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1 Introducao

Embora ndo se venha a tratar, aqui, propriamente de experi-
mentacdo cientifica com seres humanos, mas de atividades médicas
voltadas ao ensino-aprendizagem, vale relativamente a estas a obser-
va¢io que faz Hans Jonas ao introduzir aquele tema: enquanto a
experimenta¢do psicologica ¢ a mais dabia e a bioldgica, a mais
perigosa, a médica é seguramente a mais legitima, desfrutando de
maior favor, e, por isso, nela ¢ mais dura a tarefa de ajuizar as teses

em conflito'.

Funda-se a presente reflexdo em caso concreto, objeto de

Acio Civil Pablica? movida pelo Ministério Pablico Federal contra

Anelise Becker é Procuradora da Republica, Doutora em Ciéncias Juridico-
Filosoficas pela Universidade de Coimbra e Mestre em Direito pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul.

' Jonas, 1994, p. 117.

Ac¢io Civil Pablica n. 2009.71.01.001049-6, em trimite perante a Subsecio
Judiciaria de Rio Grande-RS, cuja peti¢do inicial é de autoria do Procurador da
Republica Michael von Muhlen de Barros Gongalves.

S
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Instituicio Federal de Ensino Superior (IFEs), na qual foi postulada
determinacio, a ré, de que se abstenha de impor, em carater obriga-
torio, a presenca e o acompanhamento, por parte de seus estudan-
tes, aos cidadios que venham a se utilizar dos servigcos prestados no
Hospital Universitario por ela mantido, sempre que tal circunstancia

venha, a juizo do paciente, a violar a sua intimidade.

Referida A¢ao assenta em episodio paradigmatico, no qual uma
gestante de alto risco, porquanto possuidora de idade avancada, pres-
sao elevada, obesidade, bem como de histérico de pré-eclampsia,
trombose e abortamento espontaneo anterior, ao procurar Hospital
Universitario mantido pela IFEs ré, teve negada a realiza¢io do exame
pré-natal de alto risco, haja vista que, constrangida, nio consentiu
fosse efetuado o respectivo procedimento ginecoloégico na presenca

de diversos estudantes.

Questionada a respeito, a dire¢io do Hospital referiu que,
tratando-se de estabelecimento de ensino, todos os procedimentos
médicos ali realizados preveem, como condic¢io implicita, 0 acom-
panhamento dos pacientes por parte de estudantes matriculados nos
seus cursos de Medicina e Enfermagem. Partindo do pressuposto
de que os hospitais de ensino sio centros de formacgio de recur-
sos humanos, possuindo programas de residéncia médica em areas
diversas, cujos integrantes desempenham atividades médicas sob a
forma de treinamento supervisionado, concluiu pela evidente indis-

sociabilidade entre o ensino e a assisténcia.

O juizo do feito indeferiu o pedido liminar, sob o argumento
de que o atendimento médico em Hospital Universitario, feito com
a presenca de estudantes de graduac¢do ou de médicos residentes, sob
a supervisio de professores e preceptores, nao viola o direito a inti-

midade dos pacientes, sobretudo porque, em seu ver, o atendimento
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¢ feito sob o manto protetivo do sigilo profissional, preceito ético

cuja observancia incumbe também aos estudantes da area médica.

As consideracdes que seguem reproduzem, em parte, Os argu-
mentos adotados nas razdes® do Agravo de Instrumento interposto
contra a referida decisdo, ao qual foi negado provimento pelo
Tribunal Regional Federal da 4* Regiio®, substancialmente pelas

mesmas razdes adotadas pelo juizo a quo’.

2 O paciente como ““eu’ incorporado e as implicacGes
ético-juridicas da vulnerabilidade que lhe é insita
na relacao entre os trés vetores em causa

Ensino, satde e dignidade humana. Trés vetores cujas possi-
vels tensOes em sua interag¢ao suscitam indagacdes niao apenas de
ordem ética, mas igualmente juridica, quando estiver em causa,
relativamente a uma situa¢do concreta, uma relacio humana na
qual releve explicitamente a tensdo dialética entre a autonomia ou
liberdade pessoal e a vincula¢do ou integracio comunitaria, a con-

vocar a afirmacao ética da pessoa, seja no reconhecimento daquela

Razdes elaboradas pela autora, cujas presentes consideracdes, na forma de comen-
tario a caso juridico concreto, sdo feitas com vistas exatamente naquele em que
hoje vem repensado o proéprio sentido da elaboragio doutrinalmente dogmatica
do direito positivo: o de exercicio de “uma tarefa pragmatica (ou pratica)” passivel,
como tal, de oferecer diretivas ou modelos juridico-normativos a realizacio do
direito, passivel de oferecer, pois, fundamentacio para decisdes praticas (INEVES,
1998a, p. 45, 51 e 116, reportando-se a Wieacker). V. Wieacker (1980, p. 721-722),
onde refere como missio da dogmatica, nio a de construir um edificio doutrinal
mental e logicamente contingente de contextos de dedu¢io, mas sim a de oferecer
meios de resolugio correta de problemas.

Tribunal Regional Federal da 4* Regido, Terceira Turma, Agravo de Instrumento
n. 2009.04.00.032205-5, rel. des. federal Maria Luacia Luz Leiria, un., j. em
26.1.2010 e publicado no DE de 25 fev. 2010.

Quando da revisio final do presente artigo, em 12 de abril de 2010, referida Ac¢io
Civil Pablica encontrava-se conclusa para sentenca.
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autonomia, a exigir uma garantia, seja de sua correlativa responsa-

bilidade, a impor uma obriga¢cdo normativa®.

Na solug¢io juridica a ser oferecida ao caso relatado, trata-se, pois,
de ponderar os termos em causa naquela tensao dialética, de forma que
nio se veja qualquer deles, sem mais, de todo eliminado. Reequilibrio
da sua relacio, desequilibrada pela prioriza¢io inflexivel do acompanha-
mento por estudantes, de todos os atos médicos realizados no ambito do
Hospital Universitario, mesmo em casos em que tal acompanhamento,
por sua imposigao sem limites ou excegoes, venha a se concretizar em franco
desrespeito a intimidade dos pacientes que, a fim de terem acesso aos
servicos de satde 12 oferecidos, veem-se coagidos a dispor de sua dignidade

em irrestrita exposi¢ao de seu corpo a grupos de estudantes.

O direito a intimidade ¢ direito fundamental na ética dos cui-
dados e se refere fundamentalmente ao direito que tem a pessoa de
guardar seu mistério e seu segredo, de guarda-lo da tentacio dos
demais, das invasdes no mundo pessoal. Essa é uma exigéncia da
convivéncia. A intimidade € uma estrutura existencial da pessoa em
que entram em relacdo duas dimensoes fundamentais da condi¢ao
humana: a interioridade e a interpersonalidade. Na intimidade nio
ha lugar para o artificial nem para a desconfianc¢a ou para a atitude
suspeitosa que mantém as pessoas distantes umas das outras e que
obriga a fechar-se ao outro. Existe uma atmosfera de confianga,
dentro da qual o “eu” e o “tu”, rodeados de intimidade, confiam-
se mutuamente seus segredos pessoais e sabem-nos seguros. A inti-
midade pessoal acompanha sempre o sentimento de pudor. Este
¢ um sentimento de prote¢io do individuo e de seu valor pessoal

contra a esfera do geral. O respeito e o tato sao elementos neces-

¢ V. NEvEs, 1993, p. 233.
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sarios para a intimidade pessoal que, estando submetida a muitos

riscos no mundo atual, é uma intimidade vulneravel’.

No exercicio do cuidar, o respeito a intimidade do outro é funda-
mental e isso implica um tipo de interagio com a pessoa do enfermo
em que a familiaridade e a confidencialidade se convertam em catego-
rias basicas. No exercicio do cuidar, a dimensio interior da pessoa nio ¢
irrelevante, mas fundamental e isso implica o desenvolvimento da fami-
liaridade e da confidencialidade. Nesse sentido, a relacio entre a pessoa
do cuidador — seja ele o médico ou o enfermeiro, seja ele o aspirante a
tanto — e a pessoa doente nao pode ser compreendida exclusivamente
mediante categorias contratuais, pois a familiaridade e a confidenciali-

dade transcendem o marco do contrato social®.

Recorrendo a li¢do de Paul Ricoeur, pode-se afirmar que o lugar
do nascimento da medicina é o sofrimento humano, consistindo seu
ato primeiro em socorrer a pessoa doente. O primeiro mobil do ensino,
contudo, ndo ¢ aliviar o sofrimento, mas sim o aprendizado do aluno. Do
consequente perigo de ser o moébil do ensino médico ndo a solicitude,
mas a preparagdo profissional, assoma a possibilidade de que o centro
de gravidade se desloque — como de fato veio a se deslocar no caso em

tela — do tratamento da pessoa para o dominio do objeto didatico’.

A Acao Civil Pablica em comento, partindo do pressuposto de
que o ensino universitario nio ¢é indissociavel apenas da pesquisa e
extensdo (artigo 207 da Constituicio da Republica), mas, sobretudo,
de uma pratica de pesquisa e de extensdo respeitosas da dignidade

humana (artigo 19, inciso III, também da Constitui¢io), visa, por

7 TORRALBA I ROSELLO, 1998, p. 196.

8 Ibidem, p. 197.

? V. RICOEUR, A tomada de decisdo no ato médico e no ato judiciario. In: R1COEUR, 2008,
p. 241-242.
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conseguinte, restaurar o equilibrio que deve presidir a relacdo entre

os trés termos em causa: ensino, saude e dignidade humana.

A A¢do nio visa, pois, privar os alunos dos cursos de Medicina
e de Enfermagem de serem inseridos “precocemente em atividades
praticas relevantes para a sua futura vida profissional”, conforme pre-
coniza o artigo 12, inciso V, da Resolucio CNE/CES n. 04/2001.
Longe disso: trata-se de fazer com que tal inser¢do se dé nos exatos
limites ético-juridicos e, pois, de modo que assegure o pleno respeito
A dignidade das pessoas que, por meio do Sistema Unico de Satde
(SUS), fazem uso dos servicos prestados no ambito de hospitais-
escola, consoante, alids, igualmente prescrevem — como nio poderiam
licitamente deixar de fazé-lo — a Resolu¢io CNE/CES n. 03/2001,
em seus artigos 32, 42, 52, inciso XXVII, 62, incisos II e III, alinea b, e
14, inciso VIII, e a Resolu¢ao CNE/CES n. 04/2001, em seus artigos
32, 42 inciso I, 62 inciso 11, e 12, inciso III, os quais reiteradamente
vinculam a formacgado profissional em Enfermagem e em Medicina a
observancia de principios éticos, mediante a expressa inclusio de suas
dimensdes éticas e humanisticas. Dignidade humana que, nio custa
destacar, constitui um dos fundamentos da Republica Federativa do

Brasil (artigo 12 da Constitui¢io).

Trata-se, pois, de avancar de uma visio manipuladora-instru-
mental do ser humano que se dirige aos servicos de satde ofereci-
dos nos hospitais-escola para uma percep¢iao mais ampla e sensivel
da realidade, dirigida a exigir que se garanta a atencdo a fodos os

fatores envolvidos.

Assim, se incumbe a Universidade promover o processo de
ensino-aprendizagem dos estudantes também na sua vertente pra-
tica, oferecendo-lhes situacdes que permitam o contato efetivo
com diferentes procedimentos médicos, a fim de prepara-los para o

futuro desempenho da profissio, tal processo deve-se dar obrigato-
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riamente com o respeito a dignidade dos seres humanos envolvidos
em tais atividades, até mesmo para que venha a formar médicos e

enfermeiros que humanamente merecam tal designacio.

O ser humano que se dirige a um servigo de satde — quem
quer que seja ele e qualquer que seja o servigo de satde em causa—a
este nio se dirige como se fora um mero corpo, biologico, como tal
oferecido a manipulacdo. Biologismo que, reduzindo a vida humana
a uma sua exposi¢ao a manipulabilidade como se fora mero “corpo-
objeto”, é atentatdrio tanto a dignidade como a intimidade propria-

mente humanas.

Lembra-nos o mito de Antigona, tragédia polarizada nos deve-
res fanebres por ela prestados a seu irmio, que mesmo O corpo
humano sem vida merece respeito. E, se ainda hoje a conduta de
vilipéndio a cadaver é penalmente tipica (artigo 212 do Cddigo

Penal), o que se pode dizer acerca do corpo humano vivo?

Sendo o ser humano uma existéncia incorporada, o corpo
humano possui uma integridade e uma dignidade que nio autori-
zam seja utilizado Ginica e exclusivamente como instrumento a ser-
vi¢o de outro fim, por maior que seja a relevancia social atribuida a
tal fim. Uma integridade e dignidade que nio autorizam, por conse-
guinte, que seja o corpo humano utilizado como mero instrumento,
ainda que para fins educacionais. Integridade e dignidade cuja vio-
lacio pelo uso meramente instrumental nio pode ser compensada
pelo tratamento de satde que tal uso lhe venha a proporcionar, pois
o “tratamento de satide” que nao perceba que a relaciao entre o “eu”
e a corporeidade nido pode ser compreendida desde um esquema
sujeito-objeto — pois, na inexisténcia de um “eu” desenraizado do

corpo, o corpo humano jamais pode ser reduzido tnica e exclusiva-
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mente a objeto — sera, por mais biologicamente benéfico que acaso se

revele, ainda assim, atentat6orio a dignidade humana'.

Assim, se o imperativo pratico categdrico kantiano manda que
cada ser racional jamais trate a si mesmo ou aos outros simples-
mente como meios para o uso arbitrario desta ou daquela vontade,
mas sempre simultaneamente como fins em si, conferindo ao ser
humano racional um valor absoluto, incondicional, que s6 a palavra
respeito pode exprimir convenientemente'!, nem por isso é nossa
racionalidade independente de nossa animalidade vulneravel, de
modo que nossa dignidade, humana, é a dignidade propria de um
ser que nao a poderia possuir se, como tal, ndo fosse incorporado e,

assim, mortal e vulneravel'?.

Por isso, consoante bem anota Francesc Torralba 1 Roselld, a afir-
macao da dignidade pessoal do paciente é fundamental e isso implica
uma praxis em que o respeito a sua intimidade, a aten¢io a sua vul-
nerabilidade e a protecio de sua liberdade s3o basicos. No direito dos
enfermos, o termo dignidade resulta ser o termo-chave em torno
do qual gira todo o articulado. O enfermo ¢, antes de tudo, pessoa e,
como pessoa, tem uma dignidade que requer um trato ético e um tipo
de rela¢io qualitativa que se concretiza em uma série de modos de
proceder. A ética assistencial se fundamenta, em dltimo termo, na dig-
nidade pessoal: o ser humano nio pode ser tratado de qualquer modo,
porque tem dignidade. O enfermo merece um trato personalizado e
justo porque tem uma dignidade instrinseca: respeito e dignidade sio,

por isso, conceitos mutuamente correlacionados'.

10" V. TorrALBA 1 ROSELLO, 1998, p. 172-173.
V. KaNT, 2005, p. 67, 68 e 79.

2 NussBauMm, 2007, p. 110 e 142.

13 TorrALBA I ROSELLO, 1998, p. 99-101.
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A corporeidade humana é unitaria e expressiva, mas ¢ instrinse-
camente vulneravel, porque tem, como toda a estrutura pessoal, um
carater indigente: sendo o corpo humano uma estrutura precaria e
fragil, a experiéncia da corporeidade se relaciona diretamente com a
da indigéncia, vulnerabilidade corporal diante da qual se requer, desde

a perspectiva ética, um cuidado solicito e atento'*.

O sentimento de abandono, de desenraizamento e de intempé-
rie € particularmente profundo na pessoa enferma e a necessidade que
esta, por isso, tem de morada e de lar é muito intensa. Cuidar, nesse
sentido, ¢ construir uma morada, ou seja, um espacgo pessoal e proprio,
um lugar onde o mundo afetivo da pessoa enferma possa aflorar’®. Um
tal cuidado, contudo, resulta inviavel naqueles casos em que, emergindo
naturalmente o sentimento de pudor com maior intensidade, tenha o
atendimento médico em vista ndo o enfermo como a pessoa que ¢, mas

como mero objeto instrumentalizado, exposto a manipulagio didatica.

Observa Karl Jaspers que a concep¢io basica do ser-médico dos
ultimos séculos tem sido a de que, sendo a doenca um processo natu-
ral que ataca o corpo, o médico, em unido com o paciente, presta-lhe
ajuda apoiado num poder cientificamente fundado. Esse tratamento
médico assenta em dois pilares: por um lado, no do conhecimento
cientifico-natural e do poder técnico e, por outro, no do ethos da
humanidade: o médico nunca deve esquecer a dignidade do doente e

o valor insubstituivel de cada ser humano individual®.

E, se o conhecimento cientifico-natural e o poder técnico se
transmitem pela doutrina, a humanidade médica, diversamente,
¢ transmitida pela propria personalidade médica. Ela se desdobra

de novo em cada médico, em cada servico médico, por meio da

*  TorRALBA 1 ROSELLO, 1998, p. 174 ¢ 186.
5 Ibidem, p. 194.

6

Jaspers, A idéia de médico. In: Jaspers, 1998, p. 7.
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realidade do proprio ser humano médico. Para ela vale a regra que
o grande médico inglés, Sydenham, formulou no século XVII:
“Ninguém foi por mim tratado diferentemente do que eu gostaria

de ser, caso apanhasse a mesma doencga”".

Para Karl Jaspers, tais formulagcdes, postas em causa pelos novos
desenvolvimentos e, sobretudo, pela massificacgio do atendimento
médico, passam por antiquadas sempre que se abandona a ideia de
humanidade ao transformar o homem num qualquer material de
exame e modelacio’. O fito do médico, contudo, nio é a ciéncia (nem
0 ensino, acrescentamos), mas a ajuda ao doente. A medida que for agar-

rado pela pesquisa como tal (ou pelo ensino), cessa de ser médico'.

O mesmo entendimento vem expresso por Hans Jonas, para
quem o doente goza de um privilégio fundamental: no decurso do
tratamento, o médico tem obriga¢cdes para com ele e para com mais
ninguém. O médico, durante o tratamento, ndo ¢ o representante da
sociedade, nem dos interesses da ciéncia (ou da academia) meédica,
nem dos da familia do paciente, nem dos seus copadecentes ou futu-
ros padecentes da mesma doenga. S6 o paciente ¢ considerado quando
se encontra sob o cuidado do médico; este é obrigado a nio deixar

nenhum outro interesse interferir no do paciente em ser curado®.

3 O desequilibrio impugnado

Esse, pois, é o complexo pano de fundo que subjaz ao pro-
blema em pauta. Um problema cuja justi¢a da solucio exige, por
conseguinte, ndo apenas a compreensao dessa complexidade, como

sobretudo a adequada pondera¢io dos vetores em tensao.

JasPERS, A idéia de médico. In: JASPERS, 1998, p. 7-8.
% Ibidem, p. 20.

" Ibidem, p. 45.

20 Jonas, 1994, p. 152.
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A justica de tal solucdo é incompativel tanto com a super-
ficialidade apressada de uma qualquer pondera¢io quanto com a
arbitraria sele¢io de um unico aspecto do juizo médico para com
ele, desarticulado do conjunto contextual com que integra aquela
complexidade, pretender ver satisfeitos em sua integralidade os

valores em tensio.

Esse ¢ o ponto no qual reside o fundamental equivoco de que
padecem as decisdes em comento, na medida em que, sustentando
inexistir violacdo do direito de intimidade em face do dever dos
médicos (estendido aos estudantes) em resguardar as informacoes
a que tiverem acesso no desempenho de suas funcgoes, tratam a
questio como se fosse um mero problema de segredo médico stricto
sensu, quando em verdade o que se encontra em causa ¢ algo muito

mais profundo.

Equivoco tanto mais preocupante na medida em que revela a
adocdo de perspectiva macroscopica cuja tendencial funcionaliza-
¢do do individuo a designios heteronomos da sociedade nio exclui
a possibilidade do dominio e da objetivante frui¢io, incompativel
com a dignidade da pessoa, que os outros possam exercer sobre
esse individuo, confinado que resta, assim, ao plano estritamente
antropoldgico, porquanto, na auséncia de reconhecimento de sua
dignidade de fim em si, nio tem como alcar a condicio, axioldgica,

de pessoa'.

Vale invocar, nesse passo, novamente a licio de Paul Ricoeur
e, com ela, os diversos niveis de juizo que ele entende relacionados

a orientacio terapéutica (clinica) da bioética®.

)

' Sobre o tema, v. NEVES, 1998b, p. 74, 75 e 85.
RICOEUR, Os trés niveis do juizo médico. In: R1COEUR, 2008, p. 221 e ss.
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O primeiro nivel, prudencial, identifica-se com a faculdade de
julgar, aplicada a situa¢des singulares, em que um paciente indivi-
dual esta situado numa relagio interpessoal com um médico indi-
vidual, a qual expressa uma sabedoria pratica, resultante do apren-

dizado e do exercicio®.

Considerando o pacto de confidencialidade que compromete
mutuamente um paciente com um médico (pacto de tratamento
baseado na confian¢a) como o ntcleo ético desse encontro singular,
Ricoeur entende como primeiro preceito da sabedoria pratica exer-
cida nesse plano o reconhecimento do carater singular da situagao
de tratamento e, antes disso, da situa¢io do proprio paciente, a impli-
car a unicidade e, pois, insubstituibilidade de uma pessoa por outra.
Seu segundo preceito ressalta a indivisibilidade dessa mesma pessoa,
porquanto o que se trata nio sio orgaos multiplos, mas um doente,
integral, nem fragmentavel nem divisivel em aspectos biologicos, psi-
cologicos e sociais. Seu terceiro preceito soma, as ideias de insubstitui-
bilidade e de indivisibilidade, a ideia, reflexiva, de autoestima, a qual,
dizendo mais do que o respeito devido ao outro, tem em vista equili-
brar o carater unilateral do respeito, que vai deste ao outro, mediante
o reconhecimento, pelo sujeito, de seu proprio valor. Na autoestima,
a pessoa aprova a si mesma por existir e exprime a necessidade de se
saber aprovada pelos outros por existir. A autoestima introduz, assim,
um toque de amor-proprio, de orgulho pessoal na propria relagio: € o

fundo ético daquilo que se chama comumente de dignidade®.

* RICOEUR, Os trés niveis do juizo médico. In: R1cOEUR, 2008, p. 221.

2 Ricoeur (Os trés niveis do juizo médico. In: RICOEUR, 2008, p. 223, 225 ¢ 226)
pondera que a situacdo de tratamento, especialmente nas condi¢des de hospitaliza-
¢do, pode incentivar a regressio do doente a comportamentos de dependéncia e,
por parte do pessoal que o trata, a comportamentos ofensivos para a dignidade do
doente, motivo por que é essencialmente o sentimento de estima pessoal que fica
ameacado pela situa¢io de dependéncia que prevalece no hospital. Para Ricoeur, a
Gnica maneira de lutar contra esses comportamentos ofensivos é voltar a exigéncia
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Anota Ricoeur, a seguir, que, enquanto o pacto de confianca e a
promessa de honrar esse pacto constituem o nucleo ético da relacao
que liga um médico a um paciente, o momento deontolégico do juizo
médico é constituido pela assunc¢do, por esse pacto de confianga, do
carater universal de norma: esta liga todo médico a todo paciente e,
pois, qualquer um que entre numa rela¢io de tratamento. Norma que
se reveste do carater de interdi¢do, a de violar o sigilo médico, que

exclui terceiros e, por isso, pode ser “oposto” a estes™.

O juizo deontoldgico possui, ainda, uma fun¢io de conexio, nio
apenas no sentido de que a norma que rege o sigilo médico deve estar
correlacionada com as outras normas juridicas que regem o exerci-
cio da medicina, mas também no sentido de desempenhar o papel de
ponte entre os niveis deontoldgico e prudencial do juizo médico e de

sua ética®.

O juizo deontolégico tem, ademais, a fun¢do de arbitrar uma
multiplicidade de conflitos que surgem nas fronteiras da pratica médica,
basicamente em duas frentes: a primeira, aquela em que a ética médica
orientada para a clinica se encontra com a ética médica orientada para
a pesquisa — ou para o ensino, como no caso de que aqui se trata —,
e a segunda, que segue a linha incerta de compartilhamento entre a
preocupacgio com o bem-estar pessoal do paciente e a considera¢io de

satde publica”.

Trata-se aqui, pois, de arbitrar um conflito surgido nas fronteiras
entre a pratica médica orientada para a clinica e aquela orientada para
o ensino-aprendizagem. Arbitramento este que por certo nio se vé

satisfeito, na justica devida a pessoa considerada na inteireza de sua dig-

bésica do pacto de tratamento, a saber, a associacdo do paciente a conducio do seu
tratamento.

# RICOEUR, Os trés niveis do juizo médico. In: RICOEUR, 2008, p. 227.
% Ibidem, p. 228-229.
27 Ibidem, p. 230-231.
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nidade, pelo mero resguardo das informagdes obtidas pelo profissional
durante o ato médico, porquanto o que estd em causa nao ¢ a oponi-
bilidade de um sigilo a um terceiro qualquer, mas a prépria relagio fun-
damental considerada: aquela que se estabelece entre médico e paciente e
cuja esséncia reside na confianga, na solicitude, na humanidade do trato

dispensado a pessoa em um momento de vulnerabilidade.

O entendimento judicial em comento, contudo, nio apenas fir-
mando-se em um unico aspecto do juizo deontologico que nio se
encontra em causa (o do sigilo oponivel a terceiros), mas ainda abs-
traindo-o de todos os desdobramentos da base de confianca em que
deve assentar a relacgdo médico-paciente concretamente considerada,
pretende ver com ele integralmente resolvido o problema que lhe foi
dado a julgar. Abordagem superficial e redutora que resulta na descon-
sideracdo daquilo que a tal aspecto fundamentalmente subjaz: a huma-

nidade no trato dispensado ao paciente.

Abordagem supertficial e redutora revelada, ainda, pela contradi¢ao

em que incorre o juizo de 1?2 grau quando, logo apds pontuar ser

imprescindivel para o deslinde da presente demanda a diferencia-
¢do entre o constrangimento e a quebra da intimidade, porquanto
o primeiro é sentimento de ordem subjetiva, o qual nem sempre é
decorréncia da objetiva violagio a vida privada, caracterizadora do
segundo item,

transcreve, entre os dispositivos regulamentares atinentes ao sigilo
médico, o artigo 63 do Cédigo de Etica Médica, aprovado pela
Resolu¢io CFM n. 1.246, de 8 de janeiro de 1988, que veda expres-
samente ao médico “desrespeitar o pudor de qualquer pessoa sob seus

cuidados profissionais” [g.n.].

E embora concluindo acertadamente quando afirma que “o
estudante universitario, no exercicio de atividades académicas de

ordem pratica, desde ja esta sujeito as referidas regras éticas, que visam
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justamente resguardar o direito a intimidade dos pacientes, e fazem
parte do ensino das ciéncias médicas”, e destacando, logo a seguir, o item
2 da Resolucio CFM n. 663/1975, que, tratando da supervisao dos
procedimentos realizados por estudantes de Medicina no trato com
os doentes, determina “aos médicos que, nessa supervisdo, procurem
sempre fazer conhecidas dos estudantes de Medicina todas as impli-
caces éticas dos diferentes procedimentos e das diferentes situacoes
encontradas no trato dos doentes”, nao logrou compreender em todo
o seu alcance exatamente aquelas “regras éticas” que, como Vvisto,
efetivamente nio se encontram incorporadas ao processo de ensino-

aprendizagem oferecido pela [FEs em apreco®.

Incompreensio a qual ndo socorre — pelo contrario, reforca — o
argumento, acrescido pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regiao,

de que,

na colisdo entre direitos fundamentais, é necessario que se busque
sempre o bem maior, o interesse maior a ser protegido, que no
presente caso, ¢ o da manutenc¢io da exceléncia do ensino médico,
com o que se esta a privilegiar o interesse publico de todos os cida-
dios que em determinado momento da vida necessitam de cui-
dados hospitalares. Assim, o cidadio que pretender ser atendido
apenas por médico formado sem a presenca de estudantes, nio deve
buscar atendimento em hospitais-escola, uma vez que estes sio o
corolario de uma formacio médica integral que reverterd para a
melhoria da satde pablica™.

Se uma tal conclusdo ignora, desde logo, todas aquelas situa-
¢Oes em que ndo haja op¢ido disponivel para o paciente em apreco,

seja pela auséncia, na localidade, de outro servico médico vinculado

% Grifo no original. No mesmo sentido, o acérdio citado, ao firmar que “o ensino médico

somente pode manter um grau de exceléncia aliando-se a teoria a pratica da medicina.
Dessa forma, os estudantes, doutorandos tém os mesmos deveres dos médicos no que diz
respeito a ética e a0 compromisso com o sigilo dos pacientes que examinam”.

Idéntica a deficiéncia observavel no acérdio citado.

30 Agravo de Instrumento n. 2009.04.00.032205-5, cit.
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ao SUS, seja quando o servico médico prestado no hospital-escola
¢ de referéncia para sua enfermidade, ignora, sobretudo, o fato
de que, ainda que se dirigindo a um hospital-escola, nio perde
o paciente o seu carater de paciente e, como tal, de ser humano
necessitado de tratamento, de atendimento médico. A transposi¢cao
das portas de um hospital-escola nio tem o condio de converté-lo
em objeto oferecido a manipulacio didatica, como se tal conversio
fosse o “preco’” a pagar pelo atendimento que nele receba gratuita-

mente por meio do SUS.

Nio ¢ outro o sentido do disposto no artigo 110 do Cddigo de
Etica Médica atualmente em vigor (Resolu¢io CEM n. 1.931/2009),
que veda expressamente ao médico “praticar a Medicina, no exer-
cicio da docéncia, sem o consentimento do paciente ou de seu
representante legal, sem zelar por sua dignidade e privacidade ou discri-

minando aqueles que negarem o consentimento solicitado” [g.n.].

Isso porque, se por hospital de ensino entende-se aquele que,
além de prestar assisténcia a satde da popula¢io, desenvolve ativi-
dade de formacio profissional, a “indissociabilidade entre o ensino
e a assisténcia” nele praticada (a “exceléncia do ensino médico”
defendida no acérdio em comento) nio se restringe ao aprendi-
zado técnico do ato médico, mas apenas se materializa na assun¢io
pratica dos preceitos éticos que devem nortear o desempenho da
profissio, no trato com o paciente, no cuidado, no respeito que a

ele deve ser dispensado.

4 O equilibrio requerido

A necessidade de um equilibrio entre os trés vetores em causa
(ensino, saude e dignidade humana) faz com que a grande questao

que afinal se pde, em casos tais como aquele em comento, ¢ o tipo
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de médico, de enfermeiro, de profissional da satde em geral, que

vem a ser formado em semelhantes circunstancias.

Note-se que as Resolu¢des CNE/CES n. 03/2001 e n.
04/2001 sao claras em estabelecer — como, de resto, seria delas em
sa consciéncia esperavel — que a formacio profissional dos estudan-
tes de Enfermagem e Medicina devera habilita-los ao desempe-
nho de suas fun¢des em conformidade com os preceitos éticos. A
humanizacio do atendimento, por médicos e enfermeiros, ¢ indis-
sociavel de tal formagio e, como nio poderia deixar de ser, aparece
repetidas vezes em cada qual, lado a lado com o desenvolvimento

de suas outras competéncias e habilidades especificas.

Decorre dai que o ensino de tais oficios, considerado em sua
dimensao pratica, longe de ser incompativel com o respeito a dig-
nidade da pessoa do paciente, como faz crer o TRF da 4* Regiio
ao falar em “colisio de direitos fundamentais”, tem-no como seu
pressuposto. Essa compatibilidade, contudo, é gravemente violada
quando o ser humano, ao buscar a prestacio de assisténcia médica
no hospital de ensino, é reduzido a condi¢io de corpo-objeto
exposto a manipula¢do didatica e, assim, desconsiderado em sua

humanidade.

Caso em que se coloca a pergunta: sera este o ensino médico
humanamente desejavel? Serio humanamente desejaveis médicos
e enfermeiros indiferentes ao que faz do ser humano humano e,
assim, voltados, Gnica e redutoramente, a um corpo-objeto disso-

ciado do “eu” que encarna?

Sera esta uma op¢ao humana e juridicamente indiferente, ou
mesmo uma pratica médica adequada, afinal, ao restabelecimento

da sadade integral do paciente?

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 28/29, p. 11-33 — jul./dez. 2008 27



Impode-se, por conseguinte, a harmonizagdo dos trés vetores em
causa: ensino, saude e dignidade humana. E, isso, precisamente
porque a correta operacao das normas que tutelam cada qual exige
postura hermenéutica adequada a unidade que caracteriza o sistema
juridico. A solug¢do para cada controvérsia nio pode ser encontrada
levando em conta simplesmente o artigo de lei que parece conté-la
e resolve-la®!, como é o caso do invocado (pela IrEs ré) inciso V do
artigo 12 da Resolugio CNE/CES n. 04/2001, que prevé a inser¢io
precoce do aluno de Medicina em “atividades praticas relevantes
para a sua futura vida profissional”, pois o inciso III do mesmo dis-
positivo regulamentar inclui expressamente, na estrutura do curso
de gradua¢io em Medicina, “dimensoes éticas e humanisticas”. E
as inclui exatamente porque nio é humanamente concebivel uma

vida profissional médica dissociada de tais dimensdes.

Solu¢io que, por isso, ha de ser encontrada a luz do inteiro
ordenamento juridico e, especialmente, de seus principios funda-
mentais, considerados como op¢des de base que o caracterizam?,

0s quais vém em regra consignados no texto constitucional®.

Segundo Eros Roberto Grau (1991, p. 182), uma norma juridica isolada, destacada,
desprendida do sistema juridico, nio expressa significado normativo algum.
PERLINGIERI, 1997, p. 5.

Em que pese a referéncia feita as normas constitucionais como critérios de decisio,
nio se pretende com ela a identificagio, em ultimo termo, da juridicidade com a
constitucionalidade, numa funcionalizacio do direito ao politico mediante a suposicio de
um carater politicamente instrumental do direito que, assim, seria a expressdo regulativa
e deciséria de um programado projeto politico. Isso porque sempre a Constitui¢do
terd uma dimensio de juridicidade, a qual nio se podera reduzir ou compreender tio
s6 politicamente, tanto pela propria indole da juridicidade como pela exigéncia de
um fundamento de validade normativa, que nio apenas de legitimac¢io politica — e
sobretudo quanto aos valores, direitos e principios especificamente juridicos, aqueles
que se oferecem, independentemente da Constituicdo, na “consciéncia juridica” da
nossa época e relativamente aos quais a Constituicdo nio terd, por isso mesmo, valor
constitutivo, mas apenas declarativo e de institucional garantia. Caso, por exceléncia, da
“dignidade humana” (NEvEs, 1998a, p. 218-223) que, como “resultado das necessidades
éticas essenciais” (cujo afastamento ¢ vedado a qualquer sistema que se pretenda juridico),
independe de positivagio para sua vigéncia, motivo por que o recurso a sua consagracio
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O fato de a Constitui¢io ser um sistema aberto de principios
insinua que podem existir fenomenos de tensio entre os varios prin-
cipios estruturantes ou entre os restantes principios constitucionais
gerais e especiais, cujo reconhecimento traz a necessidade de aceitar
que os principios ndo obedecem, em caso de conflito, a uma “logica
do tudo ou nada”, mas podem ser objeto de ponderacio e concor-
dancia pratica, consoante o seu “peso” e as circunstancias do caso®. E
essa pondera¢io deve manter-se atenta aos principios interpretativos
da unidade da Constituicio e da maxima efetividade, principio este

invocado, sobretudo, no campo dos direitos fundamentais®.

Possuindo o direito uma essencial dimensao concreta, tal pon-
deracio deve ter como ponto de partida exatamente o caso juri-
dico: o problema que ele suscita e que requer a solu¢do. Caso juri-
dico que vem, assim, tomado nio apenas como o objeto da decisio
judicial, mas, nas palavras de Castanheira Neves, “verdadeiramente
como a perspectiva problematico-intencional que tudo condiciona

e em fun¢io da qual tudo devera ser interrogado e resolvido™ .

Consoante bem observa Gustavo Zagrebelsky, o caso, para o
juiz, é essencialmente um acontecimento problematico que coloca
a questdo de como resolvé-lo, de como resolvé-lo em termos juri-
dicos. E, como sucede com todos os problemas, também os proble-
mas juridicos devem ser “compreendidos”. Compreensio juridica
esta que, encerrando um especifico problema de “dever ser”, pres-

supoe, para a propria individualiza¢io da norma juridica em abs-

constitucional traduz-se na invocagio de normas positivas de referéncia em que possam os
postulantes fundar suas pretensdes e, os juizes, suas decisdes (v.,a propdsito, reportando-se
ao principio da boa-fé objetiva, Sirva, 1980, p. 61-62).

**  Sobre a dimensio de peso ou importincia, que caracteriza os principios e falta as

regras, v. DWORKIN, 1989.

*  Tudo conforme CANOTILHO, 1995, p. 190, 227 e 228.

% NEvVEs, 1993, p. 129 ¢ 142.
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trato a ser concretizada na pratica, que se entenda o seu “sentido”

e que se lhe atribua um “valor”™.

E esclarece: a compreensio de sentido dirige e condiciona a
compreensio de valor. Embora consistam em dois momentos logi-
camente distintos, condicionam-se reciprocamente, sendo evidente
que uma determinada compreensdo de sentido pode favorecer,
melhor do que outras compreensdes, certos valores, e que a assun-
¢ao de determinados valores, melhor do que outros, pode fazer ver,
nos casos, significados tais que nao outros. A compreensio do caso
consiste, de toda forma, nessa categorizag¢io de sentido e de valor
e € 1sso o que permite entender por que se pode falar em solucio

adequada ao caso™.

5 Conclusao

No caso em comento, o que se verifica é que, longe de serem
excludentes, os trés vetores em causa (ensino, satde e dignidade
humana) devem em verdade se articular em torno do Gltimo, a fim de
que assim — e somente assim — venham os primeiros a humanamente

se concretizar.

Naio ha ensino de verdadeira Medicina ou Enfermagem que se
possa dissociar de um ethos humanitario, assim como niao ha promo-
cao de saude integral na consideragio, tio s, do corpo bioldgico,

como tal destacado do “eu” que nele encarna.

Sendo, ademais, a dignidade humana o fundamento ultimo do
proprio direito, nao ha como se admitir como juridicamente aceitavel,
seja um processo de ensino-aprendizagem, seja um servico de satde,

seja a conjugacao de ambos que, perante a tensio que permeia a fron-

¥ ZAGREBELSKY, 2003, p. 136.
% Ibidem, p. 137.
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teira entre a pratica médica orientada para a clinica e aquela orientada
para o ensino-aprendizagem, priorizem a segunda em detrimento do
reconhecimento da dignidade ética da pessoa, negando-lhe, com isso,

a garantia que lhe vem constitucionalmente assegurada.

Isso posto, cabe ao hospital-escola, ja no interesse do proprio
processo de ensino-aprendizagem que lhe incumbe ministrar, ja no
interesse do servico de satide (integral) que assumiu prestar, adequar
aquele seu processo e o servico de satde a ele associado ao respeito a

dignidade dos pacientes que fazem uso desse servigo.

Respeito a dignidade humana exigente de que os atendimentos
feitos no hospital-escola ndo firam a intimidade dos pacientes e, com
ela, seus sentimentos de pudor e de autoestima, como se de meros cor-
pos-objeto expostos & manipula¢io didatica — e nao de seres humanos
— se tratassem. O que pressupde, desde logo, naqueles casos em que o
sentimento de pudor aflore com maior intensidade, o estabelecimento
de um ambiente reservado e com niimero reduzido de estudantes, orienta-
dos ao reconhecimento da dignidade do ser humano que se dirige ao
Hospital Universitario e, pois, a um comportamento solicito, acolhedor
e compreensivo da vulnerabilidade que lhe é insita. E, quando tal ainda
nio se revelar capaz de prover as condi¢Oes necessarias ao resguardo do
conforto devido ao paciente, cabe ao Hospital respeitar sua vontade de

ser atendido sem a presenca de estudantes.

Impde-se, por conseguinte, nos atos médicos desenvolvidos ao
ensejo do processo de ensino-aprendizagem, o respeito a vontade
daqueles pacientes (seres humanos) que, em razio do constrangimento
que tal lhes representa, recusam-se a ter a intimidade de seu corpo
exposta a grupos de estudantes. Processo de ensino-aprendizagem que
em muito se qualificard se, afastando-se de um biologismo reducio-
nista, fizer com que os alunos aprendam a desenvolver esse respeito:

respeito ao ser humano que encarna o corpo bioldgico. Processo de
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ensino-aprendizagem que, devendo conformar-se ao reconhecimento
da dignidade humana dos pacientes com os quais se desenvolve, deve
tazer da presenca do estudante ndo uma fonte de constrangimento, mas
de confian¢a e de familiaridade. Processo de ensino-aprendizagem que,
somente assim, podera fazer-se portador do ethos humanitirio que faz

de um médico médico.
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