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A INSUFICIENCIA DO DIREITO DO CONSUMIDOR PARA REGULAMENTAR A
RELAGAO PACIENTE E PROFISSIONAL DE SAUDE: PROPOSTA DE RELEI-

TURA SOB A PERSPECTIVA DOS DIREITOS HUMANOS DOS PACIENTES |
THE CONSUMER LAW INSUFFICIENCY TO REGULATE THE RELATIONSHIP
BETWEEN PATIENT AND HEALTH PROFESSIONAL: A RE-READING PRO-
POSAL FROM THE PERSPECTIVE OF THE HUMAN RIGHTS OF PATIENTS

RESUMO | O artigo propée uma
releitura da relacdo estabelecida
entre o profissional de saude e o
paciente a partir da otica dos
direitos humanos. Atualmente, essa
relagdo € entendida pelo Direito
Civil brasileiro como uma relagao
juridica obrigacional, mais
especificamente, como uma relagao
de consumo que sofre os influxos
do Principio da Boa-fé Obijetiva.
Sustenta-se que tal enquadramento
juridico é insuficiente para proteger
o individuo acometido por uma
enfermidade. O trabalho tem carater
tedrico-normativo e fundamenta-se
nas normativas de direitos humanos
aplicadas aos cuidados em saude o
que inclui tanto os direitos dos
pacientes quanto os direitos dos
profissionais de saude, ambos
compondo o] referencial
internacional dos Direitos Humanos
dos Pacientes. Trata-se de tema
pouco abordado no Brasil,
inexistindo legislagdo especifica
sobre os direitos dos pacientes no
pais.
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ABSTRACT | This article proposes
a re-reading about the relationship
established between patients and
health care professionals from the
perspective  of human  rights.
Currently, in the Brazilian Civil Law,
this relationship is understood as a
consumer relationship maintained
according to the Objective Good
Faith Principle. It is concluded that
this legal framework insufficient to
protect the patient. It is a theoretical
research based on human rights
standards and their application in
health care which includes both the
rights of patients and the rights of
health professionals, both
composing the Human Rights of
Patients. The topic is rarely
addressed in Brazil and there is no
specific legislation on the rights of
patients in the country.
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1. INTRODUGAO

reconhecimento de que os pacientes sao titulares de direitos

humanos quando submetidos a cuidados em saude tem mo-

dificado a relagao paciente-profissional de saude, marcada,
até entao, pelo autoritarismo e pelo paternalismo. O tema dos direitos dos paci-
entes, até a década de 70, era desconhecido da populagdo em geral, que acre-
ditava que os profissionais responsaveis pelos cuidados dos pacientes agiam
sempre no atendimento dos seus melhores interesses (ANNAS, 2004).

A postura passiva dos pacientes comeca a ser modificada a partir da
eclosdo dos movimentos feministas e dos direitos civis nos Estados Unidos,
quando diversas organizacdes dos pacientes, principalmente aquelas formadas
por pacientes psiquiatricos, passaram a se posicionar contrariamente a autori-
dade médica. Desse modo, na década de 90, as legislagdes nacionais de va-
rios paises passaram a reconhecer direitos os pacientes.

No ambito internacional, a sistematizacdo de um referencial tedrico de
direitos humanos aplicaveis aos pacientes ocorreu em 2013, com a publicacio
do artigo Human rights in patient care: A theoretical and practical framework
(COHEN; EZER, 2013). No Brasil, a tematica passou a ser pesquisada e abor-
dada somente em 2016 (ALBUQUERQUE, 2016).

Destaca-se que, apesar da inser¢ao dos direitos humanos como um re-
ferencial da bioética se encontrar consolidado, no campo dos cuidados em sau-
de ainda se revelam escassos os estudos no sentido de aplica-los a tal contex-
to. Outrossim, até hoje, nao ha, no ambito nacional, uma legislagcao especifica
de direitos dos pacientes, existindo, tdo somente, os Projetos de Lei n. 5.559
(BRASIL, 2016) e n. 07 (BRASIL, 2018), o que dificulta a protegdo dos interes-
ses dos pacientes.

Na auséncia de uma legislagcao especifica, o Direito Brasileiro tem tra-
tado a relagao entre o paciente e o profissional de saude como uma relagao ju-
ridica obrigacional, mais especificamente como uma relacédo de consumo. Des-
se modo, a partir da influéncia do principio da boa-fé objetiva, uma série de de-
veres sao criados, a fim de harmonizar essa relagdo assimétrica. Ressalta-se

que, embora exista no cenario juridico um ramo para tratar especificamente do
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Direito Médico, nao se verifica, igualmente, um ramo para tratar dos Direitos
dos Pacientes.

Assim, a presente pesquisa visa justamente analisar a relagdo que se
desenvolve entre o paciente e o profissional de saude, questionando o seu en-
quadramento juridico como uma relagao obrigacional de consumo e se os direi-
tos estabelecidos no Cédigo de Defesa do Consumidor e a boa-fé objetiva sao,
de fato, suficientes para proteger a parte vulneravel, qual seja, o paciente.

Sob o prisma metodoldgico, esta investigacédo, de carater tedrico-nor-
mativo, fundamentou-se no levantamento, sistematizagao e analise de artigos
cientificos e de decisdes judiciais versando sobre a aplicacdo do direito do con-
sumidor e dos direitos humanos no ambito da saude. Especificamente para tra-
tar da aplicacdo dos conteudos de direitos humanos, este trabalho baseou-se
nos estudos desenvolvidos por Cohen e Ezer (2013) e Albuquerque (2016),
precursores na sistematizacao dos Direitos Humanos dos Pacientes.

O artigo esta estruturado em trés partes: a primeira analisa a relagao
paciente-profissional de saude sob a perspectiva do Direito do Consumidor; a
segunda aborda os diferentes termos que podem ser usados para referir-se ao
enfermo no Brasil: paciente, consumidor e usuario; por fim, a terceira parte
propde que as relagdes surgidas nos cuidados em saude sejam reguladas pelo

referencial dos Direitos Humanos dos Pacientes.

2. A RELAGAO PACIENTE-PROFISSIONAL DE SAUDE SOB A OTICA DO
DIREITO DO CONSUMIDOR

No Direito Brasileiro, a relagdo existente entre o paciente e o
profissional de saude tem sido tradicionalmente compreendida a partir dos
elementos que informam a relagdo juridica obrigacional, sendo, mais
especificamente, classificada como uma relagcdo de consumo (MARQUES,
2011; MIRAGEM, 2016).

A relagao obrigacional, em seu aspecto estrutural, € composta por um
sujeito ativo, denominado credor, que tem o poder de exigir o cumprimento da
prestagcéo; e por um sujeito passivo, denominado devedor, a quem compete o

dever de prestar. Observa-se, desse modo, os elementos da relagcédo, quais
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sejam: os sujeitos, o objeto e o vinculo entre devedor e credor, divida e crédito
(MARTINS-COSTA. 2018, p. 218).

Em sua definicdo contemporédnea, a obrigagdo € uma relagéao
complexa, ou seja, é considerada um processo no qual ha uma série de
atividades exigiveis tanto do devedor quanto do credor para a consecugao do
adimplemento (SILVA, 2006). A compreensdo da obrigagdo como processo
enfatiza que essa relagao juridica € dinadmica, existindo uma sucesséo de atos
relacionados entre si que, desde o inicio, se encaminham a uma finalidade: o
adimplemento que é alcangado de maneira mais satisfatoria para o credor e
menos onerosa para o devedor. Essa finalidade é alcangada a partir da
cooperagao entre os sujeitos da relacdo de modo que credor e devedor nao
ocupam posi¢des antagodnicas.

A relagdo é baseada na cooperagdo e sofre o influxo de diversos
principios como, por exemplo, o principio da efetividade, o principio do
equilibrio, o principio da solidariedade e o principio da harmonizagao, os quais
atuam como parametros interpretativos, com forca normativa, sendo
fundamentais para compreensdo da dindmica da relagdao (MIRAGEM, 2016).
Além disso, a relagao obrigacional é regida pelo principio da boa-fé objetiva em
todas as suas fases, sendo informada por deveres bilaterais, por exemplo, os
deveres de cuidado, previdéncia e seguranca; deveres de aviso e
esclarecimento; deveres de informagao; dever de prestar contas; deveres de
colaboragao e cooperacgao; deveres de protecao e cuidado com a pessoa € 0
patriménio da contraparte e deveres de omissdo e de segredo (MARTINS-
COSTA, 2018).

Enquanto um dos principios mais relevantes da relagéo obrigacional, a
boa-fé objetiva € compreendida como um padrao normativo de agir, construido
a partir dos aspectos sociais e econdbmicos envolvidos, e que visa favorecer a
cooperagao entre as partes e preservar suas legitimas expectativas
(TARTUCE, 2014). Ademais, conforme o Enunciado n. 26, aprovado na |
Jornada de Direito Civil (BRASIL, 2002), a boa-fé objetiva demonstra a
obrigagdo de um comportamento leal dos contratantes.

O principio da boa-fé objetiva, além de ser uma norma de

direcionamento de condutas na relagao obrigacional, atuando como fonte de
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deveres juridicos; funciona, igualmente, como um canone para a interpretagéao
dos negacios juridicos; e, ainda, serve de baliza para a averiguagao da licitude
no modo de exercicio de direitos. Essa triplice fungcdo pode ser extraida dos
artigos 113, 187 e 422 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002) (MARTINS-COSTA,
2018).

No Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), o principio encontra-se
expressamente previsto nos arts. 4°, inciso lll, e 51, inciso IV (BRASIL, 1990) e,
segundo Martins-Costa (2018, p. 45), trata-se de “principio fundante da Politica
Nacional das relagdes de consumo”, sendo considerado um “critério de afericéo
da validade das clausulas contratuais”.

Observa-se que a relagao obrigacional pode apresentar-se na forma de
uma relagdo de consumo e, nesse caso, sera definida por seus sujeitos, sendo
0 objeto da relagdo um produto ou um servigo. Conforme o art. 2°, caput, do
CDC (BRASIL, 1990), consumidor € o sujeito ativo da relagdo, podendo ser
uma pessoa fisica ou juridica, que adquire ou utiliza um servigo ou produto
enquanto destinatario final; e, de acordo com o art. 3° do mesmo diploma, o
sujeito passivo da relagao € o fornecedor, que pode ser uma pessoa fisica,
juridica ou mesmo um ente despersonalizado, e realiza qualquer atividade
relacionada a oferta de produtos ou a prestacdo de servigos no mercado de
consumo.

Além disso, para que seja configurada a figura do fornecedor, € preciso
que haja também o requisito da onerosidade, isto €, uma remuneragado pelo
servigo prestado, em razao da finalidade econdmica da atividade. Dessa forma,
para que usufrua do servico, o consumidor deve dar ao fornecedor uma
contraprestagao pelo servico (MIRAGEM. 2016, p. 177).

Em razao da auséncia de uma lei especifica de direitos dos pacientes,
questdes conflituosas entre pacientes e profissionais passaram a ser resolvidas
pelo Direito das Obrigagdes, mais especificamente pelo Direito do Consumidor,
sendo o paciente considerado como consumidor, parte vulneravel da relagéo, e
o profissional de saude como fornecedor, aquele que presta um servigo
mediante remuneracao.

Na relacdo de consumo, destacam-se os direitos do consumidor a
protecdo da vida, saude e seguranca (art. 6°, inciso |, do CDC). E papel do
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fornecedor respeitar tais direitos, o que faz com que surja o dever de
seguranca, a fim de que o fornecedor apenas coloque no mercado produtos e
servicos que nao acarretem riscos a seguranca, saude e vida dos
consumidores (MIRAGEM, 2016).

No ambito dos cuidados em saude, a aplicagédo de tais deveres resulta-
ria numa protecdo ao paciente-consumidor, enquanto parte vulneravel da rela-
¢ao obrigacional, cabendo ao profissional de saude-fornecedor garantir essa
protecdo durante o andamento da relagao, protegendo a vida, a saude e a se-
gurancga do doente.

Na relagcdo obrigacional de consumo, especificamente, é fungcdo do
principio da boa-fé objetiva ampliar os deveres informativos do fornecedor, haja
vista a condigdo de vulnerabilidade do consumidor, a fim de reduzir a
assimetria da relagdo. Desse modo, cabe ao fornecedor proporcionar, de
maneira transparente, a informacéao util e completa ao consumidor (MARTINS-
COSTA. 2018, p. 324).

Sendo assim, a boa-fé atua para impor ao fornecedor o dever de
comunicar ao consumidor as informagdes necessarias sobre o produto e/ou
servico oferecido, de modo que ele as compreenda. Tendo em vista que o
fornecedor detém, de forma privilegiada, informagdes relevantes, posto que
possui o conhecimento técnico e juridico do processamento do produto e do
servigco prestado, isto é, encontra-se na posigao de supremacia, a boa-fé atua
de maneira corretora, a fim de evitar eventuais abusos (MARTINS-COSTA.
2018, p. 327/328).

Esclarece-se, ainda, que a doutrina civilista (CARNACCHIONI, 2017;
FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2015; GONCALVES, 2012) e a jurisprudéncia
brasileira’ tendem a considerar as obrigagdes dos profissionais de saide como
uma obrigagdo de meio, na qual cabe ao devedor-profissional de saude
empreender os melhores esforgos no cumprimento da obrigagcéo. Dessa forma,
para que haja o adimplemento, é suficiente que o profissional aja de forma
diligente, honesta, compromissada, e aplique todo seu conhecimento técnico

para atingir o resultado, ainda que este ndo seja alcangado.

1 A titulo de exemplo: REsp n°® 1.184.932 — PR; REsp n° 1.097.955 — MG; REsp n°® 992.821 —
SC.
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Justifica-se essa classificagdo, principalmente, com base na alea
resultante das peculiaridades organicas de cada paciente e da sua reacao
singular diante dos procedimentos, de modo que nao €& possivel prever
exatamente o resultado final do tratamento. Assim, a responsabilidade incidira
sobre o profissional de saude apenas quando houver desvio de conduta,
omissao de certas cautelas, em suma, quebra dos deveres oriundos da boa-fé
objetiva, cabendo ao paciente o 6nus de provar que o profissional ndo agiu
com diligencia.

A despeito disso, algumas atividades de saude s&o consideradas pela
jurisprudéncia dominante?, como obrigacdes de resultado, por exemplo, os
tratamentos odontoldgicos, os exames radioldgicos, a transfusao de sangue e
as cirurgias estéticas. Neste caso, o profissional de saude deve alcangar o
resultado esperado pelo paciente, sendo seu 6nus demonstrar a existéncia de
algum fato inevitavel capaz de romper o nexo de causalidade, equiparado a
forca maior, ou de culpa exclusiva da vitima, para se exonerar da
responsabilidade.

Observa-se que a jurisprudéncia brasileira tem empregado o critério da
alea para qualificar determinada obrigacdo como meio ou de resultado,
contudo, sem apresentar justificativas adequadas para validar a adogédo desse
critério (RENTERIA, 2011). O risco existente em uma cirurgia plastica, a titulo
de exemplo, € o mesmo que existe em qualquer cirurgia, posto que as
peculiaridades do corpo de cada paciente podem implicar em resultados
imprevisiveis, assim, ndo haveria razao para enquadrar esse servigo como uma
obrigagao de resultado.

Nesse sentido, a doutrina mais atual, liderada por Tepedino (2006),
Renteria (2011), e Bodin de Moraes; Guedes (2015) tem reconhecido que é
preciso atentar-se prioritariamente para as finalidades contratuais e para as
expectativas das partes externadas ao longo da relagdo obrigacional. Isso
significa que somente a partir das finalidades do regulamento contratual, das
circunstancias concretas e das praticas tipicas do negdcio € que sera possivel
determinar a categoria na qual se encaixa a prestacdo — obrigagdo de meio ou
de resultados — e, por conseguinte, se houve violagdo dos deveres tipicos da

boa-fé objetiva.
2 Agint no AREsp n° 1.020.964 — RJ; REsp n° 1.395.254 — SC; REsp n° 1.238.746 — MS.
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Contudo, considerando que os deveres de conduta oriundos da boa-fé
objetiva permeiam qualquer relagao obrigacional, a classificacao torna-se, de
certa forma, ociosa, pois inclusive nas obrigagdes de resultado, ha o dever de
diligéncia®. Embora a classificagdo entre obrigagdes de meio e de resultado
reste ociosa, sua distingao ainda permanece, principalmente, para determinar o
Onus da prova.

Verifica-se que, quanto a relagdo estabelecida entre o profissional de
saude e o paciente, grande énfase tem sido colocada no dever de informagao
(art. 6° inciso lll, CDC) que pode ser dividido em dois tipos: o dever de
esclarecimento e o dever de aconselhamento. O primeiro dever impde ao
fornecedor a obrigagéo de informar o consumidor sobre eventuais riscos do
produto ou servico oferecido, das responsabilidades decorrentes, como utilizar
0 que esta sendo oferecido, além de informar também a qualidade do produto
ou servigo prestado (MARQUES. 2011, p. 226).

Por outro lado, o dever de aconselhamento existe nas relagdes entre
um profissional que é especialista e um individuo que néo é especialista, como
€ 0 caso da relagdo estabelecida entre o profissional de saude e o paciente.
Desse modo, € necessario que o profissional conceda as informacgdes
imprescindiveis, a fim de que o individuo possa, por exemplo, fazer sua
escolha em relacdo ao tratamento adotado e ao medicamento a ser utilizado.
Além disso, é preciso que o profissional fornega outras possibilidades ao
paciente, para além daquelas consideradas melhores conforme seu
julgamento, a fim de que o paciente, adequadamente informado, possa realizar
sua escolha (MARQUES. 2011, p. 227/228).

Ressalta-se que, especificamente no ambito da saude, existem
deveres informativos préprios. Isso porque € necessario se ater as
peculiaridades do processo terapéutico, bem como as condi¢des especificas da
saude humana, sendo fundamental compreender como, quando, quanto e o

que informar ao enfermo. Desse modo, nem sempre a informagdo completa

3 Nesse sentido, explica Renteria (2011, p.131) “[...] toda obrigagéo é de meios e de resultado.
De fato, toda relagdo obrigacional consiste na promessa do devedor em desempenhar
determinada atividade (a prestagéo, objeto da obrigagdo) como meio para produzir, com o
adimplemento, o resultado util (muitas vezes, a entrega ou a transferéncia de certa coisa) que
satisfaz o interesse do credor (a fungéo da obrigacdo). E inconcebivel, portanto, obrigag&o cujo
adimplemento ndo produza resultado util em favor do credor, assim como obrigagdo que nao
tenha por objeto a conduta do devedor”.
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sera equivalente a informacao total (MARTINS-COSTA. 2018, p. 597). Todavia,
destaca-se que é papel do profissional de saude prestar todas as informacdes
fundamentais para que o enfermo consiga manifestar sua vontade quanto ao
tratamento adotado, pois, de acordo com a falta de esclarecimentos, a
obrigagdo de meios podera ser transformada em obrigagcdo de resultado
(RENTERIA, 2011).

Em sintese, sob a ética do Direito Civil, essa relagdao € uma relagcéo
obrigacional, mais especificamente, uma relacdo de consumo na qual o
paciente adquire ou utiliza um produto ou um servico de saude como um
destinatario final e, por sua vez, o profissional € o responsavel por prestar o
servico de acordo com os deveres de conduta advindos da boa-fé objetiva,
notadamente, o dever de informacédo. Contudo, sustenta-se que essa relacéo
nao deveria ser regulamentada pelos institutos e principios do Direito Civil. Nao
obstante a maioria dos civilistas contemporaneos defenda a releitura de todos
os institutos do Direito Civil a partir dos valores constitucionais, de modo a
respeitar a dignidade humana, esse ramo continua sendo inadequado para
tratar as especificidades decorrentes da relagdo que é estabelecida entre o
paciente e o profissional de saude.

O cuidado em saude é um bem ético distante dos valores
patrimonialistas presentes no Direito das Obrigacbes e no Direito do
Consumidor, e ndo pode ser comparado a um bem comercializavel, isto €, ndo
pode ser entendido como uma mercadoria obtida por um destinatario final
(PARANHOS. 2018, p. 124). Assim, torna-se necessario distinguir as figuras

consumidor e paciente, tema abordado no proximo item.

3. DISTINGOES NECESSARIAS: O CONSUMIDOR E O PACIENTE; O FOR-
NECEDOR E O PROFISSIONAL DE SAUDE

Consoante o artigo 2° do CDC, compreender o individuo acometido por
uma enfermidade sob a ética consumerista significa que ele adquire ou utiliza
produto ou servigo de saude como um destinatario final. Dessa forma, esse
individuo é visto como um cliente que faz suas escolhas individualmente, sendo

os servigos de saude equiparados a um bem de consumo.
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A concepgao do paciente como consumidor de um servigo de saude,
entretanto, € inadequada, pois o cuidado em saude nao tem a finalidade
econbmica das atividades reguladas pelo Direito do Consumidor. Nessa
perspectiva, a énfase é colocada nos servicos e nas modulagcbes do mercado
de consumo - a partir do controle de precos e quantidade de produtos
disponiveis -, em detrimento da garantia de um atendimento que abarque as
preferéncias e as necessidades particulares do paciente. A centralidade do
paciente, assim, cede lugar as discussoes relativas ao mercado de consumo de
bens e de servigos de saude (GUSMANO; MASCHKE; SOLOMON, 2019).

Observa-se, pela jurisprudéncia elencada anteriormente, que toda a
discusséo gira em torno da conduta do profissional, o qual deve ser diligente e
prestar as informacdes necessarias ao paciente conforme os protocolos
especificos da profissdo. Inexiste, todavia, uma preocupagao real com as
necessidades complexas do paciente, que nao € colocado no centro processo
terapéutico. Diante disso, apesar do paciente, tal como o consumidor, ser parte
vulneravel de uma relagdo assimétrica, o tratamento normativo dispensado
pelo Direito do Consumidor € inadequado.

Por outro lado, a luz desse ramo juridico, o profissional de saude é
enquadrado como um fornecedor (art. 3° do CDC) que, a partir de uma
remuneragao, presta um servico ao seu cliente. A partir dessa definicdo, o
profissional deve simplesmente atender aos desejos do cliente-paciente e as
suas ‘legitimas expectativas”. Percebe-se que, dado o foco no carater
patrimonial em que a relagdo consumerista é estruturada, fica desconfigurada a
relacdo de confianca e de parceria que deve existir entre o profissional de
saude e o paciente.

Sob essa perspectiva, o profissional ndo é apresentado como uma
pessoa responsavel por cuidar e respeitar a autodeterminagao e a dignidade do
paciente, ou seja, uma pessoa que constréi juntamente com ele um plano
terapéutico, assegurando o direito a participacdo na tomada de decisdes, 0
direito ao consentimento informado, o direito de poder recusar o tratamento
proposto, o direito a confidencialidade das informagdes particulares, o direito a
privacidade, e outros (PARANHOS. 2018, p. 123).
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Por sua vez, ao enxergar o profissional apenas como um fornecedor de
servicos de saude, o paciente pode ndo se sentir confortavel em relatar
algumas informagdes, ou ainda, pode omitir informagées com o objetivo de
direcionar o profissional para um tratamento especifico almejado por ele. Como
resultado, o processo terapéutico é dificultado, pois a auséncia de
comunicagao tende a acarretar problemas como o0 uso excessivo de
medicamentos e o0 aumento no uso dos servigos de emergéncia e de
internacdo (GUSMANO; MASCHKE; SOLOMON. 2019, p. 369).

No ambito do Direito do Consumidor, a relacdo de consumo, tal como
esclarecido anteriormente, € marcada pela boa-fé, haja vista que uma das suas
fungbes é justamente minimizar a vulnerabilidade do consumidor, a partir da
ampliagcdo dos deveres informativos do fornecedor. Todavia, a aplicagdo do
principio da boa-fé objetiva na relagao profissional de saude e paciente revela-
se insuficiente, pois, trata-se de um principio que nao apresenta a mesma forga
juridica e social da linguagem dos direitos humanos.

Os deveres anexos oriundos da boa-fé ndo configuram direitos dos
pacientes, sendo, assim, incapazes para proteger os vulneraveis que se
encontram em uma relacdo de cuidado, muito diferente de uma relacéo de
consumo. Embora se reconhega a importancia do principio da boa-fé objetiva
como norma de direcionamento de condutas dentro da relacdo obrigacional,
seu conteudo nao estabelece detalhamentos de direitos dos pacientes e modos
de operacionaliza-los, o que fragiliza suas prescricoes e a protecao dos
pacientes no Brasil. Por se tratar de um principio, especialmente construido
para proteger consumidores, ndo se mostra apto a enfrentar o paternalismo
nos cuidados em saude e a prevenir violagdes sofridas por pacientes.

Igualmente, os direitos do consumidor resultam da aplicacdo dos
principios das teorias econdémicas, em especial a neoliberal, aproximando-se
mais dos Direitos dos Contratos (COHEN; EZER, 2013). O objetivo precipuo do
CDC ¢é proteger o consumidor, enquanto um agente privado vulneravel, nas
relagcbes com os fornecedores, a fim de reduzir as desigualdades existentes.
Contudo, os direitos elencados por esse diploma legal (art. 6° do CDC) nao
dizem respeito ao cuidado, ndo sdo universais, inerentes e inalienaveis como

sdo os direitos humanos, os quais abarcam nao sé os direitos do pacientes
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como também os direitos dos profissionais de saude, tema que sera melhor
desenvolvido no item seguinte.

Portanto, verifica-se que as categorias do Direito do Consumidor séo
inadequadas para abarcar toda a complexidade envolvida na relagdo que se
desenvolve entre o paciente e o profissional de saude. Na posigao de
consumidor, a relagao é regulamentada pelo CDC (BRASIL, 1990) aplicavel ao
servico de saude ofertado no mercado de consumo mediante remuneragao.
Nessa posicdo, a relacdo € com o servico e ndo com os profissionais
responsaveis pelos seus cuidados. Trata-se de uma relagdo impessoal e néo
de titularidade de direito humano que demanda revisao.

O paciente, diferentemente do consumidor, é a pessoa acometida por
algum problema de saude e que, por isso, busca ajuda especializada, a fim de
solucionar o seu problema. Partindo-se dessa definigdo, € importante sublinhar
também que a doenga é uma experiéncia individual, vivenciada de maneira
especifica por cada pessoa, o0 que torna cada paciente Unico
(ALBUQUERQUE, 2016), devendo o cuidado ser dispensado de modo singular.

A terminologia paciente é a adotada pelos movimentos reivindicatérios
de direitos por, satisfatoriamente, traduzir a relagéo de direitos humanos que se
estabelece entre o profissional e o enfermo no ambito dos cuidados em saude
(ALBUQUERQUE. 2016, p. 42). Nesse ponto, mister ressaltar que,
distintamente do paciente, a figura do usuario de saude, tal como a figura do
consumidor, também se refere a uma pessoa que utiliza determinado servigo
de saude. O enfoque esta no vinculo do individuo com o servigo prestado e, no
contexto da saude publica, trata-se de uma relagdo juridica de Direito
Administrativo, marcada pelos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (ALBUQUERQUE. 2016, p. 44).

Assim, a terminologia usuario igualmente se mostra inadequada, dado
seu carater impessoal que enfatiza a relagdo do individuo com o servigo e os
direitos relativos ao acesso a bens e servicos de saude, tais como
medicamentos, exames, consultas e outros. Os direitos relativos ao acesso,
ndo obstante necessarios, ndo abarcam a vulnerabilidade e a centralidade da
pessoa enferma no processo terapéutico, pois a énfase estd no acesso as

comodidades e ndo no cuidado, etapa posterior ao acesso.
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A fim de facilitar o entendimento, apresenta-se a tabela abaixo com as

distingdes das figuras.

Definicao

Relagio juridica

Principais direitos

Paciente

Pessoa acometida por
algum problema de
saude, que busca ajuda
especializada.

Direitos Humanos

Direito a vida; a ndo
ser submetido a tortura
nem a penas ou
tratamentos cruéis,
desumanos ou
degradantes; direito ao

Consumidor

Pessoa que adquire ou
utiliza um produto ou
servigo de saude como
destinatario final.
Direito do Consumidor

Direito a protegdo da
vida, saude e
seguranga; educacio;
informagao adequada e
clara.

Usuario

Pessoa que utiliza
determinado servigo de
saude.

Direito Administrativo

Direito ao acesso a
bens e servicos
organizados para
garantia da promogao,
protegdo, tratamento e
recuperagdo da satde.

respeito pela vida
privada; a liberdade e a
seguranca pessoal;
direito a informacao;
de ndo ser discriminado
e direito a saude.

O termo paciente, portanto, € o que melhor expressa a vulnerabilidade
do individuo enfermo, uma vulnerabilidade especifica que inclui debilidades
fisicas e emocionais e pressupbe que suas necessidades excedem sua
capacidade de autocuidado. Todavia, o paciente ndo pode ser compreendido
apenas sob a otica da sua fragilidade, devendo ser considerado o ator central
no processo terapéutico conforme o exercicio da sua autonomia.

A centralidade do paciente, principio que integra o referencial dos
Direitos Humanos dos Pacientes, como sera melhor explicado, demonstra que
o mesmo é agente imprescindivel dos cuidados em saude e o maior
beneficiario desses servicos (ALBUQUERQUE. 2016, p. 73). O cuidado em
saude para ter um resultado positivo precisa envolver o paciente no processo
de tomada de decisdo. Diante disso, cabe ao profissional de saude
compreender o contexto e as especificidades de cada paciente, de forma a
identificar as suas preferéncias e a fornecer o que aquele paciente especifico
precisa, construindo-se, assim, uma relagao de confianga (PLUUT, 2016).

Busca-se, através do cuidado centrado no paciente, suplantar o
paternalismo existente na relacdo entre o profissional de saude e o paciente.

Nesse sentido, o paciente deve ser compreendido a partir de sua dupla
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condigao: vulneravel e igualmente autbnomo. As responsabilidades oriundas do
reconhecimento da vulnerabilidade do paciente devem vir acompanhadas da
obrigagdo de promover sua autonomia, sempre levando em consideragédo as
especificidades de cada paciente e o contexto no qual esta inserido®.

Objetivou-se, neste topico, distinguir as diferentes terminologias
adotadas para referir-se ao enfermo no Brasil, a fim de evidenciar os problemas
de utilizar tais termos e as consequéncias na relacdo com o profissional de
saude, bem como nos direitos a eles inerentes. E certo que, apesar de serem
terminologias distintas, em alguns momentos existem pontos de encontro entre
as figuras.

A “logica da escolha”, nos cuidados em saude, concebe uma relagéo
contratual entre paciente-consumidor e profissional de saude-fornecedor, na
qual o profissional, assumindo o papel de consultor especialista, fornece
informacgdes ao consumidor que entdo faz suas escolhas e toma suas decisdes
sobre cuidados em saude livre da interferéncia paternalista. A “légica do
cuidado”, por sua vez, parte de uma concepgao relacional do individuo, ou seja,
enquanto ser ja pertencente a diversos contextos e por eles influenciado (MOL,
2008). Sob essa odtica, o paciente ndao € um consumidor das opgdes de
tratamento que sdo colocadas pelos profissionais de saude, mas alguém que,
estando em uma condi¢cao vulneravel, precisa ser cuidado para exercer sua
autonomia.

Assim, a relagao entre o paciente e o profissional de saude, longe de
ser uma relagcdo de consumo, € uma relagado pessoal de direitos humanos, a
qual esta sujeita as normas internacionais, previstas nos tratados de direitos
humanos no contexto dos cuidados em saude. O presente trabalho visa, dessa
forma, propor uma releitura da relagao profissional de saude-paciente, a partir
da perspectiva dos Direitos Humanos dos Pacientes, o que possibilita uma
abordagem mais equilibrada e sistémica (COHEN; EZER. 2013, p. 14).

4 Indubitavelmente, as preferéncias de um paciente em relagdo ao seu envolvimento na
tomada de decisbes podem variar de acordo com os diferentes contextos em que cada um esta
inserido, bem como conforme as fases da doenga ou até mesmo da vida. Independentemente
disso, o paciente toma uma decisdo ao definir se tera uma atuacdo mais passiva ou ativa, e o
fato de escolher ndo se envolver tanto na tomada de decisdo (optando, por exemplo, que a
equipe médica tome as decisbes) ndo o torna menos autdbnomo, pois exerceu sua vontade ao
adotar tal postura (PLUUT, 2016).
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4. A RELAGAO PACIENTE E PROFISSIONAL DA SAUDE SOB A
PERSPECTIVA DOS DIREITOS HUMANOS DOS PACIENTES

A relacdo paciente e profissional de saude, até a década de 70,
considerando o contexto norte-americano, caracterizava-se pelo autoritarismo e
o paternalismo, sendo a ideia de “direitos dos pacientes” desconhecida por
parte da populacdo que acreditava que os profissionais responsaveis pelos
seus cuidados agiriam sempre buscando seus melhores interesses (ANNAS,
2004).

O cenario comega a mudar a partir da eclosdo dos movimentos
feministas e de direitos civis nos Estados Unidos, quando uma série de
organizagbes dos pacientes passou a se posicionar contrariamente a
autoridade médica. Destaca-se, nesse periodo, o trabalho desenvolvido
principalmente pelas organizagdes formadas por pacientes psiquiatricos. Na
década de 90, a linguagem dos direitos dos pacientes alcangou amplo
reconhecimento nas legislagbes nacionais de  diversos paises
(ALBUQUERQUE, 2016).

No ambito internacional, a sistematizacdo de um referencial tedrico de
direitos humanos aplicaveis aos pacientes ocorreu em 2013, com a publicacio
do artigo Human rights in patient care: A theoretical and practical framework
(COHEN; EZER, 2013). No Brasil, a tematica passou a ser pesquisada e
abordada somente em 2016 (ALBUQUERQUE, 2016). Todavia, como ja
destacado, ainda ndo ha no pais nenhuma legislagdo que trate sobre o tema,
existindo apenas dois Projetos de Lei ainda em tramitacéo (n. 5.559/16 e n.
07/18)°.

5 O PL 5.559/16 alicerga-se no elenco internacionalmente acordado acerca do rol dos direitos
humanos dos pacientes, extraidos dos tratados de direitos humanos, tais como direito a
privacidade, direito a informacéo, direito de nao ser discriminado. Acrescenta-se, ainda, que no
PL 5.559/16, as seguintes tematicas sdo abordadas de forma detalhada: representante
especifico para cuidados em saude, prontuario, seguranca do paciente, autonomia do paciente,
consentimento informado, confidencialidade das informagdes pessoais, segunda opinido, morte
com dignidade, cuidados paliativos, acompanhante, diretivas antecipadas de vontade, cuidados
em saude de qualidade. Diferentemente, o PL 07/18 de forma sintética trata dos direitos dos
pacientes nos servicos de saude. A perspectiva acentuada, aqui, & a prestacdo de um servigo
de saude. Nao obstante, o PL, de forma sucinta, traz o direito a informacao do paciente e de ter
acesso irrestrito ao contetdo de seu prontuario; direito a confidencialidade; direito de acesso a
cuidados paliativos adequados; direito de receber ou de se recusar a receber, no local de
internagdo, pessoas ndo diretamente envolvidas na assisténcia a sua saude ou no
funcionamento do servigo de saude e outros direitos.
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Assim, os Direitos Humanos dos Pacientes (DHP), ramo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, abrangem um conjunto de declaragbes
internacionais em matéria de direitos humanos, pactos e convencgdes, além de
abarcar jurisprudéncia internacional estabelecida pelo Sistema Europeu de
Protecado dos Direitos Humanos, Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
Sistema Africano de Proteg¢ao dos Direitos Humanos, bem como pelos érgaos
de monitoramento dos direitos humanos da ONU, na tematica dos cuidados em
saude (PARANHOS. 2018, p. 31).

Dessa forma, os DHP referem-se a utilizagao de principios e de direitos
humanos no contexto dos cuidados em saude, e sua aplicagao tem como obje-
tivo informar os pacientes sobre seus direitos, indicar a necessidade de uma
legislacdo especifica sobre os direitos dos pacientes, e fornecer aportes para
que politicas publicas sobre cuidados em saude sejam elaboradas com base
no referencial dos direitos humanos. Sendo assim, enfatizam uma relagao pro-
fissional-paciente menos assimétrica e mais colaborativa (ALBUQUERQUE,
2016).

O referencial tedrico-normativo dos DHP parte da visdo ampliada de
servigos de saude no qual o cuidado em saude n&o se reduz ao acesso ao ser-
vigo, a exames de alto custo ou a disponibilidade de medicamento, antes, signi-
fica zelar pela autonomia, segurancga, privacidade entre outros direitos dos pa-
cientes. Isso porque, conforme entendimento reiterado da jurisprudéncia inter-
nacional, as violagdes aos direitos dos pacientes ndo sdo meras infragdes bio-
éticas ou administrativas; configurando-se, na maioria dos casos, flagrantes vi-
olagdes aos direitos humanos (ALBUQUERQUE, 2016).

Salienta-se que os direitos humanos dos pacientes abarcam tanto os
direitos dos pacientes, quanto os direitos dos profissionais de saude, pois en-
tende-se que os profissionais serdo incapazes de prestar cuidados de alta qua-
lidade, se seus direitos forem desrespeitados. Ha uma indivisibilidade entre os
direitos humanos dos pacientes e os direitos humanos dos profissionais de
saude, de modo que o Estado tem a obrigacao de proteger o direito dos profis-
sionais de saude de trabalhar em condi¢cdes de trabalho justas e favoraveis,
conforme o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Cultu-

rais (BRASIL, 1992). Além das condigbes de trabalho descentes, dentre os di-
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reitos dos profissionais de saude encontram-se: pagamento justo; liberdade de
associagao, incluindo sindicalizagao; devido processo legal e suas garantias,
como a audiéncia justa; protegdo de privacidade e reputacdo; e liberdade de
expressdo e informagao (BELETSKY; EZER; OVERALL; BRYNE; COHEN,
2013).

Igualmente, consoante o referencial em analise, os profissionais de
saude também sao titulares de direitos humanos, como o direito a privacidade,
o direito a liberdade e o direito de ndo ser discriminado, o que demanda do pa-
ciente o respeito aos valores e crengas do profissional. Portanto, a abordagem
dos DHP nao coloca os pacientes contra os profissionais, mas reconhece os
elos que podem levar a defesa conjunta para tratar de questdes sistémicas
(EZER; COHEN. 2013, p. 8). Percebe-se, entédo, que a garantia dos direitos hu-
manos dos profissionais de saude auxilia na transmissao de uma cultura de di-
reitos humanos nos cuidados em saude (ALBUQUERQUE. 2016, p. 65).

O arcabouco tedrico dos DHP é conformado pelos principios do cuida-
do centrado no paciente, da dignidade humana, da autonomia relacional e da
responsabilidade do paciente (ALBUQUERQUE, 2016). A partir do principio do
cuidado centrado no paciente, tem-se que o paciente é o ator central no pro-
cesso terapéutico e possui dupla condi¢ao, pois €, a0 mesmo tempo, vulnera-
vel e autbnomo. Isso significa que o fato de estar em uma situagao de vulnera-
bilidade, gerada pela enfermidade e pela condicdo de saude, ndo lhe retira a
autonomia, cabendo ao profissional de saude ser sensivel e se adequar as par-
ticularidades de cada paciente (PLUTT, 2016).

Nesse sentido, deve-se ter um ambiente no qual o paciente seja dotado
de liberdade para considerar e escolher uma dentre diferentes op¢des de trata-
mento, quando for possivel, a fim de que as suas necessidades e seus desejos
sejam respeitados pelo profissional, e que esse individuo também tenha as in-
formagdes necessarias para participar e apoiar suas decisbes (ALBUQUER-
QUE. 2016, p. 73).

Dessa forma, o principio do cuidado centrado no paciente demonstra
que existem diversos tipos de paciente e por isso, o profissional de saude tem
o desafio de responder as preferéncias de cada um, com respeito ao conteudo

dos encontros, ao estilo de comunicacido adotado e ao envolvimento na tomada
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de decisbes. O objetivo deve ser preparar os profissionais para identificar e
avaliar as preferéncias de cada paciente e adotar o estilo que atenda as neces-
sidades de cada um (PLUUT, 2016).

Outrossim, deve-se compreender que alguns pacientes preferem parti-
cipar ativamente na tomada de deciséo, enquanto outros preferem ter um papel
mais passivo. Assim, as preferéncias de um paciente em relagdo ao envolvi-
mento na tomada de decisbes podem variar de acordo com os diferentes con-
textos ou as fases da doenca e da vida do paciente (PLUUT, 2016).

Outro principio que faz parte do arcaboucgo teérico dos DHP é o princi-
pio da dignidade humana, sendo que suas referéncias em instrumentos juridi-
cos e éticos aludem a uma perspectiva intrinseca e universal e seu carater in-
condicional é pressuposto basico do Direito, que o considera como principio
auto evidente, isto €, algo que nao precisa ser demonstrado, mas apenas afir-
mado (ADORNO, 2009). Isso traz uma consequéncia inevitavel para os profis-
sionais de saude: cada paciente, independentemente do diagnostico, ndo é um
caso ou uma doenga, mas uma pessoa que merece ser tratada com respeito
devido.

Além disso, a partir do principio da autonomia relacional, entende-se
que a identidade do individuo é formada dentro do contexto de suas relagdes
sociais e moldada por determinantes, como classe, etnia e género, sendo, por-
tanto, dindmica. A construcao da identidade, dessa forma, da-se através do ou-
tro. Assim, o profissional de saude nao pode ignorar o contexto familiar e social
nos quais o paciente esta inserido, pois, de acordo com esses contextos, sera
tomada uma deciséo e exercida a autonomia (HERRING, 2014).

Sobre isso, Albuquerque (2016, p. 81/82) afirma que:

Tendo em conta que a autonomia ¢ efetivada no contexto relacional do indi-
viduo, aqueles que interagem com o paciente sdo concebidos como apoiado-
res da efetivagdo de sua autonomia, pois seu exercicio ndo se desvincula das
pessoas que o cercam. Contrariamente, quando o meio ndo estimula o pacien-
te a escolher e atuar conforme sua deliberacdo, por nao lhe fornecer informa-
¢do, desconsiderar sua opiniao ou deixar de lhe ofertar suporte emocional, o
exercicio da autonomia pelo paciente serd mais afetado.

Faz-se necessario ressaltar que a perspectiva da autonomia relacional
busca ampliar a analise sobre o individuo, a fim de demonstrar que o mesmo
faz parte de uma sociedade, que o influencia em razdo do meio social, cultural
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e econOmico em que vive. Assim, ao fazer uma escolha ou ter uma conduta, o
paciente considera todo o contexto no qual esta inserido. Todavia, deve-se ter
cuidado para que a familia ou mesmo a sociedade na qual o individuo esta in-
serido ndo tenha carga excessiva e assim, as escolhas do individuo ndo sejam
consideradas (ALBUQUERQUE. 2016, p. 83).

O principio da responsabilidade dos pacientes também €& de extrema
importancia dentro do contexto dos direitos humanos dos pacientes, pois res-
salta que a autonomia do paciente esta intimamente ligada com suas responsa-
bilidades. Ao tomar uma decisao, o paciente compartilha com o profissional de
saude os riscos dai advindos. Destaca-se, dessa forma, que o exercicio da au-
tonomia ndo engloba apenas a autodeterminagéo do paciente, mas também a
responsabilidade por suas decisbes e as consequéncias decorrentes. Para
isso, o paciente deve ser educado de forma completa e coesa pelo profissional
da saude, o que gera beneficios em termos de qualidade de saude e gerencia-
mento de doengas (ULRICH, 2001; JOTTERAND; AMODIO; ELGER, 2016).

Ademais, salienta-se que esse principio reforca a ideia de que os paci-
entes devem fornecer informagbdes adequadas aos profissionais, a fim de que
essas contribuam para o seu processo terapéutico. E importante que o pacien-
te informe seus habitos (tanto pretéritos, como atuais), sua experiéncia de vida,
a forma como descobriu a doencga, seus valores e preferéncias, bem como o
contexto socioecondmico no qual esta inserido, além de eventuais alergias a
determinados medicamentos (ALBUQUERQUE. 2016, p. 84/85). Desse modo,
o tratamento sera construido com base em tais informag¢des e assim, a respon-
sabilidade por tal escolha sera compartilhada entre o paciente e o profissional.
Além disso, o paciente também deve fazer perguntas e requerer esclarecimen-
tos sobre seu estado de saude e sobre as opg¢des do processo terapéutico,
bem como cumprir o tratamento adotado conforme as recomendag¢des do pro-
fissional (ALBUQUERQUE. 2016, p. 85).

Outrossim, partir da leitura das cartas e legislagdes no ambito internaci-
onal e das decisdes dos 6rgdos de monitoramento dos direitos humanos da
ONU e dos Sistemas Europeu, Interamericano e Africano de Prote¢édo dos Di-
reitos Humanos, pode-se inferir que o nucleo dos direitos humanos dos pacien-

tes € formado pelo direito a vida; direito a ndo ser submetido a tortura nem a
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penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes; direito ao respeito
pela vida privada; direito a liberdade e a segurancga pessoal; direito a informa-
céo; direito de nado ser discriminado e direito a saude (ALBUQUERQUE, 2016).

Embora o conteudo de cada um dos direitos mencionados ndo seja ob-
jeto deste trabalho, ressalta-se, em sintese que quanto ao direito a vida, este
se refere a uma obrigacao do Estado, de garantir condigcbes minimas para uma
existéncia digna, sendo que o respeito a esse direito € uma exigéncia para que
0 sujeito goze dos demais direitos®. No que tange ao direito a ndo ser submeti-
do a tortura nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes,
trata-se de direito absoluto, obrigando o Estado a proteger os enfermos, por
meio de medidas legislativas. Por isso, € preciso que os profissionais de saude
sejam educados e instruidos de maneira adequada, a fim de evitar a tortura e
os tratamentos cruéis, degradantes ou desumanos (ALBUQUERQUE, 2016).

Por outro lado, o direito ao respeito pela vida privada implica no respei-
to a privacidade do paciente e a confidencialidade de seus dados, devendo o
Estado ser ativo em prover medidas legais para sua protegéo. Entretanto, a pri-
vacidade nao € um direito absoluto, podendo ser limitado desde que exista pre-
visdo legal ou em normas de direitos humanos, ou quando a interferéncia seja
justificada para alcangar um objetivo almejado (ALBUQUERQUE, 2016).

Sublinha-se que o direito ao respeito pela vida privada deve ser inter-
pretado pela “légica do cuidado”, na qual, em contraposi¢ao a “légica da esco-
Iha” (MOL, 2008), a decisao final sera do paciente, mas compartilhada com o
profissional de saude movido por uma atuacéo centrada no cuidado, o que néo
se confunde com paternalismo.

Ja o direito a liberdade refere-se a nao restricdo fisica de mobilidade
dentro de determinado espacgo. Logo, a hospitalizagao involuntaria seria uma
forma de violagao a esse direito. Cumpre destacar, todavia, que o direito a li-
berdade € um direito limitado, uma vez que existe previsao de restricbes nas
normativas de direitos humanos, sendo certo que tais restricdes nado podem ser

ilegais ou arbitrarias, devendo ser legalmente previstas. Por outro lado, o direito

6 A Corte Interamericana de Direitos Humanos decidiu, no dia 19 de novembro de 1999 (no
ponto 144 da pagina 40 da sentencga proferida), no caso “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y
otros) Vs. Guatemala, que se o direito a vida n&o for respeitado, “os demais direitos humanos
carecem de sentido”.
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a segurancga pessoal diz respeito a liberdade do paciente de ndo ser submetido
a dano mental ou fisico (ALBUQUERQUE. 2016, p. 143/144).

Quanto ao direito a informagao, conforme determinado pelo Sistema In-
teramericano de Direitos Humanos, trata-se de um direito de acesso, em que
tanto o Estado como os entes privados tém a obrigacao de fornecer aos sujei-
tos as informagdes que possuem em razao de sua posi¢cao. Novamente, nao é
um direito absoluto, podendo existir algumas restricdes (ALBUQUERQUE.
2016, p. 154). Como ja tratado, o paciente, enquanto ator central no processo
terapéutico, possui suas particularidades e € preciso que o profissional leve
isso em consideracao para transmitir a informagao da melhor forma, sempre de
maneira clara e acessivel.

Além disso, o paciente também possui o direito de ndo ser discriminado
por sua deficiéncia, idade, cor, raga, etnia, doencga, orientacdo sexual, convic-
cbes religiosas, renda, opinido politica e qualquer outro fator pessoal. E proibi-
da qualquer restricdo, distincdo, exclusdo ou preferéncia em razdo desses fato-
res, ou mesmo por conta da doenca ou condicdo de saude do paciente. Por
fim, o direito a saude demonstra que todo individuo possui o direito de usufruir
do mais alto nivel de saude fisica e mental, por meio de servigos, bens € insta-
lagbes ofertados de forma disponivel e acessivel pelo Estado (ALBUQUER-
QUE, 2016).

Dessa forma, em virtude do que foi mencionado, verifica-se que o es-
copo dos DHP é mais amplo para proteger os pacientes, sujeitos vulneraveis
na relacdo com os profissionais, no contexto dos cuidados em saude. A partir
do conjunto de principios e direitos, almeja-se garantir o respeito a autodetermi-
nacgao, privacidade, dignidade e participacdo nos cuidados, além de reduzir a
assimetria da relacao, a fim de assegurar uma participacdo maior do paciente
no processo terapéutico (PARANHOS. 2018, p. 33).

Os direitos humanos constituem a “lingua franca” das relagdes interna-
cionais, sendo o mecanismo mais eficiente para formular padrdes universais,
pois partem do reconhecimento de que alguns direitos basicos transcendem a
diversidade cultural. Nesse sentido, os direitos humanos se apresentam como
referencial apto para responder aos dilemas semelhantes vivenciados pelos pa-

cientes nos mais diversos paises através de uma linguagem vinculante, consti-
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tuindo, assim, o ponto de partida para o desenvolvimento de uma legislagéo es-
pecifica.

A linguagem dos direitos humanos, assim, faz-se necessaria, pois intro-
duz preceitos de carater vinculante para todos os Estados. Essa caracteristica
€ especialmente importante para paises como o Brasil, que ndo contam com
uma legislacao especifica sobre os direitos dos pacientes. Nesse sentido, os
DHP constituem uma série de obrigagdes vinculantes para o Estado, ator res-
ponsavel por respeitar, proteger e realizar os direitos humanos no plano inter-
nacional. De igual forma, os profissionais de saude, estejam eles atuando no
ambito publico ou privado, sao obrigados a implementar esse direito nas suas
praticas diarias de cuidado, reconhecendo, assim, o paciente enquanto deten-
tor de direitos especificos em seus cuidados.

Neste topico, foi proposta uma nova perspectiva na relagéo entre pro-
fissional de saude e paciente, sob a ética dos direitos humanos, apresentando
o referencial tedrico-normativo dos DHP e a importancia de sua aplicagédo no
contexto dos cuidados em saude, a fim de que o paciente seja considerado

como o ator central no processo terapéutico e seus direitos sejam respeitados.

5. CONCLUSAO

A relacao entre o profissional de saude e o paciente, no Direito Brasilei-
ro, € compreendida como uma relagdo obrigacional de consumo, na qual se
destaca o principio da boa-fé objetiva. No entanto, considerando que o cuidado
em saude € um bem ético distante dos valores patrimonialistas do Direito das
Obrigacdes e do Direito do Consumidor, chega-se a conclusao de que esses
dois ramos sao inadequados para proteger efetivamente o paciente e, da mes-
ma forma, seu principio basilar, qual seja, a boa-fé objetiva.

Apesar da relevancia dos deveres anexos da boa-fé objetiva, tais
como, o dever de protecao, o dever de informacéao, o dever de cooperagéo e o
dever de mitigacdo do préprio prejuizo; deste principio n&do derivam direitos
como o direito a informacéo, o direito a privacidade, o direito a confidencialida-
de, dentre outros tdo essenciais para uma protegao eficaz do paciente. O prin-

cipio da boa-fé objetiva ndo abarca todas as demandas que surgem da relagao
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paciente e profissional de saude e, além de nao ser capaz de conferir ou garan-
tir direitos aos pacientes nos cuidados em saude, esse principio nao foi especi-
ficamente construido para tratar das relagdes que se desenrolam nesse contex-
to. Igualmente, os direitos previstos no Codigo de Defesa do Consumidor, es-
pecialmente em seu art. 6° nao abarcam as especificidades do cuidado em
saude.

Diante disso, demonstrou-se que a relacdo estabelecida entre o paci-
ente e o profissional de saude ndo se enquadra na relagao juridica de consumo
posto ser uma relagdo de cunho essencialmente patrimonial, insuficiente para
proteger o paciente. O paciente ndo pode ser visto como um consumidor que
adquire determinado produto ou utiliza o servico de saude como um destinata-
rio final. Tampouco o profissional de saude deve ser compreendido enquanto
um fornecedor que apenas presta o servigo e € remunerado por ele.

Nesse sentido, vislumbra-se quao imprescindivel € a aplicagado dos di-
reitos humanos aos cuidados em saude, a fim de que o paciente seja com-
preendido como o ator central no processo terapéutico, sem desconsiderar sua
dupla condicao, isto &, vulneravel e, ao mesmo tempo, autbnomo. Assim, torna-
se necessario compreender a relagao profissional de saude e paciente a partir
de uma nova perspectiva, qual seja, a dos DHP.

Em sintese, o nucleo dos DHP é conformado pelos seguintes direitos:
direito a vida; direito a ndo ser submetido a tortura nem a penas ou tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes; direito ao respeito pela vida privada; direito
a liberdade e a seguranga pessoal; direito a informacgao; direito de ndo ser dis-
criminado e direito a saude; sendo certo que esses direitos devem ser garanti-
dos a qualquer pessoa que esteja recebendo cuidados em saude, seja no am-
bito publico ou privado.

Desse modo, a partir da difusdo do conteudo desses direitos aos cuida-
dos em saude, almeja-se informar os pacientes sobre seus direitos, indicar a
importancia de uma legislagdo especifica sobre o tema, e viabilizar aportes
para que politicas publicas sobre cuidados em saude sejam elaboradas com
base no referencial dos direitos humanos. Logo, sera assegurado ao paciente o
respeito a autodeterminagéo, a privacidade, a dignidade e a participagdo nos

cuidados, e assim, reduzida a assimetria da relagdo com o profissional de sau-
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de de forma que o paciente tenha uma participagdo maior no processo terapéu-

tico.
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