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Cartas a um Jovem médico
Uma escolha pela vida[1]


“Quero insistir que o médico (e isso vale para o aspirante a médico, assim como para o jovem médico) tem que saber ou intuir que ele assistirá uma pessoa humana, como muitos profissionais o fazem, porém a pessoa que ele irá atender, quando doente, é uma pessoa diferente, insegura, fragilizada física, psíquica e socialmente, uma pessoa com medo, mas animada por uma fé, uma confiança que lhe empresta esperança. O médico irá colhê-la, assisti-la, ajudá-la a superar sua “fraqueza”. Por isso o profissional médico tem algo peculiar, um idealismo de não trair a confiança de buscar o melhor para o seu paciente, se necessário com sacrifício pessoal de legítimos interesses seus. Aí se estriba sua ética peculiar.” (Grifos nossos)



	

	
		[1] JATENE, Adib Domingos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 8-9.

	











PREFÁCIO


No dia 22 de dezembro de 1990, às 20 horas, eu era Promotor de Justiça da Comarca de Governador Valadares/MG e, honrosamente, como amigo do casal e convidado, assisti ao casamento dos Doutores João Marcos Cândido Vitório e Teodolina Batista da Silva Cândido Vitório. Muitos anos se passaram e, hoje, novamente com muita honra, fui convidado para fazer o prefácio do livro “Erro Médico: A Teoria da (Pluri)Vitimização e a Humanização do Direito. Teoria e Prática (Petições e Jurisprudências)”, obra de autoria deles e também da Doutora Lorena Silva Vitório, excelente fruto desta abençoada união. 


Qual a razão destas lembranças?


Explico: O Direito e a Medicina, como todas as ciências, são criações humanas que para sua boa prática devem harmonizar a razão e a paixão. No Direito, as decisões judiciais devem ser sempre prolatadas com a devida racionalidade, mas, sem dispensar a paixão pela Justiça, o amor por seus semelhantes que, no caso, são os jurisdicionados. É a paixão que dá a necessária coragem para se lutar por um mundo 
melhor, enfim, por Justiça. 


Esta paixão deu aos autores desta obra a necessária coragem para em tempos tão sombrios, em plena pandemia causada pelo Novo 
Coronavírus ou SARS-COV 2, quando outros tipos de paixões cegam a razão, tornando quase impossível qualquer debate com um mínimo de racionalidade, lançarem um livro sobre um tema tão sensível, o erro médico.


Pode-se concordar ou discordar das teses abordadas na obra, mas, sua leitura é indispensável e joga um pouco mais de luz no debate de um tema tão importante.


Como já dizia um antigo Juiz da Suprema Corte dos EUA, Louis Brandeis (1856/1941): “A luz do sol é o melhor desinfetante.”


Luiz Antônio de Souza Pereira Ricardo


Procurador de Justiça na área cível no MPMG.
Promotor de Justiça no MPMG de 1989 a 1999.
Foi Sub-Corregedor do MPMG
Foi Coordenador da Procuradorias Cíveis junto ao extinto TAMG, Conselheiro do CSMP.
Membro fundador da Junta Recursal do Procon/MPMG.
Foi um dos fundadores e participou da diretoria do extinto Sindicato dos Promotores e Procuradores de Justiça no Estado de Minas Gerais (Sindi-MP).
Foi Professor de Processo Penal na FADIVALE.






I
INTRODUÇÃO



	“– Qual o nome das pessoas que vamos dissecar?

	(…)

	– Esses corpos não têm nomes!

	(…)

	– Como não têm nome? Eles não choraram, não sonharam, não amaram, não tiveram amigos, não construíram uma história?

	A plateia ficou muda. O professor mostrou-se indignado. Sentiu-se desafiado. Então debochou do aluno publicamente:

	– Olha, rapaz, aqui só há corpos sem vida, sem história, sem nada. Ninguém respira, ninguém fala. E você está aqui para estudar anatomia. Saiba que há muitos médicos medíocres na sociedade por que não se dedicaram a essa matéria. Se não quer ser mais um deles, “deixe de filosofar” e não interrompa minha aula.” (Grifos nossos)




O protagonista do caloroso e inquietante diálogo suso replicado, inspira de forma singular e determinante a presente pesquisa. Médico psiquiatra e pesquisador da psicologia, Augusto Jorge Cury lapidou esta palpitante reflexão em sua obra “O Futuro da Humanidade – A Saga de Marco Polo”.[1]


Afinal, tal como será demonstrado, esta investigação perquire questão que já se consolidou como extreme case e tem desafiado o tecido jurídico de todos os povos hodiernamente: “O Erro Médico”, que nesse ensejo será reprisado sob a égide do “fenômeno da (pluri)vitimização da dignidade da pessoa humana nos tribunais do Brasil e sua interface com o direito italiano”.


Justifica-se o estudo ora proposto ante o meteórico aumento das ações de erro médico no Brasil e em diversos outros países nos últimos anos, ao ponto de já estar sendo considerado um problema de saúde pública. Esse fato denuncia o afastamento da ética da relação médico-paciente e aponta para um dos mais deploráveis dramas decorrentes da violação da cidadania, notadamente no que concerne aos sacrossantos direitos à vida e à saúde.


Consoante sugere o título deste trabalho, sua questão-problema, consiste na seguinte perquirição: 


“A incontida proliferação do erro médico hodiernamente, pode ser produto do fenômeno da (pluri)vitimização da dignidade da pessoa humana nos tribunais, nos processos que debatem os seus reflexos irreparáveis e fatais?” (Grifos nossos)


Seu objetivo é demonstrar que as pessoas, para além de terem seus direitos lesados por profissionais da área da saúde que violam a sacralidade humana inobservando os princípios éticos e as normas técnicas, são também, surpreendentemente, “(pluri)vitimizadas”, vale dizer – atingidas pluralmente em seus direitos fundamentais –, pelo próprio Poder Judiciário do qual aspiravam receber justiça e absoluta proteção emanadas das misteriosas togas do lendário Juiz Hércules da filosofia dworkiniana.


Esse ensaio científico, portanto, anseia direcionar para os Tribunais e seus atores o olhar de criticidade que até então era lançado exclusivamente sobre os profissionais da saúde, clínicas e hospitais nas múltiplas ocorrências de erro médico. Esse novo olhar exsurge da impactante sensação de que a mala práxis médica tem sido diretamente estimulada pela quase certeza de impunidade retratada nas Cortes em geral em demandas desta natureza nas quais assiste-se muitas vezes a vítima ser redobradamente mutilada em seus direitos da personalidade ao deparar-se com dilemas processuais faraônicos, evidenciando-se, dentre tantos, os seguintes:



	a) A morosidade processual irrazoável; 

	b) O (des)equilíbrio processual, notadamente na fase probatória;

	c) A caricatura sofismática do quantum indenizatório.




É nessa esteira que Ronald Dworkin, marco teórico deste trabalho, reverenciado como um dos maiores pensadores contemporâneos, idealizou a imagem do “Juiz Hércules”, com atributos pessoais e profissionais sobre-humanos e preconizou o “princípio da Integridade” vislumbrando uma interpretação dos hard cases pautada “na Justiça, na equidade e no devido processo legal”.


Propõe que o Judiciário passe a revelar fidedigna e prioritariamente o objeto de cada processo em sua melhor luz possível. Para tanto, deve buscar colocar em evidência não apenas a substância das decisões adotadas por julgadores pretéritos. Cabe-lhe destacar o modo, as circunstâncias e o perfil da autoridade que fecundou especificamente cada veredicto que, no estudo em tela, transitarão entre as Cortes do Brasil e da Itália.


A metodologia adotada neste estudo tem natureza de pesquisa-ação, espécie de análise de caráter científico, que pressupõe também a intervenção social, rompendo a dicotomia entre o universo teórico e o prático presente nas pesquisas convencionais, na forma decantada por Gardo, Michel Thiolent e Zuñiga.[2]


Sua “natureza doutrinária e jurisprudencial” se encontra evidenciada não apenas no permanente paralelo crítico-científico estabelecido em seu texto em torno dos precedentes das Cortes Superiores em âmbito nacional e internacional, como também no debate fomentado entre as múltiplas correntes jurídicas que se entrecruzam na esfera do direito com suas antinomias e idiossincrasias concernentes ao erro médico e o fenômeno da (pluri)vitimização da dignidade da pessoa humana nos processos judiciais.



	

	
		[1] CURY, Augusto Jorge. O Futuro da Humanidade. A saga de Marco Polo. Rio de Janeiro: Editora 
Sextante, 2005, p. 12 e 13. 

	


	
		[2] SIQUEIRA, Sueli. O trabalho e a pesquisa na construção do conhecimento. 2. ed. Governador Valadares: Editora da Univale, 2005, p. 148-149.

	











II 
ERRO MÉDICO: Matriz histórico-doutrinária



	A justiça de Deus, só obtém aquele que tem fé. A justiça dos homens, nem sempre é possível obter, por que as amizades e intimidades, nos meios profissionais, incentivam a impunidade. A justiça da consciência, para aqueles que têm caráter, é o seu verdadeiro castigo.[3] 




A priori soa oportuno elaborar um traço histórico dos avanços experimentados na esteira da responsabilidade civil atribuída aos médicos no decorrer das eras, afastando-se o tênue sentimento de que esta imputação constitui produto tão apenas da modernidade. 


Os povos primitivos já conheciam este instituto, ocasião em que a atividade médica era exercida restritamente sob uma áurea de intensa religiosidade, quando o médico era até mesmo reconhecido como intérprete dos deuses, vindo posteriormente a padecer de excessivo rigor ante equívocos eventualmente consumados. 


Há relatos de que divindades agiam em nome dos médicos, representando-os inclusive moralmente. Narram os registros que Esculápio, na Grécia do século VI a.C., manifestava-se aos enfermos ao anoitecer e os curava ou revelava-lhes milagrosos tratamentos.


Hipócrates teria nascido em 460 a.C. e retirou dos deuses a arte de curar entregando-a aos homens. Tornou-se o Pai da Medicina, idealizando o juramento que até hoje prevalece e foi o principal líder da Escola de Cós, referência maior daquela época nos debates atinentes à saúde e suas mazelas.


Nesse cenário histórico, destaque-se o doutrinador Wanderley Lacerda Panasco[4] o qual prelecionava que o Código de Hamurabi 1681-1750 a.C., dedicou nove preceitos à responsabilidade médica com sanções excessivamente rigorosas. Verbis gratia, se o médico não obtivesse êxito em sua intervenção cirúrgica e o paciente viesse a falecer, sendo “pessoa livre”, teria sua mão cortada como determinava a “Lei de Talião”, sem possibilidade de comprovar ou não sua culpa (responsabilidade objetiva). 


Antes, outras codificações existiram a respeito, tal como o Corpo de Leis do Rei Urukagina de Lagos, no terceiro milênio da era pré-cristã, a Consolidação de normas do Rei Ur-namu (2111-2084, a.C.), que em seu artigo 625 punia o erro médico. Por sua vez, o Código Lipisì Ishtar de Isin (1934-1924 a.C.), além das Leis de Eshnumma, do Rei Dadusha (1845-1787 a.C). Semelhantemente reprimia esta conduta. 


No Egito o exercício da medicina confundia-se com a dos sacerdotes e possuía um livro de normas o qual, se observado, isentava o profissional de pena, mas, se desprezado, conduzia o médico à imputação de culpa se o paciente viesse a óbito, consoante Panasco.[5]


A Lei das Doze Tábuas, datada de 2.392 a.C., em seus arts. 219 e 226 impunha aos cirurgiões severas penas, como amputação da mão e outras não menos gravosas, se houvesse óbito ou perda da visão. Caso a pessoa falecida fosse escravo, competia ao médico pagar o seu preço ao seu senhor.


No Talmude, substituiu-se a pena de Talião pela de multa, prisão e castigos físicos, trocando a pena capital pela prisão perpétua sem trabalhos forçados se a vítima falecesse.


Rememore-se, outrossim, o que se refere aos visigodos. Os médicos seriam privados de seus honorários preteritamente avençados se o paciente falecesse. Constatando-se lesão decorrente da incidência de erro médico, o profissional repararia o prejuízo com 10 saldos de ouro. Se houvesse morte, o cirurgião era entregue aos parentes da vítima para retribuir a ofensa como melhor escolhessem (Lei VI: Código das Partidas). Se no entanto um servo padecesse em decorrência de sangria, o médico compensaria o seu senhor com outro escravo saudável (Lei XI do prefalado estatuto):



	Entre os povos antigos há notícias de que os Visigodos e os Ostrogodos entregavam o médico à família do doente por suposta imperícia para que o justiçassem como entendessem. Outros Códigos antigos, como os livros dos Vedas e o Levítico, já estabeleciam penas para os médicos que não aplicassem com rigor a medicina da época. E, assim, poderiam eles ter as mãos decepadas ou perder a própria vida se ficasse cego ou morresse o cliente.[6] 




Glaucus, médico em Ephestion, na Grécia, foi censurado por negligência. Foi ao teatro e deixou o seu cliente sem a devida assistência, vindo este a falecer. Segundo Plutarco, sua crucificação teria sido determinada por Alexandre.


Na antiga Roma denotou-se uma tolerância exacerbada das Cortes para com a desídia médica. Plínio na ocasião protestou afirmando que “apenas aos médicos era permitido cometer assassinatos impunemente…”, tal como atualmente assevera-se que “os erros dos médicos são cobertos pela terra, assim como o cimento esconde o dos engenheiros”.[7] 


Na Idade Média penas bárbaras eram adotadas em caso de eventos letais, ainda que o erro médico nem sempre restasse comprovado.


Em 1825, o emblemático evento ocorrido em Domfront logrou justificável repercussão. O Dr. Hélie, ao realizar o parto da Sra. Foucault[8] inobservou normas técnicas elementares gerando rara tragédia na vida daquela família. Ao nascer, o filho da parturiente estava em apresentação de espádua, com a mão direita para fora do corpo de sua mãe. Não tendo logrado êxito com as manobras internas adotadas, o médico amputou o braço do infante, considerando-o morto, ao argumento de que desta forma estaria melhor viabilizando a sua expulsão. Ato contínuo o membro superior esquerdo também foi exposto, sendo igualmente eliminado. A criança sobreviveu graças à intervenção de um outro médico. Nasceu imersa em sangue, com as gravíssimas mutilações mencionadas.


Desconsolados, os seus pais acionaram o médico. Aquela Corte requereu à Academia de Medicina de Paris um parecer. A priori tratou a matéria como inequívoco erro, mas tempos depois, em manifesto corporativismo, elaborou outro laudo declarando a inocência e, por conseguinte, a não responsabilidade do ofensor.


Diante dos prefalados pareceres antagônicos, o Tribunal de Domfront condenou o Dr. Hélie a indenizar o clã Foucault, pagando-lhe 200 (duzentos) Francos anuais.


Nesse cenário, ressalte-se outrossim a dramática intercorrência protagonizada em 1832 pelo Dr. Thouret Noroy[9], de Evreux, também na França. Fato é que, consoante registra a história, ao efetuar uma sangria na veia de um paciente, na prega do cotovelo, terminou por seccionar involuntariamente a artéria radial, gerando daí incontida hemorragia que, a duras penas, foi controlada com bandagens compressivas. Ao ser procurado depois pelo cliente, recusou-se a prestar-lhe a devida assistência, violando assim a obligatio ad diligenciam.


Ao sobrevir-lhe gritante dor e diante da necrose manifestada, o cliente contactou outro médico que precisou imediatamente amputar-lhe o braço para que não sacrificasse a sua vida. 


O Dr. Thouret Noroy que havia realizado a desidiosa sangria respondeu perante o Tribunal Civil de Evreux que lhe impôs como sanção o dever de pagar indenização “por imperícia, negligência grave e falta grosseira”.[10]


Em Paris a jurisprudência sobre responsabilidade médica firmou-se solidamente em 1836. Em 1868 o Tribunal de Dijon, adotando a inclinação de outras Cortes, consolidou o entendimento de que o profissional da medicina, assim como as demais pessoas respondem pelos danos advindos de imprudência, negligência e imperícia.


No passado, o Brasil, no art. 159 do Código Civil de Clóvis Bevilácqua[11] instituiu, verbis: “Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imperícia, violar direito ou causar prejuízo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”. O art. 1.545 do mesmo diploma legal destinava-se notadamente aos profissionais da saúde, senão vejamos:



	Os médicos, cirurgiões, parteiros e dentistas são obrigados a satisfazer o dano sempre que da imprudência, negligência ou imperícia, em atos profissionais, resultar morte, inabilitação de servir, ou ferimento. (Art. 1.545)




O Codex Civile de 2002[12] potencializou os efeitos do vetusto art. 1.545 e ampliou sua força aplicando-o a todos os profissionais da saúde a teor do disposto no art. 951 que segue ipsis litteris:



	O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenização devida por aquele que, no exercício de atividade profissional, por negligência, imprudência ou imperícia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesão, ou inabilitá-lo para o trabalho.




Nesta seara adicione-se o Código de Ética Médica[13] (Resolução CFM nº 2217, de 27 de setembro de 2018) em cujo art. 1º, capítulo III, assim preconiza:



	É vedado ao médico:

	Art.1º Causar dano ao paciente, por ação ou omissão, caracterizável como imperícia, imprudência ou negligência.

	Parágrafo único: A responsabilidade médica é sempre pessoal e não pode ser presumida.




Dessume-se, portanto, deste arcabouço histórico, que a pedra angular da responsabilidade dos profissionais de saúde reside na espécie de relação contratual celebrada entre eles e o paciente: a de meios e a de resultados.


É justamente neste prisma que no início do século passado, René Demogue[14] intentou resolver questões relacionadas a acidentes envolvendo matéria alusiva ao transporte de pessoas e de mercadorias. Em seus estudos sistematizou as obrigações em duas categorias, em função de seu objeto ou conteúdo, a saber, em decorrência da utilização dos “meios” hábeis e mais eficazes na intervenção médica ocorrida ou do alcance ou não do “resultado” previamente avençado.


Por fim, a história avança por um frenético labirinto jurisprudencial, teórico e empírico que constrói e reconstrói a doutrina jurídica atinente ao erro médico e as angustiantes e ao mesmo tempo instigantes nuanças que esta matéria suscita, com as antinomias e idiossincrasias retratadas nos capítulos vindouros.
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III 
O METAPRINCÍPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: de Immanuel Kant ao Estado Democrático de Direito



	Considerate la vostra semenza: fatti non foste a viver come bruti ma per seguir virtute e canoscenza. (Dante Alighiere)




Indubitavelmente, estreita é a relação existente entre o erro médico e a inequívoca violação do metaprincípio da dignidade da pessoa humana. Esta assertiva deflui do fato de que, quando as vítimas são submetidas às irreparáveis lesões que uma mala praxis produz, são atingidas visceralmente em seus mais sagrados direitos da personalidade constitucionalmente garantidos. Estes, constituem emblemas históricos dos direitos fundamentais consolidados desde os tempos mais remotos, já decantados na Magna Charta Libertatum (1215) e na Bill of Rights (1689), ambas na Inglaterra, Declaration des Droits de I’Homme et du Citouen de 1789, na França; na Bill of Rights dos Estados Unidos da América, de 1789; na Declaração Universal dos Direitos Humanos,[15] na Convenção Europeia dos Direitos Humanos (1950), e nos incontáveis tratados internacionais de direitos humanos que refletiram seus luminares sobre a Constituição Federal Brasileira de 1988[16] e sobre o Programa Nacional de Direitos Humanos PNDH-3 (Decreto nº 7.037, de 21 de dezembro de 2009 atualizado pelo Decreto nº 7.177, de 12 de maio de 2010).


A proteção da pessoa humana, é considerada o postulado determinante das mais inéditas transformações históricas e da consciência moral da sociedade contemporânea. 


Nessa esteira, destaque-se o pensamento de Giole Solari,[17] verbis:



	O direito de ser homem contém o direito que ninguém me impeça de ser homem, mas não o direito a que alguém me ajude a conservar a minha humanidade.




Acentue-se, por oportuno, a estratosférica mudança traduzida no antagonismo estabelecido entre este entendimento e o novo paradigma constitucional que consolida a ideia de solidariedade, exigindo-se a união de todos em torno do propósito de conservar mutuamente a humanidade de cada um.


Essa nova ideologia supera a perspectiva meramente individualista e patrimonialista do direito que cedeu lugar aos movimentos pacifista, feminista, ao ambientalismo antirracismo, anticolonialismo, dentre outros, num cenário de redobrado humanismo que coloca em evidência os direitos das minorias.


Oportuno se torna revisitar a axiologia no que trata-se da dignidade da pessoa humana, liame maior de todo o ordenamento jurídico pátrio consagrado como fundamento do estado democrático de direito no art. 1º, III, da Constituição Federal.


A dignidade humana é inerente a todas as pessoas pelo só fato de deter a condição humana, independentemente dos atributos individuais de cada um. A proteção à sua intimidade, privacidade, honra e imagem é o corolário maior deste princípio tutelado no art. 5º, V e X, da CF e, por conseguinte, em diversos outros diplomas infraconstitucionais, a exemplo dos arts. 186 c/c 927 do Codex Civile, o art. 6º, VI, do Código Consumerista (Lei nº 8.078/90), o Estatuto da Criança e do adolescente-ECA (Lei nº 8.069/90) em seus arts. 17 c/c 201, V, VIII, e IX, o Estatuto do Idoso (Lei nº 10.741/2003), em seu art. 2º, além da Lei Maria da Penha (Lei nº 11.340/2006), em seu art. 3º, dentre outros.


Mas afinal, em que consiste a dignidade da pessoa humana? Schereiber[18] suscita esta provocação ao perquirir:



	E o que é dignidade humana?

	A dignidade humana é o valor-síntese que reúne as esferas essenciais de desenvolvimento e realização da pessoa humana.

	Seu conteúdo não pode ser descrito de modo rígido; deve ser apreendido por cada sociedade em cada momento histórico, a partir de seu próprio substracto cultural. 




Ocorre porém, que bem além do seu conceito, a dignidade deve ser assimilada a partir de seu sentido teleológico, a saber, a “proteção das pessoas como um fim em si mesma e não como um meio.[19]


Decorre dessa reflexão a tese de que a pessoa não deve ser compreendida como um objeto, uma vez que a matéria é apenas um atributo da pessoa e possui sim proteção jurídica, mas como ensina Beltrão[20], não traduz a sua essência.


Nesse diapasão soa oportuno reiterar que o berço do conceito de dignidade da pessoa humana reside na filosofia kantiana, notadamente na “Fundamentação da Metafísica dos Costumes” de 1785.


Na maestria de Kant[21], ninguém deve ser transformado em instrumento para a ação de outrem. Não soa admissível que um ser humano seja tomado como instrumento ou meio para atender seus próprios fins:



	A necessidade prática de agir segundo este princípio, isto é, o dever, não assenta em sentimentos, impulsos e inclinações, mas sim somente na relação dos seres racionais entre si, relação essa que a vontade de um ser racional tem de ser considerada sempre e simultaneamente como legisladora, porque de outra forma não podia pensar-se como fim em si mesmo. A razão relaciona, pois, cada máxima da vontade concebida como legisladora universal com todas as outras vontades e com todas as ações para conosco mesmos, e isto não em virtude de qualquer outro móbil prático ou de qualquer vantagem futura, mas em virtude da ideia de dignidade de um ser racional que não obedece a outra lei senão àquela que ele mesmo simultaneamente dá. No reino dos fins, tudo tem ou um preço ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preço, pode-se pôr em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa está acima de todo o preço, e, portanto, não permite equivalente, então tem ela uma dignidade. O que se relaciona com as inclinações e necessidades gerais do homem tem um preço venal; aquilo que, mesmo sem pressupor uma necessidade, é conforme a um certo gosto e não um preço, mas um valor íntimo, isto é dignidade. (Grifos nossos)




Incorporando esta filosofia, preleciona Sarlet:[22]



	Em suma. O que se pretende sustentar de modo mais enfático é que a dignidade da pessoa humana, na condição de valor (e princípio normativo) fundamental que ‘atrai o conteúdo de todos os direitos fundamentais (José Afonso da Silva), exige e pressupõe o reconhecimento e proteção dos direitos fundamentais de todas as dimensões (ou gerações, se assim preferimos).




Ana Paula de Barcellos,[23] corrobora este pensamento ao ensinar:



	Esse núcleo, no tocante aos elementos materiais da dignidade, é composto pelo mínimo existencial, que consiste em um conjunto de prestações mínimas sem as quais se poderá afirmar que o indivíduo se encontra em situação de indignidade. (…) Uma proposta de concretização do mínimo existencial, tendo em conta a ordem constitucional brasileira, deverá incluir os direitos â educação fundamentai, à saúde básica, â assistência no caso de necessidade e ao acesso à Justiça.




Resgatando o pensamento Kantiano, extrai-se que a dignidade é o valor de que se reveste tudo aquilo que não tem preço, que não possa ser substituído por um correspondente. 


Trata-se de uma qualidade essencialmente relativa à pessoa humana como ente moral que constrói distinta personalidade em cada um, por meio do exercício de uma razão prática, pautada na liberdade (autonomia racional).


A doutrina de Kant merece o devido relevo ainda quanto ao requisito da igualdade na atribuição da dignidade, na medida em que a liberdade, no exercício da razão prática é a premissa única para que alguém incorpore este valor.


Nesse ensaio, Miguel Reale[24] destaca:



	Partimos dessa idéia, a nosso ver básica, de que a pessoa humana é o valor-fonte de todos os valores. O homem, como ser natural biopsíquico, é apenas um indivíduo entre outros indivíduos, um animal entre os demais da mesma espécie. O homem, considerado na sua objetividade espiritual, enquanto ser que só se realiza no sentido de seu dever ser, é o que chamamos de pessoa. Só o homem possui a dignidade originária de ser enquanto deve ser, pondo-se como razão determinante do processo histórico.

	A idéia de valor, para nós, encontra na pessoa humana, na subjetividade entendida em sua essencial intersubjetividade, a sua origem primeira, como valor-fonte de todo o mundo das estimativas, ou mundo histórico-cultural.

	Quando Kant dizia – ‘Sê uma pessoa e respeita os demais como pessoas’ – dando ao mandamento a força de um imperativo categórico, de máxima fundamental de sua Ética, estava reconhecendo na pessoa o valor por excelência”[25]




Inspirado nesta lição, o jurista José Cláudio Monteiro de Brito[26] assim preleciona:



	É que não se pode falar em dignidade da pessoa humana se isso não se materializa em suas próprias condições de vida. Como falar da dignidade sem a saúde, o trabalho, enfim sem o direito de participar da vida em sociedade com um mínimo de condições? (Grifos nossos)




Trata-se de inquietação de capital relevo para a compreensão e verticalização do tema ora em comento, haja vista que o ERRO MÉDICO resulta da violação do direito fundamental à saúde que conduz à mutilação do corpo e da alma, além da mitigação da própria vida, na maioridade dos casos, restando sepultada cruelmente a dignidade da pessoa humana das incontáveis vítimas mundialmente sacrificadas.


Porém, uma voz que clama no deserto tem anunciado que este histórico “sacrifício da vida e da dignidade das pessoas nos corredores e leitos hospitalares” tem sido gravemente endossado pelas Cortes e tribunais os quais, em certos julgados, voluntária ou involuntariamente, consagram a impunidade por meio de veredictos injustos e imorais que inequivocamente estimulam a proliferação desta chaga social que urge ser dizimada.
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IV
RONALD DWORKIN E A METÁFORA DO “JUIZ HÉRCULES” NAS AÇÕES DE ERRO MÉDICO: A Leitura Moral da Constituição, o Princípio da Integridade e o Chain Novel[27]




	Os tribunais são as capitais do império do direito, e os juízes são os seus príncipes, mas não seus videntes e profetas. Compete aos filósofos, caso estejam dispostos, a tarefa de colocar em prática as ambições do direito quanto a si mesmo, a forma mais pura dentro e além do direito que possuímos.[28] 




No cenário social hodiernamente instalado – pontua preocupantemente Neves[29] (2007) –, o Brasil não mais resiste a uma Constituição de natureza meramente “simbólica” – sem função jurídico-instrumental, adormecida sob um etéreo berço de natureza tão somente político-ideológica, cuja moldura retrata uma imagem deformada e sombria dos direitos e garantias fundamentais.


De igual sorte, dúvida não há no sentido de que o Estado certamente sucumbirá caso continue apresentando-se simplesmente como figurante frente à realidade hoje instalada. Se insistir em assim agir, poderá ver sua Constituição reduzida à lamentável condição de um débil e vil “simulacro”.[30]


Assim, releva observar que o ideal de consolidação da democracia num país precisa passar também pelas fronteiras do seu Judiciário, o qual, como é cediço, por meio da justa composição dos conflitos, pode, sim, reconstruir os marcos históricos de seu povo ou retrocedê-los, se inobservada a justiça, a ética e o humanismo na arquitetura de seus julgados.


Questiona-se, atualmente, se em seus pronunciamentos e veredictos proferidos nas ações que investigam o erro médico, os magistrados estão contribuindo efetivamente ou não para a intimidação desta prática vil que depõe brutalmente contra a consolidação do Estado Democrático.


Emergem desta investigação as tão sofridas vozes das vítimas de erro médico que há muito tem ecoado na consciência moral dos tribunais pátrios em busca de igual consideração, dignidade e respeito.


Nesse giro, o erro médico deve ser compreendido como a falha resultante do descumprimento de dever profissional do médico, seja contratual ou extracontratual, cujos reflexos violam direitos das pessoas em suas múltiplas dimensões, devendo o seu agente responder nas esferas do direito civil, penal, administrativo e ético-profissional.


Essa conduta desviante pode consumar-se de plúrimas formas: erro de diagnóstico, de cirurgia, de pós-operatório e de tratamento, tal como perscruta Moraes.[31]


Para Jurandir,[32] na doutrina da Ciência do Direito e para o exercício da medicina, unificou-se o seguinte entendimento, o qual, uma vez violado, faz caracterizar o erro médico:



	O médico tem o dever de agir com diligência e cuidado no exercício da sua profissão, exigíveis de acordo com o estado da ciência e as regras consagradas pela prática médica. E que o médico deve esclarecer o seu paciente sobre a sua doença, prescrições a seguir, riscos possíveis, cuidados com o seu tratamento, aconselhando a ele e a seus familiares sobre as precauções essenciais requeridas pelo seu estado.




Para lograr eficácia em seus pronunciamentos nas ações que perquirem a mala práxis médica, torna-se imperioso que o Judiciário passe por uma metamorfose filosófica, política e estrutural. Imprescindível abdicar-se do passivismo e renunciar ao status de reles aplicador da lei, assumindo o lócus de potencial agente de “interpretação das normas constitucionais”, tencionando torná-las efetivas na promoção dos direitos fundamentais e das urgentes transformações sociais proclamadas pela democracia. É, nesse sentido, a celebrada lição de Alexandre Pasqualini ao ensinar “Viver é, pois, interpretar e interpretar-se”… “São os intérpretes que fazem o sistema sistematizar e, por conseguinte, o significado significar”.[33]


Ainda nesse consenso hermenêutico, Juarez de Freitas,[34] por sua vez, assevera:



	Na devida perspectiva tópico-sistemática, o ir além da interpretação semântica revela-se, forçosamente, como ultrapassagem da exegese das regras textuais. Ir além do texto passa a ser condição obrigatória para compreender de maneira superior inclusive a tradição peculiar na qual o texto se encontra. (Grifos nossos)




Nesse mesmo diapasão, saliente-se novamente a leitura de Dworkin acerca da harmonia do Direito e da moral a partir de uma “prática interpretativa construtiva” que torna-se intransigível na esfera do erro médico. Esse pensamento é prestigiado por Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, ao destacar o “romance em cadeia” (chain novel), ilustração elaborada pelo filósofo acerca do extremado valor do aspecto histórico e da prática social interpretativa e argumentativa, pautados no princípio jurídico da moralidade política.


A imprescindível relevância desse ciclo interpretativo se encontra corroborada na lição de Vera Lúcia Ribeiro de Souza,[35] em sua dissertação de Mestrado em Direito intitulada “O LABIRINTO E O FIO DE ARIADNE: a proposta de Dworkin para o entendimento do Direito e sua aplicação nas democracias constitucionais”, includentemente nas lides que debatem a mala praxis médica como hard case:



	Em uma das mais instigantes histórias da mitologia grega, encontramos a figura de Teseu: o jovem herói ateniense, disposto a enfrentar o desafio do Minotauro, que vivia dentro de um labirinto. Foi o único entre os heróis a conseguir tal feito e depois encontrar uma saída. E ele o fez, conta a mitologia, por estar guiado por um novelo que o conduziu desde a entrada até a saída, um fio que ele foi desenrolando dentro do labirinto, o fio de Ariadne.

	Não há como sairmos de um labirinto se não encontrarmos uma forma de reconhecer suas tramas, suas encruzilhadas, suas armadilhas, sem termos um fio que nos conduza por seus trajetos tortuosos.

	Entendemos que uma Teoria de Direito tem a função de fio condutor para que se revele ao nosso entendimento o próprio objeto de estudo desta ciência. Em uma teoria, cada conceito, cada construção teórica, é um elo para novas construções, uma interconexão, ou nexo, que dá unicidade e coerência ao todo. A figura do labirinto também é apta a descrever uma seara onde o conhecimento é não linear, não exato, de abordagem multifacetária.

	A aplicação do Direito é um tema essencial nos dias atuais, sendo que sua necessária interpretação é premissa necessária à sua aplicação. Não há como aplicar o que não foi previamente interpretado. E interpretar nunca se desvincula da ideia teórica que temos do objeto de nossa interpretação.

	O Direito que foi interpretado e aplicado é o Direito vivo, entendido não como algo isolado, algo em si mesmo, alijado da realidade social à qual se destina. Assim, entendemos que o Direito fora do ‘mundo da vida’, fora do seu contexto de ‘ciência social aplicada’ não é nada: é como uma criação sem o sopro de vida.[36] (Grifos nossos)




As proeminentes tarefas imputadas ao Judiciário atualmente, quer pela Constituição Federal, quer pela pressão decorrente do desencanto dos cidadãos, podem ser passíveis de concretização por meio de condutas mais progressistas, reformadoras e modernizantes que têm sido inspiradas por valiosos institutos a exemplo do “judicial review”, instrumento de notável relevo na jurisdição constitucional democrática, consoante lição de Álvaro Ricardo de Souza Cruz.[37] 


Afinal, conforme anota Cappelletti,[38] o Judiciário era cotado secundária e timidamente, como se fosse um Poder menos legítimo, por não serem os seus agentes eleitos pelo povo, ao passo que o Legislativo e o Executivo eram soberanamente entronizados. Porém, ocorreu historicamente um inusitado reverso. É que, no cenário nacional, o Judiciário passou a ocupar o lugar de âncora, de “guardião das promessas constitucionais”, como lembra Zulmar Fachin.[39]


É que, na arquitetura dos “Poderes”, coube ao Judiciário compor as demandas que lhe fossem apresentadas e, por força da Constituição de 1988, monitorar o arbítrio dos demais Poderes para evitar desmandos e abusos desmedidos. Nessa esteira, Eugênio Raúl Zaffaroni promove o Judiciário como ícone da cidadania e da dignidade da pessoa humana, verbis:



	Certamente que o Judiciário presta o serviço de resolver conflito entre pessoas, mas também presta outro serviço, que consiste em controlar que, nessas realizações normativas entre Estado e pessoas, o primeiro respeite as regras constitucionais, particularmente quanto aos limites impostos pelo respeito à dignidade da pessoa humana.[40]




Nesse modelo jurisdicional, o Supremo Tribunal Federal tem exercido o papel de “Guardião da Constituição”, devidamente credenciado pelo seu art. 102, tendo consagrado também o power of judicial review herdado da Suprema Corte dos Estados Unidos no julgamento de Marbury v. Madison, em 1803. Nesse emblemático caso, o Writ of Mandamus do Juiz de Paz William Marbury (nomeado no Distrito de Columbia), decorreu do fato de o Secretário de Estado James Madison, por determinação do novo Presidente Thomas Jefferson, ter se recusado a lhe entregar o título respectivo com efeitos retroativos à posse, inclusive gerando lei legitimando tal impedimento.


Mediante pronunciamento que vem ecoando ao longo dos anos, o juiz John Marshall inaugurou uma nova era na história daquela Corte. Refutou as posturas de Thomas Jefferson e James Madison e, concomitantemente, apontou a inconstitucionalidade da nomeação de Marbury, a qual por isto deveria ser anulada. (The rule must be discharged) – (Suprema Corte Norte Americana, 2010).


Inaugurou-se, assim, por meio do judicial review, a intransponível era da political question doctrine, posteriormente adotada pelo Brasil, de notável proeminência nos anais do atual Supremo Tribunal Federal, mas ainda não consolidado nas demais Cortes com a força necessária.


Dworkin[41] assevera que na busca de um sistema que mereça ser considerado verdadeiramente justo, deve o judiciário aplicar irrestritamente o “Princípio da integridade” que busca traduzir uma construção interpretativa, una e coerente do direito, coadunantes com a igualdade, a dignidade e a liberdade, dentre outros direitos fundamentais, amortecendo assim o rigor excessivo da lei que emudece o cidadão e cala seus ideais:



	O modelo do direito como ‘princípio da integridade’.

	Vivemos na lei e segundo o direito.

	Ele fez de nós o que somos: cidadãos, empregados, médicos, cônjuges e proprietários. 

	É espada, escudo e ameaça.

	Lutamos por nosso salário, recusamo-nos a pagar o aluguel, somos obrigados a pagar nossas multas ou mandados para a cadeia, tudo em nome do que foi estabelecido por nosso soberano abstrato e etéreo, o direito.

	Somos súditos do império do direito, vassalos de seus métodos e ideais, subjugados em espírito enquanto discutimos o que devemos portanto fazer.

	A lei sussurra sua ordem muito baixinho, para ser ouvida com nitidez.




OEBPS/image/cover.jpg
Teodolina Batista da Silva Candido Vitorio
Jodo Marcos Céndido Vitorio
Lorena Silva Vitério Almeida Aratjo

ERRO MEDICO:

aTeoria da (Pluri)vitimizagao e
a Humanizagdo do Direito
Teoria e Pratica

(Petigdes e Jurisprudéncias)






OEBPS/image/logo-conhecimento.png
Conhecimento

Editora














