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Palavra do Presidente

Um acalentado sonho meu e um antigo projeto da Anadem (Sociedade
Brasileira de Direito Médico e Bioética) foi, hd larga data, o de ter um
periédico cientifico para discutirmos e divulgarmos as grandes questoes do
Direito Médico e da Bioética. Mas todo sonho e todo projeto somente saem
da abstragio, quando vocé encontra alguém que se disponha a “colocar o
guizo no pescogo do gato”.

No aniversdrio de 21 anos da Anadem, ocorrido em setembro de
2019, e no decorrer do 43° Congresso Nacional de Cirurgia Vascular, em
Recife, no més de outubro de 2019, conversei longamente com o professor
Eduardo Dantas a propésito do tema. Ele me confessou que editou, ao
longo de 5 anos (2005/2010), pela APEDIMES (Associagiao Pernambucana
de Direito Médico e da Saude), a Revista Brasileira de Direito Médico
(RBDM), a qual foi publicada até sua 202 edicao.

Propusemos uma alianga estratégica entre a Anadem e a APEDIMES
para retomada do projeto, o que foi prontamente aceito pelo professor Dantas,
que também aceitou o convite para coordenar o Conselho Editorial e materializar
as intengoes.

Eis a concretude idealizada. A Revista Brasileira de Direito Médico
e da Satde vem a publico, em sua 212 edigao histdrica, sendo a primeira
editada pela Anadem, com o apoio institucional da APEDIMES e do
Capitulo Brasileiro da ASOLADEME (Associacién Latinoamericana de
Derecho Medico).

Muito grato ao Professor Eduardo Dantas e aos demais membros
do egrégio Conselho Editorial, Dr. André Gongalo Dias Pereira; Dr. André
Luis Alves Nigre; Dra. Camila Vasconcelos; Dr. Gustavo Borges; Dr. Igor
Mascarenhas; Dra. Livia Callegari; Dra. Luciana Dadalto; Dr. Miguel Kfouri
Neto; Dr. Nelson Rosenvald; Dr. Osvaldo Simonelli; e Dra. Rosa Amélia
Andrade Dantas.



Nosso mais especial muito obrigado também aos articulistas Dra.
Rafaella Nogaroli; Dra. Erika Alcantara Pinto; Dra. Elaine Alves Lacerda
Souza; Dr. Marcelo Kolblinger de Godoy; Dra. Yasmin Folha Machado; Dr.
Alan Carvalho Leandro; Dra. Liisa Rebecca Sousa Carvalho; Dra. Priscilla
Mara Fillus; Dra. Victoria de Melo Florentino Santos ; Dr. Alessandro Marcus
da Silva Gongalves; Dra. Andressa Lima; Dr. Josimario Silva; Dr. Carlos Victor
Paixao; Dr. Hilton Vicente Porto Ribeiro; Dra. Carolina Martins Uscocovich;
e Dra. Emma Louise Stellfeld por haverem emprestado o seu talento e nos
iluminarem com os preciosos artigos que ornamentam a presente edi¢ao.

Desejamos que a RBDM seja o principal férum e a principal tribuna
impressa para a discussio dos grandes temas que permeiam esse universo
inquieto do Direito Médico, da Satde e da Bioética.

Brasilia/DF, 29 de julho de 2020.

. F 4
.J_F_.-’-'"F'-' . 4 v ../ :_l-"’/ e

~~ Raul Canal
Presidente da Anadem
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Editorial

No jd distante ano de 2005, iniciamos a trajetdria da Revista de Direito
Médico e da Satde, que, em sua primeira fase, tornou-se a mais longeva
publicagio periédica do género, sendo editada até o seu volume 20 em 2010,
por pioneira iniciativa da Associagio Pernambucana de Direito Médico e da

Saide — APEDIMES.

Iniciamos, com a ediciao deste volume 21, uma nova fase: com novos
parceiros, a Sociedade Brasileira de Direito Médico e Bioética — ANADEM
e a Universidade Corporativa ANADEM — UCA, retornamos com renovado
projeto grafico e publicagao semestral. Buscaremos trazer a mais relevante
producio doutrindria nacional em Direito Médico, em Sadde e em Bioética,
contribuindo para o desenvolvimento académico e cientifico desses ramos
instigantes e em constante evolugio.

Sealgumali¢io ficadoano de 2020, éade que as questdes relativas asadde
nao podem ser relegadas a um segundo plano, sob pena de comprometimento da
nossa sobrevivéncia no planeta. Para isso, é necessdrio dialogar com as ciéncias
sociais, econdmicas e do direito, entendendo o impacto de seu desenvolvimento
e indicando possiveis solugoes para regular as relagoes sociais e interpessoais
dele decorrentes.

Contando com um renomado conselho editorial, nosso compromisso
¢ de trazer produgao técnico-cientifica atual e de qualidade, permitindo a
realizagdo de reflexdes pertinentes que auxiliem a pensar o futuro do Direito
da Satde, estimulando pesquisadores e inspirando estudantes, profissionais
e académicos.

Uma boa leitura a todos.

Brasilia/DF, 29 de julho de 2020.

Coordenador do Conselho Editorial
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Doutrina

CONSENTIMENTO INFORMADO DO PACIENTE FRENTE AS
NOVAS TECNOLOGIAS DA SAUDE: TELEMEDICINA, CIRURGIA
ROBOTICA E INTELIGENCIA ARTIFICIAL

PATIENT’S INFORMED CONSENT IN VIEW OF THE NEW HEALTH
TECHNOLOGIES: TELEMEDICINE, ROBOTIC SURGERY AND ARTIFICIAL
INTELLIGENCE

Eduardo Dantas’
Rafaella Nogaroli’

Sumirio: 1. Introdugio: da medicina convencional para a medicina
dos 4 Ps (preventiva, preditiva, personalizada e proativa). 2. Breve
panorama histérico: doutrina do consentimento livre e esclarecido
do paciente. 3. Contornos especificos do consentimento do paciente
submetido a cirurgia robética e telecirurgia. 4. Era da Medicina Digital
e Telemedicina: repercussoes sobre prote¢ao de dados e consentimento
do paciente. 5. Robos de assisténcia a satide e andlise diagndstica com
inteligéncia artificial: do direito de informagao ao direito de explicagao
e justificagio do paciente. 6. Notas conclusivas: o novo modelo de
consentimento informado do paciente na nova medicina. Referéncias

bibliogrificas.

Resumo: As novas tecnologias na drea da satide tém impactado profundamente a doutrina
do consentimento informado do paciente, tornando necessdria a presente investigacio
pormenorizada sobre os contornos e a dindmica desse novo modelo do paciente consentir
a quaisquer tratamentos ou intervengoes médicas. A digitalizagao do setor da satde foi um
fator determinante para se tornar possivel a implementagio da inteligéncia artificial no
suporte a decisao clinica e na eficiéncia dos diagndsticos médicos, sobretudo na detec¢ao
precoce de doengas, tendo em vista a sua capacidade de processar e analisar rapidamente —

e, tendencialmente, de maneira eficiente — grande quantidade de dados. Nos tltimos anos,

1 Advogado, inscrito nas Ordens do Brasil e de Portugal. Doutorando em Direito Civil pela Universidade de Coimbra. Mestre em Direito Médico pela University of Glasgow.
Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco. Presidente da Associagio Pernambucana de Direito Médico e da Satide. Ex-Presidente da Comissdo de Direito e
Satde da OAB/PE. Vice-Presidente da Asociacion Latinoamericana de Derecho Médico. Membro fundador e integrante da Comissio Diretiva da ALDIS — Associacao Luséfona
de Direito da Satde. Ex Vice-Presidente e membro do Board of Governors da World Association for Medical Law. Membro da Comissao Especial de Direito Médico do Con-
selho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (Gestoes 2013/2015 ¢ 2016/2018). Coordenador pedagégico da Association de Recherche et de Formation en Droit Médical
(Toulouse, Franca). Membro do International Advisory Board do Observatério de Direitos Humanos: Bioética, Satide e Ambiente, da Universidade de Salerno (Itdlia). Membro
do IBERC — Instituto Brasileiro de Estudos em Responsabilidade Civil. E-mail: eduardodantas@eduardodantas.adv.br

2 Assessora de Desembargador no Tribunal de Justica do Estado do Parand. Pés-graduanda em Direito Médico pelo Centro Universitdrio Curitiba (UNICURITIBA) e em
Direito Aplicado pela Escola da Magistratura do Parand (EMAP). Especialista em Direito Processual Civil pelo Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar. Bacharel em Direito
pelo UNICURITIBA. Coordenadora do grupo de pesquisas em “Direito da Satide e Empresas Médicas” (UNICURITIBA), ao lado do prof. Miguel Kfouri Neto. Membro do
IBERC - Instituto Brasileiro de Estudos em Responsabilidade Civil. E-mail: nogaroli@gmail.com
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Consentimento Informado do Paciente Frente as Novas Tecnologias da Satide: Telemedicina, Cirurgia Robética e Inteligéncia Artificial

hd expressiva expansio da inteligéncia artificial aliada a robética, criando uma realidade
de robds de assisténcia inteligentes para os cuidados médicos. O mercado global de robds
cirtrgicos, que realizam procedimentos de forma presencial ou a distancia (telecirurgia),
também tem crescido rapidamente nos tltimos anos. Por fim, a revolugio tecnoldgica no
setor da satide vem permitindo que médicos diagnostiquem, tratem e até realizem cirurgias
em pacientes a distAncia, nos locais mais remotos do mundo, por meio de telemedicina.
Diante de todo o panorama atual da medicina digitalizada e novas tecnologias na drea
da satde — telemedicina, medicina robdtica e inteligéncia artificial —, pudemos observar,
ao longo do presente trabalho, que o consentimento informado do paciente adquire
certas peculiaridades, tendo em vista os diversos fatores aleatérios e riscos inerentes as
caracteristicas Uinicas e proprias de cada tecnologia. Em linhas conclusivas, constatamos que
a moderna dogmadtica do consentimento informado engloba a ideia de escolha esclarecida,
visto que o paciente deve estar em posse de todas as informagoes e elementos possiveis a
sua compreensdo. Em outras palavras, mais do que um direito a informagio, o paciente

tem direito a explicacdo e justificagdo, a fim de consentir de maneira livre e esclarecida.

Palavras-Chave: Novas tecnologias. Saide. Telemedicina. Inteligéncia artificial. Cirurgia

robdtica. Consentimento informado. Direito a informacio. Autonomia.

Abstract: The new technologies in the health area have profoundly impacted the doctrine
of informed consent, creating the need for a detailed investigation, on the contours
and dynamics of this new model of the patient to consent to any treatments or medical
interventions. The digitization of the health sector was a paramount factor in making
it possible to implement artificial intelligence in support of clinical decision and in the
efficiency of medical diagnoses, especially in the early detection of diseases, in view of their
ability to process and analyze quickly - and in an efficient and effective way - large amount
of data. In recent years, there has been a significant expansion of artificial intelligence
combined with robotics, creating a reality of intelligent assistance robots for medical care.
The global market for surgical robots, which perform procedures face-to-face or remotely
(tele-surgery) has also grown rapidly in recent years. Finally, the technological revolution
in the health sector has allowed doctors to diagnose, treat and even perform surgeries on
remote patients, in the most remote places in the world, through Telemedicine. In view
of all the current panorama of digitalized medicine and new technologies in the health
field - telemedicine, robotic medicine and artificial intelligence -, we were able to observe,
throughout the present work, that the informed consent of the patient acquires certain
peculiarities, considering the diverse random factors and risks inherent to the unique
characteristics of each technology. In conclusive lines, we found that the modern dogmatic

of informed consent encompasses the idea of an informed choice, since the patient must
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be in possession of all the information and possible elements for his understanding. In
other words, more than a right to information, the patient has a right to explanation and

justification, in order to consent in a free and informed manner.

Keywords: New technologies. Health. Artificial intelligence. Telemedicine. Robotic
surgery. Informed consent. Right to information. Autonomy.

1. Introdugao: da medicina convencional para a medicina dos 4 Ps (preventiva,
preditiva, personalizada e proativa)

Novas tecnologias estao revolucionando todo o sistema de satde, especialmente
em duas grandes dreas: ferramentas tecnoldgicas para auxiliar os cuidados da satde
(telemedicina, aplicagoes médicas em smartphones e robds de assisténcia e cirurgicos); e
dados de sadde em massa, que abrem o caminho para os algoritmos de deep learning
(aprendizado profundo) da inteligéncia artificial®. Todas essas abordagens tecnoldgicas,
juntamente ao “big data”, estao alterando a ciéncia médica para uma ciéncia intensiva

apoiada em dados’.

Nos dltimos anos, vislumbra-se um cendrio mundial em que os dados fisicos dos
pacientes foram transferidos de pastas de papel para registros eletronicos de saide. Com
isso, apds décadas de digitalizacao de registros médicos (com o crescente armazenamento
em nuvem), o setor de satide criou um conjunto enorme (e potencialmente imensurdvel)
de dados. Essa digitalizagao foi, inclusive, fator determinante para se tornar possivel a

implementagdo da telemedicina, da robética e da inteligéncia artificial (IA).

Virios tipos de bancos de dados de satide foram estabelecidos desde o inicio da
revolugao digital e a consequente multiplicagido do poder de andlise computacional, tais
como: prontudrios médicos eletronicos, dados administrativos digitais, dados coletados
de equipamentos médicos conectados a internet (“Internet das Coisas” na medicina),
dados de pesquisas clinicas e farmacéuticas, dados gendmicos etc®. Prontudrios médicos
eletrénicos representam a maior fonte de dados da saude, pois eles contém a soma de
todas as informacoes a respeito do paciente, no objetivo de organizar todas as etapas da
intervengdo médica, desde a anamnese ¢ procedimentos médicos relativos a terapia, até a

evolu¢ao do tratamento’. Em 2017, 80% dos prontudrios médicos e 100% dos registros

3 Para uma andlise do conceito e da evolucio da inteligéncia artificial, com destaque para a centralidade assumida na matéria pelos algoritmos de machine learning e deep lear-
ning, v., por todos, TEGMARK, Max. Life 3.0: Ser-se Humano na Era da Inteligéncia Artificial. Trad. Jodo Van Zeller. Alfragide: Dom Quixote, 2019, passim; LEE, Kai-Fu. As
Superpoténcias da Inteligéncia Artificial: a China, Silicon Valley ¢ a Nova Ordem Mundial. Trad. Maria Eduarda Cardoso. Lisboa: Relégio D’Agua Editores, 2018, passim;
TURNER, Jacob. Robot Rules: Regulating Artificial Intelligence. Cham: Londres: Macmillan, 2019, passim.

4 DEGOS, Laurent. International Vision of Big Data. In: NORDLINGER, Bernard; VILLANI, Cédric; RUS, Danicla (coord.). Healthcare and Artificial Intelligence. Cham:
Springer, 2020, p. 252.

5 HOLZINGER, Andreas; ROCKER, Carsten; ZIEFLE, Martina. From Smart Health to Smart Hospitals. In: Smart Health: Open Problems and Future Challenges. Cham:
Springer, 2015, p. 1-20

6 GRALL, Matthieu. CNIL (Commission Nationale de I'Informatique et des Libertés) and Analysis of Big Data Projects in the Health Sector. In: NORDLINGER, Bernard;
VILLANI, Cédric; RUS, Daniela (Coord.). Healthcare and Artificial Intelligence. Cham: Springer, 2020, p. 236.

7 DEGOS, Laurent. Op. cit., p. 242.
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hospitalares de pacientes nos Estados Unidos foram digitalizados, facilitando a troca de
informagdes como resultado desses arquivos digitalizados, que sio denominados “registros
eletronicos de satde” (electronic health records — EHRs)®. Recentemente, alguns paises
comegaram a incentivar a cria¢ao de grandes bancos de dados de satide para aprimorar as
pesquisas cientificas. Na Alemanha, observa-se o investimento massivo de milhoes de euros
para a criagdo de um banco de dados de satide, utilizando informagées de 17 hospitais e
40 parceiros. A recente iniciativa de estabelecer uma plataforma de dados de satide para
pesquisa objetiva a coleta de grande niimero de casos clinicos, registros de dispositivos
médicos e dados de doengas raras’. Cada pais tem sua prépria politica para estas questoes.
Contudo, hd cooperagdes internacionais, como a Alianca Global para Gendmica e Sadde
(GA4GH), criada para acelerar o potencial da medicina gendmica na promogio da satde
humana. Retinem-se bancos de dados de mais de 400 institui¢oes lideres na drea da sadde

e tecnologia da informagio’.

Com o armazenamento de toda essa quantidade de dados, a Era Digital da
Medicina tornou possivel o conceito de smart health (satide inteligente), acompanhando
o fend6meno de mudanca da medicina convencional para a medicina dos 4 Ps (preventiva,
preditiva, personalizada e proativa)''. Neste novo cendrio, os cuidados da sadde deixam
de estar essencialmente limitados ao tratamento das patologias (tarefa jamais abandonada,
por certo) e passam a ter como foco a ado¢io de medidas destinadas a prevenir doencas
(medicina preventiva)'* ou possibilitar a antecipacio do seu diagndstico (medicina
preditiva). No que tange ao trato pessoal, o paciente é atendido de maneira tendencialmente
mais individualizada (e menos padronizada, portanto), com base nos seus dados genéticos
e de saide (medicina personalizada)'®. Por fim, a relacio médico-paciente deixa de ser algo
pontual e passa a se desenvolver de maneira continua, o que é sobremaneira facilitado pelo

advento das novas tecnologias (medicina proativa)'“.

A transformacio do atendimento médico nesse modelo mais proativo, preventivo,
preciso e centrado na individualidade de cada paciente tornou-se possivel, nos tltimos
anos, a partir da combinagao de grande volume de dados de satde e soffwares de inteligéncia
artificial®. A digitalizacio do setor da sadde foi um fator determinante para se tornar possivel
a implementagdo da IA na eficiéncia dos diagndsticos médicos, sobretudo na detecgio

precoce de doengas'®. Os programas de inteligéncia artificial fornecem importante suporte

8 Ibidem, p. 245.

9 DEGOS, op. cit., p. 246.

10 Idem.

11 HOLZINGER, Andreas; ROCKER, Carsten; ZIEFLE, Martina. Op. cit., p. 1-20.

12 Ao propésito da denominada medicina preventiva, v. BALICER, Ran D.; COHEN-STAVI, Chandra. Advancing Healthcare Through Data-Driven Medicine and Artificial
Intelligence. In: NORDLINGER, Bernard; VILLANI, Cédric; RUS, Daniela (Coord.). Healthcare and Artificial Intelligence. Cham: Springer, 2020, p. 9-15.

13 SHABAN-NEJAD, Arash; MICHALOWSKI, Martin. Precision Health and Medicine. A Digital Revolution in Healthcare. Cham: Springer, 2020, p. V.

14 Para uma andlise dos beneficios da denominada medicina proativa (“proactive medicine”), v. BALICER, Ran D.; COHEN-STAVI, Chandra. Op. cit., p. 9-15.

15 Ibidem., p. 10.

16 Sobre o tema, cf.: “Imaging and, more generally, the analysis of medical data will benefit from Al and machine learning advances. Medicine is an area of choice for the full
exploitation of images because medical image details are too fine or subtle to be picked up by the naked eye. Additionally, when image resolution is poor, algorithms can identify
the missing data and enhance image quality. Mathematical models can then be used to predict future outcomes given the current images.” (NORDLINGER, Bernard; VILLANI,
Cédric; RUS, Daniela (Coord.). Healthcare and Artificial Intelligence. Cham: Springer, 2020, p. VIIL.)
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a decisao clinica, tendo em vista a sua capacidade de processar e analisar rapidamente — e,

tendencialmente, de maneira eficiente — grande quantidade de dados.

Todas as nagoes que aspiram fazer parte do cendrio global da inovagio estio
embarcando em programas de inteligéncia artificial e satide. Estados Unidos, China e
os paises integrantes da Uniao Europeia anunciaram recentes estratégias para estimular
o desenvolvimento e as aplicacoes da IA na drea da satide'. Atualmente, a International
Business Machine (IBM) é uma das empresas, em escala global, que mais cria solugoes
tecnoldgicas para esse setor e desenvolveu o chamado “Warson for Oncology”, uma solugio
« 1. . - . . . ;. e, 1.

alimentada por informagdes obtidas de diretrizes relevantes, melhores praticas, periddicos
médicos e livros diddticos™'®. A IA avalia as informacoes do prontudrio de um paciente,
juntamente as evidéncias médicas (artigos cientificos e estudos clinicos), exibindo, assim,
possiveis opgdes de tratamento para pacientes oncoldgicos, classificadas por nivel de
conflanga. Ao final, caberd a0 médico analisar as conclusées trazidas pela IA e decidir qual

a melhor op¢io de tratamento para aquele paciente especifico®.

Ressalta-se também que, nos tltimos anos, hd expressiva expansao da inteligéncia
artificial aliada & robética, criando uma realidade de robds de assisténcia inteligentes para
os cuidados médicos. O aumento da expectativa de vida das pessoas, somado a crescente
complexidade dos servigos médicos, resultou num cendrio de drdstico acréscimo dos custos
de satde em todo o mundo. Desse modo, os avancos em aplicativos da computagao,
combinados com o uso de redes sofisticadas de sensores inteligentes, servem como uma
importante soluc¢io para esse cendrio®. Ademais, 4 medida que a populagao envelhece
em todo o mundo, os sistemas de satide estdo sob crescente pressao e, por isso, os robds
de assisténcia a idosos servem como meio de aliviar essa pressao em hospitais e casas de
repouso, bem como se tornam uma maneira de melhorar a prestagao de cuidados da satde
em casa, promovendo uma vida independente para os idosos*'. Justifica-se a importincia
da robética na medicina pela vasta gama de aplicagées da tecnologia nos dominios da
prevengao, assisténcia, supervisao, estimulo e acompanhamento das pessoas, conforme

exporemos ao longo deste artigo™.

Ainda, os recentes desenvolvimentos cientificos revolucionaram os procedimentos
cirdrgicos com a inclusio da robética. Hd de se observar que o mercado global de robds
cirargicos, que realizam procedimentos de forma presencial ou a distincia (telecirurgia)

também tem crescido rapidamente nos tltimos anos. Seis milhées de cirurgias assistidas

17 Ibidem, p. IX.

18 IBM Watson for Oncology. Disponivel em: <https://www.ibm.com/br-pt/marketplace/clinical-decision-support-oncology>. Acesso em 03 jun. 2020.

19 Idem.

20 HOLZINGER, Andreas; ROCKER, Carsten; ZIEFLE, Martina. Op. cit., p. 1-20.

21Caresses: smart and friendly robots for the elderly. Disponivel em: <https://developer.softbankrobotics.com/blog/caresses-smart-and-friendly-robots-elderly>. Acesso em: 02
jun. 2020.

22 DEVILLERS, Laurence. Social and Emotional Robots: Useful Artificial Intelligence in the Absence of Consciousness. NORDLINGER, Bernard; VILLANI, Cédric; RUS,
Daniela (Coord.). Healthcare and Artificial Intelligence. Cham: Springer, 2020, p. 261.
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por robds j4 foram realizadas no mundo®. Em localidades que nio dispoem de especialista,
também podem ser realizadas telecirurgias*. O aparato tecnoldgico é utilizado em cirurgias
minimamente invasivas, sobretudo nas especialidades de urologia, ginecologia, cirurgia
geral, tordcica e abdominal, além da neurocirurgia — esta, pela necessidade de exatidao
milimétrica na intervengao cirdrgica®. A utilizagio do rob6 torna mais segura e precisa
a cirurgia, eliminando o tremor natural das maos do ser humano; a microcAmera amplia
a visao do cirurgido e a tomada de decisdes no decorrer da cirurgia se torna mais rdpida
e exata’®. Até o momento, essas cirurgias sio, em realidade, “assistidas” por robos, isto é,
o robd reproduz exatamente os movimentos das maos do médico. Contudo, ji estao em
desenvolvimento tecnologias de inteligéncia artificial para que, um dia, também possam

ser implementadas nas cirurgias robdticas” .

Por fim, a revolugdo tecnoldgica no setor da sadde tem permitido que médicos
diagnostiquem, tratem e até realizem cirurgias em pacientes a distancia, nos locais mais
remotos do mundo. A denominada telemedicina consiste na prestagao de servigos de satide
por meio de tecnologias da informagio e da comunicagio, em que o profissional da satde
e o paciente no estao presentes fisicamente no mesmo local. Conforme expde o professor
portugués Alexandre Libério Dias Pereira, a telemedicina “envolve a transmissao de dados
e informagao de saude por meio de textos, sons, imagens ou outros que sejam necessarios
para a prevengao, diagndstico, tratamento e acompanhamento de pacientes’™, e estd
presente em diversas especialidades da medicina, “desde a teleradiologia a telecirurgia,

passando pela teleconsulta™.

Apesar da telemedicina nio ser uma recente realidade, a expansio de diversos
projetos em Telemdtica da Sadde teve maior destaque e versatilidade com a popularizagao
dos microcomputadores, na década de 70*°. Dentre os objetivos da tecnologia, destaca-
se: “melhorar a qualidade e aumentar a eficiéncia do atendimento médico, expandindo-o
as populagdes localizadas em dreas remotas, onde hd pequeno niimero de profissionais
especializados ou as condigoes da pratica médica sao limitadas™'. Nos tltimos anos, os
inimeros avancos tecnoldgicos — especialmente da digitalizacio dos dados de saude e

inteligéncia artificial — possibilitaram a adogao de novos recursos e a prestagao de servigos de

23 About da Vinci Systems. Disponivel em: https://www.davincisurgery.com/da-vinci-systems/about-da-vinci-systems##. Acesso em 02 jun. 2020.

24 A cirurgia foi realizada a distancia pela plataforma robética “ZEUS Robotic Surgical System”, fabricada pela empresa Computer Motion, a qual foi adquirida pela Intuitive
Surgical em 2003, motivo pelo qual, apés fusio das empresas, abandonou-se a producao da plataforma Zeus e se optou pelo desenvolvimento do sistema robético Da Vinci.
(FIORINI, Paolo. History of Robots and Robotic Surgery. In: FONG, Yuman. et.al. The Sages Atlas of Robotic Surgery. Cham: Springer, 2018, p. 8.)

25 FIORINTI, op. cit., p. 10.

26 Idem.

27 SHADEMAN, Azad. et. al. Supervised autonomous robotic soft tissue surgery. Science Translational Medicine, Washington, v. 8, n. 337, p. 337-345.

28 PEREIRA, Alexandre Libério Dias. Telemedicina e Farmécia Online: Aspetos Juridicos da Ehealth. Disponivel em: <https://portal.oa.pt/upl/%7B79eff4{2-f05c-497e-
-9737-ca05830cc360%7D.pdf>. Acesso em: 08 mar. 2019. Ainda, destaca o autor: “O conceito de eHealth é mais amplo, abrangendo outros servicos como os portais de
informagio de satde, as farmdcias online, as bases de dados eletrénicas e a prescrigio e transmissio eletrénica de receitas médicas.”

29 Idem.

30 YOUNG, Jeremy D.; BORGETTI, Scott A.; CLAPHAM, Philip J. Telehealth: Exploring the Ethical Issues. DePaul Journal of Health Care Law, Chicago, v. 19, 2018, p.
1-15.

31 FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura. NOGAROLI, Rafaella. CAVET, Caroline Amadori. Telemedicina e protegio de dados: reflexées sobre a pandemia da covid-19 e

os impactos juridicos da tecnologia aplicada a satde. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 1016, jun. 2020.

18



Consentimento Informado do Paciente Frente as Novas Tecnologias da Satde: Telemedicina, Cirurgia Robética e Inteligéncia Artificial

satde a distAncia com maior eficiéncia. Sobretudo no contexto de pandemia da covid-19,
os diversos sistemas de saide no mundo publicaram normativas em cardter excepcional
para implementar nas suas rotinas os atendimentos médicos a distincia, enquanto durar
a crise decorrente da emergéncia de saide publica®’. Este momento representa um
importante marco na histéria da telemedicina no mundo, por demonstrar, como jamais

visto, a essencialidade e todo o potencial da telemedicina.

Diante de todo o panorama atual da medicina digitalizada e novas tecnologias na
drea da satide — telemedicina, medicina robética e inteligéncia artificial —, o consentimento
informado do paciente adquire certas peculiaridades, tendo em vista os diversos fatores
aleatdrios e riscos inerentes as caracteristicas nicas e proprias de cada tecnologia. Ademais,
todas essas tecnologias utilizam dados sensiveis de satde do paciente, levando a reflexio
sobre os principios éticos que devem reger este tratamento de dados, especialmente no que

se refere ao consentimento do paciente titular dos dados.

O presente trabalho, diante do panorama das novas tecnologias na medicina
dos 4 Ps, tem o objetivo de analisar toda a dinimica do consentimento do paciente em
cada tipo de tecnologia, o que envolve discussoes sobre diversos aspectos, dentre eles:
beneficios e riscos das tecnologias, forma e o contetido do termo de consentimento em
cada tecnologia (quais informagées devem ser prestadas) e a maneira de imputa¢io da

responsabilidade pelo inadimplemento do dever de informar.

Todas essas questoes serdo adiante analisadas, contudo, num primeiro momento,
tracaremos um breve panorama histérico do desenvolvimento dogmadtico, até o atual

entendimento, sobre a doutrina do consentimento livre e esclarecido do paciente.

2. Breve panorama histérico: doutrina do consentimento livre e esclarecido
do paciente

Atualmente, a relacio entre provedor de servigos de satide e paciente tem um de
seus pilares no dever de informagao, mais precisamente, na obrigacio de o médico prestar
ao enfermo, ou a quem por ele responda, todas as informagoes possiveis para que este
possa exercer direito seu, amparado em um dos principios bioéticos mais importantes, o
da autonomia, ou seja, a possibilidade de dispor de seu préprio destino, decidindo que
tratamento ird (se) permitir, embasado em informagdes claras e precisas sobre os riscos e

beneficios possiveis, advindos de sua decisao.

O principio da autonomia encontra seus principais fundamentos na histéria do
direito e da filosofia. Para o seu desenvolvimento, exerceram uma decisiva influéncia as

32 Idem.
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obras do britinico John Locke®, que pugnava pelo direito a protecio contra intervencoes
médicas nao consentidas, e do filésofo alemio Immanuel Kant*, para quem o requisito de

que consideremos os demais livres para escolher ¢ fundamental.

A preocupagio de Kant com aautonomia, estava em examinar o que este considerava
um dos mais importantes aspectos do ser humano — sua vontade. Enquanto uma pessoa
for capaz de decidir o que deve ou nao fazer, ela é responsdvel por suas agdes. E qualquer
agao motivada por algum tipo de fundo moral deve emanar de um dever, em vez de uma
inclinagio. Para Kant, a autonomia — que literalmente pode significar autorregulagao —
requer a tomada de atitudes de acordo com as préprias convicgdes, vale dizer, com a
prépria moral. Ser autdénomo significa nao ser escravo do instinto ou capricho, mas sim
agir como um ser racional. A razio ¢ a faculdade que permite a a¢io enquanto individuo
pensante, e que permite, por exemplo, escolher entre o certo e o errado”. Ao menos na

aparéncia, hd pouca diferenca entre razao e autonomia, entre racionalidade e autonomia.

Beauchamp e McCullough explicam que a decisio de uma determinada pessoa ¢

autbnoma:

quando procede de valores e crengas préprios, se baseia em uma informagao
e compreensio adequadas e nio vem imposta por coagdes internas
ou externas, ou seja, quando redne trés condi¢des: intencionalidade,
conhecimento e auséncia de controle externo e interno. Destas trés
condi¢des do ato autdbnomo, apenas a primeira (a intencionalidade)
ndo admite gradagdo, enquanto as outras duas sim. Do ponto de vista
do conhecimento, este deve ser adequado, de maneira que possamos
afirmar que uma agiao é compreendida quando somos capazes de entender
sua natureza e, além disso, prever suas consequéncias. No que pertine a
auséncia de controle externo, podemos considerar a existéncia de diversos
niveis de gradacio, e mais especialmente trés: a coercio, a manipulagio e a

persuasio (tradugio nossa)?®.

Atualmente, amoderna dogmadtica da responsabilidade médica vé no consentimento
um instrumento que permite, para além dos interesses e objetivos médico-terapéuticos,
incrementar o respeito pela pessoa doente, na sua dimensao holistica. Ao paciente, em
exercicio do seu direito de liberdade, caberd determinar qual tratamento, dentre os que
lhe forem apresentados, escolher, ou mesmo nio optar por nenhum deles. A protegio
dessa esfera fisico-psiquica, conforme leciona Joao Vaz Rodrigues, encontra-se sob a tutela

33 LOCKE, John. Ensayo sobre el Gobierno Civil. Madri: Aguilar, 1969, passim.

34 KANT, Immanuel. Fund i6n de la fisica de las costumbres. 7. ed. Mari: Espasa Calpe, 1981, passim.

35 Idem.

36 BEAUCHAMP, T. L. e MCCULLOUGH, L. B. Etica Médica: las responsabilidades morales de los médicos, Ed. Labor, 12 ed., 1987. Apud CORTES, Julio César Galdn.
Responsabilidad médica y consentimiento informado. Madri: Civitas, Madrid, 2001, p. 45. No original: “Para Beauchamp y McCullough la decisién de una determinada
persona ¢és auténoma si procede de los valores y creencias propios de dicha persona, se basa en una informacién y comprensién adecuadas y no viene impuesta por coacciones
internas o externas, esto es, cuando retine tres condiciones: intencionalidad, conocimiento y ausencia de control externo e interno. De estas tres condiciones del acto auténomo,
s6lo la primera (la intencionalidad) no admite grados, mientras que las otras dos sf. Desde el punto de vista del conocimiento, éste debe ser adecuado, en tal forma que podemos
afirmar que una accién es comprendida cuando somos capaces de entender su naturaleza y, ademds, prever sus consecuencias. En lo que a la ausencia de control externo se refiere,
podemos considerar la existencia de distintos grados, esencialmente tres: la coercién, la manipulacién y la persuasién.”
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do direito geral de personalidade, pois o consentimento informado implica “mais do
que a mera faculdade de o paciente escolher um médico, ou de recusar (dissentir sobre)
um tratamento médico indesejado (da manifestacao da liberdade como protecao contra

invasoes na esfera de qualquer pessoa humana)”™.

No Brasil, o principio da autonomia da vontade (ou autodeterminagao), com base
constitucional®, representa-se como fonte do dever de informagio e do correlato direito ao
consentimento livre e informado do paciente. A Constituigao Federal abriga, em seu artigo
50, X1V, ao tratar dos direitos individuais e coletivos, preceito no qual, textualmente menciona
que “é assegurado a todos o acesso a informagio”. Sob o ponto de vista infraconstitucional,
a Lei n° 8.080/90, de 19 de setembro de 1990, ao dispor sobre as condi¢des de promogio,
prote¢io, e recuperagio da sadde, assegura em seu artigo 7°, V, o “direito a informagio,
as pessoas assistidas, sobre sua satde”. O pardgrafo 3° do mesmo dispositivo define como
diretriz do Sistema Unico de Satide (SUS) a “preservagio da autonomia das pessoas na defesa

de sua integridade fisica e moral”.

O Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) traz previsao sobre o dever de informagao
— tratado como um dos direitos bésicos do consumidor ali previstos — em seu artigo 3°,
I11, o direito a “informagao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servi¢os, com
especificagio correta de quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade e preco, bem
como sobre os riscos que apresentem”, no¢io esta complementada pelos artigos 8° e 9°

910 aqui aplicdveis em virtude de a atividade disponibilizada pelo

do mesmo Cédigo
profissional de satide, em que pese diferenciada e especial, ser legalmente classificada como

um servigo?!.

Ao se falar em dever de informacio, ¢ quase automdtica a associagio com a expressio
“consentimento informado”. Por certo, é pacifico em nossa sociedade que a interven¢io
médica deve ser compreendida e consentida pelo paciente para — inclusive — excluir sua

antijuridicidade®.

Nem sempre foi assim. Para compreender o momento atual, é preciso encara-
lo, antes, em perspectiva histérica. Os primeiros séculos da histéria da medicina foram
marcados por uma posi¢ao de superioridade entre os detentores do conhecimento médico

e os pacientes leigos. A arte médica era vista como algo divino, sobrenatural, e pouco ou

37 RODRIGUES, Joao Vaz. O Consentimento Informado para o Acto Médico. Elementos para o Estudo da Manifestagao de Vontade do Paciente. Coimbra: Coimbra Editora,
2001, p. 25.

38 Luis Roberto Barroso e Leticia Martel identificam a autonomia individual com a dignidade da pessoa humana, entendimento este subjacente as principais declaragoes de
direitos humanos do séc. XX, especialmente das diversas constituigoes promulgadas no periodo Pés-guerra. (BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A
morte como ela é: dignidade e autonomia individual no final da vida. In: GOZZO, Débora; LIGIERA, Wilson Ricardo. (Orgs.). Bioética e Direitos Fundamentais. Sao Paulo:
Saraiva, 2012.)

39 CDC — Artigo 8° “Os produtos e servicos colocados no mercado de consumo nio acarretario riscos a satiide ou seguranca dos consumidores, exceto os considerados normais e
previsiveis em decorréncia de sua natureza e fruigao, obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipétese, a dar as informagoes necessdrias e adequadas a seu respeito”.

40 CDC — Artigo 9° “O fornecedor de produtos e servigos potencialmente nocivos ou perigosos  satide ou seguranga deverd informar, de maneira ostensiva e adequada, a respei-
to da sua nocividade ou periculosidade, sem prejuizo da adogao de outras medidas cabiveis em cada caso concreto”.

41 Ao propésito da incidéncia do CDC na prestagao de servigos médicos, cf.: DANTAS, Eduardo. Direito Médico. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 65-70.

42 DANTAS, Eduardo. Direito Médico. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 107.
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quase nenhum questionamento existia com relagao as decisoes e determinagoes daqueles

agraciados com o dom do conhecimento®.

A ideia de que o paciente possuia direitos atinentes a sua condi¢io de ser humano
comegou a ganhar corpo a partir das Revolugdes Francesa e Industrial. Paulatinamente, o
médico foi perdendo o cardter divino e assumindo a forma de um profissional comum,
sujeito a falhas e a questionamentos. Ao mesmo tempo, a massificagio e a despersonalizacio
do atendimento — figuras presentes nas tltimas décadas — inseriram de vez no cotidiano da
saide os conceitos de responsabilidade ética, civil e penal, fazendo com que os conceitos
inerentes ao prévio consentimento fossem enraizados e estabelecidos de maneira definitiva

na relagao médico-paciente.

Miguel Kfouri Neto* relata a primeira referéncia histérica ao consentimento
informado: um julgamento inglés do ano de 1767%, relativo ao caso de um paciente que
procurou dois médicos para dar continuidade a um tratamento de fratura éssea em sua
perna. Estes, em padrao considerado normal para a época, nio consultaram o paciente
a respeito de sua opinido, tampouco lhe informaram sobre as op¢oes de tratamento,
retirando as bandagens e desunindo propositadamente o calo ésseo “com o objetivo de
utilizar um aparelho, de uso nao-convencional, para provocar tra¢ao durante o processo de
consolidagao”. A inabilidade em lidar com o aspecto humano da relagao, nao enxergando
0 paciente, mas apenas o tratamento (ou o problema), fez com que a questao fosse levada
para discussao no tribunal, sob a alegacio de que os médicos provocaram “por ignorancia e
impericia” uma nova fratura, causando danos desnecessarios, além de nio terem informado

a0 paciente sobre o procedimento que seria realizado.

Os dois médicos que testemunharam como peritos (expert witness) afirmaram que
o equipamento utilizado ndo era de uso corrente e refraturar uma lesdo dssea era medida
excepcional, apenas aplicdvel ao caso de estar muito mal consolidada, indicando, ainda, que
eles somente adotariam este tipo procedimento com o consentimento do paciente. Inclusive,
o paciente em questdo alegou que tinha protestado quando o procedimento teve inicio,
solicitando que nao fosse levado adiante. Diante da andlise desses fatos, o tribunal condenou
os médicos “por quebra do contrato na relagio assistencial com o paciente (...). Na sentenca,
ficou claro que o juiz estava preocupado tanto com a falta de consentimento, quanto com a
falta de informagao. Vale lembrar que, naquela época, era pratica dos cirurgioes informarem ao
paciente sobre os procedimentos que seriam realizados devido a necessidade de sua colaboragao

durante as cirurgias, pois ainda ndo havia anestesia™*®.

43 Idem.

44 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 37-38.
45 Slater v. Baker and Stapleton, 2 Wils. K.B. 358 (1767).

46 Idem.
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Na doutrina francesa, um dos primeiros julgamentos a fazer referéncia aos
direitos do paciente, em 1942, trata — nio por acaso — da questdo do consentimento”. A
maioria das legislacdes europeias jd reconheciam importincia da necessidade de obtencao
do consentimento do paciente, mesmo antes do desenvolvimento da doutrina norte-
americana a respeito do tema. Em Franca, atualmente, o conceito de consentement éclairé é
bastante respeitado, estando inserto em diversas pegas legislativas, a exemplo da Lei de 20
de dezembro de 1978, que trata de experiéncias biomédicas, da Lei n® 94.653, de 29 de julho
de 1994, que introduziu o art. 16°, n° 3, no Cédigo Civil Francés®, e do préprio Cédigo
Deontoldgico Francés, de 1995, que reforcou a evidéncia e a necessidade de respeito a

doutrina do consentimento informado.

O mesmo entendimento doutrindrio foi utilizado em 1914, nos Estados Unidos,
durante o julgamento do caso Schoendorffv. Society of New York Hospitals®, que tratava de caso
semelhante, em que o autor sofrera, sem seu prévio consentimento, intervengao cirurgica.
A Corte de Nova York utilizou como fundamento para a responsabilizagio do médico a
violagio da integridade fisica do paciente, ainda que do tratamento lhe tenha resultado algum
beneficio. As palavras do magistrado que presidiu o caso — Benjamin Cardozo — apostas em
sua sentenga, tornaram-se balizas para andlise dos casos posteriores envolvendo o direito a

autonomia: ‘every human being of adult years and sound mind has a right to determine what

shall be done with his own body™.

A primeira grande resposta ético-juridica s interven¢oes médicas nao autorizadas foi
o chamado Cédigo de Nuremberg’!, promulgado em 1948, e que resultou do julgamento
de médicos nazistas perante o Tribunal Internacional de Nuremberg, por conta de suas
praticas de “pesquisas cientificas” com prisioneiros de guerra, até hoje tidas como exemplos

de injustificdvel barbdrie.

O préprio cardter cosmopolita e o momento histérico do julgamento se
encarregaram de conferir a0 Cédigo de Nuremberg um incremento na doutrina do
consentimento, fazendo com que os mais diversos cédigos deontoldgicos e as legislagoes
nacionais passassem a se preocupar nio somente com o contetido, mas também com a
qualidade da informagao prestada pelos médicos, e nao apenas aquelas relativas a pesquisas,

47 Cf. PEREIRA, André Dias. O Consentimento Informado na Relagao Médico-Paciente. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 61: Cour Cassation, 28-1-1942 (arrét Teys-
sier): “... attendu que, comme tout chirurgien, le chirurgien d’'um service hospitalier est tenu, sauf cas de force majeure, d’obtenir le consentement du malade avant de pratiquer
une opération dont il apprécie, en pleine independence, sous la responsabilité, I'utilité, la nature et les risques; qu’en violant cette obligation, imposéé par 1¢ respect de la personne
humaine, il commet une atteinte grave aux droits du malade, um manquement a sés devoir proprement médicaux et qui constitue une faute personelle se détachant de I'exercice
de sés foanctions...”.

48 Code Civil, art. 16, n. 3: “Il ne peu étre porté atteinte a I'integrité du corps humain qu'en cas de necessite médicale pour la personne. Le consentement de I'interessé doit étre
recuielli préalablement dans le cas ou son état rend nécessaire une intervention thérapeutique a laquelle il n'est pds & méme de consentir”.

49 Schoendorff v. Society of New York Hospital, 106 N.E. 93 (N.Y. 1914).

50 Todo ser humano, adulto e em pleno gozo de suas faculdades mentais, tem o direito de determinar o que serd feito com seu préprio corpo.

51 Diz o Cédigo de Nuremberg, em seu artigo primeiro: “o consentimento voluntério do ser humano ¢ absolutamente essencial. Isso significa que as pessoas que serdo subme-
tidas ao experimento devem ser legalmente capazes de dar consentimento; essas pessoas devem exercer o livre direito de escolha sem qualquer intervengio de elementos de forga,
fraude, mentira, coagio, astiicia ou outra forma de restrigao posterior; devem ter conhecimento suficiente do assunto em estudo para tomarem uma decisao. Esse tiltimo aspecto
exige que sejam explicados as pessoas a natureza, a duragio ¢ o propésito do experimento; os métodos segundo os quais serd conduzido; as inconveniéncias e os riscos esperados;
os efeitos sobre a satide ou sobre a pessoa do participante, que eventualmente possam ocorrer, devido  sua participagao no experimento. O dever e a responsabilidade de garantir
a qualidade do consentimento repousam sobre o pesquisador que inicia ou dirige um experimento ou se compromete nele. Sao deveres e responsabilidades pessoais que nao
podem ser delegados a outrem impunemente.”
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mas especialmente as pertinentes ao tratamento e intervengdes cirtirgicas. Em outras
palavras, o consentimento meramente formal do paciente nio bastava, se desacompanhado

do exercicio pleno de sua autonomia.

Entretanto, o consentimento informado nio pode se confundir com a efetiva
prestacio da obrigacao de informar, posto ser apenas parte desta. Luciana Mendes Roberto

assim o define:

o consentimento informado ¢ o consentimento dado pelo paciente, baseado no
conhecimento da natureza do procedimento a ser submetido e dos riscos, possiveis
complica¢des, beneficios e alternativas de tratamento. Ou seja, é uma concordancia
na aceitagao dos servicos a serem prestados pelo profissional de sadde em troca do
pagamento do paciente ou responsdvel, estando este informado adequadamente
do que estd consentindo. [...] Pode-se afirmar, por fim, que, como ato juridico
em sentido estrito, o consentimento informado tem seus efeitos limitados a
manifestacio de vontade do paciente, ndo gerando direitos ao profissional de
satide. Cumpre, assim, sua fungio social implicita no art. 104 do Cédigo Civil,
que dispde sobre os elementos formadores no negécio juridico, aplicdvel ao ato
juridico conforme o art. 185 do mesmo diploma, bem como o art. 166, V1, pois o

negécio juridico é nulo quando tiver por objetivo fraudar lei imperativa®.

Ao paciente, é necessdrio estar de posse de todos os elementos possiveis a sua
compreensao, para que — ai sim — possa exercer a faculdade de consentir com o
tratamento ou intervengio proposta, escolher outras das alternativas existentes, ainda que
menos indicadas pelo profissional que o assiste, ou mesmo recusar-se a se tratar. A este
procedimento, que engloba o consentimento informado sem com este se confundir, se

atribui o nome de escolha esclarecida®.

Diversos autores corroboram este posicionamento, ainda que de forma indireta,
posto que tratam de consentimento informado como um fim em si mesmo*. Todos
acreditam no direito a autodeterminagdo, exercido por pessoa consciente e capaz,
ap6s proporcionados os elementos de informagio imprescindiveis ao conhecimento e
compreensao do problema ou tratamento de saide. Esta nogao nao ¢ diferente em outras
jurisdigoes. Alids, ¢ uma tendéncia de pensamento que comega a ganhar corpo, como se

depreende das palavras de André Pereira:

mais recentemente, alguns autores vém propondo um conceito mais abrangente.
Assim, na doutrina anglo-saxdnica critica-se a expressio informed consent,
visto que a informagio ¢ apenas um aspecto do consentimento esclarecido

(“comprebensive or enlightened consent”). Assim, vem sendo proposta a utilizagio

52 ROBERTO, Luciana Mendes. Responsabilidade civil do profissional de satide & i informado. Curitiba: Jurud, 2005, p. 88-96.

53 DANTAS, Eduardo. When consent is not enough: the construction and development of the modern concept of autonomy. Medicine and Law, Tel Aviv, v. 30, n. 4, 2011, p.
461-475.

54 Neste sentido, ver PIERANGELL, José Henrique. O consentimento do ofendido: na tcoria do delito. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, passim.
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da expressio informed choice. Este conceito teria a virtude de abranger, entre
outros aspectos, a informagio sobre as consequéncias da recusa ou revogagio do
consentimento, as alternativas terapéuticas, a escolha dos medicamentos (o que
implica alteragbes 4 regulamentagio da publicidade dos medicamentos, a escolha
do estabelecimento de satde, etc. No direito portugués encontramos consagrado
o direito a “informacao sobre os servigos de satide existentes” e o “direito 2 livre
escolha do médico”, e ainda o direito & “segunda opinido”. Tudo aspectos que vao
para além do simples consentimento livre e esclarecido. Sao expressoes avancadas
do direito ao consentimento informado, na sua vertente mais moderna de
informed choice: a autodeterminagio nos cuidados de sadde implica, nio sé que o
paciente consinta ou recuse uma (heteronomamente) determinada intervengao,
mas que tenha todos elementos de andlise sobre as possibilidades de tratamento

possiveis, no dominio médico, cirtirgico e farmacéutico™.

Em outras palavras, mesmo com a obtengao do vilido e regular consentimento
informado, se este nio ¢é resultante de uma escolha esclarecida, estd sujeito aos riscos

decorrentes da prépria imprevisibilidade inerente a atividade médica.

-

E necessdrio entender que o processo de consentimento se constitui,
concomitantemente, em um direito do paciente, e em um dever do médico®®. O paciente
deve ser informado de maneira compreensivel a sua capacidade cognitiva, a respeito de seu
diagndstico, riscos, progndsticos e alternativas existentes para seu tratamento. Importante
destacar que o simples ato de ler e assinar um papel, um documento, nio ¢ suficiente
para a desoneracio do 6nus de informar adequadamente (ainda que a assinatura de um

documento seja importante para a comprovagao da conduta diligente).

Maria Helena Diniz reconhece o direito a4 autonomia, e a importancia do processo

de consentimento informado:

o paciente tem direito de opor-se a uma terapia, de optar por tratamento mais
adequado ou menos rigoroso, de aceitar ou nio uma intervengio cirirgica,
de mudar ou nio de médico ou hospital etc. O objetivo do principio do
consentimento informado é aumentar, como diz Mark Hall, a autonomia
pessoal das decisdes que afetam o bem-estar fisico e psiquico. [...] Esse
direito de autodeterminacio d4 origem ao dever erga omnes de respeitd-lo,
fundamentado no principio da dignidade da pessoa humana. [...] Esse
consentimento dado pelo paciente, apds receber a informagio médica feita
em termos compreensiveis, ou seja, de maneira adequada e eficiente, é uma
condi¢do indispensdvel da relagio médico paciente, por ser uma decisio que
leva em consideragio os objetivos, os valores, as preferéncias e necessidades do

paciente e por ele tomada depois da avaliacio dos riscos e beneficios™.
55 PEREIRA, op cit, p. 74.
56 Neste sentido, observar o Cédigo de Etica Médica (Resolugio CFM ne 2.217/2018), especificamente os seus artigos 12; 13; 15, §3% 22; 24; 26; 31; 34; 42; 44; 73; 74; 101

e 110.
57 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Ed. Saraiva, Sao Paulo, 2001, pp. 534/535/536.
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Ressalte-se que a moderna doutrina do consentimento informado compreende um
papel consultivo do médico, o que envolve um processo de didlogo. O cuidado com o dever
de informagcio, e com o direito & autonomia por parte do paciente, nao podem se esgotar
em um procedimento tdo hermético e falho quanto o da obten¢io do consentimento
informado.”® Hermético, por nio permitir ao enfermo (usudrio do servigo de satude, e
consumidor em dltima andlise), uma visao mais abrangente de seu quadro, restringindo
seu papel ao ato de consentir ou nio com o tratamento proposto. Justamente por isso,
falho, j4 que impede o exercicio da escolha esclarecida, que pressupoe nio somente o
conhecimento de todas as alternativas, mas também a compreensio do que cada uma delas

pode representar.

Entender esse processo de consentimento como um fim em si mesmo nao atende
aos principios espalhados por todo o ordenamento juridico brasileiro, criando uma
falha no cumprimento do dever de informagio. E um engano pensar que a obten¢io do
simples consentimento informado, nos termos como ¢ conhecido e vem sendo praticado,
pode representar uma excludente de responsabilidade civil, ou mesmo um eximente de
culpabilidade, no caso de ocorrer um resultado nao desejado ao longo do tratamento.
Mesmo um resultado satisfatério do ponto de vista clinico, pode, mais tarde, vir a ser
interpretado como falho, se confrontado com outros possiveis desfechos esperados a

partir de outros métodos terapéuticos nio informados ao paciente.

Essa auséncia de informacao nao significa necessariamente uma atitude negligente,
mas, sim, a expressao da convicgdo do médico, baseada em sua prépria experiéncia ou
na literatura especializada, de que o tratamento proposto era o mais adequado ao caso
concreto. Ocorre que tal nio ¢ suficiente para suprir, de maneira completa, os principios
éticos e juridicos que o obrigam a apresentar toda a informagao disponivel ao paciente.
A nao indicagao de todas as alternativas possiveis pode ser entendida, em um eventual
procedimento disciplinar, ou mesmo juridico, como indugao ao tratamento por meio de

omissdo de informagdes, o que contraria os principios da autonomia e da boa-fé objetiva.

Em contexto brasileiro, hd recente decisio paradigmdtica do Superior Tribunal
de Justiga (§T])*’, no sentido de que hd efetivo cumprimento do dever de informagio
quando os esclarecimentos se relacionarem especificamente ao caso concreto do paciente,
nao se mostrando suficiente a informagao genérica. Por isso, nao serd considerado vélido
o consentimento genérico (blanket consent), necessitando ser claramente individualizado.
A autodeterminac¢io do paciente s6 ¢ verdadeiramente exercida quando as informagoes

prestadas sdo especificas, para o caso concreto daquele paciente especifico, e nio

58 DANTAS, Eduardo. op. cit., p. 130.
59 STJ, REsp 1540580/DFE Rel. Ministro Lizaro Guimaraes (Desembargador Convocado do TRF 52 Regiao), Rel. p/ Acérdao Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma,
julgado em 02/08/2018, DJe 04/09/2018.
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genéricas®. Portanto, o dever de informagao assumido pelo médico restard cumprido a
partir da andlise do “critério do paciente concreto™, ou seja, a explicagio do profissional

deve ser extensa e adaptada ao nivel intelectual e cultural do doente.

Destacam-se, ainda, as licoes de Felipe Braga Netto e Nelson Rosenvald, ao
explicarem que, atualmente, os deveres contratuais do médico de informar com lealdade e

transparéncia encontram-se fortalecidos:

sabemos que a liberdade de contratar serd exercida em razio e nos limites da
fungio social do contrato (Cédigo Civil, art. 421). Bem distante estamos do
tempo em que a autonomia da vontade, em relacio aos contratos, era absoluta,
com religiosa reveréncia ao pacta sunt servanda. Se hi, hoje, um contrato
que deve ser intensamente lido a luz de sua fungio social ¢ aquele relativo a
prestagio de servigos de satide. Ndo ¢ qualquer bem que estd em jogo. E a
saide humana. (...) Os deveres de informar com lealdade e transparéncia se
fortalecem. Nao cabe mais, como no passado, manter o paciente em estado de
ignorancia acerca do estado de sua satide, suas escolhas e possibilidades. Apenas
em casos excepcionais, devidamente contextualizados, isso poderd ocorrer.
(...) O paciente, desse modo, tem direito ao diagndstico correto e claro, bem
como de ser informado acerca dos riscos e objetivos do tratamento. Deve,
portanto, estar a par nio s6 do diagndstico, mas também do progndstico.
(-..) O que se espera, de modo mais amplo, dos médicos — antes, durante e
depois das cirurgias, consultas ou tratamentos — ¢ que ajam banhados pela boa-
fé objetiva, pelo dever de cuidado e cooperagio. Espera-se informacio clara,

adequada e suficiente®.

Com a utilizagao cada vez mais acentuada das tecnologias na drea da sadde,
especialmente da telemedicina, robética e inteligéncia artificial, esses deveres de informar
com lealdade e transparéncia, inevitavelmente, se fortalecem, implicando maiores
ponderagoes acerca do consentimento livre e esclarecido do paciente. A atual doutrina do
consentimento informado compreende um papel consultivo do médico, o que envolve
um processo de didlogo, cujo objetivo é assegurar que o doente compreenda todas as
circunstancias do tratamento proposto e da tecnologia utilizada para esse fim, bem como as

razodveis alternativas terapéuticas, possibilitando a tomada de decisao bem informada®.

Na cirurgia assistida por robd ou diagnéstico apoiado por inteligéncia artificial,
assim como em quaisquer outras intervengdes médicas, o dever de informar é um dever de

conduta decorrente da boa-fé objetiva do médico e sua simples inobservaincia caracteriza

60 FARIAS, Cristiano Chaves de, NETTO, Felipe Braga e ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado de Responsabilidade Civil. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2019, p. 1318.

61 PEREIRA, André Dias. Op. cit., p. 556.

62 ROSENVALD Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Responsabilidade civil na drea médica. In: BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; CESAR SILVA, Michael. Direito
privado e contemporaneidade. Indaiatuba: Ed. Foco, 2020, p. 62.

63 Para estudo mais aprofundado sobre a temitica, cf.: KFOURI NETO, Miguel; NOGAROLLI, Rafaclla. Responsabilidade civil pelo inadimplemento do dever de informagao
na cirurgia robética e telecirurgia: uma abordagem de direito comparado (estados unidos, unido europeia e brasil). In: ROSENVALD, Nelson; MENEZES, Joyceane Berreza de.;
DADALTO, Luciana. (coord.) Resp bilidade Civil e Medicina. Indaiatuba: Ed. Foco, 2020, p. 159-186.
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inadimplemento contratual. Ademais, a indenizacio é devida pela privagao sofrida pelo
paciente em sua autodeterminagao, por lhe ter sido retirada a oportunidade de ponderar
sobre riscos e vantagens de determinado tratamento, que, ao final, causou-lhe danos que
poderiam ser evitados, caso nio fosse realizado o procedimento por opgio do paciente®. A
fim de se estabelecer o dever de indenizar, é preciso verificar o nexo causal entre a omissao
da informacio e o dano. Quando a interven¢ido médica é correta — mas nio se informou
adequadamente —, a culpa surge pela falta de informacio — ou pela informagao incorreta®.
Nao ¢ necessdria negligéncia no tratamento. A vitima deve demonstrar que o dano provém
de um risco acerca do qual deveria ter sido avisada, a fim de deliberar sobre a aceita¢io ou

nio do tratamento.

3. Contornos especificos do consentimento do paciente submetido a cirurgia
robética e telecirurgia

A Intuitive Surgical, empresa estadunidense fabricante do robé cirurgiao chamado
Da Vinci (Da Vinci Surgical System)®, entre 2001 e 2018, vendeu mais de 2.900
plataformas robdticas nos Estados Unidos e 4.500 no restante do globo®. Estima-se que
essa tecnologia jd proporcionou a realizac¢io de cirurgias minimamente invasivas para mais
de seis milhées de pessoas ao redor do mundo®. Em localidades que nao dispoem de

especialista, também podem ser realizadas telecirurgias®.

Apesar dos inimeros beneficios da robética nas cirurgias, conforme expusemos no
primeiro capitulo — eliminagio dos tremores naturais da mao humana; maior flexibilidade
dos bragos robéticos que podem girar 360°; maior precisao no corte e sutura dos tecidos,
com a consequente diminui¢ao da perda de sangue e cicatrizes menores —, a complexidade
do organismo humano e a inevitdvel influéncia de fatores externos fazem da lea terapéutica,
ou seja, da incerteza um atributo indissocidvel da pratica médica. A robética implementada

nas cirurgias nao elimina o fator de imprevisibilidade no tratamento médico”.

Atualmente, em contexto norte-americano, tem-se noticia’' de diversas pessoas

64 KFOURI NETO, Miguel. A Quantificagao do Dano na Auséncia de Consentimento Livre e Esclarecido do Paciente. Revista IBERC, Minas Gerais, v. 2, n. 1, p. 01-22,
jan.-abr./2019.

65 Idem.

66 Os esbogos de Leonardo da Vinci, que foram descobertos na década de 1950, demonstram o primeiro registro de um projeto de robé humanoide no chamado “Cavaleiro Me-
canico”. Este trabalho pode ser considerado como uma extensao de seu famoso estudo anatémico das propor¢oes do corpo humano, em seus esbogos do “Homem Vitruviano”.
Tudo isso inspirou a empresa Intuitive Surgical, atual fabricante de robos cirtrgicos, para nomear seu robé pelo nome desse génio arquiteto e inventor italiano. (ABDUL-MUH-
SIN, Haidar; PATEL, Vipul. History of Robotic Surgery. In: KIM, Keith Chae. Robotics in General Surgery. Cham: Springer, 2014, p. 4).

67 Robotic Surgery Statistics Show Movement Towards More Minimally Invasive Procedures. Disponivel em: https://idataresearch.com/robotic-surgery-statistics-show-move-
ment-towards-more-minimally-invasive-procedures/. Acesso em 08 fev. 2020.

68 About da Vinci Systems. Disponivel em: <https://www.davincisurgery.com/da-vinci-systems/about-da-vinci-systems##>. Acesso em: 02 fev. 2020.

69 Em 2002, um cirurgiao, localizado em Nova lorque, realizou telecirurgia de colecistectomia laparoscépica em uma paciente de 68 anos, que estava a aproximadamente 7.000
quildmetros de distincia, em Strasbourg (Franga). Dois médicos locais permaneceram ao lado da paciente, acompanhando o ato e prontos para intervirem, caso necessdrio. Essa
primeira cirurgia realizada remotamente, conhecida como “Operation Lindbergh”, durou menos de 1 hora e foi concluida com sucesso. (Operation Lindbergh — A World First in
TeleSurgery: The Surgical Act Crosses the Atlantic!. Disponivel em: <https://www.ircad.fr/wp-content/uploads/2014/06/lindbergh_presse_en.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2019).
70 Na tltima década, a Intuitive promoveu 175 recalls do robé Da Vinci — tanto para pequenos ajustes no robd, como esclarecimentos de instrucio e atualizagoes de software,
bem como recalls mais graves, como o caso de uma faca cirdrgica que nao podia se mover e realizar algum corte necessdrio, bragos cirtrgicos que apresentaram falhas e outros
componentes do robd que fizeram movimentos inesperados. Hé registro também de um instrumento robético que, depois de fixado a um tecido do paciente, nao podia mais

se abrir — o que gerou também outro recall. (Disponivel em: <https://www.nbcnews.com/health/health-news/da-vinci-surgical-robot-medical-breakthrough-risks-patients-
-n949341>. Acesso em: 12 mar. 2019)

71 The da Vinci surgical robot: A medical breakthrough with risks for patients. Disponivel em: <https://www.nbcnews.com/health/health-news/da-vinci-surgical-robot-medical-
-breakthrough-risks-patients-n949341>. Acesso em: 03 mar. 2019.
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pleiteando indenizagio por danos sofridos durante a performance dos robds Da Vinci,
tanto com base na violagio do dever de informacio (consentimento informado) como
também na culpa médica ou no defeito do produto’. Até o momento, todos os conflitos
envolvendo eventos adversos em cirurgia robdtica foram resolvidos extrajudicialmente
com a fabricante, com cldusula de confidencialidade sobre os seus termos ou, ainda,
decididos sumariamente pelo juiz (summary judgment) na fase chamada pretrial, com
exce¢do de dois casos levados a julgamento pelos tribunais norte-americanos, os quais,
posteriormente, também resultaram em acordo: Zarick v. Intuitive Surgical (2016) e Taylor
v. Intuitive Surgical (2017). Nao ¢ dificil prever, a partir da experiéncia, sobretudo dos
Estados Unidos, que poderio surgir situagoes geradoras de acoes indenizatdrias por danos
ocorridos durante uma cirurgia robdtica no Brasil. Recentemente, foi julgado pela 42 Vara
Civel da Comarca de Florian6polis/SC”, o primeiro caso que se tem noticia no Brasil

sobre evento adverso em paciente submetido a cirurgia robética.

Na cirurgia robética, assim como em quaisquer outras intervengoes médicas, o
dever de informar é um dever de conduta decorrente da boa-fé objetiva do médico e sua
simples inobservancia caracteriza inadimplemento contratual. Ademais, a indeniza¢ao
¢ devida pela privagio sofrida pelo paciente em sua autodeterminagao’, por lhe ter
sido retirada a oportunidade de ponderar sobre riscos e vantagens da cirurgia robdtica,
que, ao final, causou-lhe danos que poderiam ser evitados, caso nao fosse realizado o
procedimento com a tecnologia robética por op¢io do paciente”. A fim de se estabelecer
o dever de indenizar, ¢ preciso verificar o nexo causal entre a omissdo da informacio ¢ o
dano. A vitima deve demonstrar que o dano provém de um risco acerca do qual deveria

ter sido avisada, a fim de deliberar sobre a aceitacao ou nao do tratamento’®.

Em 2009, o Tribunal Distrital da Pensilvinia, nos Estados Unidos, julgou a resolucao

do caso Mracek v. Bryn Mawr Hospital and Intuitive Surgical sem andlise do mérito (summa
y g Ty
Jjudgement), por entender que o paciente nao podde produzir suficiente evidéncia direta

ou circunstancial da condi¢io defeituosa do robé Da Vinci na fase chamada pretrial” e,

72 Sobre o tema, cf.: MCLEAN, Thomas R. Cybersurgery: An Argument for Enterprise Liability. Journal Of Legal Medicine, Los Angeles, v. 23, n. 2, p. 167-210, nov. 2010.
MCLEAN, Thomas R; Waxman, S. Robotic surgery litigation. Proceedings of the Institution of Mechanical Engineers, Part C: Journal of Mechanical Engineering Science,

v. 224, 2004. ADAMS, Martin B.; DOPE Glenn W. Legal Aspects of Setting Up a Robotic Program. In: FONG, Yuman. ct.al. The Sages Atlas of Robotic Surgery. Cham:
Springer, 2018, p-37-44.

73 Autos n. 0307386-08.2014.8.24.0023. Dessa sentenca, foram interpostos recurso por ambas as partes, que no dia 20.02.2020, ainda aguardavam julgamento pelo TJSC.

74 Nesse sentido, cf.: PEREIRA, André Dias. O Consentimento Informado na Relagiao Médico-Paciente. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, passim. KFOURI NETO,
Miguel. A Quantificagio do Dano na Auséncia de Consentimento Livre ¢ Esclarecido do Paciente. Revista IBERC, Minas Gerais, v. 2, n. 1, p. 01-22, jan.-abr./2019.

75 KFOURI NETO, Miguel; NOGAROLI, Rafaclla. Estudo comparatistico da responsabilidade civil do médico, hospital ¢ fabricante na cirurgia assistida por robé. In: MAR-
TINS, Guilherme Magalhaes; ROSENVALD, Nelson. (coord.) Responsabilidade civil e novas tecnologias. Indaiatuba: Foco, 2020, p. 399-428. KFOURI NETO, Miguel;
NOGAROLI, Rafaclla. Responsabilidade civil pelo inadimplemento do dever de informagao na cirurgia robética e telecirurgia: uma abordagem de direito comparado (estados
unidos, unido europeia e brasil). In: ROSENVALD, Nelson; MENEZES, Joyceane Berreza de.; DADALTO, Luciana. (coord.) Responsabilidade Civil e Medicina. Indaiatuba:
Ed. Foco, 2020, p. 159-186.

76 Sobre o tema consentimento informado e responsabilidade civil, cf.: KFOURI NETO, Miguel. A Quantificagio do Dano na Auséncia de Consentimento Livre e Esclarecido
do Paciente. Revista IBERC, Minas Gerais, v. 2, n. 1, p. 01-22, jan.-abr./2019. KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil dos Hospitais. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, passim. KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, passirm.

77 Nos Estados Unidos, o processo civil ¢ dividido em duas fases: 0 momento anterior ao julgamento (pre trial) e a fase de julgamento (trial), a qual pode ocorrer pelo Juri. O
discovery, que ocorre na fase pretrial, ¢ voltado ao compartilhamento dos elementos probatérios, por ambas as partes, ¢ 0 advogado tem a oportunidade de construir uma tese
consistente ¢ apta para levar a causa & apreciagio do Poder Judicidrio. Essa técnica processual demonstra a filosofia do sistema processual norte-americano, que procura evitar sur-
presas, impondo a revelagao prévia de todas as provas existentes, de modo que se tenham informagoes seguras, a fim de conduzir & admissibilidade do processo em juizo. (CAM-
BI, Eduardo; PITTA, Rafacl Gomiero. Discovery no processo civil norte-americano e efetividade da justica brasileira. Revista de Processo (RePro), Sao Paulo, v. 245, jul. 2015.)

29



Consentimento Informado do Paciente Frente as Novas Tecnologias da Satide: Telemedicina, Cirurgia Robética e Inteligéncia Artificial

portanto, nio conseguiu apresentar o nexo de causalidade entre o defeito do dispositivo
e o dano sofrido. Mracek tinha se submetido, em 2005, & cirurgia de prostatectomia
robética no hospital Bryn Mawr, na Filadélfia. Durante o procedimento, o rob6 comegou
a exibir mensagens de erro e a equipe tentou reiniciar a plataforma robética vérias vezes
para conseguir continuar a cirurgia. Apds funciondrios do hospital ligarem para o suporte
técnico da Intuitive Surgical, um representante foi até a sala de operagoes e tentou solucionar
os problemas do robb, incluindo a tentativa de reposicionamento dos seus bragos, mas nio
teve sucesso. Diante disso, a equipe abandonou a plataforma robética e o médico concluiu
o procedimento cirtrgico com o equipamento laparoscépico tradicional. Entre o instante
que a equipe médica resolveu nio utilizar mais o robd e o momento em que o equipamento

laparoscépico foi trazido e utilizado, passaram-se aproximadamente 45 minutos.

Ao analisar esse julgamento, o professor Ugo Pagallo, no livro “Zhe Laws of Robots:
Crimes, Contracts, and Torts” 7%, explica que o dnus da prova, nesse tipo de demanda
indenizatéria em face do fabricante, recai sobre o autor, isto é, caberd ao demandante
provar que “o produto estava com defeito; que esse defeito existia enquanto o produto
estava sob o controle do fabricante; e, além disso, o defeito foi a causa imediata dos danos
sofridos pelo autor””. Caberia ao paciente demonstrar a ocorréncia desse defeito “por meio
de evidéncias circunstanciais da ocorréncia de um mau funcionamento ou por meio de
evidéncia que elimine o uso incorreto do produto ou causas secunddrias para o acidente™.
Contudo, curiosamente, Mracek nao apresentou nenhuma prova pericial de especialista
(expert report) para apoiar ou corroborar suas alegacoes de defeito no robd. Isso, porque o
paciente defendeu que o defeito do robo era “ébvio o suficiente para ser verificado pelos

jurados sem especulacao™’.

De qualquer modo, este julgado demonstra algo muito importante para o nosso
estudo: a possibilidade de intercorréncias no ato cirdrgico assistido por rob6é com a
consequente necessidade de conversio para uma cirurgia aberta. Estes mesmos riscos estdo

presentes — em certa medida, até potencialmente maiores — nas telecirurgias.

Imagine-se que um cirurgiao, localizado em um hospital em Coimbra (Portugal),
estivesse realizando uma telecirurgia em um paciente em Recife (Brasil), no exato momento
em que o sistema do hospital portugués sofre interrupgao por invasao de hackers. Diante
disso, o monitor — que passava imagens do sitio cirtrgico do paciente brasileiro — de
repente, fica preto, nio sendo mais possivel saber quais movimentos serdo reproduzidos
pelo robo. Necessariamente, a equipe do hospital local brasileiro estard em prontidao,

ao lado do paciente e, verificando qualquer falha no sistema ou movimento imprevisivel
78 PAGALLO, Ugo. The Laws of Robots: Crimes, Contracts, and Torts. Londres: Springer, 2013, p. 88-94.
79 Idem.

80 Idem.
81 Idem.
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do robé cirurgido, deverd afastar este do paciente e, imediatamente, adotar as condutas
emergenciais cabiveis, incluindo a transformag¢io do procedimento cirdrgico em uma

cirurgia convencional (aberta), sem a assisténcia do robo.

Esse é¢ um exemplo, dentre tantos outros, de que podem ocorrer situagoes em que
a cirurgia robdtica a distincia precisard ser interrompida e substituida por uma cirurgia
convencional, realizada pelas préprias maos de outro médico, que se encontra junto ao
paciente, sem interferéncia do aparato tecnolégico. E, muitas vezes, surgirdo cicatrizes
maiores no corpo do paciente, pois aquela cirurgia robdtica minimamente invasiva
precisard ser transformada em uma cirurgia aberta, com cortes mais extensos. Segundo
a prépria empresa fabricante do robd Da Vinci, essa conversao do procedimento pode
significar “um tempo cirtirgico mais longo, mais tempo sob anestesia e/ou a necessidade
de incisoes adicionais ou maiores e¢/ou aumento de complicagdes™®, informacoes estas que

dCVC[‘éO s€r repassadas previamente a0 paciente.

Ressalta-se, portanto, que a informacio sobre a possibilidade de intercorréncias
no ato cirdrgico por falha do sistema ou do equipamento robético, com a consequente
transformagao da cirurgia robética para uma convencional, deve ser claramente transmitida
ao paciente. Nesse sentido, Deborah Dubeck, no artigo “Robotic-Assisted Surgery: Focus on
Training and Credentialing”, explica algumas peculiaridades do consentimento informado

na cirurgia robdtica:

os pacientes precisam saber mais do que apenas os riscos gerais, beneficios e
alternativas que estdo associadas ao procedimento. O risco de falha do robd
e a prontiddo para implementar um plano de contingéncia, com a conversio
para um procedimento aberto, sio questées que devem ser abordadas no
consentimento informado do paciente. Os cirurgides precisam passar algum
tempo com o paciente explicando os prés e contras da cirurgia robética,

comparando-a com outras alternativas de terapéutica®.

Imagine-se outro cendrio de um médico que realiza remotamente uma cirurgia
robédtica de revascularizagio miocdrdica em uma paciente. Durante o procedimento,
o brago robdtico realiza um movimento, aparentemente inesperado, e corta uma
artéria corondria. Caso o profissional seja demandado em uma agio de reparacio
de danos, serd de crucial importincia, inicialmente, investigar o nexo causal entre
a conduta médica e o dano sofrido®. Pode-se chegar a conclusio de que o médico
nio agiu com culpa — atuou com a prudéncia, diligéncia e conhecimento exigiveis —
e o dano causado ao paciente foi devido ao tempo de laténcia entre os movimentos das
mao do cirurgido e a replicagio pelo robo.

82 Safety Information. Surgical risks. Disponivel em: <https://www.intuitive.com/en-us/about-us/company/legal/safety-information>. Acesso em: 05 nov. 2019.

83 DUBECK, Deborah. Robotic-Assisted Surgery: Focus on Training and Credentialing. The Pennsylvania Patient Safety Advisory, Pensilvania, v. 11, n. 3, p. 93-101, set. 2014.
84 KFOURI NETO, Miguel; NOGAROLI, Rafaella. Estudo comparatistico da responsabilidade civil do médico, hospital e fabricante na cirurgia assistida por robé. In: MAR-
TINS, Guilherme Magalhies; ROSENVALD, Nelson. (coord.) Responsabilidade civil e novas tecnologias. Indaiatuba: Foco, 2020, p. 399-428.
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Por isso, em resumo, dentre os riscos que deverao constar no termo de consentimento

para a realizacio da cirurgia robética a distincia, mencionam-se:

1) possibilidade de interrup¢o da telecirurgia por algum problema de conexio
com a internet ou mesmo falha do préprio equipamento; 2) existéncia de um
time delay entre os movimentos do cirurgiio e a reprodugio pelo robd, que pode
gerar algum evento adverso; 3) demais riscos técnicos decorrentes de falha do
software ou da prépria limitagdo tecnoldgica; e 4) possibilidade de acesso ilicito

por terceiros dos dados da satide do paciente armazenados em rede.

Sobre este dltimo ponto, no que se refere especificamente a protegio de dados
sensiveis do paciente na telemedicina — af incluida a telecirurgia, reservamo-nos a abordagem

no capitulo subsequente.

Frise-se, ademais, que, no termo de consentimento para a prética da cirurgia
assistida por robd, seja realizada de forma presencial ou a distincia (telecirurgia), deverao
constar informagoes sobre os beneficios esperados e os possiveis riscos associados a
utilizagao da tecnologia. Acima de tudo, o médico precisa expor claramente ao paciente
quais as diferencas na adogao de uma cirurgia robdtica em relagao a convencional para

aquele caso especifico.

A questio da culpa médica em cirurgia robética, devido ao insuficiente treinamento
dos médicos, ja foi muito criticada sobretudo por terem ocorrido alguns casos, principalmente
nos Estados Unidos e na Europa, de pacientes alegarem que sofreram danos durante a
cirurgia justamente devido a impericia médica. Em 2015, um paciente morreu apés se
submeter 2 cirurgia robdtica no Freeman Hospital, em Newcastle, Inglaterra®. O rob6 fez
um movimento brusco e dilacerou parte do coragao durante a cirurgia. O médico acabou
admitindo seu insuficiente treinamento prévio com a tecnologia e, ainda, o hospital admitiu

sua falha em adotar politicas adequadas de treinamento em cirurgia robética.

Situagdes como a narrada, demonstram a imprescindibilidade de serem transmitidas

ao paciente algumas informagoes:

1) qual o treinamento e a experiéncia do médico em cirurgias assistidas por
robd; 2) qual é a politica de treinamento em cirurgia robdtica do hospital
onde serd realizado o procedimento; 3) se a cirurgia robética em questao j4 foi
realizada por qualquer outra pessoa no mesmo hospital ou em qualquer outra
entidade hospitalar do Pais; e 4) quais sdo os beneficios e riscos da cirurgia

assistida por robd em relagio a cirurgia convencional®.

85 Newcastle robot surgery inquest: ‘Risk of further deaths’. Disponivel em: <https://www.bbc.com/news/uk-england-tyne-46143940>. Acesso em: 11 mar. 2019.

86 Nesse sentido, cf. reportagem de Josephine Burnett, atuante na drea de responsabilidade civil médico-hospitalar, no escritério Kingsley Napley, em Londres, Disponivel em:
<https://www.kingsleynapley.co.uk/insights/blogs/blog-medical-negligence-law/heart-breaking-robotic-surgery-patient-dies-as-a-result-of-robotic-assisted-heart-surgery#page=1>.
Acesso em: 07 mar. 2019.
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Ugo Pagallo, no livro “7he Law of Robots” ¥, explica que, apesar dos sistemas
cirtrgicos do robé Da Vinci poderem reduzir o tempo das hospitalizagoes em cerca
de metade e os custos hospitalares em cerca de um tergo, “hd o risco de erro médico
devido ao treinamento deficiente com o sistema robético®. Isso porque “os cirurgioes
nao recebem tempo e recursos suficientes para aprenderem a utilizar o robd de forma
adequada (...) os cirurgides com extensa experiéncia na tecnologia robédtica declaram que
sio necessdrias pelo menos 200 cirurgias para se tornarem proficientes no sistema Da
Vinei”®. Até pouco tempo atrds, notava-se uma realidade de médicos com pouca prdtica,
que realizavam cirurgias robéticas depois de realizarem pouquissimos procedimentos
cirargicos com auxilio do proctor”®. Hoje, j se observa uma tendéncia de mudanca do
modelo de treinamento, especialmente pela existéncia de simuladores do rob6, para que

os médicos possam praticar no préprio hospital onde atuam?.

O fato ¢ que o médico tem o dever de revelar previamente ao paciente a sua
especializacao, bem como a sua experiéncia com a tecnologia robédtica. Inclusive, nos
Estados Unidos, o Massachusetts Board of Registration in Medicine adverte que “pacientes
devem ser comunicados da experiéncia do cirurgiao na pratica do procedimento robédtico
recomendado”92. Ainda, vale destacar que o préprio fabricante do robd Da Vinci, em
recente recomendagio no seu website, indica que “os cirurgides devem informar seus
pacientes sobre a existéncia de outras técnicas cirtirgicas disponiveis”93 e também precisam

“discutir sua experiéncia cirtrgica e expor todos os riscos com seus pacientes” .

Apésaandlise de todos os contornos da cirurgia assistida por robd, propomo-nos a
elaborar os itens essenciais ao termo de consentimento para a prdtica da cirurgia robética.
Seja realizada de forma presencial ou a distancia (telecirurgia), deverao constar ao menos
12 informagoes: 1) descri¢do da maneira que ¢é realizada a cirurgia assistida por rob6 e
suas principais vantagens; 2) diferencas na ado¢ao de uma cirurgia robdtica em relagao a
convencional (aberta ou laparoscépica) para aquele caso especifico; 3) informacoes gerais
sobre os beneficios esperados e os possiveis riscos associados a utiliza¢ao da tecnologia;
4) esclarecimento sobre o treinamento e a experiéncia do médico em cirurgias assistidas
por robd; 5) dados sobre a politica de treinamento em cirurgia robética do hospital onde
serd realizado o procedimento; 6) informacio se a cirurgia robética em questdo jd foi
realizada por qualquer outra pessoa no mesmo hospital ou em qualquer outra entidade

hospitalar do pais; 7) apontamento sobre a possibilidade de ocorrer interrupgao da

87 PAGALLO, op. cit., p. 88-94.

88 Idem.

89 Idem.

90 Proctor é o médico altamente especializado em cirurgia robética, que possui elevado grau de conhecimento do robé Da Vinci.

91 Disponivel em: <https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/27334771/>

92 Commonwealth of Massachusetts Board of Registration in Medicine, Quality and Patient Safety Division, Advisory on Robot-Assisted Surgery, March 2013.

93 Da Vinci© Skills Simulator™: Is an Early Selection of Talented Console Surgeons Possible?. Disponivel em: <https://www.intuitive.com/en-us/about-us/company/legal/safety-
-information>. Acesso em: 05 nov. 2019.
94 Idem.
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telecirurgia por algum problema de conexao com a internet ou mesmo falha do préprio
equipamento na cirurgia robdtica; 8) indicagio da possibilidade de intercorréncias no
ato cirdrgico por falha do sistema ou do equipamento robético, com a consequente
transformagao da cirurgia robética para uma convencional (aberta) sem a assisténcia
do robd — inclusive com outro médico a comandar o ato cirdrgico, que nao aquele
previamente acordado com o paciente; 9) informagido de que a necessidade de conversao
da cirurgia robética para a convencional (aberta) implica em cortes maiores e maior
tempo de paciente sob anestesia, o que gera maiores riscos ao paciente; 10) esclarecer
que na telecirurgia hd um #ime delay entre os movimentos da mao do cirurgiao e a
reprodugao pelo rob6, que pode gerar algum evento adverso; 11) exposi¢io de demais
riscos técnicos decorrentes de falha do soffware ou da prépria limitacao tecnoldgica; e
12) indicar com transparéncia a maneira que os dados do paciente sao armazenados em

rede e a possibilidade de acesso ilicito por terceiros.

Diante dos itens acima elencados, analisamos o termo de consentimento informado
para a realizagdo de prostatectomia radical assistida roboticamente, que foi elaborado por
um hospital brasileiro sediado em Belo Horizonte, segundo documento disponibilizado
no website da institui¢io. Pudemos constatar a sua incompletude, especialmente sobre a
possibilidade da transformagao da cirurgia robética para uma convencional (aberta) sem a
assisténcia do robd implicar em cortes maiores e maior tempo de paciente sob anestesia, o
que gera maiores riscos a ele. Ademais, no é mencionada outra questao fundamental: na
conversao para a cirurgia convencional, muito provavelmente outro médico ird assumir o

ato cirdrgico, que nio aquele previamente acordado com o paciente.

Vale também mencionar que, caso a cirurgia robética seja realizada a distincia, o
termo de consentimento precisa conter informagoes especificas sobre o time delay entre
os movimentos da mao do cirurgiao e a replica¢io pelo robd. A telecirurgia é modalidade
de telemedicina, que utiliza os dados de sadde do paciente em nuvem, motivo pelo qual
exigem-se ponderagdes sobre o consentimento especifico sobre o tratamento de dados,

conforme veremos no capitulo a seguir.

4. Era da Medicina Digital e Telemedicina: repercussoes sobre protecio de
dados e consentimento do paciente

A telemedicina — que ¢ a prestagao de servigos de satide por meio de tecnologias da

informagao e da comunicagio, em que o profissional da satide e o paciente nao estao presentes
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fisicamente no mesmo local” — divide-se em cinco modalidades, segundo disposigoes da
“Declara¢ao de Tel Aviv™:

a) teleassisténcia; b) televigilincia; ¢) teleconsulta; d) interacio entre dois
médicos; e e) teleintervengdo. A teleassisténcia possibilita a avaliacio remota
da situagio clinica do paciente e a determinagio de providéncias emergenciais
adequadas, sem o deslocamento até uma unidade de satde. A televigilincia
(ou telemonitoramento) destina-se a0 monitoramento da condicao de sadde
do paciente de forma remota e ocotre transmissio constante de dados do
paciente (pressdo arterial, indice glicémico etc.), em tempo real, possibilitando
o acompanhamento mais eficaz do médico sobre o seu quadro clinico e a
necessidade de adaptacio medicamentosa. J4 a teleconsulta é uma consulta nio
presencial, isto ¢, o atendimento por intermédio de quaisquer mecanismos de

telecomunicagio, sem o contato direto entre médico e paciente.

A interagio entre dois médicos (teleinterconsulta), por sua vez, caracteriza-se
pelo atendimento ao paciente por um médico presencialmente, mas sendo este auxiliado
remotamente por outro médico detentor de conhecimento especifico na 4rea. Por fim, a
teleintervengao, modalidade que ndo estd expressamente prevista na Declaragao de 7e/ Aviv,
porém ¢ extraida das suas disposigoes gerais, consiste na ingeréncia a distdncia em exames
médicos ou procedimentos cirtrgicos, em que o médico, por exemplo, com auxilio de rob6

ou médico assistente, realiza a intervengao cirurgica (telecirurgia) ou o telediagndstico.

Tradicionalmente, o atendimento do paciente ocorria de forma presencial. Os
inimeros avancos tecnolégicos, contudo, possibilitaram a ado¢ao de novos recursos ¢ a
prestacao de servigos de satde a distincia, no intuito de promover e garantir amplo acesso
a saude. Contudo, observa-se ainda certa resisténcia, inclusive da prépria comunidade

médica, na ampla ado¢io da tecnologia.

No Brasil, o Conselho Federal de Medicina (CFM) editou a Resolugio ne
1.643/2002, em que define e disciplina prestacio de servigos da satide a distAncia. No
entanto, referido documento possui algumas imprecisoes e incompletudes. Em 2019, o
CFM publicou a Resolugdo n° 2.227/2018, atualizando as normas de funcionamento da
telemedicina no Pais, definindo e disciplinando tal recurso como forma de prestagao de
servigos médicos mediados por tecnologias. A ideia era ampliar a prdtica de telemedicina
no territério brasileiro, pela realizacio de consultas, diagnésticos e cirurgias a distdncia.
Abordavam-se outras questdes nio mencionadas na resolugio anterior, tais como
teletriagem, telemonitoramento, teleconferéncia de ato cirtirgico e telecirurgia com auxilio

de robds. Contudo, cerca de trés semanas ap6s a resolugio ser publicada, o CEM decidiu

95 A telemedicina, conforme Organizagao Mundial da Satide (OMS), ¢ a oferta de servigos relacionados a satide, por meio de recursos avancados de informdtica e telecomunica-
¢oes, “em que a distAncia ¢ um fator crucial, com o intuito de promover o intercimbio de informagoes validas para diagnésticos, prevengao e tratamento de doengas e a continua
educagio de prestadores de servicos em satde, assim como para fins de pesquisas e avaliagoes.( World Health Organization (WHO). Global Observatory for eHealth [Internet].
Geneva: WHO; 2005. [consult. 11-05-19]. Disponivel em: <http://www.who.int/goe/en/>. Acesso em: 02 jun. 2020).
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revogd-la, devido a ampla controvérsia na aceita¢io e na forma de implementagio da

telemedicina entre os médicos e conselhos regionais de medicina.

No que importa ao foco do presente estudo — o termo de consentimento livre
e esclarecido do paciente submetido a telemedicina —, hd importante ponderagio a
ser realizada entre as duas Resolugoes supracitadas. Pela leitura literal da Resolugio n°
1.643/2002, o consentimento do paciente restringe-se a transmissao de dados’, tendo em
vista a auséncia de previsio expressa quanto a necessidade de obteng¢ao do consentimento
do paciente quanto a submissdo ao atendimento na forma remota. Hd, ainda, disposigao
de que “o médico tem liberdade e completa independéncia para decidir se utiliza ou nao
recomenda o uso da telemedicina para seu paciente, e que tal decisao deve basear-se apenas
no beneficio do paciente”. Visivelmente, o texto reflete uma antiga e ultrapassada visao
paternalista na relagio médico-paciente que ainda vigorava a época em que a Resolugio

foi publicada no Brasil.

Assim, precisa-se buscar interpretagio sistemdtica de normas que justifique a
necessidade de o paciente consentir, nio somente sobre o tratamento de dados, como
também quanto a prdpria submissio ao atendimento ndo presencial. O Cédigo de
Etica Médica veda que o médico deixe de “de obter consentimento do paciente ou de
seu representante legal apés esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em
caso de risco iminente de morte”. Hd de se considerar também que, conforme dispoe a
Recomendagio n° 01/2016 do CFM, o principio de respeito a4 autonomia “tornou-se,
nas Ultimas décadas, uma das principais ferramentas conceituais da ética aplicada, sendo

utilizado em contraposigao ao assim chamado paternalismo médico”.

Por outro lado, na revogada Resolugio n° 2.227/2018 havia expressa previsio, no
art. 3°, § 4°, de que o teleatendimento “deve ser devidamente consentido pelo paciente
ou seu representante legal e realizado por livre decisio e sob responsabilidade profissional
do médico”. H4 também disposi¢io sobre a obrigatoriedade dos registros eletronicos do
termo de consentimento livre e esclarecido nas teleconsultas (art. 5°, II) e, nas telecirurgias
robdticas, indica-se a necessidade de manifestagio expressa de vontade (art. 6°, § 6°) e
registro em prontudrio (art. 8°, § 7°). Por fim, no que se refere ao consentimento para o

tratamento de dados do paciente, o art. 18 prevé que:

o paciente ou seu representante legal deverd autorizar a transmissio das suas
imagens e dados por meio de consentimento informado, livre e esclarecido, por
escrito e assinado, ou de gravagio da leitura do texto e concordancia, devendo fazer

parte do Sistema de Registro Eletronico/Digital do teleatendimento ao paciente.
96 “Considerando que as informagoes sobre o paciente identificado s6 podem ser transmitidas a outro profissional com prévia permissao do paciente, mediante seu consentimen-
to livre e esclarecido e sob rigidas normas de seguranca capazes de garantir a confidencialidade e integridade das informagoes” (Resolugago CFM ne 1.643/2002. Disponivel em:

<htep://www.portalmedico.org.br/resolucoes/ CFM/2002/1643_2002.pdf>. Acesso em: 01 jun. 2020)
97 Idem.
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No pardgrafo tGnico do mesmo dispositivo indica-se que “é preciso assegurar
consentimento explicito, no qual o paciente deve estar consciente de que suas informagdes
pessoais podem ser compartilhadas e sobre o seu direito de negar permissao para isso”.
Vale destacar, por fim, que nas disposi¢oes indiciais da Resolu¢io comenta-se sobre o

consentimento para o compartilhamento de dados na teleinterconsulta:

as informagées sobre o paciente identificado s6 podem ser transmitidas a outro
profissional com prévia permissio do paciente, mediante seu consentimento
livre e esclarecido e com protocolos de seguranca capazes de garantir a

confidencialidade e integridade das informagdes.

Sem adentrarmos no mérito do motivo que levou a revogacio da Resolucio de
2018, o fato é que, apesar de ter sofrido severas criticas em alguns pontos, ela trazia
importantes (e necessdrias) disposi¢oes sobre a necessidade de um duplo consentimento
informado do paciente submetido a telemedicina, isto é, “além do consentimento sobre
riscos e beneficios na utilizagao da tecnologia, ¢ também fundamental o consentimento do

i d dad fveis™s
paCIente para O tratamento dos seus dados sensivels .

No termo de consentimento livre e esclarecido para a pritica da telemedicina,
deverdo constar informagoes sobre os beneficios esperados e os possiveis riscos associados
a utilizacao da tecnologia. Acima de tudo, o médico precisa expor claramente ao paciente
quais as diferengas na prestagao do servigo médico a distincia em relagao ao atendimento
presencial, para aquele paciente e caso especificos. Ap6s repassadas todas as informagdes
necessdrias, ainda ¢ imprescindivel um didlogo entre o médico e o paciente, no intuito de
que aquele se certifique que este compreendeu tudo que lhe foi transmitido. Conforme

expoe Miguel Kfouri Neto, hd quatro principais riscos envolvidos na telemedicina:

1) mau funcionamento tempordrio ou irregularidade dos programas de
computador, acarretando alguma espécie de dano para o paciente (falhas
em registros no prontudrio, por exemplo, podem fazer com que o médico
atendente prescreva medicagio & qual o paciente é alérgico, causando-
lhe danos); 2) limitacoes do soffware — a telemedicina depende de um
bom soffware, que armazene os dados dos pacientes e, a0 mesmo tempo,
gerencie todo o sistema. Falhas nesse programa podem gerar mais prejuizos
que beneficios; 3) impericia médica pela falta de aptidao para utilizar a

tecnologia; e 4) ataque de hackers aos dados dos pacientes”.

Se pensarmos nas teleconsultas, hd alguns riscos e problemas inerentes a tecnologia.
Pode ocorrer de, por exemplo, durante uma teleconsulta, o médico perceber que as

informagdes transmitidas pelo paciente, por meio da videoconferéncia, nao sao suficientes

98 NOGAROLLI, Rafaella; PIMENTEL, Willian. Dupla perspectiva do consentimento do paciente na telemedicina em tempos de Covid-19. In: DADALTO, Luciana. (coord.)
Bioética e Covid-19. Indaiatuba: Foco, 2020. E-book.
99 KFOURI NETO, op. cit., p. 280.
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para um diagndstico preciso. Isso pode ser devido a limitagao da plataforma utilizada no
atendimento, baixa resolugao das imagens ou, ainda, por aquele caso especifico demandar
uma anamnese com exame fisico presencial do paciente. Situa¢oes similares a narrada,
demonstram a necessidade de o profissional informar previamente o paciente, antes
mesmo de ser submetido a teleconsulta, sobre os riscos do tratamento médico a distancia
e que, durante a teleconsulta, pode ser verificada a inviabilidade de formular um quadro

diagnéstico preciso, devido as limitagoes da prépria tecnologia.

Na telemedicina hd também a necessidade de consentimento para o tratamento dos
seus dados sensiveis, com informacoes sobre a finalidade da utilizagao destes sensiveis, os riscos
de tratamento irregular dos dados ou acesso ilicito de terceiros. Deve-se levar em consideragao
que, na telemedicina, o profissional da satde utiliza as informagées eletronicas do paciente
em rede, especialmente os seus dados sensiveis — tais como exames médicos e outros dados de

saude — e, enquanto realiza o atendimento remotamente, analisa-as constantemente.

De modo geral, quando se trata de processamento de dados pessoais, dentre os
principais riscos estao, segundo explica Matthieu Grall, o tratamento irregular de dados
(especialmente em relagao a privacidade), as decisdes automatizadas no processamento dos
dados e a falta de informagoes ou consentimento sobre como os dados foram coletados,
tratados e compartilhados'”. Na telemedicina, o risco de exposigoes é considerado mais
profundo'”, tendo em vista que os dados de satide sdo considerados como um alvo de

crimes virtuais'®2.

Em 2018, 274 episédios de invasdes de dados em organizagoes da satide foram
reportados ao U.S. Department of Health and Human Services Office for Civil Rights'®.
Diversas empresas e entidades hospitalares de paises da Europa, como Espanha, Inglaterra
e Portugal, foram alvos de ataques cibernéticos em 2017'. No Reino Unido, 16
hospitais do Servico Publico de Satide foram afetados e alguns pacientes em situagio de
emergéncia precisaram ser transferidos. Além disso, informagoes sobre pacientes, agenda
de consultas, linhas internas de telefone e e-mails ficaram temporariamente inacessiveis'®.
No Brasil, ocorreram aproximadamente 15 bilhées de ataques cibernéticos apenas nos

trés primeiros meses de 2020'%. H4 um episédio em que os computadores do Hospital

100 GRALL, Matthieu. op. cit., p. 235. Vale destacar a importante disposigao trazida pela Lei Geral de Protegao de Dados, no Brasil, a fim de amenizar os riscos da decisao
algorftmica, prevendo a revisao por um ser humano: “Art. 20. O titular dos dados tem direito a solicitar a revisio de decisoes tomadas unicamente com base em tratamento
automatizado de dados pessoais que afetem seus interesses, incluidas as decisoes destinadas a definir o seu perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito ou os aspectos de
sua personalidade”.

101 HALE, T. M., KVEDAR, ]J. C. Privacy and security concerns in telehealth. Virtual Mentor, v. 16, p. 981-985, 2014.

102 Why cyber-criminals are attacking healthcare - and how to stop them. Disponivel em: <https://www.forbes.com/sites/kateoflahertyuk/2018/10/05/why-cyber-criminals-are-
-attacking-healthcare-and-how-to-stop-them/#5¢fc83f5769>. Acesso em: 05 mar. 2020.

103 Healthcare Data Breaches: Insights and Implications. Disponivel em: <dashboard.healthit.gov/quickstats/pages/breaches-protected-health-information.php>. Acesso em: 04
nov. 2019.

104 Empresas e hospitais sofrem ataque cibernético em massa. Disponivel em: <https:/link.estadao.com.br/noticias/empresas,empresas-e-hospitais-sofrem-ataque-cibernetico-
-em-massa-na-europa,70001776946>. Acesso em: 04 nov. 20019

105 Ciberataque paralisa 16 hospitais do Reino Unido. Disponivel em: <https://brasil.elpais.com/brasil/2017/05/12/internacional/1494602389_458942.html>. Acesso em: 04
mar. 2019.

106 Brasil sofreu 15 bilhées de ataques cibernéticos em 3 meses, diz estudo. Disponivel em: <https://exame.abril.com.br/tecnologia/brasil-sofreu-15-bilhoes-de-ataques-ciberneti-
cos-em-3-meses-diz-estudo/>. Acesso em: 17 abr. 2020.
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das Clinicas de Barretos sofreram ataques cibernéticos, paralisando temporariamente o

107

funcionamento de alguns atendimentos'”’. Isso, devido a falta de seguranca na transmissao

das informagoes, pouco cuidado ou a inexisténcia de chaves de acesso, permissividades
diversas dos sistemas e aplicativos que fragilizam a guarda e a troca de informagoes.
Todo esse problemdtico cendrio tem reflexo direto na telemedicina e, especialmente, na
informagio da possibilidade de acesso ilicito de terceiros aos dados sensiveis, que deverd

constar no termo de consentimento do paciente.

A garantia da privacidade atualmente parece ser a solugio sine qua non para gerar

confianga aos pacientes na telemedicina. Em um contexto em que “tudo acaba revelado”, as

ameacas sao reais e a necessidade de confianga na tecnologia torna-se uma questo crucial'®.

Desse modo, destacam-se as licoes André Dias Pereira, no que se refere a abrangéncia da

informacio prestada pelo médico na telemedicina, ao afirmar que é imprescindivel:

uma descricdo do tipo de telemedicina que se vai realizar (telemonitoragao,
telemanipulagio ou cirurgia robética), a experiéncia e a especializagio do
telecirurgido (ou consultor), os fins para os quais a informagio médica pode
ser usada (por exemplo, para diagnéstico ou fins educacionais), e quais os
objetivos e meios de controle de armazenamento da informagio médica
computadorizada numa base de dados. O paciente deve ter a garantia de que
sua privacidade serd respeitada tal como na medicina tradicional, mas que,
enquanto estiverem a trabalhar on-/ine sempre hd o risco de um terceiro ter

acesso (ilicito) as informacoes'®.

No mesmo sentido, Gabriel Schulman explica que, apesar dos potenciais
beneficios da telemedicina, a sua utilizagao pode importar em “viola¢io aos deveres de
sigilo, transparéncia, informacio, com desrespeito a autonomia do paciente, ao direito
de consentir e de modo amplo a prote¢ao de dados pessoais”'®. O grande desafio ¢
manter “todos os avancos da digitalizagao da sadde sem comprometer o seu lado ético

e humano, refor¢ando os cédigos de conduta para proteger a informacio clinica e os

P111 112

dados pessoais”'!'' e garantir a tutela da privacidade do paciente

No que se refere a forma de “abastecimento” das tecnologias que envolvem a drea

da sadde, salientamos que os dados s3o por natureza sensiveis, afinal, sio os dados pessoais

107 Os crimes dos hackers que interrompem até quimioterapia em sequestros virtuais de hospitais. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/brasil-40870377> Acesso
em: 04 mar. 2019.

108 GRALL, op. cit., p. 239. Ainda, sobre o tema, cf.: “The more data (especially, hospital care data) are digitized, the greater the risk. Moreover, preventing this risk is not a
question of money but of skills, contrary to what is generally believed. Cybersecurity therefore takes precedence when building a health database. Hospitals that do not have the
same resources as those of public or private giants are the most vulnerable (especially, since they have a large cash flow at their disposal). The fable of the wolf and the lambs is still
in the news”. (DEGOS, Laurent. Op. cit, p. 252.)

109 PEREIRA, op. cit., p. 557.

110 SCHULMAN, Gabriel. Tecnologias de telemedicina, Responsabilidade Civil e Dados Sensiveis. O principio ativo da Prote¢do de Dados pessoais do paciente e os efeitos
colaterais do coronavirus. In: MONTEIRO FILHO, Carlos Edson do Rego; ROSENVALD, Nelson; DENSA, Roberta. Coronavirus e Responsabilidade Civil. Indaiatuba:
Editora Foco, 2020, p. 344-357.

111 RIBEIRO, José Medeiros. Saiide Digital: um sistema de satde para o século XXI. Lisboa: f undagao Francisco Manuel dos Santos, 2019, p. 27.

112 DONEDA, Danilo. Da Privacidade 4 Protecio de Dados Pessoais: clementos da formagio da Lei Geral de Prote¢io de Dados Pessoais. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 128-129.
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que revelam o estado de satide do individuo e servirdo, por exemplo, para o médico realizar
diagnédstico em uma teleconsulta. Os dados sensiveis sio considerados “combustivel”
para o funcionamento das novas tecnologias na satide. H4 uma questao fundamental de

privacidade envolvida na telemedicina, levantando-se a preocupacio:

de que os pacientes possam nio saber até que ponto suas informagdes médicas
podem ser divulgadas a outras pessoas. Praticamente, qualquer consulta por
telemedicina, por exemplo, envolve a transferéncia eletronica de registros

médicos e informagoes do paciente!’.

Desse modo, a forma de compartilhamento dos dados de saide — tanto
a descricdo da sua finalidade como dos sujeitos que terdo acesso a essas informagoes —

¢ um ponto de relevante importincia, que deverd constar no termo de consentimento.

Na eventualidade de tratamento incorreto dos dados sensiveis de pacientes
ou acesso ilicito de terceiros, hd normas especificas para aferir a responsabilidade pela
violagao dos dados sensiveis de saide: na Unido Europeia, o Regulamento Geral de
Protecio de Dados (RGDP)!'' e, no Brasil, a Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais
(LGPD), que ainda nio estd em vigor'". Observa-se, nos tltimos anos, uma mudanga
profunda na compreensio sobre a prote¢io de dados pessoais''®. Estes dados integram

a privacidade que, por sua vez, estao vinculados a personalidade do individuo e ao seu

desenvolvimento'"’.

Na Uniao Europeia, a RGPD traz expressa previsao, no artigo 35, sobre o conceito

de dados pessoais relativos a satde:

todos os dados relativos ao estado de satde de um titular de dados que revelem
informagdes sobre a sua satide fisica ou mental no passado, no presente ou no
futuro. O que precede inclui informagées sobre a pessoa singular recolhidas
durante a inscrigio para a prestagio de servigos de satide, ou durante essa
prestacio (...) as informagoes obtidas a partir de andlises ou exames de uma parte
do corpo ou de uma substéncia corporal, incluindo a partir de dados genéticos
e amostras bioldgicas; e quaisquer informagoes sobre, por exemplo, uma
doenca, deficiéncia, um risco de doenca, historial clinico, tratamento clinico
ou estado fisiolégico ou biomédico do titular de dados, independentemente
da sua fonte, por exemplo, um médico ou outro profissional de satide, um

hospital, um dispositivo médico ou um teste de diagndstico in vitro''s.

113 NOGAROLI, Rafaella; PIMENTEL, Willian, op. cit., p.

114 Em Portugal, publicou-se a Lei n. 58/2019, a fim de compatibilizar a organizagio juridica nacional com o novo Regulamento de Protegio de Dados.

115 Sobre o tema, cf.: DRESCH, Rafael de Freitas Valle; FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura. Reflexées sobre a Responsabilidade Civil na Lei Geral de Prote¢ao de Dados
(Lei N° 13.709/2018). In: ROSENVALD, Nelson; DRESCH, Rafael de Freitas Valle; WESENDONCK, Tula. (coord.). Responsabilidade Civil: Novos Riscos. Indaiatuba:
Foco, 2019, p. 65-89.

116 Sobre o tema, cf.: DONEDA, Danilo. Da Privacidade & Proteio de Dados Pessoais: elementos da formagao da Lei Geral de Protegio de Dados Pessoais. 2. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019, passim. RODOTA, Stefano. Por que ¢ necessiria uma Carta de Direitos da Internet? Civilistica.com, Rio de Janeiro, ano 4, n. 2, 2015. Disponivel
em: <huep://civilistica.com/por-que-e-necessaria-uma-carta-de-direitos-da-internet/>. Acesso em: 02 jun. 2020.

117 DONEDA, op. cit., p. 29.

118 Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo 4 protecio das pessoas singulares no que diz respeito ao trata-

mento de dados pessoais e 4 livre circulacio desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE. Disponivel em <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELE-
X%3A32016R0679>. Acesso em: 03 jun. 2020.
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Em 4mbito brasileiro, a LGPD indica o conceito de “dado pessoal sensivel” como:

dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgao religiosa, opinido politica,
filiacao a sindicato ou a organizacio de cardter religioso, filoséfico ou politico,
dado referente a satide ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando

vinculado a uma pessoa natural (art. 59, II).

Todavia, ndo hd expressa disposicao sobre o que s3o os dados relativos a satde, a

exemplo do que dispoe a RGPD.

A LGPD ainda nio estd em vigor no Brasil, contudo, sio necessarias reflexoes
quanto aos dispositivos da lei que tratam de conceitos e principios gerais no tratamento
de dados — incluido af o consentimento informado —, que encontram amparo também
noutras fontes normativas e podem ser utilizados em interpretacio extensiva. O direito

fundamental a protegao de dados pessoais é:

um principio atualmente implicito no ordenamento brasileiro, mas a protecio
que se pode dele deduzir irradia seus efeitos sobre todo o arcabouco normativo
complementar, garantindo racionalidade ao sistema juridico e propiciando

protegio mesmo antes do fim do prazo de vacatio legis da LGPD'”.

Além disso, a LGPD segue, como regra, a necessidade de consentimento do titular
para que ocorra o tratamento de dados sensiveis (art. 11, I). Para os fins da lei, considera-
se como consentimento “manifestacao livre, informada e inequivoca pela qual o titular
concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade determinada”
(art. 50, XIII). Interessante observar que, na hipétese de mudancas da finalidade para o
tratamento de dados pessoais nao compativeis com o consentimento original, “o controlador
deverd informar previamente o titular sobre as mudancas de finalidade, podendo o titular
revogar o consentimento, caso discorde das alteragoes” (art. 9°, § 2°). A LGPD é clara, ao
longo de diversos dispositivos, sobre um ponto extremamente relevante: o consentimento

deve ser atrelado a alguma finalidade'®.

N .

As disposi¢des da LGPD, no que diz respeito a necessidade de consentimento
especifico do titular de dados para cada finalidade determinada no tratamento destes

dados, segue a mesma ldgica indicada nos artigos 32 e 33 da RGPD:

Artigo 32: (...) O consentimento do titular dos dados (...) deverd abranger
todas as atividades de tratamento realizadas com a mesma finalidade. Nos casos
em que o tratamento sirva fins multiplos, deverd ser dado um consentimento

para todos esses fins.

119 FALEIROS JUNIOR, Jos¢ Luiz de Moura. NOGAROLI, Rafaella. CAVET, Caroline Amadori. Op. cit.

120 Artigos 5°, inciso XII; 6°, inciso I; 9°, inciso I; e 11, inciso I da Lei Geral de Prote¢io de Dados Pessoais. Excecio a regra (art. 11, II) ¢ justamente o tratamento de dados
pessoais sensiveis para “tutela da satde, exclusivamente, em procedimento realizado por profissionais de satide, servicos de satide ou autoridade sanitdria” (artigo 11, I, “f”). Essa
excecio, todavia, “deve ser interpretadas restritivamente, também em respeito aos demais principios da legislagio, especialmente”. Isso, porque o consentimento do titular ¢
desdobramento da adequada informacio e do principio da transparéncia (artigo 6°, VI), aspectos centrais da lei.
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Artigo 33: (...) Os titulares dos dados deverao ter a possibilidade de dar o
seu consentimento unicamente para determinados dominios de investigacio

ou partes de projetos de investigagio, na medida permitida pela finalidade

pretendida'?’.

Apesar da regra geral estampada na LGPD sobre a necessidade de consentimento
no tratamento de dados sensiveis, o consentimento ¢ dispensado para a tutela da sadde
do préprio paciente (art. 11, II, “f”). Ademais, o fim do uso em prol do paciente permite
que esses dados anonimizados'** dispensem consentimento e sejam mantidos para fins de
estudos (art. 16, II). Nesse sentido, segundo os ditames da LGPD, o médico que atende
o paciente por telemedicina nao precisaria obter o consentimento para o tratamento dos

seus dados de satide na tecnologia para o atendimento por telemedicina.

Todavia, as referidas excegdes ao consentimento na LGPD — que possuem previsao
similar na RGPD — precisam ser interpretadas restritivamente e com certa cautela'®. Assim,
o consentimento livre e esclarecido do paciente, no emprego da telemedicina, deve incluir “a
autoriza¢io para o uso, por exemplo, fotografias, filmagens ou de outros registros, inclusive

histéricos de conversas ou outros dados obtidos e potencialmente transferiveis a terceiros”'*.

Destaque-se que, apesar da dispensa ao consentimento nos casos acima elencados, a
lei é clara quanto a necessidade das atividades de tratamento de dados pessoais observarem a
boa-fé e o principio da transparéncia, no art. 6°, inc. VI, in verbis: “transparéncia: garantia,
aos titulares, de informagoes claras, precisas e facilmente acessiveis sobre a realizagio do
tratamento e os respectivos agentes de tratamento, observados os segredos comercial e
industrial”. Assim, exige-se que o médico repasse ao paciente informagdes sobre o tratamento
dos seus dados, tanto no que se refere a finalidade e com quem serao compartilhados esses
dados como ao fato de que os dados de sadde permanecerdo anonimizados dentro da

tecnologia cognitiva, a fim de aprimoramento e pesquisas cientificas.

Além disso, Marcos Ehrhardt Jr. indica que o dever geral de boa-fé é atendido quando:

as partes desempenham suas condutas de modo honesto, leal e correto,
evitando causar danos ao outro (dever de protecio) e garantindo o
conhecimento de todas as circunstincias relevantes para a negociagio (dever
de informagio) — comportamento que faz florescer lagos de confianca entre

os contratantes'?.

121 Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho. Op. cit. Ao propésito do consentimento no tratamento de dados na RGPD, cf.: VOIGT, Paul; BUSS-
CHE, Axel von dem. The EU General Data Protection Regulation (GDPR). A Practical Guide. Cham: Springer, 2017, p. 93-100.

122 Na hipétese especifica de dados relacionados a satde, a técnica descrita pela lei ¢ a pseudonimizagio, entendida no Brasil como espécie de anonimizagao (art. 13, caput e §4°,
da LGPD).

123 SCHAEFER, Fernanda; GONDIM, Glenda Gongalves. Telemedicina e Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais. In: ROSENVALD, Nelson; MENEZES, Joyceane Bezerra
de; DADALTO, Luciana (Coords.). Responsabilidade civil ¢ medicina. Indaiatuba: Foco, 2020, p. 196.

124 FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura. NOGAROLI, Rafaella. CAVET, Caroline Amadori. Telemedicina e protecio de dados: reflexées sobre a pandemia da covid-19 e
os impactos juridicos da tecnologia aplicada 4 satide. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 1016, jun. 2020.

125 EHRHARDT JR., Marcos. Responsabilidade civil pelo inadimplemento da boa-fé. Belo Horizonte: Forum, 2013. E-book.
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Portanto, apesar da LGPD nao exigir o consentimento do paciente para o
tratamento dos seus dados sensiveis para a tutela da satide em procedimento realizado por
profissionais de satide, a boa-fé gera seus reflexos a partir do principio da transparéncia e,
como elemento extranormativo, hd no termo de consentimento a incidéncia da fiducia,
de um dever geral de confianga que ¢ travado entre médico e paciente, para além do que

a propria lei impoe.

Em linhas gerais, a luz da boa-fé objetiva, o dever do médico de informar sobre o
tratamento de dados sensiveis de sadde na telemedicina provavelmente estard cumprido
ao inserir esta informagao no termo de consentimento livre e esclarecido assinado pelo
paciente, motivo pelo qual, indiretamente, o consentimento adquire dupla perspectiva.
Isto ¢, além do consentimento sobre riscos e beneficios na utilizagao da tecnologia, acaba-
se por exigir o dever de informar e obter o consentimento do paciente para o tratamento

dos seus dados sensiveis.

Por fim, importante destacar, uma vez mais, que o consentimento livre e esclarecido
do paciente, no que se refere ao tratamento de dados na telemedicina precisa ser especifico

126 incluindo a autorizagio para o uso, por exemplo, de

a uma determinada finalidade
fotografias, filmagens ou de outros registros, inclusive histéricos de conversas ou outros

dados obtidos e potencialmente transferiveis a terceiros'”.

5. Robds de assisténcia a satide e andlise diagnéstica com inteligéncia artificial:
do direito de informagéo ao direito de explicagao e justificacao do paciente

O consentimento informado do paciente na inteligéncia artificial — robds de
assisténcia a satde e andlise diagnéstica com soffwares inteligentes — também adquire
expressivas particularidades, tal como nas demais tecnologias abordadas em capitulos
anteriores. Para que seja possivel uma delimita¢ao da dinimica do consentimento nesta
tecnologia, apresentaremos, num primeiro momento, os beneficios e riscos associados a

ela, pois ambos refletirao diretamente no nosso objeto de andlise.

A cirurgia robdtica realizada a distincia, como expusemos anteriormente, pode
enfrentar algumas dificuldades técnicas (falha de transmissio e conexdo com internet), além
de problemas decorrentes da prépria limitacao da tecnologia (¢ime delay entre os movimentos

da mio do cirurgiao e a replicagao pelo robd). Diante disso, o Departamento de Defesa dos

126 AureliaTamo-Larrieux explica a necessidade do consentimento do titular de dados ser sempre especifico a uma determinada finalidade: “The purpose limitation principle
essentially states that personal data should be collected for specified, lawful, and legitimate purposes, and not be further processed in ways that are incompatible with those
purposes. The underlying goal of this principles is ‘(...) not to let a one-time legitimization of a single instance of data processing provide a blank check for unlimited further
uses of data.” The purpose limitation principle calls for an assessment of whether the originally stated purposes for collection of data are consistent with the actual processing
that takes place.” (TAMO-LARRIEUX, Aurelia. Designing for Privacy and its Legal Framework. Data Protection by Design and Default for the Internet of Things. Cham:
Springer, 2018, p. 90)

127 ZHOU, Leming; THIERET, Robert; WATZLAE, Valerie et al. A telehealth privacy and security self-assessment questionnaire for telehealth providers: development and
validation. , Pittsburgh, v. 11, n. 1, p. 3-14, 2019.

43



Consentimento Informado do Paciente Frente as Novas Tecnologias da Satide: Telemedicina, Cirurgia Robética e Inteligéncia Artificial

Estados Unidos (EUA) criou, em 2018, um fundo de financiamento chamado Foundational
Research for Autonomous, Unmanned, and Robotics Development of Medical Technologies
(FORWARD)", a fim de facilitar o desenvolvimento de tecnologias em robética e inteligéncia
artificial na drea da satide, tanto para o contexto militar como da sociedade civil. Ao que tudo
indica, um dos objetivos do fundo é desenvolver um robd cirurgido inteligente, que seja
capaz de, por exemplo, executar cirurgias em soldados feridos em campo de guerra ou, ainda,

realizar procedimentos cirtirgicos em astronautas durante missao espacial.

Em 2008, bioengenheiros da Duke University desenvolveram um robd capaz de
localizar os primeiros vestigios de cAncer mamdrio'”. Esse tipo de cincer aparece como
uma massa (ou tumoragio palpdvel) e o robd alcanga o material com uma agulha de
bidpsia, sem a necessidade de assisténcia humana. Stephen Smith, membro sénior da
equipe de pesquisa, explica que esta é a primeira prova de que a tecnologia de inteligéncia
artificial avangard até o ponto em que os robds — sem intervengao humana — poderao, um

dia, realizar procedimentos cirtrgicos autonomamente.

Jacob Turner, no livro “Robot Rules: Regulating Artificial Intelligence” (2019)'%°, define
inteligéncia artificial como “the ability of a non-natural entity to make choices by an evaluative

process”. De acordo com a Comissao da Unido Europeia, a inteligéncia artificial refere-se a:

sistemas que revelam comportamento inteligente, analisando seu ambiente
e realizando agdes - com algum grau de autonomia - para atingir objetivos
especificos. Os sistemas baseados em IA podem ser puramente baseados em
software, agindo no mundo virtual (por exemplo, assistentes de voz, soffware
de andlise de imagem, mecanismos de busca, sistemas de reconhecimento de
voz e expressio) ou os sistemas de IA podem ser incorporados em dispositivos
de hardware (por exemplo, robds avancados, carros autdnomos, drones ou

aplicagoes de Internet das coisas)'?'.

De acordo com o recente estudo publicado, em 2016, na revista Science
Translational Medicine, até o momento, as cirurgias robdticas autdnomas foram
realizadas apenas em animais e, devido as limitagdes tecnoldgicas, incluindo falta
de sistemas de visio que possam distinguir e rastrear os tecidos-alvo em ambientes
cirtrgicos dinimicos, bem como a prépria falta de algoritmos inteligentes que possam

executar tarefas cirdrgicas complexas. Recentemente, desenvolveu-se o robd cirurgiao

132

inteligente chamado STAR (Smart Tissue Autonomous Robot)'*?, que ¢é programado

para realizar algumas técnicas cirtrgicas. Ele é capaz de analisar as circunstincias do

128 Autonomous Horizons. The Way Forward. A vision for Air Force senior leaders of the potential for autonomous systems, and a general framework for the science and
technology community to advance the state of the art. Disponivel em: <https://www.airuniversity.af.edu/Portals/10/AUPress/Books/b_0155_zacharias_autonomous_horizons.
pdf.> Acesso em: 02 nov. 2019.

129 First steps toward autonomous robot surgeries. Disponivel em: <https://today.duke.edu/2008/05/robot3-D08.html>. Acesso em: 26 mar. 2019.

130 TURNER, Jacob. Robot Rules: Regulating Artificial Intelligence: Londres: Palgrave Macmillan, 2019.

131 Communication from the Commission to the European Parliament, the European Council, the Council, the European Economic and Social Committee and the Commit-
tee of the Regions on Artificial Intelligence for Europe, Brussels, 25.4.2018 COM (2018) 237 final.

132 SHADEMAN, Azad. et. al, op. cit., p.
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caso e escolher, a partir do seu banco de dados, a técnica mais apropriada para aquela
situagio especifica, sem que nenhuma pessoa indique qual movimento ele deve executar.
O robd ¢é equipado com cimeras 3D e sistema de visao noturna, os quais permitem a
identificacio do sitio cirtrgico. O brago robético utiliza um sensor que mede a tensao e a

forga necessdrias para realizar cortes ou suturas com precisao.

Em recente pesquisa com o robd STAR, realizaram-se cirurgias em tecidos
intestinais de suinos, verificando-se melhores (e mais precisos) resultados nas operagoes
feitas pelo robd, ao se comparar com os resultados dos médicos que realizaram o mesmo
procedimento cirtrgico'®. Hd, contudo, a ressalva de que o robd recebeu supervisao e
auxilio humano, pois foram utilizados marcadores fluorescentes para indicar & maquina
quais pontos do tecido precisavam ser operados. Em principio, o projeto foi concebido

desde o principio para que o rob6 cirurgido tenha uma autonomia supervisionada.

No que se refere a aplicacoes da IA na drea médica, destaca-se que o Hospital John
Radcliffe, em Oxford (Inglaterra) desenvolveu sistema inteligente de andlise diagnéstica
de doencas cardiacas, chamado Ulmromics, software de ecocardiografia mais preciso
do mundo, que torna o diagndstico de doengas cardiacas coronarianas em percentual

134

aproximado de 90%

Atualmente, a IBM é uma das empresas, em escala global, que mais cria solucoes
tecnoldgicas para a drea de saide. Desde outubro de 2015, a multinacional possui uma unidade
focada exclusivamente em IA para a satide, chamada “Watson Health”'?. Dentre os produtos
inteligentes ja disponiveis no mercado, destaca-se o “Watson for Oncology”, “uma solugao
alimentada por informacdes obtidas de diretrizes relevantes, melhores préticas, periédicos
médicos e livros diddticos™%. O soffware avalia as informagoes do prontudrio de um paciente,
juntamente com as evidéncias médicas (artigos cientificos e estudos clinicos), exibindo, assim,
possiveis opgoes de tratamento para pacientes oncoldgicos, classificadas por nivel de confianga.
Ao final, caberd a0 médico analisar as conclusoes trazidas pela IA e decidir qual a melhor op¢io
de tratamento para aquele paciente especifico. H4 90% (noventa por cento) de acerto dos

diagndsticos pelo sistema de inteligéncia artificial'>.

As tecnologias de inteligéncia artificial vém sendo amplamente desenvolvidas
também para fins de assisténcia médica. O robd Moxi, criado pela empresa texana Diligent

Robotics, foi fabricado no intuito de auxiliar a equipe médica em entidades hospitalares,

133 Idem.

134 Conheca a Diligent Robotics que cria robés para melhorar o desempenho humano. Disponivel em: <https://www.startse.com/noticia/nova-economia/diligente-robotics-ro-
bos-no-trabalho>. Acesso em: 02 jun. 2020.

135 Remeta-se, por oportuno, ao portal disponibilizado pela propria empresa: IBM Watson Health - Cognitive Healthcare Solutions. Disponivel em: <https://www.ibm.com/
watson/br-pt/health/>. Acesso em: 22 mar. 2020.

136 IBM Watson for Oncology. Disponivel em: https://www.ibm.com/br-pt/marketplace/clinical-decision-support-oncology. Acesso em 22/03/2020.

137 Ao propésito da responsabilidade civil do médico por erro de diagnéstico apoiado por inteligéncia artificial, cf.: SILVA, Rodrigo da Guia; NOGAROLI, Rafaella. Inteligéncia
artificial na andlise diagndstica da COVID-19: possiveis repercussoes sobre a responsabilidade civil do médico. In: ROSENVALD, Nelson; MONTEIRO FILHO, Carlos Edison
do Régo; DENSA, Roberta. (coord.) Coronavirus e responsabilidade civil: impactos contratuais e extracontratuais. Indaiatuba: Foco, 2020, p. 293-300.
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realizando procedimentos logisticos como coleta de exames e distribui¢ao de suprimentos
médicos'*®. Com a IA, o robd mapeia e aprende sobre o ambiente ao seu redor, movendo-se
por um conjunto de rodas e usando sensores para identificar obsticulos, sejam eles méveis
ou estaciondrios. Moxi possui uma tela que exibe informagoes relacionadas as tarefas que
estao sendo realizadas. Um brago e uma pinga sofisticada permitem que ele execute trabalhos
como a selegao de itens médicos, os quais sao colocados em uma bandeja anexa ao rob6 e, em

seguida, entregues no quarto do paciente internado na entidade hospitalar'®.

Pepper é o primeiro robd autdbnomo humanoide'*

projetado com a capacidade de
interagir por meio de conversas ¢ da sua tela fouch screen, bem como reconhecer expressoes
faciais e “ler” emogoes''. Ele conversa com a pessoa e monitora a sua satide emocional,
repassando algumas informagoes aos médicos e a equipe de satide. O rob6 possui microfones
e cAmeras com soffware de reconhecimento, que sio capazes de identificar expressoes faciais e
tons de voz. A partir dessa andlise, o robé monta um cendrio de como o individuo se sente,
reagindo com o paciente de acordo com essa interpretagio. Pepper é utilizado em algumas
casas de repouso para idosos na Inglaterra. Aproximadamente 7.000 desses robds foram

adquiridos por consumidores que “querem experimentar uma vida com um rob6”'#2.

A breve enunciacio desses exemplos da incorporagao da IA a pritica médica serve
para ilustrar alguns dos diversos beneficios que a referida tecnologia pode propiciar ao
setor da satide. Tais potenciais beneficios sio acompanhados, contudo, de riscos associados
a tecnologia, 0 que acarreta importantes questionamentos ético-jun’dicos a serem

enfrentados pela civilista, com particular destaque para o consentimento informado.

Em 2017, um modelo do carro auténomo Tesla S, dirigindo no piloto automdtico
na China, chocou-se contra um caminhio, matando seu passageiro. Em 2018, um carro
autdbnomo da Uber atropelou um pedestre no estado do Arizona, nos Estados Unidos'®.
Ainda, destaca-se o evento imprevisto que ocorreu durante o experimento realizado
em 2002, por cientistas do Magna Science Center, na Inglaterra: dois robds inteligentes
foram colocados numa arena para simular um cendrio de “predadores” e “presas”, a fim
de constatar se os robos seriam capazes de se beneficiar da experiéncia adquirida com o
machine learning para desenvolverem novas técnicas de caga e autodefesa. Contudo, o
Gaak, um dos robos, adotou uma conduta imprevisivel, encontrou uma saida por meio do

muro da arena e foi para a rua, onde acabou atingido por um carro'#.

138 Conheca a Diligent Robotics que cria robés para melhorar o desempenho humano. Disponivel em: <https://www.startse.com/noticia/nova-economia/diligente-robotics-ro-
bos-no-trabalho>. Acesso em: 02 jun. 2020.

139 Idem.

140 Humanoide ¢ um tipo de robd com a forma do seu corpo construido para se assemelhar ao corpo humano, ou seja, tem aparéncia semelhante ou apenas lembra um humano.
141 Pepper. A robot designed to interact with humans. Disponivel em: <https://www.softbankrobotics.com/emea/en/Pepper>. Acesso em: 02 jun. 2020

142 PANDEY, Amit Kumar; Gelin, Rodolphe. Pepper: The First Machine of Its Kind. A Mass-Produced Sociable Humanoid Robot. IEEE Robotics and Automation Magazi-
ne, Bélgica, set. 2018, v. 25, n. 3, p. 40-48.

143 Self-driving Uber kills Arizona woman in first fatal crash involving pedestrian. Disponivel em: <https://www.theguardian.com/technology/2018/mar/19/uber-self-driving-
-car-kills-woman-arizona-tempe>. Acesso em: 26 mar. 2020.

144 CERKA, Paulius; GRIGIEN, Jurgita; SIRBIKYT, Gintar. Liability for damages caused by artificial intelligence. Computer Law & Security Review, v. 31, n. 3, jun. 2015,
p. 376-389.
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O resultado desastroso do experimento inglés e os acidentes com carros autbnomos
servem de alerta para a possibilidade da IA causar danos imprevisiveis, sobretudo pela
capacidade de autoaprendizagem da IA e desta evoluir de forma a gerar algum resultado

nao desejdvel.

Sameer Singh, professor assistente no Departamento de Ciéncia da Computagao
da Universidade da Califérnia (UCI), nos Estados Unidos, relata que um aluno criou
um algoritmo para categorizar fotos de huskies e lobos'®. O algoritmo poderia quase
perfeitamente classificar os dois animais. No entanto, em andlises cruzadas posteriores,
Singh descobriu que o algoritmo estava identificando lobos com base apenas na neve no

fundo da imagem, e nao das préprias caracteristicas do lobo.

Agora, imagine-se, por exemplo, um algoritmo mau programado, ou com algum
grau de falibilidade, no soffware inteligente que foi utilizado em alguns paises para
diagnosticar pacientes infectados pelo novo coronavirus'®. Para programar o algoritmo,
foram inseridos milhares de dados de pacientes contaminados e suas respectivas tomografias
de térax. Assim, o sistema inteligente foi capaz de distinguir, em 15 segundos, entre
pacientes infectados com 0 novo coronavirus e aqueles com outras doengas pulmonares.
Caso fossem introduzidos dados errados de pacientes contaminados ou o algoritmo fosse

mal programado, os danos, obviamente, seriam imensurdveis'*’.

Pode-se considerar outra situagao de especial gravidade pela incorreta programacao
de um algoritmo: o sistema inteligente que identifica faixas de pedestre e é utilizado por
pessoas com deficiéncia visual para atravessarem as ruas. Uma previsio errénea pode,
certamente, resultar em fatalidade. Logo, demonstra-se a relevincia no cuidado com os

processos e conjuntos de dados utilizados na programagio dos algoritmos.

Tendo em vista a possibilidade da IA causar danos imprevisiveis, devido ao
aperfeicoamento do aprendizado de mdquina, além do problema da confiabilidade dos
algoritmos, é de suma importincia a investigagio dos principios éticos que devem ser

seguidos pelos seus desenvolvedores.

A Resolugao do Parlamento Europeu de 2017, que traz disposi¢oes de Direito
Civil sobre Robética, realga o principio da transparéncia na criagio de tecnologias de
robética e IA, pois deve ser sempre possivel traduzir a computagao realizada pelo sistema
de IA a uma forma de compreensio pelos seres humanos. Nesse sentido, sugere-se que

os robos precisam ser “dotados de uma ‘caixa preta’ com dados sobre todas as operagdes

145 Disponivel em: <http://innovation.uci.edu/2017/08/husky-or-wolf-using-a-black-box-learning-model-to-avoid-adoption-errors/>. Acesso em: 26 mar. 2020.

146 Ping An Launches COVID-19 Smart Image-Reading System to Help Control the Epidemic. Disponivel em: <https://www.prnewswire.com/news-releases/ping-an-laun-
ches-covid-19-smart-image-reading-system-to-help-control-the-epidemic-301013282.html>. Acesso em: 29 mar. 2020.

147 Ao propdsito, seja consentido remeter a SILVA, Rodrigo da Guia; NOGAROLI, Rafaclla. Inteligéncia artificial na andlise diagnéstica da Covid-19: possiveis repercussoes
sobre a responsabilidade civil do médico. In: Migalhas, 30/03/2020.
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realizadas pela mdquina, incluindo os passos da légica que conduziu & formulagao das
suas decisoes”*®. Destacam-se, também, outros principios orientadores na utilizagio da
IA: beneficéncia, nio-maleficéncia, autonomia, justiga, consentimento esclarecido etc'®.
Ainda, a Resolu¢io considera que o quadro juridico da Unio deve ser atualizado e
complementado, por meio de principios éticos que se coadunem com a complexidade da

IA e robdtica, e com as suas inimeras implica¢oes sociais, médicas e bioéticas'".

A Uniio Europeia (UE) langou, em 2019, “Orientagoes Eticas para uma Inteligéncia
Artificial (IA) de Confianga’™', destinadas a todas as pessoas que desenvolvem, utilizam ou
sao afetadas pela IA, incluindo empresas, institui¢des, organiza¢des governamentais e da
sociedade civil, pessoas singulares, trabalhadores e consumidores. Uma IA de confianca deve
ser: a) legal: respeitar toda a legislagao e regulamentos nacionais e internacionais aplicdveis; b)
ética: observar principios e valores éticos; e ¢) s6lida: prezar pela seguranga e evitar que sejam
causados danos nao intencionais, tanto do ponto de vista técnico como do ponto de vista
social. No que toca ao foco de estudo do presente trabalho, hd de se destacar dois principios

dessas guidelines: autonomia e explicabilidade.

O respeito pela autonomia humana é o primeiro imperativo ético que os
profissionais no dominio da IA devem sempre buscar respeitar, a fim de que a tecnologia
seja desenvolvida, implantada e utilizada de forma confidvel. Isso significa que precisa ser
mantida a autodeterminagio plena e efetiva dos seres humanos, ao interagirem com a IA,

além da necessdria participacao deles no processo democrdtico'>?

. Os sistemas inteligentes
devem ser criados para aumentar, complementar e capacitar as competéncias cognitivas,

sociais e culturais dos homens, tendo sempre garantida a supervisao e o controle humanos

da TA™.

Respeitar a autonomia e a autodeterminagio de um paciente submetido a anilise
diagnéstica apoiada por inteligéncia artificial, por exemplo, pelo Watson For Oncology que
abordamos anteriormente, significa esclarecer ao paciente que a tecnologia tem um grau de
falibilidade e, no final, caberd sempre ao médico decidir. Por mais notével que o Watson For
Oncology seja na andlise de niimeros e no processamento de dados, nao se pode ignorar que
ele comete erros. H4 90% (noventa por cento) de acerto dos diagnésticos pelo sistema de IA.
Logo, justifica-se, inclusive, que a IA deve servir como apoio 4 tomada de decisao médica,

sem a pretensao de substitui-la.

O principio da explicabilidade é igualmente crucial para a manuteng¢ao de uma [A

54

de confianca, segundo a Orientagao do Parlamento Europeu’. Os processos decisérios

148 PARLAMENTO EUROPEU. Disposigoes de Direito Civil sobre Robética. Resolugao do Parlamento Europeu, de 16 de fevereiro de 2017, pardgrafo 12.
149 Ibidem, pardgrafo 13.

150 Ibidem, pardgrafo 11.

151 PARLAMENTO EUROPEU. Orientagdes éticas para uma IA de confianga, de 11 de agosto de 2019.

152 BODDINGTON, Paula. Towards a Code of Ethics for Artificial Intelligence. Cham: Springer, 2017. E-book.

153 Idem.

154 Idem.
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dos sistemas inteligentes precisam ser transparentes, possibilitando, na medida do possivel,
a explicagdo sobre determinado resultado (ou decisiao), bem como a identificacio da
entidade responsavel por este. Todavia, hd o chamado “problema da caixa preta” (“black
box problem”, em inglés)'>, isto é, os algoritmos executam determinadas a¢oes para chegar
a um resultado especifico, mas nem sempre sio capazes de realmente explicar a0 homem
como essa decisio foi tomada'®. Nestas situagoes, de falta de transparéncia na maneira
como a A processa as informagées, sdo possiveis outras medidas de explicabilidade — tais
como a rastreabilidade, auditabilidade e comunica¢io transparente sobre as capacidades
do sistema —, desde que o sistema inteligente respeite os direitos fundamentais'’
Destaque-se que tudo deve ser documentado para permitir ao médximo a rastreabilidade
e, consequentemente, a transparéncia da IA. Isso é muito importante quando for preciso

investigar por que uma decisao foi tomada de forma errénea.

Esses dois principios — autonomia humana e explicabilidade — impactam
diretamente na criacio de um novo modelo de consentimento informado do paciente
submetido a cuidados da satide com inteligéncia artificial, tanto no que diz respeito aos

robds de assisténcia como nos algoritmos de IA para anilise diagndstica.

Aquele que utiliza ou de alguma forma ¢ atingido pela IA nio possui somente
um direito & informagio. Esta é a tese defendida por Nelson Rosenvald™® — e que
seguimos de pleno acordo: nao basta o criador de um algoritmo dizer “the algorithm did
ir’. Exige-se, na medida do possivel, a necessidade de uma explicagdo e justificagao'.
A titulo exemplificativo, desde 2017, na Alemanha, hd exigéncia de fornecimento da
caixa preta da IA nos carros autbnomos. Apés reforma da Lei de Transito Rodovidrio
(StrafSenverkebrsgesetz - StVG), incluiu-se o direito de as vitimas de acidentes de
automoveis acessarem a caixa preta de um carro equipado com fungdes de diregao
autdnoma (Segdo 63a (3) StVG). Tal medida visa permitir que se identifique a causa do
acidente, ou seja, se o sistema automatizado ou o motorista humano foram responsdveis

pelo evento danoso.

Defendemos que a mesma légica do direito ao acesso a caixa preta deve se aplicar
’ ’ , . . . . -

aos produtos na drea da saide. Portanto, esse é o verdadeiro principio da autodeterminagio
informativa: saimos do simples direito a informacio e caminhamos para uma maior
amplitude informacional, ou seja, um direito a explicagio e justificacio.
155 Sobre o tema, imperiosa a remissao 4 jd cldssica licao de PASQUALE, Frank. The black box society: the secret algorithms that control money and information. Cambridge:
Harvard University Press, 2015, passim.
156 Por isso, a0 implantar sistemas algoritmicos, mostra-se essencial “conhecer suas limitagoes ¢ o que ¢ efetivamente levado em conta para a tomada de decisoes. Entender os li-

mites dos algoritmos ajudard o agente a melhor julgar suas decisoes e propostas, evitando, assim, visoes simplistas e reducionistas, sob pena de tornar as pessoas, em certa medida,
reféns de decisoes tomadas na ‘caixa-preta’ dos algoritmos” (TEFFE, Chiara Spadaccini de; MEDON Flhpc Responsabilidade civil e regulacao de novas tecnologias: questoes

acerca da utilizaao de inteligéncia artificial na tomada de decises empresariais. Revista Estud ionais, v. 6, n. 1, jan./abr. 2020, p. 325).
157 DIGNUM, Virginia, op. cit., p.
158 ROSENVALD, Nelson. Fundamentos da responsabilidade civil frente aos desafios das novas logias. Palestra online proferida no encontro do grupo de pesquisa em

Filosofia de Direito Privado, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Porto Alegre. 28 maio 2020. Disponivel em: <https://www.facebook.com/filosofiadpufrgs/>.
Acesso em: 02. jun. 2020.
159 Neste sentido, cf.: PASQUALE, Frank. Toward a Fourth Law of Robotics: Preserving Attribution, Responsibility, and Explainability in an Algorithmic Society. University
of Maryland Francis King Carey School of Law Legal Studies Research Paper, n. 2017-21. Disponivel em <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3002546>.
Acesso em: 02 jun. 2020.
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Ademais, a transparéncia durante o ciclo de vida da IA é um primordial requisito
elencado nas Orientagoes do Parlamento Europeu, estando intimamente ligado com
o principio da explicabilidade e abrange a transparéncia em trés niveis: rastreabilidade,
explicabilidade e comunicagao. A rastreabilidade da IA é formada pelo conjunto de dados,
os processos que produzem a decisdo do sistema inteligente e os algoritmos utilizados. A
explicabilidade refere-se a exigéncia de que as decisoes tomadas pelo sistema inteligente
possam ser compreendidas pelos seres humanos. Por fim, a comunicacio diz respeito a
necessidade de informar o usudrio da IA de que ele estd diante de um sistema inteligente'®,
pois “deve ser facultada a opgao de decidir contra essa interagao a favor da intera¢io humana,

sempre que necessirio, a fim de garantir que os direitos fundamentais sao respeitados™®'.

Ainda, vale destacar que as orientagdes éticas para uma IA de confianga indicam um
requisito essencial para que os sistemas inteligentes, apds colocados em circula¢io, cumpram
a0 longo de todo o seu ciclo de vida: privacidade e governanca dos dados na IA. Deve-se
resguardar o direito de acesso, a qualidade e integridade dos dados do usudrio do dispositivo
inteligente. E um requisito que est4 diretamente ligado ao principio de prevengio de danos
e ao direito fundamental & privacidade. Ao longo de todo o ciclo de vida de um sistema de
IA, devem ser adotados protocolos indicando como os dados dos usudrios serdo tratados, se
alguém terd acesso a eles e em quais circunstincias especificas. Nesse sentido, vale exposi¢ao
de um importante trecho trazido pelas Orienta¢des do Parlamento Europeu:

os sistemas de IA devem garantir a privacidade e a protegio de dados ao longo
de todo o ciclo de vida de um sistema. Tal inclui as informacées inicialmente
fornecidas pelo utilizador, bem como as informagoes produzidas sobre o
utilizador ao longo da sua interagio com o sistema (...) Os registos digitais do
comportamento humano podem permitir que os sistemas de IA infiram nio s6
as preferéncias dos individuos, mas também a sua orientagio sexual, a sua idade
e as suas convicgdes religiosas ou politicas. Para que as pessoas possam confiar no
processo de recolha de dados, deve ser garantido que os dados recolhidos a seu

respeito ndo serio utilizados para as discriminar de forma ilegal ou injusta'®.

Portanto, deve-se compreender que os dados sio o “combustivel” da IA e a
qualidade deles é fundamental para o bom desempenho dos sistemas inteligentes, pois
o algoritmo — que ¢é o cdlculo de uma probabilidade — elabora conclusées a partir do
conhecimento armazenado em suas bases e dos dados fornecidos. Assim, justifica-se a
importincia da constante vigilancia dos dispositivos inteligentes, apds inseridos no
mercado, sobretudo pela capacidade de autoaprendizagem da IA e desta evoluir de forma

a gerar algum resultado nao desejédvel.

160 Sobre o consentimento informado e o respeito pela recusa de ser tratado por robd, cf.: FEREIRA, Ana Elisabete; PEREIRA, André Dias. Uma ética para a medicina pés-
-humana: propostas ético-juridicas para a mediagio das relagées entre humanos e robds na satide. In: ROSENVALD, Nelson; MENEZES, Joyceane Berreza de.; DADALTO,
Luciana. (coord.) Responsabilidade Civil e Medicina. Indaiatuba: Ed. Foco, 2020, p. 159-186.

161 PARLAMENTO EUROPEU. Orientagées éticas para uma IA de confianga, de 11 de agosto de 2019.

162 PARLAMENTO EUROPEU. Orientagées éticas para uma IA de confianga, de 11 de agosto de 2019.
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6. Notas conclusivas: o novo modelo de consentimento informado do paciente
na nova medicina

Os desenvolvimentos cientificos em telemedicina, medicina robética e inteligéncia
artificial tém revolucionadoa presta¢ao dos cuidadosasaide. Contudo, osavangos tecnoldgicos
nao eliminam o fator de imprevisibilidade no tratamento médico; pelo contrario, algumas
vezes, os progressos da medicina podem tornar ainda mais aleatérios o diagndstico e a
terapia. Neste contexto, o consentimento informado (leia-se: livre e esclarecido) do paciente
adquire certas peculiaridades, tendo em vista os diversos fatores aleatérios e riscos inerentes as
préprias tecnologias. A atual doutrina do consentimento informado compreende um papel
consultivo do médico, o que envolve um processo de didlogo, cujo objetivo é assegurar que o
doente compreenda todas as circunstincias do tratamento proposto e da tecnologia utilizada
para esse fim, bem como as razodveis alternativas terapéuticas, possibilitando a tomada de

decisao bem informada.

A autodeterminagio do paciente sé ¢é verdadeiramente exercida quando as
informacoes prestadas sio especificas, para o caso concreto daquele paciente especifico,
e ndo genéricas. Por isso, é de suma importincia a compreensdo de toda a dindmica do
consentimento do paciente em cada tipo de tecnologia. O dever de informagao assumido
pelo médico restard cumprido a partir da andlise do “critério do paciente concreto”, ou
seja, a explicagao do profissional deve ser extensa e adaptada ao nivel intelectual e cultural
do doente.

Observou-se, ao longo do presente trabalho, que, diante de todo o panoramaatual da
medicina digitalizada e novas tecnologias na drea da satide, o consentimento informado do
paciente adquire certas peculiaridades, tendo em vista os diversos fatores aleatérios e riscos
inerentes as caracteristicas Unicas e proprias de cada tecnologia. A titulo exemplificativo,
expusemos que a IA tem o potencial de causar danos aos pacientes por atos imprevisiveis
decorrentes da sua autoaprendizagem e que hd de se considerar a existéncia de um grau
de falibilidade dos soffwares inteligentes de andlise diagndstica. Ambas informagoes sao
importantes e precisam ser repassadas e explicadas ao paciente'®. A cirurgia robdtica, por
sua vez, pode sofrer problemas no préprio aparato tecnoldgico durante o procedimento,
implicando na conversao para uma cirurgia convencional (aberta), comandada pelas
maos de outro médico — que nao o previamente acordado com o paciente —, além de
resultarem cicatrizes maiores pela intervencio do profissional sem a mesma precisio do
rob6. De igual modo, o paciente deverd ser cientificado desses possiveis riscos'®. J4 na
telemedicina, existem também certos riscos técnicos decorrentes de falha do software,

da prépria limitagao tecnolégica ou, ainda, da possibilidade de tratamento irregular de

163 SILVA, Rodrigo da Guia; NOGAROLI, Rafaella, op. cit., p
164 KFOURI NETO, Miguel; NOGAROLI, Rafaella. Responsabilidade civil pelo inadimplemento do dever de informagao na cirurgia robética e telecirurgia. Op. cit., p. 159-186.
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dados de satide do paciente ou acesso ilicito por terceiros desses dados armazenados em

rede. Estes fatores precisario ser devidamente esclarecidos ao paciente'®.

Frise-se que,
todas essas novas tecnologias da sadde sao “alimentadas” por dados sensiveis de satide do
paciente, o que nos levou também a reflexdo e debate sobre os principios éticos que devem
reger o tratamento de dados, especialmente no que se refere ao consentimento do paciente

titular dos dados.

Vale destacar que, em momento algum se pretendeu convencer que todo este
processo de didlogo — para obter o consentimento informado do paciente — ¢é tarefa das
mais féceis. Os percalgos do cotidiano, a cronica falta de tempo dos profissionais médicos,
a inadequada capacidade das instalagoes fisicas dos servicos de satide, a incapacidade do
paciente leigo em compreender as informagdes, ou mesmo querer recebé-las, a elevada
demanda por servicos médicos e o niimero reduzido de profissionais parecem justificativas,
de certa maneira, “perfeitas” para que se transfira a um segundo (ou terceiro) plano a
transmissao adequada, transparente e completa das informagoes necessdrias 2 obten¢io do

consentimento por meio da escolha esclarecida.

Entretanto, diminuir a importincia deste ato — ou, melhor, deste processo
de obtengdo do consentimento — é expor-se em demasiado a um risco desnecessdrio.
E preciso ter a consciéncia de que os preceitos legais relativos ao dever de prestar
informagio correta, completa e adequada, e 4 autonomia do paciente precisam ser

observados e respeitados.

Ironicamente, ap6s eleger o principio da autonomia como pilar do consentimento
informado, percebemos que apenas este nio ¢ suficiente para enfrentar um sistema legal
que falha ao promover os valores pessoais de individualidade do paciente. Para proteger
a autodeterminagao, precisamos estabelecer um sistema que permita ao paciente ter
acesso as informagdes pertinentes aos seus valores e crengas pessoais, de modo a lhe

permitir tomar uma decisao informada e esclarecida.

Por outro lado, promover a autonomia do paciente nio pode significar que a
expertise médica seja desconsiderada, ou mesmo ignorada. Pacientes e médicos devem
comunicar-se buscando opgoes terapéuticas que definam o melhor caminho, senio o
mais adequado, mas o que melhor atinja aos objetivos propostos. E os atuais parAmetros
legislativos inibem tal discussao. Nao hd, por exemplo, norma juridica alguma que
padronize, ou mesmo defina como deve ser este processo de esclarecimento, fornecendo
apenas parAmetros balizadores, mas deixando a sensibilidade — por vezes, inexistente — de

cada profissional.

165 FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura. NOGAROLI, Rafaella. CAVET, Caroline Amadori, op. cit., p
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Uma substancial revisao do atual sistema de obtenc¢ao do consentimento informado,
convertendo-o realmente em um processo de escolha esclarecida, se faz necessirio para
contrabalancar conceitos aparentemente tao incompativeis como o direito 4 autonomia

do paciente e a prevaléncia da opiniio e expertise médica.

Esse, o primeiro dos muitos desafios. Essa, a primeira das revolu¢des ainda em
andamento. E jd partimos para a segunda, surgida em virtude das necessidades nascidas
da evolugio das novas tecnologias na drea da saide: médicos e demais profissionais e
provedores de servicos de satide precisam compreender que o direito a informacio (que
lhes corresponde a um dever de informar) adequada engloba ainda o consentimento para
o uso das novas tecnologias, a partir do conhecimento de seu funcionamento, objetivos,
suas vantagens, custos, riscos e alternativas. E um processo — também — de convencimento
informado, bem mais trabalhoso, mas também muito mais seguro do ponto de vista
juridico, uma vez que estabelece nao um ato, mas um processo, que tem como resultado o

surgimento de responsabilidades compartilhadas.

Cabe encerrar estas breves reflexoes finais com as seguintes palavras de Bernard

Nordlinger e Cédric Villani:

the road ahead is full of challenges, but the journey is worth it. The “mechanical”
medical doctor (MD) is certainly not for tomorrow and certainly not desirable.
The doctor of the future should be “augmented,” better equipped, and well
informed to prevent, analyze, decide, and treat disease with empathy and the
human touch. The aim will be to improve diagnoses, observations, therapeutic

choices, and outcomes!®"1’,
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Resumo: A pandemia da covid-19, que ameaca colapsar os sistemas de sadde, impoe
aos médicos decisoes sobre vida e morte em condigoes extremas, diante da insuficiéncia
de recursos para o tratamento do elevadissimo numero pessoas que demandam
internagdo. O presente trabalho tem como objeto o Protocolo da Associagio de
Medicina Intensiva Brasileira (AMIB), a partir do qual sao analisados os critérios
de triagem de paciente, bem como os processos de triagem; ¢ avaliada a necessidade
da participagio social na defini¢ao de protocolos médicos quando estes tem como
pano de fundo graves dilemas morais; por fim, discute-se os efeitos de protocolos
fundados em critérios bioéticos e legitimados democraticamente sobre o fen6meno da

judicializagdo da sadde.
Palavras-chave: Satide. Critérios bioéticos. Participacio social. Democracia. Judicializacio.
pa¢ ¢

Abstract: The covid-19 pandemic, that threatens to collapse health systems, imposes
decisions aboutlife and death in extreme conditions on doctors, opposite the lack of resources
to treat the extremely high number of people who require hospitalization. This paper has
as its object the Protocol of the Brazilian Association of Intensive Medicine (AMIB), from

1 Advogada. Mestranda em Direito Publico pela Universidade Estécio de S4.

2 Advogada. Mestranda em Direito Publico pela Universidade Esticio de S4.

3 Médico. Mestre em Bioética Etica Aplicada e Satde Coletiva pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]).

4 KRETZER, Lara. et al. P lo AMIB de alocagio de em d a pandemia por COVID-19, 2020. Disponivel em: <https://www.amib.org.br/fileadmin/
user_upload/amib/2020/abril/24/V]S01_maio_-_Versa__o0_2_- Protocolo _AMIB_de_alocac__a__o_de_recursos_em_esgotamento_durante_a_pandemia_por_COVID.pdf>. Acesso
em: 18 de maio de 2020.
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which the patient screening criteria are analyzed, as well as the screening processes; the
need for social participation in the definition of medical protocols is evaluated when
these have serious moral dilemmas against the background; finally, the effects of protocols
based on bioethical criteria and democratically legitimized on the phenomenon of the

judicialization of health are discussed.

Keywords: Health. Bioethical criteria. Social participation. Democracy. Judicialization.

1. Introdugao

A pandemia da covid-19, causada pelo coronavirus, aumentou a pressao sobre o
ja combalido Sistema Unico de Satide (SUS), uma vez que a doenca expandiu a demanda
por internagio em leitos equipados com respiradores mecénicos. Essa circunstincia, que
inclusive se repete nos demais sistemas de sadde pelo mundo, poe os médicos e dirigentes
de hospitais diante de um dilema ético acerca da escolha de quais pacientes serao

encaminhados para uma vaga em Unidade de Terapia Intensiva (UTT).

Como medida atenuadora, sao elaborados protocolos clinicos para auxiliar
o processo decisério de médicos e dirigentes hospitalares, apoiados em critérios de
custo-beneficio dotados de valor ético®, sem, contudo, eliminar a autonomia dos
médicos, que diante de outras informagodes e evidéncias observadas no caso concreto
poderao decidir de forma diferente do protocolo. Os protocolos trazem seguranga para
o médico, que baseia sua decisao em critérios objetivos, qualificados pelo processo

decisério fundado em principios ético-juridico e técnico-cientificos.

Diante da relevincia de tais documentos para o atual cendrio da pandemia, o
presente trabalho analisa o protocolo de alocagio de recursos em esgotamento durante a
pandemia pela covid-19, editado pela Associagao de Medicina Intensiva Brasileira (AMIB),
em parceria com a Associagao Brasileira de Medicina de Emergéncia (ABRAMEDE),
a Sociedade Brasileira de Geriatria e Gerontologia (SBGG) e a Academia Nacional de
Cuidados Paliativos (ANCP), descrevendo e analisando os critérios adotados para a triagem
de paciente, bem como os processos de triagem; avalia a necessidade de legitimagao social
na elaboragio de protocolos médicos para situagoes de esgotamento de recursos, o que
em ultima andlise reclama um processo justo de escolha sobre vida e morte; e discute os

efeitos de tais medidas no fendmeno da judicializa¢io da satude.

Sabe-se que decisoes sobre alocagio de recursos tanto podem basear-se em escolhas

feitas por comités de bioética exclusivamente técnicos, formados por médicos, pesquisadores

5 UCHOA, Severina Alice da Costa; CAMARGO JR, Kenneth Rochel de. Os protocolos e a decisio médica: medicina baseada em vivéncias ¢ ou evidéncias? Ciéneia & Satide
Coletiva, v. 15, n. 4, p. 2241-2249, 2010. Disponivel em: <https://www.scielosp.org/article/csc/2010.v15n4/2241-2249/#>. Acesso em: 17 de maio de 2020, p. 2244.
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e gestores do campo da satde e dreas fins, como podem ser mistos, com integrantes advindos

da sociedade civil — medida que confere legitimagao democrdtica as escolhas formuladas®.

A importincia da participagio social em escolhas sobre distribui¢do de recursos
escassos, as quais envolvem nao sé questdes cientificas, mas profundos dilemas morais, estd em
informar a sociedade acerca do tema posto em debate, criar condigoes para o entendimento
mutuo, forjar consensos mais duradouros, legitimar as decisdes tomadas com bases nesses
documentos e, eventualmente, diminuir a judicializagao ou, a0 menos, obter uma maior

deferéncia judicial sobre decisdes tomadas por médicos e gestores no campo da saide.

2.Protocolo AMIB de alocagio de recursos em esgotamento durante a pandemia
pela covid-197

Neste trabalho, é analisada a segunda versao do Protocolo AMIB, publicado
em 1° de maio de 2020, o qual adota como premissas a clareza, a transparéncia, o
embasamento técnico, a justificativa ética e a juridicidade na triagem de pacientes com a
covid-19, que terao prioridade na alocagao de recursos em esgotamento. Seus objetivos
s40 o de mitigar a responsabilidade do médico diante de um momento de forte estresse
emocional e, a0 mesmo tempo, oferecer aos cidaddos decisoes consistentes, pautadas

segundo um critério de justica.

O Protocolo ¢ erigido sobre dois importantes pilares: o ético-juridico e o bioético.
No topo dos fundamentos ético-juridicos estio as normas e os valores constitucionais, cujo
cerne ¢ a dignidade da pessoa humana, que impée o dever de, mesmo diante da escassez
de leitos, ventiladores e outros insumos necessirios ao tratamento da covid-19, oferecer
outros cuidados compassivos que garantam a morte digna, bem como de nio estabelecer
critérios discriminatérios pautados em origem, raga, sexo, cor, idade ou quaisquer outras

formas de preconceito ou discriminagio.

Além disso, outras normas infraconstitucionais e administrativas orientam a
deliberagao das associacoes médicas responsdveis por este Protocolo, dentre as quais se
destacam as que versam sobre: a vedacio a eutandsia® e a distandsia’; a autorizagio da

ortotandsia'; a obrigatoriedade de cuidados paliativos; o direito do paciente de elaborar,

6 ARIMATEA, Gustavo Guilherme Queiroz. Participagao da comunidade nos dilemas bioéticos de alocagao de recursos escassos. 2019. Dissertagio (Mestrado em Bioética)
— Universidade de Brasilia, Brasilia, 2019.

7 KRETZER, Lara. et al. Protocolo AMIB de alocagao de em esg; durante a pandemia por COVID-19, 2020. Disponivel em: https://www.amib.org.br/
fileadmin/user_upload/amib/2020/abril/24/V]S01_maio_-_Versa__o_2_-_Protocolo_AMIB_de_alocac__a__o_de_recursos_em_esgotamento_durante_a_pandemia_por_CO-
VID.pdf. Acesso em: 18 de maio de 2020.

8 E vedado “abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante legal” (art. 41 do Cédigo de Etica Médica).

9 “Nos casos de doenga incurdvel e terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender agoes diagndsticas ou terapéuticas intiteis ou obstinadas,
levando sempre em consideragio a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal” (pardgrafo tnico do art. 41 do Cédigo de Etica Médica).

10 “¢ permitido a0 médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e incurdvel, respeitada a
vontade da pessoa ou de seu representante legal” (art. 1° da Resolugao do CFM n. 1.805/2000).
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com a ajuda de seu médico, as suas Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV)'; e a

priorizacio em leitos de UTT".

Os aspectos bioéticos recaem tanto sobre a defini¢ao de critérios que serao utilizados
para a triagem como sobre os processos de triagem em si. No que se refere a definigao
de critérios bioéticos, segundo Kretzer er al."?, hd na comunidade cientifica o consenso
de que, dentre os diversos principios bioéticos que podem ser adotados em cendrios de
pandemia, o da prioriza¢do de pacientes com maiores expectativas de sobrevida é o mais
adequado. Assim, o ideal seria combinar metodologias objetivas, tais como os scores de
gravidade — a exemplo do Sequential Organ Failure Assessment (SOFA) — dentre outras

medidas que restrinjam os subjetivismos e as decisoes discriminatérias.

O método SOFA (avaliagio sequencial de faléncia de 6rgaos) foi desenvolvido em
1994 pela Sociedade Europeia de Terapia Intensiva e consiste numa contagem que vai
de zero a quatro pontos de acordo com o grau de disfunc¢io de seis sistemas organicos:
cardiovascular, respiratério, hepdtico, hematoldgico, neurolégico e renal. Os pacientes com
menor pontuagio e, portanto, menor taxa de mortalidades, teriam melhores condicoes de

obter uma vaga na UTL

No que se refere aos processos de triagem, afirma que esses devem ser conduzidos
de forma justa, guiados por decisdes claras, transparentes, controldveis e sujeitas a
revisao. Isso inclui os deveres de aplicar o protocolo igualmente a todos os pacientes,
independentemente de estarem acometidos pela covid-19; informar a familia e o paciente
acerca do protocolo e suas diretrizes; manter os cuidados de saide para os pacientes nao
atendidos e nao priorizados pelo protocolo; e respeitar as diretivas antecipadas de vontade

do paciente, relacionadas a recusa de tratamentos de suporte de vida.

H4 ainda a recomendacio de que as decisoes nao sejam tomadas individualmente,
mas em equipe de “pelo menos trés profissionais experientes (dois médicos e um
profissional da equipe multidisciplinar) e preferencialmente deve ser formada também por

um bioeticista e um representante da comunidade” .

A iniciativa de priorizacdo de atendimento de pacientes proposta pela AMIB
evidencia a necessidade de didlogo multidisciplinar como medida de justica nas escolhas
para alocagao dos recursos escassos. A inclusao de um bioeticista e um representante da
comunidade no processo de triagem sao medidas que visam garantir um processo justo e

legitimo de alocagio de recursos.

11 Resolugio do Conselho Federal de Medicina n° 1.995, de 9 de agosto de 2012.

12 Resolugio do Conselho Federal de Medicina n® 2.156, de 28 de outubro de 2016.
13 KRETZER et al., 2020, p. 7

14 KRETZER et al., 2020, p. 8.
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Conforme Kretzer et al., o Protocolo AMIB baseia-se no modelo de triagem
adotado no Protocolo Biddinson, fruto de um processo que, incialmente, contou com
consultas a profissionais e a populagido de Maryland nos Estados Unidos". Veja-se que o
protocolo adotado como paradigma pela AMIB contou com a participagao social daquela
populagao. No entanto, os critérios que aqueles profissionais e cidadaos consideraram
justos nao necessariamente refletem a sensibilidade moral e as expectativas de direito da
populagio brasileira, de modo que o transplante dessa metodologia para o cendrio nacional
também reclamaria 0 mesmo procedimento deliberativo aberto a participagio de técnicos

e de representantes da sociedade civil.

3. A participagao social como medida de legitimagio de escolhas trigicas

A limitagao de recursos para o atendimento das necessidades de satdde de toda a
populagio é um problema persistente'®, sendo a pandemia uma circunstincia pontual,
mas que torna pungentes dilemas que j4 se faziam presentes na realidade brasileira e que
frequentemente culminam na judicializagdo massiva de questoes relativas a saide, em

especial, a sadde publica.

Diante disso, com base na abordagem teérica de Daniels e Sabin', denominada
accountability for reasonableness, defende-se, neste trabalho, um procedimento justo de
formulagao de protocolos envolvendo dilemas morais no campo da satide publica que
privilegie nao sé a participagao de técnicos (médicos, pesquisadores e gestores), como

também de membros da sociedade civil.

Daniels e Sabin' desenvolveram uma estrutura teérica baseada em principios de
justica para a obten¢do de um sistema justo e legitimo para a tomada de decisoes de priorizacao
de satde denominada accountability for reasonableness, cuja premissa é a de que, em sociedades

democriticas, a legitimidade da decisdo deflui de processos abertos e imparciais.

Acredita-se que a participacdo social em decisdes sobre quem tem a chance de
receber tratamento e quem morrerd por falta de recursos tem potencial para receber
maior aceitabilidade racional pelos membros da sociedade. Além disso, colaboram para o
adensamento da legitimidade da escolha publica, o que, em caso de judicializagdo, contribui

para uma eventual decisao deferente em relacio a escolha do médico ou gestor publico.

Ademais, tendo em vista que no SUS vige o principio da participagao popular,
considera-se que uma decisio dessa natureza nio poderia ser tomada sem a participagao

15 KRETZER et al., 2020, p. 9.

16 ARIMATEA, 2019, p. 20.

17 DANIELS, Norman; SABIN, James. The Ethics Of Accountability In Managed Care Reform. HealthAffairs [on line], v. 17, n. 5, set./out. 1998. Disponivel em: htep://www.
healthaffairs.org/doi/10.1377/hlthaff.17.5.50. Acesso em: 16 de maio de 2020.

18 1998.
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social. O ordenamento juridico brasileiro prevé algumas formas de participagdo em processos
deliberativos, dentre elas, as audiéncias publicas. Nao existe um modelo fechado de audiéncias
publicas, mas é possivel deduzir essencialmente dois formatos: as audiéncias informativas, cujo
objetivo é acumular o maior niimero de informagées e contribuicoes sobre determinado tema;
e as audiéncias dialégicas, que pressupdem um espago de trocas argumentativas, cujo objetivo
¢ a formagio de consensos. As audiéncias publicas dialégicas, se pautadas em procedimento
amplos e inclusivos, favorecem o intercAmbio de visoes, o que é desejdvel em matérias sensiveis,

que demandam a construgio de consensos.

No entanto, a ado¢io dessa ferramenta de participagio requer a superagio de
alguns desafios, dentre os quais se destacam: a garantia da multiplicidade de visoes e da
diversidade dos perfis de participantes; a criagio de mecanismos de argumentagio e contra-
argumentago; a garantia da inclusdo por meio da constitui¢io de canais presenciais e
virtuais que permitam alargar o rol de participantes do processo decisério; a adogao de
estratégias que minimizem os riscos de distor¢do advindos da participagdo extremamente
particularizada que se traduza mais em uma opinido pessoal do expositor do que na
vontade de uma determinada comunidade'; o reconhecimento da legitimidade daquele
que se coloca como representante de um grupo; e a assimetria de conhecimento entre o

corpo técnico e cientifico e o cidadao leigo.

Vale lembrar que nio hd qualquer ébice a que as audiéncias pablicas sejam realizadas
em espagos concretos ou abstratos, desde que se constituam em “uma rede adequada de

para a comunica¢io de contetdo, tomadas de posi¢ao e opinides”.

No que se refere a possibilidade de criagao de arenas alternativas de participagao
em ambiente virtual, é importante destacar a experiéncia da Camara dos Deputados com o
portal e-democracia, que disponibiliza a ferramenta “Audiéncias Interativas”, que funciona
por meio de video-chat, no qual qualquer cidadao tem a oportunidade de comentar, dar
sugestoes, fazer perguntas que sio lidas ao expositor pelo deputado que preside a sessao ou
simplesmente assistir aos debates nas Comissoes. Além disso, a audiéncia ptblica interativa
possui um ambiente de chat, destinado a conversa entre os participantes virtuais, e um
de perguntas, no qual sio postados questionamentos dirigidos as autoridades presentes
fisicamente em audiéncia. No setor de perguntas, os proprios participantes votam acerca
da relevincia das perguntas enviadas a fim de ordend-las. H4 ainda um recurso que facilita

a consulta das respostas dadas pelas autoridades.

O recurso de arenas virtuais de deliberacio satisfazem, em especial, o requisito da

celeridade, essencial diante de um quadro de rdpida evolugio como o da covid-19.

19 VALLE, Vanice Regina Lirio do et al. Audiéncias Piblicas e ativismo: didlogo social no STE Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 104-105.
20 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugio de Fldvio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, v. 1, 2003, p. 92.
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4. Judicializac¢ao da satide em tempos de pandemia

A judicializa¢ao da satde no Brasil é tema que suscita questionamentos quanto a
capacidade institucional do Poder Judicidrio para intervir nas escolhas publicas, formulados

por agentes publicos dotados de expertise técnica®.

Se, de um lado, temos que a discricionariedade do administrador ptblico diante
da violagao a direitos fundamentais é de grau zero®, por outro, temos que argumentos
relevantes de que escolhas publicas antecedidas de planejamento merecem deferéncia®,
inclusive porque levam em consideracio a distribuigao de recursos com base em dados

técnicos e no bem-estar da coletividade, ou seja, no interesse ptblico.

E previsivel que as disputas por leitos em hospitais da rede publica serao
judicializadas em demandas individuais, sendo certo que esse é um problema de toda a

coletividade, a solugio individual agravard ainda mais o estado de coisas.

O principal argumento apresentado, no contexto das agoes judiciais, circunda-
se no fato de a promogao da satide ser um dever de prestagao positiva do Estado, o qual

deverd oferecé-la de forma continua e organizada.

Note-se, que o respeito as agdes prestacionais, realizadas por meio de planejamento
governamental, minimizard o custeio imoderado pelo gestor pablico para atender os gastos

ocasionados pelas demandas judiciais.

Decerto que a judicializagdo da satide apresenta reflexos negativos no or¢amento
publico, acarretando, por via obliqua, a violagao do principio da isonomia, ji que apenas
parcela da populagao que possui acesso ao Poder Judicidrio consegue éxito em seus pleitos,
em detrimento daqueles que nao tém a mesma sorte e contam com a fila cronolégica do

Sistema Unico de Sadde (SUS) para receber o servico.

A disputa por leitos em UTI ¢ assunto recorrente no campo das agoes judiciais
em matéria de satde e, certamente, esse impasse intensificar-se-d em razao da covid-19.
Nessa perspectiva, a temdtica da alocagao de recursos escassos em tempos de pandemia
inaugura uma proposta de restruturacao das decisoes judiciais na seara da satide, para além

da cognicio meramente juridica.

A repercussio da denominada “escolha trdgica”, propiciada pelo cendrio de auséncia
de critérios uniformes na tomada de decisao médica, revelou um ponto de tensdo entre os

modelos de escolha e a estrutura axiolégica da Constitui¢ao Federal.

21 BOLONHA, Carlos; DIAS, Sérgio.; LAZARI, Igor de. Medicamentos sem registro na Anvisa: Uma abordagem institucional. Revista Brasileira Politicas Pablicas, Brasilia,
v. 8, n. 3, p.394-408, 2018. Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/4736. Acesso em: 24 fev. 2020

22 MAURER, Hartmut. Derecho administrativo alemdn. Cidade do México: UNAM, p. 129-157, 2012, p. 140.

23 VALLE, Vanice Regina Lirio do; MASSET, Nadja Lirio do Valle Hime. Deferéncia para com a escolhas administrativas precedidas do devido planejamento: um critério para con-
trole judicial. In: MARIANO, C. M.; ALBUQUERQUE, E B.; CASIMIRO, L. M. S. M. Direito administrativo e tutela juridica dos direitos fundamentais. Curitiba: Ithala, 2019.
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Além disso, reconhece-se a necessidade de uma adequagio entre os critérios de justica
e a moldura fitica estabelecida pela pandemia. E mais, verifica-se que o problema mais
agudo da judicializacio da satide ¢ a concessao exagerada de medidas liminares, cautelares e

antecipa¢ao de tutela?. Fato que inevitavelmente sobrecarregard o sistema de satde.

Antevendo a adi¢io das demandas judiciais como reflexo da crise contemporinea
na busca por leitos em UTT e insumos na satide, aliada a inexisténcia de indicador padrao na
condugio do processo de decisao médica, agravado pelo acréscimo de pacientes infectados
pelo virus, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a Recomendagio n° 66* como
medida institucional para que os Tribunais adotem comportamento de deferéncia as
escolhas técnicas elaboradas pelos gestores e médicos na tomada de decisao no contexto de

pandemia da covid-19.

Desse modo, pelos temas abordados na Recomendagio, infere-se que a postura
do CN]J procurou uma sinergia entre os problemas cronicos da satde e o panorama fitico

atual, a fim de assegurar a higidez da prestagao assisténcia a satde.

Interessante apontar que a referida Recomendagao refor¢a a necessidade de
observancia das politicas publicas elaboradas pelo gestor do SUS referenciando,
inclusive, a Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), no tocante
as medidas de urgéncia que tenham como pleito vagas hospitalares, incluindo as de
terapia intensiva. O que significa que o julgador nao poderd decidir de forma subjetiva
e superficial, pautando-se em valores juridicos abstratos; devendo proceder ao efetivo
exame das circunstincias fdticas, bem como avaliar as consequéncias praticas da

decisdo adotada, demonstrando, enfim, sua proporcionalidade.

A tentativa de uma equagao juridica e técnica como mecanismo minimizador
dos efeitos deletérios produzidos pela pandemia intensifica a necessidade de uma
agdo integrada entre todos os atores envolvidos no sistema de satide e os 6rgaos que
compodem a estrutura dos demais poderes da federacao, como forma de enfrentamento

A crise sanitdria vivenciada no Pafs.

Sabemos que a Constitui¢io Federal de 1988 (CF/88) consagra a vida como
direito fundamental e, sob esse enfoque, nao hd como valorar uma vida em detrimento de
outra. Nesse aspecto, o mencionado protocolo revela-se como uma ferramenta de apoio na
tomada de decisio do médico, pois esse jamais deverd utilizar como critério a famigerada
“escolha de Sofia”, na medida que o esculdpio tem o dever moral de buscar o melhor pela

vida do paciente empregando tecnicamente a boa pratica médica.

24 BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas. Judicializagio da Sadde. A visio do Executivo. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 65.

25 BRASIL. Conselho Nacional de Justia. Recomendagio n. 66 de 13 mai. 2020. Recomenda aos Juizos com competéncia para o julgamento das agoes que versem sobre o
direito 4 satide a adogao de medidas para garantir os melhores resultados a sociedade durante o periodo excepcional de pandemia da COVID-19. Publicada no DJ n. 137 de 14
mai. 2020. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/05/Recomendacao66_2020-13052020-DJE137.pdf. Acesso em 18 maio 2020.
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A partir desse paradigma, ¢ preciso considerar que a participagao comunitiria
funciona como principio organizativo do SUS, estabelecido pela CF/88. Isto ¢,
corresponde ao direito de inclusao da populagio na formulagao de politicas publicas
em defesa do direito a satide, atribuindo-se, ainda, importincia as instAncias populares
na fiscaliza¢io e controle das a¢oes do Estado, considerando as especificidades de cada

regido brasileira®.

5. Conclusao

H4 um indicativo de que a situac¢ido de pandemia pode perdurar por mais um
ou dois anos, ou mesmo, de ocorréncia de outros surtos pandémicos, de modo que a
discussdo sobre processos deliberativos democrdticos para defini¢ao de protocolos e para

situages extremas como essa ¢ socialmente relevante.

A participacio social no processo de defini¢ao de critérios a serem adotados
por protocolos médicos reveste de legitima¢ao democritica as decisdes dos médicos,
jd pautadas em critérios ético-juridicos e técnico-cientificos. Isso se revela essencial,
porque escolhas dessa natureza tém como pano de fundo uma grave questio moral, as
quais, em condi¢oes de democracia, reclamam a oitiva de representantes dos diversos

setores da sociedade.

A adogio de protocolos qualificados pela expertise técnica e socialmente legitimados
possibilitam a igualdade de oportunidades para pacientes nos processos de triagem para
acesso ao tratamento adequado da covid-19. Ademais, perfaz-se em um importante aliado

a contencgio da famigerada judicializagao da satde.
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MEDICOS RESIDENTES: DO ANONIMATO AO
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A pandemia revela a importincia dos residentes

RESIDENT DOCTORS: FROM ANONYMITY TO PROTAGONISM

The pandemic reveals the importance of residents
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Sumdrio: 1. Breve histérico. 2. Realidade do médico residente no
Brasil. 3. O residente no combate a covid-19. 4. Consideracées finais.
Referéncias bibliogréficas.

Resumo: Dentro de um hospital, todos possuem um objetivo em comum: salvar vidas!
Entretanto, nem todos os profissionais que atuam na satde sao devidamente reconhecidos.
Este é o caso dos médicos residentes. Os residentes sio médicos ji formados, que
possuem o registro profissional no Conselho Regional de Medicina (CRM) e decidem
aperfeicoar-se em determinada especialidade. A residéncia é caracterizada como uma
aprendizagem constante e treinamento em servi¢o, ou seja, o estudo acontece na pratica,
dentro de hospitais e instituigoes de ensino. Certamente, ¢ muito benéfico tanto para os
especializandos quanto para as instituigoes que os recebem, visto que estes sao uma mao de
obra mais barata que os médicos jd especialistas e, muitas vezes, tdo qualificados quanto.
Os residentes tornaram-se notoriamente reconhecidos agora, com o advento inesperado
de uma pandemia. A insuficiéncia de médicos forgou o Brasil a posicionar os residentes
na linha de frente do combate ao coronavirus. Com isso, veio a tona o papel fundamental

desses médicos dentro dos hospitais.

Palavras-chave: Médico Residente. Residéncia Médica. Pandemia. Importincia.

Realidade.

Abstract: Inside a hospital, everyone has a common goal: to save lives! However, not all
health professionals are properly recognized. This is the case for resident doctors. Residents

are already trained doctors, who have a professional registration with the CRM and decide

1 Advogada, graduada pela PUCPR, especialista em Direito Médico pela UNICURITIBA, pés-graduada em Direito da Medicina pelo Centro de Direito Biomédico da Univer-
sidade de Coimbra, mestranda em Direitos Humanos e Politicas Piblicas pela PUCPR, integrante do Grupo de Pesquisas Direito da Satide e Empresas Publicas, coordenacao
Miguel Kfouri Neto e Vice-Presidente da ASSOLADEME — Brasil no Estado do Parand.

2 Médica, graduada pela Faculdade Evangélica de Medicina do Parand, especialista em pediatria e em medicina nuclear. Médica do setor de emergéncia do Hospital Pequeno
Principe. Integrante do Grupo de Pesquisas Direito da Satide e Empresas Pablicas, coordenagio Miguel Kfouri Neto.
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to improve in a specific specialty. The residence is characterized as constant learning and in-
service training, that is, the study takes place in practice, within hospitals and educational
institutions. Certainly very beneficial both for students and for the institutions that
receive them, since they are a cheaper labor force than doctors who are specialists and as
qualified. Residents have become notoriously recognized now, with the unexpected advent
of a pandemic. Insufficient doctors forced Brazil to place students on the front lines of the
fight against conoravirus. With this, the fundamental role of residents within hospitals

came to the fore.

Keywords: Resident Doctor. Medical Residency. Pandemic. Importance. Reality.

1. Breve histérico

Avidos por aprender e com fome de conhecimento: talvez essa seja a melhor
defini¢ao para um médico residente. Muito embora cursar a residéncia nio seja obrigatério
para um médico exercer a profissao, muitos optam pela exceléncia que a pds-graduagao

oferece, a fim de tornarem-se especialistas em determinada drea.

O inicio desta modalidade de ensino no Brasil data do ano de 1944. De acordo
com Ribeiro?, foi no Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da USP, nos ramos
de cirurgia, clinica médica e no servico de fisiobiologia aplicada. Quatro anos mais
tarde, no Rio de Janeiro, o Hospital dos Servidores do Estado do Rio de Janeiro iniciou

a programacio de Residéncia Médica.

Houve, nas décadas de 1950 a 1960, conforme Feuerweker?, significativa
oferta de vagas no programa, por diversos motivos, tais como a pressao de industrias
medicamentosas, avanco da tecnologia e pressao sobre os médicos para aprofundar os

conhecimentos.

Contudo, mesmo com a percep¢do do aumento expressivo e descoordenado
das vagas de residéncia médica na década de 1970, nao havia nenhum mecanismo de
regulamentacio e controle sobre tais programas. Na mesma década, explicita Ribeiro’ que,
como consequéncia do pleito por parte dos residentes, a residéncia médica foi regulamentada
pelo Decreto-Lei n° 80.281/77, com a finalidade de formalizar a institucionalizag¢io
do Programa de Residéncia Médica (RM) e também de criar a Comissao Nacional de
Residéncia Médica (CNRM), a qual regulamentou tal atividade no Brasil. Com isso,

3 RIBEIRO, Maria Aparecida Andrés. Apontamentos Sobre Residéncia Médica no Brasil. 2011. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/documentos-e-pesquisa/publica-
coes/estnottec/areas- da-conle/temal1/2011_123_.pdf/view>. Acesso em: 10/04/2020, as 23:00.

4 FEUERWEKER, Laura C. M. Formagao de médicos especialistas no Brasil. Disponivel em: <www.opas.org.br/rh/areas_det.cfm?id_doc=116&id_area=2>. Acesso em:
29/03/2020, as 22:40.

5 RIBEIRO, Maria Aparecida Andrés. Apontamentos Sobre Residéncia Médica no Brasil. 2011.Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/documentos-e-pesquisa/publicacoes/
estnottec/areas- da-conle/temal1/2011_123_.pdf/view>. Acesso em:10/04/2020, as 23:00.
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enfatizam Sampaio e Mazza® que, “a partir de entdo, o modelo de formagao, [...], expandiu-
se e destacou-se, passando a conferir status diferenciado aos médicos detentores dos titulos

obtidos em seus programas”.

No ano de 1981, foi promulgada a lei que ¢ alicerce até hoje no tocante a
regulamentagio da Residéncia Médica: Lei n° 6.932/1981. Esta Lei definiu aspectos
referentes a necessidade dos Programas de Residéncia Médica serem credenciados pela
Comissao Nacional de Residéncia Médica (CNRM), ao direito do médico residente a uma
bolsa com valor estipulado por lei, ao titulo de especialista conferido ao médico apés o

término do curso, dentre outras providéncias.

A residéncia confere ao médico a possibilidade de aprender e vivenciar aquilo que

ird ser rotineiro quando especialista for, é o que entende o CFM”:

[...] ser um método da pedagogia médica que nio prejudica a atividade
sanitdria assistencial. Ao contrdrio, amplia a quantidade e assegura a melhoria
do atendimento 4 populacio, por isso, proporciona ao médico em treinamento,
excelente oportunidade de se exercitar sob supervisio, nas mesmas condigdes

em que ird trabalhar.

De acordo com a Demografia Médica de 2018, no ano de 2017, o Brasil tinha

35.187 médicos cursando residéncia médica, em 6.574 programas de 790 instituigdes
credenciadas pela Comissao Nacional de Residéncia Médica (CNRM)®.

J& a mais recente informacao, segundo dados do Sistema Informatizado da
Comissio Nacional de Residéncia Médica (SisCNRM) e do Sistema de Informacoes
Gerenciais do Pré-Residéncia (SIGResidéncias)’, evidencia que, em 2019, havia 907
institui¢oes credenciadas, disponibilizando 56.255 vagas autorizadas de residéncia médica,

distribuidas predominantemente nas grandes cidades e nas regies Sul e Sudeste.

2. Realidade do médico residente no Brasil

Com o intenso desejo de conquistar o titulo de especialista, o residente inicia o curso
disposto a investir a juventude nos anos de residéncia que estdo por vir, o que nio lhe parece

nada mal — a principio. Pessoa e Constantino' enfatizam:

6 SAMPAIO, Silvia de Almeida Prado; MAZZA, Teresa. A formagio de médi ialistas e a d da por assisté hospitalar no sistema tinico de satide no estado
de Sao Paulo. Sao Paulo em Perspectiva, v. 22, n. 2, p. 104-119, 2008. Dlsponnel em: <produtos.seade.gov. br/pmdutos/spp/v22n02/v22n02 08.pdf>. Acesso em: 01/04/2020,
as 21:30.

7 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. A importancia da residéncia médica. Brasilia: Consclho Federal de Medicina, 2004. Disponivel em: <portal.cfm.org.br/index.
php2option=com_content&view=article&id=201428&¢catid=46:artigos&Itemid=18>. Acesso em: 28 /04/2020.

8 . Demografia Médica no Brasil 2018. Sao Paulo, SP: FMUSP, CFM, Cremesp, 2018. ISBN: 978-85-87077-55-4

9 CONSELHO NACIONAL DOS SECRETARIOS DE SAUDE. Recorte Demogrifico da Residéncia Médica Brasileira em 2019. Ed.32. Revista Consensus on-line. htep://
www.conass.org.br/consensus/recorte-demografico-da-residencia-medica-brasileira-em-2019/

10 PESSOA, José Hugo Lins; CONSTANTINO, Clévis Francisco. O médico residente como forca de trabalho. Rev. Soc. Cardiol. Estado de Sao Paulo, v.12, n° 6, p.821-5, 2002.
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euféricos, esperancosos e dispostos a trabalhar porque querem consolidar um projeto
de vida, os médicos residentes invadem, no inicio de cada ano, os hospitais publicos

ou privados, filantrépicos ou particulares, universitdrios ou nio.

Entretanto, h4, infelizmente, um evidente e continuo interesse por esta “mao de obra”

7

médica. O disposto no artigo primeiro da Lei n® 6.932/1981 ¢ claro ao expor que, para que
configure um curso adequado e dentro dos parAmetros legais, é essencial que haja supervisao

constante, vejamos:

a Residéncia Médica constitui modalidade de ensino de pés-graduagio, destinada a
médicos, sob a forma de cursos de especializagio, caracterizada por treinamento
em servico, funcionando sob a responsabilidade de instituicoes de satde,
universitdrias ou nio, sob a orientagio de profissionais médicos de elevada

qualificacdo ética e profissional.

Assim sendo, deve o residente estar sempre supervisionado, caso isto nao acontega, ferira
o objetivo da aprendizagem e ultrapassard a barreira de estudante, chegando ao possivel aspecto

de profissional. Este mesmo entendimento é amparado por Pessoa e Constantino'":

a forca de trabalho do residente, reconhecidamente importante em todos os hospitais
com programa de residéncia médica, deve ser vista e utilizada no sentido de que esse
¢ um momento de aprendizagem. Ou seja, o atendimento prestado pelo residente,

isoladamente, nio é o objetivo da inser¢io do mesmo no programa [...].

Quando ndo hd cumprimento de todos os requisitos dispostos na Lei especifica e, além

disso, hd abusos, ¢ possivel compreender e possuir a mesma conclusao de Cardozo e De Marchi'*:

troca-se o esforco do empregado pelo médico residente, na forma de trabalho, com
certos beneficios, pela oferta da titulagio de especialista, que é visto por eles como

componente crucial no desenvolvimento da carreia médica.

Resta evidente o enorme encargo depositado nos médicos residentes. Sob esta dptica, a
Universidade Federal de S2o Paulo (UNIFESP) criou em 2000 o Ntcleo de Assisténcia e Pesquisa
em Residéncia Médica (NAPREME), controlado pelo departamento de psiquiatria e

constatou o seguinte'’:

o periodo de transi¢io aluno-médico, a responsabilidade profissional, o
isolamento social, a fadiga, a privacao do sono, a sobrecarga de trabalho, o pavor
de cometer erros e outros fatores inerentes ao treinamento estdo associados
a diversas expressoes psicoldgicas, psicopatolégicas e comportamentais que

incluem: estados depressivos com ideacdo suicida, consumo excessivo de

11 PESSOA, José Hugo Lins; CONSTANTINO, Clévis Francisco. O médico residente como forca de trabalho. Rev. Soc. Cardiol. Estado de Sao Paulo, v.12, n.6, p.821-5, 2002.

12 CARDOZO, Erico Aurélio A.; DE MARCHI, Diego. Um olhar sobre a residéncia médica: treinamento especializado ou explorago do trabalho? Conhecimento em Destaque, Serra,
ES, v. 3, n® 3, jul./dez. 2015.

13 UNIFESP. Departamento de Psiquiatria. Niicleo de Assisténcia e Pesquisa em Residéncia Médica. Os fundamentos para a criagio do servico e o relato da experiéncia de um
ano. Sao Paulo, UNIFESP, 23.10.2001. Disponivel em: <http://www.unifesp.br/dpsiq/grupos/napreme.htm>. Acesso em: 03/03/2020, as 20:40.

72



Médicos Residentes: do Anonimato ao Protagonismo

4lcool, adigio a drogas, raiva cronica e o desenvolvimento de um amargo

ceticismo e um irdnico humor negro.

Ainda de acordo com a NAPREME, devido a sobrecarga de trabalho, a excessiva
responsabilidade profissional e ao ambiente de trabalho, muitos dos residentes desenvolvem
({94 . » . 7 7 . .
a “sindrome do estresse do residente”. Sendo assim, é possivel vislumbrar que os riscos e as
responsabilidades dos residentes extrapolam aqueles esperados para singelos estudantes, ou

seja, sdo de fato atribui¢oes préprias dos profissionais jd especialistas.

3. O residente no combate a covid-19

No inicio de janeiro de 2020, o mundo foi surpreendido com a noticia de que
havia uma nova cepa de coronavirus, a qual nao havia sido identificada antes em seres
humanos. A manifesta¢io clinica predominante consistia em pneumonia com evolugio

para insuficiéncia respiratdria grave e necessidade de ventilagao mecinica invasiva.

Apesar das complicagbes ocorrerem em uma pequena parcela da populagio
afetada, o grau de contdgio é extremamente alto, fazendo com que a doenca se
espalhe rapidamente, comprometendo, principalmente, idosos e pessoas com outras
comorbidades. Felizmente, e por mecanismos ainda nao bem conhecidos, as criangas

tém sido poupadas das formas mais graves da doenga.

Em aproximadamente um més apds a Organizacio Mundial de Sadde (OMS)'
ter sido comunicada dos primeiros casos de pneumonias atipicas na China, em 30 de
janeiro, declarou que o surto do novo coronavirus constituia uma Emergéncia de Sadde
Pdablica de Importincia Internacional (ESPII), o mais alto nivel de alerta, conforme o

Regulamento Sanitdrio Internacional.

Por haver um grande nimero de infectados assintomdticos, em poucos dias
a doenga j4 havia se espalhado para outros paises da Asia e Europa, ocasionando um
namero crescente de pacientes graves necessitando de atendimentos hospitalares e de
terapia intensiva. Em 11 de mar¢o de 2020, a OMS declarou situagio de pandemia.
Nio demorou muito para o sistema de satide entrar em colapso. Hospitais de campanha
comegaram a ser montados; faltavam leitos, respiradores, oxigénio. Nao bastassem todas
essas dificuldades, os profissionais de saide foram rapidamente contaminados, pois faltavam
materiaisdeprotegaoindividualeoprépriodesconhecimentodocomportamentodonovovirus

propiciava o contdgio entre os membros das equipes assistenciais.

14 Disponivel em: <https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=6101:covid19&Itemid=875> OPAS/OMS Brasil (organizacio pan-americana
de satde)

73



Médicos Residentes: do Anonimato ao Protagonismo

Cada profissional de satde afastado causa um impacto direto da capacidade de
atendimento hospitalar; paises desenvolvidos, com boa infraestrutura e pessoal qualificado,
tiveram seus sistemas de saide totalmente colapsados; no Brasil ndo estd sendo diferente. Um
Pais de dimensées continentais, que vem apresentando uma ascensio exponencial de casos

graves da doenga, necessita urgentemente de médicos “extras” para suprir essa demanda.
E ai que fora convocada a forga de trabalho dos médicos residentes.

Pouco conhecidos e reconhecidos, os residentes vém ocupando um papel de
extrema importincia no contexto atual, atuando na linha de frente; muitos deixaram seus
programas de especializacao de lado para atender exclusivamente pacientes com covid-19.
E o caso dos residentes do maior hospital do Brasil, o Hospital de Clinicas da Faculdade

de Medicina da Universidade de Sao Paulo.

Com adeclaragao de “Emergéncia em Satide Publica de Importincia Internacional”,
o Ministério da Satde, por meio da Portaria n° 188/2020, conferiu aos gestores locais de
saude a legalidade para tomar decisoes e providéncias para o enfrentamento da pandemia.
Da mesma forma, o Decreto Estadual — SP n° 64.862, que dispoe sobre a ado¢do, no
ambito da Administragao Publica direta ou indireta, de medidas tempordrias e emergenciais

de prevengao de contdgio pela covid-19.

Além destas medidas, outra portaria do Ministério da Satde, a n® 580 de 27 de
marco de 2020, trata especificamente da atuagio dos médicos residentes na pandemia,
por meio da Agao Estratégica “O Brasil Conta Comigo — Residentes na drea de Saude”.
Essa medida visa a ampliagdo da cobertura na assisténcia aos usudrios do Sistema Unico
de Sadde (SUS) em todos os niveis de atengdo, especialmente no enfrentamento da

emergéncia de satide ptblica em decorréncia da covid-19.

Para isso, proporcionou aos residentes um acréscimo de R$ 667,00 mensais,
por seis meses, a bolsa no valor de R$ 3.330,43 brutos, da qual é descontado, a titulo
de contribui¢io previdencidria, de 11 a 20%, conforme a institui¢do a que o residente
estd vinculado. Ressalte-se que a carga hordria na residéncia médica, estipulada na Lei
n°® 6.932/81, é de 60 horas semanais, o que confere ao médico em especializagio a

remunera¢io de R$ 12,50 por hora trabalhada; agora, com a pandemia R$ 15,20.

Vale lembrar que, embora a situacio seja de emergéncia, os residentes nao tiveram
escolha. Sdo, por exemplo, residentes de ortopedia, endocrinologia, ginecologia e obstetricia,
cirurgia, que tiveram que interromper seus projetos educacionais de especializa¢io para

trabalhar com uma doenga extremamente grave e contagiosa.

15 Conforme a Lei n° 6.932/81, a residéncia médica, embora conte com o trabalho de médicos jd graduados, ¢ considerada modalidade de ensino.
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Portanto, esse periodo em que o residente estard afastado do seu objetivo principal,
que é o do aprendizado e do treinamento especializado, resultard, provavelmente, em:
a) ou o programa serd concluido na data programada, com grande prejuizo pritico e
de contetido; e b) ou haverd uma prorrogacio do programa proporcional ao tempo
interrompido pelo atendimento a covid-19.

Considerando que, ao concluir uma especializagio, as op¢oes de trabalho e a
remuneracio aumentam, consideravelmente, seis meses de atraso na conclusio da

residéncia e impacta diretamente nos planos profissionais e pessoais do residente.

4. Consideracoes finais

Por essas razdes, existem intimeras preocupagdes que assolam os residentes. Dentre
elas, por exemplo, a notdria descaracterizagdo da residéncia, visto que o aprendizado
especializado foi claramente substituido por um trabalho estressante e insalubre.
Somando-se a isto, a remuneragao do pés-graduando ¢ infinitamente inferior & do médico
contratado pelo hospital, no entanto, ambos realizam o mesmo trabalho. Barros'® afirma
a importincia de atender as exigéncias legais e que a consequéncia da inobservancia da

legislagao especifica acarreta em tal assunto ser abarcado pelo direito trabalhista:

na residéncia médica, os servicos sio prestados a titulo de formacio profissional
e sdo totalmente estranhos 2 relagio empregaticia, sendo o médico residente
filiado ao sistema previdencidrio na condicio de segurado autdnomo (art. 4°.,
§ 1°., da Lei n° 6.932, de 1981). Saliente-se, entretanto, que se a alegada
residéncia médica nio atender exigéncias legais, a relagdo juridica estabelecida,
reunindo os pressupostos art. 34 da CLT, passard a ser disciplinada pelo
Direito do Trabalho.

Outro aspecto importante que tem sido motivo de angustia para os residentes é o
fato de nio terem uma protegio legal caso adoegam ou venham a falecer em decorréncia da
covid-19. Como se sabe, ¢ muito alto o niimero de profissionais de saide contaminados pelo
coronavirus. Infelizmente, devido a alta exposi¢o, associados ao cansago fisico, desgaste
emocional e consequente debilidade imunolégica, o nimero de 6bitos nos profissionais
de satide ¢ alto. Apesar de contribuirem para a previdéncia social como auténomos, para
alguns beneficios hd a caréncia e a exigéncia de um niimero minimo de contribuigoes,

deixando os residentes do primeiro ano descobertos de eventuais beneficios.

Repletos de incertezas quanto a especializagio e a vida profissional em meio a

pandemia, o cendrio para o residente é de completa inseguranca juridica. Sendo assim, o

16 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2013. 92 ed. 2013, p. 200.
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Direito nio pode desampari-los enquanto esses se colocam a disposi¢ao para salvar vidas—

independentemente se isso lhes custard a satide ou as idealizagoes profissionais.

Certamente, agora nio é um momento adequado para questionar a legalidade
e a eventual violacio de direitos. Entretanto, a situagio ténue e desafiadora vivida,
principalmente pelos residentes diretamente envolvidos no combate a covid-19 nao pode
ser desprezada ou ignorada. Faz-se totalmente necessdrio que os hospitais, instituigoes de
ensino e entidades civis busquem melhorar a realidade atual desses profissionais que, pela
prépria caracteristica da formagao académica, sio, 20 mesmo tempo, alunos e profissionais.
Seguramente, nenhum residente possui a utopia de nao atuar em meio a crise mundial que
a covid-19 instaurou no mundo. Entretanto, essa atuagio precisa de garantias bdsicas que

respeitem seus direitos.
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ANALISE DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA
E A RESPONSABILIDADE CIVIL DO CIRURGIAO PLASTICO
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Sumirio: 1. Introdugao. 2. Relagdo contratual na prestacao de servigos.
3. A responsabilidade civil versus reponsabilidade contratual do
cirurgiao pldstico. 4. A inversao do 6nus da prova em direito médico.
5. Notas Conclusivas. Referéncias bibliogréficas.

Resumo: O presente artigo aborda a inversao do 6nus da prova e a responsabilidade civil
do cirurgido pldstico em agoes civeis, segundo critérios estabelecidos pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor (CDC) e pelo novo Cédigo de Processo Civil (NCPC) e traga
um paralelo entre os institutos da inversio do dnus da prova e da distribuigao dinimica.
Analisa as relagdes consumeristas que envolvem cirurgides plésticos e o entendimento

jurisprudencial dos tribunais brasileiros.
Palavras-chave: Inversao do 6nus da prova. Responsabilidade civil. Cirurgido pldstico.

Abstract: This article addresses the reversal of the Burden of proof and the civil liability
of the plastic surgeon in civil actions, according to criteria established by the Consumer
Protection Code (CDC) and the New Civil Procedure Code (NCPC) and draws a parallel
between the institutes for reversing the onus of proof and dynamic distribution. Analyzes
consumer relations involving plastic surgeons and the jurisprudential understanding of

Brazilian courts.

Keywords: Reversal of the burden of proof. Civil responsibility. Plastic surgeon.
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1. Introdugao

O referido estudo analisa a importincia da inversao do 6nus da prova e a
responsabilidade civil do cirurgido plastico nas relacoes de consumo. Ao observar o
regramento juridico, as partes em uma relagio de consumo apresentam em sua defesa,
normas essenciais em protegao ao consumidor e ao prestador de servigos (Cédigo Civil,
Cédigo de Defesa do Consumidor) com a finalidade de amenizar a desigualdade existente

nas relagées de consumo, bem como regular o instituto da inversao do énus da prova.

Tal instituto ¢ fundamental na sistemdtica processual, pois nao hd davida de que a
inversio do 6nus da prova é imprescindivel para chegar a solucio dos conflitos de interesses
em observincia da veracidade dos fatos afirmados pelas partes, servindo, bem como, de

fundamento da pretensao juridica.

No entanto, sua aplicagio tornou-se objeto de discussao na doutrina e na
jurisprudéncia, quanto ao momento em que deve ser determinada pelo juiz a inversao do

onus da prova, ou seja, antes da senten¢a ou no momento do julgamento.

O entendimento doutrindrio diverge quanto a sua aplicacdo, uma vez que a
aplicabilidade da inversao do 6nus da prova, em sua maioria decorre do prestador de
servigos, em oposi¢ao ao consumidor, devido a sua vulnerabilidade, em parte, juridica,

sendo que o contexto fético possa ser discutido em momento processual.

Verifica-se que o instituto da inversio do 6nus da prova pouco vem sendo
aproveitado em agdes judiciais. No entanto, o regramento jurisprudencial tem conseguido
esse alvitre: como jd abordado, a andlise da vulnerabilidade do consumidor frente ao

prestador de servicos médicos.

Em relagio a sua importincia, descreve-se que tal instituto é fundamental na
sistemdtica processual, pois nao hd duvida de que a inversdo do 6nus da prova no processo

judicial é imprescindivel para chegar a solu¢ao dos conflitos de interesses.

E fato que deve ser discutido em qué a¢oes judiciais, cujo requerido é o médico
(fornecedor de servigos de satide), em especial, o cirurgiao plistico, desvelam em sua

responsabilidade profissional.

Previamente, deve ser discutida, neste estudo, a relagao médico-paciente para uma
melhor abordagem quanto a responsabilidade civil do cirurgiao pléstico. Ao mesmo tempo,
a abordagem quanto as implicagoes éticas e profissionais na execugio de seus servigos, seja

em cardter estético, seja em reparador.
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Logo, a obrigagio de resultado, defendida, em tese, pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ), deve ser cada vez mais questionada, pois que a inddstria das indenizagoes,
envolvendo esses profissionais, precariza a confianga entre o médico e o paciente na

prestagdo de servigos.

A produgio deste artigo se justifica tendo em vista a posicio divergente de alguns
doutrinadores quanto a aplicabilidade da inversio do énus da prova em observancia a
responsabilidade civil do cirurgido pldstico, bem como na necessidade dos esclarecimentos:
qual seria 0 momento para a inversao do 6nus da prova? E qual seria o impacto nas relacoes

de consumo envolvendo a prestacio de servicos do cirurgido pldstico?

Do ponto de vista da abordagem, a metodologia trata-se de um estudo de anilise
descritiva qualitativa, a fim de criar um vinculo entre a doutrina e a jurisprudéncia
destacando os pontos controvertidos sobre o0 momento adequado em que o juiz deve se

pronunciar sobre a inversao.

Alinhade pesquisa praticaadotada serd realizar uma breve andlise daaplicabilidade
da inversdo do 6nus da prova, bem como a correlagao existente na responsabilidade civil
do cirurgiao pldstico em agoes civeis. A pesquisa também serd explicativa, parcialmente

exploratéria e bibliografica.

2. Relagao contratual na prestagao de servigos

As relagdes humanas sao contemporineas e marcadas por contratos padronizados,
em que, aos consumidores, s6 resta aceitar aquilo que ¢ determinado pelos fornecedores.
Existe uma aliena¢io com rela¢io ao processo produtivo e a absor¢ao de pseudonecessidades

impostas pelos veiculos de comunicagao®.

Quanto ao aspecto contratual, a sociedade de consumo ¢ marcada por uma
reducio da liberdade de contratar, a partir do momento em que existe uma padronizagao
de contratos®. O consumidor torna-se um conceito juridico a partir do momento em que

existe uma assimetria informacional entre ele e o prestador de servigo.

Nao raro, as circunstincias que levaram as partes a firmarem o contrato sao
alteradas em decorréncia da dindmica da vida, continuas mudangas nos produtos ou nas
caracteristicas dos servigos contratados, cabendo o preenchimento das lacunas que vao
surgindo’.

3 ROCHA, TS. A aplicagio do Cédigo de Defesa do Consumidor a relagio médico-paciente de cirurgia pldstica. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.
4 Ibdem.

5 BRITO, MM. Inversao do énus da prova nas relagées de consumo. Trabalho de conclusio de Curso de Pés-Graduagao Lato Sensu da Escola da Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro em Direito Processual Civil. ESMER]. 2013.
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Ao observar por este aspecto, existe um certo grau de vulnerabilidade em uma
relagao contratual. Cabe ao referido estudo a vulnerabilidade juridica que ocorre quando
falta ao consumidor conhecimentos de Direito, Economia ou mesmo Contabilidade, de

modo a prejudicar seu esclarecimento na relagiao de consumo®.

H4 de se verificar que a contemporaneidade exige a aquisi¢do de certos servigos
e os consumidores sio atraidos para uma relagio da atividade contratual por uma
abordagem dos fornecedores que transmitem a ideia de seguranga no futuro, se adquiridos

determinados produtos e servigos’.

Ocorre que, muitas vezes, uma relagao contratual entre o médico cirurgiao plastico
(prestador de servigo de satde) e o paciente (consumidor) vem a cada dia, no Brasil,

apresentando particularidades subjetivas quanto a sua execugao.

Assim, vem a lume que, nos contratos relacionais, as normas de ligacao, baseadas no
interesse da restitui¢do, nas expectativas e na dependéncia em razao da confianga, deverao
ser expandidas, tendo em vista a amplia¢do da influéncia dos principios de cooperagao,

solidariedade e reconhecimento legal das desigualdades de poder?®.

Verifica-se que, nas relagdes contratuais, as partes envolvidas em uma prestagao de
servigos de saude apresentam-se, de forma sui generis, dentro das relagées consumeristas.
Nio hd que considerar uma obrigagao prévia o dever de restituir a possivel falha na
prestagdo de um servico ao observar o contexto fdtico, uma vez que a boa-fé objetiva

deve prevalecer em comum entre as partes.

Importante destacar que, em uma relagao contratual consumerista de prestagio de
servigos em cirurgia plastica, deve-se obediéncia a diversos parimetros de ordem subjetiva pelo
paciente. Assim, nio ¢ a mera assinatura de contrato que validard a obrigacio do cirurgiao
pldstico na execugao de sua atividade profissional. Logo, importante validar outro documento

que referenda a obrigacdo: o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE).

O paciente deve possuir liberdade de escolha dentre as possiveis opg¢oes de
tratamento, e essa autonomia decorre do correto adimplemento do dever de informar. O
dever de informar fundamenta-se na boa-fé, principio basilar de toda e qualquer relacao
contratual, e no dever de respeito a dignidade do ser humano e a integridade psicofisica

da pessoa’.

Na anilise da boa-fé objetiva na relagio médico-paciente, percebem-se a lealdade e

a confianga como dois pilares. A fun¢io interpretativa da boa-fé objetiva tem por finalidade

6 ROCHA, op. cit.

7 Ibdem.

8 MACEDO ]JR, RP. Contratos Relacionais e defesa do idor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

9 JAIMOVITCH, CA et al. Consentimento informado e cirurgia pldstica. Rev. Soc. Bras. Cir. Plést.; 22 (3); 188-193, 2007.
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orientar o magistrado na leitura das cldusulas contratuais, sendo que aquilo que houver de

malicioso ou evasivo no contrato deverd ser desconsiderado'®.

Depreende-se que, enquanto nio houver manifestagio de vontade do consumidor,
o modelo pré-elaborado de contrato de adesdo, que se constitui em oferta geral e potencial,
sendo o consentimento do consumidor a sua adesdo, provocard a concretizagao do vinculo

contratual entre as partes'".

A simples contratagio por adesio niao ¢ elemento suficiente para determinar a
fraqueza ou vulnerabilidade do outro contratante, mas seria relativa, subjetiva e gradual,
posto que a relatividade varia de acordo com o fim desejado (prestagio de servicos médicos)

e sua essencialidade.

Entende-se que probidade e confianca sio duas palavras sempre presentes quando
se fala em contratos. A boa-fé objetiva deve integrar todas as fases do contrato, desde as
negociagoes preliminares até a sua execugao. O cirurgido pldstico ainda guarda o dever de
informagao, mesmo para depois do cumprimento do contrato, vez que a prépria sadde do

paciente demanda constantes consultas a respeito do tratamento pés-operatdrio'.

3. A responsabilidade civil versus reponsabilidade contratual do cirurgiao
pléstico

Um dos fundamentos da responsabilidade civil ¢ a justi¢a social. Esta visa
repartir equitativamente os encargos sociais'’. Assim, cabe o entendimento que as
obrigagdes inerentes a prdtica profissional do cirurgiao pldstico junto ao paciente
trazem 2 baila 0o comprometimento na prestagio de servigos'*. Ao mesmo tempo
que a responsabilidade civil em 4mbito profissional do médico apresenta natureza

pedagdgica, no tocante a possivel “puni¢io” inerente a ma pratica médica.

Outrossim, vale ressaltar que, em observéncia as obrigacoes contratuais, as clusulas
gerais podem ser consideradas pontos de apoio na aplicagio de valores e principios
constitucionais em um dado caso concreto, que o magistrado poderd fazer com que o
instituto da responsabilidade civil seja um instrumento do Direito Civil Constitucional para

fins de tutela do direito da vitima'.

Do ponto de vista conceitual, a responsabilidade civil do cirurgiao pléstico vem

sendo discutida com muita exaustao. Ademais, muito jd se falou da necessidade — e o dever

10 BRITO, op. cit.

11 CARVALHO, APG. Contratos via internet: Belo Horizonte, Del Rey, 2001.

12 ROCHA, op. cit.

13 JAIMOVITCH, op. cit.

14 BARROS JUNIOR, EA. Direito Médico: abordagem constitucional da responsabilidade médica. 2. ed. Sao Paulo: Adlas, 2011.
15 ROCHA, op. cit.
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— de se agir com prudéncia, diligéncia, precaucio e pericia'. E inadmissivel, em regra, que,
em sa consciéncia, o médico venha a praticar a agio com a intengio de causar dano ao
paciente. Alids, essa ¢ estatisticamente desprezivel, motivo pelo qual se exclui o elemento
dolo do dano médico".

Em que pesem as construgdes doutrindrias referidas, é sempre importante lembrar
que a maioria dos tribunais nao aceita hipdtese de responsabilidade civil por danos
potenciais em matéria de direito médico, adotando a teoria da perda de uma chance aos

casos concretos'®.

O poder judicidrio ainda se encontra muito vinculado a nogao tradicionalista de
responsabilidade civil e é extremamente importante que esteja de bragos abertos as nogoes
trazidas pelos eminentes juristas, para que se evidencie uma evolugdo jurisprudencial

quanto ao instituto analisado.

Em observincia ao que vem sendo descrito acerca da responsabilidade civil,
deveras destacar a obrigagao contratual, ji que, em litigios judiciais, é parte preponderante
da discussio quanto a aplicabilidade do Cédigo Civil (CC) e Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC).

Inicialmente, cabe mencionar que toda relagao contratual, para ser vdlida entre as
partes contratantes, necessita de alguns requisitos considerados indispensdveis, a saber: as
partes, que deverio ser capazes, pois s6 pode contratar quem tem manifestacio de vontade
livre e consciente; o objeto, que deverd ser licito, e o prego, que deve ser preciso ou, ao

menos, determindvel®.

Assim, necessdrio destacar que a boa-fé objetiva significa uma atuagao “refletida”,
pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando seus interesses legitimos, suas
expectativas razodveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, obstrugio, sem
causar lesdo ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das obrigacoes:

o cumprimento do objetivo contratual e a realizagio dos interesses das partes®'.

Ocorre que, apesar da contradigio com a doutrina majoritdria, regrar a relagao
médico-paciente com o sistema do CDC ¢ passar por cima do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, porquanto a superioridade de conhecimento médico nao
pode ser vista como uma questao que coloque o paciente em hipossuficiéncia, visto que
hd interagao com o profissional, antes do tratamento, desde a primeira consulta e apds o
seu término®.

16 DANTAS, EVS. Direito Médico. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora GZ, 2014.

17 JAIMOVITCH, op. cit.

18 ROCHA, op. cit.

19 BRITO, op. cit.

20 DINELLI, GB. O contrato médico e os deveres advindos da relagio médico paciente. Sao Paulo: Revista Juridica, 2013.
21 MARQUES, CL. Contratos do Cédigo de Defesa do Consumidor. 6 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

22 COUTO FILHO, AF et al. Instituigoes de Direito Médico. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
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Outrossim, mesmo que o entendimento jurisprudencial verse conforme a

doutrina majoritdria, hd de observar que o profissional cirurgiio pldstico em sede de CDC,

concorrerd com os excludentes de responsabilidade, vejamos:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO
MEDICO. ART. 14 DO CDC. CIRURGIA PLASTICA. OBRIGACAO
DE RESULTADO. CASO FORTUITO. EXCLUDENTE DE
RESPONSABILIDADE.

1. Os procedimentos cirtirgicos de fins meramente estéticos caracterizam
verdadeira obrigagio de resultado, pois neles o cirurgido assume verdadeiro

compromisso pelo efeito embelezador prometido.

2. Nas obriga¢oes de resultado, a responsabilidade do profissional da medicina
permanece subjetiva. Cumpre ao médico, contudo, demonstrar que os eventos

danosos decorreram de fatores externos e alheios & sua atuagio durante a cirurgia.

3. Apesar de nio prevista expressamente no CDC, a eximente de caso fortuito
possui forca liberatéria e exclui a responsabilidade do cirurgido pldstico, pois
rompe o nexo de causalidade entre o dano apontado pelo paciente ¢ o servigo

prestado pelo profissional.

4. Age com cautela e conforme os ditames da boa-fé objetiva o médico que colhe
a assinatura do paciente em termo de consentimento informado, de maneira
a alertd-lo acerca de eventuais problemas que possam surgir durante o pés-
operatério. Recurso especial a que se nega provimento. (STJ, 32 Turma, REsp n°
1.180.815/MG, Rel* Ministra Nancy Andrighi, DJe de 26/08/2010, g.).

Verifica-se que no entendimento jurisprudencial do ST], mesmo ao averiguar a

obrigag¢ao de resultado por parte dos cirurgioes pldsticos, a excludente de responsabilidade

nao se aplica diretamente ao CDC por caso fortuito.

Ao todo exposto, a obrigacio é sempre um dever juridico origindrio, ao passo que

responsabilidade ¢ um dever juridico sucessivo, consequente a violagao do primeiro. Em

consequéncia, a responsabilidade é resultado de um dever ou da obrigacio adimplida®.

4. A inversao do 6nus da prova em direito médico

O direito a prova é de fundamental importincia, sendo derivado de outros direitos

fundamentais, tais como o devido processo legal, acesso a justica e ao contraditério. Ainda que

seja essencialmente relevante, o direito & prova nao poderd ser encarado de forma absoluta®.

Caso haja colisao de principios constitucionais, o emprego de meios probatérios serd limitado.

23 JAIMOVITCH, op. cit.
24 COUTO, TG. O 6nus da prova e sua i

io em agbes istas. Kindle Edition, 2013.
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Sob a 6tica processual, a finalidade da prova possui dois aspectos, sendo um interno
e outro externo. O aspecto interno, corresponde a observincia da prova como instrumento
de verificagao dos fatos alegados. Por outro lado, sua fungao externa corresponde a

legitimacao social do exercicio do poder jurisdicional®.

Ao verificar a dubiedade de fungées existentes para a legitimacio da prova, ¢
necessdrio identificar a real condi¢do para que a alegagiao nio seja um mero fato sem
qualquer presun¢io probatéria. Ademais, hd de se verificar a pertinéncia da veracidade

pela qual fora alegado.

A prova nio tem como finalidade criar a certeza dos fatos, sendo certo que esses
existem ou nao. Mas as alegagoes, essas, sim, é que podem ser verdadeiras ou mentirosas
e, por meio delas, é que nasce a importincia e a necessidade da prova, como instrumento

habil a constru¢ao do convencimento do magistrado a respeito dos fatos suscitados®.

O 6nus da prova apresenta o cardter subjetivo & medida que ¢é direcionado as partes.
Ocorre que apresenta uma dimensio objetiva como fator determinante no sistema de

valoragio das provas.

A incumbéncia do autor é a prova do fato constitutivo do seu direito. Por fato
constitutivo, deve-se entender os que revelam e delineiam o direito reivindicado. O autor

terd o 6nus de comprovar as alegacoes exaradas na inicial como ensejadoras de seu direito.

J& com relagao ao réu, seu 6nus corresponderd demonstrar a existéncia de fato
modificativo, extintivo ou impeditivo do direito do autor?®. Nao a toa, o novo CPC
positivou expressamente, em seu art. 373, § 1°, a possibilidade de o “juiz atribuir o
6nus da prova de modo diverso”, visando a eliminar toda e qualquer impossibilidade ou
dificuldade de se cumprir o encargo tradicional®.

A doutrina processualista brasileira se divide ao classificar as normas de distribui¢ao
do 6nus da prova entre regras de procedimento e/ou regras de julgamento. Ressalta-se que
tal classificagdo é importante na medida em que toca 0 momento propicio para ocorrer a

redistribui¢io do onus probandi>.

Em razao disso, prevé o CDC a garantia de inversio do 6énus da prova do
consumidor em alguns casos, objetivando uma equiparagao de condigoes entre consumidor

e fornecedor em uma relagao processual®'.

25 DINAMARCO, CR. Instituigées de Direito Processual Civil, Vol. III. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

26 NOGUEIRA, ACO. A Teoria da Carga Dinimica da Prova: flexibilizacao das regras de distribui¢ao do 6nus da prova. Trabalho de conclusao de Curso de Pés-Gradua-
do Lato Sensu da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro em Direito Processual Civil. ESMER], 2013.

27 MARQUES, op. cit.

28 Ibdem.

29 GAGNO, LP. O novo Cédigo de Processo Civil e a inversao, ou distribuicao dindmica do 6nus da prova. Rev. de Processso; 49, 2015.

30 PEDRON, FQ. O 6nus da prova dinamico no cédigo de processo civil de 2015. Revista de Processo; 285; 121-156, 2018.

31 COUTO, TG, op. cit.
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Importante verificar que, para parte da doutrina, a inversdo do énus seria uma
técnica distinta da distribui¢do dinimica, nio sé por uma suposta diferenca existente nos
seus requisitos autorizadores e no seu 4mbito de incidéncia, como também, pelo fato de
se entender, que no caso da distribui¢io dinAmica nio ocorreria inversio, por inexistir um

onus previamente fixado®.

H4 de observar que, o dnus da prova seria distribuido, de forma dinAmica e em
cada caso concreto, de acordo com o caso concreto, a fim de que seja atribuida a veracidade

dos fatos.

Logo, a inversao do 6nus da prova pode decorrer diretamente da lei, a qual se
denomina ope legis ou decorrente da determinacgio do juizo, denominada ope judicis. Tal
modalidade de inversao (ope judicis) independe do caso concreto e da atuagio do juiz, é a

lei que determina em que a regra de distribuicdo ird alterar a regra especifica ordindria®.

Dentro dessa linha de raciocinio, tem-se a concentragao da atividade cognitiva
nas mios do juiz que ird analisar e avaliar as provas apresentadas pelas partes para,
apenas ao final, proferir sua decisdo, sendo que essa poderd simplesmente concluir
que nio houve provas suficientes das alegacoes das partes e julgar a causa com base em

regras de distribuicdo do 6nus da prova®.

Verifica-se que a inversio é um direito conferido ao consumidor para facilitar sua
defesa no processo desde que presentes a verossimilhanca das alegacoes ou hipossuficiéncia

do consumidor.

Desta feita, o questionamento a ser feito pelo magistrado, quando da decisao,
se inverte ou nao o dnus probatdrio, nao deve levar em conta a pobreza pecunidria do

individuo, ja que tal condigdo estd atrelada a garantia de justi¢a gratuita e ndo a inversio

do 6nus probatério”.

Salienta-se que a hipossuficiéncia deve ser tratada como um elemento técnico
e ndo econdémico e que o conceito de hipossuficiéncia nao estd diretamente atrelado a
vulnerabilidade do consumidor. O juiz deverd analisar a existéncia dessa assimetria em

concreto — conforme determina o préprio artigo 6°, VIII, do CDC*, vejamos:

Art. 6°

Inciso VIII — (...) a facilitacio da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversio do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do
juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as

regras ordindrias de experiéncias.

32 DINAMARCO, op. cit.
33 COUTO, TG, op. cit.
34 NOGUEIRA, op. cit.
35 MARQUES, op. cit.

36 NOGUEIRA, op. cit.
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Assim, o 6nus da prova no processo, para satisfazer o entendimento do magistrado,
deve ser acolhido com imparcialidade’” como meio de julgar a lide, bem como dar
legitimidade ao direito pleiteado a uma das partes litigantes.

Observa-se que tal procedimento processual de inversaio do o6nus da prova,
tem sido a regra em agdes judiciais contra os cirurgides pldsticos. Ao mesmo tempo, o
entendimento jurisprudencial apresenta a tendéncia de, em suas decisoes, responsabilizar

esses profissionais.

Em observincia ao entendimento jurisprudencial do STJ, nas obrigacoes de
resultado, o uso da técnica adequada na cirurgia nio é suficiente para isentar o médico da
culpa pelo nao cumprimento de sua obrigagao. Se, mesmo utilizando-se do procedimento
apropriado, o profissional liberal nao alcancar os resultados dele esperados, hd a obrigacao

de indenizar®.

E um entendimento muito perigoso para o cirurgido pldstico no exercicio de
sua profissao, tendo em vista o risco constante a que esse profissional estd exposto. A
necessidade da instrugao probatdria se faz necessdria, tendo em vista a possibilidade do
cirurgido plastico, independente da ocorréncia de instrugio processual, ter como certa a

sua condenacio.

Importante andlise pode ser feita em julgado pela egrégia corte do ST] em relagao

a inversao do 6nus da prova em sede de instrugio probatéria, vejamos:

RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE POR
VICIO NO PRODUTO (ART. 18 DO CDC). ONUS DA PROVA.
INVERSAO ‘OPE JUDICIS (ART. 6°, VIII, DO CDC). MOMENTO DA
INVERSAO. PREFERENCIALMENTE NA FASE DE SANEAMENTO
DO PROCESSO.

I. A inversdo do 6nus da prova pode decorrer da lei (‘ope legis), como na
responsabilidade pelo fato do produto ou do servigo (arts. 12 e 14 do CDC),
ou por determinagio judicial (‘ope judicis), como no caso dos autos, versando

acerca da responsabilidade por vicio no produto (art. 18 do CDC).

II. Inteligéncia das regras dos arts. 12, § 3°, II, e 14, § 3°, I, e 6°, VIII, do
CDC.

HI. A distribui¢do do 6nus da prova, além de constituir regra de julgamento
dirigida ao juiz (aspecto objetivo), apresenta-se também como norma de
conduta para as partes, pautando, conforme o 6nus atribuido a cada uma

delas, o seu comportamento processual (aspecto subjetivo). Doutrina.

37 JUNIOR, GS. CONTRATOS CATIVOS. O Cédigo de Defesa do Consumidor Como Freio as Abusividades. Trabalho de conclusio de curso de especializagio em
Direito dos Contratos e Responsabilidade Civil da Universidade do Vale dos Sinos — UNISINOS. Porto Alegre; 2013.
38 GAGNO, op. cit.
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. Se 0 modo como distribuido o énus da prova influi no comportamento
IV. S d distribuid d fl t t
processual das partes (aspecto subjetivo), nao pode a inversao ope judicis ocorrer

quando do julgamento da causa pelo juiz (sentenga) ou pelo tribunal (acérdio).

V. Previsao nesse sentido do art. 262, §1°, do Projeto de Cédigo de Processo
Civil.

VL. A inversdo ope judicis’ do dnus probatério deve ocorrer preferencialmente
na fase de saneamento do processo ou, pelo menos, assegurando-se & parte a
quem ndo incumbia inicialmente o encargo, a reabertura de oportunidade

para apresentagio de provas.

VII. Divergéncia jurisprudencial entre a Terceira e a Quarta Turma desta
Corte. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

Assim, de acordo com a citagio jurisprudencial, o modo como ¢ distribuido o 6nus
da prova influi no comportamento processual das partes (aspecto subjetivo), nao podendo
a inversdo ‘ope judicis ocorrer quando do julgamento da causa pelo juiz (sentenga) ou
pelo tribunal (acérdao). Ademais, a inversao ope judicis’ do dnus probatério deve ocorrer
preferencialmente na fase de saneamento do processo, assegurando-se a parte, a quem nao

incumbia inicialmente o encargo, a reabertura de oportunidade para apresentagio de provas.

5. Notas conclusivas

Em destaque na abordagem deste artigo, a inversao do 6nus probatério é um direito
conferido ao consumidor para facilitar sua defesa no processo, em especial, contra cirurgioes

plésticos, desde que presentes a verossimilhanca das alegacoes ou hipossuficiéncia.

Ao considerar a importancia do julgador para a condugio do processo, ¢ necessdria
a andlise das condutas do magistrado antes, durante e depois da concessao da inversao.
Entende-se que, mesmo sendo direito bdsico do consumidor, seja razodvel concluir que a

inversao do dnus probandi podera ocorrer a requerimento da parte ou ex-officio.

No entanto, em nosso Pafs, a cada dia, alastra-se o equivocado e nocivo
entendimento na sociedade de que, nas relagoes de consumo, o consumidor, eivado de sua
condi¢ao de hipossuficiente frente ao prestador de servicos de saide (cirurgido pldstico),

diante de uma acéo judicial, o ato de pedir o guantum indenizatério.

Observa-se que, independentemente da dificuldade probatéria, a maioria das
demandas judiciais ou extrajudiciais, por supostos erros médicos, sao procedentes, mas
mesmo as improcedentes chegam a um denominador comum: danos materiais, morais,

imagem e pessoal ao cirurgiao pldstico durante todo o curso processual.
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Portanto, 4 luz do direito do consumidor e demais regramentos de normas
processuais, necessdrio haver um maior entendimento dos magistrados, quando se fizer
precisa a inversao do 6nus da prova, uma vez que o cirurgiao pldstico, no exercicio de suas
fungoes, torna-se o profissional mais suscetivel a industria de indenizagdes que aumentam

assustadoramente no Brasil.
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Doutrina

O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS E A
(DES)NECESSIDADE DE REGISTRO NA ANVISA

THE SUPPLY OF MEDICINES AND THE (UN)NECESSARY REGISTER AT ANVISA

Priscilla Mara Fillus®

Victéria de Melo Florentino dos Santos?

Sumirio: 1. Introdugio. 2. Requisitos paraa concessao de medicamentos
fora da lista do SUS - REsp n° 1.657.156. 3. Exce¢bes a necessidade
de registro na ANVISA - Tema n° 500 do STE 4. Medicamentos de
alto custo - Tema n° 6 do STE 5. Notas Conclusivas. Referéncias

bibliogréficas.

Resumo: O presente artigo cientifico visa a abordagem da concessio de medicamentos
nao previstos em Protocolos Clinicos incorporados pelo Sistema Unico de Satde (SUS),
salientando-se a importincia da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (ANVISA) na
regulacio dacomercializagao e importacio dos fdrmacos em territério nacional. Assim, buscou-
se abordar os principais julgamentos pelos Tribunais Superiores acerca do fornecimento de
medicamentos e seus requisitos para a concessao pela via judicial, tendo como principais
exigéncias a presenca de laudo médico fundamentado atestando a imprescindibilidade do
fdrmaco pleiteado, o registro do medicamento na ANVISA e a incapacidade financeira da
parte para arcar com o custo do medicamento prescrito, conforme entendimento extraido do
julgamento do Recurso Especial n° 1.657.156/R]. Destacou-se que, em que pese a exigéncia
de registro na ANVISA para a concessao dos firmacos, hd previsao de casos excepcionais que
mitigam tal entendimento, como nas hipéteses estabelecidas pelo Tema n° 500 do Superior
Tribunal Federal (STF), resultado do julgamento do Recurso Extraordindrio n® 657.718/
MG, bem como, pelo julgamento do Recurso Extraordindrio n® 566.471/RN, cuja tese serd
definida no Tema n° 6 do STE Assim, conclui-se que o poder publico nio pode omitir-se
diante da obrigagao de garantir o direito a satide a sua populagao, o qual é constitucionalmente
garantido, bem como, nio pode submeter os pacientes a procedimentos experimentais de

eficdcia incerta ou ndo comprovada.

1 Graduanda em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Parand (PUCPR) Pesquisadora e integrante do Grupo de Pesquisas em Direito da Satide e Empresas Médicas
do Centro Universitrio Curitiba (UNICURITIBA), sob lideranga do Desembargador Miguel Kfouri Neto. Pesquisadora de Iniciagao Cientifica em Direito da Satide com
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Graduada em Relages Internacionais pelo Centro Universitdrio Internacional Uninter.
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Palavras-chave: Fornecimento de medicamentos. Auséncia de registro na ANVISA.
Recursos Especial n° 1.657.156/R], Extraordindrio n° 657.718/MG, Extraordindrio n°
566.471/RN. Casos excepcionais. Medicamentos de alto custo.

Abstract: The present scientific article aims to approach the grant of medications not
provided in the incorporation clinicals protocols by the Unified Health System (SUS),
stressing the importance of the National Health Surveillance Agency (ANVISA) in
regulating the marketing and the importation of medicaments in national territory.
Therefore, it attempted to approach the main judgments by the Higher Courts on the
supply of medicines and their requirements for granting them through the courts, having as
main requirements the presence of a reasoned medical report attesting the indispensability
of the required medicine, the register at ANVISA and the financial inability of the suitor
to bear the cost of the prescribed medication, according to the understanding extracted
from the judgment of the Special Appeal n° 1.657.156/R]. It stands out that despite of
the demand to the register at ANVISA for the granting of drugs, there is a forecast of
exceptional cases that mitigates this understanding, as the hypotheses established by the
Theme n° 500, of the STE, result of the judgment of the Extraordinary Appeal n° 657.718/
MG, as well as, by the judgment of the Extraordinary Appeal n° 566.471/RN, whose
thesis will be defined in Theme 6, of the STE Thus, it is concluded that the Government
cannot omit the obligation to guarantee the right to health for its population, which
it is constitutionally guaranteed, as well as, it cannot subject patients to experimental

procedures of uncertain or unproven effectiveness.

Keywords: Supply of medicines. Absence of register at ANVISA. Special Appeal n°
1.657.156/R]J, Extraordinary Appeal n® 657.718/ MG, Extraordinary Appeal n® 566.471/

RN. Exceptional cases. High-cost medicines.

1. Introdugao

O tema do presente artigo ¢ o direito a sadde previsto nos artigos 6° ¢ 196 da
Constitui¢ao Federal (CF) e os requisitos estabelecidos pelos Tribunais Superiores para a

concessdo de medicamentos nao incorporados pelas listas e protocolos do Sistema Unico

de Saude (SUS).

Em que pese o direito constitucional previsto, considerando a imensa quantidade
de agdes judiciais propostas nos ultimos anos com pedidos de medicamentos nao
incorporados pelo poder publico, os Tribunais Superiores passaram a definir critérios e
requisitos para a concessao desses fairmacos. Desta forma, o objetivo do presente artigo ¢

realizar uma breve apresentacao sobre os julgados mais relevantes acerca do tema.
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Inicialmente, serd apresentado o julgamento do Recurso Especial n° 1657.156/
RJ, em que o STJ definiu que o poder publico é obrigado a fornecer medicamentos nao
incorporados ao SUS, mas desde que preenchidos determinados requisitos. Dentre eles, o
medicamento deve ter registro na ANVISA e nio pode ser de uso off label®.

Na sequéncia, serd demonstrado o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), que por meio do julgamento do Recurso Extraordindrio n° 657.718/MG,
decidiu que o Estado nao pode ser obrigado a fornecer medicamentos que nao possuem
registro na ANVISA, em razao de seu cardter experimental, ressaltando, no entanto,

excegdes em que, mesmo com a auséncia de registro, o firmaco deve ser fornecido.

Ainda, recentemente, o STF fixou o Tema n° 6 sobre a obrigatoriedade de o poder
publico fornecer medicamento de alto custo a portador de doenga grave que nao possui
condigoes financeiras para compri-lo. No entanto, como o acérddo referente ao Tema
ainda nio foi publicado, nio ¢é possivel verificar com precisdo a extensdo e os efeitos do

julgamento.

A temdtica do presente trabalho mostra-se relevante, tendo em vista que as referidas
decisoes proferidas pelos Tribunais Superiores refletirao nas decisées judiciais de primeiro
e segundo graus, impactando diretamente a vida de milhares de cidadaos que buscam, pela
via judicial, o fornecimento de medicamentos que nao estao previstos nas listas do SUS,

como forma de efetivacio de seu direito a satde.

2. Requisitos para a concessao de medicamentos fora da lista do SUS - REsp n°

1.657.156

O direito a satide estd previsto na CF como um direito de todos e dever do Estado,
devendo ser garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugio do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as acoes e servigos

para sua promogao, protegao e recuperagao.

Nesse sentido, destaca-se que o direito a saide é um direito fundamental de
aplicabilidade imediata, ou seja, nao necessita da edi¢do de uma lei para repetir ou
esclarecer os termos da norma constitucional para que ela seja aplicada’. Desta forma,
por se tratar de um direito fundamental de aplicagio imediata, o direito a satide nao pode
ser obstaculizado pelas portarias de incorporagao de medicamentos. Isto ¢, o cidadao nao

pode ter seu direito a saiide negado, em razao do medicamento de que necessita nio estar

3 Um medicamento chamado off-label ¢ aquele cuja indicagao do profissional assistente diverge do que consta na bula. Disponivel em: <http://www.ans.gov.br/aans/index.
php?option=com_centraldeatendimento&view=pergunta&resposta=1696&historico=19751570>. Acesso em: 28 de jun. de 2020.
4 MENDES, Gilmar; BRANCO Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 142 ed. rev. ¢ atual. Sao Paulo: Saraiva Educagio, 2019, p. 154.
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previsto nos Protocolos Clinicos incorporados pelo SUS. Por tal motivo, foi fixada a Tese
n° 106>, que determinou a obrigatoriedade do poder publico de fornecer medicamentos

nao incorporados em atos normativos do SUS.

No entanto, a aplicabilidade imediata da norma constitucional nao significa que
os direitos fundamentais gerem direitos subjetivos, concretos e definitivos®. Assim, o
direito a sadde nao é um direito absoluto a todo e qualquer procedimento necessirio para

a prote¢ao, promogao e recuperagao da satde’.

Além disso, houve um considerdvel aumento na judicializa¢io da sadde no decorrer
dos anos. Conforme os dados levantados pelo estudo realizado pelo Conselho Nacional de
Justica (CN]J)?, foram identificados 498.715 processos de primeira instincia, distribuidos
entre 17 justicas estaduais, € 277.411 processos de segunda instincia, distribuidos entre 15
tribunais estaduais, no periodo entre 2008 e 2017, o que demonstra um crescimento de
aproximadamente 130% no niimero de demandas de primeira instincia do ano de 2008
a2017.

Desse modo, foi necessdrio o estabelecimento de critérios para o fornecimento de
medicamentos pelo poder publico. A vista disso, 0 STJ, no RE ne 1.657.156/R]J?, definiu
que o Estado ¢ obrigado a fornecer o firmaco prescrito, ainda que esse nao integre as
listagens previamente estabelecidas em atos normativos do SUS, porém exige-se a presenga

cumulativa dos requisitos:

(I) comprovagio, por meio de laudo médico fundamentado e circuns-
tanciado expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibi-
lidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficicia, para
o tratamento da moléstia, dos fdrmacos fornecidos pelo SUS; (II) in-
capacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;
e (III) existéncia de registro na ANVISA do medicamento, observados os usos

autorizados pela agéncia.

Quanto ao primeiro requisito, verifica-se que, para que um medicamento nio
incorporado seja fornecido, é necessirio que a parte comprove, por meio de laudo médico
fundamentado, a imprescindibilidade do uso desse firmaco, demonstrando que as
alternativas fornecidas pelo SUS j4 foram utilizadas e mostraram-se ineficazes ou que sio

contraindicadas ao caso.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial n° 1.657.156/R]. Relator: Ministro Benedito Gongalves. DJe: 21/09/2018. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/repeti-
tivos/temas_repetitivos/pesquisa.jspznovaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=106&cod_tema_final=106>. Acesso em: 29 maio 2020.

6 CANOTILHO, 1986 p. 400 apud. MENDES, BRANCO, 2019, p. 154.

7 MENDES, op. cit. p. 730.

8 INSTITUTO DE ENSINO E PESQUISA — INSPER. Judicializaao da satide no Brasil: perfil das demandas, causas e propostas de solucao, p.46. Disponivel em: <https://
www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/03/66361404dd5ceaf8c5£7049223bdc709.pdf>. Acesso em: 29 de maio de 2020.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial n° 1.657.156/R]. Relator: Ministro Benedito Gongalves. DJe: 21/09/2018. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/repeti-
tivos/temas_repetitivos/pesquisa.jspznovaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=106&cod_tema_final=106>. Acesso em: 29 maio 2020.
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Isto porque, a preterigio sem justificativa dos medicamentos previstos nos

protocolos clinicos do SUS configura violagiao ao principio da isonomia e do acesso

universal e igualitdrio as acoes de satde.

A necessidade de laudo médico fundamentado também estd prevista nos

Enunciados das Jornadas de Direito da Satde, do CNJ°:

ENUNCIADO Ne 12

A inefetividade do tratamento oferecido pelo Sistema Unico de Satde — SUS,
no caso concreto, deve ser demonstrada por relatério médico que a indique e
descreva as normas éticas, sanitdrias, farmacoldgicas (principio ativo segundo
a Denominagio Comum Brasileira) e que estabeleca o diagnéstico da doenca
(Classificagio Internacional de Doencas), indicando o tratamento eficaz,
periodicidade, medicamentos, doses e fazendo referéncia ainda sobre a situagio
do registro ou uso autorizado na Agéncia Nacional de Vigilincia Sanitdria —
Anvisa, fundamentando a necessidade do tratamento com base em medicina de
evidéncias (ST] — Recurso Especial Resp. n° 1.657.156, Relatoria do Ministro
Benedito Gongalves - 12 Segao Civel - julgamento repetitivo dia 25.04.2018 -
Tema 106). (Redagao dada pela III Jornada de Direito da Satdde — 18.03.2019).

ENUNCIADO Ne 14

Nio comprovada a ineficicia, inefetividade ou inseguranga para o
paciente dos medicamentos ou tratamentos fornecidos pela rede
de sadde publica ou rol da Agéncia Nacional de Saidde Suplementar -
ANS, deve ser indeferido o pedido (ST] — Recurso Especial Resp. n°
1.657.156, Relatoria do Ministro Benedito Gongalves - 12 Segio Civel -
julgamento repetitivo dia 25.04.2018 - Tema 106).

Além disso, o Enunciado n° 15 prevé que no laudo médico devem constar as

seguintes informagdes:

o medicamento indicado, com sua Denomina¢io Comum Brasileira (DCB)
ou, ainda, a Denominacio Comum Internacional (DCI); o principio ativo
do firmaco, com o nome de referéncia da substincia, posologia, modo de
administragio, perfodo do tratamento; e, se a prescri¢do for diversa da indicada

por seu fabricante, deve constar a justiﬁcativa técnica.

J& no que se refere ao segundo requisito, é importante destacar que, para a

comprovagio da hipossuficiéncia da parte autora, deve ser demonstrado que a aquisi¢ao do

remédio comprometerd sua propria subsisténcia e/ou de seu grupo familiar, nao se exigindo,

portanto, a comprovagio de pobreza ou miserabilidade, mas somente a demonstracio de

que o paciente nio pode arcar com os custos do medicamento.

10 BRASIL. I, I1, e ITI Jornadas de Direito da Satide do Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-c.ontent/uploads/2019/03/e8661c101b2d80e-
€95593d03dclfld3e.pdf>. Acesso em: 29 maio 2020.
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No mais, o terceiro requisito prevé que o firmaco nao incorporado ao SUS deve ter

registro junto ANVISA. Esse terceiro requisito possui fundamento na Lei n° 8.080/1991"":

Art. 19-T. Sio vedados, em todas as esferas de gestio do SUS:

II - a dispensagio, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de

medicamento e produto, nacional ou importado, sem registro na Anvisa.

Além disso, a necessidade do medicamento prescrito ter registro na ANVISA
jd tinha sido exposta no voto proferido pelo Ministro Marco Aurélio, no Relatério do
Recurso Extraordindrio n° 657.718/MG'?, em que consignou a tese de que o registro do
medicamento na ANVISA ¢ condi¢do inafastivel e objetiva, para garantir a seguranga no
uso do medicamento, tendo em vista que o registro é o meio para que a agéncia reguladora

possa monitorar a seguranga, eficicia e qualidade do férmaco.

Ainda, ¢ importante salientar que, além da existéncia de registro na ANVISA,
exige-se também que sejam observados os usos autorizados pela agéncia. Apds terem sido
opostos embargos de declaragao em face do Recurso Especial n° 1.657.156/R], o terceiro
requisito da tese foi modificado, no qual inicialmente dizia “existéncia de registro na
Anvisa” e passou a constar “existéncia de registro do medicamento na Anvisa, observados
os usos autorizados pela agéncia”. Destarte, o requisito foi modificado para esclarecer que
o poder publico nao é obrigado a fornecer medicamentos que, embora registrados na
agéncia, sejam indicados para tratamento diverso daquele indicado pela bula e autorizado

pela ANVISA,

Nesse sentido, conforme explicado pelo Relator Ministro Benedito Gongalves,
mesmo que determinado uso nao conste no registro na ANVISA, na hipétese de haver
autorizagdo, ainda que precdria, para essa forma de utilizagdo, ¢ resguardado o direito do

usudrio do Sistema Unico de Satide (SUS) de também ter acesso a utilizagao do medicamento.

3. Excegoes a necessidade de registro na ANVISA - Tema n° 500 do STF

Por meio do julgamento do Recurso Extraordindrio n° 657.718/MG", em 22 de
maio de 2019, o STF decidiu que o Estado nao pode ser obrigado a fornecer firmacos
experimentais, bem como, que a auséncia de registro na ANVISA impede, como regra
geral, o fornecimento de medicamentos através de decisoes judiciais, salvo em cardter de

excepcionalidade.

11 BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18080.htm>. Acesso em: 28 maio 2020.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 657.718/MG. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia. DJ: 22/05/2019. Disponivel em: <https://portal.stf.
jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4143144>. Acesso em 29 maio 2020.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 657.718/MG. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia. DJ: 22/05/2019. Disponivel em: <https://portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4143144>. Acesso em 27 maio 2020.
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Quanto ao cardter de excepcionalidade, extrai-se do acérdao, paradigma do Tema
n° 500 do STE que a concessio medicamentosa ante a auséncia de registro sanitdrio ¢
possivel quando hd mora irrazodvel da ANVISA em apreciar tal pedido, salientando os
prazos previstos na Lei n® 13.411/2016', desde que trés requisitos sejam preenchidos,
cumulativamente, quais sejam: a existéncia de pedido de registro do medicamento no
Brasil, exceto em casos de medicamentos érfaos para doengas raras e ultrarraras (tais casos
poderio sofrer influéncia do julgamento do Tema n° 6 do STF); a existéncia de registro
do medicamento em renomadas agéncias de regulacdo no exterior e a inexisténcia de

substituto terapéutico que possua registro no Brasil.

Ainda, a decisao proferida pelo STF salienta que as demandas cujo objeto seja o
fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA deverao ser, necessariamente,
propostas em face da Unido. Inclusive, defende-se que seja atribuido como marco temporal
para que tais agdes permane¢am na Justica Comum a sentenga de mérito, respeitando-se o

principio da seguranca juridica.

Quanto a mora irrazodvel da ANVISA em apreciar o pedido de registro, verifica-se
que deve ser observado o prazo de um ano trazido pela Lei Federal n° 13.411, de 28 de
dezembro de 2016", a qual dispde:

Art. 2° - A Lei n°® 6.360, de 23 de setembro de 1976, passa a vigorar acrescida
do seguinte art. 17-A:

Art. 17-A . Os prazos estabelecidos para a decisdo final nos processos de
registro e de alteragio pds-registro de medicamento levario em conta os

seguintes critérios:
I - complexidade técnica; e

II - beneficios clinicos, econdmicos e sociais da utilizagio do medicamento

objeto do requerimento.

§ 1° A aplicagio dos critérios previstos no caput, de acordo com metodologia
disposta em ato da Anvisa, determinard o enquadramento do medicamento

sob avalia¢io nas seguintes categorias de precedéncia:
I - prioritdria; e
II - ordindria.

§ 2° Os prazos mdximos para a decisao final nos processos de registro e de

alteragao pés-registro de medicamento serio, respectivamente:

14 BRASIL. Lei n° 13.411, de 28 de dezembro de 2016. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2016/Lei/1.13411.htm>. Acesso em: 28 maio 2020.
15 BRASIL. Lei n° 13.411, de 28 de dezembro de 2016. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2016/Lei/L.13411.htm>. Acesso em: 28 maio 2020.
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I - para a categoria prioritdria, de cento e vinte dias e de sessenta dias, contados

a partir da data do respectivo protocolo de priorizagao; e

II - para a categoria ordindria, de trezentos e sessenta e cinco dias e de cento e
oitenta dias, contados a partir da data do respectivo protocolo de registro ou

de alteragio pds-registro.

Assim, apés um ano do protocolo do pedido do registro do firmaco junto a
ANVISA, desde que haja o registro do medicamento em agéncia de regulacao de renome
no exterior e diante da auséncia de uma alternativa terapéutica registrada no Brasil, pode-

se pleitear judicialmente o respectivo firmaco.

Destarte, a ANVISA disponibiliza a consulta acerca da existéncia de registro de
firmacos por meio da internet, tanto pela indicagao de seu principio ativo quanto por

meio de seu nome comercial.

Em relagio a hipétese em que o STF entendeu pela possibilidade de demandar
judicialmente pela concessio de medicamentos carentes de registro no Brasil para o
tratamento de doencas raras, degenerativas ou ultrarraras, tem-se que nao é necessdrio um
pedido prévio de registro junto 8 ANVISA das denominadas “drogas raras”, porém faz-se
essencial comprovar o registro do medicamento em agéncias renomadas no exterior, além

da auséncia de alternativa terapéutica registrada no Brasil.

Conforme o artigo 3° da Portaria n° 199 do Ministério da Satde'®, doengas raras
sa0 aquelas que afetam até 65 individuos a cada 100.000 pessoas, ou seja, 1,3 pessoas para
cada 2.000 individuos.

Desse modo, os medicamentos usados para combater doencas raras possuem
pouco interesse da industria farmacéutica, visto que nio é economicamente vantajoso
desenvolver firmacos a um numero tao reduzido de pessoas doentes, de forma que tais

opgdes medicamentosas geralmente possuem custo elevado.

No que diz respeito a legitimidade passiva, o entendimento trazido pelo STF
foi de que as acoes que demandem o fornecimento de medicamentos sem registro
na ANVISA deverao ser, necessariamente, propostas em face da Unido, atraindo a
competéncia absoluta da Justica Federal para o julgamento de tais demandas, conforme

o previsto no artigo 109, inciso I, da CE

Nesse sentido, salienta-se o Enunciado n° 78 do CNJ", o qual jd recomendava

que as demandas referentes ao fornecimento desses firmacos tramitassem perante a Justiga

16 BRASIL. Ministério da Satde. Portaria n° 199, de 30 de janeiro de 2014. Institui a Politica Nacional de Atengio Integral as Pessoas com Doengas Raras, aprova as
Diretrizes para Atengio Integral is Pessoas com Doengas Raras no 4mbito do Sistema Unico de Satide (SUS) e institui incentivos financeiros de custeio. Brasilia. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2014/prt0199_30_01_2014.html>. Acesso em 29 maio 2020.

17 BRASIL. III Jornada de Direito da Satide do Conselho Nacional de Justica. 18 jun 2019, Sio Paulo. Disponivel em: <http://cnj.jus.br/eventos-campanhas/evento/777-iii-jor-
nada-da-saude>. Acesso em 28 maio 2020.
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Federal: “Enunciado n° 78: compete a Justi¢a Federal julgar as demandas em que sao
postuladas novas tecnologias de alta complexidade ainda nao incorporadas ao Sistema
Unico de Satde — SUS”.

Desse modo, em relagio ao acérdao proferido, o qual flexibilizou o fornecimento
de medicamentos, permitindo sua CoNncessao em casos excepcionais, mesmo ante a
auséncia de registro do firmaco na ANVISA, tem-se que foi um julgamento histérico.
Salienta-se que, diante da existéncia de milhares de demandas judiciais pleiteando
o fornecimento de medicamentos sem o registro na ANVISA, fez-se necessdria uma

decisao capaz de dirimir a questao em Ambito nacional.

A ANVISA possui competéncia exclusiva em relagdo a concessio de registro
de produtos de saide e medicamentos, analisando sua eficicia e seguranga, bem como
garantindo o controle sanitirio para a comercializacao de tais produtos em territério
nacional, de modo que hd diversas regras proibitivas que buscam evitar o consumo e a

comercializa¢ao de produtos de satide que nao possuam registro.

Dessa forma, a introdugio de medicamentos sem o registro no 6rgao competente
em territério nacional traz repercussdes negativas quanto as politicas publicas de satde,

retirando a funcio de regulacdo da ANVISA e trazendo gastos nao planejados ao Estado.

Assim, com o julgamento do Tema de Repercussio Geral n° 500 do STE foi
possivel regulamentar, de forma mais clara, a impossibilidade de dispensacio de firmacos
sem registro, como via de regra, estabelecendo exce¢oes. Ainda, foi sanada a controvérsia
relativa a obrigatoriedade de o Estado fornecer, ou nao, firmacos que nio possuem registro
na ANVISA, levando-se em consideragio o direito a satide garantido pela Constitui¢ao
Federal de 1988 (CF/88), principalmente em seu artigo 196, o qual dispoe que: “A satde
¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio

as acoes e servigos para sua promogao, protegao e recuperagao’ ',

4. Medicamentos de alto custo - Tema n°® 6 do STF

Em relagio ao fornecimento de medicamentos de alto custo, o STF definira tese a
respeito do Tema n° 6, o qual dispde sobre o “dever do Estado de fornecer medicamento
de alto custo a portador de doenca grave que nio possui condi¢des financeiras de compré-

lo”, estando essencialmente ligado ao Tema n° 106" do Superior Tribunal de Justica, que

18 BRASIL. Constituigao da Reptblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 27 maio 2020.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial n° 1.657.156/R]. Relator: Ministro Benedito Gongalves. DJe: 21/09/2018. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/
repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T &cod_tema_inicial=106&cod_tema_final=106>. Acesso em: 29 maio 2020.
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firmou a tese de que a concessio de firmacos nao incorporados em atos normativos do

SUS exige a presen¢a cumulativa dos requisitos anteriormente mencionados.

Em que pese o julgamento do Recurso Extraordindrio n° 566.471/RN ter ocorrido
em 11 de marco de 2020, verifica-se que o acérdao ainda nao foi publicado, de modo que

nao ¢é possivel aferir a extensdo dos efeitos do julgamento.

Assim, em relagio aos medicamentos de alto custo solicitados judicialmente,
tem-se que, quando ndo estiverem previstos na relagio do Programa de Dispensagio de
Medicamentos em Cardter Excepcional, do SUS, o poder ptiblico nao é obrigado a fornecé-
los. Inclusive, as situagdes de cardter excepcional ainda serdo definidas na formulagao da

tese de repercussao geral (Tema n° 6).

Por fim, salienta-se que, conforme noticia veiculada pelo STF, a decisao tomada no
julgamento do Recurso Extraordindrio n® 566.471/RN atinge mais de 42 mil processos

sobre mesmo tema?!.

5. Notas conclusivas

Diante do exposto, conclui-se que a controvérsia relativa ao fornecimento de
medicamentos sem registro na ANVISA pelo Estado, por meio de demandas judiciais,
gerou extrema discussao por parte dos Tribunais Superiores, de modo que foi necessdrio
um pronunciamento mais elaborado e de maior profundidade pela Corte Suprema
sobre o tema, visando a seguranca juridica e ao atendimento do direito a sadde,

constitucionalmente garantido.

Ainda, verifica-se a relevincia de abrir exce¢oes em determinados casos, desde que

devidamente preenchidos os requisitos advindos do julgamento do Recurso Extraordindrio

n° 657.718/MG, paradigma do Tema n° 500 do STE

Inclusive, salienta-se a necessidade de regulamentagio acerca da concessio de
medicamentos de alto custo que nao estejam incorporados pelas listas e protocolos do Sistema
Unico de Satde (SUS), caso que deu origem ao julgamento do Recurso Extraordindrio
n° 566.471/RN pelo STE, cujo acérdao ainda nao foi publicado, porém gerard situagoes

excepcionais a serem definidas durante a formulagio da tese de repercussio geral (Tema n° 6).

Assim, ¢ possivel constatar a essencialidade da ANVISA para garantir a seguranga do

paciente, visto que o paciente do SUS nio pode ser submetido a tratamentos experimentais

20 STF restringe fornecimento de medicamentos de alto custo. Hospital de Clinicas da Unicamp, 12 mar. 2020. Disponivel em: <https://hc.unicamp.br/stf-restringe-forneci-
mento-de-medicamentos-de-alto-custo/>. Acesso em 28 maio 2020.

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Noticias STF: Estado nao ¢ obrigado a fornecer medicamentos de alto custo nao registrados na lista do SUS (atualizada), 11 mar. 2020.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=439095 & caixaBusca=N>. Acesso em: 29 maio 2020.
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nao regulamentados, servindo como uma espécie de cobaia, mas que, em determinadas
situagoes, tal regra pode ser mitigada, levando-se em considera¢io que o poder publico
nao pode omitir-se diante da obrigacao de garantir o direito & sadde a sua populagio,
com moras irrazodveis na apreciagio de pedidos de registro, pouco interesse da industria
farmacéutica no tocante a medicamentos érfaos para doengas raras ou ultrarraras, firmacos
registrados em agéncias reguladoras de renome no exterior e sem registro no Brasil, bem

como, devido 2 inexisténcia de substituto terapéutico em territério nacional.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO E OS
DOCUMENTOS MEDICOS PREVENTIVOS

DOCTOR’S CIVIL RESPONSIBILITY AND PREVENTIVE MEDICAL DOCUMENTS

Alessandro Marcus da Silva Gongalves'

Sumdrio: 1. Introducio. 2. Métodos. 3. Resultados. 3.1. Do termo
de consentimento livre e esclarecido. 3.2. Do prontudrio médico. 3.3.
Contrato entre médico e operadora de saide. 3.4. Contrato entre
médico e paciente. 4. Discussdo. 4.1. Responsabilidade civil médica.
4.2. Culpa médica. 4.3. Dever de informar. 4.4. Erro médico, erro
profissional, erro de diagndstico. 5. Notas Conclusivas. Referéncias

bibliograficas.

Resumo: O presente trabalho tem como objeto de estudo a documentagio médica, o nio
seguimento dos tratamentos pelo paciente, a condugao da prestacio de servigo médico pelas
operadoras, as pericias, os laudos e os relatérios médicos. O objetivo do trabalho consiste
em realizar um estudo a respeito dos principais pontos sobre a linha de pesquisa escolhida,
focando na responsabilidade civil do médico. A justificativa para a escolha do tema é que
¢ necessdrio o aprofundamento teérico a respeito do mesmo, de forma a contribuir para
a comunidade académica e a sociedade como um todo. O trabalho utilizard o método
légico-dedutivo, baseando-se na constru¢ao doutrindria, jurisprudencial e normativa,
sendo analisadas as referéncias do instituto. A pesquisa bibliogréfica sobre o tema, por meio
de artigos jurl’dicos, doutrina, revistas juridicas, jurisprudéncia, normas constitucionais e

infraconstitucionais, serd o método de procedimento especifico do trabalho em questao.
Palavras-chave: Médico. Responsabilidade. Direito. Documentos. latrogenia.

Abstract: The present study has as object of study the medical documentation, non-
follow-up of the treatments by the patient, the conduction of the medical service provision
by the operators, Forensics, Reports and Medical Reports. The objective of the work is
to conduct a study on the main points on the chosen line of research, focusing on the
physician’s liability. The justification for the choice of the theme is that it is necessary the
theoretical deepening about the theme, in order to contribute to the academic community
and society as a whole. The work will use the logical-deductive method, based on the

1 Advogado, especialista em Direito Médico pela UNIVERSIDADE CORPORATIVA ANADEM. Mestrando em direito da sauide da UNISANTA (UNIVERSIDADE
SANTA CECILIA).
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doctrinal, jurisprudential and normative construction, being analyzed the references of
the institute. The bibliographical research on the subject through legal articles, doctrine,
legal journals, jurisprudence, constitutional and infra-constitutional norms will be the

specific procedure method of the work in question.

Keywords: Doctor. Responsibility. Right. Documents. latrogeny.

1. Introdugao

O presente artigo tem como objeto de estudo a documentag¢io médica; o nao
seguimento dos tratamentos pelo paciente; a condugao da prestagao de servico médico pelas

operadoras; e pericias, laudos e relatérios médicos. Ou seja, hd um foco diverso na discussao.

Inicialmente, nas discussoes, serdo abordados os conceitos de alguns
institutos como a documentacao médica, a prestagdo de servi¢o entre médico e
paciente; e entre médico e operadoras. Assim, preliminarmente, o foco sio os
aspectos definidores de alguns institutos, de forma a embasar o estudo posterior a

respeito da responsabilidade médica que vird em seguida.

Desta feita, posteriormente adentrar-se-d no estudo a respeito da responsabilidade
médica, aprofundando-se na responsabilidade civil. O foco serd o consentimento do
paciente, o erro do médico em procedimentos que decorrem, na visao juridica, de alguns

dos elementos da culpa, e a apuragdo dessa responsabilidade.

O estudo desse tema ¢ de grande importincia, pois, além de outros aspectos,
foca na responsabilidade médica. Busca definir os parAmetros de responsabilizagao e os

principais motivos para que ocorra essa responsabilizagao.

Assim, o presente trabalho subdivide-se-4 em resumo; introdu¢io; metodologia,
na qual se abordard os procedimentos metodoldgicos adotados no desenvolvimento do
estudo; resultados, em que se abordard os aspectos conceituais, a discussio e, de forma
direta, a questao da responsabilidade médica; e, por fim, a conclusio, na qual se apurard
a responsabilidade civil por erro médico, que deve ser apurada de maneira subjetiva,

avaliando cada documentagio de forma individualizada.

2. Métodos

A origem da pesquisa proposta estd na necessidade de aprofundamento teérico na

temdtica apresentada.
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No que se refere a abordagem, a pesquisa segue o método qualitativo. Algumas
caracteristicas bdsicas identificam o estudo denominado “qualitativo”. Segundo esta
perspectiva, um fend6meno pode ser melhor compreendido no contexto em que ocorre e do

qual é parte, devendo ser analisado numa perspectiva integrada (GODOY, 1995).

Nesse sentido, percebe-se que a andlise realizada no estudo, que é a observagao de
aspectos referentes ao direito médico, refere-se 2 abordagem qualitativa, tendo em vista

que foi realizada uma abordagem integrada do fenémeno.

No que se refere ao tipo de pesquisa, esta serd do tipo bibliografica, buscando
referéncias, fundamentos em livros, artigos e lei. Conforme Gil (2008), a pesquisa
bibliografica é desenvolvida com base em material jd elaborado, constituido principalmente

de livros e artigos cientificos.

O método utilizado serd o dedutivo, que é um processo de andlise de informagao que

nos leva a uma conclusao. Dessa maneira, usa-se da dedugio para encontrar o resultado final.

Esse método foi largamente utilizado na histéria da filosofia por diversos filésofos,
a saber: na Ldgica, por Aristételes, e pelos racionalistas Descartes, Spinoza e Leibniz,
que pressupunham que s a razdo bem conduzida seria capaz de levar ao conhecimento

verdadeiro (COPI, 1978).

A pesquisa serd explicativa, pois pretende mostrar as relagoes causais entre as
varidveis. A pesquisa explicativa registra fatos, analisa-os, interpreta-os e identifica
suas causas. Essa prdtica visa ampliar generalizagoes, definir leis mais amplas,
estruturar e definir modelos teéricos, relacionar hipdteses em uma visio mais

unitdria do universo ou Ambito produtivo em geral e gerar hipdteses ou ideias por

for¢a de dedugao légica (LAKATOS e MARCONTI, 2001).

3. Resultados
3.1. Do termo de consentimento livre e esclarecido

O Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE) é um documento
fundamental na prdtica médica. Apesar de sua fungio ser bem compreendida nos
consultérios e hospitais, ¢ comum que surjam ddvidas sobre quando aplicd-lo, em quais
circunstincias ele nao é obrigatério e qual é a responsabilidade da institui¢ao de satde em

relacdo A sua assinatura.

Ato juridico ¢ todo aquele que interessa a0 mundo do Direito. Para que exista,

¢ necessdrio que haja declaragio de vontade. O contrato de prestagao de servigos é,
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evidentemente, um ato juridico, cuja declaragao de vontade pode ser meramente verbal,

ou escrita, formalizada por meio do TCLE.

Sendo assim, para que seja vilido, o TCLE deve preencher os requisitos previstos
no art. 104 do Cédigo Civil de 2002: I- agente seja capaz; II- objeto licito, possivel,
determinado ou determindvel; e III- forma prescrita ou nio defesa em lei. Além desses
pressupostos genéricos, que devem ser observados em todos os atos juridicos, existem os

especificos.

O TCLE deverd conter, obrigatoriamente, a justificativa, os objetivos e os
procedimentos que serio empregados na pesquisa, com o detalhamento dos métodos a serem
utilizados, informando a possibilidade de inclusao em grupo controle ou experimental,
quando aplicdvel. A explicitagao dos possiveis desconfortos e riscos decorrentes da
participagdo na pesquisa, além dos beneficios esperados dessa participagao e apresentagao
das providéncias e cautelas a serem empregadas, para evitar ou reduzir efeitos e condigdes
adversas que possam causar dano, considerando caracteristicas e contexto do participante
da pesquisa. Esclarecimento sobre a forma de acompanhamento e assisténcia a que terdo
direito os participantes da pesquisa, inclusive considerando beneficios e acompanhamentos
posteriores ao encerramento ou a interrupgao da pesquisa. Garantia de plena liberdade
ao participante da pesquisa, de recusar-se a participar ou retirar seu consentimento, em
qualquer fase da pesquisa, sem penalizagio alguma. Garantia de manutengio do sigilo e
da privacidade dos participantes da pesquisa durante todas as fases da pesquisa. Garantia
de que o participante da pesquisa receberd uma via do TCLE Explicitacio da garantia de
ressarcimento e como serdo cobertas as despesas efetuadas pelos participantes da pesquisa
e dela decorrentes. E explicitagido da garantia de indenizacao diante de eventuais danos
decorrentes da pesquisa. Nas pesquisas que utilizam metodologias experimentais na drea
biomédica envolvendo seres humanos, deve observar, obrigatoriamente, quando pertinente,
os métodos terapéuticos alternativos existentes, esclarecer, quando pertinente, sobre a
possibilidade de inclusdo do participante em grupo controle ou placebo, explicitando,
claramente, o significado dessa possibilidade e nao exigir do participante da pesquisa, sob

qualquer argumento, rentincia ao direito 4 indenizagio por dano.
3.2. Do prontudrio médico

A relagao médico-paciente, analisada na conjuntura atual, impoe ao profissional
da satide a conscientizacio de que o exercicio pleno da medicina nio se limita & adequada

e escorreita assisténcia ao paciente.

Assim, para que a sua atuagao seja completa, 0 médico também deve registrar todos

os fatos pertinentes e as condutas realizadas e relacionadas ao atendimento/ato médico/
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procedimento. Ou seja, ¢ imprescindivel que haja a elaboragio e o amplo preenchimento

do prontudrio médico do paciente, da forma mais esclarecedora possivel.

O prontudrio médico é documento escrito pelo qual se atendem finalidades
inerentes ao paciente, a entidade que o atende, a pesquisa, & organizacao de censos e a

avaliagao da qualidade da assisténcia médica.

E direito de todo paciente ou seu responsivel legal, por si ou por advogado
constituido, obter cdpia integral de seu prontudrio médico (hospitalar ou de consultério),
o qual deve ser cedido incontinénti. Fala-se em cépia pela facilidade de serem obtidas e
por terem aceitagdo geral, porém, hd quem exija o original e, neste caso, a copia ficard no

arquivo médico do servigo ou da institui¢io.

Documentos padronizados do prontudrio médico, fichas e outros documentos,
atendimento ambulatorial, atendimento de urgéncia, evolu¢io médica, evolugao de
enfermagem e de outros profissionais assistentes. No caso de internacio, as evolugoes devem
ser didrias, com data e hordrio em todas elas, partograma (em obstetricia), prescricio médica,
prescricao de enfermagem e de outros profissionais assistentes e as prescricoes devem ser
didrias, com data e hordrio em todas elas: exames complementares (laboratoriais, radiolégicos,
ultra-sonograficos e outros) e seus respectivos resultados, descri¢ao cirtirgica, anestesia, débito

do centro cirtrgico ou obstétrico (gasto de sala), resumo de alta e boletins médicos.

No que se refere a legislacio e as normas sobre o prontudrio médico, destacam-se: a
Lei n° 5.433, de 8 de maio de 1968 (D.O.U. de 10/05/68), regulamentada pelo Decreto n°
64.398/69, de 24 de abril de 1969, que regula a microfilmagem de documentos oficiais e d4

outras providéncias.

Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente,

preceitua:

Art. 10 - Os hospitais e demais estabelecimentos de atencdo a sadde de

gestantes, publicos e particulares, sdo obrigados a:

I - manter registro das atividades desenvolvidas, através de prontudrios

individuais, pelo prazo de dezoito anos; e

II - identificar o recém-nascido mediante o registro de sua impressio
plantar e digital e da impressao digital da mie, sem prejuizo de outras

formas normatizadas pela autoridade administrativa competente.

Lei n° 9.434, de fevereiro de 1997 — Dispoe sobre a remogao de érgaos, tecidos e

partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e dd outras providéncias.
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Art. 3°-

§ 1 Os prontudrios médicos, contendo os resultados ou os laudos dos exames
referentes aos diagndsticos de morte encefdlica e copias dos documentos de
que tratam os arts. 2°, Pardgrafo dnico; 4° e seus pardgrafos; 5°; 7°, 9°, §§ 20,
40, 6° ¢ 8°; e 10°, quando couber, e detalhando os atos cirtrgicos relativos aos
transplantes e enxertos, serio mantidos nos arquivos das instituicoes referidas

no art. 2° por um periodo minimo de cinco anos.

Resolugao CFM n° 1.246/88, de 8 de janeiro de 1988 — Cédigo de Etica Médica —
publicada no D.O.U. de 26 de janeiro de 1988, resolve:

(...) E vedado ao médico:
Art. 69 - Deixar de elaborar prontudrio médico de cada paciente.

Art. 70 - Negar ao paciente acesso a seu prontudrio médico, ficha clinica ou
similar, bem como deixar de dar explicacoes necessdrias & sua compreensio,

salvo quando ocasionar riscos para o paciente ou para terceiros.

Resolugao CFM n° 1.331/89, de 21 de setembro de 1989, publicada no D.O.U.
de 21/09/89, resolve:

Art. 1° - O prontudrio médico é documento de manuten¢io permanente pelos

estabelecimentos de satide.

Art. 20 - Apés decorrido prazo nao inferior a 10 (dez) anos, a fluir da data
do dltimo registro de atendimento do paciente, o prontudrio pode ser
substituido por métodos de registro, capazes de assegurar a restauragao plena

das informacées nele contidas.

Parecer CFM n° 24/90, aprovado em 11 de novembro de 1990, reafirma o
principio de sigilo profissional sobre prontudrios médicos mesmo quando solicitados pelo
titular da vara de trabalho da Justica Trabalhista.

Parecer CFM n° 14/93, de 16 de setembro de 1993, entende nao haver obsticulo
na utilizagdo da informdtica para elaboragio de prontudrios médicos, desde que seja
garantido o respeito ao sigilo profissional. Para a emissao de atestados e receitas, deve-se

seguir o que estabelecem os artigos 39 e 110 do Cédigo de Etica Médica.

Parecer CFM n° 02/94, de 13 de janeiro de 1994, entende que o acesso ao
prontudrio médico, pelo médico perito, para efeito de auditoria, deve ser feito dentro das
dependéncias da instituigao responsdvel pela sua posse e guarda. O médico perito tem

inclusive o direito de examinar o paciente, para confrontar o descrito no prontudrio.
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Parecer CFM n° 07/94, de 10 de margo de 1994, entende que nao cabe a agentes de
inspegao de trabalho, mesmo que médicos, qualquer direito ético de tomar conhecimento
de assuntos referentes a satide de trabalhadores, sem que estes expressamente concordem
em lhes dar conhecimento. Quanto a terem conhecimento dos registros de atendimento
de acidente de trabalho, ¢ legitimo o pleito, sendo, neste caso, os agentes obrigados aos

mesmos principios da manutencio do sigilo profissional.

Parecer CFM n° 16/94, de 10 de junho de 1994, analisou as diferencas de prazo para
arquivamento de prontudrios médicos contidas na Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianga
e do Adolescente) e na resolu¢ao do CFM n° 1.331/94, concluindo pela inexisténcia de

controvérsia ou conflito entre a resolugdo e a lei quanto ao prazo em questao.
3.3. Contrato entre médico e operadora de satude

O contrato entre médicos e operadoras de Planos de Saude teve seus requisitos

minimos alterados recentemente.

A Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS), prop6s as alteragoes
para melhorar o relacionamento entre os profissionais e as operadoras, principalmente no

sentido de formalizar o contrato entre as partes e regularizar os reajustes.

Para facilitar o entendimento das novas regras, uma cartilha foi langada pelo
Conselho Federal de Medicina (CFM) e pela Associagio Médica Brasileira (AMB)
para esmiucar os detalhes dessas modificagoes e também orientar os profissionais da

saude na hora de fazer esses contratos.

Nesse contrato, firmado entre as operadoras de planos de satde e clinicas ou
consultérios, precisam ser descritos, um a um, todos os procedimentos que serao realizados.

Nao se pode incluir procedimentos de forma genérica, como “cirurgia’, por exemplo.
3.4. Contrato entre médico e paciente

Quanto a natureza da relagio contratual entre médico e paciente, hd duas posigoes
bésicas: contrato de prestagao de servico ou contrato sui generis. Os que acompanham
esta segunda opgao, alegam que a relagdo nao é puramente técnica, pois o médico ocupa
a posicao, também, de conselheiro e protetor. Entendemos que essa fundamentagao nao
justifica a opgao, por dois motivos: em outros tipos de prestacio de servico é comum o

fornecedor orientar o cliente quanto as diversas conveniéncias para o seu interesse.

Alguns se mostram soliddrios, inclusive. Dados os moldes em que se verifica,
atualmente, o exercicio da medicina, quando se massificam os atendimentos, prestados em

convénio com planos de sadde, que nem sempre valorizam o profissional, praticamente
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desapareceu a figura do médico conselheiro, amigo e orientador, nio se justificando, pois,

outra classificagio do vinculo que nao seja de contrato de prestagio de servigos.

4. Discussao
4.1. Responsabilidade civil médica

Os deveres do médico constam no Cédigo de Etica Médica (CEM) e também
em legislagdio comum, como o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), especialmente

quanto a transmitir as informagoes pertinentes ao paciente.

O médico ¢ responsdvel pelos danos causados aos pacientes em decorréncia
de negligéncia, impericia ou imprudéncia. No entanto, essas nio sio as Unicas causas
de responsabilidade civil do médico, uma vez que a omissao de informacoes decisivas para

o paciente também ¢é causa de responsabilidade (GONCALVES, 2017).

As atividades profissionais sio suscetiveis de danos morais e materiais
ao paciente ou cliente, atentando, respectivamente, contra os direitos
da personalidade ou patrimoniais. De um modo geral estes danos sio
contratuais, mas a responsabilidade pode incidir fora de um quadro
negocial, como seria a hipétese de um médico, ao passar por um local de
acidente, prestar socorro 2 vitima. Inexiste, também, vinculo contratual

entre um hospital pablico e o paciente (NADER, 2016, p. 491).

Quando a vitima de erro médico for paciente de hospital publico, a responsabilidade
civil serd do poder publico, o qual responde por culpa objetiva, cabendo-lhe o direito de

regresso em face dos responsdveis diretos. Estes respondem por culpa subjetiva.

Destarte, visando prevenir a responsabilidade civil, os médicos utilizam o termo
de consentimento informado, que possibilita ao paciente auxiliar nas decisdes do seu

tratamento apds receber as informagdes pertinentes, quando o procedimento nio for

urgente (GONCALVES, 2017).

Nio se pode negar a formagio de um auténtico contrato entre o cliente e 0 médico,
quando este o atende. Embora muito ji se tenha discutido a esse respeito, hoje ja nao

pairam mais ddvidas sobre a natureza contratual da responsabilidade médica.

Pode-se falar, assim, em tese, em inexecugao de uma obrigagao, se 0 médico nao
obtém a cura do doente, ou se os recursos empregados nio satisfizerem. Entretanto, “o fato
de se considerar como contratual a responsabilidade médica nao tem, ao contrdrio do que

poderia parecer, o resultado de presumir a culpa” (GONCALVES, 2017).
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Para o cliente, é limitada a vantagem da concepgao contratual da responsabilidade
médica, porque o fato de nao obter a cura do doente nao importa reconhecer que o médico
foi inadimplente. Isto porque a obrigagao que tais profissionais assumem ¢ uma obrigacao
de “meio” e nao de “resultado”. O objeto do contrato médico nao é a cura, obrigacao de
resultado, mas a prestagio de cuidados conscienciosos, atentos, e, salvo circunstincias
excepcionais, de acordo com as aquisi¢oes da ciéncia (GONCALVES, 2017).

Comprometem-se os médicos a tratar o cliente com zelo, utilizando-se dos
recursos adequados, nao se obrigando, contudo, a curar o doente. Serio, pois, civilmente
responsabilizados somente quando ficar provada qualquer modalidade de culpa:

imprudéncia, negligéncia ou impericia.

As profissoes integrantes desta drea visam tanto a conservagio e recuperagio
da satde quanto a estética da forma. Embora as atividades ligadas & prevencao
dos males devam ser prioritdrias por sua maior importincia, a procura mais
intensa dos especialistas se faz no aparecimento de distdrbios, doengas, ou
lesdes provocadas por acidentes. Danos a saide podem ser praticados em
todos os tipos de prestagbes de servigos. Atualmente, na estatistica das agoes
de responsabilidade civil, a busca de indenizagio por danos a satide ocupa um
lugar de destaque (NADER, 2016, p. 491).

Embora o contrato médico integre o género “contrato de prestagao de servigos”,
o seu contetudo atende a especialidade prépria a esse campo da atividade humana, nao
se confundindo com qualquer outro ajuste de prestagio de servigos, até porque nio hi
o dever de curar o paciente. Por isso, concorrem elementos e fatores que distinguem a
culpa dos médicos da exigida para responsabilizar integrantes de outras profissoes. A
obrigacio principal consiste no atendimento adequado do paciente e na observagao de
inameros deveres especificos. O dever geral de cautela e o saber profissional préprios do
médico caracterizam o dever geral de bom atendimento. Dele se exige, principalmente,

um empenho superior ao de outros profissionais (GONCALVES, 2017).

4.2. Culpa médica

Dano por negligéncia se verifica quando o médico se omite no tratamento,
revelando-se desidioso e comprometendo, com sua conduta, a sadde ou a vida do paciente.
Incide nesta modalidade de culpa o profissional que abandona o seu cliente em hospital,

causando-lhe danos.

Abandono significa falta de acompanhamento, desinteresse, descaso. Se o médico

se ausenta, em razio de viagem, mas deixa em seu lugar um profissional competente e
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dedicado, qualquer acidente por este provocado nio terd o condao de responsabilizar o

médico substituido.

Todavia, se o paciente for entregue aos cuidados de estagidrios, brilhantes que
sejam, mas ainda inaptos para o exercicio da profissao, qualquer dano por esses causado
repercutird na responsabilidade do médico. Verifica-se, 72 casu, a culpa tanto por negligéncia
— a0 deixar o paciente 2 mingua de tratamento médico — quanto por imprudéncia — ao

incumbir pessoas, ainda ndo preparadas, para o acompanhamento.

A priética revela, com alguma frequéncia, alguns tipos grosseiros de culpa por
negligéncia, decorrentes da falta de atengdo do médico na intervengio cirdrgica. O
cliente, por exemplo, possui um tumor no rim direito, mas o profissional extrai o rim
esquerdo; o paciente deve ser operado na bexiga e o médico faz a sua vasectomia; o

cirurgiao esquece gaze no corpo do paciente.

Nio apenas nestas condutas de alheamento ao cliente, o profissional se revela
negligente. Muitas vezes a falta se caracteriza quando o médico dispensa a realizacio
de determinados exames, necessirios a formacio do diagnéstico. Nesta atitude,
amesquinhando o quadro clinico do paciente, prescreve tratamento erréneo, causando

danos 4 satide ou i vida.

Como analisa Sérgio Cavalieri Filho, a culpa do médico ¢ de dificil
constatagio em juizo. Os tribunais somente a reconhecem diante de omissao
injustificivel ou de erro grosseiro, seja no diagnéstico ou no tratamento.
De outro lado, para que a responsabilidade se patenteie, é fundamental a
demonstragio do nexo causal entre a conduta e o alegado dano. Pode ter
havido a omissdo do profissional, mas outra a causa do mal que se queixa o
paciente ou seus familiares. A peca fundamental para a avaliagao do juiz é o
laudo pericial, a cargo de especialista. O s6 fato da negligéncia, sem dano,

nao gera direito 4 indenizagio, pois do contrdrio haveria enriquecimento

sem justa causa (NADER, 2016, p. 499).
4.3. Dever de informar

O dever de informar, previsto no art. 6°, III, do CDC, estd ligado ao principio
da transparéncia e obriga o fornecedor a prestar todas as informacoes acerca do produto
e do servico. Esse principio é detalhado no art. 31, que enfatiza a necessidade de serem
fornecidas informagoes corretas, claras, precisas e ostensivas sobre os servicos, “bem como

sobre os riscos que apresentam a satide e seguranga dos consumidores”.

E dever do médico, antes de contratar com o paciente a realizacio de
tratamento clinico ou cirtrgico, informé-lo quanto aos vdrios tipos de risco a

que ficard exposto. O nio cumprimento desta obrigacao sujeita o profissional
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A responsabilidade civil em caso de certos efeitos decorrentes do tratamento.
Igualmente, se o procedimento se realiza sem o consentimento do paciente
(NADER, 2016, p. 502).

O aludido dever abrange o de se informar o médico acerca do progresso da ciéncia
e sobre a composi¢do e as propriedades das drogas que administra, bem como sobre as

condigoes particulares do paciente, realizando, o mais perfeitamente possivel, a completa

anamnese (GONCALVES, 2017).

Integra ainda o grupo dos deveres de informagio o de orientar o paciente ou seus
familiares a respeito dos riscos existentes, no tocante ao tratamento e aos medicamentos

a serem indicados.

Assinala-se que o retardamento nos cuidados, desde que provoque dano ao
paciente, pode importar em responsabilidade pela perda de uma chance. Consiste esta
na interrup¢ao, por um determinado fato antijuridico, de um processo que propiciaria
a uma pessoa a possibilidade de vir a obter, no futuro, algo benéfico, e que, por isso,
a oportunidade ficou irremediavelmente destruida. Frustra-se a chance de obter uma
vantagem futura. Essa perda de chance, em si mesma, caracteriza um dano, que serd

repardvel quando estiverem reunidos os demais pressupostos da responsabilidade civil

(GONCALVES, 2017).

O consentimento pode ser amplo, abrangente de qualquer tipo de tratamento
clinico ou cirtrgico, ou especifico para determinado procedimento. Nesse caso, se o
médico optou por tratamento diverso do autorizado, somente ficard isento de responder
civilmente se a sua iniciativa foi tomada em cardter de urgéncia, plenamente justificada

pela experiéncia cientifica.
4.4. Erro médico, erro profissional, erro de diagnéstico

Nao se tem considerado como culpdvel o erro profissional que advém da incerteza

da arte médica, sendo ainda objeto de controvérsias cientificas. E que a imperfeicao da

ciéncia é uma realidade (GONCALVES, 2017).

O erro de técnica, na expressao é apreciado com prudente reserva pelos
tribunais. Com efeito, o julgador nio deve e nem pode entrar em apreciagoes de
ordem técnica quanto aos métodos cientificos que, por sua natureza, sejam passiveis

de duavidas e discussoes.

Também nao acarreta a responsabilidade civil do médico a “iatrogenia”, expressao
usada para indicar o dano que ¢ causado pelo médico, ou seja, o prejuizo provocado por

ato médico em pessoas sadias ou doentes, cujos transtornos sao imprevisiveis e inesperados.
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Aproxima-se de uma simples imperfeicio de conhecimentos cientificos, escudada na

chamada falibilidade médica, sendo por isso escusdvel (GONCALVES, 2017).

5. Notas conclusivas

Conforme fora estudado no presente artigo, o direito médico abrange vérios temas

de suma importincia. Assim, o objeto de estudo foi a responsabilidade médica.

E importante a existéncia de um didlogo entre médico e paciente, evitando conflitos
futuros a respeito de procedimentos ou condutas adotadas pelo profissional da sadde. O

termo de consentimento € a exteriorizagao dessa conversa e consentimento.

De toda forma, em situagoes de urgéncia, o médico deve se atentar aos procedimentos
realizados, e cuidar para que ndo incorra em erro e prejudique a integridade fisica do
paciente.

A responsabilidade médica é apurada caso a caso, entdo, nao hd uma regra a ser
adotada em todas as situagdes. Ademais, todos os documentos legais que versam sobre essa
responsabilidade devem ser observados.

A responsabilidade civil acompanha as mudancas sociais. O Direito nem sempre

protegerd o médico: a velocidade das mudancas serd sempre maior.

A informagio e o consentimento tém, cada vez mais, um papel de destaque na boa
prética médica. A informagao protege a dignidade do paciente. O médico tem por obrigagao
tratar dignamente o paciente, informd-lo e esclarecé-lo; dele obter o consentimento e usar

a técnica aprovada e adequada disponivel para o caso.
A responsabilidade médica é contratual, sujeita ao CDC e é responsabilidade de meios.

Acertar o diagndstico nao é simples, por isso somente o erro grosseiro deveria
justificar a responsabilidade médica.
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Resumo: O Conselho Regional de Medicina do Estado das Minas Gerais (CRM/MG),
elaborou o Parecer n° 37/2020 a partir do Parecer/Consulta n® 12/2020 que teve como
objeto o procedimento denominado extubagao paliativa, pritica usada em cuidados
paliativos. A conclusao do parecer alegou que a prética descrita, caracterizada por uma
agio voluntdria e consensual, no sentido da extubacio, nio se configura prudente, nem

recomenddvel, nem ética, até que o tema seja disciplinado por normas especificas.

Palavras chaves: Cuidados paliativos. Extubagao paliativa. Bioética. Diretiva antecipada
de vontade. Eutandsia.

Abstract: The regional council of medicine of the state of Minas Gerais drafted (CRM/MG)
the Opinion number 37/2020 from the Opinion/Consultation number 12/2020 with the
purpose of the procedure called palliative extubation, a practice used in palliative care. The
conclusion of the opinion claimed that the above-mentioned practice characterized by
voluntary and consensual action, in the sense of extubation does not appear to be prudent,

recommendable or ethical, until the subject is regulated by specific rules.

Keywords: Palliative care. Palliative extubation. Bioethics. Advance directives. Euthanasia.

1. Introdugao

As Unidades de Terapia Intensivas (UTIs) vivem um momento de grandes

transformagbes no modelo assistencial, com a presenga de pacientes potencialmente

1 Pés-doutora em Direito Publico. Advogada. Especialista em Direito Médico e da Satde. Pesquisadora em Bioética.
2 Pés-doutor em Bioética. Prof. do Centro de Ciéncias Médicas da Universidade Federal de Pernambuco. Coordenador Nacional da Rede Bioética Brasil.
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salvdveis, sendo, paulatinamente, substituidos por pacientes com doengas em fases
avangadas com baixissimo potencial de recuperagio e que, na grande maioria dos casos,
vao a 6bito. Diante desse novo cendrio, é preciso uma nova abordagem na assisténcia que
exigird uma nova mentalidade ética e o conhecimento em cuidados paliativos, para que os
profissionais possam promover o maior beneficio ao enfermo usando a proporcionalidade
e a razoabilidade nos procedimentos, adequando a necessidade clinica e respeitando todos
os aspectos que compdem o ser humano em sua dignidade, como autonomia da vontade,

crengas e valores, dimensao espiritual e social.

2. Fundamentagao teérica

O paciente com doenga progressiva, avangada, com declinio funcional, internado
em UTIs, precisa ser avaliado, permanentemente, ajustando os procedimentos as
necessidades do enfermo, bem como sendo avaliado criteriosamente no que tange a
tratamentos modificadores de sintomas e, nesse contexto, cabe introdugao de procedimentos
que sejam medicamente necessdrios e eticamente justificados, bem como a suspensao ou
retirada daqueles que nao beneficiam ao doente como também acrescenta dano, seja fisico,

emocional, na sua dignidade ou direitos fundamentais.

No capitulo I do Cédigo de Etica Médica (CEM) 20182, que trata dos Principios

Fundamentais, o item VI assim dispoe:

o médico guardard absoluto respeito pelo ser humano e atuard sempre em
seu beneficio, mesmo depois da morte. Jamais utilizard seus conhecimentos
para causar sofrimento fisico ou moral, para permitir o exterminio do ser
humano ou para permitir e acobertar tentativas contra sua dignidade e

integridade.

E de conhecimento geral que qualquer evento clinico que exija uma admissao em
UTT pode levar a piora irreversivel dos sintomas, seja um evento agudo ou cronico. Uma
diretriz elementar em qualquer UTI é reavaliar, continuamente, a evolugao clinica de
seus pacientes, o que inclui redefinir os objetivos do tratamento e sempre ter em mente as

condutas que melhor se ajustem as necessidades do enfermo.

A légica no modelo assistencial dito humanizado, ou melhor, eticizado, consiste
em respeitar as necessidade do enfermo, seja clinica, seja nao farmacolégica ou, nas demais
dimens6es humanas, oferecendo o melhor tratamento, sempre com foco no doente e nio
na doenga, quando esta j4 atingiu um grau de irreversibilidade e incurabilidade, cabendo

a assisténcia em cuidados paliativos oferecer todo o suporte necessdrio para manter o

3 Disponivel em: <hteps:/portal.cfm.org.br/images/PDF/cem2019.pdf>. Cédigo de Etica Médica 2018. Acesso em: 11 de maio de 2020
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controle absoluto de sintomas que trazem desconforto ao enfermo, promovendo a melhor
assisténcia e trazendo a familia para o protagonismo das tomadas de decisoes que se referem

aos cuidados dignos do enfermo.

O médico e a equipe assistencial guardario absoluto respeito pelo ser humano e
atuardo sempre em seu beneficio. Respeito a sua biografia (cultura, valores e crengas), ao
seu sofrimento, estabelecendo os limites médicos e éticos das intervencoes, esforcando-
se para identificar em que momento o tratamento passa a ser obstinado negativo e, com
isso, futil, pois o paciente j4 nao consegue se beneficiar. Muitas vezes, a indicagio de
um tratamento para um determinado fim pode nio atingi-lo e, dessa maneira, vem a
necessidade de reavaliar a conduta, buscar maximizar o beneficio ao doente (suspender

ou retirar intervengoes) e identificar o curso de agio mais prudente.

O principio da beneficéncia nos orienta a maximizar os beneficios e nao
permanecer insistindo em um procedimento que, culturalmente e dentro de certos limites,

¢ medicamente indicado, como, por exemplo, a intubagao.

A légica deve ser o doente e nao o método, ou seja, se 0 método intubagio foi
mal indicado e, se j4 ndo atinge o bem do doente, cabe a extubagio paliativa. O risco
da ignorancia (desconhecimento) em cuidados paliativos induz a uma interpretagio
equivocada do procedimento. Ainda, no capitulo I do CEM (2018), dos Direitos
Fundamentais, isto ¢, a parte do Cddigo que aborda as questoes teleoldgicas (de fins), diz
o item V que “compete ao médico aprimorar continuamente seus conhecimentos e usar o

melhor do progresso cientifico em beneficio do paciente e da sociedade™.

O desconhecimento da ciéncia médica pelo profissional da medicina pode levar
a acoes consideradas de impericia (nio tinha a devida formacao para tal e mesmo assim
realizou 24 a¢do), de imprudéncia (tinha formagao, mas fez além de sua capacidade) e
negligéncia (nio agiu no dever de cautela), de tal forma que essas agoes venham a promover
um real dano ao paciente, ou seja, o nexo de causalidade entre a acio e o resultado. O
capitulo III da Responsabilidade Profissional, em seu artigo 1°, aborda essa questao.

Portanto, agir sem ser em beneficio ao doente é md pritica clinica’.

A assisténcia em cuidados paliativos é reconhecida mundialmente, jd faz parte de
politicas puablicas de vérios paises e é considerada pela Organizacio Mundial da Sadde
(OMS) como uma questdo de direitos humanos. Estes sao direitos inerentes a todos os
seres humanos, independentemente de raga, sexo, nacionalidade, etnia, idioma, religido
ou qualquer outra condigio, e fazem parte da legislagao supralegal e infraconstitucional.

Portanto, como o Brasil ¢ signatdrio do Pacto de San José da Costa Rica, os cuidados

4 Disponivel em: <hteps:/portal.cfm.org.br/images/PDF/cem2019.pdf>. Cédigo de Etica Médica 2018. Acesso em: 11 de maio de 2020
5 Disponivel em: <hteps:/portal.cfm.org.br/images/PDF/cem2019.pdf>. Cédigo de Etica Médica 2018. Acesso em: 11 de maio de 2020
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paliativos, apesar de nao haver, ainda, no Pais, uma lei que os regulamente como politica

publica de saide, devem ser implementados, considerando as orientagoes da OMS.

Os cuidados paliativos no sao ainda uma especialidade “médica” e, sim, uma 4rea
de atuagao da medicina, que tem a esséncia de uma assisténcia multidisciplinar, de forma
a promover a melhor assisténcia ao paciente com uma doenga que ameaga a vida, tanto em
sua fase inicial quanto na fase final, enfatizando a importincia de que quanto mais cedo ¢

iniciada a assisténcia, mais benéfica é ao paciente®.

Mais uma vez aparece a ignorincia e o desconhecimento sobre os cuidados
paliativos: “os cuidados paliativos se centram na qualidade e nio na duragio da vida.
Oferecem assisténcia humana e compassiva para as pessoas nas ultimas fases de uma
doenga incurdvel para que possam viver o mais confortavelmente possivel”. Se esta frase
for analisada em um contexto de cuidados paliativos, percebe-se que a interpretagao ¢é
equivocada, sendo vejamos: os cuidados paliativos, como um modelo de assisténcia em
sadde, focam no doente, nas suas necessidades, no controle rigido dos desconfortos. E,
dependendo do estdgio da doenga, deve o paciente receber o melhor tratamento, mas o
objetivo permanece o mesmo, qual seja, manter o paciente bem assistido, com sintomas

controlados e ser proporcional as necessidades clinicas do paciente.

E essa conduta que leva, inevitavelmente, o paciente a ter melhor qualidade de
vida, inclusive, nao morrendo antes do tempo ou tendo um tempo estendido a custa
de muita obstinagio, de muitos procedimentos técnicos que poderiam ser melhor
aproveitados em situacoes que realmente houvesse uma indicagao médica. A assisténcia
em cuidados paliativos parte de um imperativo categérico que diz que o paciente é fim
em sim mesmo e, ainda, de acordo com Kant, hd coisas que tem prego e outras valor, no

sentido de dignidade.

Portanto, a discussio deve visar sempre o agir eticamente, de maneira correta,
condizente com a moral, e o realizar a assisténcia em cuidados paliativos naquilo que ¢é

absoluto ao paciente: controlar seu sintomas e promover conforto.

Ou seja: se uma intubagao nio estd causando o devido beneficio ao paciente,
qual seria a justificativa de manté-la? A extubagio paliativa causaria a morte do paciente
ou seria a doenga que jé nao responde aos tratamentos propostos? Nao identificar o
limite do razodvel de uma a¢io médica, nio seria ferir frontalmente o principio da nao-
maleficéncia (primeiro nao cause dano)? Qual seria o verdadeiro sentido da medicina

que nao o de promover o melhor beneficio ao doente?

6 Silva, J. Bioética. Um olhar bioético de quem cuida do final de vida. Editora Nova Presenca. Olinda(PE)2017.
7 Disponivel em: <https://apublica.org/wp-content/uploads/2020/04/37-2020.pdf>. Acesso em: 11 de maio de 2020.

122



Extubagao Paliativa: Uma Anélise Bioética a Partir do Parecer CRM/MG N 37/2020

William Osler (1849-1919) foi o maior clinico do século XX, tendo sido um
dos fundadores da Faculdade e Hospital John Hopkins, em Baltimore, que serviram de
modelo para a implantagao da moderna medicina norte-americana. Além de docente e
pesquisador, Osler destacou-se por sua preocupac¢io com o lado humano da medicina e

suas citagdes do aforismo foram atribuidas a sua prépria autoria.

H4 uma frase do autor supracitado que diz “o papel do Médico ¢ curar as vezes,
aliviar muito frequentemente, e confortar sempre”®, traduzindo que a Medicina s6 cura o
que ¢ curdvel. No cendrio presente, no qual a curva epidemioldgica das doencas cronicas
comega a aumentar, cuidar e controlar sintomas faz parte do modelo atual de assisténcia
em sadde e, quando a morte ¢ inevitdvel, ¢ medicamente e eticamente inadequado agregar

sofrimento, principio da ndo-maleficéncia.

Devemos, também, considerar as chamadas decisoes compartilhadas, ou seja,
o processo informativo deve promover, por meio de uma comunicagio empdtica,
dados fiéis e honestos — principio da boa-fé objetiva — sobre a evolugao da doenca, os

progndsticos e as opgoes de tratamentos.

No capitulo V — Rela¢ao com Pacientes e familiares, no art. 34, do Cédigo
de Ftica Médica, ¢ dito que ¢ vedado ao Médico: “deixar de informar ao paciente o
diagndstico, o progndstico, os riscos e os objetivos do tratamento, salvo quando a
comunicagio direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicagao

a seu representante legal™.

A autonomia da vontade é baseada na informagio adequada. Sem informacio,
nao hd autonomia vélida para a tomada de decisdo. Na prdtica assistencial, é no respeito
ao principio da autonomia que se baseiam a alianca terapéutica entre o profissional de
sadde e seu paciente e o consentimento para a realizagao de diagndsticos, procedimentos
e tratamentos. Esse principio obriga o profissional de saide a oferecer ao paciente a mais
completa informagao possivel, com o intuito de promover uma compreensio adequada
do problema, bem como condi¢ao essencial para que o paciente possa tomar uma decisao,

valendo-se da transparéncia.

Em cuidados paliativos, as decisoes sio deliberadas. Na delibera¢io, nao hi
imposigao de condutas, mas a adequagao de uma conduta proporcional ao caso clinico.
O consentimento informado e a diretiva antecipada de vontade sio instrumentos de
protecio a dignidade do enfermo que orientam os profissionais e institutos préximos,
ambos tém como consequéncia a aceitagio ou recusa de cuidados, considerando suas

crengas, valores e moral.

8 Disponivel em: <http://www.jmrezende.com.br/curarconsolar.htm>. Acesso em: 13 de maio de 2020.
9 Disponivel em: <https://portal.cfm.org.br/images/PDF/cem2019.pdf>. Codigo de Etica Médica 2018. Acesso em: 11 de maio de 2020.
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Nesse contexto, cabe discutir a objegao de consciéncia. No capitulo I, dos Principios

Fundamentais, no item VII, é mencionado:

o médico exercerd sua profissio com autonomia, nio sendo obrigado a
prestar servicos que contrariem os ditames de sua consciéncia ou quem nao
deseje, excetuadas as situagdes de auséncia de outro médico, em caso de

urgéncia ou emergéncia, ou quando sua recusa possa trazer danos a satde

do paciente'.

Salientamos que ¢é dever do médico buscar diretrizes, pareceres, respaldos,
analisando a melhor assisténcia ao paciente no caso concreto. O fato do médico nao ter um
conhecimento mais aprofundado em certas especialidades nao lhe diminui a competéncia.
No capitulo I, dos Principios Fundamentais, do Cédigo de Etica Médica, em seu item
XVII: “As relagoes do médico com os demais profissionais devem basear-se no respeito
mutuo, na liberdade e na independéncia de cada um, buscando sempre o interesse e o

bem-estar do paciente™'.

O paciente em cuidados paliativos deve receber uma assisténcia multidisciplinar,
sempre invocando os principios da beneficéncia (promover o melhor beneficio em interesse
do doente) e da autonomia (considerar o desejo do paciente e, no seu impedimento, de
seu representante legal, de tal forma que essa autonomia seja licida). Devem ser avaliados
os critérios que mostram a capacidade de uma pessoa: a) ter consciéncia para consentir
(critério minimo de capacidade); b) compreender para permitir eleger um curso de agao
(critério médio de capacidade); e ¢) capacidade critica para que a decisao seja racional

(critério méximo de capacidade)'®.

Por outro lado, existem os principios considerados mdximos, pois s3o principios
que afetam a maioria, como o da justi¢ca e o da ndo-maleficéncia. Esses principios dizem

respeito as institui¢oes que tém o dever de manté-los.

Em cuidados paliativos, as decisoes fazem parte de um plano terapéutico gradual
e visam adequar as possibilidades e os meios a necessidade do paciente. A equipe precisa
ir identificando os objetivos gerais de tratamento ao paciente, considerando o status atual
da doenga e as dimensoes social, familiar, psicolégica e espiritual da situacao do paciente.
Quando o resultado de uma intervengao proposta é incerto, os médicos devem considerar

até que ponto seria eticamente adequada manter essa intervencao.

A reflexdo ética na Medicina nao surge, unicamente, de um conjunto de

principios morais previamente assumidos para depois serem aplicados nas situagdes reais.

10 Disponivel em: <https://portal.cfm.org.br/images/PDF/cem2019.pdf>. Cédigo de Etica Médica 2018. Acesso em: 11 de maio de 2020
11 Disponivel em: <https://portal.cfm.org.br/images/PDF/cem2019.pdf.> Cédigo de Etica Médica 2018. Acesso em: 11 de maio de 2020
12 Flores, J.R. Consentimiento informado en Cuidados Paliativos. Comité de ética de la SECPAL. Madrid 2002.
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E fundamental a articulagao entre o fato concreto e os principios, de tal forma que os
principios sao orientagdes e diretrizes para que o intérprete posicione-se diante de um fato,

sendo, por isso, interpretativo.

O que acontece, na pratica, ¢ que muitos proﬁssionais nao sabem interpretar
o principio em uma situa¢io fitica. Como exemplo, autonomia de vontade nio ¢
simplesmente aceitar ou ndo um procedimento, mas, acima disso, ter capacidade para

manifestar essa autonomia e compreendé-la.

Utilizando o argumento da beneficéncia, a extubagao paliativa nao apressa a morte
do paciente, mas, se esta vier a ocorrer, serd devido & condigao do estdgio da doenga. E nem
sempre o desfecho é a morte do paciente, que nio é objetivo, sendo este o de proporcionar
ao paciente o controle dos sintomas e o de proteger de interven¢des que nao promovem
beneficio ao doente. No capitulo V, art. 41, do CEM (2018), Relagio com pacientes e

familiares, diz-se:

¢ vedado ao médico: abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou
de seu representante legal. Pardgrafo tinico: nos casos de doengas incurdvel e
terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem
empreender a¢des diagndsticas ou terapéuticas intteis ou obstinadas, levando

em consideracio a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a

de seu representante legal'®.

O artigo, acima mencionado, ¢ claro, quando se refere aos casos de doengas
incurdveis e terminais, ao dispor que a oferta de todos os cuidados paliativos disponiveis
devem ser oferecidos, implementados, sempre em beneficio do doente, considerando sua

autonomia ou de seu representante legal.

A extubagao paliativa é uma intervengao médica que tem uma indicagao especifica,
que faz parte das agdes em cuidados paliativos, decisao que é tomada em construgao
plural, ou seja, com pacientes e representantes legais, dando o devido tempo para que essa

possibilidade seja, prudentemente, avaliada e consentida.

Além disso, a extubagao paliativa ¢ um procedimento médico que pode ser usado
como opgao em casos muito especificos, realizado por profissional habilitado de maneira
consensual, transparente e fundamentado em paridmetros clinicos, para garantir controle
de sintomas, permitindo a evolugao natural da doenca (ortotandsia) e nao para provocar
a morte do paciente (eutandsia). Nenhuma conduta em cuidados paliativos é realizada
impositivamente, sem a devida anuéncia do paciente e/ou representante legais, dessa

forma, ¢é necessdrio prezar-se tanto pelo processo de comunicagio efetiva e empdtica.

13 Disponivel em: <https://portal.cfm.org.br/images/PDF/cem2019.pdf>. Cédigo de Etica Médica 2018. Acesso em 11 de maio de 2020
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Na enciclica Evangelium Vitae, de 1995, o papa Joao Paulo II, opoe-se ao “excesso
4

terapéutico’, afirmando que a renincia a “meios extraordindrios ou desproporcionados”

para prolongar a vida nio equivale ao suicidio ou a eutandsia. Para ele, essa rentncia

exprimiria “a aceitagio da condi¢io humana defronte 2 morte™'.

Os cuidados paliativos vém se tornando, cada vez mais, uma necessidade humana
diante do elevado niimeros de pacientes que necessitam desse cuidado. Com a emancipagio

do paciente, novos instrumentos permeiam a rela¢io clinica, como a diretiva antecipada
de vontade, trazida na Resolucao CFM n° 1.995/2012".

A diretiva antecipada de vontade ndo ¢ um testamento sucessério e nao se trata
de questdes patrimoniais, contudo de uma manifesta¢io de vontade prévia, pensada
e elaborada por uma pessoa competente para que prevalega no momento em que o
paciente ji nio tenha mais capacidade de tomar uma decisao. Ressalta-se, sempre, o
dever do médico em ser honesto, probo e estar em consonincia com os ditames de a7z
legis, das boas priticas médicas, de protecao do doente, sem paternalismo, mas com

empatia e alteridade.

Em um cendrio em que hd desconhecimento ou conflito de ordem moral, surge a
importincia dos comités de bioética clinica como um espago que pode auxiliar em aclarar

o caso para que o profissional possa tomar uma decisao prudente.

Para Coelho e Yankaskas (2017)'¢, com relacio a retirada da ventilacio mecinica:

os intensivistas podem enfrentar uma variedade de situag¢des nas quais os
pacientes nio deveriam ser submetidos a suporte ventilatério artificial, em razao
de uma falta de comunicacio prévia referente aos objetivos do tratamento,
como casos nos quais o paciente foi intubado em razio de insuficiéncia
respiratéria aguda e, entdo, transferido para a UTI. Porém, mais comumente,
estas situagdes surgem durante uma evolugio ruim de tratamentos associados a
comorbidades prévias. Finalmente, aqueles pacientes com risco de desenvolver

comprometimento cognitivo grave devem ser considerados.

Por fim, vale trazer a visaio da professora Luciana Dadalto sobre o tema,
mencionando sempre que o prolongamento artificial da vida somente ¢é desejével quando
hd chances de reversibilidade do quadro do paciente, diferentemente do que ocorre com
a extubagio paliativa, em que hd a retirada do ventilador mecinico quando esse foi

indicado erroneamente’.

14 Disponivel em: <http://www.unifieo.br/pdfs/Heidy_de_Avila_Cabrera.pdf>. Acesso em: 11 de maio de 2020

15 Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/ CFM/2012/1995_2012.pdf>. Acesso em: 11 de maio de 2020.

16 Coelho, C. B. T.; Yankaskas, ].R. Novos conceitos em cuidados paliativos na unidade de terapia intensiva. Rev Bras Ter Intensiva. 2017;29(2):222-230.
17 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 52 ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2020, p. 41.
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Além disso, hd estudos internacionais que mostram que a curva de evolugio de
um paciente submetido a extubagio paliativa se assemelha a curva da evolugao natural da

doenga, sendo, ainda, a causa de morte que iria jd levar o paciente a morrer naturalmente.

3. Notas conclusivas

Do ponto de vista bioético, a extubagio paliativa, uma vez sendo, criteriosamente,
avaliada, identificada como necessiria, benéfica ao doente e sendo concedida de maneira
consensual entre os protagonistas do caso concreto, é plenamente aceitdvel e prudente. Nao
podemos, em func¢io de valores pessoais, pensar na sacralidade da vida como um dogma
ao ponto de evitar a morte a qualquer custo, ratificando o conceito da medicalizagao da

morte inevitavel.

Os principios sao prima ficie, cabendo ao intérprete (o sujeito moral — o profissional)
ter conhecimento para saber interpretar e aplicar, sob o risco de positivar a bioética. O
raciocinio bioético nao ¢ apoditico ou um simples fato, e nem a medicina é uma ciéncia
exata, dai, os cuidados paliativos serem uma drea de atuagao que usa os principios como

norteadores de suas agdes, sempre buscando agir de forma prudente.

Ainda mais sensata ¢ a possibilidade de que cada hospital, por meio de suas
Comissoes de Bioética Clinica, elaborasse diretrizes éticas internas para nortear os
profissionais, bem como proporcionar aos servicos de cuidados paliativos uma maior
participacdo nas decisées de final de vida e, preferencialmente, que tenham inicio
quando do diagnédstico de doengas que ameacem a vida para que se construa um plano
terapéutico centrado no doente, valorizando sua autonomia por meio de diretivas

antecipadas de vontade.

Portanto, a extubagao paliativa como uma intervengao médica precisa ser discutida
com o paciente e/ou familia, sempre levando em consideracao os valores do paciente e
de sua familia. Como um dos objetivos da assisténcia é promover beneficio ao doente
no mdximo das possibilidades, manter uma interven¢ao que venha causar sofrimento ao

paciente nao tem justificativa nem clinica e nem ética.

O mais importante nio é o método como bom ou ruim, mas a condi¢ao clinica em
que o paciente se encontra para que se possa definir qual é a melhor assisténcia que pode

ser oferecida para que ele tenha uma assisténcia digna.
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O VOTO DE MINERVA NO PROCESSO ETICO-PROFISSIONAL
Uma andlise do art. 87, § 6° da Resolugao n® 2.145/2016 do Conselho
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de inocéncia

THE CASTING VOTE ON ETHICAL-PROFESSIONAL PROCESS
An analysis of article n® 87, § 6th from the Brazilian Medicine Federal Council’s Resolution
no. 2.145/2016 by the view of the constitutional principle of the presumption of innocence

Carlos Victor Silva Paixao!

Hilton Vicente Porto Ribeiro?

Sumidrio: 1. Introdu¢do. 2. A natureza juridica dos conselhos
profissionais. 3. A natureza punitiva do processo ético-profissional e sua
subsungio as normas superiores de cardter penal. 4. O voto de Minerva
no ordenamento juridico brasileiro. 5. A impossibilidade de aplicacio
do art. 87, § 6°, CPEP ante o principio constitucional da presun¢io
de inocéncia. 6. Mecanismos de controle judicial das decisoes éticas. 7.
Notas Conclusivas. Referéncias bibliograficas.

Resumo: Este artigo cientifico abordard a regra do art. 87, § 6° da Resolu¢ao n°® 2.145/2016
do Conselho Federal de Medicina (CEM), que estatui o Cédigo de Processo Etico-
Profissional, conjunto de regras que orientam a apuragio de uma dada conduta médica
estar ou nao em desconformidade com a ética médica aplicada, mais especificamente a
regra que estatui o voto qualificado em tais procedimentos. Revisitar-se-d a natureza dos
conselhos profissionais no Brasil, sobretudo a autorizagio normativa para aplicar sangoes,
assim como seu cardter punitivo. Proceder-se-4 4 origem da expressao “voto de Minerva” e se
ele é contemplado pelos subsistemas juridicos de apura¢ao de responsabilidade, podendo-
se, assim, verificar se 0 mecanismo de desempate desenvolvido pelo CEM estd ou nio em
conformidade com o ordenamento juridico pdtrio, sobretudo quando confrontado com o

principio constitucional da presun¢io de inocéncia.
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Abstract: This scientific article will address the rule set forth in art. 87, § 6 of Resolution
n° 2.145/2016 of the Federal Council of Medicine, which stipulates the Code of Ethical-
Professional Process, a set of rules that guide how to determine whether a given medical
conduct would be or not in disagreement with medical ethics applied, more specifically
the rule that establishes the casting vote in such procedures. It will be necessary to revisit
the nature of professional councils in Brazil, especially the normative authorization to
inspect and apply sanctions, as well as their punitive nature. There will be a search for
the origin of the popular expression “Minerva’s vote” and if its existence is contemplated
by the legal subsystems of liability assessment. Finally, it will be pursuited whether the
tiebreaker mechanism developed by the Federal Council of Medicine is in conformity with
the national legal system, especially when confronted with the constitutional principle of

the presumption of innocence.

Keywords: Casting vote. Ethical-professional process. Presumption of innocence. Council.
Medicine.

1. Introdugao

No Brasil, o ordenamento juridico vigente delegou aos conselhos profissionais a
regulamentacio e a fiscalizagio dos preceitos éticos inerentes a cada oficio socialmente
relevante. Por relevante, entende-se de tal expressio aquelas profissoes em que, uma vez
exercidas de forma contrdria a principiologia deontolédgica, haveria um potencial de se
ocasionar, sensivelmente, danos de gravidade considerdvel aos cidadaos. E justamente a
fim de evitar esses danos de impacto coletivo, que se justifica a ado¢ao de um sistema
fiscalizatério a ser exercido pelos préprios colegas de profissao, que deverdo balizar —

previamente — os preceitos éticos do oficio.

Por sua vez, e ji adentrando a andlise de um, dentre vdrios, dos mecanismos
inerentes a tal férmula de correigao profissional, tem-se o poder sancionatério legalmente
conferido aos Conselhos de Medicina (Federal e Regionais), que o exercem por meio
de um sistema processual Unico, regulamentado pela prépria entidade fiscalizadora.
Neste caso especifico dos médicos, existe a sua disposi¢ao a Resolugao n° 2.145/2016,
do mesmo Conselho Federal de Medicina, a qual institui o Processo Etico-Profissional
(PEP) como mecanismo juridico apto a averiguar e, ocasionalmente, punir aqueles
profissionais que — segundo seu arbitrio, e apés uma ampla oportunidade de defesa —

tenham infringido alguma das normas deontolégicas previamente estabelecidas.

Dentre as diversas normas insculpidas em tal diploma infralegal, chama a atengao

— e esta serd objeto deste artigo cientifico — aquela insculpida no art. 87, § 6°, a qual aduz
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que, durante o julgamento ético do médico denunciado, o dltimo voto dos conselheiros
aptos a julgamento caberd ao presidente da sessao. A norma segue, contudo, ao aduzir
que, em havendo empate, este mesmo presidente deverd proferir a decisao qualificada,
situagdo popularmente conhecida no Brasil pela expressio “voto de Minerva”. O cerne da
problemitica reside, portanto, em averiguar se tal voto — proferido em duplicidade por
um mesmo membro da corte de julgamento ético — estaria ou nao em conformidade com
o sistema jurl’dico vigente no Pafs, haja vista a experiéncia com este tipo de situagao em
outras oportunidades e em outras esferas juridicas, a exemplo do ocorrido no julgamento,
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), da Agao Penal n° 470, que analisou as dentncias

do famoso caso “Mensalio” no Brasil.

Desta feita, o presente estudo abordard, num primeiro aspecto, as fungoes
instituidas aos Conselhos Federal e Regionais de Medicina, seus limites e sua forma de
atuagao, sobretudo a maneira como ¢ aferida a conformidade ou nio da conduta médica
segundo os preceitos deontoldgicos vigentes. Em seguida, serdo apresentados os argumentos
para analisar a natureza juridica do processo ético, sua adaptagio hermenéutica as normas
de escalao hierdrquico superior (sobretudo, a sua adaptagio aos preceitos insculpidos na
Constitui¢ao Federal), para, em seguida, tratar-se do voto de Minerva no ordenamento
juridico brasileiro, em especial como os demais subsistemas de julgamento vigentes no
Pais tratam da hipétese de empate em votagoes. Ainda, serd também necessdrio trabalhar
quais as saidas interpretativas para o caso sob andlise. Por fim, serdo discutidas a eventual
inaplicagdo do art. 87, § 6° da Resolugao n° 2.145/2016 aos processos ético-profissionais,
assim como as medidas judiciais cabiveis para o controle dos atos administrativos dos

Conselhos, caso optem pela utilizagio deste mecanismo de julgamento.

2. A natureza juridica dos conselhos profissionais

Em que pese o poder constituinte origindrio haver estabelecido, no art. 5°, inciso
XIII da Constituigao da Republica, que seria “livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissio, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”, ¢ sabido
que o sistema juridico brasileiro realizou uma op¢ao legislativa, ao delegar aos conselhos
profissionais o poder-dever de proceder a regulamentacio e a fiscalizagao dos limites éticos
ao exercicio de cada das umas profissdes dentre aquelas tidas como essenciais. Também
¢ fundamental esclarecer que é a prépria lei quem define a essencialidade de cada um
dos oficios, no sentido de entender quais profissdes possuem uma presuntiva necessidade
desta espécie de controle, sobretudo pela nocividade em potencial quando tais oficios sao
exercidos sem uma barreira ética limitadora. Assim, toda vez que for necessirio limitar o

exercicio de um labor, pela sua complexidade social, o Congresso Nacional editard uma
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lei estabelecendo os requisitos para o exercicio de tal profissdo e 0 mecanismo de controle

pelos seus pares.

Dentro dessa légica, a Lei Federal Ordindria n° 3.268/1957, recepcionada
pela Constituigao Federal de 1988 (CF/88), implementa as qualificagoes profissionais
necessdrias para o exercicio da Medicina no Brasil, criando ainda os respectivos Conselhos
Federal e Regionais. A doutrina entende, quando da andlise de tais entidades a luz da
legislacao vigente, que estas seriam componentes da Administracao Pablica Indireta, na
qualidade de autarquias sob regime especial. Deste raciocinio se pode extrair quando
da anilise do art. 58 da Lei Federal Ordindria n® 9.649/1998, pelo STF, ao apreciar
a Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 1.717-6 DE a qual teve por ementados os

seguintes termos:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 58 E SEUS
PARAGRAFOS DA LEI FEDERAL Ne 9.649, DE 27.05.1998, QUE
TRATAM DOS SERVICOS DE FISCALIZACAO DE PROFISSOES
REGULAMENTADAS.

1. Estando prejudicada a Agio, quanto ao § 3° do art. 58 da Lei n° 9.649, de
27.05.1998, como jd decidiu o Plendrio, quando apreciou o pedido de medida
cautelar, a Agao Direta ¢ julgada procedente, quanto ao mais, declarando-se a
inconstitucionalidade do “caput” e dos § 10, 2°, 4°, 5°, 60, 7° e 8° do mesmo
art. 58.

2. Isso porque a interpretagio conjugada dos artigos 5°, XIII, 22, XVI,
21, XXIV, 70, pardgrafo tnico, 149 e 175 da Constitui¢io Federal, leva
a conclusdo, no sentido da indelegabilidade, a uma entidade privada, de
atividade tipica de Estado, que abrange até poder de policia, de tributar
e de punir, no que concerne ao exercicio de atividades profissionais

regulamentadas, como ocorre com os dispositivos impugnados.

3. Decisao unanime.

(BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 1.717, Relator(a):
Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado em 07/11/2002, DJ
28-03-2003 PP-00061 EMENT VOL-02104-01 PP-00149).

Esse posicionamento, inclusive, foi refor¢ado pelo STF em diversas outras
oportunidades, a exemplo do que fora didaticamente exposto no Recurso Extraordindrio
n° 539.224/CE?, da relatoria do Ministro Luiz Fux, quando se aduziu que “os conselhos
de fiscaliza¢ao profissional tém natureza juridica de autarquias”, reafirmando ainda que
tais entidades “sao criadas por lei, tendo personalidade juridica de direito ptblico com

3 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=266741> Acesso em: 10 abr. 2020.
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autonomia administrativa e financeira; exercem a atividade de fiscalizacio de exercicio
profissional que, como decorre do disposto nos artigos 5°, XIII, 21, XXIV, ¢ atividade

tipicamente publica”.

Deflui desse entendimento que, por constituirem um sistema publico dotado de
autoridade perante seus filiados — visto que o alcance das disposicoes éticas somente pode
incidir sobre aqueles que optem, na forma de lei, por exercer esta profissio em especifico
— ¢ que se tem que as emanagdes do Conselho sdo cogentes, devendo ser cumpridas pelos

subordinados de forma compulséria, sob pena das sangées previstas em lei‘.

Em sintese, a legislacao que regulamenta o exercicio da Medicina no Brasil dota aos
Conselhos Federal e Regionais a autoridade de criar normas com contetdo deontolégico,
para as quais poderdo ser aplicadas sangoes — também previstas em Lei — em caso de
descumprimento das referidas ordens. Isto posto, verifica-se que o Conselho Federal, em
harmonia com os principios constitucionais vigentes, editou um conjunto de regras a fim
de prever a forma e o mecanismo de aferi¢ao de uma dada conduta profissional estar ou
nao em conformidade com a ética médica aplicada, manifestada por meio das normas

insculpidas no Cédigo de Etica Médica e nas resolugoes extravagantes editadas.

Vistas todas as informagoes introdutérias acima, tem-se que o processo ético-
profissional é o sistema apto a que a autoridade competente para a fiscalizagao e punigao,
no que toca as infragoes a ética médica, apure eventuais irregularidades cometidas pelos
seus pares, no exercicio do seu oficio profissional. E preciso estabelecer que o processo
ético-profissional somente apura se um dado fato constitui ou nio uma violagio a um
comando deontoldgico, ou seja, se aquela conduta estd em conformidade ou nio com
a ética médica aplicada, segundo o entendimento previamente fixado pelos Conselhos
Federal e Regionais de Medicina. Dai que um dado fato pode vir a ser uma violagao

perante outras oticas jurl’dicas, mas nao necessariamente um ilicito ético, e vice-versa.

O chamado PEP (Processo Etico-Profissional), portanto, vem regulado na Res.
n° 2.145/2016, que prevé duas fases distintas de apuragio da conduta: a sindicincia e o
PEP propriamente dito. Sem adentrar com profundidade neste ponto, sob pena de perder
a nuance a que este trabalho ¢ dedicado, é preciso ter em mente que apds toda a regular
tramitagdo do PEP ¢é que os julgadores indicados pela norma em vigor, no 4mbito do
Conselho profissional competente, dario a resposta definitiva sobre o caso em debate,
decidindo de forma efetiva se o profissional cometeu ou nio uma infragio deontolégica e,

em caso positivo, qual a pena adequada para aquela conduta antiética.

4 Na espécie, as sangdes previstas na Lei n® 3.268/1957 variam entre a adverténcia confidencial com aviso reservado até a cassagio do registro profissional, consoante se avista do
seu art. 22.
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3. A natureza punitiva do processo ético-profissional e sua subsungao as
normas superiores de cardter penal

Ademais de todas as normas que norteiam a condugio do processo ético-
profissional, em especial daquelas contidas na Resolu¢io n° 2.145/2016 (que instituiu
o Cédigo de Processo Etico-Profissional — CPEP), é preciso ter em mente que diante da
natureza punitiva do processo ético-profissional, se faz necessdrio que as regras postas
sejam interpretadas a luz das garantias processuais penais, contidas na Constitui¢ao

Federal e, naturalmente, no Cédigo de Processo Penal.

Isto porque, ¢ da natureza do processo ético-profissional a finalidade punitiva para
com aquele médico que nao atua em conformidade com a conduta idealizada pelos seus pares.
E dizer: para o descumprimento da conduta ideal, existe uma autoriza¢io do Estado para que
se lhe aplique uma san¢io, uma punigio prevista em lei a fim de admoesté-lo, compelindo-o
a— no futuro — agir da forma abstratamente adequada. Veja-se que a natureza punitiva advém
do fato de que a puni¢ao incide na pessoa do profissional, nao do seu patriménio; dai porque
a légica punitiva nao ¢ encontrada, por exemplo, nas multas previstas por descumprimento
de contrato, ou nas indenizagdes pagas por desvios de conduta, apuradas em processos de
cunho civilista (exemplo: dano material, dano moral, dano estético etc.). Nesse sentido
também s3o as ideias comungadas por Egberto Maia Luz, quando tece comentirios acerca

da similitude entre o Direito Penal e o Direito Administrativo Disciplinar, ao dizer que:

a ciéncia penal deseja, em Gltima andlise, prevenir o crime ou a contraven¢io
e, pela ocorréncia de qualquer deles, reintegrar a ordem juridica social naquela
normalidade propicia ao interesse e as felicidades coletivas. Ora, guardadas as
proporgoes, nao vemos como encontrar outra esfera de analogia sendo nesta
mesma finalidade penalista para o Direito Administrativo Disciplinar, que tem
a sua existéncia justificada, repetimos, na perfectibilidade do comportamento
fisico e individual dos servidores, para o crescente bem estar coletivo do

organismo estatal (LUZ, 1994, p. 76).

De igual forma, nas palavras de Odete Medauar, ainda que se trate da aplicagao de
penalidades, o poder disciplinar do Estado jamais pode ser confundido com o seu poder
penal, que é sempre exercido pelos 6rgaos do Poder Judicidrio (MEDAUAR, 2014, p.
136). A gravidade das penas, que atingem diretamente a liberdade pessoal, demandam
uma rigidez legislativa muito maior do que as normas postas para apuracio de ilicitos
disciplinares (processo administrativo) e desvios deontoldgicos (condutas antiéticas). Ainda
assim, pela possibilidade de o processo ético-profissional poder resultar em punigdes a
pessoa, 0 mesmo processo deve se nortear — subsidiaria e, sobretudo, principiologicamente
— pelas normas penais, inclusive quando se tratar de procedimento de averiguagao prévio

a imposi¢ao de uma sangio estatal, ainda que diversa da prisao.
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E continua a renomada administrativista, quando aduz que:

as condutas consideradas infragoes devem estar legalmente previstas, ainda
que indicadas mediante férmulas amplas, sem a tipicidade rigida do Cédigo
Penal, hdo de ser adotados parimetros de objetividade no exercicio do poder
disciplinar para que nio se ensejem arbitrio e subjetividade. Quanto as penas,
a autoridade somente poderd aplicar aquelas indicadas na lei, nio outras,
observando a proporcionalidade entre o tipo de conduta e o tipo de pena

(MEDAUAR, 2014, p. 136-137).

E tem mais: tamanha é influéncia do processo penal (Decreto-Lei n° 3.689/1945 —
CPP) no processo ético-disciplinar, que a mesma se apresenta em diversas oportunidades,
especialmente quando se registra a necessidade compulséria de uma defesa técnica para
profissionais revéis (aqueles nao apresentam defesa por escrito’); quando o dltimo ato de
instrugao (produgio de prova) é o interrogatério do médico acusado®; ou ainda quando se
estabelecem normas prescricionais, seja para a apuragao do fato, seja para a aplicagao da

punicio pelo Conselho.

Dito isso, tem-se que a interpretacio e, sobretudo, a aplica¢io das normas que
conduzem o processo ético-profissional devem ser balizadas pela 16gica pautada no direito
penal e processual penal, inclusive quando dada norma infralegal (como aquelas previstas
na regulamentacio do PEP), possam vir a colidir diretamente com algum preceito expresso
ou implicito das normas aptas a apuracio dos crimes e aplicagao de penas. De forma mais
direta, toda vez que uma norma do CPEP colidir com alguma norma hierarquicamente
superior (Constituigao Federal, Leis Ordindrias e Complementares, Medidas Provisérias e

Leis Delegadas — art. 59, I a 'V, CF), estas devem se sobrepor aquela.

Na explica¢ao de Norberto Bobbio (1999), ao teorizar o ordenamento juridico,
o doutrinador italiano aponta que ao se deparar com uma antinomia (conflito aparente
de normas), é possivel aplicar o chamado critério hierdrquico, segundo o qual “entre duas
normas incompativeis, prevalece a hierarquicamente superior: lex superior derrogat inferior”

(BOBBIO, 1999, p. 93). E continua afirmando que:

ainferioridade de uma norma em rela¢io a outra consiste na menor forca de seu

poder normativo; essa menor for¢a se manifesta justamente na incapacidade

5 Art. 261, CPP. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, serd processado ou julgado sem defensor.

Pardgrafo tnico. A defesa téenica, quando realizada por defensor piblico ou dativo, serd sempre exercida através de manifestagao fundamentada

Art. 263, CPP. Se o acusado nao o tiver, ser-lhe-4 nomeado defensor pelo juiz, ressalvado o seu direito de, a todo tempo, nomear outro de sua confianga, ou a si mesmo defender-
-se, caso tenha habilitagao.

Art. 45, CPEP. Ao médico denunciado declarado revel serd nomeado um defensor dativo para apresentacao de defesa prévia no prazo do art. 39, § 1° e a prdtica dos demais atos
processuais que visem a sua defesa, incluindo eventual recurso.

6 Art. 400, CPP. Na audiéncia de instrugao e julgamento, a ser realizada no prazo méximo de 60 (sessenta) dias, proceder-se-d  tomada de declaragoes do ofendido,  inquiri¢ao
das testemunhas arroladas pela acusagio e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Cédigo, bem como aos esclarecimentos dos peritos, as acareagoes ¢ ao
reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado.

Art. 59, CPED. As provas orais serio produzidas em audiéncia, ouvindo-se, nesta ordem:

I - o denunciante;

1T - as testemunhas arroladas pelo denunciante, pelo conselheiro instrutor e, por fim, as testemunhas arroladas pelo denunciado;

III - o denunciado.
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de estabelecer uma regulamentagio que esteja em oposicao a regulamentagao

de uma norma hierarquicamente superior ( Idem, ibidem, p. 93).

Logo, as normas editadas pelo Conselho Profissional, por nio advirem
o Congresso Nacional, estao hierarquicamente abaixo das leis em sentido estrito, a
do Cong N I, estao hierarq te ab das | tido estrit
quem aquelas devem obediéncia, sobretudo pela natureza punitivista do processo ético-
profissional. Feitas essas consideragoes, é preciso se debrugar sobre como estd posicionado,
entro do ordenamento juridico brasileiro, o chamado voto qualificado ou, sob o jargao
dentro do ord t dico brasil hamad to qualificad b g

popular, o “voto de Minerva”.

4. O voto de Minerva no ordenamento juridico brasileiro

No Brasil (e qui¢d em outras culturas), o voto de desempate proferido na colheita
de decisoes tomadas de forma coletiva é chamado, popularmente, de voto de Minerva.
A origem da expressio remonta a Antiguidade Cldssica, com amparo na histéria do

julgamento de Orestes’. Segundo conta a tradigao,

a deusa Atena (para os romanos era conhecida como Minerva) presidiu
o julgamento de Orestes, um mortal. Atena é a protetora dos gregos, que
governava a filosofia, a literatura, a mdsica, as artes e atividades associadas
a politica. Orestes era acusado de matar sua mae, Clitemnestra e o amante
dela, Egisto, para vingar a morte de seu pai, Agamenao, cometida pela mae
e pelo amante apds Agamenao retornar da guerra de Troia. A tradicio grega
afirma que, se uma pessoa cometesse um crime contra a propria familia haveria
puni¢io de morte, através de Erinias — seres demoniacos que torturavam
as almas que pecaram, especialmente aquelas que cometeram matricidio
(considerado o crime mais grave de todos e que nao havia perdio). Orestes,
sabendo do castigo que estava esperando-o, fez um apelo ao deus Apolo.
Apolo acabou ouvindo sua stplica e levou-o a julgamento para o Arepago. As
Erinias eram as acusadoras, enquanto Atena era quem presidia o julgamento
(o primeiro do mundo). A votagio foi feita com um jiri de 12 cidadios de
Atenas, que terminou empatada. Atena (Minerva, a deusa da paz, da razdo e da
justica), portanto, foi a que proferiu a sentenga final para Orestes, declarando-o
inocente. Dessa forma, voto de Minerva teve sua origem ao voto de desempate

dado por Minerva no julgamento de Orestes.

O voto de Minerva, portanto, é tido como o voto qualificado, aquele que —
esgotada a forma tradicional de votagdo — serve para conduzir & decisdo final colegiada,
sempre mediante uma férmula pré-concebida para realiza¢io do desempate. Usualmente, as

férmulas mais recorrentes sao o voto do presidente da sessao colegiada ou o voto do decano
7 Disponivel em: <https://www.meusdicionarios.com.br/voto-de-minerva>. Acesso em: 13 maio 2020.
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(0 julgador mais antigo da Corte). E importante ressaltar que o voto de Minerva, para estar
em consonincia com o principio constitucional do devido processo legal (art. 5°, LIV, CF),
precisa vir previamente disposto nas regras do jogo, ou seja, sua previsao processual deve ser
anterior ao proprio julgamento da questio, assim como toda e qualquer regra processual, sob

pena de se criar um tribunal de excegio.

Observa-se da tradigao juridica brasileira que as composi¢des colegiadas costumam
ser concebidas em niimeros impares, justamente para evitar a formagio de empates em
julgamentos. Assim, a Carta Magna estatui que serao 11 os Ministros do Supremos Tribunal
Federal® e que serdo, no minimo, 33 os Ministros do Superior Tribunal de Justi¢a’ e 07 os
juizes dos Tribunais Regionais Federais'’. De igual sorte, tem-se no Cédigo de Processo
Civil (Lei Federal Ordindria n° 13.105/2015), que o julgamento dos recursos de apelacao
e de agravo de instrumento deverao ser julgados pelo voto de 03 juizes'. O CPED, por
sua vez, estabeleceu a norma objeto do presente estudo, de que caberia ao presidente da
sessdo votar por tltimo no julgamento ético e, sequencialmente, na hipétese de haver um
empate, proferindo assim o voto de Minerva'?. Da mesma forma, o CPEP nio estatui um
quérum minimo ou méximo para realiza¢ao do julgamento, medida esta que ficard a cargo

da organizagao interna de cada Conselho Regional, assim como do préprio CFM.

Considerando, portanto, todo o arrazoado exposto no tdpico anterior, é preciso
buscar como o processo penal é conduzido no Brasil, haja vista a similitude de objetivo

sancionatério-punitivista do processo ético. Existe previsao, para tanto, no art. 615, §

1° do Cédigo de Processo Penal (CPP)".

Numa primeira mirada, ji é possivel notar duas grandes diferencas entre a norma
penal e a horma deontolégica, as quais sao aplicadas, cada uma, aos seus respectivos
processos. Enquanto no julgamento ético cabe ao Presidente da sessao sempre votar e, ao
final, votar novamente em caso de empate, no julgamento penal, o presidente somente
votard pelo desempate caso nio tenha participado do julgamento tradicional, conforme
as regras de competéncia estabelecidas pelo regimento interno de cada Corte. Quer dizer,
existe a possibilidade de, numa Corte, o presidente da sessao nao votar ante a composi¢ao

do quérum legal para julgamento. Em assim sendo, cumpre ao préprio presidente

8 Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compée-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidadaos com mais de trinta e cinco ¢ menos de sessenta e cinco anos de idade, de
notével saber juridico e reputago ilibada.

9 Art. 104. O Superior Tribunal de Justica compée-se de, no minimo, trinta e trés Ministros.

10 Art. 107. Os Tribunais Regionais Federais compoem-se de, no minimo, sete juizes, recrutados, quando possivel, na respectiva regido e nomeados pelo Presidente da Repiblica
dentre brasileiros com mais de trinta e menos de sessenta e cinco anos, sendo:

[.]

11 Art. 941. Proferidos os votos, o presidente anunciaré o resultado do julgamento, designando para redigir o acérdao o relator ou, se vencido este, o autor do primeiro voto
vencedor.

[.]

§ 2° No julgamento de apelagio ou de agravo de instrumento, a decisao serd tomada, no érgao colegiado, pelo voto de 3 (trés) juizes.

12 Art. 87 [...]

§ 6° O presidente da sessao votard sequencialmente e, havendo empate, proferird o voto de desempate.

13 Art. 615. O tribunal decidird por maioria de votos.

§ 1° Havendo empate de votos no julgamento de recursos, se o presidente do tribunal, cimara ou turma, néo tiver tomado parte na votagao, proferird o voto de desempate; no
caso contrdrio, prevalecerd a decisao mais favordvel ao réu.
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proceder ao desempate — efetivando o seu voto de Minerva. De outro giro, e analisando
a parte final do dispositivo retro citado, em havendo participado do julgamento do réu, o
Presidente nao pode votar uma segunda vez e, portanto, em caso de empate, o réu deve ser
absolvido. Tal raciocinio é derivagao imediata da principiologia mater do processo penal,
a da presuncio de inocéncia, segundo a qual ninguém serd considerado culpado até o
trinsito em julgado de sentenca penal condenatéria (art. 5°, LVII, CF). Sobre este tema,
e aplicando na espécie o entendimento esposado quando do julgamento da Agao Penal n°

470 pela Suprema Corte, ¢é preciso aprofundar o debate.

5. A impossibilidade de aplicagao do art. 87, § 6°, CPEP ante o principio
constitucional da presungao de inocéncia

Como se pode inferir das considera¢oes explanadas ao longo deste estudo, todo
processo de cardter punitivista deve, segundo a principiologia constitucional brasileira,
seguir a diretriz da presunc¢do de inocéncia do acusado. J4 se expds, igualmente, que
presumir a inocéncia de uma pessoa significa — dentre as vdrias acepgoes e decorréncias
do termo — o fato de que cabe ao denunciante ou ao préprio Conselho, quando atuar
ex officio, o 6nus de demonstrar, cabalmente, a culpabilidade do acusado, ao haver
transgredido preceito deontolégico da Medicina. E mais: nao é dever do denunciado
demonstrar sua inocéncia, mas sim de se defender das acusagdes que lhe forem impostas,
acusagdes estas que devem comprovar que houve a falha ética apta a gerar a punicio

administrativa do profissional.

E decorréncia deste silogismo, portanto, que perpassa pela prova inexorével da
culpabilidade o fato de que houve, no julgamento, uma maioria natural de votos para
uma condenagio, entendendo-se por maioria natural aquela que prescinde de um voto
de desempate. E incompativel com a légica ora trabalhada que se condene alguém com
base em alternativas a um empate de votos, quando o comando normativo maximo do
Pais (a Constitui¢ao Federal) toma por preceito que toda inocéncia deve ser presumida.
Assim, em havendo empate, nao haveria porque se buscar um critério para superd-lo,
uma vez que este empate denota justamente a auséncia de atingimento do énus de
demonstracio da culpa; se a culpabilidade do réu fosse um dado concreto, o resultado
jamais poderia ser um empate de votos, posto que este empate ressalta a existéncia de
ddvida na Corte quanto a culpabilidade do acusado. E em caso de davida, esta sempre

beneficia o réu — in dubio pro reo.

Este tipo de discussdo jd teve espaco na Suprema Corte do Pais quando do

julgamento do caso conhecido como “mensaldo”, por meio da Agao Penal Origindria
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n° 470 (AP 470), a qual teve como questio de ordem o seguinte ponto, suscitado pelo
Presidente da Corte a época dos fatos, o senhor Ministro Carlos Ayres Britto, o qual

suscitou o debate nos seguintes termos:

senhores Ministros, agora, em continuidade de julgamento, alcancamos a fase
da dosimetria e 0 que me cabe é passar a palavra, pela ordem, & Sua Exceléncia
o Ministro-Relator Joaquim Barbosa. Entretanto, a titulo de questio de
ordem, eu gostaria de encaminhar a votacdo ou o entendimento de que, em
caso de empate, prevalece a tese da absolvi¢ao do réu. Prevalece a absolvicio
do réu, em caso de empate, porque ela exprime ou se revela como projecio do
principio constitucional da presun¢io de ndo culpabilidade, além disso seja
porque o conceito do Plendrio e do préprio Tribunal, como unidade deciséria
— 0 acérdio é do Colegiado -, quer o Tribunal estaticamente considerada na
Constitui¢ao e nas leis, quer dinamicamente considerado, ele, Tribunal, hd de
permanecer uno. E o fato ¢ que, diante do empate, o Tribunal se vé dividido,
e ndo na posse da sua inteireza, da sua unidade; unidade que somente se
obtém pela aplicagio do principio constitucional da majoritariedade, que é o
principio constitucional da maioria dos votos de cada julgador.

Portanto, eu resolvo a questao de ordem no sentido de que, em caso de empate,

a proclamagio do resultado é pela absolvigio do réu'.

E preciso salientar que o contexto do debate levou em consideragio o fato de que, 2
época dos fatos, a Suprema Corte contava com 10 ministros em sua composi¢ao, havendo
uma vaga aberta, o que permitiu a ocorréncia de empate em alguns julgamentos. Porém,
mesmo com a totalidade dos 11 ministros, ainda assim, tal fato pode vir a ocorrer, em
virtude da impossibilidade de votacio por algum membro, por conta dos fatos processuais a
exemplo de auséncia, suspei¢ao ou impedimento. Dessa forma, decidiram os componentes
do STF que, em caso de empate em julgamento de natureza penal (punitiva), nao caberia

a aplicagao do art. 13, IX, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (STF)".

Durante o debate, chamam a atengao as razoes proferidas pelo préprio Presidente
da Corte, quando aduziu que, conforme sua compreensio do principio da presungao de
inocéncia (nao culpabilidade), para haver qualquer espécie de condenacio punitivista em
um 6rgao colegiado composto por onze pessoas, seria necessirio o voto convergente de
seis Ministros, jd que a decisdo condenatéria seria composta por “seis experiéncias de vida,
seis reflexdes, seis imperativos de consciéncia. E um Ministro sozinho votando por duas
pessoas, por dois Ministros, parece-me que é contraindicado”.

14 Disponivel em: <http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28AP%24%2ESCLA%2E+E+470%2ENUME%2E%29+OU+%28AP%2EA-
CMS%2E+AD]2+470%2EACMS%2E%29&base=baseQuestoesurl=http://tinyurl.com/cu4o20b>. Acesso em 10.05.2020 as 14:51h.

15 Art. 13. Sao atribuigoes do Presidente:

(]

IX — proferir voto de qualidade nas decisoes do Plendrio, para as quais o Regimento Interno nio preveja solugio diversa, quando o empate na votagao decorra de auséncia de
Ministro em virtude de:

a) impedimento ou suspeicio; e
b) vaga ou licenga médica superior a 30 (trinta) dias, quando seja urgente a matéria e nao se possa convocar o Ministro licenciado.
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-

E o mesmo caso do julgamento dos processos ético-profissionais, quando
elegeu o critério do voto em duplicidade pelo presidente. E preciso salientar que a
finalidade desta reflexdo ¢, exatamente, apontar que, na convergéncia de dois votos em
Gnica pessoa a fim de sanar a ocorréncia de um empate, deixa-se de se privilegiar a nio
punigao pela divida. Situacio diversa, contudo, seria o caso da norma que indicasse
que, num empate, haveria um voto adicional de uma pessoa estranha ao julgamento
ocorrido, que passaria a compor extraordinariamente aquela sessao (tal qual op¢io eleita
pelo CPP no art. 615, § 1°) ou mesmo que se aguardasse a continuidade da sessao de
julgamento, caso houvesse algum membro julgador que se ausentasse aquele evento
de forma justificada. Esse ponto foi debatido entre os Ministros da Suprema Corte na

oportunidade de aprecia¢io da questdao de ordem:

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) — Senhor
Presidente, eu gostaria de externar a minha concordincia com esse critério,
mas, 20 mesmo tempo, gostaria de alertar que essa minha concordancia se

d4 unicamente nesta situagdo anémala em que vivemos: nds estamos sem um

Membro.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE) — Perfeito,

temos dez Membros, niimero par.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) — Eu nio
acredito que esta proposta se estenda a situagoes de empate momentineo, uma

auséncia momentinea de um Colega.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE) — Quando hd

possibilidade de convocar o Colega ausente, eventualmente, para o desempate.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR) — Quando

h4 possibilidade de convocar ou aguardar a presenga do Colega.
Sintetiza tal raciocinio o quanto exposto no préprio art. 150 do RISTF'.

Dai se diz que, em relagio a dinimica dos processos julgados perante os
Conselhos Regionais de Medicina e seu Conselho Federal, hd uma incompatibilidade
entre a regra insculpida no art. 87, § 6° do CPEP e a légica processual aplicada aos
processos punitivos no Pais, ji que a escolha pela duplicidade de votos de uma mesma
pessoa se revela o caminho que menos se compatibiliza com o principio constitucional
da presungio de inocéncia. Como alternativa em conformidade 2 Constitui¢io, tem-se

a dinimica de que todo empate em julgamento deve ser conduzido a absolvigao, por

16 Art. 150. O Presidente da Turma terd sempre direito a voto.

§ 1° Se ocorrer empate, serd adiada a decisio até tomar-se o voto do Ministro que esteve ausente.

§ 20 Persistindo a auséncia, ou havendo vaga, impedimento ou licenca de Ministro da Turma, por mais de um més, convocar-se-4 Ministro da outra, na ordem decrescente de
antiguidade.

§ 3° Nos habeas corpus e recursos em matéria criminal, exceto o recurso extraordindrio, havendo empate, prevalecerd a decisao mais favordvel ao paciente ou réu.
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persistir divida razodvel acerca da culpabilidade e, consequentemente, da punibilidade
do acusado; ou, a0 menos, que se materializasse o desempate na convocagio de algum
Conselheiro justificadamente ausente a sessdo, a fim de que o julgamento prosseguisse
na préxima sessao desimpedida. O que nao pode persistir, sob a ética desse estudo, é a

situagdo adotada pela norma processual deontolégica.

6. Mecanismos de controle judicial das decisoes éticas

Todo o raciocinio aqui exposto demonstra haver um pensamento critico quanto ao
dispositivo encartado no CPEP, de modo que este nao resistiria, em tese, aos argumentos
juridicos ora trabalhados, sobretudo ante uma perspectiva hierdrquica entre o conflito
aparente de normas apontado ao longo do estudo. Todavia, nao se pode deixar de
reconhecer que, malgrado sua desconformidade sistemitica, o art. 87, § 6°, CPEP ainda
estd formalmente vigente, razao pela qual sua dinimica de julgamento ainda pode vir a ser
adotada pelos Conselhos de Medicina. Dito isto, resta questionar: como pode o acusado
se valer do raciocinio desenvolvido neste trabalho, caso lhe sobrevenha uma condenagao

com base nesse fundamento processual?

Primeiramente, é preciso rememorar que igualmente vigora no Brasil, por expressa
disposicdo constitucional, a garantia da inafastabilidade da jurisdi¢ao, insculpida no art. 5°,
XXXV, CE segundo a qual “a lei nao excluird da apreciacio do Poder Judicidrio lesio ou
ameaga a direito”. De acordo com tal preceito, todo e qualquer embate juridico poderd
ser objeto de discussio perante o Poder Judicidrio, ainda que os 6rgaos competentes
para a imputagao de penalidades ético-profissionais aos médicos sejam, naturalmente, os
Conselhos de Medicina. Ressalte-se, contudo, que a inafastabilidade da jurisdi¢ao nao possui
cardter absoluto; apenas certas medidas podem ser decididas, em dltimo caso, pelo Poder
Judicidrio, sob pena de usurpagao do poder-dever dos préprios Conselhos, que perderiam a

sua finalidade, caso todo julgamento ético fosse revisitado pelos magistrados togados.

Nessa linha de ideias, ¢ aceito pelo sistema juridico que o Poder Judicidrio
funcione como 6rgao de controle da legalidade da atuagao dos conselhos profissionais,
assim entendida como a conformidade do julgamento perante as regras do jogo; em outras
palavras, nao cabe aos juizes de direito se imiscuirem no mérito do julgamento, no sentido
de averiguar se a conduta é ou nio antiética, se houve ou nio justeza na aplicacio da
penalidade. O que cabe ao Judicidrio ¢ verificar se o julgamento respeitou a dinimica do
processo ético-profissional e se respeitou, igualmente, os direitos e garantias fundamentais
de defesa espalhados ao longo do ordenamento juridico pdtrio. O Superior Tribunal de

Justica (STJ) jé firmou entendimento nesse sentido, conforme ilustra o precedente abaixo:
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ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. CONSELHO FEDERAL
DE MEDICINA (CFM) E CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA
DO ESTADO DE SAO PAULO (CREMESP). PENA ETICO-DISCI-
PLINAR. CENSURA PUBLICA. REGULARIDADE. LEI N° 3.268/1957.
ART. 535 DO CPC. OMISSAO. INEXISTENCIA. REEXAME DO MERI-
TO ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE. REGULAR PROCEDI-
MENTO. PROPORCIONALIDADE. FUNDAMENTACAO ADEQUA-
DA. INCIDENCIA DA SUMULA Ne 7/STJ.

1. Nio ocorre ofensa ao art. 535 do CPC, quando o Tribunal de origem dirime,
fundamentadamente, as questées que lhe sio submetidas, apreciando

integralmente a controvérsia posta nos presentes autos.

2. A Corte a qual consignou que nio hd qualquer ilegalidade no
procedimento instaurado e que foi assegurado o devido processo legal,

ampla defesa e contraditério.

3. O Superior Tribunal de Justica j4 firmou entendimento de que, no 4mbito
do controle jurisdicional do processo administrativo disciplinar, cabe ao
Poder Judicidrio apreciar apenas a regularidade do procedimento, a luz dos

principios do contraditdrio, da ampla defesa e do devido processo legal.

4. Por fim, a alteracio da conclusio adotada pelo Tribunal a quo de
que o agravante ndo logrou comprovar as suas alegagdes, demandaria,
necessariamente, novo exame do acervo fdtico-probatdrio constante dos
autos, providéncia vedada em Recurso Especial, conforme o ébice previsto na

Stimula n° 7/STJ.
5. Agravo Interno nio provido.

(STJ - Acérdao Agint no Aresp n° 913.642/Sp, Relator(a): Min. Herman Benja,
data de julgamento: 15/09/2016, data de publicagio: 10/10/2016, 22 Turma'”)

Dentro dessa linha de ideias, tem-se que é perfeitamente possivel debater, no
ambito do Poder Judicidrio, a (in)adequagao do disposto no art. 87, § 6°, CPEP em
conflito com os demais dispositivos garantistas espalhados pelo ordenamento juridico,
sobretudo quando confrontado com o principio constitucional da presunc¢ao de inocéncia
ou da nao culpabilidade (art. 5°, LVII, CF). Isto se d4 porque tal discussio nao adentra ao
mérito do quanto fora julgado; ¢ dizer, ela nio se imiscui nos motivos determinantes de
cada voto proferido por cada Conselheiro, seja pela ocorréncia de infragio deontoldgica,
seja pela sua conformidade profissional. O que se debateria, na esfera do Judicidrio, ¢ se
essa técnica de julgamento — voto de Minerva, eleita pelo CFM ao elaborar o CPEP — estd
ou nio conforme a dindmica processual punitivista da nossa Constitui¢io da Republica,

documento de maior envergadura juridica no nosso ordenamento.

17 Disponivel em: <https://oabjuris.legalabs.com.br/process/f76ecc8c85b732cb1568649147d879cd4fa3f2f8d0869feedb9f15087cdd92f>. Acesso em: 13 mai. 2020.
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Inclusive, dado que a discussdo se dd no campo eminentemente juridico, por
meio de um embate teérico de ideias, nao haveria qualquer elemento probatério
a ser considerado ou qualquer meio de prova a ser produzido em juizo, razao pela
qual o acesso ao Judicidrio poderia se dar mediante adogao do remédio heroico do
Mandado de Seguranga, previsto na prépria Constitui¢ao Federal (art. 50, LXIX, CF)
e regulamentado pela Lei Federal Ordindria n° 12.009/2009, especificamente para o
caso concreto do médico afetado, visto que a Simula da Jurisprudéncia Dominante
n° 266/STF aduz, de forma inequivoca, que descabe mandado de seguranca contra lei
em tese. Também, pela natureza do debate, é possivel que este possa vir a ser encerrado
na algada do STE a quem compete decidir, em dltima instincia, os julgamentos que

porventura estejam em desconformidade com a Constituigao (art. 103, III, a, CF).

Um dnico detalhe que precisa ser considerado, em igual medida, é que nao se
vislumbra o presente debate — a0 menos na forma como estd sendo exposto — sob a 6tica
do controle concentrado de constitucionalidade. Isto porque nio haveria espago juridico
ideal para a propositura de a¢oes diretas questionando a referida norma infralegal (CPEP),
haja vista faltar legitimidade aos profissionais da Medicina, quando individualmente
considerados, visto que o rol das pessoas aptas a mover esta espécie de demanda é restrito

aqueles nominados no art. 103 da Carta Magna.

7. Notas conclusivas

O presente estudo se destinou a averiguar a compatibilidade juridica do quanto
disposto no art. 87, § 6° da Resolugio n° 2.145/2016 do Conselho Federal de Medicina
(CFM), a qual trata sobre o voto qualificado nos julgamentos do processos ético-
profissionais. Mais especificamente, buscou se debater se o chamado “voto de Minerva”
possui guarida no ordenamento juridico brasileiro, face as solu¢oes propostas para outros

mecanismos de julgamento espalhados pela legislagao pdtria.

Inicialmente, foi explicada a natureza juridica dos conselhos profissionais no
Brasil, a sua origem e sua posi¢ao como organismo de indole publica, verdadeiro brago
do Estado para a regulamentacio e fiscalizagio de certos oficios eleitos pelo Poder
Legislativo, dentre aqueles que necessitam de regras mais rigidas para serem exercidos
em sociedade. Foi discutido também o papel do Conselho Profissional, especialmente o
de Medicina, pelo objetivo do debate, na forma como delimita a ética do oficio e como

apura eventuais descumprimentos a suas normas deontolégicas.

Em outro momento, se revelou que o processo ético-profissional, em virtude da

possibilidade de culminar em uma punicio que recai diretamente na pessoa, no individuo
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do profissional, por conta da infragio cometida, possui similitudes com as normas de
cardter penal, haja vista o fato de que em ambas as situagées hd uma persecucio pelo punir
estatal individual, ao passo que outras esferas juridicas focam o patriménio do individuo

como meio de reparagao das ilegalidades cometidas.

A frente, debateu-se sobre a origem da expressao “voto de Minerva” e como tal
mecanismo de desempate tem espago no ordenamento juridico brasileiro. Viu-se que
o CPEP adotou a regra de duplicidade de votos na pessoa do Presidente da Sessao de
Julgamento, caso ocorresse um empate na votagao do médico acusado. Foi explicado que
a l6gica juridica do Pais aponta para uma composicio aprioristica de Cortes com niimero
impar de julgadores, a fim de evitar ocasiées de empate, mas que o CPP possui regra

propria para essas situagoes, a saber o quanto disposto no art. 615, § 1o,

Foi também ressaltada a hierarquia normativa entre as normas emanadas pelo
Congresso Nacional, que devem obediéncia & Constitui¢do da Reptblica, e o cardter
infralegal dasresolu¢oes do Conselho Federal de Medicina. Nessa 6tica, viu-se a possibilidade
de desconformidade entre a regra do art. 87, § 6°, CPEP e as normas juridicas escalonadas

acima, sobretudo o principio constitucional da presun¢io de inocéncia.

Ao final, discorreu-se sobre a ndo aplicabilidade da norma processual deontolégica,
tomando como base o julgamento pelo STF da A¢ao Penal n° 470, assim como pelo
desprestigio da conclusio de que o empate seria a mais cabal forma de reconhecimento
da existéncia de duvida quanto a culpabilidade do acusado, motivo que deveria conduzir
a absolvigao. De igual maneira, debateu-se a possibilidade de se poder pleitear ao Poder
Judicidrio a anula¢do de decisoes punitivas dos Conselhos de Medicina, caso calcadas nesta

norma de desempate.

Em suma, o art. 87, § 6°, CPEP aparenta estar em confronto com a dinimica
processual constitucional e com as normas penais a quem deve obediéncia, ainda que
hermeneuticamente, motivo pelo qual nio se encontra amparo juridico sistémico para sua

aplicagao pelos Conselhos Regionais e Federal de Medicina.
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DANOS MORAIS NAS DEMANDAS DECORRENTES DO ERRO
MEDICO - A QUANTIFICACAO E SEUS CRITERIOS

MORAL DAMAGES IN DEMANDS FROM MEDICAL ERROR — QUANTIFICATION
AND ITS CRITERIA.

Carolina Martins Uscocovich!

Sumirio: 1. Introducio. 2. Breve esboco histdrico dos danos morais no
Brasil. 3. A constitucionalizacio dos danos morais a partir da CF/1988.
4. A funcio e a quantificacdo dos danos morais e danos imateriais na
ordem juridica brasileira em face dos efeitos da lesao na personalidade da
pessoa. 5. A teoria do valor do desestimulo ou dos punitive damages na
common law. 6. A proposta de aplicagio do método bifdsico apontado
pelo Superior Tribunal de Justi¢a (ST]). 7. O erro médico e seus efeitos
em face da violagao aos direitos fundamentais na pessoa do paciente.
8. Como dimensionar o quantum indenizatério dos danos morais, na
medida equivalente ao sofrimento vivenciado pelo paciente, diante do
erro de conduta do profissional médico. 9. Os critérios e procedimentos
de avaliagio considerados pelos juizes perante os casos concretos
analisados pelo STJ e pelo Tribunal de Justica do Parand (TJPR). 10. As
vantagens utilizadas pelos julgadores na utilizagio do método bifdsico
para efeito do quantum indenizatério. 11. Notas Conclusivas. Referéncias
bibliograficas.

Resumo: Diante da multiplicidade de demandas envolvendo danos morais, e da
complexidade ainda maior quando essas sao advindas de erro médico, o judicidrio enfrenta
diuturnamente o desafio dearbitrarindenizagées adequadas. Por meio de estudo doutrindrio,
histérico e jurisprudencial, especialmente do REsp n° 1.152.541 do Superior Tribunal de
Justica, se investiga a viabilidade de aplica¢io do chamado método bifdsico no sistema
judicial brasileiro, consistente em andlise de grupo de julgados e exame pormenorizado
em categorias objetivas em cada caso. Enfim, identificou-se a oportunidade de antevisio
dos valores de eventuais condenagoes, por meio de uniformizagio de entendimentos,
estabilidade juridica e um ordenamento harmonizado, observando-se a superioridade do

método sobre os seus antecessores.

Palavras-chave: Danos morais. Quantificagio. Arbitramento. Quantum indenizatério.

M¢étodo bifisico. Erro médico. Direito Civil Constitucional.

1 Graduanda em Direito no Centro Universitrio Curitiba. Membro do grupo de pesquisas em “Direito da Satide e Empresas Médicas” (UNICURITIBA) e “Direito e Liberda-
de” (UNICURITIBA). Estagidria.
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Abstract: Facing the multiplicity of lawsuits involving moral damages and the bigger
complexity when those originate from medical malpractice, the Brazilian judicial system
faces the challenge of arbitrating adequate compensations in a daily basis. Through the
research in doctrine, history and other cases, especially the STJ’s REsp n° 1.152.541,
an analysis is made in order to discover the viability of implementation of the biphasic
method, which consists in examination of a group of cases and a detailed examination of

objective categories in each case.

Key-words: Non-pecuniary damages. Quantification. Arbitration. Damages assessment.

Biphasic method. Medical malpractice. Constitutional Private Law.

1. Introdugao

A quantificagio dos danos morais é tema de discussio recorrente na doutrina
brasileira. A dificuldade no arbitramento do exato valor para indenizar essa modalidade
de dano exige, por parte do julgador, postura para dialogar com o ordenamento juridico
brasileiro, direcionado na pesquisa de questoes de Direito Constitucional e de Direito

Privado em suas diversas vertentes.

Diante das dificuldades na fixagdo do pretium doloris, e das repetidas demandas que
afluem aos Tribunais, resultou na adogio pelo STJ, por meio do Acérdio paradigmdtico

constante no REsp. n° 1.152.541, o método bifésico de quantificagio do dano extrapatrimonial.

Porém, antes de analisar o contetido de tal julgado, é imprescindivel conhecer as
profundas questoes que abarcam o tema Dano Moral. Para tanto, é necessirio uma breve
exposi¢ao cronoldgica do tema no Brasil, bem como seu exame sob a dtica constitucional,
a fim de concluir que se trata de uma demanda direcionada a protegao ao principio da
dignidade da pessoa humana, em face da natureza do dano aos direitos da personalidade.
Na sequéncia, serao objetos de andlises as caracteristicas que se aplicam ao quantum
indenizatério, destacando as fun¢oes do Dano Moral, especialmente sob o viés dos punitive

damages em face da common Law.

Posteriormente, a pesquisa serd direcionada ao estudo da quantificagao dos Danos
Morais nos casos envolvendo erro médico, que exigem cuidado especial, diante das

caracteristicas particulares dessa modalidade de dano imaterial.

Na ordem sequencial, a pesquisa pretende analisar alguns casos do Tribunal de
Justica do Parand (T]J-PR), com o propésito de conhecer os parAmetros adotados pelos
Magistrados Paranaenses. E, ao final, destacaremos as vantagens da adogao de critérios

uniformes na quantificagio do quantum indenizatério.
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2. Breve esbogo histérico dos danos morais no Brasil

Antes da promulgagao da Constituicao Federal de 1988 (CF/88), os danos
morais ndo foram prescritos em nosso ordenamento juridico e, particularmente, pelos
nossos Tribunais Superiores que, ao contrario, rejeitavam sua indenizac¢io por auséncia
de ordenamento juridico compativel, bem como, pela impossibilidade da sua reparacao

integral ou restituicao ao status quo ante.

Segundo a redacio do Cédigo Civil de 1916 (CC/1916) o dano moral somente
seria configurado em casos extremamente pontuais, desde que cumulado com o dano
patrimonial, conforme elucida Venosa®. Nesse periodo, o arbitramento de um dano
passivel de ressarcimento limitava-se a casos exclusivamente de natureza material, sem
cldusulas abertas ou espago para interpretacio voltados ao dano exclusivamente de ordem
extrapatrimonial® decorrente da violagao dos direitos fundamentais e valorativos da
pessoa — que figura hoje como uma das razoes do instituto. Segundo a ética do CC/1916,
predominava a ideia de interesses meramente patrimoniais da pessoa, do que os efeitos
sobre a personalidade da vitima. Segundo Schreiber e Konder, inspirava-se nas codificacoes

presentes na Europa pré-século XX*.

Pontes de Miranda, em sua obra Tratado de Direito Privado, ji defendia a
indeniza¢io do dano moral®. Por sua vez, Silvio Venosa, em seu Curso de Direito Civil,
de Responsabilidade Civil®, proclama que o art. 159 do antigo CC/1916 nao estabelecia
distingao sobre a natureza do dano a ser indenizado, primando pela indenizacio ampla e
irrestrita do prejuizo’. Tais condutas representavam um avanco na dire¢o da adogao do

principio da indenizagio dos danos morais, no ordenamento juridico brasileiro.

Todavia, com a promulgagao da CF/88, diante de prescri¢ao inserta no artigo

50, incisos V e X, consolidou-se a expressa indeniza¢io dos danos morais. Nessa linha

2 “Em apertada sintese, cumpre dizer que o Cédiz de 1916 néo se descurou em vérios dispositivos dos danos exclusivamente morais. J4 citamos o art. 1.548. Podem ainda ser
lembrados, entre outros, os arts. 1.547 (Art. 953 CCB/2002) (injuria ou caltinia) ¢ o art. 1.543, que se referia ao valor de afei¢io de objeto desaparecido.” VENOSA, Silvio Salvo
de, DIREITO CIVIL - Teoria Geral das Obrigagées e Teoria Geral dos Contratos, vol. 2, 13° edi¢o, Sao Paulo, Atlas, 2013, p. 351.

3 “O Cédigo Civil, bem se sabe, ¢ fruto das doutrinas individualista e voluntarista que, consagradas pelo Cédigo de Napoledo ¢ incorporadas pelas codificagoes do século XIX,
inspiraram o legislador brasileiro quando, na virada do século, redigiu o nosso Cédigo Civil de 1916. Aquela altura, o valor fundamental era o individuo. O direito privado
tratava de regular, do ponto de vista formal, a atuagao dos sujeitos de direito, notadamente o contratante ¢ o proprietdrio, os quais, por sua vez, a nada aspiravam sendo ao aniqui-
lamento de todos os privilégios feudais: poder contratar, fazer circular as riquezas, adquirir bens como expansio da prépria inteligéncia e personalidade, sem restrigoes ou entraves
legais. Eis ai a filosofia do século XIX, que marcou a elaboragio do tecido normativo consubstanciado no Cédigo Civil.

Sustentava-se que um dano extrapatrimonial ndo poderia ser reparado em pectinia, nao se poderia quantificar uma ofensa ou lesio que nio apresentasse caractersticas nitidamen-
te econdmicas. “Aceitava-se a existéncia de violagdo a0 4dmago humano, ao equilibrio psicolégico de um individuo, o que nio se admitia era reparacio pecunidria desta agressao”
VASCONCELOS, Derberth Paula de DANO MORAL: CONCEITO E EVOLUGAO HISTORICA, disponivel em: <https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Arti-
20s/46669/dano-moral-conceito-e-evolucao-historica>, acesso em 18 de janeiro de 2020.

4 “(...) permanecia em vigor o Cédigo Civil de 1916, que, inspirado na filosofia liberal ¢ individualista, seguira, qual servo fiel, a cartilha das codificagoes européias dos séculos
XVIII e XIX.” SCHREIBER, Anderson, KONDER, Carolos Nelson, DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL, Sao Paulo, Editora GEN, 2016, p. 12.

5 “Impatrimonialidade nao quer dizer inavaliabilidade. Ha bens nao patrimoniais avalidveis; e danos nao patrimoniais que sio validveis. O que se exige para a indenizabilidade
do dano moral ¢ que seja avalidvel, ¢ nao que seja também patrimonial: se fosse também patrimonial, seria ndo patrimonial e patrimonial; portanto, teria havido dois danos. A
dificuldade da avaliagao do dano moral e, em geral, do dano nao patrimonial nao pode ser alegada como argumento contra a indenizabilidade.” MIRANDA, Pontes de, TRATA-
DO DE DIREITO PRIVADO - Parte especial, Tomo XXVI, 1° edi¢ao, Campinas, Bookseller, 2003, p. 59-60.

6 VENOSA, Silvio Salvo de, Direito Civil — Responsabilidade Civil, vol. 4, 12° edigdo, Sao Paulo, ATLAS, 2012.

7 José de Aguiar Dias, em sua notdvel obra Da Responsabilidade Civil, Rio de Janeiro, Editora Forense, 1995, p.747, j4 afirmara: “Na Itdlia, Minozzi demonstrou melhor do que
ninguém a admissibilidade do dano moral em face do artigo 1.151 do Cédigo Civil”. E, Wilson de Mello e Silva, em seu livio Dano Moral ¢ sua Reparagao, 32 edigio revista

¢ ampliada, Rio de Janciro, Editora Forense, 1983, p. 2 jé proclamava que: “Seu elemento caracteristico ¢ a dor, tomado o termo em seu sentido amplo, abrangendo tanto o
sofrimento meramente fisicos, quanto os morais propriamente dito”. Caio Mdrio da Silva Pereira, em sua obra Responsabilidade Civil, 5* edi¢ao, Rio de Janciro, Editora Forense,
1994, p. 53 accitava o dano moral no direito brasileiro antes da promulgagao da Constituiao Federal de 1988, “E, ¢ desta sorte que o dano moral encontra suporte na teoria
geral da reparagao em direito francés”.
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de pensamento, a doutrina brasileira conferiu stazus ao processo de reparacio dos danos
extrapatrimoniais e que, posteriormente, foi incluida no artigo 185 do Cédigo Civil
brasileiro de 2002 como sendo dano objeto de ressarcimento®, oportunidade em que o

instituto se consolidou na ordem jurisprudencial e doutrinaria no Brasil.

Cumpre destacar a preferéncia atual da doutrina pelo termo “dano moral” face
<« ~ . . » <« . . » . .
a “dano nao patrimonial” ou “extrapatrimonial” adotado pela doutrina europeia, sob o

preceito de que o primeiro teria mais possibilidade de ser materializado em indenizagao

em face do segundo, mais restrito”'°.

3. A constitucionalizacio dos danos morais a partir da Constitui¢ao Federal de
1988 (CF/88)

Por meio do advento da Constitucionaliza¢ao dos danos morais como prejuizos
passiveis de reparagio, a Carta Magna possibilitou a simbiose interpretativa'' entre
Constitui¢do e a Codificagdo infraconstitucional, explicitando a necessidade de
interpretacdo em face do arbitrium boni viri, cognominada por Fldvio Tartuce como

Direito Civil Constitucional'?.

Ao prescrever a protecio constitucional em face da codificagio civil, segundo a
licao de Fldvio Tartuce, os conceitos nio se fundem, mas devem ser entendidos de forma
harménica— um direcionado aos principios sociais, de acordo com a Constituigao Federal
e o outro, para a vida privada consoante com a prescrigao do Cédigo Civil brasileiro.
Seria, portanto, a concretizagao do pensamento de que os preceitos constitucionais
valorativos devem permear o modus vivendi em face da Codificagao Civel para compor
as relagdes privadas'.

8 “A tese pela reparabilidade dos danos imateriais tornou-se pacifica com a Constituicao Federal de 1988. Antes disso, era tido como impossivel aceitar a reparagao por dano
moral (...)” TARTUCE, Fldvio, Direito Civil — Direito das Obrigacoes ¢ Responsabilidade Civil, Vol 2, 9° edigao, Sao Paulo, Editora GEN, 2017, p. 298.

9 “O que nos leva a concluir, em suma, que a expressao danos nao patrimoniais ¢ mais rigorosa do que a expressao danos morais: por um lado, porque a primeira é mais abran-
gente do que a segunda; por outro lado, porque ela faz avultar a caracteristica essencial deste tipo de danos (ou seja, repete-se, a circunstancia de serem danos insusceptiveis

de uma avaliagao em dinheiro); finalmente, porque ¢ esta caracteristica, comum a uma categoria (sob outros angulos) heterogénea de danos, que suscita o problema juridico
fundamental da sua reparagio.” MONTEIRO, Ant6nio Monteiro, A INDENIZAGAO POR DANOS NAO PATRIMONIAIS EM DEBATE: TAMBEM NA RESPONSABI-
LIDADE CONTRATUAL? TAMBEM A FAVOR DAS PESSOAS JURIDICAS, Revista Brasileira de Direito Civil, vol. 5, Rio de Janeiro, IBDC Civil, Julho/setembro 2015,
p. 106.

10 “A expressio “dano moral” tem concorrido para graves confusoes; bem como a expressio alema “Schmerzengeld” (dinheiro de dor). As vezes, os escritores e juizes dissertadores
empregam a expressio “dano moral” em sentido amplissimo (dano a normalidade da vida de relagao, dano moral estrito, que é o dano a reputagio, o dano por depressio ou
exaltagdo psiquica aunéurica , dano que nio ¢ qualquer dos anteriores mas também nao ofende o patrimonio, como o de dor sofrida, o de destrui¢ao de bem sem qualquer valor
patrimonial ou de valor patrimonial infimo). Ai, dano moral seria dano nao patrimonial. Outras tém como dano moral o dano & normalidade da vida de relagao, a dano que faz
banir o moral da pessoa, ¢ a dano a reputagio. Finalmente, hd o senso estrito de dano moral: O dano  reputagao. Para o sistema juridico brasileiro, o interesse ou ¢ patrimonial
ou ¢ moral. Entdo, todo nao patrimonial pode ser moral. Porém essa distingao, em que o adjetivo moral ¢ empregado em senso amplo, somente interessa ao direito pré-processual
(Cédigo Civil, art. 76; Cédigo de Processo Civil, art. 2.0), e nao ao direito material da res in iudicium deducta (Tomo V; § 625, 3 ¢ 5)” MIRANDA, Pontes de, TRATADO DE
DIREITO PRIVADO - Parte especial, Tomo XXVI, Rio de Janciro, Editora Borsoi, 1954, p. 30-31

11 “Com isso, o direito civil constitucional assegura que a interpretagao juridica serd exercida com propésito unitdrio, vinculado aos valores fundantes de cada sociedade, ¢ nao
aos interesses e opinides de cada um. Garante, ademais, que o jurista ndo atuard de modo isolado, empregando técnicas formais para aplicar certo dispositivo legal a uma situagao
fatica qualquer, indiferente a0 que o ordenamento projeta para a sociedade como um todo. A interpretagio juridica nao pode ser tratada como procedimento légico apartado

da avaliagdo dos resultados da aplicagio do direito, mas deve, ao contrdrio, perseguir sempre a concretizagio do plano constitucional, respeitando a “hierarquia das fontes e dos
valores, em uma acep¢ao necessariamente sistemdtica ¢ axiolégica”. SCHREIBER, Anderson, KONDER, Carlos Nelson, DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL, Sao Paulo,
Editora GEN, 2016, p. 16.

12 “Nesse sistema, o Sol é a Constituicao Federal de 1988; o planeta principal o Cédigo Civil; ¢ os satélites, os microssistemas ou estatutos, como no caso do Cédigo de Defesa
do Consumidor, (...), etc. (Fundamentos..., 1998). Essa simbologia demonstra muito bem a concepgao de Direito Civil Constituiconal e da constitucionalizagio do Direito Civil,
pois no centro do ordenamento estd a Constituigao, e nao o Cédigo Civil”. TARTUCE, Flavio, DDIREITO CIVIL - Direito das Obrigacoes ¢ Responsabilidade Civil, Vol 2, 9°
edicao, Sao Paulo, Editora GEN, 2017, p. 228.

13 SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson, DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL, p. 1, Sio Paulo, Editora GEN, 2016
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Dessa forma, ao prescrever o instituto em seu Art. 5°, inciso V e X, a Constituigao
tutelou os valores fundamentais que compéem a personalidade da vitima. Destarte, fica
visivel que o Cédigo Civil determina a indenizacao reparatdria e nao ressarcitéria, segundo

ensina o autor'.

A chamada “Virada de Copérnico” no ordenamento Pétrio ocorre a partir da
despatrimonializagio do Direito Civil, introduzida pela CF/88, consagrada por meio
do art. 10, III, que inseriu em nossa Ordem Institucional o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana. A Carta Magna consagra a ideia da funcio social e da
dignidade da pessoa humana'® que exercem importante influéncia no Direito Civil, que
passou a tutelares valores antes relegados'®, conferindo especial stazus aos procedimentos

indenizatérios dos danos morais'”.

4. A fungio e a quantificagio dos danos morais e danos imateriais na ordem
juridica brasileira em face dos efeitos da lesao na personalidade da pessoa

Partindo da premissa firmada por Hans Kelsen'® de que o Ordenamento é uno,
coadjuvado com a teoria de Miguel Reale'”, que conjuga normas, fatos, principios e valores;
para compreender a essencialidade do processo de avaliagdo do dano moral, torna-se
inevitdvel conhecer as razées fundamentais do processo de valoragio dos danos imateriais.
As chamadas “fun¢des do dano moral” sdo basilares ao operador do direito quando se
deparam com a necessidade de quantificar algo tao abstrato como a ofensa a personalidade
da vitima. Nessas circunstincias, se torna necessdrio utilizar parimetros valorativos para
avaliar e quantificar a extensao do pretium doloris.

20/21

Com efeito, a melhor doutrina*”*'se vale do principio de que o dano moral abrange

nao sé a dor fisica como a psiquica, produzido na esfera intima do lesado e que atinge sua

14 “Constituindo o dano moral uma lesio aos direitos da personalidade (art. 11 a 21 do CC), para a sua reparacao nio se requer a determinagio de um prego para a dor ou o
sofrimento, mas sim um meio para atenuar, em parte, as consequéncias do prejuizo imaterial, o que traz o conceito de lenitivo, derivativo ou sucedénco. Por isso ¢ que se utiliza

a expressdo reparagao ¢ nao ressarcimento para danos morais.” TARTUCE, Flévio, Direito Civil — Direito das Obrigacoes ¢ Responsabilidade Civil, Vol. 2, 9° edi¢ao, Sao Paulo,
Editora GEN, 2017, p. 289.

15 “Desde que se configure a ofensa a atributo da personalidade, pode o dano moral emergir do inadimplemento de obrigagio contratual. O dano moral é, em verdade, um con-
ceito em construgdo. A sua dimensao ¢ a dos denominados direitos da personalidade, que sao multifacetados, em razao da prépria complexidade do homem e das relagoes sociais.
Os direitos personalissimos encontram-se sintetizados no principio da dignidade da pessoa humana, consagrado no art. 19, III, da Constituicdo Federal. Cabe ao intérprete confe-
rir, em cada caso que se lhe apresente, a interpretagao que mais preserve esse principio.” ANDRADE, André Gustavo C. de, A Evolugio do Conceito de Dano Moral, Revista da
EMERY], vol. 6, p. 175, 2003, Disponivel em: <http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista24/revista24_143.pdf>, acesso em 20 de janeiro de 2020.

16 “(...) O fenémeno da constitucionalizagio do direito civil, ao impor a releitura dos seus institutos & luz dos valores do ordenamento teve como um dos principais efeitos a
despatrimonializacao do direito civil, diante da hierarquia axioldgica estabelecida pela Constitui¢ao Federal. Elevada ao vértice do ordenamento juridico, o valor da pessoa hu-
mana conduz & preeminéncia das situagoes existenciais sobre as situagoes patrimoniais. Ao prestigiar o ser em detrimento do ter, o projeto constitucional consolida a protecao da
pessoa humana independente do patriménio que titularize ou da posi¢ao ocupada n relagao juridica. Esta preeminéncia nao importa em redug¢io quantitativa do espago dedicado
as situagdes patrimoniais, mas implica em uma mudanga qualitativa, j& que apenas serao consideradas merecedoras de tutela na medida em que realizarem os valores existenciais
entabulados na Constitui¢io Federal”. SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson, Direito Civil Constitucional, Sao Paulo, GEN, 2016, p. 153.

17 “O que a metodologia civil constitucional enfatiza, nessa seara, ¢ justamente a necessidade de que os institutos juridicos de direito civil, outrora compreendidos como meros
instrumentos de perseguicao do interesse particular, sejam redirecionados a realizacao dos valores constitucionais, em especial 4 realizagao da solidariedade social ¢ da dignidade da
pessoa humana.” SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson, Direito Civil Constitucional, Sio Paulo, GEN, 2016, p. 1.

18 KELSEN, Hans, TEORIA PURA DO DIREITO, Tradugio por MACHADO, Jodo Batista, 3° tiragem, Sao Paulo, Martins Fontes, 1999, passim.

19 REALE, Miguel, LICOES PRELIMINARES DE DIREITO, 11° tiragem, 27° edigio, Sao Paulo, Saraiva, 2012, passim.

20 FRANCA, R. Limonji, REPARACAO DO DANO MORAL, vol. 631, Sio Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1988, p. 4.

21 “Com isso os danos morais plasmem-se, no plano fético, como lesoes as esferas da personalidade humana situadas no dmbito do ser como entidade pensante, reagente e atuan-
te nas interagdes sociais (...)” BITTAR, Carlos Alberto, REPARAQAO CIVIL POR DANOS MORAIS, 4° edicio, Sao Paulo, Editora Saraiva, 2014, p. 883.
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personalidade, o que confere a essa modalidade de lesio de abrangéncia singular. Em
vista desse fato, a classificacio da fungio de protecio do dano moral — compensatdria,
preventiva e punitiva - facilita o entendimento e a aplicabilidade do instituto na sua

modalidade quantitativa.

Inicialmente, a funcio de compensar o dano, tem como pressuposto “mitigar o
¢ 2
sofrimento da vitima®*”. Por sua vez, a fungao reparatdria, consiste naquela que tem como
objetivo compensar e consolar as “perdas espirituais” sofridas pelas vitimas e valoradas
pelo julgador por ocasido da fixagio do quantum indenizatério. H4, igualmente, a
funcio preventiva, chamada também de pedagdgica ou profildtica pela doutrina, que tem

¢ g q

como finalidade evitar a “reiteracio dos atos lesivos” com o propésito de desestimular o

23/24

ofensor a prética de novos atos ofensivos***. Como se pode observar na doutrina e na

jurisprudéncia dominante, a maioria dos autores e julgadores se inclinam para a adogao
desse sistema em razao do seu enorme efeito profildtico. Afinal, o mais importante nessa
questdo nio se restringe em apenas reparar o dano, mas em evitar que ele se repita ou
perpetue na ordem social — as pessoas tém que se atentar para a responsabilidade dos

s€us atos.

5. A teoria do valor do desestimulo ou dos punitive damages da common law

Por fim, pondera-se que a fun¢io pedagdgica consiste no ato de desestimular a
prética de atos ilicitos suscetiveis de gerar danos morais. Essa fungao possui o propésito de
constranger o autor do evento danoso em reiterar na prdtica do ato ofensivo — ¢, 20 mesmo
tempo, constranger (funcio pedagdgica) outros provéveis danificadores” — que apresenta
grande proximidade com a légica do Direito Penal*”?’. Todavia, essa linha preventiva nio

foi corretamente acolhida em nosso ordenamento juridico.

22 VARGAS, Jucir, DANO MORAL E SUA REPARAGAO - A quantificagio indenizatéria trabalha de conclusio de curso — Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI), 2004,
p- 66.

23 KFOURI NETO, Miguel, RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO, 10° edigio, Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2019, p. 91.

24 “Uma das fungoes ¢ dirigida a pessoa que sofreu o dano; a outra atinge o responsavel pela ocorréncia do dano e a tltima dispoe que tanto o responsavel pelo evento danoso
nao deve repeti-lo como também a sociedade, razao pela qual esta também ¢ denominada de pedagdgica ou educativa. Em sintese, as fungoes do dano extrapatrimonial podem
ser representadas por trés verbos: compensar, punir e dissuadir.” FAVARETTO, Cicero, A TRIPLICE FUNGAO DO DANO MORAL. Disponivel em: <https://cicerofavaretto.
jusbrasil.com.br/artigos/113638468/a-triplice-funcao-do-dano-moral>, acesso em 21 de janciro de 202.

25 “Na grande maioria das agoes de responsabilidade civil no common law, as indenizagoes sao concedidas para o fim de compensar a vitima na extensio do dano sofrido, sob a
denominagao compensatory damages. Contudo, admite-se, excepcionalmente, que a indenizagao seja baseada em outros principios para além do compensatério. Os chamados
exemplary damages ou punitive damages surgem no propésito primdrio de punir o ofensor por alguma conduta demeritéria ou socialmente reprovavel e, a0 mesmo tempo, criar
com isso um “exemplo” para desestimular o ofensor ¢ outros potenciais ofensores de praticarem condutas similares.” REIS, Clayton, DANO MORAL, 6° edicdo, Editora Revista
dos Tribunais, 2019.

26 Inclusive por haver julgamento por um jri, conforme destaca de Paula “nas suas origens ianques, as punitive damages sao deliberadas por um juri civil, o que néo existe na
sistemdtica juridica dos paises de Civil Law, como o Brasil. A responsabilizagao civil por aqui ¢ decisao monocratica de um juiz, mas pode ser contestada numa instancia superior.”
PAULA, Oliver Simonato de, TEORIA DO DESESTIMULO: PUNITIVE DAMAGES, disponivel em < https://jus.com.br/artigos/58363/teoria-do-desestimulo-punitive-dama-
ges>, acesso em 19 de janeiro de 2020.

27 “Por fim, sobre a experiéncia estadunidense, deve-se considerar que muito embora os punitive damages sejam considerados san¢ao de cardter civil, recebem tratamento de
matéria penal. Dessa forma, pode-se afirmar possuirem natureza mista. Por esse motivo, estariam submetidos a0 mesmo tratamento dedicado a san¢oes de natureza penal, como
observancia de garantias constitucionais, ponderagio do computo indenizatério em razao do desestimulo e viabilizagio de atividades econémicas. Sua aplicacio ¢ também dedi-
cada a casos bastante especificos em que a indenizagio compensatéria se mostraria inadequada ou mesmo insuficiente para obter a reparacao integral do dano. Imperioso destacar
que a complexidade atinente 4 aplicagao da indenizagao punitiva, no tocante a condenagio a montantes considerados exorbitantes, poderia ser superada ao se estabelecer limite
méximo para o valor da condenagio.” KRUMMENAUER, Maria Carolina, PUNITIVE DAMAGES NA SOCIEDADE DE HIPERCONSUMO, 2015, 116 f., Dissertagao
(Mestrado em Direito das Relagoes Sociais) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand (UFPR), Curitiba, 2015, p. 23
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A teoria do valor de desestimulo ¢, dentre as fungoes da indenizagio por dano moral, a
menos aplicada no ordenamento brasileiro. Luciana de Godoy Penteado Gattaz pondera que a
inclusao dos danos morais punitivos seria extrapolar a linha diviséria entre direito civil e penal,
além do que seria mera decorréncia da fun¢io compensatéria. Porém, a prépria autora rebate
tais argumentos, respectivamente, com a permissao prescrita no art. 944 do Cédigo Civil de
2002 (CC/02), considerando positivamente os danos morais punitivos autbnomos a fungao

reparatoria®.

Mesmo assim, a doutrina brasileira ainda aceita o tema com reservas, manifestando

cautela em face da possibilidade do uso exacerbado do instituto e para nio oportunizar

o enriquecimento sem causa®’*

CCB).

, expressamente vedado pela nossa legislagao (art. 884

Nos Estados Unidos, como destaca Clayton Reis®!, cumular indenizagao aos danos
morais punitivos é possivel mesmo ap6s se chegar a um valor compensatério ao dano
sofrido. No Brasil, entretanto, a aplicagio ainda se encontra em fase de consolidagao®,
diante do receio do Judicidrio em oportunizar eventual enriquecimento ilicito da vitima

(art. 884 CCB), diante dos valores que costumam ser extrapolantes naquele Pais®.

Surgido na década de 70, a fim de reparar os chamados products liabilities, conforme
destaca Maria Carolina Krumenhauer*, a jurisprudéncia norte-americana apresenta alguns
casos recentes em que se aplicou punitive damages. Ha julgados em que a condenagao aos
danos punitivos chega a cifras enormes de U$ 68 milhdes®®, hd casos de destruicio de
prontudrios, que geraram condenagao de U$ 7,5 milhées e depois, em acordo com os
demandantes, tiveram o guantum debeatur reduzido para valores de U$ 500 mil*. Nos

28 “Diversas sao, contudo, as criticas doutrindrias 2 existéncia dessa fun¢io punitiva. Para além da tradicional linha diviséria entre direito civil e direito penal, marcada pela
diferenca entre os tipos de san¢ao aplicada por cada um - no primeiro, a finalidade de proteger o interesse privado, ¢, no segundo, a pena com a finalidade de proteger o inte-
resse publico - muitas dessas criticas se baseiam, preponderantemente, no art. 944, pardgrafo tnico, do CC/2002, que prevé que a indenizagao mede-se pela extensao do dano,
podendo o juiz reduzir o valor, equitativamente, se houver excessiva desproporg¢ao entre a gravidade da culpa e o dano. Em oposicio a tal corrente estd o argumento de que hd na
Constitui¢ao Federal, especificamente em seus incs. V e X do art. 5.°, uma “irrestrita indenizabilidade do dano moral”. Na mesma linha, o Enunciado 379, aprovado na IV Jorna-
da de Direito Civil, defende que “O art. 944, caput, do CC/2002 néo afasta a possibilidade de se reconhecer a fungao punitiva ou pedagégica da responsabilidade civil”. Con-
sequentemente, o que se admite e tem-se visto com muita frequéncia, tanto na doutrina como na atual jurisprudéncia, ¢ o reconhecimento da fun¢ao punitiva da reparagao civil
do dano moral como consequéncia da prépria fungio compensatéria, por nio ser possivel aplicar a limitagio do art. 944 do CC/2002 ao dano moral. E no ambito da discussio
acerca da fungdo punitiva que se insere a questao extremamente atual e polémica sobre a aplicacao da doutrina dos punitive damages no direito brasileiro no 4mbito da reparacao
do dano moral, consubstanciada na aplica¢io da fungio punitiva da responsabilidade civil de uma maneira mais independente da fungao reparatéria. Em outras palavras, os
punitive damages dao 4 fungao punitiva maior autonomia, daf porque muito se debate sobre a possibilidade de serem aceitos pelo nosso ordenamento juridico. A seguir, serio
detalhadas as principais questoes pertinentes aos punitive damages, desde sua origem, de forma resumida, até seus pressupostos, criticas ¢ impedimentos.” GATTAZ, Luciana de
Godoy Penteado, Punitive Damages no Direito Brasileiro, Revista dos tribunais, 2016 , disponivel em <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/
doc_bibliotecb/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol _2006/RTrib_n.964.07.PDF >, acesso em 20 de janeiro de 2020.

29 MORAES, Maria Celina Bodin de, DANOS A PESSOA HUMANA: UMA LEITURA CIVIL CONSTITUCIONAL DOS DANOS MORATS, 2° edigio, Editora Processo, 2017,
p. 228/252.

30 KFOURI NETO, Miguel, RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO, 10° edigio, Sio Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2019, p. 91.

31 “Em 2003, a Suprema Corte dos Estados Unidos julgou o caso State Farm Mutual Automobile Insurance Co. v. Campbell, ratificando seu posicionamento de que o elemento
mais importante para concessao de punitive damages ¢ o grau de reprovabilidade da conduta do agente ofensor. Essa forma de indenizacio seria possivel quando, mesmo apés a
fixagdo dos compensatory damages, a conduta daquele agente ofensor ¢ tao reprovével que se impée uma sangao visando um elemento de punicao ou dissuasao.” Idem,Ibidem.
32 BITTAR, Carlos Alberto, REPARAGAO CIVIL POR DANOS MORAIS, 4° edigio, Saraiva, e-book, 2014, p. 3719.

33 Como no famoso caso de Stella Lieback, que recebeu, s6 em punitive damages,U$2.7 milhoes de délares. LIBERTO, Daniel, PUNITIVE DAMAGES, disponivel em <
https://www.investopedia.com/terms/p/punitive-damages.asp>. Acesso em: 20 jan. 2020.

34 KRUMMENAUER, Maria Carolina, PUNITIVE DAMAGES NA SOCIEDADE DE HIPERCONSUMO, 2015, 116 f., Dissertagao (Mestrado em Direito das Relagoes
Sociais) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand (UFPR), Curitiba, 2015, p. 20

35 Caso em que o cirurgido cardiaco deixou o paciente de 70 anos aberto 4 mesa e abandonou o centro cirtirgico, em Abril de 2012 na Califérnia, M., Michele, CALIFORNIA
JURY AWARDS $68 MILLION IN NEGLIGENT SURGERY CASE, conforme disponivel em <https://medical-malpractice.cmalaw.net/california-jury-awards-68-million-in-
-negligent-surgery-case.html>. Acesso em: 30 jan. 2020.

36 Caso Gomez v. Cabatic, no qual restou comprovada a destruicao de prontudrios médicos de uma crianca que, por causa disso, teve o disgnéstico de diabetes tipo I comprome-
tido, em N.Y., conforme HARRIS BEACH PLLC, PUNITIVE DAMAGES AWARDED IN MALPRACTICE CASE OF DESTROYED MEDICAL RECORD, disponivel em
<https:/[www.jdsupra.com/legalnews/punitive-damages-awarded-in-malpractice-24742/>. Acesso em: 30 jan. 2020.
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EUA, o fundamento de desestimulo por meio da condenagio em valores pecunidrios da
pena civil ainda sdo extremamente elevados como observado, apesar da atual tendéncia de

limitagao desses valores®” pelos Tribunais Superiores.

Cumpre destacar que nao é proposta preeminente neste trabalho a andlise de questoes
relacionadas ao direito comparado. Isso se torna necessdrio apenas com o propdsito de demonstragio
dos valores relacionados com os punitive damages, nos paises da common low, que apresentam

quantias exacerbadas.

Nesse sentido, o Poder Judicidrio brasileiro poderia se utilizar dos recursos e
modus procedendi presentes nos punitive damages na common low de forma moderada,
bem como, adotar a compreensio acerca dos efeitos normativos da sentenga perante
as partes. E, a0 mesmo tempo, demonstrar a sociedade que os atos reprovados
geram consequéncias materiais expressivas, com o propdsito de constranger possiveis
e reiterados ofensores na pratica dos atos lesivos®, que sempre sio extremamente

ofensivos 2 ordem social.

No mais, nao se observa, a principio, vantagem na aplicagio do instituto nos
casos de erro médico — objetivos e, principalmente diante dos requisitos, de forma mais
importante, os subjetivos — os quais sdo necessdrios para a condenagio em danos punitivos.
A doutrina® enumera malicious, reckless disregard e gross negligence como pressupostos
subjetivos e nao cumulativos, bastando o primeiro para a configuragao ou os dois tltimos

para a presenca clara de “descaso” a tal ponto que a censurabilidade do comportamento

seja mais alta do que um simples “descuido” (HASTIE; SCHKADE; PAYNE, 2002, p.

142

88)74%41. O grau de culpa do ofensor, critério principal* para fixa¢do do quantum, deixa

claro, portanto, que pensar em danos punitivos em casos de erro médico exigird a prova de
dolo do profissional da satde, circunstincia que ocorrem de forma mais rara. Todavia, nio
exclui a responsabilidade do profissional e a aplica¢io do instituto no caso da ocorréncia

de negligéncia grave ou dolo.

37 Os chamados Caps, limites aos valores das condenagoes, bandeira levantada (por exemplo em casos de erro médico) pela associagao médica norte-americana AMA (American
Medical Association), tém revolucionado o entendimento da matéria por I4, a fim de conter as condenagoes para evitar a total destruicao econémica do profissional da satde,
conforme NELSON I1I, Leonard J.; MORRISEY, Michael A; KILGORE, Meredith L., DAMAGES CAPS IN MEDICAL MALPRACTICE CASES, disponivel em <https://
www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/ PMC2690332/>. Acesso em: 30 jan. 2020.

38 “Afirma-se nesse sentido, que a responsabilidade civil disciplina um momento patolégico, de lesao 4 dignidade, ao passo que a tutela integral da dignidade humana demanda
uma tutela positiva, promocional, que busque a prevengao antes da compensagio (...)” SOUZA, Eduardo Nunes de, Do Erro A Culpa na Responsabilidade Civil do Médico —
Estudo na perspectiva Civil-constitucional, Rio de Janeiro, RENOVAR, 2015, p.135.

39 BONNA, Alexandre Pereira; LEAL, Pastora do Socorro Teixcira. Requisitos objetivos e subjetivos dos punitive damages: critérios a aplicagao no direito brasileiro. Scientia
Turis, Londrina, v. 22, n. 1, p.190-222, mar. 2018. DOI: 10.5433/2178-8189.2018v22 n1p190. ISSN: 2178-8189.

40 Idem, ibidem.

41 “Primeiramente, deve o réu ter a consciéncia do perigo (conscious of danger), estando subjetivamente ciente do risco e da previsibilidade de ocorréncia de danos por meio

de sua conduta. Em segundo lugar, deve o réu se portar com indiferenca perante este risco (disregard danger), o que indica que mesmo apés saber dos riscos de sua atividade ou
de seu ato isoladamente, a apatia subsistiu. Em terceiro plano, o comportamento do réu deve ser marcado por um grave desvio (gross deviation), de modo que no momento de
decidir como agir, o réu tenha optado pelo caminho do perigo e da producio de danos. Em tltimo lugar e complementando as fases anteriores, deve a conduta do réu ser caracte-
rizada por um desvio patente de cuidado (dangerous outcome) de tal modo que uma pessoa comum nao incorreria (HASTIE; SCHKADE; PAYNE, 2002, p. 88).” Idem, ibidem.
42 KRUMMENAUER, Maria Carolina, Punitive Damage na Sociedade de Hiperconsumo, 2015, 116 f,, Dissertacao (Mestrado em Direito das Relagoes Sociais) — Setor de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand (UFPR), Curitiba, 2015, p. 21.
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6. A proposta de aplicacao do método bifisico apontada pelo Superior Tribunal
de Justica (ST])

Buscando atender a necessidade de estabelecer critérios objetivos ao julgador
para serem usados para aferir o quantum indenizatério, o STJ, pelas palavras do

Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, apresentou uma série de critérios em face do
REsp. n° 1.152.541%.

Prefacialmente, é imprescindivel comentar a questdo sub judice, embora nio se
trate de caso de erro médico. A autora, que cumulou agao ordindria de cancelamento de
cadastro restritivo de crédito, cumulada com indenizacao de danos morais, se insurgiu
contra o cadastramento indevido de seu nome no banco de dados de maus pagadores da
ré, sem necessaria comunicagao a requerida. A ré, derrotada em primeiro grau, apelou e
teve seu pedido de indenizacio por danos morais negado, razao pela qual interpds agravo
interno, que restou desprovido. Irresignada, a autora apresentou recurso especial com

propésito de majorar os danos morais.

A fim de arbitrar o valor, 0 método apresentado pelo Acérdao ¢é dividido em
duas etapas. Em primeiro momento, o magistrado precisaria dedicar-se a anilise
jurisprudencial de casos semelhantes, para ter acesso a um valor-base do qual o cilculo
do valor se iniciaria. A proposta é acolhida no ordenamento a partir do Cédigo de
Processo Civil de 2015, que passou a legitimar a ideia de precedentes e a aproximar-se

do common law.

Na sistemdtica brasileira, a partir da Lei Processual Civil de 2015, recepcionou o

uso de precedentes ao ordenamento. Luiz Guilherme Marinoni pontua que “o precedente

4

¢ um valor em si” *, o que torna mais do que aceitdvel seu emprego quando do julgamento,

e indispensdvel a coeréncia da Ordem Juridica.

Essa espécie de precedente-valorativo que o STJ indica, entretanto, nio se
constituiria de tabelamento judicial. A contrario senso o Ministro Sanseverino, ao abordar
o tema, lembra os casos do Cédigo Civil de 1916 de tarifamento (prescritos nos art. 1.547

e 1.550), que foram superados pelo STJ ao dar preferéncia ao “arbitramento equitativo”,

43 RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. INSCRICAO INDEVIDA EM CADASTRO RESTRITIVO DE CREDITO. QUANTUM
INDENIZATORIO. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. CRITERIOS DE ARBITRAMENTO EQUITATIVO PELO JUIZ. METODO BIFASICO. VALORIZACAO
DO INTERESSE JURIDICO LESADO E DAS CIRCUNSTANCIAS DO CASO. 1. Discussio restrita & quantificagio da indenizagao por dano moral sofrido pelo devedor
por auséncia de notificagao prévia antes de sua inclusio em cadastro restritivo de crédito (SPC). 2. Indenizagao arbitrada pelo tribunal de origem em R$ 300,00 (trezentos reais).
3. Dissidio jurisprudencial caracterizado com os precedentes das duas turmas integrantes da Segunda Secgao do STJ. 4. Elevacio do valor da indenizagao por dano moral na

linha dos precedentes desta Corte, considerando as duas etapas que devem ser percorridas para esse arbitramento. 5. Na primeira etapa, deve-se estabelecer um valor bésico para

a indenizacio, considerando o interesse juridico lesado, com base em grupo de precedentes jurisprudenciais que apreciaram casos semelhantes. 6. Na segunda etapa, devem ser
consideradas as circunstincias do caso, para fixagio definitiva do valor da indenizacao, atendendo a determinagao legal de arbitramento equitativo pelo juiz. 7. Aplicagio analégi-
ca do enunciado normativo do pardgrafo tinico do art. 953 do CC/2002. 8. Arbitramento do valor definitivo da indenizacao, no caso concreto, no montante aproximado de vinte
saldrios minimos no dia da sessao de julgamento, com atualizagio monetdria a partir dessa data (Simula 362/ST]). 9. Doutrina e jurisprudéncia acerca do tema. 10. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. (STJ, 3° Turma, REsp 1152541/RS, relatoria Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 13/09/2011).

44 “A unidade do direito ¢ o resultado de um sistema de precedentes obrigatérios e reflete a coeréncia da ordem juridica, viabilizando a previsibilidade e o tratamento uniforme de
casos similares. O precedente, portanto, ¢ um valor em si, pois ¢ algo indispensavel para que se tenha unidade do direito e uma ordem juridica coerente, requisitos para a racionalidade
do direito” MARINONI, Luis Guilherme, A ETICA DOS PRECEDENTES - Justificativa do Novo CPC, 2° edigdo, Sio Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 105.
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ponderando que no Ordenamento atual, seria impraticdvel fazer uso do tarifamento
judicial®, diante da vedagao Constitucional (art. 5°, inciso V da CF/88).

Em seu lugar, propée-se o uso de “grupos de casos tipicos” de jurisprudéncia,

para manter a constante das indenizagdes e isonomia no tratamento, de forma a valorizar

“o bem juridico lesado” *.

A concepgio apresentada é perfeitamente de acordo com a interpreta¢ao acolhida
pela corrente do civil constitucional, que defende um olhar equanime do julgador, a partir
dos valores expressos na Lei Maior*’, ainda mais quando na segunda fase do arbitramento,
surgem categorias que aumentam e diminuem o quantum indenizatério, as quais

particularizam a andlise do caso.

Os critérios apresentados, denominados pelo Ministro Relator de “segunda fase
do método bifisico” de quantificacio de danos morais, propdem a objetificagio dos
parimetros usados pelo julgador quando do arbitramento da indenizagao, de modo a

realizar um ajuste fino do valor, majorando e/ou minorando a quantia, quais sejam:

a) a gravidade do fato em si e suas consequéncias para a vitima (dimensio
do dano);

b) a intensidade do dolo ou o grau de culpa do agente (culpabilidade do
agente);

c) aeventual participa¢io culposa do ofendido (culpa concorrente da vitima);
d) a condi¢io econdmica do ofensor; e

e) as condigdes pessoais da vitima (posi¢ao politica, social e econdémica).
(REsp n° 152.541, ST7J, Relator Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 2011)

Em ordem, primeiramente pontua que a caracteristica (a) — gravidade do fato e
consequéncias para vitima — requer ao julgador que se coloque no lugar de quem sofrera o
dano. Dessa forma, o juiz avalia a perda de forma mais precisa e poderd quantificar o seu

significado, a partir desse processo de valoragio pessoal.

45 “Ocorre que, na responsabilidade civil, diferentemente do Direito Penal, nao existem parimetros minimos e maximos para balizar a quantificacao da indenizagio. Desse
modo, embora as circunstancias judiciais moduladoras sejam importantes elementos de concregao na operago judicial de quantificagio da Indenizagao por danos No futuro, na
hipétese de adogao de um tarifamento legislativo, poder-se-iam estabelecer parimetros minimos e maximos bem distanciados, 2 semelhanga das penas minima e mdxima previstas
no Direito Penal, para as indenizagoes relativas aos fatos mais comuns. Mesmo essa solucao nio se mostra alinhada com um dos consectérios légicos do principio da reparacao
integral, que ¢ a avaliagio concreta dos prejuizos indenizdveis. De todo modo, no momento atual do Direito brasileiro, mostra-se impensdvel um tarifamento ou tabelamento

da indenizagao para os prejuizos extrapatrimoniais, pois a consagragio da sua reparabilidade ¢ muito recente, havendo necessidade de maior amadurecimento dos critérios de
quantificagio pela comunidade juridica” Retirado do Acérdao REsp. 152.541, STJ, Relator Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 2011.

46 Idem, ibidem.

47 “No 4mbito de ordenamento juridico unitdrio, complexo e sistemdtico, voltado para a promogio dos valores constitucionais, a solugao do caso concreto requer, como ji
afirmado, a ponderagio de todas as normas do ordenamento a luz das condicionantes féticas do especifico conflito de interesses, a fim de se identificar o ordenamento juridico

do caso concreto, que ¢ aquele que promove a solugao mais justa as suas particularidades. E na busca da solu¢io mais justa, afirma & metodologia civil constitucional, o jurista
nao estd vinculado a um texto de lei, mas & norma formulada de acordo com o projeto constitucional. Logo, s a lei genérica e abstrata, ao incidir em um especifico conflito de
interesse, vai de encontro ao projeto constitucional ou nio o realiza maximamente, ndo deve ser aplicada, ou deve sofrer 0 abrandamento necessério a adequé-la a legalidade
constitucional. A equidade ¢, assim, inerente & metodologia civil constitucional, 4 aplicacao do ordenamento juridico em sua unidade e complexidade de acordo com a legalidade
constitucional. O jurista elabora a norma do caso concreto observando os principios constitucionais, pelo que se certa disposicao legislativa colide com esses principios no caso
concreto, se hd principios constitucionais que permitem o abrandamento da regra abstrata em prol da promogao da justia no caso concreto, assim deve ser feito, independente de
haver artigo de lei nesse sentido.” SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson, DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL, Sio Paulo, Editora GEN, 2016, p. 53.
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No mesmo sentido, as categorias de avaliagio (c) e (e), de forma a estimular que o
magistrado experimente a extensao da dor do dano. As categorias (b) e (d), por outro lado,
o julgador se coloca ao lado do ofensor, que podem, diante das circunstincias do caso,

minorar os parimetros quantitativos da indenizagao.

A primeira categoria avalia, portanto, o que seria necessdrio para atenuar o dano, a
partir da gravidade do ilicito e da sua reprovabilidade. A segunda, por sua vez, permite
avaliar o dolo ou culpa, majorando valores em caso de clara inten¢io de causar o referido
dano. Jd a terceira categoria avaliaria se houve alguma participacio da vitima passivel
de provocar, aumentar ou diminuir as chances do dano acontecer. Enfim, avaliariam
as condicoes econdmicas, tanto do ofensor*® como da vitima*, a fim de, por um lado,
garantir a possibilidade de reparacio pelo autor, e de outro evitar o enriquecimento sem

causa da vitima.

Segundo o julgado paradigma,

na andlise da intensidade do dolo ou do grau de culpa, estampa-se a funcio
punitiva da indeniza¢iao do dano moral, pois a situagio passa a ser analisada
na perspectiva do ofensor, valorando-se o elemento subjetivo que norteou
sua conduta para elevagio (dolo intenso) ou atenuacio (culpa leve) do seu
valor, evidenciando-se claramente a sua natureza penal, em face da maior ou
menor reprovagio de sua conduta ilicita. Na situagio econdmica do ofensor,
manifestam-se as fungbes preventiva e punitiva da indenizacio por dano
moral, pois, 20 mesmo tempo em que se busca desestimular o autor do dano
para a prética de novos fatos semelhantes, pune-se o responsdvel com maior
ou menor rigor, conforme sua condigio financeira. Assim, se o agente ofensor
¢ uma grande empresa que pratica reiteradamente o mesmo tipo de evento
danoso, eleva-se o valor da indenizagdo para que sejam tomadas providéncias
no sentido de evitar a reiteracio do fato. Em sentido oposto, se o ofensor é uma

pequena empresa, a indenizacio deve ser reduzida para evitar a sua quebra®.

O Ministro adverte para a minoragao da indenizagao em caso de culpa concorrente,

conforme destaca no Acérdio:

na culpa concorrente da vitima, tem-se a incidéncia do art. 945 do CC/2002,
reduzindo-se o montante da indeniza¢io na medida em que a prépria vitima
colaborou para a ocorréncia ou agravamento dos prejuizos extrapatrimoniais

por ela sofridos’'.

48 Com intuito de se garantir o pagamento da condenagio, em consonincia 2 légica do cumprimento de sentenca. (Nota dos autores).

49 Aqui, se pode questionar se nao pode acontecer de, eventualmente, vitimas com menor poderio aquisitivo receberem menor valor indenizatério. Entretanto, tanto o sistema
sugerido, quanto a lisura de discernimento do julgador, evita que se materialize. (Nota dos autores).

50 Retirado do Ac6rdaoREsp 152.541, STJ, Relator Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 2011.

51 IDEM, ibidem.
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O julgado, no mesmo sentido, prescreve que:

esse arbitramento equitativo serd pautado pelo postulado da razoabilidade,
transformando o juiz em um montante econdmico a agressio a um bem
juridico sem essa natureza. O préprio julgador da demanda indenizatéria, na
mesma sentenga em que aprecia a ocorréncia do ato ilicito, deve proceder ao

arbitramento da indenizagao®2.

Mais recentemente, buscando atender 4 necessidade de estabelecer critérios
objetivos ao julgador para serem usado para aferir o quantum indenizatério, o STJ por
meio do voto do Ministro Luis Felipe Salomao, apresentou uma série de critérios, por

ocasio do julgamento do REsp. n° 1.809.457/SP*.

Preliminarmente é imprescindivel destacar que a questao sub judice se refere ao
caso de erro médico. O usudrio promoveu agio em face do Poder Judicidrio, em virtude
da negativa do plano de satide em autorizar cirurgia baridtrica para a redu¢io abdominal
de paciente acometido de obesidade mérbida, em decorréncia de indicagao médica para
o referimento procedimento, objetivando recuperagao integral da satide do paciente.
Irresignado com a recusa do plano de sadde acolhido pelo Tribunal de origem, o requerente

apresentou recurso especial com propésito de majoragao dos danos morais.

Ao arbitrar o valor dos danos extrapatrimoniais o Ministro Relator dividiu o
acordio em duas etapas. No primeiro momento, o julgador analisou de forma percuciente
a jurisprudencial de casos semelhantes, para o efeito de adotar critério de valoragio do
quantum inicial. Nesse caso, argumentou que o inadimplemento contratual nio ¢ suscetivel
para gerar danos morais, por se tratar de pequenos aborrecimentos corriqueiros em situagoes
dessa natureza. Todavia, o caso em exame ocorreu de forma visivel e notdria em uma situagio
que extrapola o limite de meros dissabores. Para tanto, o Ministro Relator enfatizou que, “Na
fixacao do quantum indenizatério pelo dano moral, cabe ao juiz nortear-se pelo principio
da razoabilidade, estabelecendo-o em valor nem tao grande que se converta em fonte de
enriquecimento ao lesado, nem tao pequeno que se torne inexpressiva ao causador do
dano”. Assim, a proposta de arbitramento de danos morais se encontra consoante acolhido
no ordenamento juridico a partir do Cédigo de Processo Civil de 2015 (CC/15), que
recepcionou a ideia de precedentes para se aproximar do common law.

52 Idem, ibidem.

53 EMENTA: AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. AGAO DE OBRIGACAO DE FAZER. PLANO DE SAUDE. NEGATIVA DE COBERTURA DE DES-
PESAS COM O TRATAMENTO CIRURGICO DE DERMOLIPECTOMIA NAS COXAS, PROCEDIMENTO COMPLEMENTAR A CIRURGIA BARIATRICA. DANO
MORAL.

1. “Havendo indicagio médica para cirurgia pldstica de cardter reparador ou funcional em paciente pés-cirurgia baridtrica, nao cabe 4 operadora negar a cobertura sob o argu-
mento de que o tratamento nio seria adequado, ou que néo teria previsio contratual, visto que tal terapéutica ¢ fundamental & recuperacao integral da satide do usudrio outrora
acometido de obesidade mérbida, inclusive com a diminui¢ao de outras complicagées ¢ comorbidades, nao se configurando simples procedimento estético ou rejuvenescedor”
(REsp 1.757.938/DF, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma, julgado em 05.02.2019, DJe 12.02.2019). 2. A recusa indevida/injustificada do plano de satde
em proceder a cobertura financeira de procedimento médico ou medicamento, a que esteja legal ou contratualmente obrigado, poderd ensejar o dever de reparagao a titulo de dano
moral, quando demonstrado o agravamento da situagio de aflico psicolégica ¢ de angtistia no espirito do usudrio, j& combalido pela prépria doenca. Situagao configurada na
hipotese. 3. A fixagio do valor devido a titulo de indenizagio por danos morais, segundo a jurisprudéncia desta Corte, deve considerar o método bifésico, sendo este o que melhor
atende s exigéncias de um arbitramento equitativo da indenizagao por danos extrapatrimoniais, uma vez que minimiza eventual arbitrariedade ao se adotar critérios unicamente
subjetivos do julgador, além de afastar eventual tarifagao do dano (REsp 1.445.240/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, Quarta Turma, julgado em 10.10.2017, DJe 22.11.2017).
4. Agravo interno nio provido. (AgInt nos EDcl no REsp 1809457/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 20/02/2020, DJe 03/03/2020).
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Essa espécie de precedente-valorativo que o STJ pontua, entretanto, nio representa
um tabelamento judicial, que é vedado pela Norma Constitucional (art. 5°, inciso V da
CF/88). A contrario senso o Ministro Luis Felipe Salomao ao abordar o tema, invocou

precedentes aplicdveis a espécie do julgado para proclamar que:

levando-se em consideragio as circunstancias do caso concreto, com as
repercussdes sociais, os inconvenientes naturais suportados pela autora, as
consequéncias de seu problema de satide, seu nivel socioecondmico e, ainda, o
porte da ré, bem como o cardter pedagégico que deve ser observado em casos
como o dos autos, fixo a indenizagio pelos danos morais em R$ 10.000,00,
valor suficiente para confortar o abalo indevidamente experimentado pela
autora e, 20 mesmo tempo, desestimular a conduta indiligente da ré (destaque
dos autores). A indenizagio fixada nesta agio nio serd causa de enriquecimento

por parte da autora, tampouco empobrecimento da ré.

Portanto, um arbitramento equitativo, ponderando que no ordenamento atual,

seria impraticdvel fazer uso do tarifamento judicial em face de julgamento jd prolatado

elo STT**, que é vedado pela Constituicao (art. 5°, inciso V da CF/88). A ideia bifasica,
q ¢

encontra-se consolidada no STJ que em julgado analisado prop6s o uso de “grupos de casos

tipicos” de jurisprudéncia, com o propésito de manter constante a verba indenizatéria,

bem como observar a indispensédvel isonomia no tratamento, com o propésito de valorizar

“o0 bem juridico lesado™.

Os critérios apresentados, denominados pelo Ministro Relator de segunda fase do
método bifdsico de quantifica¢ao de danos morais, propéem a objetificagao dos pardmetros
usados pelo julgador quando do arbitramento da indenizacio, de modo a realizar um
ajuste adequado do valor, majorando e/ou minorando o quantum indenizatério. Por essas

razdes, o Ministro Relator Luis Felipe Salomao recomendou que:

nesse quadro, afigura-se, a meu ver, impositivo o restabelecimento da sentenga de
procedéncia, tendo em vista, ademais, a razoabilidade do guantum indenizatério
fixado, que encontra amparo na jurisprudéncia desta Corte que recomenda
a utilizagio do método bifdsico para o correto balizamento do valor devido a
titulo de indenizagio por danos morais (REsp n° 1.445.2405P, Rel. Ministro
Luis Felipe Salomio, Quarta Turma, julgado em 10.10.2017, DJe de 22 de
novembro de 2017).

54 “Ocorre que, na responsabilidade civil, diferentemente do Direito Penal, nao existem parimetros minimos ¢ maximos para balizar a quantificagio da indenizagio. Desse modo,
embora as circunstancias judiciais moduladoras sejam importantes elementos de concregao na operacao judicial de quantificacao da

Indenizagao por danos No futuro, na hipétese de adogao de um tarifamento legislativo, poder-se-iam estabelecer parimetros minimos e mdximos bem distanciados, a semelhanca
das penas minima ¢ méxima previstas no Direito Penal, para as indenizagoes relativas aos fatos mais comuns. Mesmo essa solugao nao se mostra alinhada com um dos consectérios
légicos do principio da reparagio integral, que ¢ a avaliagao concreta dos prejuizos indenizdveis. De todo modo, no momento atual do Direito brasileiro, mostra-se impensavel um
tarifamento ou tabelamento da indenizagao para os prejuizos extrapatrimoniais, pois a consagragao da sua reparabilidade ¢ muito recente, havendo necessidade de maior amadure-
cimento dos critérios de quantificagio pela comunidade juridica” Retirado do Acérdao REsp. 152.541, STJ, Relator Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 2011.

55 Idem, ibidem.
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Nao resta ddvida que a doutrina e os precedentes do STJ sempre recomendam
em situagdes dessa natureza a observincia de critérios fundado na gravidade do fato e
consequéncias para vitima, em que o julgador devera se valer de um juizo de ponderacao
na andlise pessoal do caso concreto. Dessa forma, o julgador avalia a perda de forma mais
precisa e poderd quantificar o seu quantum a partir desse processo de valoragio intima. Na
mesma direcao, deve o julgador aferir os elementos valorativos constantes na extensao da
dor vivenciada pelo paciente, segundo se observa na andlise realizada pelo Ministro Relator

Luis Felipe Salomao em sua decisao:

e que as imagens de fls. 2728 nao deixam dividas de que a auséncia de
autorizagdo para o procedimento almejado foi capaz de causar abalo, angustia
e sofrimento a autora, violando o principio fundamental da dignidade da

pessoa humana (destaque dos autores).

No primeiro momento, avalia-se o que serd necessdrio para atenuar o dano, a
partir da gravidade do ilicito e da sua reprovabilidade. No segundo momento, procede-se
avaliagio o dolo ou culpa, majorando valores em caso de negligéncia grave ou dolo. No
terceiro momento, o processo de avaliagio considera a participacio da vitima passivel de
provocar, aumentar ou diminuir as chances do dano acontecer. Enfim, serdo avaliadas
as condig¢oes econdmicas, tanto do ofensor’® como da vitima’’, a fim de, por um lado,
garantir a possibilidade de reparagio pelo autor, e de outro evitar o enriquecimento ou o
empobrecimento sem causa da vitima, fato que foi expressamente destacado no julgamento,
“a indenizagao fixada nesta agdo nao serd causa de enriquecimento por parte da autora,

tampouco empobrecimento da ré”.
p p

Por seu turno, segundo um dos julgados referendados,

na andlise da intensidade do dolo ou do grau de culpa, estampa-se a funcio
punitiva da indeniza¢do do dano moral, pois a situacio passa a ser analisada
na perspectiva do ofensor, valorando-se o elemento subjetivo que norteou
sua conduta para elevagio (dolo intenso) ou atenuagio (culpa leve) do seu
valor, evidenciando-se claramente a sua natureza penal, em face da maior ou
menor reprovagio de sua conduta ilicita. Na situagio econdmica do ofensor,
manifestam-se as fungées preventiva e punitiva da indenizacdo por dano
moral, pois, 20 mesmo tempo em que se busca desestimular o autor do dano
para a pratica de novos fatos semelhantes, pune-se o responsdvel com maior
ou menor rigor, conforme sua condigio financeira. Assim, se o agente ofensor
¢ uma grande empresa que pratica reiteradamente o mesmo tipo de evento
danoso, eleva-se o valor da indenizagdo para que sejam tomadas providéncias

no sentido de evitar a reiteragio do fato. Em sentido oposto, se o ofensor

56 Com intuito de se garantir o pagamento da condenagio, em consonéncia a légica da viabilidade do cumprimento de sentenca. (Nota dos Autores).
57 Aqui, se pode questionar se nio pode acontecer de, eventualmente, vitimas com menor poder aquisitivo receber menor valor indenizatério. Entretanto, tanto o sistema sugeri-
do, quanto os critérios de ponderagio do julgador, haverd de evitar que se materialize essa ilicitude. (Nota dos Autores).
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¢ uma pequena empresa, a indenizagio deve ser reduzida para evitar a sua
quebra. As condi¢des pessoais da vitima constituem também circunstincias
relevantes, podendo o juiz valorar a sua posicio social, politica e econdmica. A
valoragio da situagio econdmica do ofendido constitui matéria controvertida,
pois parte da doutrina e da jurisprudéncia entende que se deve evitar que uma
indenizagao elevada conduza a um enriquecimento injustificado, aparecendo

como um prémio ao ofendido’®.

O Ministro Luis Felipe Salomao no julgamento proferido no REsp. n° 1.531.204/

CE conclui de forma peremptéria que:

[...] o método bifdsico, como parimetro para a aferi¢io da indenizacio por
danos morais, atende as exigéncias de um arbitramento equitativo,
pois, além de minimizar eventuais arbitrariedades, evitando a adogéio
de critérios unicamente subjetivos pelo julgador, afasta a tarifagio do
dano, trazendo um ponto de equilibrio pelo qual se consegue alcangar
razodvel correspondéncia entre o valor da indenizagao e o interesse juridico
lesado, bem como estabelecer montante que melhor corresponda as

peculiaridades do caso.

Dessa forma, usando o método bifdsico o julgador respeitard a logica e valores
constitucionais, fundamentando a decisao nas categorias de andlise demonstradas, o que

corrobora com a sistematizacio destes critérios™.

7. O erro médico e seus efeitos em face da violagio aos direitos fundamentais
na pessoa do paciente

Embora todas as situagoes que ensejam dano moral exijam do julgador
ponderagao e valoracio, é certo que quando o dano tem sua origem em erro médico
as dificuldades se agravam. Ora, ¢ inquestiondvel que quando o médico interfere
negativamente no bem-estar do paciente e infringe o juramento hipocrdtico®, o
julgador precisa ponderar sobre aspectos metajuridicos, tendo que se versar em nogoes
especificas na drea medica — fato que impoe, desde o inicio, o necessdrio laudo pericial

sobre o qual deverd se estribar.

Todavia, para o paciente, cujo atendimento culminou em dano moral, a
complexidade da lesio é ainda mais profunda. Sendo figura mais fragil na relagio médico-

paciente, nao sé pela falta de conhecimento especifico na medicina, mas principalmente

58 Retirado do Acérdao REsp 1.152.541/RS, STJ, Relator Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 2011.

59 “Chega-se, com isso, a um ponto de equilibrio em que as vantagens dos dois critérios estarao presentes. De um lado, serd alcangada uma razodvel correspondéncia entre o valor
da indenizagao e o interesse juridico lesado, enquanto, de outro lado, obter-se-4 um montante que corresponda as peculiaridades do caso com um arbitramento equitativo e a
devida fundamentacio pela decisio judicial.” Idem. Ibidem.

60 “Aplicarei os regimes para o bem do doente segundo o meu poder e entendimento, nunca para causar dano ou mal a alguém” JURAMENTO DE HIPOCRATES, Disponivel
em <https://www.cremesp.org.br/ZsiteAcao=Historia&esc=3>, acesso em 17 de janciro de 2019.
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por seu estado fisico-emocional abalado, o paciente serd merecedor de diversas protecoes
especiais em face da sua vulnerabilidade. A Carta de Direitos dos Pacientes dos EUA,

conforme destacado por Genival Veloso de Fran¢a® enumera:
* informacio detalhada sobre o problema do doente;
* direito de recusar o tratamento dentro do limite da lei;
* detalhes completos para facilitar certas tomadas de posicio;
* discrigao absoluta sobre seu tratamento;

* sigilo ou omissao dos registros médicos de sua doenca, quando isso possa

comprometer seus interesses mais diretos;

* ndo aceitagdo da continuidade terapéutica nos casos considerados incurdveis

e de penoso sofrimento; e

* informacoes completas a familia, nos casos mais dramdticos, em termos que

possa entender etc.

No contexto brasileiro, todas essas questdes sio sumarizadas em Direitos
Humanos do paciente ¢ no préprio Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC),
que garantem a concretizagdo do Direito Fundamental da dignidade como pessoa
humana®. Segundo a Carta dos direitos dos usudrios da satide do Ministério da
Saide®, constituem direitos dos pacientes: “o acesso a bens e servigos ordenados e
organizados” para a promog¢ao da satide; “tratamento adequado e no tempo certo’;
“atendimento humanizado, realizado por profissionais qualificados, em ambiente
limpo, acolhedor e acessivel”; respeito aos “seus valores, sua cultura, crenga e seus
direitos”; responsabilidade de toda pessoa em garantir “tratamento e recuperagio
adequados e (...) sem interrup¢do”; “direito a informagdo”; e participa¢io dos

“conselhos e das conferéncias de satde”.

Com a Constitucionaliza¢do do Direito a sadde, previsto no art. 196 da Carta
Magna de 1988, restou notdria a compreensio do paciente como usudrio e consumidor®,
“além, ¢é claro, da possibilidade de recorrer ao judicidrio™, bem como as teorias de
interpretacio do direito civil-constitucional entendem que o dano moral acarreta danos
mais extensos a mera dor psicoldgica da vitima, nao restando ddvidas de que a protecao
do paciente ultrapassa os limites dos danos fisicos, com especial destaque a protecio da sua

dignidade na condi¢io de pessoa humana.

61 FRANCA, Genival Veloso de, DIREITO MEDICO, p. 40, 15¢ edigio, Rio de Janeiro, GEN, 2019, e-book

62 VARELLA, Drauzio, DIREITOS HUMANOS DOS PACIENTES, disponivel em < https://drauziovarella. uol.com.br/reportagens/direitos-humanos-dos-pacientes/>, acesso
em 23 de janeiro de 2020.

63 MINISTERIOS DA SAUDE, CONSELHO NACIONAL DA SAUDE, CARTA DE DIREITOS DOS USUARIOS DA SAUDE, Brasilia, 2012.

64 TRIGUEIROS, Eduardo Dietrich ¢, AS RELACOES MEDICO-PACIENTE A LUZ DO CODIGO BRASILEIRO DE DIREITOS DO CONSUMIDOR, disponivel em
<https://www.migalhas.com.br/dePeso/16, MI11018, 31047-As+relacoes+medicopaciente+a+luz+do+Codigo+Brasileiro+de+Defesa+do> acesso em 23 de janeiro de 2020.

65 KFOURI NETO, Miguel, RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO, 10° edigio, Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2019, p. 91.
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8. Como dimensionar o quantum indenizatério dos danos morais, na medida
equivalente ao sofrimento vivenciado pelo paciente, diante do erro de conduta
do profissional médico

Na presente pesquisa, impoe-se analisar o conceito de “erro médico”. Costuma-
se tratar o proprio erro do profissional como decorrente de procedimento que evidencia
uma notdria “culpa”®, o que significa afirmar que nio haveria possibilidade de haver

erro sem o consequente dano ao paciente®’.

Por isso, a doutrina destaca que a responsabilizagio deverd ter embasamento na
devida comprovagio do desvio do exercicio profissional que produza dano, “decorrente da

falta de contetido cientifico (impericia) ou, ainda, em razao de conduta incompativel com

a atividade de risco oriunda de sua negligéncia ou imprudéncia”®.

Superada a questdo, ¢ indispensdvel saber que o erro médico pode gerar a rescisao

169

contratual®, ocasionando dano moral advindo de inadimplemento obrigacional”, em

caso de se tratar de erro médico em cirurgia pldstica de natureza estética, em que ocorre

desvio obrigacional de resultado.

Clayton Reis faz alusao ao art. 951 do CC/02, que “assinalava a culpa subjetiva dos
profissionais liberais na drea da saide”, corroborado pelo artigo 14, pardgrafo 4° do CDC,

que confirma a culpa subjetiva desses profissionais’'.

No momento em que o magistrado decide o litigio, o julgador necessita separar
dor fisica, psicoldgica, estética e patrimonial. Sobre o tema Miguel Kfouri Neto defende
que ndo seja subsumido o dano moral e/ou estético, pelo dano material eventualmente
sofrido concomitantemente’, considerando a notéria diferenca entre eles (Simula n° 387
STJ). E, justamente por essa razio, conclui-se que, nio deverd ser calculado o quantum
indenizatério embasado no que fora arbitrado ao dano patrimonial. Também pondera que,
em casos que acarretem vida vegetativa, paralisias e 6bito, os valores deverao resultar da
andlise da expectativa de vida e o extenso sofrimento causado a vitima, mesmo quando nio

fora postulado pelos autores™.

66 “A culpa na responsabilidade civil do profissional da medicina costuma ser identificada a partir da figura do erro médico. (...) ao contrério, via de regra, um erro na atuagao

do médico conduz ao dano sofrido pelo paciente, por isso mesmo ndo se confundindo com o resultado indesejado” SOUZA, Eduardo Nunes de, DO ERRO A CULPA NA
RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO - Estudo na perspectiva Civil-constitucional, Rio de Janeiro, Editora RENOVAR, 2015, p. 106/107.

67 “Como se percebe, o problema em se confundirem erro e culpa reside na conclusao logica decorrente da equiparagio: se erro equivale a culpa, sempre que a conduta médica
conduzir a um dano, quando se pudesse cogitar de outra conduta que, hipoteticamente néo produziria 0 mesmo prejuizo, estaria configurada a responsabilidade do médico. Dito
de outro modo, equiparar o erro a culpa significa promover uma objetificagao velada da responsabilidade do médico” Idem, p. 110.

68 REIS, Clayton, DANO MORAL, 6° edi¢ao, Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2019, p. 269.

69 “Apesar de o Codigo Civil brasileiro colocar a responsabilidade médica entre os atos ilicitos, ndo mais acende controvérsias caracterizar a responsabilidade médica
comoexcontractu” KFOURI NETO, Miguel, RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO, 10° edigio, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2019, p.91.

70 “E vasta a literatura acerca da responsabilidade civil decorrente de erro médico com repercussio na esfera moral da pessoa. Na jurisprudéncia, encontram-se casos de dano
estético resultante de lipoaspiracao ou de outras espécies de cirurgia estética” André Gustavo C. de, A EVOLUCAO DO CONCEITO DE DANO MORAL, Revista da EMER],
vol. 6, p. 29, 2003, Disponivel em <http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista24/revista24_143.pdf>, acesso em 20 de janciro de 2020

71 REIS, Clayton, DANO MORAL, 6° edigao, Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2019, p. 269.

72 “Tenho para mim, concessa vénia, nio terem respaldo legal quaisquer restriges ou limitagoes ao ressarcimento moral, seja qual for a espécie do dano, sejam ou nao cumulati-
vas as indenizagoes. Se a vitima sofre dano de ordem moral ¢ dano de natureza material, nao vejo razao para absolvigao daquele por este. O ressarcimento dos prejuizos deve ser o
mais amplo e perfeito o possivel” KFOURI NETO, Miguel, RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO, 10° edigio, Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2019, p. 91.
73 KFOURI NETO, Miguel, RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO, 10° edigio, Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2019, p. 163.
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De uma forma, o que nio pode ser desprezado pelo julgador é a profundidade
do dano que o erro médico acarreta e a extensao qualitativa da andlise exigida, sendo

licita a adog¢ao do método bifdsico.

9. Os critérios e procedimentos de avaliacao considerados pelos juizes perante
os casos concretos analisados pelo STJ e pelo Tribunal de Justica do Parani

(TJPR)

Com intuito de melhor demonstrar a realizagio prética dos argumentos expostos ao
longo da pesquisa, optou-se pela forma de andlise jurisprudencial como a mais precisa para
elucidar ainda mais a questao dessa natureza. O primeiro caso analisado se refere ao julgado
pela9° Camara Civel do Tribunal de Justica do Parand (TJPR), relatado pelo Desembargador
Luis Sérgio Swiech™. Trata-se de caso de erro médico, em que a autora, pleiteou danos
morais, estéticos e materiais em face de cirurgias reparadoras mamadrias a que se submeteu.
A parte requerida interpos recurso de Apela¢do. O Tribunal, ao apreciar o pedido de
danos morais, determinou que nio fosse minorado o quantum indenizatério, em face das
circunstincias agravantes decorrentes do insucesso da cirurgia como consta no acérdao
indicado, “no caso dos autos, o resultado insatisfatério da segunda cirurgia causou diversos
transtornos a autora, com destaque para o desgaste emocional sofrido pelo fato de ja ter

realizado duas operagoes estéticas e nao ter alcangado seus objetivos” (mov. 233.7)".

Ao final, 0 acérdao considerou a andlise de jurisprudéncia e também de ponderagio
do julgador, conforme se denota: “em casos como o presente, esta Corte tem fixado a
indenizagao, em média, em R$ 15.000,00 (quinze mil reais), considerando o grau de culpa,

a gravidade do dano e do sofrimento, bem como, a capacidade (5) econdmica das partes’”.

Outro caso que merece atengio se refere ao Processo n° 0006626-79.2012.8.16.01037,
também do TJPR, em que se usa expressamente o método bifdsico. Nesta apela¢io, originada
de caso de erro médico, em face do procedimento de laqueadura, a ré pede minoragio do

quantum indenizatério determinado em primeiro grau. A Relatora Desembargadora Denise

74 EMENTA:Apelacio civel. Acao de indenizagao por danos materiais, morais e estéticos. esponsabilidade civil por alegado erro médico. Sentenga que julgou parcialmente
procedentes os pedidos iniciais. 1. Responsabilidade subjetiva do profissional liberal. art. 14, § 4°, do CDC. Cirurgia pldstica mamdria. Natureza estética. Obrigacio de resultado.
Inversao do 6nus probatério que decorre da presungao de culpa do profissional. Dano consubstanciado no posicionamento das aréolas mamérias. nao demonstrada qualquer
causa excludente de responsabilidade. Dever de indenizar mantido. 2. Dano moral. situacio que foge do mero aborrecimento. Autora submetida a duas cirurgias insatisfatorias
de corregio das mamas. Minorago indevida. Quantum que se adequada a jurisprudéncia deste tribunal e as particularidades do caso concreto. Observancia da proporcionalidade
e da razoabilidade. 3. Dano estético. imagens que atestam o cardter permanente da deformagao. Quantum que se adequa  jurisprudéncia deste tribunal e as particularidades do
caso concreto. Pedido de redugio nao acolhido. 4. Majoragio dos honorérios advocaticios sucumbenciais em grau recursal. art. 85, § 11, do NCPC. Possibilidade. Recurso de
apelacio civel conhecido ¢ nao provido.(TJPR - 92 c.civel - 0040257-48.2016.8.16.0014 - Londrina - Rel.: Desembargador Luis Sérgio Swiech - J. 02.12.2019).

75 Retirado do Ac6rdaoTJPR - 92 C. Civel - 0040257-48.2016.8.16.0014 - Londrina - Rel.: Desembargador Luis Sérgio Swiech - J. 02.12.2019.

76 Idem, Ibidem.

77 EMENTA: Apelagio Civel. Acdo de indenizagio por danos morais. paciente que faria procedimento de laqueadura em virtude de seu quadro de satide e complicagoes em ges-
tagoes anteriores. Risco tanto para a mae como para o feto. Gravidez posterior. Perito que atestou que o procedimento de laqueadura nao foi realizado. Provas documentais. Erro
médico. Negligéncia. Nexo causal e danos configurados. Dever de indenizar. Minoragao do valor fixado a titulo de dano moral. Possibilidade. Método bifésico de quantificagio
do STJ. Precedentes. Incidéncia, sobre o valor da condenagio, de atualizagio monetdria pelo ipca, a partir da data do arbitramento, nos termos da simula n° 362, do STJ. Acrés-
cimo de juros de mora calculados com base no indice oficial de remuneracao bisica e juros aplicados 4 caderneta de poupanga (art. 1°-f da lei n® 9.494/97), contados a partir da
citagao. recurso conhecido e parcialmente provido. (tjpr - 22 c.civel - 0006626-79.2012.8.16.0103 - Lapa - Rel.: Juiza Denise Hammerschmidt - J. 26.10.2018)
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Hammerschmidt fez alusao ao REsp. n° 1.332.366/MS para embasar o uso do método,
concluindo ao final:

assim, em observincia aos valores fixados por esta CAmara e suas correlatas em
casos semelhantes aos dos autos, bem como considerando as peculiaridades do
caso, tem-se que o valor a titulo de dano moral deve ser minorado. Entendo
que o valor de R$.40.000,00 (quarenta mil reais) repara adequadamente o

sofrimento da apelada’™.

Por seu turno, o Recurso Especial 1.359.156/SP”, de relatoria do Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, que negou provimento ao recurso especial e utilizou o método, conforme
o destaque: “[...] a indenizagao por danos morais deve ser arbitrada em conformidade com
o método bifdsico, que conjuga os critérios da valorizagao da circunstincia do caso e do

interesse juridico lesado (Voto vencido em parte, Min. Jodo Otdvio de Noronha)™”.

Todavia, merece destaque o fato de que no geral a responsabilidade profissional
decorrente da negligéncia do médico, que representa verdadeiro desvio de conduta e, na
maioria das vezes, ndo geram indenizagdes porque esse procedimento decorre da falibilidade
humana, nio restando configurada a culpa grave que se assemelha ao dolo. Mas, hd situagoes
em que a negligéncia produz resultados desastrosos e com grande repercussao na vida do
paciente. Nessa ordem de pensamento, segundo leciona Pontes de Miranda®, estamos diante
do pressuposto de que “a negligéncia grave supde que o agente podia prever o resultado e o
previu”. Recente caso julgado pelo ST] (Aglnt no AREsp n° 1.548.494/R], Rel. Ministro
Napoleao Nunes Maia Filho, primeira turma, julgado em 11.02.2020, DJe 14.02.2020)
decidiu questao dessa natureza ao proclamar:

no tocante aos danos morais o Tribunal de origem sobrepesou o dano causado
(severas lesdes cerebrais e limitacoes de ordem fisica na agravada causadas
durante o parto, pela demora em sua liberagao escapular e asfixia superior,
consignou que a menor sofreu asfixia neonatal grave, tocotraumatismo, crise
convulsiva, septicemia, paralisia de plexo braquial e que como consequéncia,
a representada estaria permanentemente incapacitada) e os aspectos: punitivo,

inibitério, educativo, e o Principio da Razoabilidade.

Portanto, no casosubexaminis,anegligénciamédicaextrapolouexcessivamenteas meras
falhas presentes nessa atividade profissional em que ocorrem intimeros riscos, resultando na

obriga¢ao de diligéncia especial aos profissionais que atuam na drea médica. No caso em exame,

78 Retirado do Acérdao. TJPR - 22 C. Civel - 0006626-79.2012.8.16.0103 - Lapa - Rel.: Juiza Denise Hammerschmidt - J. 26.10.2018.

79 EMENTA: Recursos especiais. Erro médico. Consumidor. Hospital ¢ administradora de plano de satide. Responsabilizagio soliddria. Principio da solidariedade entre os
integrantes da cadeia de fornecimento. Médicos externos ao corpo clinico do hospital. Importancia na agao de regresso. Valor da indenizagao. Razoabilidade. 1. Erro médico con-
sistente em perfuragao de intestino durante cirurgia de laparatomia realizada por médicos credenciados, com a utilizagao das instalagoes de hospital também credenciado & mesma
administradora de plano de satde. 2. Responsabilizagao soliddria pelo acérdao recorrido dos réus (hospital e administradora de plano de satide), com fundamento no principio
da solidariedade entre os fornecedores de uma mesma cadeia de fornecimento de produto ou servigo perante o consumidor, ressalvada a agao de regresso. 3. A circunstancia de

os médicos que realizaram a cirurgia nio integrarem o corpo clinico do hospital terd relevancia para eventual agao de regresso entre os fornecedores. 4. Razoabilidade do valor da
indenizagao por danos morais fixada em 200 saldrios minimos. 5. Recursos especiais nao providos. (REsp 1359156/SP, STJ, Relatoria Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 2015).
80 Retirado do Acérdao REsp 1359156/SP, STJ, Relator Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 2015.

81 MIRANDA, Pontes de, Tratado de Direito Privado, Parte Geral, Tomo II, Rio de Janeiro, Editora Borsoi, 1954, p. 263.
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a negligéncia do médico constituiu a causa da condenagao do paciente a uma vida vegetativa,
retirandodelaodireitodevivercomdignidade. Umagravissimanegligénciaqueseequipaaodolo-
magna negligentia culpa est: magna culpa dolus est.

Nessa perspectiva, hd de aplicar os punitives damages, ou seja, o dano moral com duplo
cardter satisfativo e punitivo, “levando-se em considera¢io o grau da lesividade da conduta
ofensiva e a capacidade econdmica da parte pagadora, a fim de cumprir dupla finalidade:
amenizagio da dor sofrida pela vitima e puni¢io do causador do dano, evitando-se novas
ocorréncias ” (destaque dos autores) consoante ressalta o Ministro Relator que prolatou o voto
vencedor no AREsp. n° 1.548.494/R]. Diante desse quadro, a indenizagao assume uma fun¢io
igualmente duplice, todavia com outros efeitos. A funcio satisfativa-punitiva deve ser aplicada
em face do profissional que praticou ato com excessiva negligéncia, causando dano de expressiva

e duradoura magnitude a vitima.

Em resumo, resta notério o aproveitamento do método bifdsico nas duas vertentes,
para arbitramento em casos de erro médico, tomando o conjunto decisério de precedentes
e as categorias que diferenciam cada caso para chegar ao quantum indenizatério mais

compativel com a realidade dos fatos.

10. As vantagens utilizadas pelos julgadores na utilizagao do método bifisico
para efeito do quantum indenizatério

Nao restam duvidas de que o principal e primeiro aspecto vantajoso em utilizar
o método bifdsico para arbitramento de valores, consiste na eleicio de um método com
critérios objetivos, para a garantia da seguranca juridica®. Dessa forma, resultard adequado e
compativel a real valoracio de que a andlise do caso fora feita de modo criterioso e adequado

dentro dos parAmetros compativeis com a realidade dos casos particulares analisados.

Pensa-se, também, que a sistematizagao introduzida pelo método bifésico confere,
tanto ao magistrado quanto ao jurisdicionado, a interpretagdo em conformidade com os
valores fundamentais da pessoa humana, consoante os casos expostos, de forma a assegurar
a0 julgamento isonomia e o primado da justica, de forma a conferir estabilidade e seguranga

do sistema juridico.

Nos casos particulares de erro médico, a aplica¢ao do método para o réu profissional
da satide impede cominagio de valores divergentes em casos da mesma tipicidade,

conferindo maior oportunidade para resguardo em face das demandas sofridas®.

82 Talvez abrindo caminho, inclusive, para maior busca de meios alternativos para resolugoes de conflito nos casos de erro médico grave, como a arbitragem, conciliagio e media-
¢ao, diante da ciéncia do quanto custaria prosseguir com o a demanda judicial, em face dos 6nus decorrentes. (Nota dos autores).

83 Pode-se igualmente, nessas situagoes admitir a probabilidade ou a presun¢ao do eventual valor da cominagéo, favorecer a opcio pela contratagio de um seguro de responsabili-
dade civil profissional, a exemplo do que sistematicamente ocorre nos EUA (Nota dos autores).
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Nesse mesmo diapasio, o uso do método garantiria a efetiva tutela do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, que teria seu caso analisado com critérios
de ponderac¢io e moderacio, oportunizando uma estimativa preliminar do quantum

indenizatério — diante da andlise da primeira fase.

Por fim, oportunizar-se-4 ao advogado analisar a agio indenizatdria com maior
acuidade, podendo prever o valor da condenagao ou indeniza¢io de seu cliente, utilizando-
se das varidveis na segunda fase, para apresentar ao médico um valor provivel mais

verossimil e compativel com a realidade da demanda, ao analisar o objeto de julgamento.

Nio se desprezam as dificuldades inerentes e presentes nos casos particulares.
A pressuposi¢ao do valor a ser condenado, poderia gerar uma protegio econdémica dos
profissionais médicos, aumentando o prego dos servicos para inserir no valor da consulta
os custos das eventuais condenagoes e, quem sabe, situagdes em que possa ocorrer redugao
das cautelas durante o tratamento médico, interferindo na relagio contratual na qual
predomina o principio da isonomia. Com o propésito de evitar tal desvirtuamento, serd
de suma importincia que se fagam constantes debates e aprimoramentos dessa relagio
contratual no Ambito da pritica forense.

11. Notas conclusivas

A quantifica¢io dos danos morais sempre foi um desafio tanto na doutrina quanto
na prdtica forense. Neste periodo de tempo, apds o advento da CF/88, conferiu-se motivos
justos para ressarcir essa espécie de dano, como se questionaram diversas teorias para

fundamentar o objetivo da presente tutela dos Direitos Fundamentais da pessoa.

Durante a pesquisa, estabeleceram-se relacbes com as dreas civis e constitucionais,
diante da existéncia da prote¢io e do conteddo que se confere a defesa desse grupo de
direitos, que violam direitos da personalidade da pessoa humana, culminando na sua

esséncia com a viola¢ao do principio constitucional da dignidade do ser humano.

E, com o propésito de efetivar a protegio dessa categoria de direitos que o STJ
apresentou o método bifdsico, no qual analisa as duas fases de arbitramento do quantum

indenizatério conferindo, dessa forma, razoes para aplicd-las na forma proposta.

Por derradeiro, contextualizou-se o estudo aos casos especificamente de erro
médico grave, a fim de analisar as possibilidades da sua aplicagao — e, inclusive, a utilizacao

e suas vantagens e desvantagens na pratica do método questionado.
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Mediante o exposto, a aplicagio do método bifdsico para arbitramento nos casos de
dano moral decorrente de culpa grave resulta na promessa da adogao de um sistema mais
s6lido, com raizes sistemdticas e com objetivo de alcangar a efetiva tutela juridica sempre

passivel de aprimoramentos.
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