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    PREFÁCIO




    Distinguiram-me as eminentes coordenadoras desta magistral obra coletiva, professoras doutoras Camila Vasconcelos, da Universidade Federal da Bahia, Maria do Céu Patrão Neves, da Universidade dos Açores, e Elda Bussinguer, da Universidade do Rio de Janeiro, com o honroso convite para elaborar este prefácio. A autoridade intelectual das ilustradas coordenadoras e o renome dos articulistas, destacados doutrinadores de Portugal e Brasil, levam-me a tributar essa escolha, apenas, à bondade das professoras Camila, Elda e Maria do Céu. De antemão, porém, comprometo-me a ser breve, a fim de que o leitor possa desfrutar, sem tardança, do prazeroso contato com os interessantíssimos trabalhos científicos que integram o livro.




    A primeira parte da obra agrupa instigantes artigos relacionados aos fundamentos bioéticos e jurídicos, deitando olhar crítico, por exemplo, à questão da Bioética e a judicialização da Medicina, a indicar possível falência do diálogo de recíproco respeito e compreensão que deve marcar a relação médico-paciente.




    A segunda contém trabalhos relacionados à Bioética, no contexto das deliberações e decisões. Examinam-se temas especialmente relevantes, nessas interações entre Bioética e Direito, como a autonomia da vontade, diretivas antecipadas, responsabilidade civil e reflexos bioéticos da pandemia – dentre outros.




    Todos esses escritos prestam-se a impregnar as decisões judiciais daquele imprescindível olhar bioético que se traduz, sobretudo, no respeito à dignidade da pessoa, protagonista dos dramas que se desenrolam perante os tribunais.




    A Bioética, já o dissemos, há de ser evocada, com absoluta pertinência e proveito, nas discussões judiciais sobre Saúde e Medicina. A dignidade humana e o respeito à vida são valores transcendentais presentes no cotidiano dos médicos e, também, dos lidadores do foro.




    O tecnicismo jurídico, impessoal e frio jamais servirá de pretexto para ocultar a dimensão humana das decisões que envolvem a vida, a saúde e a integridade mental e física das pessoas. Assim, as decisões validadas pelos princípios e valores da Bioética sempre atingirão o ideal de adequação axiológica na concretização da justiça.




    A temática desta coletânea chama-nos à atenção – enquanto profissionais do Direito – para valores superlativos que não podem ser olvidados.




    Estou convicto de que a leitura dos artigos que compõem este livro nos trará um sopro de humanismo, em meio à aridez dos conceitos essencialmente jurídicos e à árdua missão de dirimir conflitos.




    Enfim, esta não é uma simples coletânea, mas completa e original antologia de leitura e consulta obrigatórias.




    Curitiba, março de 2021.




    Miguel Kfouri Neto




    Desembargador do Tribunal de Justiça do Paraná




    Pós-doutorado junto à Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa




    Doutor em Direito (PUC-SP)




    Mestre em Direito (UEL)




    Professor do PPGD (Doutorado e Mestrado) do UniCuritiba


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Deliberações (bio)Éticas e Decisões Jurídicas apresenta-se ao leitor sob uma dupla perspectiva. Primeiramente, corresponde à concretização de um projeto de pesquisa acerca da crescente judicialização da assistência clínica. Esta, enquanto fenômeno excessivo de busca ao judiciário para resolutividade de questões relacionais em Saúde, tem representado uma ausência do diálogo e mediação entre profissionais de saúde e pacientes, antevista como uma aparente defesa incondicional perante o que juridicamente pode ser interpretado como omissão ou ação clínica maleficente, o que vem conduzindo à deterioração da relação entre médicos e pacientes cada vez mais pautada por desconfianças e acusações, com prejuízo evidente para ambas as partes e aumento da despesa para os serviços nacionais de Saúde.




    Uma relação de confiança entre o paciente e sua família e o médico e equipe de saúde permite uma comunicação ampla, verdadeira e transparente que, por um lado, disponibiliza ao médico informação importante, potencializando a qualidade, a eficácia da sua intervenção; por outro, transmite ao paciente o conforto de ser cuidado, pessoal e holisticamente, com impacto terapêutico na sua idiossincrasia psicossomática. Uma medicina defensiva, forjada pela judicialização da assistência clínica e que traz significativos prejuízos, obriga o médico a proceder a exames de diagnóstico e a desencadear intervenções terapêuticas desproporcionadas, tornando a sua ação mais invasiva, mais dispendiosa e sem ganhos para a saúde; ao mesmo tempo, o paciente e sua família tendem a procurar informação médica na internet, sem garantias de credibilidade, mas com poder para questionar a ação médica, destituindo os profissionais de saúde da sua especificidade identitária de promoção do bem do doente.




    Esta obra corresponde também, e talvez primordialmente, à proposta alargada da tese partilhada pelas coordenadoras de que a reflexão ética deve anteceder sempre a intervenção jurídica, numa ação preventiva de eventuais conflitos e mitigadora dos que não for possível evitar. Os conflitos que emergem no contexto clínico são frequentemente de natureza humana e não tanto de ordem técnica, mesmo quando aparentemente se lhe reduzem. Por exemplo, a opção por uma intervenção terapêutica, podendo parecer exclusivamente técnica na ponderação dos riscos e benefícios associados a cada uma das alternativas, está essencialmente condicionada por fatores intrinsecamente humanos como sejam o sentido que o paciente dá à sua vida presente e futura ou a interpretação que o médico faz da sua missão.




    Os dilemas em contexto clínico envolvem valores morais e obrigações éticas e deontológicas que não podem ser subestimados. Por isso, se exige a sua ponderação, visando descobrir ou criar vias para a sua resolução partilhada e pacífica. Apenas quando o extraordinário recurso da deliberação ética esgota-se, fracassando, justifica-se a intervenção do Direito e impõe-se a necessidade da sua decisão autoritária.




    Brevemente, a reflexão ética sobre os conflitos que surgem no âmbito da relação clínica e a deliberação acerca do melhor curso de ação, no respeito pelos valores humanos axiais e princípios éticos fundamentais, contribuem muito significativamente para a resolução dos dilemas em aberto, assim limitando e mitigando a potencial assertividade da lei. A priorização da deliberação ética em relação à decisão jurídica poderá ainda evidenciar um maior enfoque nas pessoas do que em interesses setoriais. E, não obstante, também a abordagem do Direito pode ser necessária e mesmo imprescindível em algumas situações de evidente dano e prejuízo para um imperioso apuramento de responsabilidades e justificado ressarcimento aos afetados.




    O projeto e a tese a que Deliberações (bio)Éticas e Decisões Jurídicas corresponde constituíram uma forte motivação para reunir pesquisas desenvolvidas no amplo contexto do Brasil e de Portugal, trazendo aspectos significativos quanto ao uso da reflexão bioética em temas antevistos nas perspectivas de judicialização da Medicina e da Saúde em ambos os países.




    Esta é, pois, uma obra coletiva que se estruturou didaticamente em duas partes, cada uma subdividida por vários capítulos, numa organização que parte de temas mais amplos, abrangentes e transversais para questões mais concretas e específicas. Assim, a primeira parte, que aborda fundamentos ético-jurídicos, traz análises sobre Bioética e Direitos Humanos, fundamentais para a percepção de argumentos em Saúde a partir do respeito à dignidade humana, assim como análises sobre o fenômeno da judicialização da Medicina, dilemas, deliberações e decisões éticas em Saúde, além das relações entre Bioética, Biodireito e Biopolítica. A segunda, com temas específicos conseguintes ao preparo relativo aos embasamentos anteriores, traz a eleição de assuntos pertinentes às atuais discussões que Brasil e Portugal têm vivenciado e que são potencialmente judicializáveis, em dez abordagens que percorrem questões relativas à autonomia na assistência médica, implicações éticas e jurídicas da reprodução humana assistida, diretivas antecipadas de vontade, dilemas no decurso de pandemias e relativos à prescrição experimental de medicamentos e a relevância do suporte bioético nessa análise, problemas relativos à violência sobre profissionais de saúde, medicina defensiva, despesas em saúde, regulação da saúde e os direitos, a responsabilidade civil por danos causados por médicos no âmbito da medicina pré-natal e violências contra profissionais de saúde no contexto de paradigmas de saúde.




    Assim, as coordenadoras estão convictas de se tratar de uma leitura intelectualmente estimulante e de sentido prático para os estudiosos da Bioética, tanto do Brasil quanto de Portugal, idônea a fundamentar, significativamente, as abordagens sobre dilemas identificáveis nos seus respectivos tribunais, o que amplia o espectro, também, aos profissionais dos âmbitos jurídicos e da Saúde.
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    1. BIOÉTICA E JUDICIALIZAÇÃO DA MEDICINA: “FALÊNCIA” DO DIÁLOGO NA MEDICINA CONTEMPORÂNEA?1





    
Camila Vasconcelos2





    INTRODUÇÃO




    Atualmente, se fazem presentes dois contextos que se aproximam pela interseção da temática, em que pese tratar-se de âmbitos diversos: a “judicialização da saúde”, que se refere à busca de pacientes pela realização do direito à saúde de modo amplo, e a “judicialização da medicina”, que abarca as questões atinentes aos conflitos surgidos no interior da relação assistencial entre médicos e pacientes3.




    Essa aproximação denota quão ampla está a judicialização dos problemas voltados às questões da saúde, que ora surgem ante os tribunais como dilemas éticos a serem solucionados4, ou como circunstância de busca pela realização do direito à saúde que impacta na distribuição de recursos públicos, e ora como atinente às relações privadas, dentre elas, a relação médico-paciente. Por conta disso, em termos didáticos, é importante esta diferenciação, em busca de uma precisa compreensão das conjunturas, embora tenham o mesmo fenômeno da “judicialização” como elemento comum.




    A judicialização a que se refere este escrito deve ser compreendida como temática especificada para a relação intersubjetiva sob foco de análise. Contudo, está longe de ser uma temática com pequeno impacto, visto que é um fato crescente e que tem se ampliado, nomeadamente, quando se observa este contexto sob o prisma do substancial aumento do número de demandas judiciais em diversos países5. São demandas indenizatórias em que pacientes e médicos figuram como autores e réus, respectivamente, e que abordam questões estritas da relação assistencial, em que são demasiadamente requeridas, no âmbito cível, reparações pecuniárias tendo em vista a ocorrência de conflitos provindos de atendimentos médicos causadores ou não de prejuízos por erro culposo, contexto de estudo que, no âmbito ético-jurídico, ganha o título de Direito Médico.




    Neste fenômeno, contudo, hão de ser considerados diversos fatores, afora as questões processuais jurídicas, entre eles o quão implica numa falência do diálogo, inclusive no decurso de uma tecnologização da assistência médica quando geradora de distanciamento. Da mesma maneira, importante considerar este fenômeno como um evento em que dialogam, entre si, os poderes médico e judicial em substituição à fala do paciente, avaliando-se as possíveis presenças da consensualidade e da litigiosidade no âmbito da medicina.




    1. DIÁLOGO, TOLERÂNCIA E TECNOLOGIA NO CONTEXTO MÉDICO-ASSISTENCIAL




    Um “diálogo” pode ser definido como uma conversação entre sujeitos, ou uma composição em que vozes se alternam em resposta umas às outras6. Pode ser também compreendido etimologicamente como a junção das expressões gregas dia, que significa “através”, “passagem”, e logos, percebido como “razão”, “palavra”, “expressão”, ou “fala entre duas pessoas”7. Assim, se concebe o diálogo como movimento de expressões – ditas, ouvidas, sentidas ou vistas –, entre sujeitos, em uma perspectiva individual ou coletiva.




    O que se observa em meio a estes aspectos é que, para a configuração de um diálogo, há, de fato, um movimento de discursos que são externalizados e internalizados, alternadamente, por sujeitos em uma fala a respeito de determinado conteúdo. Demanda, portanto, disposição dos sujeitos para este movimento, ou “tolerância” tal como aponta Abbagnano8, ao conceituá-lo: “o princípio do D. implica a tolerância filosófica e religiosa (v. tolerância), em sentido positivo e ativo, ou seja, não como resignação pela existência de outros pontos de vista, mas como reconhecimento de sua legitimidade e com boa vontade de entendê-los em suas razões”9.




    E sobre a “tolerância”, aponta: “na linguagem comum e às vezes na filosófica, a T. também é entendida em sentido mais amplo, abrangendo qualquer forma de liberdade, seja ela moral, política ou social. Assim entendida, identifica-se com pluralismo de valores, de grupos e de interesses na sociedade contemporânea”10. Em sentido ativo, portanto, a tolerância é capaz de promover uma consideração ao ponto de vista do outro.




    Assim, o que se compreende é uma necessidade de tolerância, como liberdade e respeito às diversas perspectivas para que, efetivamente, um diálogo ocorra. Ao discutir o poder do diálogo e o engajamento das pessoas comuns, Schramm11 estende o campo conceitual do diálogo, entendendo-o “como saber que é um dizer, mas também como um fazer que é um agir”12.




    Ao se tomar este “agir” como atividade que, de algum modo, pode modificar o ambiente em que atua, tem-se, em um diálogo, o perpassar do conhecimento de um sujeito livre à ordem de outro, também livre, por meio de um discurso que considera e respeita os diversos pontos de vista; além disso, como um perpassar de saber capaz de ensejar condutas potencialmente modificadoras.




    Em sua reflexão, Schramm13 vincula três características: o “conhecimento da verdade”, alcançado pela mediação da razão; o “fazer poiético”, incluindo ciência, técnica e a arte; e o “agir”, que, segundo afirma, “implica terceiros, seus desejos e interesses considerados legítimos, e os eventuais conflitos entre si”14. E ressalta um problema: “o da efetiva apreensão e/ou compreensão do outro através do diálogo”15, respondendo-o sob duas vertentes. A primeira, propondo “uma hermenêutica capaz de aceitar tanto um grau de intransparência do outro ao eu e do eu ao outro”16, considerando que “o indivíduo, formalmente autônomo, é também praticamente vinculado ao outro – e, portanto, possui uma autonomia limitada”17.




    A segunda, considerando que “este tipo de relação está destinado ao fracasso [...], ou seja, em substância, que não existiria um ponto de vista capaz de dar conta de todas as particularidades de cada jogo de linguagem em um diálogo”18. Porém, destaca: “o diálogo é um evento em que os falantes que são também agentes [...] permanecem outros entre si e, no entanto, vinculados entre si, porque cada eu precisa do outro e deve, portanto, respeitar o outro em sua diferença – ou pelo menos tolerá-lo –, num movimento em aberto e sempre em transformação”19.




    Neste sentido, o autor corrobora a necessidade da tolerância para a apreensão e/ou compreensão do discurso em um diálogo, e acrescenta ser assimétrica esta relação eu-outro, para o que sinaliza as visões dos filósofos Emmanuel Lévinas e Hans Jonas sobre o eu ser sempre devedor do outro, e responsável20 pelo outro, respectivamente.




    A esta assimetria trazida pela reflexão de Schramm, pode-se sinalizar o fato de que no diálogo entre médico e paciente podem não estar dispostas entre si as “pessoas comuns” a que se refere, sejam entendidas como pessoas civis em geral ou como pessoas que comungam do mesmo nível hierárquico de experiência ou conhecimento.




    É que o conhecimento sobre o qual dialogam refere-se ao conhecimento sabido apenas por um dos discursantes, o que proporciona a este uma maior capacidade de discorrer e abordar o saber, o que coaduna com a teoria foucaultiana. No âmago destes discursos, assim, está o “poder”, manifestado pela capacidade do discursante de emitir “verdades” – o saber –, que o posiciona em condição hierárquica superior, dando à relação entre os sujeitos o caráter de assimétrica. De fato, e novamente, há assimetria. Em termos ideais, minoradas as assimetrias, por meio de um ambiente amistoso, é possível dar-se um diálogo efetivo entre estes sujeitos a partir de seus próprios pensamentos e ideias livres, propícios à conformação de acordos21, dentre eles as tomadas de decisões clínicas.




    A história da medicina mostra a presença do diálogo como fundamental desde tempos remotos, sobretudo para a busca diagnóstica22. Entretanto, a história também aponta um distanciamento na conjuntura de diálogo entre os sujeitos, tendo em vista a valorização, a partir do século XIX, das ferramentas tecnológicas em detrimento do discurso do paciente, tal como aponta Jean-Charles Sournia: “As últimas décadas do século XIX encetam um debate, que está longe de se considerar encerrado, entre o médico que interroga o seu doente, que o examina, que mantém com ele relações de pessoa a pessoa, possuindo em si mesmas um valor terapêutico, por outro lado, e, por outro, o laboratório anônimo, cujos aparelhos doseiam e numeram as alterações físico-químicas. A qual dos dois deve a medicina conceder primazia?”23




    Neste sentido, com a redução da qualidade de interação subjetiva a partir do incremento da tecnologia – absorvida pelo meio médico com novos instrumentos e maquinários –, o contexto da relação médico-paciente foi sendo modificado24. Aquele vínculo anteriormente consubstanciado no diálogo – ou na tentativa de alcance deste diálogo – foi invadido por elementos externos à percepção particular dos sujeitos, transformando-se. Também sobre esta perspectiva, Stanley Joel Reiser comenta que “este avanço tecnológico reduziu a importância da narrativa do paciente. Por que os médicos deveriam adquirir minuciosamente esta narrativa e suas evidências verbais subjetivas e inverificáveis, se eles poderiam usar mais evidência objetiva que eles mesmos poderiam reunir?”25




    A crítica, neste norte, é tecida à substituição de novas ferramentas pelo anterior contato comunicativo, em que o conhecimento a respeito da situação de saúde ou doença era explanado com proximidade, favorecendo maior contato e desenvolvimento da confiança necessária à conformação relacional pretendida26. Isto implica na percepção de que a prática da medicina contemporânea tem promovido, paulatinamente, a redução do contato humano entre profissional e paciente, essencial à relação27.




    Contudo, há que se pensar contextualmente. Médicos e pacientes são coexistentes em uma mesma conjuntura de valorização da tecnologia. É possível que, diante do cotidiano da vida ocidental como um todo – consignado neste todo a medicina –, a tecnologia e a ciência tenham promovido uma rendição de discursos que terminou por desvalorizar a perspectiva humana externa à tecnologia. A desvalorização da consulta médica que não resvala na prescrição de exames complementares ou de medicamentos pode ser um reflexo desta concepção.




    A tecnologização da prática médica, portanto, fez-se essencial ao meio social. Entretanto, é possível que a valorização de seu uso esteja no âmbito da complementaridade e não da substituição. É bem verdade, igualmente, que a substancial realidade de um país periférico é a de possuir maiores problemas persistentes na saúde do que propriamente emergentes28. Desta maneira, é possível considerar-se reduzido o número de pacientes reclamando pelo uso de tecnologias frente ao número de pacientes que requerem, antes disso, o acesso à Saúde.




    O fato é que o encontro na relação médico-paciente implica em uma interação comunicativa29, de forma a instalar-se uma crise a partir da sua não interação – seja pelo pouco diálogo, uso excessivo na tecnologia ou pela pouca acessibilidade à assistência. Ou, até mesmo, uma crise a partir da desumanização desta interação30. E considerando essa desumanização como rarefação das relações interindividuais capaz de causar o aviltamento da própria relação, a consequência pode ser a inobservância de direitos protegidos, ensejadora de conflitos a ser potencialmente judicializados.




    2. DIÁLOGOS ENTRE PODER MÉDICO E PODER JUDICIAL




    Há, ainda, outra perspectiva a respeito do poder, a ser considerada significativa, trazida por André Comte-Sponville, filósofo francês que dialoga com os escritos foucaultianos. Em sua obra “Valor e Verdade: estudos cínicos”, Comte-Sponville escreve sobre as relações entre o poder e o saber31, referindo-se também à medicina. O autor afirma que no momento histórico em que a medicina apenas era praticada como arte, sem a capacidade curativa, o seu poder impunha-se por meio de uma formalidade social que contribuía para a conformação de um imaginário de superioridade. E pondera que, nos tempos atuais32, deu-se uma substituição do poder dos adornos e cerimônias pelo poder do conhecimento. Afirma, em uma conferência, aos médicos:




    A verdade é que os atavios faz tempo cederam lugar aos instrumentos. Um estetoscópio não é um penduricalho (vejo, na sala, alguns presentes com ar cético... digamos, então, que um estetoscópio não é apenas um penduricalho). Um tomógrafo não serve (ou não serve primeira e principalmente...) para impressionar a imaginação. Aqui não é mais necessário fingir. Não é mais necessário usar os atributos ornamentais de um poder imaginário. Alguma coisa deve ter mudado desde Pascal e Molière. O poder de vocês sem dúvida não é mais falso, pois parece que, como o rei de Pascal, vocês não têm porque se importar com a imaginação. Por que vocês têm a força? Não, justamente, e é isso que nos leva ao essencial. Se vocês não necessitam mais dos atavios de um poder imaginário, não é que vocês têm o poder real, o da força, como diz Pascal, é que vocês têm o poder do saber: a medicina, e desde há bem pouco tempo, como vocês sabem, tornou-se científica. Mas o saber é um poder?33




    Comte-Sponville considera, de início, que o surgimento do efetivo poder médico ocorre quando a medicina cientificiza-se, quando, então, incorpora o saber. Entretanto, em um momento seguinte, em que aprofunda a reflexão para busca do que entende ser a efetiva origem do poder, põe em dúvida esta perspectiva: “Ele vem do saber? Já não tenho tanta certeza disso!”34.




    O autor reflete a questão e termina por considerar que o saber é condição do poder, porém insuficiente para a sua conformação. Discorre exemplificando que mesmo ao maior detentor do conhecimento pode não ser dado o poder em determinadas circunstâncias: “os que mais têm saber podem não ter poder nenhum, ou muito pouco (assim como um pesquisador em seu laboratório ou um residente talentosíssimo...); e que os mais poderosos (este ou aquele chefe de serviço ou diretor) podem ter muito menos saber do que muitos dos seus subordinados...”35.




    O autor pergunta-se de onde, então, viria este “poder”, se não do saber? E conclui pelo que considera simples e cruel: do próprio “poder”. Advindo, prossegue, do poder primeiro, a “força”, em uma concordância a Pascal36, que em sua obra “Pensamentos” assevera: “A força é a rainha do mundo, e não a opinião; mas é a opinião que usa da força”37.




    Comte-Sponville refere-se à força aduzindo que, em uma democracia, é o povo o detentor, a quem é submetido o Estado de Direito, esfera onde se formulam as leis, que nem sempre são “verdadeiras” tal como a ciência. Sendo assim, as normas produzidas pelo Estado podem vir a não refletir as perspectivas científicas. E embora destoem entre si as leis e a ciência, a primeira ainda terá mais força, podendo vir a limitar o âmbito de atuação da segunda, ou orientar as condutas realizadas em seu propósito. O autor conclui:




    [...] se há duas ordens distintas, portanto, a ordem do verdadeiro (o saber) e a ordem da força (o poder), a dificuldade se deve, é claro, ao fato de que sempre estamos incluídos em duas dessas ordens ao mesmo tempo: ninguém poderia escapar nem do verdadeiro nem da força. Daí uma tensão inevitável, que às vezes chega ao dilaceramento, que podemos chamar de trágico ou, mas no fundo é a mesma coisa, de responsabilidade.38




    As ordens do verdadeiro e do forte, portanto, coexistem e aplicam os seus discursos. Depositam, no meio social, os seus conceitos, e constroem a realidade à revelia dos não-poderosos, o que enseja uma busca pela responsabilização das condutas da qual não se deve olvidar. Mas quem seriam estes não-poderosos? Pode-se considerar que todo o poder emana do povo, contudo, pode-se observar o esvaziamento da força deste mesmo povo, tendo em vista a pouca concretização cotidiana de seus direitos.




    É possível que seja esta uma das conexões observadas no diálogo entre o poder médico e o poder judicial na judicialização da relação médico-paciente: a lógica da substituição diante de um discurso não sustentado. Se o discurso do paciente no contexto médico não alcança a sustentação esperada, e têm-se o surgimento de um conflito não resolvido pelo diálogo, é possível dar-se a judicialização.




    Sendo assim, tomando o poder médico como aquele a partir do qual são emanadas as verdades científicas e o poder judicial como aquele para o qual se recorre em busca do resguardo de direitos lesionados – ou aparentemente lesionados –, este seria um instrumento para o enfrentamento possível. Segundo Foucault, “não constituiriam o sistema judiciário, o sistema institucional da medicina, eles também, sob certos aspectos, ao menos, tais sistemas de sujeição do discurso?”39 Sujeição, também, de um ao outro.




    Trata-se de campos capazes do exercício do controle, cada qual em sua esfera. E poder-se-ia pensar no poder de controlar como força posta nas ações e nos discursos. A medicina, por seus saberes, tem o poder de controlar ou discorrer sobre o que controla o homem: o medo de sua finitude40. O poder judiciário, da mesma forma, tem o poder de controlar ou discorrer sobre o que controla o homem em sociedade: a sua vida civil. Porque, legitimamente, tem ele a capacidade de determinar o cumprimento de obrigações, sejam elas as obrigações de dar, de fazer, de não fazer ou de indenizar. Trata-se de controle também sobre a vida, entretanto não relativo à sua finitude biológica, mas social.




    Importante ressaltar que o exercício do direito de ação, reconhecido como direito de acionar o Poder Judiciário por meio de ingresso de demandas judiciais, nem sempre carrega argumentos reais, sólidos ou fundamentos concretos. Independentemente de se estar certo ou errado, tem o cidadão o direito de ingressar em juízo. Posteriormente, é que se observará, após o exercício do contraditório e da ampla defesa, a quem assistia a razão.




    De todo o modo, é válido refletir que o poder médico vive, neste momento, uma discussão sobre a sua necessária relativização e simetria diante do início do desenvolvimento de um novo poder. Não o do paciente, que teria que se apresentar pela via do empoderamento através do saber, em uma perspectiva foucaultiana. Mas um novo poder provindo da força, em uma perspectiva sponvilliana: e tem-se o paciente substituído pelo Poder Judiciário, o que enseja a ocorrência do fenômeno da judicialização da Medicina.




    3. CONSENSUALIDADE E A LITIGIOSIDADE EM MEDICINA




    Em sua obra “Como nasce o direito”, Francesco Carnelutti reflete, dentre outras questões, sobre o processo de construção social e aplicação das leis, observando que, além dos operadores do direito, também os cidadãos as aplicam na medida em que as tomam por base para regular suas próprias condutas, e terminam por fazer o direito mesmo sem notar41.




    Os litígios, entretanto, estão sempre presentes. É que tendo em vista a finitude dos recursos naturais, os homens guerreiam entre si, litigiam, entretanto não podem viver no caos e necessitam viver em paz, de maneira que teorizam, pactuam normas, estabelecem contratos e unem-se, passando a necessitar uns dos outros, embora, na prática, a dificuldade de eliminação desta guerra apresente-se42. Neste sentido, vale ressaltar o “contrato social” rousseauniano, que defende terem os indivíduos necessitado compor acordos a fim de criarem sociedades e conviverem sem corromperem-se no coletivo, submetendo-se a normas:




    Suponho os homens chegado a um ponto em que os obstáculos prejudiciais à sua conservação no estado de natureza vencem, por sua resistência, as forças que cada indivíduo pode empregar para se manter nesse estado. Esse estado primitivo, então, não pode mais subsistir, e o gênero humano pereceria se não mudasse sua maneira de ser. Ora, como os homens não podem engendrar novas forças, mas somente unir e dirigir as que existem, eles não têm outro meio para se conservar senão formar por agregação uma soma de forças que possa prevalecer sobre a resistência, colocá-las em jogo por uma só motivação e fazê-las agir de comum acordo43.




    Neste sentido, Carnelutti afirma que, assim como os médicos são chamados quando as enfermidades manifestam-se, os juristas são chamados a resolver questões não consensuadas entre sujeitos, e propõe que, tal como a educação em saúde deva ser ensinada à população, é necessário difundir ao povo noções importantes de educação jurídica, como um meio para combater problemas sociais, dentre eles, a litigiosidade.




    Sem a pretensão de adentrar na análise do possível modo de promoção desta educação, o que demandaria esforços de escrita de outro estudo, pode-se, por ora, compreender a educação jurídica como conhecimento sobre direitos e deveres a ser absorvido pelos cidadãos, de maneira que possam construir uma conscientização sobre os limites no exercício de suas necessidades no meio social e tentar alcançar a justiça.




    Esta justiça, por sua vez, entendida em conformidade com o que se tem como moralmente justo, não essencialmente deve apenas se encontrar por meio do acesso ao Poder Judiciário, mas se podendo valer dele quando necessário. Neste caso, são dois os possíveis contextos: o primeiro, da consensualidade, verificado diante da ausência de conflito, ou do exercício de entendimento mútuo após um anterior conflito havido entre sujeitos, que se seguiu de um consenso; e o segundo, da litigiosidade, verificada como situação em que perseveram perspectivas contrapostas, portanto divergentes, quanto ao que consideram como justo.




    O fato é que, se mantendo o contexto de litigiosidade, o juiz “intervém para finalizar o produto semielaborado, quando os cidadãos não conseguem fazê-lo sozinhos”44. Por conseguinte, o direito pode apresentar-se como instrumento pacificador, seja por meio do exercício voluntário de normas praticadas entre cidadãos, seja por meio da intervenção do judiciário, quando demandado, isto é, quando instado a resolver, imparcialmente, um litígio não solucionado.




    Assim é a pretensão defendida pelo exercício democrático do direito, na medida em que são assegurados tanto o direito do paciente em processar o médico quando compreender haver sofrido dano, quanto o direito do médico de se defender em um devido processo legal, em que se respeite as suas possibilidades de contraditório e ampla defesa.




    CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Pelo que se pode analisar, há contextos em que a procura pelo judiciário torna-se excessiva, configurando-se uma “judicialização”, situação que pode ser vista sob diferentes prismas. Somado a este contexto, é importante relembrar a também referida litigiosidade, verificada como situação em que perseveram perspectivas contrapostas, devendo-se acrescentar, ainda, a esta, a percepção de uma cultura da litigância45, que compreende não haver outro meio de solução de conflitos se não a abertura de processos judiciais46.




    Quanto à judicialização da medicina, devem ser considerados dois contextos concomitantes. O primeiro, em que há uma busca assertiva ao judiciário para a resolução de litígios entre médicos e pacientes, como reflexo de um processo de empoderamento dos pacientes que, na medida em que se tornam conhecedores de seus direitos, fazem uso do direito de ação, provocando o judiciário na tentativa de resguardo de seus interesses47. E o segundo, em que há uma busca excessiva ao Poder Judiciário, em uma tentativa de ocupá-lo do encontro de soluções de problemas presentes na relação entre médicos e pacientes a partir da assimetria de poder/saber e as dificuldades no exercício dos discursos, tendo em vista falhas no diálogo48 que poderiam ser enfrentadas de outro modo.




    Neste segundo sentido, observa-se a conformação de demandas judiciais que poderiam ser evitadas a partir da prévia simetralização do discurso entre médicos e pacientes em uma tentativa de diálogo, o que, possivelmente, propiciaria maior compreensão de circunstâncias próprias à medicina, afastadas de qualquer possibilidade de cometimento de erro médico, mas que podem vir a ser judicializadas.




    É possível, neste contexto, compreender-se que a busca por este poder judiciário pode estar dando-se como uma substituição do não-poder do paciente frente ao poder médico existente. De qualquer sorte, é importante a percepção de que uma das justificativas para a judicialização da medicina pode ser a materialização dos conflitos provenientes da assimetria entre médicos e pacientes no cotidiano, percebida no âmbito dos discursos hierarquizados, tal como se discutiu. E como se trata de atividade em que o diálogo é imprescindível, é necessário que os sujeitos estejam propensos ao diálogo adequado ao esclarecimento e à absorção de informações prévias à conduta médica responsável.
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    2. DILEMAS, DELIBERAÇÕES E DECISÕES ÉTICAS EM SAÚDE




    
Maria do Céu Patrão Neves49





    INTRODUÇÃO




    “Fala quem sabe, decide quem pode” – ouve-se por vezes dizer em Portugal. O ideal seria – acrescentaria eu – que quem soubesse decidisse também. E a decisão é tão melhor quanto mais ponderada for a deliberação; e a deliberação é tão mais necessária quanto mais dilemática for a situação. E quando se sabe lidar com os casos mais complexos, também os mais simples se resolvem. Eis por que nos propomos abordar 3Ds fundamentais – Dilema, Deliberação e Decisão – na sua sequência incontornável no domínio da bioÉtica e do bioDireito em que nos encontramos.




    Incidiremos, pois, sucessivamente sobre a natureza do Dilema, o processo de Deliberação e o ato de Decisão. O objetivo geral será o de evidenciar como a correta identificação de um dilema moral, nos seus elementos constituintes e nas relações possíveis que entre estes se estabelecem, bem como uma ponderação racional destes elementos e a criatividade na projeção de alternativas de resolução em que consiste a deliberação, contribuem para decisões que conciliam maximamente os interesses díspares envolvidos.




    1. DILEMA MORAL




    Um dilema moral é um conflito entre duas ou mais obrigações, as quais, numa situação concreta, não são efetivamente possíveis de cumprir ou de respeitar em simultâneo na medida em que se excluem mutuamente, impondo-se, não obstante, ao agente a opção por uma o que, inevitavelmente, determinará a exclusão da outra, assim gerando sentimentos de falta e de frustração, ou mesmo de culpa e de remorso.




    Do ponto de vista etimológico, a noção de dilema, de origem grega (δίλημμα, dílemma) e latina (dilema, atis), refere-se à presença de dois enunciados que se contradizem, a duas proposições disjuntivas. Apesar da sua remota origem etimológica, este conceito é de utilização bastante recente, o que decorre, sobretudo, do universalismo ético que domina o pensamento ocidental até a contemporaneidade e que reduz o dilema a uma mera aparência de origem epistemológica, ou produto de uma falha epistemológica. Consideremo-lo brevemente.




    Um rápido olhar pela história da filosofia moral ocidental apresenta-nos a afirmação constante de um universalismo ético, ou seja, de uma noção de bem ou de reto, de certo, que se impõe igualmente a todas as pessoas. Na antiguidade grega, a lei da natureza constituía a finalidade e, por isso, o bem de todos os seres; com o advento das religiões monoteístas, é a lei divina, englobando a lei da natureza, que protagoniza o bem absoluto; e com a autonomia da moral, em Kant, é a razão universal que enuncia a lei moral. Em todas as épocas históricas, a observância da lei universal equivale à prática do bem ou opção pelo reto e, consequentemente, a desobediência corresponde ao mal ou a uma conduta incorreta.




    No contexto do universalismo ético, a formulação de dilemas apenas se podia reportar à opção pelos meios para a realização de um fim ou no respeito de um princípio, ambos universais. Mas então também o dilema não parecia ser verdadeiramente relevante, além de que se apresentava sempre como reflexo de um erro ou ignorância acerca da boa, da devida opção pelos meios para a realização do bem ou do certo. Os dilemas são, então, mesmo considerados impossíveis na medida em que é inconcebível não poder optar pelo cumprimento do universal ético (reiterando um universal ético será impossível admitir a existência de um dilema, o qual comprometeria a melhor realização do bem ou dever universais); considera-se, por isso, que os dilemas apenas existem como consequência de falha humana na percepção das suas obrigações ou na hierarquização das mesmas. Ou seja, os dilemas só são possíveis num plano epistemológico, pela dificuldade de o agente identificar a sua obrigação prioritária a partir de uma fundamentação universal da ação; mas são impossíveis num plano moral, num suposto conflito efetivo de obrigações decorrente da própria natureza dos deveres, em que apenas um dever pudesse ser cumprido. Em suma, o dilema não tinha qualquer consistência moral, perfilando-se mais como indicador de uma insuficiência humana e não de um genuíno conflito de obrigações, todas elas necessariamente possíveis de realizar se fundamentadas no universal ético.
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