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Resumo

O presente texto discorre sobre aandlise daincidéncia do Direito sobre a Medicina no contexto dos estados
democraticos de direito de sociedades avancadas de organizacdo complexa do mundo contemporaneo,
com o propésito de esbocar uma diretriz que venha a ser util na abordagem de conflitos e litigios
existentes no escopo de atuacdo do Direito Médico. A escolha do tema foi motivada pela constatacdo de
que ha uma crescente demanda de processos judiciais envolvendo temas relacionados a incidéncia do
Direito sobre a Medicina e de que h4, no entanto, uma caréncia de metodologias para a abordagem de
temas complexos de natureza interdisciplinar. Dai a relevancia do estudo. Dados os pressupostos teéricos
conceituais tomados como ponto de partida na andlise, trata-se de um enfoque indiscutivelmente
dogmatico. O método utilizado foi o coerentismo. A partir da andlise do processo decisério inerente ao
ato médico, obtém-se uma estrutura pentadimensional do direito, estrutura essa que pode ser utilizada
entdo como diretriz para a elaboracao de protocolos de abordagem de temas e conflitos referentes ao
escopo de atuacgdo tanto do advogado, quanto do médico, diante de situacdes conflituosas e litigios nos
campos do Direito Médico, da Bioética e do Biodireito.

Palavras-chaves: Direito Médico. Estados Democraticos de Direito. Interdisciplinaridade. Ato médico.
Dimensodes do Direito.

ETHICS, LAW AND MEDICINE: A SHARED MORAL

Abstract

This paper proceeds the analysis of the impact of law on medicine in the context of democratic
states of advanced contemporary societies. The motivation of it was to find a guideline that may be
helpful in conflicts existing approach the scope of Medical Law. The choice of topic was motivated
by the realization that there is a growing demand for lawsuits involving issues related to the impact
of law on medicine and that there is, however, a lack of methodologies to address the complex issues
of an interdisciplinary nature. Hence the relevance of the study. Given the conceptual theoretical
assumptions taken as a starting point in the analysis, it is arguably a dogmatic approach. The method
used was coherentism. From the analysis of the inherent medical act decision process, it could be

Revista Juris Rationis, Ano 9, n.2, p. 11-22, abr./set.2016 ISSN 2237-4469



(uris
J t:oms

RE\/\STA C\ENTIFICA
DA ESCOLA DE DIREITO

m gua

obtained a five-dimensional structure of the law. This structure can then be used as a guideline for
the elaboration of the themes and issues concerning the scope of action of both, the lawyer and
the physician, when confronted with conflicting situations and litigation; that means, in the fields of
medical Law, Bioethics and Biolaw.

Keywords: Medical Law. Democratic State of Law. Interdisciplinarity. Medical act. Dimensions of Law.
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1 INTRODUCAO

E crescente a demanda de processos judiciais en-
volvendo a atividade médica, atividade indissociavel
das areas de conhecimento que compbem 0 campo
da saude. Diante dessa crescente demanda, é também
crescente a busca por métodos, técnicas e instrumen-
tos para orientar a abordagem, necessariamente inter-
disciplinar, de conflitos e litigios. Ademais, a mera nor-
matizagdo de condutas e procedimentos utilizados no
escopo de atuagao da Medicina — e ainda nao previstos
na legislagao vigente —, carece de método de aborda-
gem interdisciplinar. As novas possibilidades técnicas
de intervengdo em processos de saude e doenga, ou
de vida e morte, tém constituido grande desafio para
0 campo do Direito. Seja na regulamentagao do aborto
em anenceéfalo, na adogao de procedimentos inerentes
ao transplante de 6rgédos e tecidos, como também na
adocao de termos de consentimento esclarecido no preé-
-operatorio de alguns procedimentos cirargicos, ou ain-
da, nos casos de alegagao de erro médico em cirurgias
estéticas, se faz necessario, diante de cada caso con-
creto, uma diretriz que auxilie tanto o advogado, quanto
0 juiz e 0 médico na elaboragao de um juizo. A busca por
uma diretriz para a abordagem juridica de temas com-
plexos da area biomédica é entdo a ousada e ambiciosa
empreitada do presente estudo.

A despeito da criagao de camaras técnicas, da con-
vocagao de peritos ou da adogao de consultores ad hoc
para orientar situagoes concretas, ainda ha uma caréncia
de metodologia para a abordagem interdisciplinar dos li-
tigios e conflitos envolvendo as intervengoes médicas e
afins. Ademais, observe-se que o fundamento ético dos
julgamentos que envolvem questoes relacionadas a in-
terferéncia nos processos de saude e doenga humanas,
ou de vida e morte, estao intimamente relacionados ao
entendimento que se tem do Direito (mais precisamente
do sistema juridico), enquanto instituto das sociedades
avancgadas de organizagao complexa, ou seja, dos esta-
dos democraticos de direito contemporaneos.

Indiscutivel pois, que nas sociedades democraticas
contemporaneas houve uma clara mudanca de paradig-
ma em relagao a abordagem de conflitos pertinentes ao
exercicio da medicina. Hodiernamente, ja nao cabe mais
a pergunta “o que é o corpo humano e quais as doen-
¢as que acometem o corpo humano com suas possi-
veis formas de tratamento?”, mas a pergunta: “o que é
0 ser humano e que formas de intervengao sao tecnica-
mente possiveis, juridicamente permitidas e eticamente
aceitaveis, sob 0o acompanhamento e a orientagao do
profissional médico?” (MURR, 2010a). Perceba-se que
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esta é a questao implicita, cada vez que se demanda
uma sentenca acerca da matéria em questao. Atente-se,
outrossim, que a expressao “sociedades avangadas de
organizacao complexa do mundo contemporaneo” — ou
simplesmente “sociedades democraticas contempo-
raneas” —, esta aqui para o conceito e as implicagoes
institucionais que subentendem o “Estado Democratico
de Direito”.

Assim sendo, o presente artigo tem como objetivo, a
partir do conceito de bioética e da natureza do ato me-
dico, analisar a incidéncia da ética e do direito sobre a
medicina, com fins a identificar as dimensdes do direito;
uma vez identificadas as dimensoes do direito, se terd
configurado a estrutura do direito enquanto fenémeno
decisorio. E assim se faz por entender que na estrutura
do direito, enquanto fendmeno decisorio, se assentam
as diretrizes para orientar a abordagem de casos con-
flitantes concretos pertencentes a area de atuagao do
médico e do advogado; mais precisamente, de casos
conflitantes e litigios inseridos nos campos do Direito
Médico, da Bioética e do Biodireito.

Dada a natureza da matéria e o carater normativo do
presente estudo, utiliza-se, para alcangar os objetivos
propostos, o coerentismo, tal qual explicitado por Beau-
champ & Childress (1994) em conhecida obra em que
aborda os principios da ética biomédica. O coerentismo
consiste em um método indutivo-dedutivo-dialético, o
qual busca uma coeréncia entre julgamentos particula-
res e gerais. A despeito da fragilidade metodoldgica de
tal empreitada, € nesse movimento dialético do parti-
cular para o geral, e deste geral retomando o particu-
lar, que se torna possivel abordar questoes conflitantes
de temas referentes a ética biomédica, a exemplo do
proposto pelos renomados autores. Nesse sentido, a
metodologia define tanto o alcance quanto as limita-
¢oes do estudo. Embora o método aqui proposto seja o
que melhor se adequa ao presente estudo, é preciso ter
em mente que, em sendo ideia abstrata, a construgao
dos modelos propostos nao pode ser entendida como
verdade real, inquestionavel ou absoluta; trata-se ape-
nas de um construto. Construto esse que, guardando
a coeréncia alcangada, confere éxito para o alcance
dos objetivos almejados, muito embora caiba a ressal-
va de que “coeréncia” nao se confunde com “verdade”.
Ou seja, embora tanto a justificagdo, quanto a verdade
sejam alcancadas por meio da coeréncia, a coeréncia
ndo obrigatoriamente conduz a verdade (BEAUCHAMP;
CHILDRESS, 1994, p. 27).

0 direito € pois aqui, conforme ja mencionado, abor-
dado como um fenémeno decisorio, multidimensional,
cuja estrutura, embora complexa, é passivel de investi-
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gacao sob um enfoque zetético e sob um enfoque dog-
matico, conforme bem define Ferraz Junior (FERRAZ
JUNIOR, 2013, p. 18). Toma-se na atual abordagem um
enfoque inegavelmente dogmatico, dados 0s pressu-
postos teoricos implicitos tomados como ponto de par-
tida. Esses pressupostos consistem no entendimento
de que o estudo alberga principios e valores inerentes
aos estados democraticos de direito contemporaneos,
cujo significado para a tomada de deciséo institucional
confere nao apenas uma diretriz de conduta, mas es-
tdo na estrutura das normas de conduta profissional,
como é 0 caso das decisoes referentes as possibilida-
des de interferéncia em processos de saude e doenga
ou de vida e morte humanas. As decisdes que vincu-
lam os profissionais de saude, e mais especificamente
0 médico, partem da obrigatoriedade de que, ao tomar
a decisao, atente o profissional ao que é “o devido” do
ponto de vista do reconhecimento cientifico (ndo apenas
0 mero conhecimento, mas o (re)conhecimento pela co-
munidade cientifica), “o permitido”, do ponto de vista da
legislacao vigente no pais de atuagao do profissional, e “o
admitido”, conforme o ethos vigente na comunidade em
questdo (MURR, 2010b). E essa estrutura pois, que alber-
gar a esséncia do instrumento de abordagem de conflitos
meédico-juridicos ou referentes a ética biomédica.

Assim sendo, o texto prossegue primeiramente com
uma breve descrigao das fases identificadas no pro-
cesso de institucionalizagao da medicina, da ética e do
direito. Feito isso, segue uma também breve descrigao
dos sistemas envolvidos na incidéncia da ética e do di-
reito sobre a medicina, para logo apos elucidar, a partir
do processo decisorio emanado do ato médico, as di-
mensades do direito. Feito isso, busca-se identificar uma
diretriz que possa vir a orientar a abordagem de confli-
tos ético-médicos ou médico-juridicos. Por fim, busca-
-se explicitar possiveis desdobramentos do estudo.

Antes de discorrer sobre cada topico porém, é pre-
Ciso ainda conceituar alguns termos repetidamente uti-
lizados no texto.

Etica e moral. Enquanto a “moral” compreende normas
e valores de uma pessoa, e assim sendo, uma realidade
subjetiva, resguarda-se o termo “ética” para expressar
uma realidade objetiva. Entenda-se: enquanto um médi-
€0 ndo é obrigado a fazer nada que contrarie os ditames
da sua consciéncia (moral), esse mesmo médico esta
obrigado a agir, s e somente so, conforme padrdes
éticos vigentes e adotados na sociedade em que atua.
E os padrdes éticos, apesar de nao se exaurirem na ra-
cionalidade, ndo podem prescindir desta racionalidade;
diversamente do que ocorre com a moral. Enquanto
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Comparato utiliza o termo ética, mentalidade e moral
frequentemente de forma quase que indistinta, opta-se
aqui, a despeito das controvérsias em torno de tal dis-
tingéo, por uma distingao entre ética e moral. Adota-se
pois aqui uma distingdo mais precisa entre ética e mo-
ral, a semelhanga de outros autores que se debrugaram
sobre a matéria, cabendo destaque Annemarie Pieper
(1991) em sua obra de introdugéo a ética.

Direito. Conforme definicdo de Meirelles, “O Direito,
objetivamente considerado, é o conjunto de regras de
conduta coativamente impostas pelo Estado. Na clas-
sica conceituacao de lhering, € o complexo das condi-
coes existenciais da sociedade, asseguradas pelo Po-
der Pubico”. (MEIRELLES, 2002, p. 35 apud SABBAG,
2014, p. 34))

Medicina. E aqui entendida enquanto instituto do Estado
de Direito contemporaneo que, através de intervengoes
programadas, realizadas por profissional médico habi-
litado, sob a égide e vigilancia do Estado, intervém em
processos de saude e doenga humanas, bem como em
processos de vida e morte.

Sistema. Conforme aponta Comparato, “Uma vasta cor-
rente de pensamento contemporanea prop0s denominar
sistema todo objeto que so pode ser apreendido pelo
pensamento, conjuntamente, em sua estrutura holistica
(de holos, advérbio que no grego classico significava
em sua totalidade) e em sua realidade funcional. Num
sistema o todo €, em certo sentido, superior a soma de
suas partes componentes, pois estas mantém sempre,
entre si, um relacionamento dindmico, de tal sorte que,
modificada qualquer das partes, modifica-se inevita-
velmente o todo. Mas essa totalidade, assim organica-
mente estruturada, s6 cobra sentido quando vista, ela
também, como parte de um todo maior, estruturado de
modo organico, e dentro do qual ela exerce uma fungao
determinada, e assim sucessivamente.” (COMPARATO,
2013, p. 16-17). No que diz respeito a teoria sistémi-
ca, Comparato relata: “A teoria sistémica foi concebida
originalmente na biologia; passou em seguida, com a
cibernética [...], para o campo dos organismos animais
e dos mecanismos autorregulados, e, finalmente, para
0 ser humano, em toda sua complexidade individual e
social” (COMPARATO, 2008, p. 20).

Estados democraticos de direito contemporaneos.
Optou-se aqui pelo emprego do termo “estados demo-
craticos de direito contemporaneos” para referir-se aos
Estados constituidos do “mundo ocidental” que opta-



ram pela via democratica, como é o caso do Brasil des-
de a Carta Magna de 1988. Entende-se aqui que estes
Estados compartilham principios fundantes, 0s quais
dardo origem a todos 0s principios que passarao a ser
0 candelabro de suas Cartas constitucionais. Sao entao
tais principios fundantes: dignidade da pessoa huma-
na, integridade da pessoa (fisica e mental) e liberdade.
Salienta-se aqui que se esta referindo ao mundo ociden-
tal por entender-se que aquelas sociedades onde nao
houve separacao entre Estado e Religiao nao se aplica o
raciocinio ora desenvolvido. Ou seja, o termo ocidental
esta sendo utilizado de forma semantica para delimitar
a amostra sobre a qual inferiu-se 0s postulados aqui
apresentados.

Sociedades avancadas de organizacao complexa.
Utiliza-se aqui o termo “sociedades avancadas de orga-
nizagao complexa” em substituigdo aos termos “civiliza-
¢ao” com a intengcao de diminuir a carga valorativa que
a palavra “civilizagao” evoca em oposicao a “barbarie”.
Nao € intuito no presente estudo classificar qualquer
Estado como melhor ou pior, mais desejavel ou menos
desejavel do que outro. Apenas entende-se que “socie-
dades avangadas” sdo aquelas em que a mentalidade
e 0 sistema ético, assim como a hierarquia social e as
instituigoes de poder, sdo muito mais relevantes do que
a base geoeconémica, ou seja, do que o territorio onde
ela se assenta. E € justamente essa indeterminagao
da base geoecondmica que, segundo Comparato, vai
constituir marco divisorio entre 0 Mundo Contempora-
neo (com base geoecondmica indeterminada) e a Idade
Moderna (com base geoeconomica ou territorio deter-
minado) (COMPARATO, 2013, p. 17).

Conhecimento cientifico e reconhecimento pela co-
munidade cientifica. Distingue-se aqui entre intuir, sa-
ber, conhecer e reconhecer. “O saber”, no contexto da
presente abordagem, envolve sobretudo a experiéncia,
0 empirismo, € que, ao refletir as possiveis relagoes e
inter-relagoes entre fendomenos e eventos, eshoca al-
gum conhecimento sobre esses mesmos fendmenos
e eventos; implica pois em um conhecimento cotidia-
no, por vezes, intuitivo. Sob o termo “conhecimento”
quer-se aqui referir a sistema complexo e elaborado de
informacéo acerca de fendmenos e eventos e de suas
inter-relagoes; € obtido atraves de dados coletados com
instrumentos especificos e seguindo metodologia espe-
cifica. O “reconhecimento” pela comunidade cientifica,
por se turno, advém da necessidade de submeter aquele
conhecimento, obtido através de instrumentos e meto-
dologias proprias, ao crivo da comunidade cientifica,
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com vistas a coibir abusos e atrocidades que pode advir
do uso da racionalidade desprovida de razoabilidade.

2 ETICA, DIREITO E MEDICINA: UMA
MORAL COMPARTILHADA

0 titulo “Etica, direito e medicina: uma moral com-
partilhada” pretende chamar a atencéo do leitor para
a imbricacado entre esses trés institutos (da ética, do
direito e da medicina), imbricagao esta historicamente
tecida. Nao sao poucos os autores que discorreram so-
bre essa tessitura, merecendo destaque a obra Etica,
de Fabio Konder Comparato. Muito embora a referida
obra se reporte aos campos da religido, da moral e do
direito, estendeu-se, no presente estudo, a constatagao
historico-evolucionista do autor ao campo da medicina.
Nas palavras de Comparato, a palavra Etica pode ter um
vasto sentido:

[...] ela abrange o conjunto dos sistemas de
dever-ser que formam, hoje, 0s campos distin-
tos — e, na maioria das vezes, largamente con-
traditorios — da religiao, da moral e do direito.
[...] no mundo antigo, ao contrario do que veio
a suceder na época moderna, era impossivel
distinguir e [...] opor entre si essas trés esfe-
ras de regulagdo do comportamento humano
(COMPARATO, 2008, 18).

Curioso, pois, perceber que, nessa mesma linha de
raciocinio historico-evolucionista, nao raro se tinha em
clas, tribos ou coletividades do mundo antigo, em uma
mesma pessoa, 0 curandeiro, o justiceiro e o conselhei-
ro. Seria algo assim como se nos dias atuais, o papel do
padre, do médico e do juiz coubessem a uma mesma
pessoa de uma dada comunidade. O ethos, enquanto
sintese de valores estruturantes da vida em sociedade,
parecia constituir o lastro para as diferentes areas da
atuagao humana e para todas as esferas de regulagao
do comportamento humano. Dentre os autores pes-
quisados, reporta-se mais uma vez a Comparato, que
soube sumarizar essas caracteristicas do periodo axial,
diferenciando-o de periodo posterior.

[...] antes do periodo axial, em todas as civili-
zac0es a vida ética era dominada pelas crengas
e instituicGes religiosas, sem que houvesse ne-
nhuma distingdo objetiva entre religido, moral
e direito. Além disso, a humanidade constituia
uma espécie de arquipélago, onde as ilhas cul-
turais tinham o seu proprio ideario e as suas
proprias instituicoes de poder, pois cada so-
ciedade estava intimamente ligada aos seus
deuses particulares, de todo estranhos aos das
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sociedades vizinhas, e mesmo inimigos des-
tas. [...] A partir do periodo axial, igualmente,
no mundo todo, [...] observa-se uma evolugéo
em sentido inverso: 0s agrupamentos locais
tendem a se aproximar uns dos outros pela
difusao dos meios técnicos, a pratica das rela-
coes de comércio e a ambigao politica de con-
quista; enquanto 0s componentes da vida ética
— a religido, a moral e o direito — comegam a
apresentar, internamente, uma tendéncia a
desconexao (COMPARATO, 2008, 41).

Para o0 autor, o saber racional e o surgimento das
primeiras religioes universais conduziram a

[...] superagéo do ideario tradicional. Doravan-
te buscou-se, em todas as areas culturais do
planeta, um fundamento absoluto e transna-
cional para a vida ética. [...] Toda a logica da
evolugdo da humanidade, a partir do periodo
axial, obedece a esse movimento dual, de cho-
que e aproximacao entre 0s povos; de perda e
reconstrucao da antiga unidade ética (COMPA-
RATO, 2008, p. 41).

Sem adentrar nos meandros da descrigdo histo-
rica apresentada pelo autor, dados os propdsitos e li-
mitacoes do presente texto, cabe, no entanto, ressal-
tar a relevancia, para o atual estudo, da superacdo do
“ideario tradicional” pelo “saber racional”, bem como
a desconexdo ocorrida entre 0s componentes da vida
ética (a religiao, a moral e o direito), sendo, ambos 0s
fenomenos, carateristicas essenciais da passagem do
mundo antigo a0 mundo moderno. E esta desconexao
que afirma-se ter operado nos varios campos da atua-
¢ao humana, inclusive da medicina. E na substituigao de
idearios tradicionais pelo saber racional que se vai obter
a desconexdo entre 0s varios campos de atuagao huma-
na nas sociedades, bem como a crescente instituciona-
lizagao destas atividades, de forma que nas sociedades
contemporaneas se pode afirmar que o Direito, tal qual
concebido hoje, teve seus primadrdios nos antigos codi-
gos de conduta da antiguidade; que do Ethos —, substra-
to da moral vigente nas comunidades e agrupamentos
primevos — se chegou ao conceito hodierno de Etica,
entendida agora no contexto de uma moral submetida
aos ditames da razéo; que da cura anunciada no prati-
car a medicina na antiguidade, se chegou nos dias atu-
ais a Medicina, medicina esta entendida aqui enquanto
instituto vigente sob a judice do estado democratico
de direito. Dispensa-se aqui a descricao de técnicas e
métodos ja utilizados na medicina, tais como sangrias,
lavagens intestinais, recomendagGes de banhos ao ar
livre, conforme relata Gordon (2004), e que atualmen-
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te, sob a égide da racionalidade, ndo sao considerados
apenas indcuos, mas sao totalmente desautorizados,
podendo aquele profissional que langar mao de tais di-
tos métodos e técnicas, estar sujeito a punigao adminis-
trativa e juridica.

Em suma, as sociedades contemporaneas de que
trata o texto fizeram o percurso da moral a Etica, dos co-
digos de conduta ao Direito, da cura ao ato médico que
convalida o exercicio da Medicina sob a égide e vigilancia
do Estado. Ou seja, Etica, Direito e Medicina séo institutos
dos estados democraticos de direito de sociedades avan-
gadas, complexamente organizadas, do mundo contem-
poraneo, mas que, embora desconexos, compartilham
uma moral, ou, mais precisamente, um mesmo Ethos. E
essa moral compartilhada vai entao fazer com que, no
processo decisorio referente a um dado ato médico seja
imprescindivel a conjugagao dos institutos da ética, do
direito e da medicina na obtengao do dever-ser, ou seja,
da normatizagao da atuagao profissional.

3 0 ATO MEDICO ENQUANTO
INSTITUTO REGULAMENTADO PELO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

0 desenvolvimento do tema ora proposto esta as-
sentado em alguns alicerces teoricos e pressupos-
tos conforme ja mencionado. Dentre esses alicerces
encontra-se estudo anteriormente realizado acerca da
natureza do ato médico. Partindo-se originariamente de
uma tentativa de encontrar uma definigao para o termo
bioética; mais precisamente, de encontrar uma forma
didatica, que se prestasse para aulas destinadas a estu-
dantes de medicina nunca antes confrontados com teo-
rias filosoficas, buscou-se, com base no entendimento
de alguns autores especialistas em ética médica, uma
definicdo para a bioética. Com tal proposito, a bioética
foi entdo definida como sendo a disciplina que trata da-
quilo que é “o devido”, “o permitido” e “o0 admitido” no
lidar com a saude e a doenga humanas, ou em seu sen-
tido mais amplo, no lidar com qualquer interferéncia nos
processos de vida e morte (SCHONE-SEIFERT, 1996). A
partir desse conceito, buscou-se entdo, em um estudo
especifico, analisar a natureza do ato médico. Ao ana-
lisar o ato médico e sua normatividade, conclui-se que
sobre a atuagao do profissional médico em sociedades
de organizacado complexa incidem, necessariamente,
trés sistemas, a saber:

(1) o sistema cientifico universal, o qual deter-
mina o dever-ser sob a otica da comunidade
cientifica e informa o que é o devido;
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(2) o sistema juridico, o qual, com base na le-
gislacao vigente no pais em questao, informa
0 que é permitido ou proibido na atuagao pro-
fissional;

(3) o sistema ético-moral, o qual, com base
em costumes e valores de uma dada comu-
nidade local, informa acerca daquilo que seria
admitido ou ndo pela comunidade em questao;
(MURR, 2010, p. 57).

Ao dissecar a estrutura da tomada de decisdo na
atuacao profissional do médico, encontra-se, em um
primeiro momento, um paralelo entre a estrutura des-
ta, e a Teoria Tridimensional do Direito — fato, valor e
norma — de Reale (2002). No entanto, esse aparente
paralelo adquire aqui contorno diverso, visto que as di-
mensdes axiologica, sociologica e normativa do direito
descritas por Reale, desdobram-se aqui em cinco di-
mens0es, uma vez que o fato social, necessariamente,
desdobra-se em uma dimensao social, uma dimensao
técnica e uma dimensao politica. Na analise do caso
concreto, o dever-ser resultante de analise baseada em
critérios técnicos ndo se confunde com imperativos
politicamente determinados, tampouco com a expres-
sdo ou a percepcao social do fato. Uma obviedade que
as diferentes decisoes politicas referentes a pratica do
aborto nos Estados Unidos da América conseguem
ilustrar exemplificativamente. Basta lembrar que, ime-
diatamente apos sua posse, o presidente Obama re-
verteu, com uma ordem executiva, 0 posicionamento
politico de seu antecessor, George W. Bush, acerca do
aborto (MURTA, 2009).

Nas palavras do mestre Honorios de Medeiros,

Juizes, advogados, promotores, toda a imensa
gama dos modernamente denominados ‘ope-
radores do direito’ teriam de [...] desenvolver
uma reflexao critica e interdisciplinar da rea-
lidade, assumindo a responsabilidade [...] de
trabalhar na fronteira entre o legal e o legitimo,
com principios, sob pena de serem atropela-
dos pelos fatos. As decisdes teriam que ser
cada vez mais resultantes de uma cosmovisao
politica, em seu sentido lato, e menos obser-
vantes de uma pretensa logica juridica formal
(MEDEIRQS, 2009, p. 64).

Tomando-se como base entao o ato médico no con-
texto das sociedades de organizagdo complexa do mun-
do contemporaneo, tem-se que ato médico é

[...] toda intervengdo programada e realizada
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por profissional médico habilitado, em um es-
tado inicial, objetivando um estado final diver-
S0 e sob certa previsibilidade técnica, median-
te utilizacdo de procedimentos devidamente
reconhecidos pela comunidade cientifica, ju-
ridicamente permitidos pela Legislagéo vigen-
te, e dotados de admissibilidade ético-moral
(MURR, 2010, p. 42).

No escopo da Medicina, qualquer interferéncia nos
processos de vida e morte, ou intervencao nos estados
de saude e doenga humanas, consiste pois em agao
programada, objetivando determinados fins previamen-
te estabelecidos; ou seja, atende a critérios de raciona-
lidade e especificidade proprios, inerentes a cada caso
concreto em questao.

O Direito, por seu turno, “ora interpreta, ora gera a
norma a partir da sintese de fato social, fato técnico e
de norma pré-existente, sob um eixo axiologico e vol-
tado para uma deciséo politica” (MURR, 2010b, p 57),
consagrando assim sua multidimensionalidade, da qual
identificam-se cinco dimensoes, a saber:

(1) uma dimensao socioldgica, a qual reproduz
0 evento tal qual percebido e vivenciado na so-
ciedade;

(2) uma dimensao técnica, a qual restringe-se
a exteriorizar verdades metodologicamente
estabelecidas por meio dos instrumentos que
delimitam o conhecimento cientifico;

(3) uma dimensao normativa, a qual é dada
pela Legislagéo vigente no Estado em que esta
inserido o fato ou evento em questao;

(4) uma dimensdo axiologica, dada pelo
ethos da comunidade ou grupo em evidéncia
na analise;

(5) uma dimensdo politica, a qual se expressa
na tomada de decisdo; é uma dimensao exter-
na a todas as anteriores e cuja arte consiste
em, mesmo nao se confundindo com nenhuma
daquelas dimensGes, unirem-nas, integra-las
(MURR, 2010, p. 57).

Tem-se, em suma, que a partir da definicao de bio-
ética e do estudo acera da natureza do ato médico, é
possivel identificar nao apensas os sistemas imbricados
no processo da tomada de decisao em Medicina, mas
também vislumbrar o Direito em sua multidimensiona-
lidade. Essa estrutura pentadimensional apresenta-se
entdo como diretriz para a abordagem de conflitos que
envolvam temas complexos, como é o caso do conflitos
e litigios inerentes ao campo do Direito Médico, da Bio-
ética ou do chamado Biodireito.
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Figura 1 — O ato médico e sua normatividade
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Fonte: MURR, 2010a

0 termo devido esta para aquilo que o conheci-
mento cientifico impoe e é universal. O permitido
aplica-se aqui para aquilo que dispde a legislagao vi-
gente, sendo obviamente variavel de pais para pais.
0 admitido esta para aquilo que é admitido em uma
comunidade em decorréncia de valores morais vigen-
tes, importa pois no ethos da comunidade ou locali-
dade. Acontece que a incidéncia do Direito sobre a
Medicina evidencia nao apenas trés, mas cinco di-
mensoes do Direito.

Para elucidar a relevancia da estrutura presentada,
tome-se como exemplo do transplante de 6rgao e teci-
dos no Brasil. No ano de 1997 foi introduzido no Brasil
0 consentimento presumido (veja a Lei 9.434/97 e o
Decreto 2.268/97); a doacdo deixava de ser volunta-
ria e passava a ser presumida, ou seja, quem nao se
manifestava expressamente contrario a doacdo, era
automaticamente entendido como doador. Apos varias
dificuldades e problemas surgidos em fungao da doa-
¢ao presumida, a lei foi novamente alterada no ano de
1998, estabelecendo dessa feita que, ap0s a morte, a
familia passaria a ser a responsavel pelo destino dos
orgaos de seus entes.

Por meio desse exemplo brasileiro, percebe-se cla-
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ramente que uma decisao politica (mudar a legislacao
referente ao transplante de 6rgéo para melhorar a rela-
¢ao entre a demanda e a oferta), nao necessariamente
conduz ao resultado esperado, caso nao se atente para
0s varios elementos e sistemas que implicam no pro-
cesso decisorio em medicina. E preciso que se consi-
dere todas as dimensodes envolvidas na incidéncia do
Direito sobre a Medicina, tanto na confecgao de juizos
acerca de situacoes conflituosas, como na elaboragao
de politicas que venham a intervir nesse processo de-
cisorio. Ademais, nao se trata de uma mera questao
de éxito. Para responder adequadamente aos anseios
das sociedades democraticas contempordneas, no
que tange a alocacdo de recursos — como € 0 €aso
da distribuicao de orgaos para transplantes —, é pre-
ciso atender a critérios de justica. Justica, nos termos
da equidade proposta por Rawls (1996), implica, para
uma justa distribuicao de recursos escassos, na con-
jugacao dos principios da liberdade e da igualdade.
Nesse sentido, torna-se inadmissivel medidas arbitra-
rias — ainda que bem intencionadas —, principalmente
se tais medidas partem do Estado.

Afigura a seguirilustra as dimensoes do direito, onde
se destaca a transversalidade da dimensao politica.



juris

rationis

REVISTA CIENTIFICA Unive
DA ESCOLA DO DIREITO Potiguar

Figura 2 — As cinco dimensoes do Direito

DIMENSAO
SOCIOLOGICA

DIMENSAO
NORMATIVA

AS DIMENSOES DO DIREITO

DIMENSAO
AXIOLOGICA

DIMENSAO
TECNICA

Leidimar Pereira Murr

Fonte: MURR, 2010a

A analise das dimensoOes apresentadas leva a cons-
tatac@o de que ao atender os critérios da dimensao téc-
nica, nao obrigatoriamente esta consagrada a dimensao
normativa. Ou seja, a técnica ndo determina por si S0 0
dever-ser. Um bom exemplo para ilustrar o fato esta na
chamada pilula do aborto, o mifepristone (RU 486), cujo
uso é permitido na Franca pela legislagao do pais, mas
nao tem seu uso autorizado em varios outros paises,
inclusive no Brasil. Na dimensao estritamente técnica,
o mifepristone coloca-se como um método adequado
(reconhecido pela comunidade cientifica) para atingir ao
fim proposto de provocar o aborto. No entanto, cada
pais, diante de seu arcabougo normativo, e do ethos da
sociedade, ao ponderar acerca de qualquer alteracao da
legislagao que pretenda permitir o uso do mifepristone,
precisa ponderar, analisando cada dimensao em parti-
cular, para, em seguida, sintetizar um juizo que conju-
gue 0s cinco sistemas apresentados.

Outrossim, nessa mesma esteira de raciocinio,
constata-se haver, em algumas comunidades, praticas
que sao completamente desprovidas de critério cien-
tifico, porém consagradas por valores locais vigentes,
como € o caso infibulagéo feminina (remogao parcial ou
total do clitoris para evitar o intercurso sexual da mu-
lher) ainda praticada em algumas comunidades, como é
0 caso da sociedade negro-bantu. (KIMBANDA, 2006).

4 UMA DIRETRIZ PARA A ABORDAGEM
DE CONFLITOS MEDICO-JURIDICOS

Uma das motivagoes do presente estudo foi a cons-
tatacdo de que os debates em torno de temas comple-
x0s, multidisciplinares, em geral, carecem de melhor
conexao, carecem de uma metodologia que permita o
dialogo entre as varias areas do conhecimento. Quem
acompanhou os recentes debates no Brasil em torno da
interrupgdo precoce da gravidez em caso de anence-
falia, facilmente constatou essa caréncia. Obviamente
que em sendo um desafio relativamente recente, é de
se esperar que essas dificuldades existam. Se, concei-
tualmente, é facil discorrer sobre transdisciplinaridade,
interdisciplinaridade ou multidisciplinaridade, a mesma
facilidade nao se tem para pratica-las, para exercé-las.
As enormes barreiras de conceitos e métodos utilizados
pelo filosofo, pelo juiz, ou advogado, e pelo técnico, ou
seja, por aquele que aplica o conhecimento, parecem
por vezes intransponiveis, levando muitas vezes a deba-
tes desconexos; assim como se 0s atores estivessem
falando de coisas diferentes — e muitas vezes, de fato,
estao. O profissional da area do direito, seja ele jurista,
juiz ou advogado, comumente, centra-se no arcabougo
normativo vigente, definindo, atraveés deste, 0s objetivos
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a serem perseguidos na andlise de situagoes conflitan-
tes. Da mesma forma o faz 0 médico, o bidlogo, o gene-
ticista, o cientista, ao centrar-se tdo somente no campo
do conhecimento cientifico acumulado e devidamente
respaldado pela comunidade cientifica. Acontece que
“o0 conhecimento cientifico” ndo é a mesma coisa que
“0 conhecimento”; o conhecimento cientifico, pelo me-
nos no ambito da medicina, sera aquele ratificado pela
comunidade cientifica, dai o termo (re)conhecimento.
0 conhecimento cientifico é pois entendido aqui como
sendo aquele conhecimento que passou pelo crivo da
Comunidade Cientifica, para entdo adquirir o status de
reconhecido.

Portanto, a constatacao de que, nos conflitos ineren-
tes aos campos ora debatidos, tem-se a necessidade de
fazer convergir objetivos e métodos dos diversos atores,
ou, ainda, que, diante de um unico ator, tem-se que fazer
convergir 0s objetivos e métodos de diferentes campos
do conhecimento, leva a constatar que a Unica forma
de viabilizar tal convergéncia s6 pode ser dada através
de uma estrutura. Tentar buscar essa convergéncia na
matéria abordada (alias, matérias), sem que se tenha a
estrutura para tal empreitada, sera tarefa inviavel.

E nesse sentido que a estrutura pentadimensional
do direito, obtida a partir da analise da incidéncia do
Direito sobre a Medicina, apresenta-se como modelo
que viabiliza essa convergéncia de objetivos e métodos,
possibilitando efetivar aquilo que pode-se chamar de
interdisciplinaridade. A transdisciplinaridade coloca-se
entdo um ideal utopico e nao passivel de ser alcangado,
onde os varios atores do debate teriam que dispor do
mesmo grau de informagao e capacidade de elaborar
conhecimento acerca de varias areas do conhecimento;
diversamente, a multidisciplinaridade consiste na mera
juncao de varios profissionais de campos de conheci-
mento diferentes, debatendo sobre um mesmo tema,
mas perseguindo objetivos diversos e utilizando-se de
meétodos diversos na andlise de um mesmo assunto
ou tema. A interdisciplinaridade estabelece-se por fim
como objetivo passivel de ser alcangado, e esse alcan-
ce sera viabilizado, no caso de conflitos pertencentes
ao escopo de incidéncia do Direito sobre a Medicina,
através da estrutura que ora se apresenta neste estudo.
Um tipico tratamento multidisciplinar de um tema ter-se-
-ia em uma situagado em que um jornal ou uma revista
convocasse varios autores a discorrer sobre o tema do
aborto, por exemplo, cada um apresentando seu enfo-
que: um meédico, um juiz, um tedlogo, um estatistico. Na
interdisciplinaridade, todos esses mesmos autores ou
cada um em separado, seriam entdo convocados para,
sob a estrutura pentadimensional do direito, discorrer
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sobre o0 tema atentando para ao final obter a convergén-
cia de suas conclusoes.

A esta altura ha de se perguntar: como exatamen-
te se concretizaria tal interdisciplinaridade, tendo como
metodo essa estrutura, esse construto, obtido através
da analise da incidéncia do Direito sobre a Medicina, e
que permitiu vislumbrar o Direito, através do processo
decisorio do agir medico, em sua estrutura multidimen-
sional? E preciso primeiramente compreender que a
estrutura por si s0 ndo constitui o instrumento de ana-
lise para cada caso particular; a estrutura confere uma
diretriz para a elaboragdo de instrumento adequado a
cada caso concreto que se apresente. Tome-se aqui
0 polémico exemplo da cirurgia plastica estética e as
controveérsias existentes acerca da responsabilidade ci-
vil do cirurgido, se trata-se de responsabilidade objetiva
ou subjetiva. As analises que levaram uma parcela dos
debatedores a ver aqui a necessidade de impor uma res-
ponsabilidade objetiva ao cirurgido plastico, poderiam —
talvez —, chegar a conclusao diversa, dispusessem eles
de um instrumento para a analise do caso concreto. Se-
ria necessario que se elaborasse um protocolo especifi-
co para submeter 0 caso concreto a tal analise.

Para cada uma das dimensfes em questao elaborar-
-se-ia questdes que deveriam ser respondidas em um
codigo binario. No caso da cirurgia plastica estética, to-
me-se a dimensao técnica e verifique-se, por exemplo,
se realizada por profissional médico habilitado, especia-
lista na area, atendendo aos critérios técnicos de pro-
cedimento, local etc., ou ndo. Atente-se que 0 nao pre-
enchimento de critérios técnicos ja caracterizaria erro
grosseiro, autorizando entdo no caso a imputagao da
responsabilidade objetiva ao médico. Ou seja, nao ne-
cessariamente todos os cirurgioes plasticos ao realizar
uma cirurgia plastica estética seriam, ja de pronto, im-
putados uma obrigagao de resultados. Assim, da mes-
ma forma se procederia a andlise de cada dimensao. Ha
para 0 caso concreto algum questionamento de ordem
da dimensao social a ser analisado para a cirurgia plas-
tica estética? E quanto a dimenséao axioldgica, ha algum
questionamento ético na realizagao do procedimento? O
que diz a legislagao vigente para responder aos questio-
namentos da dimensao normativa? Ha algum lobby em
torno do procedimento que possa influenciar politica-
mente a analise do caso?

Extrapolando o0s objetivos ora propostos seria invia-
vel a construgao do proprio instrumento para os varios
casos concretos com que se confrontam os chamados
operadores do direito. Importante a esta altura é o en-
tendimento de que a analise, na forma proposta, de um
litigio envolvendo uma cirurgia plastica estética, levan-



taria questoes diversas daquelas que levantaria caso se
estivesse diante de um litigio envolvendo um procedi-
mento cirlrgico para realizacdo de uma laqueadura tu-
baria, ou um litigio envolvendo a transfusao de sangue
em testemunha de jeova, ou ainda, um litigio envolvendo
a interrupcao de uma gravidez por malformacao fetal,
e assim por diante. Mais importante no entanto, é ve-
rificar que todos esses litigios perpassam por questio-
namentos envolvendo essas cinco dimensoes, € que,
a resposta dada a cada um dos questionamentos tera
peso no juizo que se fara do caso concreto. Assim, cabe
ao analisando, ou aos atores envolvidos na analise de
situagoes conflituosas e litigios, com fins de obter um
juizo, um julgamento ponderado acerca do caso concre-
to com que se deparar, operacionalizar as dimensoes
apresentadas em protocolo a ser elaborado para cada
caso em particular. Em suma, para cada caso concre-
to deve ser elaborado um protocolo de andlise, e esse
protocolo tera como diretriz a estrutura que comporta o
direito em sua multidimensionalidade.

5 CONCLUSAO

0 trajeto de institucionalizagdo da Medicina, da Etica
e do Direito — até obter-se os institutos hoje presentes
nas sociedades avancadas de organizacdo complexa
dos Estados democraticos de direito do mundo con-
temporaneo — permite identificar o compartilhamento
de valores, dai a origem do titulo.

A analise da natureza do ato médico conduziu a trés
sistemas envolvidos na incidéncia da ética e do direito
sobre a medicina — 0s sistemas cientifico, ético-moral e
juridico —, como também elucidou uma estrutura multi-
dimensional do direito. A partir dessa analise, o Direito
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apresentou-se como estrutura de cinco dimensades, a
saber: uma dimensao técnico-cientifica; uma dimensao
sociologica; uma dimensao juridico-normativa; uma di-
mensao ético-moral e uma dimensao politica. Em suma,
a analise da incidéncia do direito sobre a medicina, to-
mando-se como ponto de partida os trés sistemas en-
volvidos no processo decisorio do ato médico, permitiu
vislumbrar o direito, através do processo decisorio do
agir médico, em sua estrutura multidimensional.

Essa estrutura multidimensional constitui uma possi-
vel diretriz para a abordagem de conflitos ético-médicos
ou médico-juridicos. Ou seja, essa estrutura pode vir a
ser utilizada como norte para a elaboragao de protoco-
los de analise de situacoes dilematicas, frequentes no
campo do Direito Médico. Nessa estrutura tem-se pois
uma diretriz para a elaboragao de instrumentos para a
analise de cada caso concreto, assim como também
para a elaboracdo de termos de consentimento escla-
recido ou outros protocolos afins. Em outras palavras:
essa estrutura pentadimensional do Direito representa
uma importante ferramenta metodologica para a abor-
dagem de situagoes litigiosas ou conflitantes de temas
complexos inerentes ao Direito Médico, bem como a
Bioética e ao Biodireito.

Assim sendo, uma das grandes barreiras que exis-
te na abordagem de temas de natureza interdisciplinar
pode ser enfrentada através da estrutura apresentada.
Nesse sentido, em um contexto mais amplo, o presente
estudo pode ser enfim relevante para a elaboragao de
politicas publicas referentes ao escopo de incidéncia do
Direito sobre a Medicina, bem como para a analise e
elaboragao de normas que venham a regulamentar as
intervengOes sobre 0s processos de saude e doenga
humanas ou de vida e morte.
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