0 RESPONSAVEL LEGAL E DE FATO O RESPONSAVEL? UM QUESTIONAMENTO

ETICO-LEGAL SOBRE O TERMO

Jurio César FONTANA=ROsA E REINALDO AYER DE OLIVEIRA*

Trabalho realizado departamento de Medicina Legal, Etica Médica, Medicina Social e do Trabalho da Faculdade de Medicina da Universidade de

Séo Paulo, Séo Paulo, SP

RESUMO

Os autores discutem o significado ético e juridico da expressao “responsavel legal”, questionando seus limites. Demonstram
que de fato ela ndo atende satisfatoriamente o que se denomina responsabilidade legal, pois para tanto teria que encontrar
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INTRODUGAO

S&0 varias as situacdes na pratica médica, seja para fins de diagnds-
tico, progndstico e tratamento, em que a pessca, objeto da atencao,
ndo se encontra em condicdes de expressar sua vontade. Este
impedimento pode ser por motivo de menoridade ou por causa de
transtornos mentais. Estes dltimos podem ser de carater transitério ou
permanente. Dentre as causas transitorias temos os casos de estados
confusionais (distrbios metabdlicos, traumas craniancs, etc), ou de
inconsciéncia (em estado de coma ou ndo) e, nos duradourcs os
transtornos mentais (permanentes) e os estados de coma definitivo.

O prdfissional médico, quando perante a um paciente nesta situa-
cao, procura definir uma pessoa que seja ‘responsavel” e com ela
decide pela realizagao ou ndo de um procedimento.

Esta pessoa € definida entao como “responsavel legal”. O Codigo
de Etica Médica utiliza a expressao, noartigo 59:

E vedadoaomédico- “Deixar de informar ao paciente o diagnds-
tico, o progndstico, os riscos e objetivos do tratamento, salvo quando
a comunicagaodireta ao mesmo possa provocar-lhe dano, nesse caso,
a comunicagdo ser feita ao representante legal”.'

Para a utilizacdo da expressdo “legal” inserida aolado de responsa-
vel, € necessario que se atenda ao que determina a legislagao vigente.
Entretanto, raramente aquele que acompanha o paciente é de fatoseu
responsavel legal. Qu seja, detentor do poder familiar, tutor ou
curador, figuras juridicas que sao reconhecidas legalmente como aque-
las que assumem a responsabilidade de alguém para com o outro.

As decisdes tomadas pelo médico nos seus atos com aqueles
pacientes sem condi¢des de decidir, mesmo quando apoiadas no
consentimento dado pelos “responsaveis legais”, podem responder
pelas conseqliéncias seja no plano ético, seja no plano legal. Neste
Ultimo, no dmbito da justica, os desdobramentos podem se dar nas
diferentes esferas, mas, especialmente na civil relacionados entre
outros aos custos do tratamento e p rocessos de indenizagdes por
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amparo nos cédigos e normas legais, o que, de fato, ndo acontece. Assim, a expressao representante legal pode ndo
possibilitar ao profissional, quando de sua utilizagdo respaldo ético e legal normativo a sua atividade profissional.

Unitermos: Consentimento do representante legal. Ftica médica. Responsabilidade civil.

supostos erros do prfissional e na esfera penal em acées de danos
pessaais (lesées corporais).

Porisso, & importante que o profissional entenda que: nem sempre
o responsavel pelo paciente €, de fato, ética e legalmente assim
reconhecido. A condicdo de responsavel legal € um procedimento que
o médico e as instituicdes de salde, publica e privada, encontraram
para tentar dividir suas responsabilidades nos casos de pacientes sem
condicdes de discernir quando do atendimento. Embora compreensi-
vel esta necessidade, do ponto de vista juridico, o procedimentoacaba
por se constituir em uma burla do processo legal e pode provocar
importante questionamento ético e juridico, por parte do paciente
depais de cessada sua incapacidade ou por determinagaodos herdeiros
quando de sua morte.

Definindo a pessoa no ambito dos seus direitos

De acordo coma Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que
instituiu 0 Codigo Givil Brasileiro, nolivroque trata das pessoas, emseu
Capitulo |, Da Personalidade e Da Capacidade, temos:

‘Artigo 1° - Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na
ordem civil”.

O legislador teve, inclusive, o cuidado de estabelecer o inicio
destes direitos:

“Art. 2°A personalidade civil da pessoa comeca donascimentocom
vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos do
nascituro” .

Embora portadora de direitos, a pessoa, quando do seu nascimen-
to por sua condi¢ao de imaturidade, necessita de uma outra pessoa,
juridicamente capaz, que além de prover suas necessidades basicas,
deverd também representa-lo nos atos da vida civil, receber uma
heranga, por exemplo.

Por conta de fatores que modificam a capacidade da pessoa para os
atos davida civil, comoa idade, transtornos mentais, deficiéncia de fala
ou de audicdo, caracteristicas sécioculturais proprias o Cadigo Givil
prevé dois niveis de restricées da capacidade civil da pessoa.
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No primeiro, nao reconhece qualquer capacidade para exercer
pessoalmente os atos da vida civil, define no Art. 3° que sdo absoluta-
mente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

| - os menores de |6 anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nao tiverem o
necessario discemimento para a pratica desses atcs; e,

I - os que, mesmo por causa transitéria, nao puderem exprimir sua
vontade.

Portanto, aqui ja observamos a idade e os transtornos mentais
como fatores limitantes. Entretanto, olegislador teve o cuidado de
acrescentar a existéncia de outros fatores, embora transitorios,
capazes de maodificar o entendimento da pessoa. E o que ocorre
quando pessoas (paciente ou pesquisando) estao em estado de
inconsciéncia.

No segundo, o Cédigo Civil reconhece que existe uma capacidade
limitada, porém, capaz de ser representada em varics atcs.

De acordo com o Art. 42, sdo incapazes, relativamente a certos
atos, ou a maneira de exercé-los:

| - os maiores de 16 e menores de 18 ancs;

Il - os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e os que, por
deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido;

Il - os excepcionais, sem desenvalvimento mental completo; e,

IV - os prédigos.

Pardgrafo Unico. A capacidade dos indios serd regulada por legisla-
cao especial.

Igualmente aqui localizamos situagdes com as quais o médico se
defronta em suas atividades. Os casos descritos podem apresentar
uma capacidade legal limitada para certos atos da vida civil. Ndoraro,
o atendimento ao usurio de alcool ou drogas ou ao portador de
retardo mental, coloca oprofissional em conflitoquantoa capacidade
daquela pessoa deliberar sobre procedimentos médicos necessarios
para a mesma.

E importante frisar que nao havendo um processo anterior que
defina esta condicao de capacidade reduzida; a pessoa é do ponto de
vista juridico, plenamente responsavel e, portanto competente para
tomar decisées. Quando o médico objetar esta condicdo de incapaci-
dade, por entender quando do seu exame que a pessca era incapaz,
deverd estar atento para a possibilidade de ser chamado judicialmente
para justificar seu entendimento. Este € um ponto de possivel conflito
nos casos de intemagao em psiquiatria.

Em psiquiatria, temos trés modalidades de internagao de acordo
coma Lein® 10.216, de 6 de abril de 2001, que prevé:

No Art. 62— “a internacdo psiquidtrica somente serd realizada
mediante laudo médico circunstanciado que caracterize os seus
motivos”.

*ParagrafoUnico. Sdo considerados os seguintes tipos de internagao
psiquiatrica:

| - internagaovaluntéria: aquela que se da com o consentimentodo
usuario;

II - internacdoinvoluntaria: aquela que se dé sem o consentimento
do usudrio e a pedido de terceiro; €;

IIl - intemacao compulséria: aquela determinada pela Justica.”*

Na internacdo involuntdria surge igualmente a condicdo do
responsavel legal, de forma mal definida.
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No Art. 82 estd expresso que “a internagdo voluntaria ou
involuntdria somente sera autorizada por médico devidamente regis-
trado no Conselho Regional de Medicina do Estado onde se localize o
estabelecimento de salde”.

Ainternagdo deverd: “no prazo de 72 horas, ser comunicada ao
Ministério Publico Estadual pelo responsavel técnico do estabeleci-
mento no qual tenha ocorrido, devendo esse mesmo procedimento
ser adotado quando da respectiva alta”.

Continuando, em seu paragrafo 2 conclui que “o término da
internacdo involuntaria dar-se-a por solicitagao escrita do familiar, ou
responsavel legal (grifo nosso), ou quando estabelecido pelo especialis-
ta responsavel pelo tratamento.”.

Novamente temos a figura do responsavel legal sem uma clara
definicdo. Se a internacdo for de um menor de idade, com pais
definidos, poderemos localizar um responsavel na figura de um deles.
E, mesmo assim, poderemos ter conflitos de interesses entre ambos.
Porém, teremos algum respaldo de um deles. Se for menor, sem um
tutor definido, pergunta-se: quem sera o seu responsavel legal? Uma
figura juridica: ojuiz de menor, sem divida. E nocasode pessoa maior
de idade, sem discernimento. Um familiar?

O proéprio artigo 82, do Cédigo Civil, diferencia o familiar do
responsavel legal, mostrando que a primeira condicdo (ser familiar)
ndoseidentifica coma segunda (responsavel legal), ou seja, saocoisas
distintas. Voltamos @ mesma situacdo: quem € o responsavel legal,
neste caso.

Quandose trata de pessoa na maioridade o responsavel legal, nos
casos de pessoa interditada - por algum motivo, € aquele nomeado
como curador.

O prédigo encontrado nos casos de transtornos bipdares do
humor oferece constantes problemas pela impulsividade nas suas
decisdes. Entretanto, ele é responsavel legal pelos seus atos, salvo por
decisdojudicial em contrario, por meiodoprocesso legal de interdicao,
quando entao alguém assume a condicdo, agora sim, de fato e de
direito, de seu responsavel legal.

No caso do desenvolvimento de um projeto de pesquisa em
comunidades indigenas, oindio, quando ndo-aculturadoe, portanto, a
priori nao conhecedor da legislacdo brasileira, visto que pertence a
outra cultura, pode ser considerado parcialmente capaz. O fato do
sivicda ndo aculturado ser parcialmente capaz deve ser levado em
consideracdo quando o pesquisador solicitar otermo de consentimen-
tolivre e esclarecido. Neste caso, oresponsavel legal acha-se definido
nos Estatutos da Fundagdo Nacional do Indio (FUNAI). *

OArt. 2° dos Estatutos da FUNAI define suas finalidades:

| - exercer, em nome da Unido, a tutela dos indios e das comuni-
dades indigenas ndo integradas a comunidade nacional;

Assim como nos demais casos em que a capacidade ndo é plena,
temos a necessidade de que alguém ou de alguma instituicio (no caso
doindioa FUNAI) que represente juridicamente esta pessoa. Esta (in)
capacidade de decisdo do silvicola nao-aculturado determina, entre
outras, que a FUNAI apds analisar os projetos de pesquisa, autorize ou
nao a realizacdo da pesquisa nestas comunidades.

Embora eventualmente em condicdes de discernir, os surdos-
mudos que nao conseguem se comunicar também necessitam
de terceiros que os represente juridicamente. Com relagdo aos
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surdos-mudos esta necessidade é cada vez menos freqliente por conta
das instituicdes que os habilitam a se comunicar. Também o silvicola,
pelo seu contato cada vez mais estreito com a sociedade, vem expe-
rimentando modificagbes na sua juridicidade a ponto de serem consi-
derados imputaveis pelos seus crimes.

Portanto, excetuando-se o expostonos paragrafos 3° e 4" pelo que
consta do Art. 5¢ do Codigo Civil Brasileiro: “a menoridade cessa aos
18 anos completos, quandoa pessaa fica habilitada a pratica de todos
os atos da vida civil”.

O Cddigo Civil, ainda com relagdoa menoridade acima de 16 anos
deidade, em seu paragrafo Unicodoartigo 5° determina que “cessara,
para 0s menores, a incapacidade”:

| - pela concessdao dos pais, ou de um deles na falta do autro,
mediante instrumento pUblico, independentemente de homologacdo
judicial, ou por sentenca dojuiz, ouvido o tutor, se o menor tiver 16
anos completos;

I - pelo casamento;

Il - pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV - pela colacdo de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de
relacdo de emprego, desde que, em funcao deles, o menor com 16
anos completos tenha economia prépria.

Portanto, essas condi¢des permitiriam ao menor de 18 e maior de
|6 anos, exercerem pessoalmente sua condigao de responder pelos
atos da vida civil. Anteriormente acs |8 anos, quando ndo previstas as
condicbes imediatamente acima (maioridade com 16 anos ou mais), a
pessoa necessita de alguém juridicamente responsavel pelos seus atos.

Na legislacdo hd clara definicao da figura do responsavel legal para
cada uma das situacdes acima: nocasode filhos menores, os pais s3o os
responsaveis; no caso de menor de idade sem pais que assumam esta
condicdo, tém-se o tutor igualmente designado em juizo, e para os
maiores, com discernimento comprometido, sdo nomeados
curadores.

Nos casos de menores sem pais, e maiores com discernimento
comprometido, somente haverd a definicdo de tutores ou curadores
respectivamente, apds o devido processo legal que os estabelecam.
Anterior a um processo legal, todo maior de idade é, em principio,
capaz de se representar pessoalmente em todos os atos da vida civil.

Nos casos em que o maior de maneira indiscutivel se mostrar
incompetente para tomar decisdes, o Estado podera, provisoriamente,
assumir a responsabilidade sobre o mesmo até a definicdo do respon-
savel legal. Do mesmo modo se verifica com o menor sem pais, que
ficard sob a guarda do Estado até a nomeacao de um tutor.

Portanto, peloexposto, se naofal definida legalmente esta curatela,
ndo se pode falar em “responsavel legal”. Qualquer outro nome ndo
define corretamente a condigdo legal pretendida.

Diferentes implicagdes podem advir do uso inadequado desta
eXpressao.

Inicialmente, no que se refere acs valores materiais, surgem per-
guntas, como: a pessoa nominada como “responsavel legal”, em uma
ficha de internacdo, pode assumir compromissos com as eventuais
despesas necessarias para oatendimentode um paciente inconsciente!
Pode decidir pela realizagdo desta ou daquela cirurgia com implicagées
nos custos!

Rev Assoc Med Bras 2008; 54(3): 279-82

Se ndo houver uma sociedade legal entre o paciente e seu repre-
sentante legal com contratoque permita esta decisao, naose pode falar
em um compromisso com respaldo legal. Qu seja, os custos recairdo
sim sobre o paciente ou seus herdeiros. Isto é claro e limpido.

Ainda no ambito juridico, prevé o artigo 15 do Cédigo Civil que:
“Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou intervencao cirlirgica”. Na pratica, o médicose
vé as valtas com situacdes em que hd risco de morte para a realizacdo
de um determinado procedimento, entendido como necessério,
porém, o paciente encontra-se inconsciente e sem condicdes para
decidir. Nestas situagdes o profissional busca uma autorizacdo do
nominado: “responsavel legal”. Quem seria esta pessoa que traria
consigo a competéncia legal para esta decisao, nao sendo o paciente
considerado incapaz!

Nas situagées em que o paciente ndo pode discernir, 0 médico,
comumente, busca apoio nas pessoas préximas ao paciente, pais ele
entende que as decisGes ndo devem ser unicamente dele, pois estas
poderiam ser interpretadas como uma forma de constrangimento. No
entanto, observa-se que ndo ha nenhum cédigo ou norma que estabe-
leca critérios para a escolha desta pessca. Nocaso de paciente maior,
nao interdito, a escaha desta pessoa vai atender apenas um reclamo
ético, para conferir ao profissional este apoio nas decisdes. Este seria
apenas um acompanhante com diferentes graus de relagdo com o
paciente e na dependéncia deste vinculo com maiores ou menores
condi¢des de opinar. Meramente, opinar, e nao, decidir.

Pode-se inferir que esta pessca, por ideal, seria o familiar mais
proximo do paciente. Exemplificando, o conjuge, filhos, pais e
colaterais. No entanto, surge a necessidade de estabelecer uma gra-
duacdo de preferéncia sobre quem deve opinar. No caso de opinides
divergentes entre, por exemplo, os filhos, qual seria o mais aptoa ser
orepresentante? (o mais velho, o mais préximo, o mais esclarecido?).

Curiosamente, no Artigo 8 © da Lei n° 10.216, de 6 de abril de
2001, também conhecida como Lei Paulo Delgado, em seu § 2 © o
legislador faz distingdo entre familiar e responsdvel legal. O artigo diz
que “Ainternacdo voluntdria ou involuntaria somente sera autorizada
por médicodevidamente registrado no Conselho Regional de Medicina
do Estado onde se localize o estabelecimento’. Ainda, conforme § 2 ©
‘otérminoda interacaoinvoluntaria dar-se-a por solicitacdoescrita do
familiar, ou responsavel legal, ou quando estabelecido pelo especialista
responsavel pelo tratamento.” Portanto, nem mesmo a figura do
familiar € aquela que se apresenta inquestionavelmente como a mais
capaz de decidir. Embora se entenda que otermo “ou” ali observado
(“... familiar ou representante legal...”), apenas apresenta o segundo
como opgao na falta do primeiro.

Novamente observamos a figura do “responsavel legal” sendo
evocada na Resolugdo CFM n° 1.598/00 em seu artigo 16°% “Nas
internacdes involuntarias, o médico que realiza o procedimento faz
constar do prontudrio as razdes da internacao, bem como os motivos
da auséncia de consentimento do paciente neste caso, deve buscar o
consentimento de um responsavel legal.”>

Nao saoincomuns decisdes diferentes entre filhos com relacdoas
condutas que devam ser tomadas no atendimento de seus progenito-
res. Mesmo entre pais, por vezes, surgem impasses. lgualmente
observam-se, ndoraramente, diferencas nas decisGes dos progenitores
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de um dos conjuges com relagaoa conduta decidida pelooutro. Neste
ultimo exemplo, temos os casos de internagao compulséria ou suspen-
sdo de suporte avancado de vida que mantém vivo um dos conjuges e
ndo existe consenso entre os familiares envolvidos (pais do paciente
discordando do cénjuge).

Embora oatode ouvir os familiares seja altamente recomendavel,
isto por si sé nao exime o profissional de eventuais processos judiciais.
Embora seja certo que processos podem surgir, pelos mais variados
motivos, mesmosem uma causa inicial consistente. E, por este motivo,
devemos nos preparar para apresentar justificativas se, e quando,
interpelados judicialmente.

CoNcLusAo

Portanto, ampliar a discusséo sobre o que se denomina de “respon-
savel legal” se faz necessaria visto que usamos rotineiramente esta
expressao, inclusive com respaldo de decisdes do Conselho Federal de
Medicina que a utiliza regularmente e, pelo exposto, seu sentido legal
é diferente daquele que Ihe pretende atribuir.

Esta necessidade de definicao dos limites juridicos da expressao
serve para orientar os médicos sobre que tipo de salvaguarda ética e
legal a mesma nos possibilita quando for utilizada nos procedimentos
seja com pacientes, seja com sujeitos de pesquisa.
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SUMMARY

IS THE LEGALLY RESPONSIBLE PARTY INDEED RESPONSIBLE! AN
ETHICAL-LEGAL QUESTION ON THE TERM
The authors discuss the legal and ethical meaning of the expression
“Third-Party Consent” by questioning its limits. It is indeed shown that it
does not satisfactorily meet what is called third-party consent because this
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would require legal endorsement by legal codes and norms which, infact
does not occur. As such, the expression “third-party consent”, whenever
used, may not provide the professional with the normative, ethical and
legal support needed for professional performance. [RevAssoc Med Bras
2008; 54(3): 279-82]

Kev worps: Third-Party consent. Medical ethics. Damage liability.
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