aprofundar ao ler: Determinando a competéncia dos pacientes. Gabriel José Chitté Gauer et al. In:
GAUER, Gabriel José Chittd; AVILA, Gerson Antonio; AVILA, Gustavo Noronha (Org.). Ciclo de
Conferéncias em Bioética l. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.



1 ASPECTOS BIOETICOS DA ALTA A PEDIDO

1.1 EVOLUGAO HISTORICA DO CONFLITO ENTRE OS PRINCIPIOS ETICOS DA
AUTONOMIA E DA BENEFICENCIA

Os meédicos ainda sao talhados nas Escolas de Medicina segundo a postura
ética histérica do Juramento de Hipdcrates®, este repetido até os dias de hoje em
quase a totalidade das cerimdnias de colagao de grau. Essa postura, considerada

virtuosa, & caracteristica

[...] daquele que busca o bem-estar do préximo, as vezes, as custas do seu
préprio, ou seja, coloca como regra basica o principio da beneficéncia. Esse
juramento continua ainda hoje, a ser a expressao dos ideais da Medicina e
o alicerce da postura ética do médico. Ha nele, entretanto, uma lacuna no
que se refere ao livre arbitrio do paciente para decidir’.

Ocorre que a Medicina evoluiu sobremaneira. Antigamente, ndo havia
sequer tratamento para a maioria das patologias, sendo que o médico nao tinha
entdo sobre o que consultar o paciente. A evolugao cientifica e tecnologica recente
na area médica aumentou em muito a complexidade dos fatores envolvidos na
escolha de um ou outro tipo de tratamento — e a relagdo médico-paciente esta
tentando adaptar-se a esta evolugdo. O médico formado sob a égide do principio da
beneficéncia, o qual estabelece que devemos fazer o bem aos outros,
independentemente de deseja-lo ou nac®, confronta-se diuturnamente com o

exercicio, por parte de seu paciente, do principio da autonomia que diz respeito ao

4 Segundo paragrafo do juramento hipocratico: “Aplicarei os regimes para o bem do doente segundo meu
poder e entendimento, nunca para causar dano ou mal a alguém.”
<http://www.cremesp.com.br/historico/hipocrates/jur _hipocrates.htm>. Acesso em: 29 nov. 2006.

® MUNOZ, Daniel Romero; FORTES, Paulo Anténio Carvalho. O Principio da Autonomia e o
Consentimento Livre e Esclarecido. In: COSTA, Sérgio |. Ferrreira; OSELKA, Gabriel; GARRAFA,
Volnei (Coord.). Iniciagdo a Bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998. p. 53-54.

6 GOLDIM, José Roberto. Principio da Beneficiéncia. Disponivel em:;
<http://www.bioetica.ufrgs.br/benefic.htm>. Acesso em: 29 nov. 2006.
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paciente como pessoa individual e com poder de decisdo sobre o proprio
tratamento’.
A linha que separa esses dois principios €, em muitos casos, ténue ou até

inexistente. Acrescentando Genival Veloso de Franga que:

a velha formula de entender que o médico sabe sempre o que € bom para o
paciente — sem nenhuma justificativa ou consentimento do paciente ou de
seus familiares, vai sendo paulatinamente substituida por outra onde as
pesssoas exigem o direito de saber as razbes e o intuito do que nelas se
faz".

A questao de verificar se o respeito a autonomia dos pacientes deve ter ou
nao prioridade sobre o dever de beneficéncia profissional tornou-se um problema
central na ética biomédica. Sobre o tema discorrem com propriedade Beauchamp e
Childress ao argumentarem que:

o0 debate sobre qual principio ou modelo deveria ser prioritario na pratica
médica nao pode ser resolvido de forma tao simplificada, defendendo-se um
principio contra o outro ou transformando um principio em absoluto. Nem o
médico nem o paciente possuem uma autoridade preferencial e prioritaria, e
nao ha na ética biomédica nenhum principio preeminente, nem mesmo a
admonicdo de agir no melhor interesse do paciente. Essa posicédo é
consistente com nossa afirmagao anterior de que a beneficéncia fornece a
meta e o fundamento primordiais da medicina e da assisténcia a saude,
enquanto o respeito a autonomia (e a nao-maleficéncia e a justiga)
estabgelece os limites morais das agbes dos profissionais ao buscar essa
meta’.

Os principios éticos da beneficéncia e da autonomia coexistem no tempo e
espaco, nao devendo ser excludentes, mas complementares, objetivando o bem-
estar do paciente.

Na mesma linha de pensamento, para José Roque Junges:

A autonomia ndo é uma alternativa para a beneficéncia. Devem ser
complementares. Por um lado, a autonomia esta a servigo da beneficéncia,
para que esta ndo seja redutiva e desrespeitosa. Por outro lado, a

" CLOTET, Joaquim. Bioética: Uma Aproximacgao. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2006. p. 75.

8 FRANCA, Genival Veloso de. A Autonomia do Paciente no Cédigo de Etica Médica. Disponivel
em: <http://www.medicinalegal.com.br/artigos.asp?Crit=21>. Acesso em: 26 dez. 2005.

® BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. Séo Paulo: Loyola,
2002. p. 296-297.




beneficéncia esta a servico da autonom1i0a, para que esta possa chegar a um
consentimento informado e competente .

A preponderancia da beneficéncia na ética médica tradicional leva alguns a
defini-la como paternalista’’. Para Franklin Leopoldo e Silva o paternalismo resulta
do carater assimétrico da relacdo médico-paciente, sendo que essa assimetria &
devida a duas razdes principais, a natural fragilidade do paciente e a autoridade
proveniente do saber. Sempre que a beneficéncia ultrapassar os limites da
consideragao do paciente como sujeito individual, se podera falar em exorbiténcia ou
extrapolagdo, uma vez que o limite da beneficéncia, em certa medida, é a
autonomia'?. O paternalismo determinou, durante séculos, a tradicdo médica. Nunca
discutiu-se que cabia ao médico determinar o que era bom para o paciente, sem a
participacdo deste nas decisbes. Para Gabriel Oselka, coordenador do Centro de
Bidtica do Conselho Regional de Medicina de S&o Paulo (CREMESP).

O Brasil tem forte tradicdo de uma medicina paternalista. Parte-se do
principio de que, como o médico é detentor do conhecimento e tem
interesse legitimo no bem-estar do paciente, é ele quem deve tomar a
decisdo. A particifagéo do paciente neste processo inexiste ou é apenas
uma formalidade ™.

A mudanga de paradigma vem ocorrendo paulatinamente desde a segunda
metade do século 20, tendo iniciado nos EUA e em paises da Europa Ocidental,
passando o paciente a participar ativamente das decisdes acerca de seu tratamento.
Teve como marco histérico o Patient’s Bill of Rights, de 1973, documento da

Associagcao Americana de Hospitais onde dispunha-se que o paciente tem o direito

% JUNGES, José Roque. Bioética: Perspectivas e Desafios. Sdo Leopoldo: Editora da Unisinos,
1999. p. 47.

" CLOTET, Joaquim. Bioética: Uma Aproximacgao. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2006. p. 69.

12 SILVA, Franklin Leopoldo e. Beneficéncia e Paternalismo. Jornal do Conselho Federal de Medicina,
Brasilia, ano X, n. 88, Brasilia, 1997. p. 8-9.

* MANTOVANI, Flavia; OLIVEIRA, Ana Paula de. Cresce Ntimero de Médicos que Divide com Paciente
Escolha de Tratamento. Folhaonline, 28 abr. 2005, 10h28. Disponivel em:

<http://www1.folha.uol.com.br/folha/equilibrio/noticias/ult263u3914.shtml>. Acesso em: 17 jan. 2007.
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de receber de seu médico a informacdo necessaria para dar o consentimento
informado antes do inicio de qualquer tratamento™.

Podemos encontrar no Cédigo de Etica da Associagdo Médica Mundial (The
World Medical Association), dentro dos deveres gerais do médico: “O médico deve
respeitar o direito de um paciente competente em aceitar ou negar o tratamento”"®.

Nos paises desenvolvidos, a mudanga de paradigma esta materializada, e
atitudes paternalistas sao consideradas eticamente suspeitas16. Ja nos paises
subdesenvolvidos ou em desenvolvimento ainda convivem realidades dicotdmicas,
tanto econdmicas, quanto sociais. O que se reflete diretamente na medicina que é
praticada e, também, no desenvolvimento da bioética. Eliane S. Azevedo chega ao
amago da questao ao afirmar que “A elegante elaboragao tedrica desses principios
no Primeiro Mundo ecoa distante da realidade daqueles que nem sequer tém nocao
de mundo”"’.

Sobre a realidade latino-americana no que tange ao respeito a autonomia do
paciente, Arleen L. F. Salles confronta o argumento prevalente de que as diferencas
culturais levam o respeito a autonomia do paciente a ter um papel secundario, pois a
populacdo “nem quer, nem esta apta a exercer sua autonomia”, sendo prevalente o
modelo paternalista, diferentemente dos EUA que é dominado pelo paradigma da
autonomia. Para Arleen a realidade soécio-econdmica pode ter um papel mais
importante que somente fatores culturais'®.

Ocorre que no Brasil, e também na maioria dos paises em desenvolvimento,
existe uma realidade social dicotdbmica que se reflete, consequentemente, na
Medicina. Convivem dentro das mesmas fronteiras uma Medicina de primeiro
mundo, com direito a tecnologia de ponta, profissionais com aperfeicoamento nos
melhores centros mundiais - acessivel somente a uma pequena parcela da

populacdo; e uma Medicina de terceiro mundo onde as pessoas nao tém acesso

" PITHAN, Livia. O Consentimento Informado como Exigéncia Etica e Juridica. In: CLOTET, Joaquim;
FEIJO, Anamaria; OLIVEIRA, Marilia Gerhardti de (Coord.). Bioética: Uma Visdo Panoramica. Porto
Alegre: EDIPUCRS, 2005. p. 136.

' WORLD HEALTH ORGANIZATION. Duties of Physicians in General. Disponivel em:
<http://www.wma.net/e/policy/c8.htm>. Acesso em: 23 nov. 2006.

'® JONSEN, Albert R., SIEGLER, Mark; WINSLADE, William J. Clinical Ethics: A Practical Approach
to Ethical Decisions in Clinical Medicine. S.I: McGraw-Hill, 2002. p. 50.

' AZEVEDO, Eliane S. Apud CLOTET, Joaquim. Bioética: Uma Aproximacgao. 2. ed. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2006. p. 47.

18 SALLES, Arleen. Autonomy and Culture: The Case of Latin America. In: SALLES, Arleen L. F;
BERTOMEU, Maria Julia. Bioethics: Latin American Perspectives. Amsterdam — New York:
Rodopi, 2002.




sequer ao atendimento médico. Razoavelmente, conclui-se que aqueles que tém
acesso a medicina de primeiro mundo também estdo mais preocupados com o
respeito a sua autonomia, enquanto que a camada pobre aceita passivamente o
modelo paternalistico-autoritario prevalente.

No ambito juridico, no Brasil, ja ha sinais indicativos da substituicdo do
paternalismo pelo respeito a autonomia, o paciente vem conquistando o poder de
tomar decisdes sobre sua saude e sua vida; de sujeito passivo passou a titular de
direito e 0 médico de sujeito ativo passou a titular de uma obrigacdo. No Caédigo Civil
de 2002, temos no artigo 15 “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com
risco de vida, a tratamento médico ou a intervencao cirGirgica”.'®, este artigo figura
dentro do capitulo dos Direitos da Personalidade e é inovagao no novo Codigo Civil.
Mas ainda podemos notar resquicios paternalistas, pois numa leitura literal, se nao
houver risco de vida, a pessoa poderia ser submetida a tratamento médico?.

Temos também o reconhecimento do direito a autonomia na Lei Organica da
Saude (Lei 8080/90), em seu artigo 7°, llI: “As agbes e servigos publicos de saude e
0s servigos contratados ou conveniados que integram o SUS, sao desenvolvidos de
acordo com as diretrizes previstas no artigo 198 da Constituicdo Federal,
obedecendo ainda aos seguintes principios:... lll — Preservagdo da autonomia das
pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral”®'; Recentemente, o Ministério
da Saude editou a portaria numero 675/GM de 30 de marco de 2006 que aprova a
Carta dos Direitos dos Usuarios da Saude, onde afirma (inciso V do 4° Principio) que

¢ direito do usuario® “

o consentimento ou a recusa de forma livre, voluntaria e
esclarecida, depois de adequada informacdo, a quaisquer procedimentos
diagnodsticos, preventivos ou terapéuticos, salvo se isto acarretar risco a saude
publica”®.

O proprio Cédigo de Etica Médica®* €, no minimo, hesitante no que se refere
ao tema e até contraditério em alguns de seus artigos. O artigo 48, por exemplo,

veda ao médico exercer sua autoridade de maneira a limitar o direito do paciente de

' BRASIL. Cédigo Civil, Cédigo Processo Civil, Constituigdo Federal. Organizador: Yussef Said
Cahali. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 276.

® Talvez a redagao devesse ser: ninguém, nem com risco de vida, sera constrangido (...).

2 BRASIL. Lei 8.080/90, de 19 de setembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8080.htm>. Acesso em: 13 dez. 2006.

2 Note-se que a terminologia usuario em vez de paciente ja denota uma mudanga de paradigma.

#  BRASIL. Portaria n°. 675/GM de 30 marco de 2006. Disponivel em:
<http//bvsms.saude.gov.br/html/pt/legislacao/portarias.html>. Acesso em: 13 dez. 2006.

* BRASIL. Cédigo de Etica Médica. Conselho Regional de Medicina do Rio Grande do Sul, 1988.




decidir livremente sobre a sua pessoa ou seu bem-estar. Da mesma forma, o artigo
46 proibe que se efetue qualquer procedimento sem o esclarecimento e o
consentimento prévios do paciente ou, de seu responsavel legal, salvo em caso de
iminente perigo de vida. Na mesma linha, o artigo 56 veda desrespeitar o direito do
paciente de decidir livremente sobre praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em
iminente perigo de vida. Por outro lado, o artigo 57 veda ao médico deixar de utilizar
todos os meios disponiveis de diagndstico e tratamento a seu alcance, em favor do

paciente, numa visao claramente ainda arraigada ao principio da beneficéncia.

1.2 ALTA A PEDIDO

O termo, corriqueiro no meio meédico, - alta a pedido - refere-se a alta
hospitalar de um paciente solicitada por ele mesmo. A alta hospitalar, segundo
definicdo de Luis Rey, é o ato de ser liberado por um médico?; definicdo esta que
encontra respaldo na literatura internacional, uma vez que a Organizagdo Mundial de
Saude define alta (discharge) como sendo a liberagdo de um paciente de um centro
de cuidados, usualmente referindo-se a data em que o paciente deixa o hospital®®. E,
segundo o parecer n® 17/2003, do Conselho Regional de Medicina do Rio Grande
do Sul (CREMERS): “O médico é o unico arbitro da alta hospitalar’’.

Ja no que se refere a expressédo “iminente perigo de vida”, encontramos
como definicdo “a probabilidade concreta e iminente de um resultado letal”?®.
Entretanto, na vida pratica, os casos nao se ajustam tdo perfeitamente a definicao
da literatura®, o gue gera uma insegurancga ao profissional médico, pois a legislagéo,

tanto o Cddigo Penal Brasileiro quanto o Cédigo de Etica Médica, utilizam como

% REY, Luis. Dicionario de Termos Técnicos de Medicina e Saude. 2. ed. Rio de Janeiro: Guanabara
Koogan, 2003. p. 40.

% ORGANIZAGCAO MUNDIAL DE SAUDE. Glossary of Terms for Community Health Care and Services
for Older Persons. 2004. Disponivel em: <http://www.who.org>. Acesso em: 28 nov. 2005.

* CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO RIO GRANDE DO SUL. Pareceres Selecionados:
Camaras Técnicas do Cremers. Porto Alegre: Stampa, 2006. p. 253.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Volume 2: Parte Especial Arts. 121 a 183.
4. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 306.

® Na dia-a-dia do médico somente uma minoria dos casos “é de livro”, expressao que se usa
corriqueiramente quando algum caso se apresenta exatamente como esta descrito na literatura
médica, como se aprendeu na faculdade. Na maioria das vezes existe duvida, mesmo entre os
mais experientes, e € comum existirem reunides para discussdes de casos clinicos nos hospitais
como pratica clinica usual.
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ponto de corte o iminente risco ou perigo de vida, para excetuar o cerceamento dos
direitos do paciente, seus direitos de locomocdo. Nesse sentido, o Tribunal de

Justica do RS, através de seu Desembargador Sérgio Gischkow Pereira, decidiu

[...] que ndo cabe ao Poder Judiciario, no sistema juridico brasileiro,
autorizar ou ordenar tratamento médico-cirirgico e/ou hospitalares, salvo
casos excepcionalissimos e salvo quando envolvidos os interesses de
menores. Se iminente o perigo de vida, é direito e dever do médico
empregar todos os tratamentos, inclusive cirurgicos, para salvar o paciente,
mesg’go contra a vontade deste, e de seus familiares e de quem quer que
seja™.

Quando o paciente estiver em iminente perigo, a autoridade do médico é
indiscutivel, dando o Cédigo de Etica Médica suporte legal para tal atuacdo. Neste
caso, o médico ndo esta obrigado a seguir a vontade do paciente, devendo dar
continuidade ao tratamento dispensado, pois esta atuando no melhor interesse do
paciente.

O problema reside, entdo, em definir quais sdo os casos de iminente risco de
vida que sao salvaguardados pela legislagdo, e também identificar quais sdo as
situacdes em que o risco de vida n&o é iminente. Nestes casos, o que o médico deve
fazer?

O Conselho Regional de Medicina de Sado Paulo (CREMESP), através de
seu conselheiro Henrique Carlos Gongalves, emitiu parecer no sentido de que
quando o paciente, tendo sido devidamente esclarecido e ndo apresentando risco de
vida iminente, assume o ndo cumprimento da determinagdo médica de permanecer
sob tratamento intra-hospitalar, desobriga o médico de dar continuidade ao
tratamento, bem como de emitir receita®’. No mesmo sentido, o Conselho Regional
de Medicina do Mato Grosso do Sul, através do relator Marcos Paulo Tiguman,
conclui que o meédico ndo sera responsavel por eventuais prejuizos causados a
saude do paciente que se recusou a prosseguir com praticas terapéuticas ou

cirargicas, pois a alta a pedido deve ser respeitada pelo médico como legitima

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Sexta Camara Civel. Apelagdo Civel N°. 595000373.
Relator: Sérgio Gischkow Pereira. Julgado em: 28-03-1995.

" CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DE SAO PAULO. Parecer n® 20589/00. Relator Conselheiro
Henrique Carlos Gongalves. Assunto: Sobre a obrigatoriedade do fornecimento de receita médica para
paciente que tiver alta a pedido. Aprovado na 2.466°. Reuni&o Plenaria realizada em: 14-07-2000.
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manifestagdo de vontade do paciente, salvo em iminente perigo de vida ou de grave
risco & sua saude®.

Em sentido contrario, no parecer n° 26574/92 do CREMESP, o
Conselheiro Pedro Paulo Roque Monteleone afirma que: “se a saude do paciente
agravar-se em consequéncia da alta a pedido, o profissional que a autorizou
podera ser responsabilizado pela pratica de seu ato, no caso por omissao de
socorro, imprudéncia ou negligéncia”®. Também em parecer do CREMESP de n°
16948/99, nesse mesmo sentido corrobora a conselheira Irene Abramovich ao
defender que “a assinatura pelo paciente da alta a pedido ndo exonera a
responsabilidade do profissional de saude, se a situagao do paciente se agravar e
for provado que houve acdo imprudente ao deixa-lo partir’®*. Vislumbra-se,
portanto, que ainda ndo ha consenso, nem mesmo no meio médico, acerca do

tema, existindo ainda muitas posi¢cdes diametralmente opostas.

1.21 Alta a Pedido e Consentimento Livre e Esclarecido: Semelhangas e

Diferencas

O consentimento informado conforme professor Clotet é:

uma decisao voluntaria, realizada por uma pessoa autbnoma e capaz,
tomada apds um processo informativo e deliberativo, visando a aceitagao de
um tratamento especifico ou experimentagdo, sabendo da natureza do
mesmo, das suas consequliéncias e dos seus riscos™.

Cabe agora refletir sobre a relagdo entre consentimento informado e termo
de alta a pedido, que vem a tona devido a raiz comum dos dois: o exercicio da

autonomia da vontade. Conforme esclarecem Joaquim Clotet, José Roberto Goldim

%2 CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO MATO GROSSO DO SUL. Parecer n° 11/1997. Relator
Dr. Marcos Paulo Tiguman. Assunto: Responsabilidade médica em casos de “alta a pedido”. Aprovado
em Sessao plenaria de 06-12-1997.

% CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DE SAO PAULO. Consulta no. 26.574/92. Relator: conselheiro
Pedro Paulo Roque Monteleone. Assunto: Alta a pedido de recém-nascidos internados, frente ao Estatuto
da Crianga e do Adolescente. Aprovada na reunido Plenaria em 29-03-1994.

* CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DE SAO PAULO. Consulta no. 16.948/99. Relator Belfort
Peres Marques — advogado, subscrito pela conselheira Irene Abramovich. Assunto: Alta a pedido da
familia do paciente que se encontrava em situagdo de iminente perigo de vida. Aprovada na Reunido
Plenaria realizada em: 21-07-2000.

% CLOTET, Joaquim. Bioética: Uma Aproximacgao. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2006. p. 13.
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e Carlos Fernando Francisconi: "a norma legal do consentimento informado tenta
garantir e fortalecer a autonomia do individuo, principalmente em situagdes
controvertidas e as vezes Unicas na vida de uma pessoa”®. Também analisando o
consentimento informado, através do viés do respeito a autonomia da vontade,

Marilise Bau destaca que:

o0 paciente deve ser informado, deve ser esclarecido, deve ser ouvido. A
decisdo final se quer ou ndo ser submetido a determinado tratamento,
depois de ser esclarecido sobre todas as alternativas, com riscos e
beneficios de cada uma delas, € do préprio paciente, sendo expresso
através do processo de consentimento informado. O termo do
consentimento informado € um instrumento, assim como a procuragao € o
instrumento do mandato. O principio do respeito a autonomia da vontade é
o fundamento ético e juridico do consentimento informado®’.

Na pratica, o paciente deve receber do médico as informagdes pertinentes
ao procedimento que lhe é proposto, seja um exame diagndstico, seja conduta
terapéutica. Cabe ao médico dar as informag¢des numa linguagem acessivel ao
paciente, para que este processe essas informagdes e possa tomar uma decisédo

fundamentada. Paulo Carvalho Fortes ressalta que:

[...] o consentimento deve ser esclarecido, por isso requer adequadas
informacgdes, que sejam compreendidas pelos pacientes. Aqui fazemos uma
diferenca entre o chamado consentimento informado ou pés-informado e o
consentimento esclarecido. A pessoa pode ser informada, mas isto nao
significa que esteja esclarecida, se ela ndo compreender o sentido das
informagdes, principalmente se as informagdes ndo forem adaptadas as
circunstancias culturais e psicologicas™.

Vemos que € exigido do médico que domine a técnica, mas também que
esteja apto a comunicar-se com o paciente, mantendo-o informado sobre o

tratamento, as alternativas disponiveis e sobre o prognéstico da patologia, se este

% CLOTET, Joaquim; GOLDIM, José Roberto; FRANCISCONI, Carlos Fernando. Consentimento
Informado e sua Pratica na Assisténcia e Pesquisa no Brasil. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2000. p. 14.

% BAU, Marilise Kostelnaki. Direito e Bioética. O principio do respeito a autonomia da vontade da
pessoa copmo fundamento do consentimento informado. In: CLOTET, Joaquim; FEIJO, Anamaria;
OLIVEIRA, Marilia Gerhardti de (Coord.). Bioética: Uma Visdo Panoramica. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2005. p. 182.

% FORTES, Paulo Antdnio de Carvalho. Etica e Satde: Questdes Eticas, Deontoldgicas e Legais.
Autonomia e Direitos do Paciente. Estudo de Casos. Sao Paulo: E.P.U., 1998. p. 51.
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for o caso. E esta comunicacdo deve ser acessivel ao paciente a fim de que se
estabeleca uma relacdo médico-paciente adequada que gere seguranga a ambas as
partes39. Reside em uma ma relacdo médico-paciente, caracterizada pela falta de
entendimento entre as duas partes, a causa primeira que leva as pessoas a juizo
contra 0 médico, e ndo, como era de se esperar, o erro médico propriamente dito,
caracterizado por impericia, imprudéncia ou negligéncia4°. Compartilham desta

opinido Jorge Ribas Timi, médico e advogado e Patrick G. Mercer:

Entretanto o principal fator gerador dos processos contra o médico é a
quebra da relagao médico-paciente. A relagdo médico-paciente deveria ser
ensinada durante todos os seis anos do Curso de Medicina. Atualmente
com a maior tecnologia embarcada no exercicio da Medicina, ha um
distanciamento do médico em relagdo ao paciente, que também é agravado
pela massificagdo do trabalho médico. Humanizar a relacdo médico-
paciente e procurar aprofunda-la, especialmente nos casos de mau
resultado, € a melhor profilaxia de processos tanto na Justica Comum
quanto nos Conselhos Regionais de Medicina®'.

O sentido mais usual do termo consentimento informado, o entende como
anuéncia de uma pessoa a um procedimento terapéutico ou diagnéstico, como nos
ensina Livia Haygert Pithan*’. Nesse sentido mais usual, ha uma convergéncia da
vontade do paciente e do médico em realizar o procedimento terapéutico ou
diagndstico, o ato médico tem como fim um bem para o paciente. Ocorre exatamente
o contrario nos casos de alta a pedido, pois ha uma divergéncia de vontades: de um
lado, o médico querendo que o paciente permaneca internado, recebendo
tratamento; de outro, o paciente querendo fazer cessar o tratamento a fim de deixar
o hospital. Percebe-se, nitidamente, um conflito entre médico e paciente. Como dito

anteriormente, dessas situagdes de conflito advém os embates juridicos.

% A titulo de curiosidade, em Los Angeles (EUA), onde ha um grande numero de imigrantes mexicanos
que tem dificuldades com o idioma corrente (inglés), sdo os médicos que tem se esforcado para
aprender a falar espanhol a fim manter uma adequada comunicagdo com estes pacientes, uma vez
que cabe ao médico se fazer entender e nem sempre se tem um tradutor a disposi¢ao. Ainda sobre o
tema, para Christoph Fabian ha necessidade de haver um tradutor caso o doente ndo domine a lingua
deve ser aplicada também para “brasileiros que ndo sabem o portugués, pois importa o conhecimento
real ou efetivo do paciente” (FABIAN, Christoph. O Dever de Informar no Direito Civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002). p. 136.

*° FOSTER, Nelson. Erro Médico. S&o Leopoldo: Editora da Unisinos, 2002. p. 88.

T TIMI Jorge R. Ribas; MERCER, Patrick G.; MARQUARDT, Marcelo. A Influéncia do Direito no
Exercicio da Medicina. Rio de Janeiro: Revinter, 2004. p. 31.

*2 PITHAN, Livia Haygert. O Consentimento Informado como Exigéncia Etica e Juridica. In: CLOTET,
Joaquim; FEIJO, Anamaria; OLIVEIRA, Marilia Gerhardt de (coord.). Bioética: Uma Visdo
Panoramica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2005. p. 138.
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No Cdédigo de Etica Médica encontramos normas deontoldgicas (artigos 46,
48 e 5643) que tratam do consentimento informado. Nestas, € considerada infracao
ética efetuar qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e o
consentimento prévios do paciente, bem como desrespeitar o direito do paciente de
decidir livremente sobre a execugao de praticas diagnosticas ou terapéuticas.

Outra faceta do consentimento informado é a pratica da chamada deciséo
compartilhada, onde o médico apresenta as opcdes de tratamento, mostrando os
riscos e beneficios de cada uma delas e no final o paciente decide qual é o
tratamento que Ihe convém. O paciente pode decidir sozinho ou dividir com o médico
esta decisdo. Claro que € uma pratica que ndo é adequada a todos os casos, como
na saude publica onde o tempo de uma consulta €& exiguo. Gabriel Oselka,
coordenador do Centro de Bioética do CREMESP utiliza a decisdo compartilhada em
seu consultdrio, inclusive em situagdes corriqueiras como uma amigdalite bacteriana
que pode ser tratada com uma unica dose de antibiotico injetavel ou com 10 dias de
antibidtico por via oral. “O resultado final € o mesmo. Mas ha médicos que,
simplesmente por preferéncia, prescrevem uma ou outra forma. Respeitar a

autonomia do paciente &€ mostrar os dois caminhos™*.

1.2.2 Alta a Pedido e Medicina Defensiva

A medicina defensiva € um desvio da pratica médica sensata, induzida
principalmente pela ameacga de processos judiciais por negligéncia. Essas praticas
incluem a realizagdo de exames meédicos desnecessarios ou a receita de muitos
remédios sem verdadeiro valor para o tratamento. A forma mais corriqueira da
pratica da medicina defensiva é a indicagado de caros exames de imagem, que nao

seriam a primeira opgao diagnostica e, muitas vezes, sequer seriam necessarios. A

43 Artigo 46: E vedado ao médico efetuar qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e o
consentimento prévios do paciente ou de seu responsavel legal, salvo em iminente perigo de vida.
Artigo 48: E vedado ao médico exercer sua autoridade de maneira a limitar o direito do paciente de
decidir livremente sobre a sua pessoa ou seu bem-estar.

Artigo 56: E vedado ao médico desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre a
execugao de praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente perigo de vida.

* MANTOVANI, Flavia ; OLIVEIRA, Ana Paula de. Cresce Nimero de Médicos que Divide com Paciente
Escolha de Tratamento. Folhaonline, 28 abr. 2005. 10h28. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/equilibrio/noticias/ult263u3914.shtml>. Acesso em: 17 jan. 2007.
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pratica da medicina defensiva permite ao médico exercer uma medicina de baixo
risco e de alto custo, por medo de ser denunciado por ma-pratica.

James Cavanaugh Jr., em Mesa-Redonda sobre medidas preventivas contra
0s processos indenizatérios realizada pela Associagao Médica do Rio Grande do Sul

(AMIRIGS) nos fala um pouco a medicina defensiva na realidade norte-americana

Nos nos referimos aqui aos exames, estudos e procedimentos adicionais
agora usados pelo médico que ndo necessariamente beneficiam o paciente,
mas que sdo pedidos para tornar o atendimento “a prova de litigio”, de
modo que, se mais tarde houver alegacdo de ma pratica, exista ampla
evidéncia de que o padrao de cuidados foi muito elevado®.

Sobre a pratica da medicina defensiva, Bernard Lown conclui que:

o medo dos processos judiciais e a falta de minuciosidade no encontro
inicial instigam o uso de testes e procedimentos invasivos. O raciocinio €
que, se todas as opgdes diagndsticas forem obedecidas, é facil refutar no
tribunal as acusacdes de negligéncia*®.

Em junho de 2005 foi publicado um estudo no peridédico de renome
internacional The Journal of the American Medical Association (JAMA)47 acerca da
pratica, pelos meédicos, da chamada medicina defensiva. O estudo foi conduzido por
professores do Departamento de Saude Publica da Faculdade de Medicina de
Harvard em Massachusetts, Boston. O questionario foi enviado pelo correio para
médicos de seis especialidades com maior risco de litigios judiciais (cirurgia geral,
cirurgia ortopédica, neurocirurgia, ginecologia/obstetricia, radiologia e medicina de
urgéncia) na Pensilvania (EUA), em maio de 2003. Um total de 824 médicos (65%)
completaram a pesquisa. Quase todos (93%) responderam que praticavam medicina
defensiva. A pratica da medicina defensiva positiva (assurance behavior),
caracterizada pela solicitagdo de exames, realizacdo de procedimentos diagndsticos
e encaminhamento para especialistas € a mais comum (92%); destes, 43%

4 ASSOCIACAO MEDICA DO RIO GRANDE DO SUL. Medicina Defensiva: Problema ou Solugao.
Textos Extraidos do 2° Foérum Interdisciplinar sobre Medicina Defensiva realizado pela AMIRGS em
outubro de 1995. p. 29.

“* LOWN, Bernard. A Arte Perdida de Curar. Sao Paulo: JSN, 1997. p. 158.

*" STUDDERT, David M; MELLO, Michelle; SAGE, William M. et al. Defensive Medicine Among High-
Risk Specialist Physicians in a Volatile Malpractice Environment. JAMA, v. 293, n. 21, p. 2609-
2617, 1 June 2005.
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relataram usar exames de imagem em circunstancias clinicas desnecessarias.
Também comum é a pratica da medicina defensiva negativa (avoidance behavior)
caracterizada por evitar pacientes e procedimentos considerados com alta
probabilidade de litigio (“pacientes de risco”), que foi utilizada por 42% dos
entrevistados.

Na Ameérica Latina a situag&o ainda ndo chegou ao patamar do que ocorre
nos EUA. Em um simpésio sobre Medicina Defensiva, publicado na Revista Gaceta
Médica de Meéxico, Miguel Tanimoto, da Academia Nacional de Medicina, reflete
sobre o fendbmeno chamado medicina defensiva e examina alguns aspectos deste
problema que tem determinado que o médico, no exercicio de sua profissdo, adote
uma atitude de protegado e uma posigao legal supostamente segura. Para ele, o fator
condicionante desta situagcdo € a mudanca na relagdo médico-paciente, que foi da
confianga para o distanciamento e a insatisfacdo, o que favorece as controvérsias e
demandas judiciais. As causas desta mudanga podem ser atribuidas ao médico, ao
paciente e a sociedade. A culpa do médico reside no ndo estabelecimento de uma
boa comunicacdo, uma troca constante com esclarecimento das duvidas e, por fim,
uma orientacdo cuidadosa. Entre as causas atribuidas aos pacientes pode-se
mencionar o aumento no nivel sécio-cultural, onde a populagédo urbana tem acesso
aos meios de midia que difundem noticias de novos medicamentos, procedimentos
diagnodstico-terapéuticos e de casos de processos contra médicos por suposta
negligéncia. A parcela de culpa da sociedade diz respeito a medicina estatal,
também aos planos de saude que muitas vezes n&do permitem ao paciente escolher
0 seu médico, pois seu vinculo € com o plano de saude e ndo com o médico. E o Dr.
Miguel conclui afirmando que o importante é exercer uma medicina baseada em
evidéncias e apoiada em decisdes cientificas*®.

Analisando as disrupgdes na relacdo médico-paciente como possiveis fontes
geradoras de conflitos judiciais, o médico Magno José Spadari traga o seguinte

diagndstico

A Medicina deixa de ser uma atividade de ser humano em ser humano para
tornar-se a de um prestador de servigo “resolvendo” um problema de saude
em um “consumidor” ou “usuario” de convénio oficial (SUS) ou privado
(plano de saude). Este consumidor ndo tem resposta adequada as suas
necessidades, ndo consegue o profissional que gostaria e deve contentar-
se com o que lhe é oferecido. Fica instituida uma relagdo médico-paciente

*® TANIMOTO, Miguel. Medicina Defensiva. Gaceta Médica de México, v. 138, n. 4, p. 344-346, 2002.
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doente, as vezes viciada e superficial, sustentaculo de um “profissionalismo”
frio, distante,4i9mpessoa| e gerador de conflitos que muitas vezes acabam em
litigio judicial™.

Nao é conhecida, de fato, a realidade brasileira relativa a pratica da medicina
defensiva, por falta de pesquisas. Entretanto, pode-se inferir, pela pratica clinica
diaria, que aqui também se pratica a medicina defensiva.

Podemos ter idéia dessa pratica corriqueira ao ler em um artigo divulgado
por um escritério de advocacia, disponivel na internet o que segue sobre alta a
pedido:

Sugerimos que ele (médico) autorize a saida do paciente, preenchendo-se o
termo acima indicado (termo de alta a pedido), e imediatamente encaminhe
ao representante do Ministério Publico local, relatério a respeito das
condigdes de saude do doente. Caso o Ministério Publico entenda que deva
tomar alguma providéncia para acautelar interesse de pessoa incapaz,
requerera ao poder judiciario o que lhe paregca adequado. Além disso,
sugerimos que o médico procure a delegacia de policia mais préoxima e faga

elaborar boletim de ocorréncia retratando os acontecimentos, visando
preservar seus direitos em eventual queixa®.

O que sao estas recomendacbes, sendo a pratica de uma medicina
defensiva no sentido de que, mesmo que o médico tenha convicgao ética de que
deva respeitar a decisao do paciente, busca se resguardar de um eventual processo
judicial. Para Livia Pithan, Fabricio Bernardes e Luiz Alberto Pires:

O que parece inaceitavel é que os médicos procedam de modo eticamente
incorreto, contrariando os ditames deontoldgicos e os consensos cientificos
de sua praxis devido ao receio de consequéncias legais trazidas por um
sistema juridico imével®',

Como tdo bem sintetiza Paulo Antdnio de Carvalho Fortes sobre o que

ocorre no dia-a-dia da pratica médica:

*9 SPADARI, Magno José. Procurando o Lado Humano da Medicina: Existe Outro? In. CONSELHO
REGIONAL DE MEDICINA DO RIO GRANDE DO SUL. Etica e Bioética. 2. ed. Porto Alegre:
Stampa, 2006. p. 36. (Coleténea de Artigos).

% JOSENIR TEIXEIRA ADVOCACIA. A Eficacia da Alta a Pedido. Disponivel em:
<http://www.jteixeira.com.br/defaultM4.asp?id=3568&artigo=98>. Acesso em: 29 dez. 2006.

" PITHAN, Livia Haygert; BERNARDES, Fabricio Benites; PIRES, Luiz alberto B. Simdes. Capacidade
Deciséria do Paciente: Aspectos Juridicos e Bioéticos. In: GAUER, Gabriel José Chittd; AVILA, Gerson
Antoénio; AVILA, Gustavo Noronha. Ciclo de Conferéncias em Bioética I. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p. 136.
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Fora das condi¢cdes extremas, ndo cabe a pratica fundamentada, freqliente
entre profissionais de salde, de permitir a saida da pessoa do estabelecimento,
por receio de cometimento de ato antiético e ilegal, muitas vezes, “fechando os
olhos” para a “pretensa fuga” e, posteriormente, solicitando a abertura de
“pboletins de ocorréncia” junto a autoridades policiaissz.

Nestes casos, quando registram boletins de ocorréncia nas Delegacias de
Policia, ou acionam o Conselho Tutelar no caso de criangas, esses médicos estdo,
tdo somente, praticando a medicina defensiva, pois ndo esperam de fato nenhuma
atitude da autoridade policial ou dos conselheiros tutelares, mas somente ter o

registro do ocorrido para um eventual litigio.

%2 FORTES, Paulo Anténio de Carvalho. Etica e Satde: Questdes Eticas, Deontoldgicas e Legais.
Autonomia e Direitos do Paciente. Estudo de Casos. Sao Paulo: E.P.U., 1998. p. 101.



2 ASPECTOS JURIDICOS DA ALTA A PEDIDO

2.1 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

Na atualidade, é pacifico na doutrina o entendimento de que a relagao
estabelecida entre o paciente e 0 médico € uma relagdo contratual, um contrato de
prestacdo de servigos, sujeito as normas do Codigo de Defesa do Consumidor.
Conforme nos esclarece José de Aguiar Dias: “a natureza contratual da
responsabilidade médica ndo nos parece hoje objeto de duvida™3. Sendo este,
segundo Sanseverino, o entendimento doutrinario dominante acerca da
responsabilidade civil dos profissionais liberais®. Em alguns casos, contudo, a
responsabilidade civil do médico também apresenta natureza extracontratual (ou
aquiliana), como na hipotese do médico que é obrigado a atender uma pessoa
desconhecida em uma situagao de urgéncia; sendo a mesma situagédo do advogado
dativo designado pelo juiz para defesa do réu pobre®™. Silvio de Salvo Venosa

discorre sobre o tema:

Por vezes, surgem situagdes em que a preexisténcia de um contrato nao
resta muito cristalina, porque tanto a responsabilidade contratual como a
extracontratual se interpenetram, ou correm paralelas. E o que sucede, por
exemplo, nas atividades profissionais. O cirurgido, por exemplo, ao executar
uma operacao de seu mister, podera manter um contrato de prestagéo de
servigos com o paciente ou com uma instituicdo hospitalar, mas sua
responsabilidade emana nao somente do contrato, como também dos
deveres de conduta insitos a sua arte profissional™.

Cabe registrar que na atividade médica a distingdo entre responsabilidade

contratual e extracontratual ndo € de suma importancia, pois ndo ha duvida quanto a

¥ DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 10. ed. 3. tir. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p.
252.

* SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cédigo do Consumidor e a
Defesa do Fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 183.

%% Ibidem, p. 183.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Teoria Geral das Obrigagtes e Teoria Geral dos Contratos.
4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 489.
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carga probatoria, que, no caso do médico, incumbe a vitima. Ndo ha culpa
presumida do médico por se estar diante de um contrato, cabendo ao autor a prova
de que o médico agiu com culpa. Porém, tem-se observado de maneira marcante na
jurisprudéncia o mecanismo de inversdao do 6nus da prova, em beneficio da vitima
quando verificada a hipossuficiéncia®’.

A responsabilidade do profissional da medicina & subjetiva, como define o
Cddigo Civil de 2002 em seu artigo 951, onde temos que ha o dever de indenizar
quando o profissional liberal causar dano por negligéncia, impericia ou imprudéncia.
Também no Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8078/90) o § 4° do artigo 14,
define como excegdo a regra geral da responsabilidade objetiva nas relagbes de
consumo, a responsabilidade dos profissionais liberais definindo “que a
responsabilidade dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo de
culpa™®,

Kfouri Neto relata haver uma corrente pleiteando caracterizar como objetiva
a responsabilidade do médico, mas nao € o que ocorre, sendo esta eminentemente
subjetiva, e a afericdo do elemento culpa n&do pode ser afastada®. Acrescentando
Sanseverino que "no caso dos profissionais liberais, valorou-se a natureza peculiar
das suas atividades, que ndo se mostram compativeis com a responsabilidade
objetiva™®:

Quanto a ser a obrigagcdo do médico uma obrigagdo de meio ndo parece
haver divergéncia na doutrina®’. A semelhanca dos advogados, os médicos nao se
obrigam a um resultado, mas a fazer tudo o que estiver ao seu alcance para obter
determinado resultado. Dentro da medicina, a cirurgia plastica estética ainda é
considerada pela maioria, da doutrina e da jurisprudéncia, como uma obrigacao de
resultado, mas atualmente a luz dos conhecimentos biolégicos modernos de que

cada organismo pode reagir de forma diferenciada a um mesmo estimulo, tém

" TEPEDINO, Gustavo. A Responsabilidade Médica na Experiéncia Brasileira Contemporanea. In:
ALVIM, Arruda; CESAR, Joaquim Fortes Cerqueira; ROSAS, Roberto (Coords.). Aspectos
Controvertidos do Novo Cdédigo Civil. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 292.

°® BRASIL. Cédigo Civil, Cédigo Processo Civil, Constituigio Federal. Lei 8078/90. Organizador:
Yussef Said Cahali. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 990.

% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 34.

€ SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cédigo do Consumidor e a
Defesa do Fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 181.

1 BAU, Marilise Kostelnaki; PITHAN, Livia Haygert. Aproximagdes entre Bioética e Direito: A Exigéncia
Etica e Juridica do Consentimento Informado. In: KIPPER, Délio José (Org.). Etica: Teoria e Pratica.
Uma Visao Multidisciplinar. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2006. p. 145.
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havido decisdes no sentido de que, também na cirurgia estética, estejamos frente a
uma obrigagdo de meios, uma vez que a beleza € um conceito individual e mutante
no tempo e no espago, apesar de ter-se um padrao geral; consoante com esta

posicao, para Rachel Sztajn: “A beleza é subjetiva e os parametros para aferi-la sao

162

dispares, dependendo de quem julgue™<. Ainda sobre a subjetividade da beleza, em

acordao proferido pelo desembargador Décio Anténio Erpen, em 1996, numa
apelacao civel em acdo de indenizacdo por erro médico, profere o supracitado
desembargador: “o cirurgido nao tem poderes, nem o dever para transformar o feio
em bonito™. Sobre esta discussdo Gustavo Tepedino expde a posigdo oscilante do
Superior Tribunal de Justiga: “ora configurando nesta hipotese obrigacdo de
resultado, ora admitindo cuidar-se de obrigacao de meio”.%* Como ilustracdo temos o
seguinte trecho de acérdao de numero 70005902895, da desembargadora Ana
Lacia Carvalho Pinto Vieira, da Décima Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul:

Assim, ndo obstante tenha o réu e sua equipe se valido da melhor técnica "a
sua disposicdo, e mesmo que a obrigagdo seja analisada como de
resultado, ndo podera se abstrair a falibilidade humana, que decorre, no
caso, nao necessariamente de qualquer impericia ou negligéncia, mas
da propria finitude da tecnologia disponibilizada ao meio médico, trate-se de
cirurgides da area da plastica, ou ndo. Ndo fosse assim, toda e qualquer
cirurgia plastica, por mais coroada de éxito, sempre ariscaria a nao-
obtencdo do resultado objetivado pelo paciente, impingindo dever
indenizatério ao médico responsavel, gerando situagéo cadtica e fadando a
Medicina estético-embelezadora, que tantas conquistas e beneficios ja
alcangou ao que dela se valeram, um risco em si prépria, por muito poucos
enfrentada. Dai a necessidade de se relativizar o absolutismo do conceito
da obrigacdo de resultado. Sendo em hipétese de nao-controvertida culpa
do cirurgido, tocando ao autor da agdo a demonstracdo do agir culposo do
médico responsavel, seja pela ndo-adogdo da técnica indicada, seja pelo
ndo-esclarecimento dos riscos suportados, seja pela afoiteza do
procedimento — muitas vezes ndo adequado aquele organismo humano -,
seja pelo nao-acompanhamento vigilante do pds-operatério, poder-se-a
pronunciar a culpa por erro médico, acometendo-se o dever indenizatério
decorrente [Grifos do autor]®™.

62 SZTAJN, Rachel. A Responsabilidade Civil do Médico: Visao Bioética. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econémico e Financeiro, v. 108, ano 36 (nova série), p. 12, out.-dez. 1997.

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Sexta Camara Civel. Apelagao civel N° 596188144.
Relator: Décio Antdnio Erpen. Julgado em: 03-12-1996.

% TEPEDINO, Gustavo. A Responsabilidade Médica na Experiéncia Brasileira Contemporanea. In:
ALVIM, Arruda; CESAR, Joaquim Fortes Cerqueira; ROSAS, Roberto (Coords.). Aspectos
Controvertidos do Novo Cdédigo Civil. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 294.

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Apelagdo Civel N°. 70005902895. Relatora: Ana Lucia
Carvalho Pinto Vieira. Julgado em: 17-06-2004.
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7

O que € esta relativizagdo da obrigacdo de resultado mencionada pela
desembargadora sendo a propria obrigagdo de meios dos demais ramos da
medicina?

E temos no mesmo sentido, outros acérdaos, como o que segue, do
desembargador Luiz Ary Vessini de Lima, numero 70013466743, também do TJRS:

Segundo orientagdo da doutrina e da jurisprudéncia a cirurgia plastica de
natureza estética ndo caracteriza obrigacdo de meio, mas de resultado. No
entanto, a presunc¢do de culpa do profissional decorrente ndo € absoluta e
pode ser neutralizada pela prova de que eventual efeito indesejado nao foi
provocado por sua impericia, imprudéncia ou negligéncia%.

2.2 TERMOS DE ALTA A PEDIDO COMO CLAUSULA DE NAO-INDENIZAR®’

A clausula de nao indenizar € uma clausula contratual em que as partes
excluem a indenizacdo por perdas e danos, devendo, em nome da liberdade
contratual, ser considerada valida, desde que nao haja norma cogente em contrario.
As principais caracteristicas dessas clausulas sao: serem estipuladas como pacto
acessorio e sua anterioridade em relagao ao ato ilicito®®.

Ocorre que os termos de alta a pedido configuram-se como clausula de ndo
indenizar, uma vez que pretendem isentar o médico e a instituicdo de eventuais
responsabilidades por eventos advindos da alta.

Com o intuito de aproximar este trabalho da realidade vivenciada pelos
meédicos, foram pesquisados os principais hospitais de Porto Alegre a fim de verificar
se possuiam formulario padrao para a situacédo da alta a pedido; em caso afirmativo,
estes foram coletados para serem analisados posteriormente. Podemos verificar nos
formularios de alta a pedido, constantes em anexo, ja em um primeiro momento, que
a denominagdo e a forma variam de uma instituicdo para outra, sendo que ha

hospitais que, simplesmente, ndo possuem modelo padrdo, como por exemplo o

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Décima Camara Civel. Apelagao Civel N° 70013466743.
Relator: Desembargador Luiz Ary Vessini de Lima. Julgado em: 06-04-2006.

%" Pode ser encontrada na doutrina com a denominacao de clausula de irresponsabilidade ou também
clausula de exoneragao de responsabilidade.

% SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cédigo do Consumidor e a
Defesa do Fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 321-322.
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Hospital S&do Lucas que adota o procedimento de anotar no proprio prontuario do
paciente. Os termos sdo denominados conforme a instituicdo: - “Solicitagdo de alta
hospitalar”, “Alta a pedido contra a indicacdo médica”, “Alta a pedido”, “Termo de alta
hospitalar voluntaria” e “Termo de alta a pedido do paciente”. O que podemos
encontrar em todos os casos € a presenca de uma clausula de n&o indenizar, onde o
paciente assume toda a responsabilidade decorrente de seu ato, ou em outras
palavras, mas com 0 mesmo objetivo, de isentar o hospital e os médicos de qualquer
responsabilidade sobre eventos danosos decorrentes da alta.

O relator Marcos Paulo Tiguman, em parecer n° 11/1997 do Conselho
Regional de Medicina do Mato Grosso do Sul (CRMMS), sugere, como forma de
resguardar o profissional da medicina de eventual responsabilizagao futura, que se
substitua os termos de alta a pedido por termos de alta a pedido contra a
indicagcao do médico, pois seria esta uma expressao mais apropriada a situagao, o
que nao muda o carater e a finalidade do termo.

Entretanto a clausula de nao indenizar sofre severas limitagcdes no direito
brasileiro, que ndo tem por ela nenhuma simpatiaeg. O Supremo Tribunal Federal
sumulou seu entendimento quanto a inoperancia da clausula de ndo indenizar em
contratos de transporte’. Sobre o tema, o entendimento de José de Aguiar Dias é o

que segue

na propor¢cdo da margem de erro tolerada pela imperfeicdo da ciéncia ou
dos processos para averiguar a responsabilidade profissional — goza o
médico de uma clausula tacita de irresponsabilidade, de forma que, no
sentido em que poderia, talvez, ser admitida, ou seja, no terreno em que se
apresenta o risco propriamente dito, ndo ha necessidade de estipula-la e,
fora dai, ndo ha possibilidade de convencionar irresponsabilidade, por
imposigao do respeito devido a pessoa humana’".

Fora do direito brasileiro também é possivel encontrar restrigbes a clausula

de nao indenizar, como podemos verificar

% SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cédigo do Consumidor e a
Defesa do Fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 322.

© BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula 161: "Em contrato de transporte, € inoperante a
clausula de ndo indenizar.”Aprovada em sesséao plenaria em: 13-12-1963.

"' DIAS, José de Aguiar. Clausula de Nao-Indenizar. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 237.
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Os tribunais franceses — prossegue Casabona — consideram invalidas tais
clausula, no que pertine a responsabilidade médica, sob razbes diversas.
Argumentam que a responsabilidade civili médica se fundamenta no
prejuizo causado a saude ou integridade corporal do paciente, e o direito a
incolumidade € irrenunciavel, inclusive por seu proprio titular, a nao ser em
circunstancias especiais, fixadas em lei ou ndo vedadas (doagdo de
sangue ou oOrgaos para transplante ou esterilizagdo voluntaria, por
exemplo)?.

Miguel Kfouri Neto entende que o médico pode propor contratos visando
excluir sua responsabilidade, mas nossos Tribunais tém encarado com muita
reserva esses contratos, pois partem do pressuposto que o médico ja detém um
mandato ilimitado, que inclui essa clausula de ndo indenizar. Mas por qué entao o
medico deveria documentar, manter este contrato? Conclui entdo Kfouri Neto que
“adianta muito, porque n&o deixa de ser o inicio de uma prova escrita”’>.

No contexto latino-americano, tampouco as clausulas de nio indenizar sao
vista com bons olhos, conforme Elvira Martinez Coco, as clausulas exonerativas ou
limitativas de responsabilidade sdo invalidas como regra’.

A clausula de n&o indenizar s6 é admitida, embora restritamente, na
responsabilidade contratual, na hipétese de danos derivados de culpa simples e
ainda assim ndo pode se tratar de dever essencial do contrato e tampouco pode
ofender a ordem publica.

E “foi nesse contexto de desprezo e antipatia pela clausula de nao
indenizar que o CDC a regulamentou para as relagbes de consumo” salientou
Sanseverino’®. Sendo a relagdo médico-paciente uma relacdo contratual, contrato
este de prestacdo de servigos, sujeita-se as normas do Codigo de Defesa do
Consumidor.

Encontramos no CDC, artigo 25, a vedagdo expressa a estipulagéo
contratual de clausula que impossibilite, exonere ou atenue a obrigacdo de
indenizar. Mais adiante, no artigo 51, I, temos que s&do nulas de pleno direito as

clausulas contratuais que impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade

> KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 104.

"® KFOURI NETO, Miguel. Apud ASSOCIACAO MEDICA DO RIO GRANDE DO SUL. Medicina
Defensiva: Problema ou Solugdo. Textos Extraidos do 2° Férum Interdisciplinar sobre Medicina
Defensiva. Realizado pela AMIRGS em outubro de 1995. p. 40.

™ COCO, Elvira Martinez. Las Clausulas Generales Exonerativas de Responsabilidad. Revista de
Direito Civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 69, p. 30-49, jul.-set. 1994.

® SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cédigo do Consumidor e a
Defesa do Fornecedor. S0 Paulo: Saraiva, 2002. p. 324.
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do fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servicos ou que
impliguem em renuncia ou disposi¢cao de direitos.

O préprio José de Aguiar Dias’® sintetiza afirmando que, no que diz
respeito a integridade da vida e da saude, exclui-se sempre a clausula de nao

indenizar.

"® DIAS, José de Aguiar. Clausula de Ndo-Indenizar. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 238.



CONCLUSAO

Apenas recentemente, contrapondo-se a uma tradicdo emanada dos textos
hipocraticos e acolhida plenamente pela nossa cultura, a idéia de respeito a
autonomia do paciente teve alguma guarida nas nossas reflexdes éticas e na nossa
legislacao.

Com certeza, na medicina de outrora, o médico nem cogitaria atender a um
pedido do paciente se implicasse em prejuizo para saude do mesmo. Nem tampouco
um paciente ousaria confrontar a orientagdo de seu médico, figura que era
considerada onisciente e, até certo ponto, mistica.

Também recente é a incluséo, da até entdo sacra, relagdo meédico-paciente
no rol das relagdes de consumo regidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.
Muito embora seja uma relagdo que deva ter por base a confianga, uma relagéo que
deve se iniciar com o estabelecimento de um vinculo entre seus dois personagens
principais, este aspecto ndo € contemplado em nenhum artigo do referido cédigo.

Esta dualidade esta inserida no cotidiano do médico: por um lado deve
estabelecer uma relagdo com seu paciente onde o vinculo que se forma gere
confiangca para ambos; por outro lado, o que se tem é uma relagcédo estritamente de
natureza contratual entre duas partes, as quais devem se portar de acordo com a
legislagao atinente aos contratos. Ora, na formagdo académica dos médicos deveria
entdo estar incluida a disciplina de Contratos ou talvez de Direito do Consumidor.

Neste cenario de mudangas, surge o Estado gerenciando o Sistema Publico
de Saude. E o proprio Estado abre as portas a iniciativa privada, para atender uma
parcela mais favorecida da populagido, aos intermediarios do trabalho médico - as
seguradoras de saude -, empresas privadas que tem o lucro como objetivo final.

E o que temos como saldo de tantas mudancas? Parece totalmente

adequada a posicdo do médico Marcos Almeida Magalhdes Andrade Jr.”" “Em

" ANDRADE Jr., Marcos Almeida Magalhdes. Marcadores Atuais da Relagdo Médico/Paciente — O
Palco Atual onde Transcorre o Trabalho Médico. Determinantes da Deflagracdo dos Processos
Judiciais Pacientes X Médicos. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Direito & Medicina.
Aspectos Juridicos da Medicina. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 24.
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nossa visdo, o saldo dessas modificagbes tem-se mostrado negativo de forma
importante, a ponto de exigir dos médicos uma nova postura profissional”.

Um dos aspectos negativos a ser enfatizado € a adogao de praticas de
medicina defensiva por parte dos médicos. Solicitando exames desnecessarios
somente para contentar os pacientes e para servir de lastro probatério no caso de
uma possivel demanda judicial. E, no seu viés mais cruel, a chamada medicina
defensiva negativa ou avoidance behaivor que consiste em nao atender pacientes
que seriam de risco por ja terem processado outros médicos ou por terem uma
multiplicidade de problemas clinicos, o que aumentaria as chances de um desfecho
desfavoravel.

O ordenamento juridico brasileiro esta enfrentando estas questées no seu
dia-a-dia, mas sera que esta preparado? Como os médicos nao estdo, de um modo
geral, preparados para os aspectos legais da medicina, os Tribunais talvez n&o
estejam preparados para lidar com enfrentamentos éticos que surgem de uma
ciéncia que progrediu muito tecnologicamente no ultimo século.

Cumprindo a proposta inicial do presente estudo, que era de analisar os
aspectos bioéticos e juridicos de uma situagédo enfrentada na pratica médica diaria
da maioria dos médicos — a alta a pedido -, em um primeiro momento o foco foi
centrado no conflito que existe entre os Principios bioéticos do respeito a autonomia
e da beneficéncia. Enquanto nos paises desenvolvidos tem prevalecido o respeito a
autonomia deciséria do paciente, aqui, no terceiro mundo, ainda tem um papel
importante a beneficéncia, muitas vezes extremada e entdo denominada de
paternalismo. Mas mesmo dentro desta sociedade, em camadas socio-econdémicas
mais favorecidas, a realidade mais se assemelha a de paises desenvolvidos;
refletindo o que também ocorre nos demais setores da sociedade, onde a
desigualdade social € um dos maiores problemas enfrentados na atualidade.

Na segunda etapa, o foco recai sobre os aspectos juridicos envolvidos na
atitude, por parte do médico, ao dar ou ndo a alta ao paciente. Viu-se que o proprio
Cédigo de Etica Médica é hesitante e contraditério, ora o médico deve respeitar as
decisdes do paciente, se ndo houver risco de vida, ora dizendo que o medico deve
fazer tudo o que estiver ao seu alcance em favor do paciente. Como reflexo, os
pareceres emitidos pelos Conselhos Regionais de Medicina tém posigdes conflitantes,

nao havendo um consenso acerca de se o0 médico deve dar ou ndo a alta a pedido.
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Ingenuamente, alguns médicos solicitam que os pacientes entdo assinem
um termo de responsabilidade a fim de isentar o médico e o hospital de
consequéncias relativas a esta alta hospitalar a pedido do paciente; existindo até
formularios padronizados com este fim, o que foi possivel verificar com a pesquisa
de campo realizada. Entretanto, estes termos de alta a pedido, ou clausulas de nao
indenizar no mundo juridico, n&do sdo bem vistas pela doutrina ou jurisprudéncia,
tendo pouco ou nenhum efeito em realmente isentar o médico de suas
responsabilidades profissionais. Poderao sim, servir como instrumento probatério na
eventualidade de um processo.

E certo que uma mudancga de atitude, no sentido de se respeitar cada vez
mais as decisdes dos pacientes, sO viria a beneficiar, tanto médicos quanto
pacientes, possibilitando uma relacdo mais transparente. Entretanto, o respeito a
autonomia decisoria do paciente deve encontrar respaldo juridico para que

realmente possa ser implementada.
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