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PALAVRA DO PRESIDENTE

Caros colegas,

A Universidade Corporativa da Anadem (UCA), refor¢ando o seu papel junto a Sociedade
e, também a sua missao, que ¢ o fortalecimento dos fundamentos do Direito Médico e das medidas
de Seguranca do Paciente, apresenta, nesse e-book académico, conteudos voltados para a area da
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judicializacao da area da saude, dentre outros.

Esse compilado de trabalhos académicos, desenvolvidos pelos alunos da segunda turma de
pos-graduagao em Direito Médico e Odontologico, vem reforgar ao mercado o cuidado e a impor-
tancia dada pela Anadem para o debate sobre problemas relacionados ao exercicio profissional da
medicina e da odontologia.

Esperamos, com esse e-book, gerar conhecimento e ampliar a consciéncia para um mercado
que esta em plena ascensao, sobretudo dentro de uma transformagao dos relacionamentos sociais,

bem como do comportamento da inteligéncia jurisprudencial a proposito do tema.

Desejamos uma boa leitura a todos. i

Dr. Raul Canal
Presidente da Anadem
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A garantia do direito a saiide por meio de intervencio judicial e o (des)respeito a reserva do

possivel’

The guarantee of the right to health through judicial intervention and the (dis)respect for the

reserve of possible

Alexandre Lemos dos Santos

RESUMO

O direito a satde faz parte dos direitos sociais, também chamados de Direitos Fundamentais
de segunda geragdo, que sdo atinentes aos direitos econdmicos, culturais e sociais. Essa geracao
obriga o Estado a uma prestacdo obrigacional positiva, exigindo que ele intervenha, proteja, crie
e aplique normas e politicas publicas para a concretizagdo desses direitos. Dentro desse contexto,
o presente trabalho pretende tratar das concessdes, por meio judicial, de tratamentos médicos e de
medicamentos, com a finalidade de atender aos pleitos individuais. As razdes para o ingresso de tais
acOes esta na Constituicdo Federal de 1988, que assegura a efetividade imediata dos direitos e garan-
tias fundamentais. Mas o Estado, por sua vez, alega que ndo possui or¢amento para a concretizacao
do requerido, e ¢ neste momento que se utiliza da chamada “Reserva do Possivel”, teoria segundo
a qual todo or¢amento possui um limite que deve ser utilizado de acordo com as exigéncias de har-
monizagdo econdmica geral. Através disto, a Unido acaba por tentar se omitir de exercer o disposto
em sua Carta Magna, mas a mera alegagdo dessa teoria ndo o exime do cumprimento, exceto se
comprovado, oportunidade na qual o judicidrio acaba por condena-lo ao cumprimento integral ou
parcial da obrigacdo, baseando-se para isto no minimo existencial, na dignidade da pessoa humana e
no dispositivo constitucional em que esta imposta tal efetivagdo. Para tanto, serd utilizado o método
de abordagem hipotético-dedutivo; como método de procedimento serd utilizado o artigo; a técnica

a ser utilizada ¢ a pesquisa bibliografica em fontes/dados secundarios.

Palavras-chave: Direitos Sociais. Efetividade. Judiciario.

1 Artigo apresentado como requisito parcial para obtencédo do titulo de Especialista em Direito Médico pelo Curso Pos-
-Graduagdo lato sensu em Direito Médico e Odontologico da parceria UCA - Universidade Corporativa Anadem com
o Centro Universitario Unicambury.
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ABSTRACT

The right to health is part of social rights, also called Second Generation Fundamental Rights, which
are related to economic, cultural and social rights. This generation obliges the State to provide a pos-
itive mandatory performance, demanding that it intervene, protect, create and apply public rules and
policies for the realization of these rights. Within this context, the present work intends to deal with
concessions, through judicial means, of medical treatments and medications, with the purpose of
meeting individual claims. The reasons for the entry of such actions are in the Federal Constitution of
1988, which ensures the immediate effectiveness of fundamental rights and guarantees. But the State,
for its part, claims that it does not have a budget for the realization of the defendant, and it is at this
moment that the so-called “Reserve of the Possible” is used, a theory according to which every bud-
get has a limit that must be used according to the requirements of general economic harmonization.
Through this, the Union ends up trying to omit to exercise the provisions of its Constitution, but the
mere allegation of this theory does not exempt it from compliance, unless proven, an opportunity in
which the judiciary ends up condemning it to full or partial compliance of the obligation, being based
for this in the existential minimum, in the dignity of the human person and in the constitutional de-
vice where such effectiveness is imposed. For that, the hypothetical-deductive approach method will
be used; as a method of procedure the article will be used; the technique to be used is bibliographic

research on secondary sources / data.

Keywords: Social Rights. Effectiveness. Judiciary.
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1 INTRODUCAO

O direito a satde ¢ garantia fundamental amparada pela Constituicdo Federal. Ocorre que o
Estado, com o objetivo de ndo prestar tal direito, utiliza-se de argumentos e defesas, por exemplo,
falta de orcamento, e tenta desobrigar-se de seu dever. O objetivo do presente trabalho ¢ analisar a
concessao de medicamentos e de tratamentos médicos pela via judicial e sua repercussdo sobre o
equilibrio das contas publicas, enfatizando a teoria da reserva do possivel, enquanto meio de impedir
o éxito dessas demandas. Afinal, ainda hoje é questionavel a forma e intensidade da eficacia dos di-
reitos fundamentais individuais.

No primeiro capitulo, encontra-se a imensa importancia dos direitos fundamentais, e dentro
dele enfatizam-se os direitos sociais, com foco no direito a satide, que sera a base para toda a realiza-
¢do no presente estudo. Para isto, serd mencionada desde sua origem como direito até a forma como
pode ser buscada sua eficacia diante da inércia do Estado em cumprir com sua prestagdo obrigacional
positiva.

O direito a saude ¢ um dos direitos fundamentais mais importantes, estd umbilicalmente en-
trelagado com a dignidade da pessoa humana. Acontece que, muitas vezes, o Executivo ndo exerce
corretamente a efetivacdo desse direito, com isto os cidaddos que carecem de sua prestacao buscam
através do Judicidrio a concretizagdo do disposto no artigo 196 da Constitui¢ao Brasileira de 1988.

J& no segundo capitulo, abordar-se-4 a “Reserva do Possivel” em todas as suas dimensoes e de
que modo ela ¢ utilizada pelo Estado para a ndo efetividade prestacional plena de pleitos relacionados
a area da saude, de modo a se tornar assim um limitador. Sera mencionado o minimo existencial e de
que forma ele intervém dentro da propria reserva do possivel, além logicamente de ser analisado de
que forma ¢ feito o orgamento para a area da saude.

No terceiro capitulo, ¢ tratada a inser¢ao do judicidrio nas demandas da satde, além de sua
interferéncia nos demais Poderes, infringindo, assim, o principio da separagdo dos poderes e anulan-
do a Reserva do Possivel. Também sera feita uma breve analise sobre algumas decisdes ativistas a
respeito do tema e de como a reserva do possivel € aplicada dentro das agdes obrigacionais.

Sera utilizado o método de abordagem hipotético-dedutivo; como método de procedimento,
sera utilizado o monografico; a técnica a ser utilizada ¢ a pesquisa bibliografica em fontes/dados
secundarios. O presente trabalho abordara o caos atual entre os Poderes Publicos no tocante a efeti-
vacao do direito fundamental a saude, o que ocorre por inimeros fatores, dentre eles, o crescimento
populacional desenfreado, as politicas publicas pouco eficazes por parte do Poder Executivo e a au-
séncia de recursos especificos.

Com todas essas falhas por parte do Estado, os cidaddos acabam por requerer assisténcia e
amparo por intermédio do Judicidrio. Pode ser observado que este assunto ¢ de grande interesse para
o Poder Executivo, Legislativo e Judicidrio, pois se trata de um direito fundamental relacionado a
inimeros principios, tais como a dignidade da pessoa humana e inafastabilidade do controle jurisdi-
cional.

Quando tal garantia ¢ descumprida, cabe ao Judicidrio intervir, amparar e concretizar sua

exigibilidade e eficacia. E neste momento que se da a quebra do principio da separagio dos poderes.
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Quando isto ocorre, cabe ao cidaddo o direito de requerer providéncias, e isto pode ser feito por meio
de advogados, do Ministério Publico e das Defensorias Publicas. A cada momento ha dificuldades
para a obtencdo de medicamentos ou tratamentos pela via administrativa. Entdo, ocorre a intervengao
judicial na garantia do direito a satide, porém como valvula de escape.

O Poder Judiciario encontra obices para atuar e impor as prestagoes das obrigacdes relacio-
nadas a satde, ainda mais que o ente publico, ao formular suas defesas nesses processos, arma-se de
teorias e argumentos preciosos, por exemplo, da teoria da reserva do possivel. Sera trabalhado se a
reserva do possivel por oportunidade da concessao de tratamentos médicos pela via judicial ¢ levada
em consideracdo. A reserva do possivel € de suma importancia e interesse geral, pois atinge direta ou
indiretamente o Legislativo, o Judiciario e o Executivo, além de 6rgdos como Ministério Publico e
Defensorias Publicas.

Neste trabalho tentar-se-a debater e expor os mais diferentes pontos, desafios e questionamen-

tos no ambito da obrigagdo do Estado de zelar por seu povo.

2 FUNDAMENTACAO TEORICA

2.1 Evolucao histérica do direito a satide no Brasil

Seré necessario e interessante efetuar-se um breve retrospecto a respeito do Direito a satide no
Brasil. A primeira vez que houve menc¢do de algum tema referente a saide populacional foi no ano
de 1809, quando o Principe Regente criou o cargo de Provedor-mor de Satde da Corte dos Estados
do Brasil, responsavel por impedir o contagio de navios, mercadorias e passageiros que desembar-
cassem no litoral, criando, assim, uma espécie de vigilancia sanitaria, posto que também fiscalizava
acougues e matadouros, tudo com o intuito de preservar o bem publico e particular. Em 1810, houve
o controle, através de normas, credenciamento e exames, para médicos e boticas, s6 assim era per-
mitido o exercicio profissional. Ja em 1811, foi criada a Junta de Instituicdo Vacinica e, em 1812, o
primeiro laboratério quimicopratico, que ficava sob inspe¢ao da Marinha (RAEFFRAY, 2015).

A Constituigao Federal de 1824 assegurou, de forma indireta e individualista, a saude em
seu artigo 179, inciso XXI, indiretamente, porque apenas menciona prestacdo de socorros publicos,

como podemos observar no que traz Wagner Balera (2000):

[...] demasiado vaga a primeira formulagdo utilizada em texto constitucional, para designar
a protecdo social os brasileiros vieram a receber de sua Lei Maior. Com efeito, assim se ex-
pressa a Carta do Império: “A Constituigdo também garante socorros publicos”.

O constituinte coloca, pois, a protecao social como um dos direitos humanos cuja garantia é
a propria Lei Maior. No contexto liberal em que se situava, a Carta Imperial j& lancava pedra fun-
damental para a edificacdo da prote¢@o social no Brasil. Conforme pode ser entendido no texto de
Raeffray, no transcorrer entre as Constituigdes de 1824, 1891 até 1934, ocorreram vérios fatos que
influenciaram para que houvesse um melhor posicionamento sobre o assunto, exemplos desses fa-
tos foram: aboli¢do da escravidao, chegada dos imigrantes, Primeira Guerra Mundial, dentre outros
(RAEFFRAY, 2018).
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Foram criados institutos como: ampliagdo do acesso a saude, regulamentacdo da licenca ges-
tante, a primeira Lei sobre Previdéncia Social, criagdo dos Ministérios da Educagdo e Satide. Neste
ponto pode ser percebida a transicdo de valores politicos para valores sociais, além do comeco da
privatizac¢do da satide. Em 1934, foi formulada uma nova Constitui¢do, que propde a competéncia
concorrente da Unido e dos demais entes federativos para legislar sobre satide, conforme traz a Carta
Magna, artigo 10, inciso II: “Art. 10 - Compete concorrentemente a Unido e aos Estados: (...) II -
cuidar da satide e assisténcia publicas;” (BRASIL. 16 de julho de 1934) .

Ressalta-se que a Carta Magna de 1924 foi além, isto porque o seu modelo era mais social
que politico, pois Getulio Vargas queria apresentar-se como um defensor engajado do Movimento
Mundial de Garantia e Protecao do Trabalhador (RAEFFRAY, 2018, p.171) , por isso, até entdo, se
entendia que apenas os trabalhadores teriam acesso e direito pleno a saude, como pode-se observar

no artigo 121, pardgrafo primeiro, inciso h:

Art. 121 - A lei promovera o amparo da produgdo e estabelecera as condi¢des do trabalho,
na cidade e nos campos, tendo em vista a protegao social do trabalhador e os interesses eco-
ndmicos do Pais. § 1° - A legislag@o do trabalho observara os seguintes preceitos, além de
outros que colimem melhorar as condigdes do trabalhador: (...) h) assisténcia médica e sani-
taria ao trabalhador ¢ a gestante, assegurando a esta descanso antes ¢ depois do parto, sem
prejuizo do salario e do emprego, e institui¢do de previdéncia, mediante contribuicdo igual
da Unido, do empregador ¢ do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade
e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte. (RAEFFRAY, 2018, p.171)

Ja a Constitui¢do de 1937, também conhecida como “a polaca”, foi marcada por suas inime-
ras disposig¢des transitorias e praticas autoritarias, posto que tudo deveria ser de controle e competén-
cia do Presidente (BONAVIDES; PAES (2015). A saude nessa época, foi tratada do seguinte modo:
“Art. 16 - Compete privativamente a Unido o poder de legislar sobre as seguintes matérias: (...)
XXVII - normas fundamentais da defesa e protecdo da satde, especialmente da saude da crianga.”
(BRASIL. 18 de setembro de 1946)

Pode ser observada aqui a diferenca em comparacao com a Carta Magna anterior, que deixava
tais direitos em concorréncia com os demais entes federativos, além de abranger riscos sociais, assis-
téncias médicas e instituir o Departamento Nacional de Saude (Lei n° 378 de 13 de janeiro de 1937).
Em 1946, houve a promulgacdo de uma nova Constitui¢do, juntamente com a redemocratizagao.

Nesse periodo a satude foi tratada da seguinte forma:

Art. 5° - Compete a Unido: (...) XV - legislar sobre: b) normas gerais de direito financeiro;
de seguro e previdéncia social; de defesa e protecao da saude; e de regime penitenciario; Art.
6° - A competéncia federal para legislar sobre as matérias do art. 5°, n° XV, letrasb,e,d, f
,h,j,1,0er,ndo exclui alegislacdo estadual 8 supletiva ou complementar. (RAEFFRAY,
2018, p.204).

Observa-se que a saude seguiu sendo de competéncia do Estado, porém nao mais exclusi-
vamente, dando assim determinada autonomia aos demais entes. Em todas as Constitui¢coes até o
momento descritas — exceto a primeira — a satde seguia direcionada exclusivamente ao trabalhador,
ou seja, ainda era denominada medicina previdenciaria. Porém, houve grandes evolugdes, como a

criacdo, em 1954, da Lei 2.312, que elaborou normas gerais a protecao da satde. Nela estava escrito:
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“[...]dever do Estado, bem como da familia, defender e proteger a satide do individuo e incumbindo
a Unido de manter um 6rgdo de satde e assisténcia social”. ( RAEFFRAY, 2018, p. 204)

Ressalta-se que essa foi regulamentada como Decreto n® 49.974/61, que criou o Codigo Na-
cional de Satide. Nesta época foram criados também os convénios e fortalecido o setor privado, afinal,
o modelo Constitucional almejado na época para a saude era o do Seguro Social, e ainda mencionou
que esse ja estava sendo utilizado em grande parte da Europa por ser o que melhor se encaixava com
as estruturas politicas, econdmicas e sociais, posto que seu discurso era médico assistencial privatista
(RAEFFRAY, 2018, p. 204).

O Militarismo foi a marca da Constituicao Federal de 1967, afinal, houve o golpe militar no
ano de 1964. Os direitos e garantias fundamentais individuais seguiram os mesmos da Lei Maior de
46, porém esta trouxe avangos na area da saude, tais como o acrescimento da privatizagdo da assis-
téncia médica, por meio de planos de satde, criagdo do Plano de Coordenagao das Atividades de Pro-
te¢do e Recuperacao da Saude, Plano Nacional de Satude, Plano de Pronta A¢ao, Sistema Nacional de
Saude (lei 6.229/75 e revogada pela 8.080/90), entre outras. Porém, a énfase ¢ dada as estipulagdes

das competéncias do Ministério da Saude:

Art. 1°- O complexo de servicos, do setor ptblico e do setor privado, voltados para acdes
de interesse da satde, constitui o Sistema Nacional de Satde, organizado e disciplinado nos
termos desta lei, abrangendo as atividades que visem a promogao, protecdo e recuperagio da
satide, nos seguintes campos de agdo: I - do Ministério da Satde, ao qual compete formular
a politica nacional de satide e promover ou executar a¢des preferencialmente voltadas para
as medidas e os atendimentos de interesse coletivo, cabendo-lhe particularmente: b) Elabo-
rar normas técnico-cientificas de promogao, protecdo e recuperagdo da saude; e) Efetuar o
controle de drogas, medicamentos e alimentos destinados ao consumo humano; II - O do
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, com atuag@o voltada principalmente para o
atendimento médico-assistencial individualizado, cabendo-lhe particularmente: a) Elaborar
planos de prestacdo de servigos de saude as pessoas; b) Coordenar, em ambito nacional, o
subsistema de prestag@o de servigos de satide as pessoas; d) Prestar diretamente servigos de
satide as pessoas, ou contrata-los com entidades de fins lucrativos ou ndo, sujeitando-as a
fiscalizagdo permanente; g) Promover medidas adequadas a redugdo do custo dos medica-
mentos de maior eficacia e de comprovada necessidade para protegdo da satde e combate
as doengas, inclusive subvencionando sua aquisi¢do, ou distribuindo-os gratuitamente as
classes mais pobres da populagao.(BRASIL, 1975).

Mas no que tange diretamente a assisténcia a saude foi tratada — observa-se que aqui ja foram
feitas as alteracdes impostas pelas Emendas Constitucionais (n°1/69, n°® 2/72, n°7/77 e 24/83) — da

seguinte forma:

Art. 8° - Compete a Unido: XVII - legislar sobre: (...) ¢) Normas gerais de direito financeiro;
de seguro e previdéncia social; de defesa e protecao da saude; de regime penitencidrio; §
2° - A competéncia da Unido ndo exclui a dos Estados para legislar supletivamente sobre as
matérias das letras ¢, d , e, n, q e v do item XVII, respeitada a lei federal.

Art 158 - A Constituigdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros
que, nos termos da lei, visem a melhoria, de sua condi¢do social: (...) IX - higiene ¢ se-
guranca do trabalho; (...) XV - assisténcia sanitaria, hospitalar ¢ médica preventiva; XVI
- previdéncia social, mediante contribuigdo da Unido, do empregador ¢ do empregado, para
seguro-desemprego, protecdo da maternidade e, nos casos de doenga, velhice, invalidez e
morte; (...) § 1° - Nenhuma prestac@o de servigo de carater assistencial ou de beneficio com-
preendido na previdéncia social sera criada, majorada ou estendida, sem a correspondente
fonte de custeio total. (BRASIL, 1967).
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O militarismo brasileiro imp6s normas juridicas, em todos os setores, os quais nao corres-
pondiam a nenhum outro valor se ndo aqueles de interesse direto dos proprios militares e dos grupos
por eles favorecidos. Assim, a satde transformou-se em simples meio gerador de renda, nem que
para esse fim fossem excluidos da abrangéncia do modelo clientelista, grande parte da populacio
(CONSTITUICAO FEDERAL, 1988) A Constituicdo Federal de 1988 ¢ denominada Constitui¢io
Cidada, pois na era pos-ditatura viu-se a necessidade de proteger o homem, conforme falou Ulysses
Guimaraes no prefacio, que depois foi abstraido por improbidade.

O homem ¢ problema da sociedade brasileira: sem salario, analfabeto, sem saude, sem casa,
portanto sem cidadania. A Constitui¢do luta contra os bolsdes de miséria que envergonham o Pais.
Diferentemente das sete Constitui¢des anteriores, comeca com o homem. Geograficamente testemu-
nha a primazia do homem, que foi escrita para o homem, que o homem ¢ seu fim e sua esperanga ¢ a
Constituicao Cidada (RAEFFRAY, 2018, p. 209).

E nela foram esculpidos os mais diferentes principios e protecgdes, isso inclui os direitos fun-
damentais, como a saude na Constitui¢ao Federal de 1988, que seré tratada de forma mais especifica
posteriormente. Serdo mencionadas somente as inovagoes trazidas por essa na area em foco: a busca
pela universalidade da satide através da busca da saude para todos, como mencionado por Hélio Dias
(2017, p. 69), a criagdo do SUS — Sistema Unico de Saude, artigo 4° da Lei 8.080/90.

Hélio Dias (2017, p. 69) afirmava que: “A satude para todos significa que a saude ha de ser
colocada ao alcance de cada individuo em um pais determinado; por satide ha de entender-se um
estado pessoal.” Assim, percebe-se que, no Brasil, o comego do direito € o acesso a saude eram do
trabalhador, beneficiando somente a este. Isso foi abolido com a Carta Magna atual, e ainda foram
vistas as diferentes opinides a respeito de quem deve ser o responsavel pela area; primeiramente,
foi delegada, depois sua concorréncia era exclusiva, apos tornou-se competéncia relativa, podendo
assim a intervengao, se necessaria, dos demais entes federativos. Através de tudo o que foi expresso,

aqui pode ser observada a evolucao gradual da saude até a chegada do modelo atual.

2.1.1 Os direitos fundamentais e sua eficdcia

Os Direitos Fundamentais sdo os direitos reconhecidos e positivados pelo homem no ambito
do Direito Constitucional. Com o transcorrer do tempo ocorreu a evolucao dos direitos sociais, con-
forme traz Fabiana Kelbert (2017, p.21):

Tem-se afirmado, em relagdo a evolug@o historica dos direitos sociais, que estes seriam su-
cessores dos direitos civis e politicos, preconizados no Estado Liberal, onde se desvendaram
os chamados direitos de liberdade, que previam condutas negativas por parte do Estado. Os
direitos de liberdade fariam parte da primeira geragdo ou dimensao de direitos, positivados
no contexto do Estado Social, onde passaram a ter lugar os direitos sociais.

Os direitos sociais conseguiram a real afirmagao no constitucionalismo no periodo pos-guerra
(século XX), pois foram vistos como forma para dar contetido aos direitos politicos e civis. A esse

proposito, a licdo de Noberto Robbio (2014, p. 226) ¢ bastante interessante:

A mais fundamentada razao da sua aparente contradi¢@o, mas real complementaridade, com
rela¢do aos direitos de liberdade, ¢ a que vé nesses direitos uma integragdo dos direitos de
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liberdade, no sentido de que eles sdo a propria condi¢do do seu exercicio efetivo. Os direitos
de liberdade s6 podem ser assegurados garantindo-se a cada um o minimo de bem-estar
econdmico que permite uma vida digna. De bem-estar, ou seja, ndo s6 a disponibilidade de
servigos sanitarios, como também um estado de saude que permita a uma pessoa levar uma
vida social e economicamente produtiva. A satide para todos obriga a suprimir os obstaculos
que se opoe a satide, assim como resolver problemas puramente médicos, de leitos hospitala-
res, de medicamentos e vacinas. A satide para todos significa que a satide ha de considerar-se
como um objetivo do desenvolvimento econémico e s6 como um dos meios de alcangar dito
movimento. (...) A satide para todos depende do progresso ininterrupto da assisténcia médica
da saude publica.

Ressalta-se que, com o passar do tempo, juristas, doutrinadores e estudiosos delimitaram que
os direitos fundamentais poderiam ser divididos em 03 (trés) categorias, sendo elas: Direitos funda-
mentais de primeira geragdo, Direitos fundamentais de segunda geracdo, Direitos fundamentais de
terceira geragdo e Direitos fundamentais de quarta geragdo. Ingo Sarlet (2017, p.50) defende essa
teoria, porém deixa claro que a terminologia “geragdes” € erronea, posto que o termo mais adequado
¢ “dimensdes”, afinal, deve haver uma ideia harmonica e complementar entre os direitos de forma a
trazer a igualdade entre elas proprias, o que ndo acontece com 0 uso, mesmo que genérico e costu-
meiro, da palavra geragdo, pois esta induz a ideia de substitui¢do, de modo a uma eliminar a outra.

Os Direitos Fundamentais de Primeira Geracao recebem a denominacao de direitos civis e
politicos, estes, por sua vez, subdividem-se no direito a vida, a propriedade, a liberdade, a igualdade,
dentre outros. Trata-se de direitos inerentes ao individuo em si, por isto, recebem a caracteristica de
negativos, posto que nao deve haver a interferéncia do Estado nas decisdes. Ressalta-se, ainda, que
houve a universalizagdo desses direitos com a Revolucao Francesa e pode ser encontrado, até hoje,
no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que foi aprovado no dia 16 de dezembro de
1966, na XXI Assembleia Geral da ONU, e em 23 de marcgo de 1976, teve sua real concretizacao e
validade (TRENTIN, 2018, p. 37).

No decorrer dos tempos essa geragao sofreu inimeros problemas de arbitrios por parte dos
mais variados governantes, isto porque mexe diretamente com liberdades governamentais, e com
isso impedia que os representantes do povo interviessem na liberdade de ir e vir, apropriagcdo de
propriedade produtiva e at¢ mesmo na exploragao dos cidadaos por eles. Um dos autores que men-
cionam tal dificuldade ¢ Lorivan Antonio Trentin 2018, p 38).

No que tange aos Direitos Fundamentais de Segunda Geragdo, de que trata o presente tra-
balho, recebem tal denominagao porque englobam direitos econdmicos, culturais e sociais, que ge-
ram de modo positivo ao Estado a obrigacao de intervir, proteger, criar e aplicar normas e politicas
publicas de concretizagao de direitos, dentre os quais a satude, a educacdo, o trabalho e outros. Seu
surgimento ocorreu no final do século XIX e mantém relacdes com o marxismo, tendo em vista que
buscam induzir o Estado a agir positivamente, concretizando a existéncia das liberdades, que antes
apenas estavam no papel (SARLET, 2017, p.51).

Os Direitos Fundamentais de Terceira Geragao tém por finalidade defender a coletividade,
sdo os chamados direitos a solidariedade e a fraternidade, que procuram desvincular a figura do
homem em si e amplificar o poder conferido aos grupos sociais, a familia, a populacio..., dando pri-
mazia ao social (SARLET, 2017, p.52). Pode-se ainda aludir a ideia trazida por Trentin (2018, p. 42),

que trata os direitos fundamentais como sendo internacionais, pois recebem uma protecdo que avanga
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as fronteiras dos Estados, ja que a comunidade internacional busca uma coexisténcia harmonica da

populacao mundial. Como mencionado pelo Min. Celso de Mello em STF, MS 22164/SP:

Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) — que com-
preendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o prin-
cipio da liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos,
sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas —
acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira geragdo, que materializam poderes
de titularidade atribuidos genericamente a todas as formacdes sociais, consagram o principio
da solidariedade e constituem um momento importante no processo de desenvolvimento,
expansdo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados enquanto valores indispo-
niveis, pela nota de uma 23 essencial inexauribilidade.(BRASIL).

Hé doutrinadores ainda que defendem a existéncia de Direitos Fundamentais de Quarta Ge-
racdo, relacionados a evolugdo social e cientifica da humanidade, dentre os quais a biociéncia, a
clonagem e a informatica. Um dos defensores da ideia ¢ Paulo Bonavides, que introduz o conceito de
que sdo direitos a democracia, pluralismo e informagao: “[...] longinquo esta o tempo da positivagao
desses direitos, pois compreendem o futuro da cidadania e o porvir da liberdade de todos os 24 povos.
Tao somente com eles sera possivel a globalizacao politica”. (BONAVIDES, 2017, p. 526).

Uma vez especificados os Direitos Fundamentais, deve-se falar que, a exce¢do da primeira
geracdo, as demais enfatizam e requerem que haja por parte do Estado uma conduta ativa, ou seja,
s6 podem ser realizadas se houver agcdes governamentais e politicas publicas eficazes. Em sua obra,

Canotilho refere:

Dai a problematica dos direitos sociais que, ao contrario do que a teoria liberal defendia, ndo
postula a abstinéncia estadual, antes exige uma intervenc¢ao publica estritamente necessaria a
realizagao destes direitos; a intervengao estadual é concedida ndo como um limite, mas como
um fim do Estado. (CANOTILHO, p.2017, p.519).

Observa-se que o Estado se torna fornecedor de servigos a sua populacao, na Constituicao
Federal de 1988, inovando ao expressar tais direitos sob o Titulo II, “Dos Direitos e Garantias Fun-
damentais”, que passam a assumir um carater constitucional inegavel, além de fundamentalidade, o

que pode ser percebido no entendimento de Sarlet (2016, p. 86):

[...] a) como parte integrante da constitui¢@o escrita, os direitos fundamentais situamse no
apice de todo o ordenamento juridico, de tal sorte que —sente sentido — se cuida de direitos
de natureza supralegal; b) na qualidade de normas constitucionais, encontram-se submeti-
dos aos limites formais (procedimento agravado) e materiais (clausulas pétreas) da reforma
constitucional (art. 60 da CF); c) cuida-se de normas diretamente aplicaveis e que vinculam
de forma imediata as entidades publicas e privadas (art. 5°, 26 §1°, da CF).

A Constitui¢do Federal assegura a aplicabilidade e eficicia imediata dos direitos e garantias
fundamentais, em face da redacdo de seu artigo 5°, § 1°. Entretanto, existem opinides divergentes a
esse respeito, pois alguns doutrinadores consideram os direitos fundamentais normas programaticas,

e com isto, eficacia limitada. Pode ser percebido nas defini¢des de Flavia Piovesan:

Como se sabe, as normas constitucionais programaticas sdo normas de veiculam programas
constitucionais de atuagdo dos poderes publicos, programas a serem desenvolvidos mediante
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providéncias integrativas da vontade do constituinte. Situamse, as normas programaticas,
como verdadeiras normas de justiga social. (PIOVESAN, 2015, p. 63).

O mesmo entendimento é exposto por José Afonso da Silva (2017, p. 140):

As normas de eficacia limitada sdo todas as que ndo produzem, com a simples entrada em
vigor, todos os seus efeitos essenciais, porque o legislador constituinte, por qualquer motivo,
ndo estabeleceu, sobre a matéria, uma normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa
ao legislador ordinario ou a outro 6rgéo do Estado.

Seguindo esta linha de pensamento, chegar-se-a a conclusdo de que os direitos sociais ser-
viriam apenas para induzir a criacdo de programas sociais por parte da Unido, e por isto estaria
quebrada a tese de aplicabilidade imediata, criando, neste ponto, mais um modo de fuga do Estado
no exercicio de prestagdo de servigos. Porém, a falta de execucdo dos direitos sociais viola em si o
direito e a propria norma, posto que ndo poderia gerar efeito, com isto a ideia de reforgar a obriga-
toriedade das normas de direitos constitucionais introduz o principio da aplicabilidade imediata das
normas definidoras de direitos e garantias, entdo se torna inaceitdvel que o Estado se omita, afinal,
estaria ele mesmo violando um preceito proprio (PIOVESAN, 2013, p.44).

No presente trabalho, ndo serd abordada a discussdo existente em torno da efetividade dos
direitos sociais, pois desviaria o foco principal do trabalho. A aplicabilidade imediata das normas ¢
entrelacada a sua eficacia em produzir efeitos puros, ndo podendo assim restringi-la, além disto, ¢
evidente a dificuldade fatica na realizagdo dos direitos sociais, €, caso exista a retirada de seu cunho
imediato, também se perderia sua fundamentalidade, afinal, seu real significado ¢ o poder de exigir
judicialmente e imediatamente caso qualquer seu um de seus preceitos seja corrompido.

Logicamente ndo se pode esquecer que nem todas as normas tém sua eficacia condicionada
aos mesmos fatores; existem normas que dependem de interferéncia do Legislativo, a respeito das
quais Sarlet menciona a necessidade de determinados mecanismos para aciona-las, por exemplo, os
instrumentos processuais do mandado de injungdo e da agdo de inconstitucionalidade por omissao.
Eles comprovam que existem normas dependentes de interposicdo do legislador e que esses instru-
mentos se encontram a servigo da aplicabilidade imediata e da efetividade das normas constitucio-
nais.

Deve ser mencionado que os efeitos possuem diferentes resultados, conforme pode ser visto

em Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins:

O efeito horizontal tem carater mediato/indireto e, excepcionalmente, carater imediato/di-
reto. O efeito horizontal indireto refere-se precipuamente a obrigacdo do juiz de observar o
papel (efeito, irradiagdo) dos direitos fundamentais, sob pena de intervir de forma incons-
titucional na area de protegdo do direito fundamental, prolatando uma sentenga inconstitu-
cional [...] O efeito horizontal imediato refere-se ao vinculo direto das pessoas aos direitos
fundamentais ou de sua imediata aplicabilidade para a solug@o de conflitos interindividuais.
(MARTINS, 2017, p.113).

Faz-se necessario, para o entendimento da efetividade dos direitos sociais, esclarecer que
muitos doutrinadores dao carater programatico a ordem social, como o faz Maria Helena Diniz, que

define norma programatica como norma constitucional na qual o constituinte ndo regulou diretamen-
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te os interesses ou direitos nela consagrados, limitando-se a tragar principios a serem observados
pelos poderes publicos como programas das respectivas atividades, pretendendo a consecugdo dos
fins sociais pelo Estado (DINIZ, 2020, p. 802).

2.1.2 A funcgdo e a importincia dos direitos sociais

O doutrinador Wal Martins diz que os direitos sociais sdo classificados como direitos funda-
mentais de segunda geracdo e constituem verdadeiros direitos de crédito do individuo em face do
Estado, instituindo o dever correlato de este prover sua concretizacdo (MARTINS, 2018, p.25).

Segundo Pasold (2013, p.57), o Estado Contemporaneo surgiu somente no ano de 1917, com
a instituicdo da Constitui¢do Mexicana, afinal, ela foi a primeira a trazer de modo expresso os ele-

mentos que o caracterizam. Nas palavras do autor:

1) mantém consagrados os Direitos Individuais; 2) insere como Direitos Fundamentais tam-
bém os Direitos Sociais e/ou os Direitos Coletivos; 3) para assegurar a efetiva realizagdo
desses direitos estabelece e 35 disciplina a intervengdo do Estado nos dominios economico
e social.

Os direitos sociais obrigam o Estado a prestacdes positivas, logo, desempenham variadas
funcdes. Gomes Canotilho traz luz as seguintes concepgdes funcionais: funcao de defesa ou de liber-
dade; fun¢do de prestacdo social; fungdo de protecdo perante terceiros; funcdo de nio discriminagao.
A Funcao de defesa ou de liberdade tem o intuito de lembrar que o

Estado deve abster-se nas escolhas feitas pelo cidaddo (GOMES, 2017, p.407).

Essa abstencdo, segundo José Carlos Vieira de Andrade, significa dever de ndo interferéncia
ou de ndo intromissao, respeitando-se o espago reservado a sua autodeterminagdo. Nessa direcao,
impoe-se pela coletividade substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel
dever por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fun-
damental do Estado (ANDRADE, 2008, p.192).

Entdo, cria-se um limitador do poder estatal, mas, ao mesmo tempo, atribui a este o dever de
impedir e evitar que algo aconteca, um exemplo ldgico € a tortura: ao mesmo tempo que o Estado
deve defender a fungdo de defesa ou de liberdade, de modo a ndo intervir, nao podendo ele praticar
tal ato, também deve evitar que outros o fagam com base nos demais direitos fundamentais. Neste

ponto afirma Canotilho (2018, p.216), que existe uma dupla dimensao:

Constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para os poderes
publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual;
(2) implica, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos fun-
damentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar
agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).

Como se observa, essa primeira fun¢do ¢ intimamente ligada aos direitos fundamentais de
primeira gerac¢do. A func¢do de prestagdo social, como do proprio titulo ja se deduz, relaciona-se a
real prestacdo do Estado a pessoa, impondo ao ente publico o dever de “agdo” para atingir o resultado

necessario, normalmente na area da saude, educagdo, transporte e outros. Conforme Fachin em seu
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artigo “A funcdo de prestagdo social dos direitos fundamentais tem grande relevancia em socieda-
des”, o Estado do bem-estar social tem dificuldades para ser efetivo (FACHIN, 2018, p. 216).

Essa realidade faz com que milhdes de pessoas fiquem a margem dos beneficios econdmicos,
sociais e culturais produzidos pela economia capitalista. Essa caréncia ndo permite a fruigdo do mi-
nimo existencial. J4 a funcdo de proteg¢do perante terceiros defende a ideia de que os direitos funda-
mentais das pessoas necessitam de todo tipo de cuidado e zelo, para que assim nao sofram qualquer
tipo de repressdo e agressao, o que pode vir a acontecer em um cotidiano normal, sdo exemplos a
privacidade, a vida etc.

Neste sentido Canotilho (2017, p.407) afirma que “Muitos direitos impdem um dever ao
Estado (poderes publicos) no sentido de este proteger perante terceiros os titulares de direitos fun-
damentais”. Observa-se que o doutrinador percebe um elo entre individuos, posto que, logicamente,
eles interagem, com isto ¢ aludida a eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Nela o Estado atua
como protetor dos direitos sociais, € com isto atende a sua fungao.

A presente funcdo de ndo discriminacdo trata de todos os direitos fundamentais, desde os
direitos civis até os culturais, pois, como a propria denominacao induz, ninguém podera ser privado
de qualquer tipo de direito fundamental. Nesse momento fica evidente a presenca do principio da

igualdade, como o que expressa a licado de Gomes Canotilho (2017, p. 407):

A partir do principio da igualdade e dos direitos de igualdade especificos consagrados na
constitui¢do, a doutrina deriva esta funcao primaria e basica dos direitos fundamentais: asse-
gurar que o Estado trate os seus cidaddos como cidaddos fundamentalmente iguais.

Deste modo, percebe-se que a real funcao social €, também, impedir que ocorra distor¢ao no
ambito juridico por conta da utiliza¢do desenfreada do individual, afinal os direitos sociais e funda-
mentais brotam do bem-estar do coletivo. Entdo a func¢ao social torna-se um inibidor de deformacoes
de ordem juridica que resultam do uso sem restricdo de um direito sob a dtica individualista. As
consequéncias, entdo, da funcdo social sdo a busca por um limite dos direitos subjetivos e a imposi-
cdo de limites ao legislador na vinculagdo material dos direitos fundamentais, resguardando assim o
funcionamento global da sociedade, refor¢ando o papel de integracdo da norma constitucional.

O doutrinador José Afonso da Silva conclui, ainda, como fungao geral dos direitos sociais,
prestagdes positivas estatais, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores con-
dicdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagao de situacdes desiguais.
Sao, portanto, direitos de que se ligam aos direitos de igualdade. Valem como pressuposto do gozo
dos direitos individuais na medida em que criam condigdes materiais mais propicias ao auferimento
da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condigdo mais compativel com o exercicio efetivo
da liberdade (CANOTILHO, 2017, p. 407).

2.1.3 O direito a saude enquanto direito social

Como ja mencionado, o direito a saude pertence aos direitos fundamentais de segunda ge-
racdo (direitos sociais). A Constituicdo de 1988 fez o que nenhuma Carta Magna brasileira havia

feito: trouxe de modo expresso a saude como interesse publico. O art. 6° refere: “sdo direitos sociais
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a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infincia e a assisténcia aos desamparados.” A atual CF instituiu um titulo para tratar
da Ordem Social (Titulo VIII), que compreende os artigos que vao desde o 193 até o0 232, e ainda fez
uma subdivisdo da seguridade social em normas referentes a previdéncia social, assisténcia social e
satde (BRASIL. 1988).

Conforme Wal Martins (2018, p.47-48), as normas ai descritas estdo subordinadas ao exerci-
cio dos direitos sociais (artigo 6°), ao principio da dignidade e ao respeito da pessoa humana (artigo
1°, inciso III), ao principio da universalidade de cobertura e atendimento (artigo 196), ao principio da
igualdade de servicos (artigo 196) e ao principio democratico e descentralizado da gestdo adminis-
trativa (artigos 194, inciso VII e 198, inciso I).

O direito a saude ¢ tratado, especificamente, nos artigos 196 a 200 da CF, e também nas Leis:
8.080/90 — veio para regulamentar o SUS (Sistema Unico de Satde) — e 8.142/90, que dispdem sobre

a participagdo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Saude. O artigo 196 da CF diz:

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e economicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso uni-

versal e igualitario as a¢des ¢ servigos para 45 sua promogdo, protecdo e recuperacao.

Fica claro que a garantia de direito a satide deve ser feita por intermédio de politicas publicas
sociais e econdmicas, criando aqui a j& mencionada obrigagdo positiva do Estado. Mas, como pode
ser observado no trecho de Wal Martins (2018, p.54):

O artigo 196 da CF, ao dispor que a saude ¢ dever o Estado, prevé a sua execugdo como
servico publico, sendo as acdes para sua implementacao consideradas pelo artigo 197 como
de relevancia publica, ou seja, de extrema importancia, pois trata-se de servico de interesse
publico.

Nao cabe no presente trabalho dissertar sobre a descentralizagdo das prestacdes de servigos
publicos por entes particulares, porém, desde ja, se deixa clara sua existéncia. Mas o que fazer quan-
do o Estado ndo cumpre com sua obrigagdo? Neste caso existe a possibilidade de o Poder Judiciario
concretizar o direito a satide de modo independente de mediagao legislativa, porém, ocorre um forte
embate com o descrito no artigo 196 da CF, posto que este deixa claro e denota a presente incumbén-
cia aos Orgdos executores de politicas publicas.

Como ja mencionado, existem as normas programaticas, que ndo conferem ao cidadao a pos-
sibilidade subjetiva de requerer do Estado o fornecimento de remédios de alto custo, em detrimento
de outros doentes, igualmente carentes. Observa-se que a forma mais efetiva de otimizar a eficiéncia
dos gastos publicos na area da satde ¢ ceder poder para que o Executivo decida questdes nessa area,
afinal, somente ele possui uma panoramica dos recursos disponiveis e das deficiéncias que devem ser
sanadas, isto de acordo com Luciano Tim (2017, p.57).

Neste sentido, Canotilho (apud SARLET, 2016, p. 299) ressalta que, embora certos direitos
ndo correspondam a deveres juridicos especificos, poderdo ensejar a indicagdo de uma prestacao de-

terminada, caso exista um instrumento eficiente para consecu¢do daquele fim:
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O Estado, os poderes publicos o legislador, estdo vinculados a proteger o direito a vida, no
dominio das prestagdes existenciais minimas, escolhendo um meio (ou diversos meios) que
tornem efetivo este direito, e, no caso de so6 existir um meio de dar efetividade pratica, devem
escolher precisamente esse meio.

Como ¢ de conhecimento geral, o Estado ndo possui condi¢des tanto de vigilancia e preven-
¢do quanto or¢amentaria para atender e prestar o devido atendimento a toda procura que cresce cons-
tantemente. Esse fator estd sempre sendo mostrado pela midia brasileira. Poranto, como mencionam
Monica Leal e Clarissa Leitdo (2019, p. 21), a conhecida ineficiéncia do sistema publico de saude no
Brasil, implementado a partir de um Sistema Unico de Satde, obriga o Judiciario patrio, e com muita
frequéncia a Corte Suprema brasileira, a ter de intervir, implementando a efetivacdo da prestacao de
servicos de saude, intentando evitar a perda de vidas humanas e possibilitando uma existéncia digna
aos cidadaos.

Esse fato evidencia as mazelas da realidade estatal brasileira, no que tange a efetivacao do
direito fundamental a satide, bem como suscita o debate acerca da legitimidade do ativismo jurisdi-
cional no sentido de efetivar suscitado direito. Logicamente, as prestacdes devidas acabam por nao
serem executadas por inimeros motivos, entao, como ¢ de interesse de quem esta na presente situa-
¢do, o cidadao ingressa com agdes judiciais de obrigacao de fazer contra o Estado, ente federativo
ou municipio, através do Poder Judiciario, com o intuito que esse o obrigue a execugao e realizacao
do pedido.

As presentes decisdes determinam, em sua maioria, o fornecimento gratuito de medicamen-
tos, tratamentos, cirurgias, dentre outros, o que gera um rombo no or¢amento ja predestinado para o
efetivo cumprimento da decisado judicial. Segundo Sarlet e Figueiredo (2017, p. 28), tal situagao gera

uma desordem na administracao publica:

Nao ha como negar que todos os direitos fundamentais podem implicar “um custo” de tal
sorte que esta circunstancia ndo se limita aos direitos sociais de cunho prestacional. Apesar
disso, seguimos convictos de que, para o efeito de se admitir a imediata aplicagio pelos Or-
gaos do Poder Judiciario, o corretamente apontado “fator custo” de todos os direitos funda-
mentais nunca constituiu um elemento impeditivo da efetivagio pela via jurisdicional. E exa-
tamente neste sentido que deve ser tomada a referida “neutralidade” economico-financeira,
visto que sua eficacia juridica (ou seja, a eficacia dos direitos fundamentais na condigdo de
direitos negativos) e a efetividade naquilo que depende da possibilidade de implementagéo
jurisdicional ndo*® tem sido colocada na dependéncia da sua possivel relevancia economica.

Em face dessa procura e dano causado aos orcamentos, 0s entes estatais passaram a procurar
uma “valvula de escape” para basear sua omissao e alegar o descumprimento das decisdes judiciais,
sem que isto viesse a favorecer o proprio Estado e, a0 mesmo tempo, fosse capaz de resguarda-lo.
Para Zanitelli, a solucdo mais plausivel foi a incorporagdo e ado¢ao do principio da reserva do pos-
sivel, que estabelece regulamentos para as ordens judiciais, obrigando assim ao jurista analisar mais
a fundo suas decisdes (ZANITELI, 2019, p. 188).

2.2 Teoria da reserva do possivel enquanto limitador do Estado

Falou-se pela primeira vez em “reserva do possivel” no final do século XX, na Alemanha.

Esta teoria foi desenvolvida com a finalidade de solucionar problemas com vagas em algumas uni-
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versidades - caso BverfGE n.° 33, S. 333, no qual foi ajuizada acdo, visando a obten¢do de vagas em
um curso superior (ALEMANHA, ART. 12§1°).

Tal pretensdo estava baseada na Lei Fundamental, artigo 12, paragrafo 1°. Os economistas uti-
lizam a expressao “Limite do Or¢camento”, que tem o mesmo significado da reserva do possivel: todo
orcamento possui um limite que deve ser utilizado de acordo com as exigéncias de harmonizacao
econdmica geral. Neste ponto, a reserva do possivel Der Vorbehalt des Moglichen passou, conforme
traz Canotilho (2017, p. 108), a ideia de que:

Os direitos sociais a prestagdes materiais dependem da real disponibilidade de recursos fi-
nanceiros por parte do Estado. Esta disponibilidade estaria localizada no campo discriciona-
rio das decisdes governamentais e parlamentares, sintetizadas no orgamento publico.

Essa ideia demonstra o pensamento tanto da jurisprudéncia alema quanto da corrente dou-
trinaria majoritaria, posto que a Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
consagrou o entendimento no sentido que a prestacao procurada deve corresponder ao que realmente
pode ser exigido da sociedade, isto significa que se deve manter no limite do razodvel, mesmo que o
Estado possua condi¢des orcamentarias de cumpri-la em sua totalidade.

No caso, a Corte alema levou a apreciacao a demanda judicial interposta por estudantes contra
duas universidades que estabeleceram restricdes ao acesso direto nos cursos de Medicina Humana
(Medicina e Odontologia), nos anos de 1969 e 1970. A Universidade de Hamburgo estabeleceu que
as vagas disponiveis deveriam ser distribuidas na propor¢ao de 60%, segundo o curriculo do candi-
dato, e 40% segundo o ano de nascimento, sendo possivel haver a reserva de vagas para situagoes
excepcionais, porém nado limitou o nimero de vagas total. Ja a Universidade da Bavaria — ponto cen-
tral do tema — estabeleceu limitagdes de vagas para algumas areas do conhecimento (CANOTILHO,
2017, p. 108).

Com isso, a doutrina alema defendia a tese de que ndo deveria ser imposto ao Estado o dever
de empregar assisténcia social a alguém que possua maneira, forma e capacidade de consegui-la
por si. E mesmo que ndo a possuisse, deveria o legislador ponderar, minimamente, sobre a referida
decisdo. O doutrinador Paulo Caliendo (2018, p.180) traz a ideia de que a reserva do possivel pode

ser entendida:

“Como limite ao poder do Estado de concretizar efetivamente direitos fundamentais a pres-
tagdes.” Deste modo, se nota que a reserva do possivel ¢ um instituto que possui uma efetiva
disponibilidade fatica e juridica de/para efetivacdo dos direitos fundamentais e de seus re-
cursos materiais além de sua ligagao umbilical com a distribuigdo de receitas e or¢amentos.

Neste sentido, Schifer (2015, p. 30) afirma: “A “reserva do possivel” é um elemento que se
integra a todos os direitos fundamentais.” Ja Sarlet (2016, p.288) deixa mais claro ainda o posiciona-

mento desse instituto — reserva do possivel — dentro do sistema constitucional brasileiro quando diz:

A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda sua complexidade), espécie
de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas também podera atuar, em
determinadas circunstancias como garantia dos direitos fundamentais por exemplo, na
hipotese de conflitos de direitos, quando se cuidar da inovagdo — observados sempre os
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critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em relagdo a todos os
direitos — da indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar nucleo essencial
de outro direito fundamental.

Os autores supramencionados percebem, nesse instituto, um empasse, posto que existe um
limite fatico e juridico que acaba por deparar-se com os direitos fundamentais, por exemplo: quanto
menos recurso disponivel, melhor devera ser o destino do or¢gamento. Desta forma todos os mecanis-
mos de gestdo e administragdo de politicas publicas seriam aperfeicoados e sanados inimeros erros
na esfera administrativa.

Limite ou Ordem Fatica significa dizer que ndo se possuem 0S recursos necessarios para o
cumprimento da prestagdo, enquanto Limite ou Ordem Juridica traz consigo as questdes ligadas ao
or¢amento publico. Ocorre que esse conceito acerca da “reserva do possivel” recebe criticas, por
exemplo, a de Vicente Barreto (/n SARLET, 2016, p. 121), que diz:

[...]Ja ideia de reserva do possivel esta ancorada em “trés falacias politicas” criadas pelo
pensamento neoliberal: 1) “os direitos sociais sdo direitos de segunda ordem”, ou seja, de
segunda importancia; ii) “os direitos sociais decorrem de economia forte”, o que excluiria os
paises de desenvolvimento tardio e iii) que “o custo é inerente a todos os direitos”, ou seja,
negar a efetividade pelo argumento do custo ¢ negar a propria esséncia do Estado Democra-
tico de Direito.

Logicamente, a auséncia total de recursos necessarios para o atendimento e prestacdo de um
direito acaba por impedir faticamente seu cumprimento e essa auséncia de recurso deve ser provada,
isto de acordo com Codigo de Processo Civil, artigo 333, inciso 11%°, sob pena de ser acusado o admi-
nistrador por essa responsabilidade.

A mestra Ana Carolina Olsen (2018, p.52) traz em sua tese de mestrado a nocao de escassez e
esclarece que essa ¢ uma condi¢do humana, ndo uma ideia natural, posto que seria impossivel defen-
der todas as necessidades das pessoas uniformemente, e entdo a reserva do possivel deveria ser vista
como uma condicdo da realidade, afinal, sio ordenamentos de normas juridicas que representam a
realidade.

Neste ponto, devem ser consideradas duas situagdes: a) quem arcara com os gastos e b) quem
estabelece as prioridades para a utilizagao. Logicamente, a primeira situagao ¢ facilmente resolvida,
a propria sociedade efetuara o pagamento das presentes despesas através dos tributos e, dedutiva-
mente, quando mais a populagdo requerer assisténcia mais tera que dispor de contribui¢cdes (ZANI-
TELI In SARLET; TIM, 2019, p.209-215).

Quanto a segunda, ¢ funcdo competente ao Poder Legislativo, posto que existe a discricio-
nariedade do legislador, porém, quando isto ndo ocorre e as pessoas tém necessidade, podem — de
acordo com Sarlet — requerer o cumprimento em Juizo, por se tratar de um direito subjetivo, “inde-
pendentemente das circunstancias economicas, ou, pelo menos, sem a alocagao direta, por forca de
decisdo judicial, de recursos econdmicos.” (SARLET; TIM, 219, p.27).

Nao existe ainda um consenso no que tange a natureza juridica da reserva do possivel, poden-
do ser explicada como sendo uma doutrina, um principio e até mesmo uma cldusula. Paulo Leivas ¢
autor que considera a reserva do possivel uma cldusula restritiva dos direitos fundamentais. A autora
Fabiana Kelbert (2017, p.75) frisa:
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Cumpre repisar que na Constituicdo Federal de 1988, pela primeira vez, os direitos sociais
foram incluidos dentre os direitos fundamentais, que devem ser entendidos e promovidos por
todos os poderes estatais. Mais do que uma tarefa a ser cumprida pelo Estado, a promogédo
de todos os direitos fundamentais encontra eco em um dos mais nobres fundamentos eleitos
pelo legislador constituinte: a dignidade da pessoa humana.

Deste modo, percebe-se que ndo se pode extrair um conceito de reserva do possivel direta-
mente do direito constitucional brasileiro, sendo no Brasil apenas um limite fatico e juridico para a
plena realizagdo dos direitos fundamentais, principalmente dos direitos sociais. Porém, ¢ uma faca
de dois gumes, posto que pode servir também como protecdo contra a efetividade mencionada. Neste
sentido indica Olsen (2018, p. 209):

A reserva do possivel surge como um excelente escudo contra a efetividade dos direitos fun-
damentais a prestagdes positivas, como os direitos sociais, pois nada poderia ser feito, ainda
que houvesse “vontade politica”, face a escassez de recursos. Interessante que estes recursos
nunca sdo escassos.

Deve ser lembrada a licao de José Reinaldo de Lima Lopes (2019, p.162), que afirma, falando
a respeito do carater economico da teoria da reserva do possivel: “Nao se confunde com a impossibi-

lidade empirica tout court, mas com a impossibilidade técnica ou com a escassez.”

2.2.1 Dimensoes da Reserva do Possivel

Como falado no topico anterior, a presente teoria atua com um limite fatico e juridico, porém,
sera necessario explana-los um pouco. A reserva do possivel possui, segundo Kelbert (2017, p. 78),
03 (trés) dimensdes: a) Dimensao Fatica: objecao da falta de recursos; b) Dimensao Juridica: objecao
da indisponibilidade de recursos; e ¢) Dimensao Negativa: Prote¢do contra o esvaziamento de outras
prestacdes. A Dimensdo Fatica: obje¢ao da falta de recursos vem sendo entendida como a auséncia
total de recursos, deste modo nao efetivando a realizagcdo dos direitos prestacionais. Neste sentido
aponta Caliendo (2019, p 204):

A auséncia total de recursos necessarios para o atendimento de um direito a prestagdes im-
pede faticamente o cumprimento da demanda social. Pouco restando para questionamento.
Cabe estabelecer que essa insuficiéncia de recursos deve ser provada e ndo apenas alegada.

Porém, vale ressaltar que a escassez de recursos nao ¢ o ponto principal, mas como e de que
modo esses recursos sao usados e distribuidos. Impossibilidade técnica existe, por exemplo, quando
se requer a distribui¢do geral e gratuita de um medicamento ainda em fase experimental.

O remédio existe, mas ndo € produzido em escala industrial (estd em fase experimental). Nao
¢ produzido porque ndo se sabe ainda os resultados de sua aplicagdo a todas as populagdes. Ha escas-
sez quando o nivel de produ¢do industrial, embora existente, ndo ¢ suficiente para garantir a todos.
Assim, hé escassez quando se verifica que um determinado medicamento (ou tratamento) existe, mas
seu custo € tal que sua provisao impedira o fornecimento de outros medicamentos (ou tratamento) ou
mesmo que exigira o corte de outras despesas em outras areas.

Conforme afirma Kelbert (2017, p.78), a auséncia de recursos nao se restringe aos econo-

micos, mas também aos recursos humanos ou qualquer outro recurso material, como falta de leitos,
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médicos. O problema vai mais além do que realmente se imagina, criando assim as chamadas verbas
vinculadas, as quais acabam por ndo serem usadas para seu destino originario, conforme finalidades
previstas na CF. Isso pode ser observado no seguinte trecho, que Caliendo (2019, p. 204) usou ao

analisar o Or¢amento da Unido de 2006.

Assim, se fizermos uma breve comparagao entre o que o governo orca para gastar em saude,
educagdo e seguranca e o que gasta pagando a divida publica, veremos que existe uma reser-
va do possivel no Brasil que impede os gatos sociais que se chama divida publica. Enquanto
nao houver solucdo para este problema nao havera como reduzir o esforco fiscal do Estado,
a carga tributdria e o nanismo nos investimentos sociais. Nao se trata, contudo, de um feno-
meno novo, mais de uma servidao iniciada ha muito tempo, que impede o desenvolvimento
nacional e social.

Como pode-se observar, essas consideragdes se ligam aos objetivos constitucionais arreca-
dagdo de recursos conduzida pelo Estado e aplicagdo. Entdo, percebe-se que a dimensdo fatica da
reserva do possivel s6 podera ser utilizada pelo Estado quando comprovar que ndo possui meios de
arcar com o Onus, em razao de ja ter disponibilizado os recursos que possuia. Dever-se-a levar em
conta a feliz analise de Pisarello, segundo o qual o argumento da falta de recursos e da reserva do
possivel ndo é considerado uma presung¢ao absoluta ou um argumento livre de controle jurisdicional
(PISARELLO, 2017, p. 96).

A Dimensao juridica: obje¢@o da indisponibilidade de recursos significa que existem recur-
sos, porém, por motivo desconhecido, ndo sdo utilizados. Entdo conforme Sarlet, a reserva do pos-
sivel, “em sentido amplo, abrange tanto a possibilidade quanto o poder de disposicdo por parte do
destinatario da forma” (SARLET, 2016, p. 287). Com isto pode-se entender que a mera existéncia
de recursos ndo permite que seja efetivado um direito fundamental social. Ainda seguindo a linha de
pensamento de Sarlet (SARLET, 2016, p. 288), nota-se:

Distinta da disponibilidade efetiva dos recursos, ou seja, da possibilidade material de dispo-
si¢do, situa-se a problematica ligada a possibilidade juridica de disposicdo, ja que o Estado
(assim como destinatario em geral) também deve ter capacidade juridica, em outras palavras,
o poder de” dispor, sem o qual de nada lhe adiantam os recursos existentes.

Com isso, pode ser percebido que a impossibilidade juridica pode estar vinculada ao orgamen-
to ja aprovado, que nao pode ser alterado e nem remanejado. Pode-se vislumbrar outra caracteristica
da impossibilidade juridica, que € a auséncia de lei or¢amentaria que autoriza a realizacdo dos gastos.

Neste caso, na colisdo de direitos, devera preponderar o valor mais fundamental. A concreti-
zagdo dos direitos sociais estara sempre ligada ao carater de sua fundamentalidade para a realiza¢ao
de uma vida digna [...] Igualmente dever-se-a dar um peso relevante a observancia do direito a um
minimo existencial, afastando-se, se necessario, o principio da legalidade da despesa publica em prol
de valores superiores (CALIENDO, 2019, p. 207).

No que tange ao Poder Judiciario, Kelbert (2017, p.83) defende a ideia de que o impacto orga-
mentario das atuagdes judiciais voltadas a assegurar a eficacia normativa dos direitos civis, politicos
e sociais € algo iminente, posto que as necessidades e interesses sociais basicos sdo indisponiveis, por

isto, ndo se pode deixar de cumpri-los, posto que seria uma ofensa constitucional.
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Ante ao exposto, nota-se que nos pontos de vista atuais existe uma elevada clarificacdo dos
Orgdos do Poder Judiciario no que tange aos direitos fundamentais. Passaram a perceber que nio
apenas devem zelar pela efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, mas também exercer e reque-
rer a sua aplicacdo, neste sentido € o entendimento de Kelbert (2017, p.84).

Sobre a Dimensdo negativa: prote¢do contra o esvaziamento de outras prestagdes, antes de
dar entrada ao tema em si, consta lembrar a ideia de Sarlet (2016, p. 287-288): a reserva do possivel
possui varias dimensdes, incluindo uma negativa, e diante dos aspectos demonstrados pode-se perce-
ber que o presente instituto ndo trata somente da questao de disponibilidade de recursos.

A nogao de reserva do possivel e dimensdo negativa se relaciona — conforme apresenta Kel-
bert (2017, p.83):

Com a nogdo de escassez de recursos para o atendimento de todos os direitos prestacionais
positivados e/ou exigidos, mas num sentido inverso: partindo-se da ideia central de que
efetivamente ndo ha recursos suficientes a satisfazer todos os direitos fundamentais, espe-
cialmente os sociais, a dimensdo negativa da reserva do possivel atuaria como impedimento
a satisfag@o de uma prestacao que pudesse comprometer a satisfacdo de outra prestagao.

Exemplo disso seria a prestacdo imensamente onerosa que viesse a esgotar todos os demais
recursos; ela seria impedida entdo para que desse modo os demais requerimentos pudessem ser anali-
sados e aceitos. Ressalta que essa dimensao prima pelo social coletivo e ndo pelo individual, ou seja,

se for necessario retirar a prestagdo de uma pessoa para satisfazer as demais, ele o fara.

2.2.2 Teoria do minimo existencial e suas repercussoes no Direito brasileiro

Igualmente como a reserva do possivel, a teoria do minimo existencial teve sua origem na
Alemanha e ganhou repercussao a partir da segunda metade do século XX. Ela compreende a ideia de
que, para o ser humano ter uma vida digna, ele deve receber, em sua totalidade, o conjunto de pres-
tacdes materiais indispensaveis. Para Sarlet, tal teoria constitui a esséncia dos direitos fundamentais

sociais diante da intervengdo por parte do Estado e da sociedade:

Ganha relevo a necessidade de efetivagdo do minimo existencial em atengdo as circunstan-
cias concretas do individuo que requer a tutela, num sentido de que a garantia resguarda o
direito de ser tratado como igual, e ndo propriamente o direito de ser tratado como igual, e
ndo propriamente o direito a prestacdes iguais, cabendo ponderagdes, conforme a hipdtese
de fato. Ao contrario do que defende parcela da doutrina, a universalidade dos servigos de
satide ndo traz, como corolario inexoravel, a gratuidade das prestacdes materiais para toda
e qualquer pessoa, assim como a integralidade do atendimento, ndo significa que qualquer
pretensdo tenha de ser satisfeita em termos 6timos. A concepc¢do de igualdade substancial
(inclusive no que diz com a observancia das diferencas), designadamente num contex-
to constitucional e social de um pais que, como o Brasil, luta por uma distribuicdo mais
justa da riqueza, a restricdo a gratuidade das prestacdes.(SARLET; FIGUEIREDO, 2017,
p. 42).

Gandini considera que esse minimo depende da avaliagdo do bindmio necessidade/capacida-
de, ndo apenas do provedor, mas, também, daqueles a quem prometeu a implementagao da satisfacao
daquelas necessidades. Além disso, como vem sendo reconhecido pela doutrina e pela jurisprudén-

cia de diversos paises, por for¢a do principio da dignidade humana, todo ser humano tem direito ao

= 22 Turma

ogico

dico e Odontoléd

ireito Mé

Formandos - D

N
(6]



minimo existencial, o que significa direito aos meios que possibilitem a satisfagdo das necessidades
basicas, entre as quais a de ter saidde (GANDINO; BARIONE; SOUZA, 2018).

Sarlet (2016, p. 309) ainda fala sobre a existéncia de uma dupla dimensdo do minimo exis-
tencial, uma seria a dimensao negativa, que comporta a prote¢ao contra intervengdes do Estado e de
particulares; e outra a dimensao positiva, que abrange o direito a prestagdes. Conforme entendimento
da autora, o minimo existencial encontra-se na dependéncia de uma gama de fatores e componentes
que podem estar ligados as condi¢des individuais, mas também a circunstancias socioecondmicas e
culturais, de modo que nao pode ser resumido em uma férmula.

No entanto, pode-se afirmar que os direitos vinculados ao minimo existencial constituem
direitos subjetivos definitivos, o que nao significa que tais direitos sejam absolutos, ou seja, poderao
mesmo sofrer alguma restricdo, inclusive em virtude dos limites impostos pela reserva do possivel
(SARLET, 2106, p. 321).

O doutrinador Sarmento (SOUZA NETO; SARMENTO, 2016, p. 579) conclui ainda que
“ndo existe um direito definitivo a garantia do minimo existencial, imune a ponderagdes e a reserva
do possivel”. Conforme Bittencourt Neto (2019, p. 179), o minimo existencial tem por consequéncia:
“a eficacia plena de posi¢des ativas decorrentes dos direitos fundamentais, em especial dos direitos
sociais que dependam de intermediacao legislativa, quando estiverem em jogo as condi¢des neces-
sarias de uma existéncia digna.” E ainda defende que a protegdo do minimo existencial escapa ao
condicionamento imposto pela reserva do econdmica e financeiramente possivel.

Isso para que possa afirmar o seguinte: quando se cuidar de garantir prestagdes minimamente
necessarias para uma existéncia digna — e somente nestes casos — podera o Poder Judiciario deter-
minar uma solu¢ao que preserve a dignidade da pessoa humana, podendo até mesmo fazer escolhas
politicas, as quais cabem prioritariamente ao legislador.

Pode ser observado que o autor mencionado trata o minimo existencial como uma espécie de
direito sobre direitos. Na area da saude, Sarlet e Figueiredo (2017, p. 42-43) adotam a mesma linha

de pensamento e ainda ressaltam a reserva do possivel:

[...] em matéria de tutela do minimo existencial (o que no campo da saude, pela sua cone-
x40 com 0s bens mais significativos para a pessoa) ha que reconhecer um direito subjetivo
definitivo a prestagdes e uma cogente tutela defensiva, de tal sorte que, em regra, razdes
vinculadas a reserva do possivel ndo devem prevalecer como argumento a, por si so, afastar
a satisfacdo do direito e exigéncia do cumprimento dos deveres, tanto conexos quanto au-
tonomos, ja que nem o principio da reserva parlamentar em matéria orcamentaria nem o da
separacao dos poderes assumem fei¢des absolutas.

Os autores, entdo, sugerem que seja feita uma espécie de redirecionamento de recursos dispo-
niveis e disponibilizaveis. Para Kelbert (2018, p.105-106), embora nao exista consenso doutrindrio
quanto a possibilidade de se restringir o minimo existencial em face dos limites impostos pela reserva
do possivel, pode-se defender que esta nao podera ser alegada quando em causa a necessidade de pre-
servar a vida e a dignidade da pessoa. Isso também pode ser defendido com apoio na dupla dimensao
atribuida ao minimo existencial.

Desse modo, a reserva do possivel s6 podera atuar como argumento valido quando restar efe-

tivamente demonstrado pelos poderes publicos que eventual restri¢ao a direitos sociais foi o resulta-
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do de um exercicio de ponderagdo entre principios conflitantes, atendidos os requisitos da proporcio-
nalidade e preservado o conteudo minimo existencial necessario para a garantia de uma vida digna.

Faz-se interessante e necessario uma breve diferenciagao entre minimo existencial e direitos
econdmicos e sociais. De acordo com Ricardo Torres (2017, p.73-74), os direitos econdmicos € so-
ciais dependem integralmente da concessdo do legislador, que pode ser a or¢gamentéria. As normas
constitucionais sobre os direitos econdmicos e sociais s2o meramente programaticas: restringem-se a
fornecer as diretivas ou a orientag@o para o legislador e ndo tém eficacia vinculante.

As prestagdes positivas para a protecao desses direitos acarretam despesa para o ente publico,
insuscetivel de ser imputada a arrecadagao dos impostos ou, sem lei especifica, aos ingressos nao
contraprestacionais. Por isso, carecem de status constitucional, eis que a Constitui¢cao nao se envolve
com autorizagdes de gastos publicos nem se imiscui com problemas econdmicos conjunturais, assun-
tos reservados com exclusividade a lei orcamentaria.

Com isto percebe-se que o intuito do minimo existencial consiste em alcangar o bem-estar
de todos, para, desse modo, assegurar a dignidade da pessoa humana, que ¢ composta, dentre outras,
pela garantia dos direitos individuais e pelo direito a minima condi¢cao material de existéncia. Para
Kelbert (2018, p. 98), quando se estabelecer o minimo existencial, se cria, a0 mesmo tempo, a priori-
dade dos gastos publicos. Atingidos os recursos necessarios para a concretizacdo de uma vida digna,
serd possivel cogitar o que fazer com os recursos remanescentes. Deste modo, o minimo existencial
pode se correlacionar de modo harmdnico com a reserva do possivel, afinal, ambos abrangem orca-

mentos.

2.2.3 Previsdo or¢amentdria enquanto limitador das demandas na drea da saude

A saude ¢ direito social, e por tal motivo deve ser implementada por meio de politicas publi-
cas. Como tudo requer verbas, ela ¢ dependente de recursos orgamentarios. A Constitui¢ao Federal de
1988 estabeleceu a obrigacao estatal de prover o direito a saude e também regulamentou suas fontes
de custeio (MARTINS, 2018, p. 46).

A Emenda Constitucional n°® 29/2000 foi desenvolvida com o intuito de normatizar uma es-
trutura minima do financiamento da saude. Ja o artigo 198, paragrafo primeiro, da CF/88, prevé que
a saude sera financiada com recursos do or¢camento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes (BRASIL, 2000).

Como ¢ possivel perceber, todos os entes federativos, sem exce¢do, contribuem para o finan-
ciamento da satde. No paragrafo segundo do art. 198 foi fixado sobre quais impostos deve sair o

custeio da saude:

Art. 198. As acdes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierar-
quizada e constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:
[..] § 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em
acdes e servicos publicos de saude recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais
calculados sobre: I — no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar
prevista no § 3% II — no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacao
dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso
I, alinea a, e inciso II, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Muni-
cipios; III — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadagao dos
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impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os 96 arts. 158 e 159, inciso
I, alinea b e §3 (BRASIL, 1988).

O referido artigo, em seu paragrafo terceiro, define como serdo reavaliados os percentuais
aplicados na presente area, além de como serd feita a divisdo entre os entes federados. Seu intuito ¢
a reducdo das desigualdades regionais, a implementagdo de novas normas de fiscalizacdo, além de
controle dos gastos nas diferentes esferas.

Deve ser mencionado que o ADCT (Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias) apre-
senta, em seu artigo 77, a porcentagem dos recursos minimos que devem ser destinados a satude pelos
entes federativos, e ainda menciona que Unido devera ter seu percentual a partir de seu PIB anual.
Porém, os Estados e o Distrito Federal devem destinar 12% de seus recursos proprios para a area da
satde, enquanto os Municipios, também com seus recursos proprios, 15% (RAEFFRAY, 2018, p.
158).

O legislador, ja pensando em prevenir possiveis faltas de recursos, prevé no art. 4° da Lei n°
8.142/90 a existéncia de Fundo de Saude e de um Conselho de Satde para cada Estado, Municipio e

para o Distrito Federal:

Art. 4° Para receberem os recursos, de que trata o art. 3° desta lei, os Municipios, os Estados
e o Distrito Federal deverdo contar com: I - Fundo de Saude; II - Conselho de Saude, com
composic¢ao paritaria de acordo com o Decreto n® 99.438, de 7 de agosto de 1990; 99 III -
plano de satude. O que sdo os fundos de Satde? Eles estiao conceituados como 6rgaos criados
unicamente para receber recursos destinados a area da satde, de todos os entes federativos,

estd sob a vigilancia dos Conselhos da Saude. (BRASIL, 1990).

Mas como ¢ de cunho inicial desse estudo, percebe-se que os recursos estatais ndo apresentam
capacidade plena para arcar com todos os gastos, tornando-se, assim, escassos. Deste modo, o Estado
alega que ndo possui a possibilidade de executar, em sua plenitude, as politicas publicas de concreti-
zacdo dos direitos sociais, baseando-se na “reserva do possivel”, isso de acordo com Machado, que

ainda faz questdo de conceituar politicas publicas como sendo:

Um fendmeno vinculado ao interesse publico, de natureza politico juridica, elaborado, pla-
nejado ou executado pelo Estado para a realizagdo de objetivos socialmente relevantes, com
vistas a concretizac¢do dos direitos fundamentais e a consolida¢ao do Estado 101 Democra-
tico de Direito.

Por se tratar de uma obrigacao positiva do Estado, essa distribuicao gratuita de medicamen-
tos, e até mesmo em alguns casos de medicamentos, ocorre por intermédio do SUS, que tem por
finalidade alcangar o acesso total (universaliza¢ao) a satde (MARTINS, 2018, p.117).

Deve ser levada em consideragdo a Portaria n® 3916/GM, de 30 de outubro de 1998, que com-
pilou a responsabilidade dos entes federativos no &mbito do SUS de modo a garantir que seu objetivo
seja aceito (BRASIL, 1998).

A busca pela vida digna da populagao ¢ promovida por meio do SUS. Segundo Wall Martins
(2018, p. 68), é possivel contornar os empecilhos da reserva do possivel. E assim como os Tribunais
tém feito, obrigando o Poder Publico a incluir no orgamento anual recursos que efetivem a concre-

tizacdo de tais direitos. Ainda neste sentido, tem-se o artigo 28, da Lei n°® 11.439/06, em que ¢ dito:
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Art. 28. As dotagdes orgamentarias das autarquias e das fundagdes publicas, destinadas ao
pagamento de débitos oriundos de decisdes judiciais transitadas em julgado, aprovadas na
Lei Or¢amentaria de 2007 e em seus créditos adicionais, incluidas as relativas a beneficios
previdenciarios de pequeno valor, deverdo ser integralmente descentralizadas aos Tribunais
que proferirem as decisdes exeqiiendas, ressalvadas as hipdteses de causas processadas pela
justica comum estadual (BRASIL, 2006).

Clara Machado ainda ressalta que possibilitar a efetivacdo do acesso a saude, por intermédio
do SUS, ¢ limitado, afinal lhe falta capacidade or¢amentaria e for¢a coercitiva para obrigar que a
saude seja respeitada e efetivada, e € nessa hora que se faz necessaria a atuagdo do Poder Judiciario,
que obriga ao cumprimento da prestacdo positiva dos direitos fundamentais.

E como ¢ de conhecimento geral, existe uma demanda crescente no judiciario pela efetivacao
de seus direitos, fazendo com que deste modo o poder judicial se torne uma “valvula de escape” para
todos os cidadaos que necessitam de tratamento, ¢ ¢ desse modo que se cria a judicializagao do aces-
so a saude (KELBERT, 2017, p.99).

2.3 A insercio do poder judiciario no atendimento as demandas da saude

A inser¢do do poder judiciario ocorre quando ndo existe o cumprimento dos preceitos e ga-
rantias constitucionais, ou até mesmo quando o poder competente nao aplica ou cria condi¢des para

sua prestacdo. Nesse modo, Luis Roberto Barroso, explica:

Mas pode acontecer de a maioria politica vulnerar direitos fundamentais. Quando isto ocor-
re, cabe ao Judiciario agir. E nesse ambiente, ¢ nessa dualidade presente no Estado constitu-

©
cional democratico que se coloca a questao essencial: podem juizes e tribunais interferir com =
as deliberagdes dos 6rgdos que representam as maiorias politicas — isto ¢, o Legislativo e o 5
Executivo —impondo ou invalidando agdes administrativas e politicas publicas? A resposta -
sera afirmativa sempre que o Judicidrio estiver atuando, inequivocamente, para preservar um &
direito fundamental previsto na Constitui¢ao ou para dar cumprimento a alguma lei existen- '
te. Vale dizer: para que seja legitima, a atuacdo judicial ndo pode expressar um ato de von- 8
tade propria do 6rgdo julgador, precisando sempre reconduzir-se a uma prévia deliberacao ‘O
majoritaria, seja do constituinte, seja do legislador. +0
o]
=
c
O Poder Judiciario acaba por intervir no campo dos direitos sociais quando estes nao sao -8
: . - N - o o
cumpridos. O artigo 196 da Constitui¢ao Federal ndo traz a defini¢do de norma autoaplicavel, mas a o
de norma programatica. Logo, o Constituinte delegou ao intérprete a missao de revela-la, em termos 9
qualitativos e quantitativos, no mundo dos fatos, conforme as novas verdades sociais (PEREIRA o
. . ~ =
NETO In BARROSO, 2018). A esse respeito, podem ser levadas em consideracdo as palavras da o
Ministra Carmem Lucia: “Assim é porque o dispositivo nao diz que o direito a saide é garantido ‘
| ™
nos termos da lei ou nos termos das politicas sociais € econdmicas. Diz, sim, que o direito a saude ¢ [a)
1
garantido, mediante politicas sociais e econdmicas” (BRASIL, 2010). g
Sendo assim, o artigo 196, da Constituicdo Federal deve ser interpretado em conjunto com -
. . . o . , ~ . ©
o artigo 8°, da Lei n°® 8.080/90, o qual menciona que as acdes e servicos de saude serdo organizados £
[
de forma regionalizada e hierarquizada em niveis de complexidade crescente. Nesse ambiente, os lf
direitos constitucionais em geral, e os direitos sociais em particular, converteram-se em direitos sub-
jetivos em sentido pleno, comportando tutela judicial especifica. 29



Quando a intervencao do Judiciario, Barroso diz: “A interven¢ao do Poder Judiciario, me-
diante determinacdes a Administragdo Publica para que forneca gratuitamente medicamentos em
uma variedade de hipdteses, procura realizar a promessa constitucional de prestacdo universalizada
do servico de satde.

Para Sarlet e Figueiredo (2017, p.14), a judicializacdo crescente, no tocante a concretizagao
do direito a satude, vem exigindo uma atua¢do cada vez maior por parte dos aplicadores do Direito,
em especial do Estado-Juiz, que necessita se manifestar em relacdo a alocagdo de recursos publicos,
ao controle das agdes (comissivas ¢ omissivas) da Administragdo, na esfera dos direitos fundamen-

tais sociais e da propria garantia da protecao de direitos e deveres, nas relacdes entre particulares.

2.3.1 Teoria da separagdo dos poderes e sua leitura nos tempos atuais

A teoria da separagao dos poderes nao ¢ um tema atual, na realidade Aristoteles (2002, p. 127)
foi o primeiro a menciona-lo em seu livro A “Politica”. Para ele, existem trés poderes. Esses poderes
eram deliberados, a magistratura e o Judiciario. Com o passar do tempo, esse assunto foi falado e de-
batido por diferentes filosofos e historiadores, dentre os quais Montesquieu, que, em 1748, escreveu

o livro “O Espirito das Lei”, no qual, segundo Bastos (2015, p.155):

Os poderes ndo devem ficar estanques com quiseram depois os burgueses, pois isto seria des-
cabido, mas deveriam ficar bem separados, cada poder exerceria a sua fungdo sem impor-se
ao outro, isto evitaria que a mesma pessoa pudesse exercer a0 mesmo tempo mais de uma
das mais de uma das fungdes essenciais do Estado.

Mas apenas em 1789 a separagdo de poderes e a concretiza¢ao do conceito de direitos funda- g
. .. N . . L. =
mentais comegaram a participar das Constitui¢des, com a finalidade de alcancar a liberdade politica 2
e social dos individuos (CANOTILHO 2016, p. 56). A separagdo dos poderes surgiu como uma espe- &
ran¢a no mundo moderno liberal, a ponto de ser referida na Declaragao de Direitos do Homem e do "J
Cidadao (1789), que, em seu artigo 16, refere: %
0
A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a sepa- .3
racdo dos poderes nao tem Constituicao.”116 No Brasil, s6 ficou clara a existéncia da sepa- g
ra¢ao dos poderes na Constitui¢do de 1824, na qual havia uma separag@o quatripartites dos O
poderes, posto que o pais constituia-se em Império. o
o
o
Nesses termos traz Bastos (2015, p. 199): S5
0
O modelo adotado na Constitui¢do imperial tem explicitamente a inten¢do de fortalecer o o
monarca, mas sob uma cortina descentralizada do poder. Os quatro poderes eram o legislati- B
vo, o judiciario, o executivo e o poder moderador, estes dois exercidos pelo monarca, sendo @
ainda que este ultimo deveria ser um poder “neutro”, pois através dele o monarca poderia [a)
corrigir a atuagdo desmedida dos outros trés poderes, ficando na verdade acima destes, o que '
em suma, delegava, se utilizado de maneira errada, um poder absoluto ao monarca. g
O
o
A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao ¢ um dos textos fundamentais voltados £
. . . . A . .~ . . L~
pela Assembleia Nacional Constituinte, formada em decorréncia da reunido dos Estados Gerais. Foi I.E
extraida e inspirada na declara¢do da independéncia americana (1776) em conjunto com o espirito
filosofico do século XVII. Ela delimita o fim do Antigo Regime e o inicio do Estado Liberal. 30



Mas, em 1891, na primeira Constituicdo Republicana do Brasil, a triparti¢do dos poderes foi
adotada, e deste modo permanece até hoje. Quando se fala em separacao dos poderes, deve-se sempre
pensar que sua finalidade, além de descentralizagdo, ¢ a de interdependéncia entre os trés poderes,
em busca da efetividade dos direitos fundamentais (BASTOS, 2015, p. 200). No que tange a area da

saude e sob o ponto de vista federativo, Barroso trouxe:

[...] a Constituigdo atribuiu competéncia para legislar sobre proteg@o e defesa da satde con-
correntemente & Unido, aos Estados e aos Municipios (CF/88, art. 24, XII, e 30, II). A Unido
cabe o estabelecimento de normas gerais (art. 24, § 1°); aos Estados, suplementar a legis-
lagdo federal (art. 24, § 2°); e aos Municipios, legislar sobre os assuntos de interesse local,
podendo igualmente suplementar a legislago federal e a estadual, no que couber (art. 30, I e
II). No que tange ao aspecto administrativo (i.e., a possibilidade de formular e executar po-
liticas publicas de saude), a Constituig@o atribuiu competéncia comum a Unido, aos Estados
e aos Municipios (art. 23, II).

Os trés entes que compdem a federacao brasileira podem formular e executar politicas de sau-
de. Quando ndo existe o cumprimento dos direitos sociais, pode o judiciario intervir, com a finalidade
de garantir a realizacdo do que esté previsto na Constitui¢ao, podendo obrigar o Estado a realizar a

efetivacdo do que ele proprio previu. Pierobon (2017, p. 6) ressalta:

Nao ha que se falar, nos casos que tratem de direitos fundamentais, em agressao ao principio
da separacdo de poderes, mas sim, de atencdo aos principios da aplicabilidade imediata e
da efetividade, que s@o inerentes aos direitos fundamentais, bem como ao da dignidade da
pessoa humana que ¢ fundamento da republica Federativa do Brasil (art.1°, III).

De qualquer modo, pode-se concluir com uma frase de Montesquieu, utilizada para aludir a
separacao dos poderes: “Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais
ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolu-
coes publicas, e o de julgar os crimes ou as divergéncias dos individuos” (MONTESQUIEU apud
MENDES et al., 2012, p. 94).

2.3.2 O ativismo judicial e sua inser¢do em discussoes de grande repercussao social

Antes de adentrar no tema em si, faz-se extremamente necessaria uma breve distingdo entre

Judicializacdo e Ativismo Judicial. Para Barroso (2017, p. 15):

A judicializacdo significa que “algumas questdes de larga repercussao politica ou social es-
tao sendo decididas por o6rgaos do Poder Judicidrio, e ndo pelas instancias politicas tradi-
cionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se encontram o Pre-
sidente da Republica, seus ministérios e a administracao publica em geral. Como intuitivo,
a judicializag@o envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracdes
significativas na linguagem, na argumentag¢ao e no modo de participagdo da sociedade. O
fendmeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam uma tendéncia mundial; outras
estdo diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro.

O referido autor ainda langa a sua vasta gama de conhecimentos para apresentar as distingdes

entre judicializagdo e o ativismo judicial. Menciona que existem determinadas semelhancas também

= 22 Turma

ogico

dico e Odontoléd

ireito Mé

Formandos - D

w
-



entre eles. A judicializacdo, no contexto brasileiro, decorreu do modelo constitucional adotado, ou
seja, ndo € um exercicio deliberado de vontade politica, e quando isto acontece e o Judicidrio decide,
posto que era isto mesmo que deveria ser feito, ndo existindo a possibilidade de escolha.

Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensao, subjetiva ou objetiva,
ao juiz cabe ela conhecer, decidindo a matéria, enquanto o ativismo judicial ¢ uma atitude, a escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Ainda ressaltou que geralmente ocorre o ativismo em situagdes de retragdo do Poder Legislativo, de
um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais
sejam atendidas de maneira efetiva.

No mesmo artigo supramencionado, Barroso (2017) ainda faz questao de frisar que a ideia de
ativismo judicial ¢ correlacionada com a participagao mais forte do Judiciario para concretizar valo-
res e fins constitucionais, mesmo que para isso acabe por interferir nos outros dois Poderes.

E ainda menciona:

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagdo
direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e inde-
pendentemente de manifestagdo do legislador ordinario; (ii) a declaragdo de inconstitucio-
nalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagdo da Constitui¢do; (iii) a imposi¢do de condutas ou de
abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

Mattos e Souza dizem que, com o passar dos tempos, uma crise de representatividade, legiti-
midade e funcionalidade vem se alastrando no ambito do Legislativo, dando espago ao crescimento
exagerado do Judiciario. Isso ocorre porque os demais poderes ndo estdo cumprindo adequadamente
com suas obrigagdes. Neste caso, apenas o Judicidrio tem poder coercitivo para obrigar o Estado a
cumprir com o que ¢ prescrito pela Constituicdo Federal de 1988. Neste mesmo sentido, os autores

apresentam os seguintes argumentos:

[...] o Poder Judiciario, no afa de tutelar e garantir o direito a saude extrapola suas fungdes
constitucionais ¢ desequilibra todo um sistema de prestag@o destes servigos, concedendo pri-
vilégios a alguns poucos jurisdicionados que logram éxito em suas medidas de urgéncia em
detrimento dos demais cidaddos que ndo se socorrem da intervengdo jurisdicional. E se por
um lado proliferam decisdes condenando o Estado ao custeio de tratamentos e medicamen-
tos de eficacia ndo comprovada, ainda ndo ha uniformidade sobre quais das esferas ptblicas
devem ocupar o polo passivo desta natureza de ag¢do: a Unido, o Estado ou o Municipio,
dentre outros pontos controvertidos que sobressaem nas causas desta natureza.'?

Para Barroso (2017, p. 9):

Por fim, na categoria de ativismo mediante imposi¢ao de condutas ou de abstenc¢des ao Poder
Publico, notadamente em matéria de politicas publicas, o exemplo mais notorio provavel-
mente ¢ o da distribui¢do de medicamentos e determinagdo de terapias mediante decisdo
judicial. A matéria ainda ndo foi apreciada a fundo pelo Supremo Tribunal Federal, exceto
em pedidos de suspensdo de seguranca. Todavia, nas Justicas Estadual e Federal em todo o
pais, multiplicam-se decisdes que condenam a Unido, o Estado ou o Municipio — por vezes,
os trés solidariamente — a custear medicamentos e terapias que ndo constam das listas e pro-
tocolos do Ministério da Satude ou das Secretarias Estaduais e municipais. Em alguns casos,
os tratamentos exigidos sdo experimentais ou devem ser realizados no exterior.
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Ainda dentro do tema ativismo judicial, pode-se perceber que o Supremo Tribunal Federal
(STF) tem muitas vezes esse tipo de imperatividade em suas decisdes. Um exemplo claro ¢ a ADI
(Acdo Direta de Inconstitucionalidade) n® 3510128, que tratou da Lei de Biosseguranca, Pesquisas
com Células Tronco Embrionarias. Durante anélise dos votos, pode ser percebido por Nunes e Melo

o0 seguinte:

Portanto, percebe-se sim na decisdo o fendmeno do ativismo judicial, pois, o Judiciario se
ocupou de uma matéria que seria — ou pelo menos deveria ser — de competéncia do Congres-
so Nacional. Contudo, creio que esse protagonismo do Judiciario, com as devidas ressalvas
¢ claro, tem sido mais salutar para fortalecer o Estado Democratico de Direito.

Deste modo percebemos que o ativismo judicial se encontra cada dia mais presente nas deci-

soes onde o Judiciario tenha de se impor no lugar de outro Poder, seja ele Legislativo ou Executivo.

2.3.3 A reserva do possivel e sua aplicacdo em casos relacionados ao direito a saude no STF

A ideia de reserva do possivel vem sendo abordada pelo STF sob determinados aspectos que
devem ser analisados. Segundo Kelbert (2017, p. 106), o primeiro aspecto que deve ser analisado foi
consignado na decisdo da Argui¢do de descumprimento de Preceito Fundamental n°® 45 do Distrito
Federal:

[...] trata da reserva do possivel partindo da premissa segundo a qual os direitos sociais s6
podem ser concretizados na medida em que haja verba suficiente e que o destinatario da obri-
gacgdo prestacional possa dispor dessa verba. Além desses fatores, que o eminente Relator
da decisdo entendeu cumulativos, a prestacao exigida devera ser razoavel. Esse julgamento
tornou-se paradigmatico na questdo da reserva do possivel [...]

A decisdo mencionada foi impetrada pelo PSDB (Partido da Social Democracia Brasileira)
frente ao veto do Presidente da Republica ao paragrafo 2° do artigo 55 (ap6s foi numerado como
59), de proposicao legislativa, que passou a ser a Lei 10.707/03, que se destinava a elaboragao da lei

or¢amentdria anual. O dito paragrafo dizia:

§ 2° Para efeito do inciso II do caput, consideram-se como ag¢des e servigos publicos de satde
a totalidade das dotagdes do Ministério da Satude, deduzidos os encargos previdenciarios da
Unido, os servicos da divida e a parcela das despesas do Ministério financiada com recursos
do Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza. (KELBERT, 2017, p. 106).

Ainda segundo Kelbert (2017, p. 107), o autor da acdo constitucional sustentou que o veto
presidencial importaria em desrespeito do preceito fundamental decorrente da Emenda Constitucio-
nal n°29, que foi promulgada para garantir recursos financeiros, minimos a serem aplicados nas agdes

e servigos publicos de satde. A decisdo foi a seguinte:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A questdo da
legitimidade constitucional do controle e da intervencdo do Poder Judiciario em tema de
implementagao de politicas publicas, quando configurada hipdtese de abusividade governa-
mental. Dimensao politica da Jurisdi¢do Constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Fede-

Formandos - Direito Médico e Odontoldgico - 22 Turma

(]
W



ral. Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivag@o dos direitos sociais, econdomicos e cultu-
rais. Carater relativo da liberdade de conformagao do legislador. Consideragdes em torno da
clausula da “reserva do possivel”. Necessidade de preservacdo, em favor dos individuos, da
integridade e da inatingibilidade do ntcleo consubstanciador do ‘minimo existencial.

A presente decisdo diante das anteriores veio abrir uma gama de novos aspectos, conforme
Daniel Wang frisou. Uma das mudangas tange aos recursos limitados e ao carater relativo do direito
a saude, porém ainda ¢ forma de controle abstrato de preceito fundamental e acaba por nao definir
critérios precisos que poderiam vir a servir como base para a administragdo, o Poder Judiciario e os
cidaddos. Ressaltou ainda que a acdo foi julgada prejudicada, afinal, o Presidente enviou novo proje-

to ao Congresso (Lei n° 10.777/03). Diante desse fato, o Ministro Celso de Mello observou:

Essa eminente atribui¢do conferida ao Supremo Tribunal Federal pde em evidéncia, de modo
particularmente expressivo, a dimensao politica da jurisdi¢do constitucional conferida a esta
Corte, que ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econ6-
micos, sociais ¢ culturais - que se identificam, enquanto direitos de segunda geragdo, com as
liberdades positivas, reais ou concretas, sob pena de o Poder Publico, por violagdo positiva
ou negativa da Constitui¢do, comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da propria
ordem constitucional: [...]

Wang ressalta que a decisdo ficaria restrita a questdo da perda do objeto (sem analise do méri-
to), porém o Ministro aplicou uma argumentagao que inovou a ja consolidada jurisprudéncia do STF

sobre matéria. Fundamentos utilizados acerca da reserva do possivel, por Celso Mello:

Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema
pertinente a “reserva do possivel” (STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost
of Rights”, 1999, Norton, New York), notadamente em sede de efetivacdo e implementagdo
(sempre onerosas) dos direitos de segunda geracao (direitos economicos, sociais e culturais),
cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestagdes estatais positivas
concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas. E que a realizagdo dos di-
reitos econdmicos, sociais e culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade de seu
processo de concretizacdo - depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo finan-
ceiro subordinado as possibilidades orgamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a incapacidade economico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material referida, a imediata efetivacdo do
comando fundado no texto da Carta Politica. (KELBERT, 2017, p. 106).

Kelbert (2017, p. 106), ao explicar a presente passagem dessa decisao, elucida que o Relator
afirmou a efetivacao dos direitos prestacionais mediante a existéncia de verbas e possibilidades or-
camentarias do Estado, ou seja, se observa a dimensao fatica da reserva do possivel, e o segundo a
dimensao juridica, mesmo nao tendo o desenvolvido.

A autora supra também dé énfase ao fato de o Ministro ndo aceitar a mera alegacao de reserva

do possivel. A teor do que se 1é:

Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese mediante indevida ma-
nipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico administrativa - criar obstaculo artificial
que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de invia-
bilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadios, de condigdes
materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva
do possivel” - ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser
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invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificagdo ou, at¢ mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um senti-
do de essencial fundamentalidade. (KELBERT, 2017, p.109).

Logicamente, ao analisar o trecho do Relator, observa-se a auséncia de efetividade dos direi-
tos sociais. O Ministro seguiu fundamentando sua decisdo e enumerou o que ele proprio denominou
“condicionamento da reserva do possivel”.

Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos pela clausula da “reserva do possivel” ao
processo de concretizagdo dos direitos de segunda geragdo — de implantagdo sempre onerosa —, tra-
duzem-se em um bindémio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensao individual/
social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira
do Estado para tornar efetivas as prestagdes positivas dele reclamadas.

De acordo com Wang, “ainda ¢ preciso que a jurisprudéncia do STF defina o que ¢ um pedido
razoavel e o que se entende por disponibilidade financeira”, e ainda salienta que essa ainda ¢ a Uinica
decisdao do STF que trata do tema reserva do possivel com tantos detalhes.

George Marmelstein (2018) fala que, apesar de a reserva do possivel ser uma limitagao 16-
gica a possibilidade de efetivacdo judicial dos direitos socioecondmicos, o que se observa ¢ uma
banalizagdo no seu discurso por parte do Poder Publico quando se defende em juizo, sem apresentar

elementos concretos a respeito da impossibilidade material de se cumprir a deciso judicial.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que o tema tratado neste trabalho traz consigo inumeros contrapontos, jurispru-
déncias variadas e dificuldades, posto que a defesa do direito a satide invoca varios argumentos. Ao
mesmo tempo, deve ser levado em conta que nao cabe a esfera judicial criar e implementar politicas
publicas, razdo pela qual alguns juristas defendem a ideia de que se deve deferir os pedidos mais sim-
ples, para que deste modo ndo haja interferéncia demasiada sobre os outros poderes; porém, existem
casos que devem ser observados com mais afinco, como os de urgéncia.

Nestes, os Tribunais acabam por intervir nos demais poderes, para que a Unido, Estados e
Municipios cumpram com o exigido, independentemente de quem o requeira, de modo que o me-
dicamento ou tratamento seja disponibilizado pelo ente mais rapido sem levar em consideracao sua
capacidade de arcar com tal. Ante tudo o que foi exposto, ¢ possivel chegar a determinadas conclu-
sOes parciais, tais como: os direitos sociais, enquanto direitos fundamentais, asseguram as presta-
¢oes positivas em face do Estado. Para este ndo efetuar o real cumprimento obrigacional ndo pode
somente alegar a teoria da reserva do possivel, mas deve provar que ndo possui meios de efetivar tais
obrigagdes.

Entdo, pode-se observar que os direitos sociais assumem, também, o carater de normas prin-
cipioldgicas, ou seja, possuem a caracteristica de determinar que o direito seja exercido dentro das
possibilidades juridicas e faticas. De modo que esses direitos sdo, sem sombra de duvida, totalmente
justificaveis, e cabe ao Judicidrio sanar e corrigir qualquer tipo de falha dos demais poderes, sem que
isto configure invasdo de competéncias. Observou-se, também, que a ndo concretizagdo plena dos

direitos sociais também se relaciona a escassez de recursos.
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No que tange a reserva do possivel, pode-se concluir que se pode extrai-la de dentro do orde-
namento constitucional brasileiro, porém ¢ utilizada como arguicao valida, por configurar um limite
real ou condi¢do de realidade. Entretanto, s podera ser aceita como argumento excepcional, ou seja,
quando o Estado comprovar que empregou todos os recursos possiveis para que deste modo possa
alega-la de modo a representar a escassez de recursos. Acerca das decisdes fundadas na reserva do
possivel, observa-se que ficam sujeitas ao exame de proporcionalidade, sob pena de violagdo injus-
tificada a direito fundamental.

Notou-se, também, que, quando os direitos sociais nao sao cumpridos pelo Poder Executivo,
o Poder Judiciario acabard por intervir, desde que seja provocado pela parte autora. Observou-se
que ndo ha existéncia de agressdo ao principio da separacdo de poderes, mas apenas a observancia
aos principios da aplicabilidade imediata e da efetividade (esses principios nao inclusos nos direitos
fundamentais). Pode-se ver, portanto, um real “ativismo judicial” nas decisdes do STF e que este,
mediante imposi¢ao de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, tem compelido o Estado a con-

cretizar o direito a saude.
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Perfil do paciente que litiga contra o cirurgido plastico no Brasil

Profile of the patient who litigate against the plastic surgeon in Brazil

Alina da Cunha El Jundi'

RESUMO

A judicializag¢do da satide vem crescendo cada vez mais no mundo, e no Brasil ndo ¢ diferente. Pro-
fissionais da saide vém sendo processados por seus pacientes por diversos motivos e ha algumas
areas e especialidades que se sobressaem com relagdo as outras. Na medicina, as especialidades
mais demandadas sdo a obstetricia e a cirurgia-plastica, pois lidam com expectativas muito altas
de pacientes. Este artigo tem o intuito de demonstrar qual o perfil do paciente litigante contra cirur-
gides-plasticos, no contexto atual brasileiro, através de uma analise de 78 agdes civeis. Os resultados
encontrados foram que a maioria dos pacientes litigantes sdo mulheres, de 20 a 35 anos de idade, ja
insatisfeitas com seus corpos e que buscam na cirurgia plastica estética um mecanismo magico de
solucdo de um conjunto de problemas existenciais e materiais. O artigo abordard, além da pesquisa,
questdes da responsabilidade civil do médico e tem o intuito de demonstrar o perfil do paciente liti-

gante e orientar condutas e medidas preventivas do conflito.

Palavras-chave: Cirurgido-plastico. Perfil do paciente. Judicializacdo da satde. Responsabilidade

civil subjetiva. Obrigacao de resultado.

1 Advogada, graduada em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Membro da Associacién Latinoamericana
de Derecho Médico, capitulo Brasil, Rio Grande do Sul (ASOLADEME). E-mail: advocacia.eljundi@gmail.com.
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ABSTRACT

Litigation in healthcare is growing more and more in the world, and in Brazil it is no different. Health
professionals have been sued by their patients for a variety of reasons and there are some areas and
specialties that stand out in relation to others. In medicine, the most demanded specialties are obs-
tetrics and plastic surgery, as they deal with very high expectations of patients. This article aims to
demonstrate the profile of the litigant patient against plastic surgeons, in the current Brazilian context,
through an analysis of 78 civil claims. The results found were that most of the litigating patients are
women, from 20 to 35 years old, already dissatisfied with their bodies, that seek in aesthetic plastic
surgery a magical mechanism to solve a set of existential and material problems. The article will
address, in addition to research, questions of the physician’s civil liability and is intended to demons-

trate the profile of the litigant patient and guide conduct and conflict preventive measures.

Keywords: Plastic surgeon. Patient profile. Litigation in healthcare. Subjective civil liability. Result

obligation.
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1 INTRODUCAO

O individuo busca um médico quando softre, isto €, quando apresenta sintomas e/ou sinais que
lhe produzem dor ou angustia, colocando-o na condi¢do de desamparo e vulnerabilidade. Quando o
consultante — que sofre — passa para a posicao de paciente, hd um processo no qual o sujeito aceita o
conhecimento, a experiéncia e, em certa medida, a autoridade do médico, na expectativa de que seu
sofrimento seja aliviado. Como ensina Borges (2014, In GHERSI; WEINGARTNER, p. 4):

A enfermidade, real ou imaginaria, que angustia o enfermo € consectario da insoléncia nar-
cisista do eu que se percebe débil e vulneravel e que € capaz de mobilizar os diversos meca-
nismos defensivos aptos a determinar as posturas subjetivas que ele adotara nessa relagdo e

no enfrentamento da enfermidade.

A cirurgia plastica, especialidade médica regulamentada pelo Conselho Federal de Medi-
cina?, vem do termo plastikos (grego) e diz respeito a forma, ou seja, é a cirurgia da forma. Assim
como o artista plastico cria e modela sua arte, dando formas, o cirurgido plastico modifica, corrige,
repara, melhora as formas do corpo humano. Tal espécie cirtrgica visa tratar doengas e deformidades
(anatomicas, congénitas, degenerativas etc.), com o objetivo de uma qualidade de vida melhor ao
paciente (BORGES, 2014, p. 123). Constitui ato médico cuja finalidade ¢ trazer beneficio a saude do
paciente, seja fisica, psicologica ou social.

O cirurgido pléstico lida com a insatisfagao do paciente e, mais, com a expectativa que aquele
paciente deposita na pericia do médico, uma vez que a cirurgia plastica tem um viés estético, pois,
mesmo quando se tratar de uma cirurgia totalmente reparadora, uma das expectativas com aquele
procedimento ¢ a obteng¢do de um resultado mais agradavel aos olhos, mais “bonito”, enfim, esteti-
camente melhorado.

Atualmente, o corpo-imagem apresenta-se ndo s6 como determinante da felicidade e busca de
aceitagdo social, mas também como fundamento da autoestima. Nesse sentido, a questdo ¢ mais com-
plexa do que somente um capricho embelezador, ou seja, diz respeito ao bem-estar do individuo, a
seu estado de saude (BORGES, 2014, p. 151). Além disso, a estética estd associada a satisfacdo com
a vida e a percep¢ao de seguranca financeira (CAMPANA; FERREIRA; TAVARES, 2012, p. 113).

Classicamente, a cirurgia plastica pode ser dividida em duas espécies, a cirurgia pléstica
reparadora ou reconstrutiva e a cirurgia plastica estética ou cosmética. A primeira destina-se a cor-
recdo de defeitos congénitos ou adquiridos, com finalidade curativa; a segunda tem como finalidade
o embelezamento. Entretanto, trata-se de divisdo arbitraria, de finalidade meramente didatica, posto
que todo procedimento reparador (anatdmico ou funcional) possui também uma finalidade estética;
e todo procedimento cosmético visa a reparacao de algo que produz incomodo, sendo claramente
anatomico ou funcional, ao menos psiquico. Nesse sentido, a cirurgia plastica possui viés, a0 mesmo
tempo, tanto morfoldgico quanto funcional (BORGES, 2014, p. 129).

De acordo com El Jundi (2017),

2 Resolugdo n°® 1.621, de 2001. (A Cirurgia Plastica é especialidade tnica, indivisivel e como tal deve ser exercida por
médicos devidamente qualificados, utilizando técnicas habituais reconhecidas cientificamente).
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Se em termos genéricos ja ¢ arbitraria uma divisdo da cirurgia plastica em dois ramos - um
terapéutico-fundamental e um estético-futil — o presente estudo sepulta de vez essa perspec-
tiva ja filosofica, social e cientificamente superada da dualidade mente-corpo.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

Os fundamentos da responsabilidade civil sdo conduta, nexo de causalidade, dano e culpa.
Conduta ¢ toda a¢do ou omissdo que venha a causar dano a outrem, sendo que, para que se confi-
gure a responsabilidade por omissdo, ¢ necessario que exista o dever juridico de ndo se abster, de
praticar determinado fato e que se demonstre que, com sua pratica, o dano poderia ter sido evitado
(GONCALVES, 2013, p. 24). O nexo de causalidade ¢ a relagdo de causa e efeito entre a conduta e o
dano, ou seja, € aquilo que conecta os dois, sendo que as excludentes do nexo de causalidade geram
a interrup¢ao ou obstag¢do do nexo. J& o dano € o prejuizo suportado por alguém, seja corporeo ou in-
corpéreo’, o qual deve ser presente e efetivo, ndo cabendo reparagdo de dano hipotético ou eventual.
Finalmente, o elemento culpa stricto sensu € o desrespeito a um dever preexistente relacionado com
trés modelos juridicos: impericia, negligéncia ou imprudéncia (TARTUCE, 2012, p.347)*.

A responsabilidade civil do cirurgido plastico ¢ a aplicacdo de san¢do indenizatoria que obri-
ga o médico a reparar o dano patrimonial e extrapatrimonial praticado contra seu paciente em razao
de ato médico. Na responsabilidade civil, o interesse diretamente lesado € o privado, diferentemente
do que ocorre na esfera penal (GONCALVES, 2013, p. 18).

Salvo excepcionalidade, ndo ¢ esperado que o médico venha a agir com dolo’, sendo ne-
cessario comprovar a conduta culposa do mesmo, a fim de que se lhe atribua a responsabilidade de
reparar o dano causado, insculpida nos artigos 186, do Codigo Civil e 14, § 4°, do Cédigo de Defesa

do Consumidor.
3 TIPOS DE RESPONSABILIDADE E DE OBRIGAC()ES

Na Responsabilidade Civil, muito se confunde os tipos de obrigacao (de meios e de resultado)
com os tipos de responsabilidade civil (objetiva e subjetiva). Faremos uma breve distingdo, essencial
para a compreensao geral da tematica aqui abordada.

A obrigacdo de meios ou de diligéncia ¢ aquela em que o profissional estd obrigado a empe-
nhar-se para perseguir o resultado, mesmo que este ndo seja alcancado. Por outra via, na obrigagado
de resultado ou de fim, a prestag@o sé ¢ cumprida com a obtencao do resultado. Em regra, os atos dos

médicos desenvolvem-se como sendo obrigagdo de meios, que abarca os profissionais liberais em

3 Superior Tribunal de Justiga. Simula 37: Sdo cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do
mesmo fato.

4 “A culpa pode ser conceituada como sendo o desrespeito a um dever preexistente, ndo havendo propriamente uma
intencdo de violar o dever juridico, que acaba sendo violado por outro tipo de conduta”. “No direito brasileiro, existem
trés modalidades de culpa: a impericia, conceituada como a falta de pericia do profissional, ou seja, deduz-se que ele
¢ expert naquilo mas acabando incorrendo em culpa pela impericia, por falta de capacidade técnica para aquilo (art.
951, Codigo Civil); a imprudéncia, que seria uma a¢do com uma falta de cuidado (art. 186, Codigo Civil); e, por fim, a
negligéncia, pela falta de cuidado do profissional, através de um ndo fazer, uma omissao (art. 186, Codigo Civil)”.

5 Intengdo, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.
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geral e os da saude em particular. O profissional se obriga a utilizar todo o seu conhecimento e meios
disponiveis para tratar o paciente, sem vincular-se a obten¢do de um determinado resultado (p.ex. a
cura), por entender-se que esse resultado ¢ determinado por variaveis fora do alcance do profissional.
Contribui Dantas (apud DADALTO; ROSENVALD; MENEZES, 2020, p. 110):

Isto ocorre porque a atividade médica, por defini¢do, esta sujeita ao acaso, ao imprevisivel
comportamento da fisiologia humana, que por vezes insiste em desafiar o senso comum, os

prognosticos mais acurados, e as expectativas mais provaveis.

Como regra geral, a obriga¢do de meios se faz acompanhar da responsabilidade subjetiva, ou
seja, aqueles profissionais que assumem a obrigacdo de meios s respondem pelos danos eventual-
mente decorrentes de sua atividade se provado que agiram com culpa estrita ou stricto sensu, isto €,
subjetivamente (GONCALVES, 2013, p.13)°. A responsabilidade subjetiva dos profissionais liberais
decorre da previsdo expressa do artigo 14, § 4°7, do Codigo de Defesa do Consumidor e artigo 9518,
do Codigo Civil (TARTUCE, 2012, p. 95). Nesse sentido, explica Gongalves:

(...) diz-se ser subjetiva a responsabilidade quando se esteia na ideia da culpa. A prova da
culpa passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel. O 6nus dessa prova incumbe
a vitima. Em ndo havendo culpa (dolo ou culpa em sentido estrito), ndo ha responsabilidade

(GONCALVES, 2013, p.27).

Diferente ¢ a responsabilidade objetiva, a qual prescinde da verificacdo da culpa, com esteio
na Teoria do Risco (do negdcio), isto €, o fornecedor do servico sera responsabilizado independente-
mente de culpa, bastando ser comprovado o nexo de causalidade entre a conduta (agdo ou omissao)
e o resultado danoso. O importante ¢ o resultado (dano).

Entretanto, a doutrina e jurisprudéncia majoritarias entendem que os profissionais liberais da
saude que praticam procedimentos puramente estéticos, cosméticos ou embelezadores assumem, ex-
cepcionalmente, uma obriga¢do de resultado. Dada a inexisténcia de interdependéncia absoluta entre
os tipos de obrigacdo e de responsabilidade, a obrigacao de resultado ndo enseja automaticamente a
responsabilidade civil objetiva’ do profissional da satde (aquela da Teoria do Risco).

A responsabilidade do profissional da satde, profissional liberal (TARTUCE, 2012, p. 95),

6 O artigo 186, do Codigo Civil pressupde sempre a existéncia de culpa lato sensu, que abrange o dolo e a culpa stricto

7 Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Codigo de Defesa do Consumidor). Artigo 14, Codigo de Defesa do
Consumidor: O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagao dos danos
causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagao dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua fruicao e riscos. § 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante

8 Lein® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil). Artigo 951, Codigo Civil: O disposto nos arts. 948, 949 e 950

aplica-se ainda no caso de indenizag¢do devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia,

9 Os elementos da Responsabilidade Civil Objetiva sdo: conduta, nexo de causalidade e dano. A culpa ndo é analisada, pois
ha dever de reparar, independentemente de culpa. E o caso dos hospitais e clinicas. “Prescinde da culpa e se satisfaz apenas
com o dano e o nexo de causalidade. Denominada objetiva ou do risco, tem como postulado que todo dano ¢ indenizavel,
e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade, independentemente de culpa.”
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sempre sera subjetiva'’ e ndo se modifica na dependéncia da obrigagdo estabelecida.! Entretanto, a
cominac¢do da obrigacdo de resultado dos procedimentos estéticos com a responsabilidade subjetiva
do cirurgido plastico resulta naquilo que Cortés (2016, p. 150) denomina “obrigacdo acentuada de
meios” (traducdo livre): na pratica, a culpa do profissional ¢ presumida.

Ademais, entende a jurisprudéncia que as atividades caracteristicamente de meios podem se
converter em uma obrigac¢do de resultado e vice-versa, a depender da forma como se deu a pactuacao
entre as partes. Mesmo em uma cirurgia reparadora, quando o cirurgido plastico se compromete com
o resultado, seja tacita (p.ex. utilizando softwares de “antes e depois”) ou explicitamente (pela ativa
promessa de resultado certo) pode se estabelecer uma relagdo de carater eminentemente contratual
que devera ser honrada, com base no principio do pacta sunt servanda (DOMINGOS DE MELLO,
2008, p. 102).

Na jurisprudéncia patria, paradigmatico o voto de Nancy Andrighi':

Esta Corte ja se manifestou acerca da relagdo médico-paciente, concluindo tratar-se de obri-
gacdo de meio, e ndo de resultado, salvo na hipotese de cirurgias estéticas. Confiram-se, a
guisa de exemplo, os seguintes precedentes: REsp 1.104.665/RS, 3* Turma, Rel. Min. Mas-
sami Uyeda, DJe de 09.06.2009; ¢ REsp 236.708/MG@G, 4* Turma, Rel. Min. Carlos Fernando
Mathias, DJe de 10.02.2009 (...) Seja como for, em situagdes como esta, nas quais a cirurgia
possui mais de um escopo, a responsabilidade do profissional nao pode ser generalizada, de-
vendo ser analisada de forma fracionada, conforme cada finalidade da intervengdo. Vale di-
zer, numa cirurgia estética e reparadora, a responsabilidade do médico sera de resultado em

relacdo a parcela estética da intervenc¢do e de meio em relagdo a sua parcela reparadora (...)

Observe-se que a douta Ministra, além de esposar a tese da divisdo arbitréria, ainda enten-
de ser possivel “fracionar” o procedimento em suas por¢des estética e reparadora, ignorando com-
pletamente ndo apenas a unicidade do ato (e, por conseguinte, de seus resultados), mas também a
existéncia de um continuum a interligar os ja arbitrariamente definidos extremos. Nao obstante, ha
uma parcela da doutrina e jurisprudéncia que considera a cirurgia pléstica estética uma obrigagao de
meios, ja que os riscos sdo 0s mesmos presentes em qualquer outra atividade médica. Dentre estes,
cabe destacar o ex-Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior, que acaba por esposar a tese da “obriga-

ao acentuada” ao afirmar que:
tuada” fi

10 Lein® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil). Artigo 951, Codigo Civil: O disposto nos arts. 948, 949 e 950

aplica-se ainda no caso de indenizag¢do devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.

11 Neste sentido é o entendimento do STJ, conforme o REsp 1.180.815/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 26.08.2010.

12 Recurso Especial N° 1.097.955, 3* Turma, Superior Tribunal de Justi¢a, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, Julgado
em 27/11/2011. Ementa: PROCESSO CIVIL E CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO. CIRURGIA DE
NATUREZA MISTA - ESTETICA E REPARADORA. LIMITES. PETICAO INICIAL. PEDIDO. INTERPRETACAO.
LIMITES. 1. A relagdo médico-paciente encerra obrigacao de meio, e ndo de resultado, salvo na hipétese de cirurgias
estéticas. Precedentes. 2. Nas cirurgias de natureza mista — estética e reparadora —, a responsabilidade do médico ndo
pode ser generalizada, devendo ser analisada de forma fracionada, sendo de resultado em relacao a sua parcela estética
e de meio em relag@o a sua parcela reparadora. 3. O pedido deve ser extraido da interpretacao logico-sistematica da
peticao inicial, a partir da analise de todo o seu conteudo. Precedentes. 4. A decisdo que interpreta de forma ampla o
pedido formulado pelas partes nao viola os arts. 128 e 460 do CPC, pois o pedido ¢ o que se pretende com a instauragao
da acdo. Precedentes. 5. O valor fixado a titulo de danos morais somente comporta revisao nesta sede nas hipdteses em
que se mostrar infimo ou exagerado. Precedentes. 6. Recurso especial ndo provido.
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Na cirurgia estética, o dano pode consistir em ndo alcangar o resultado embelezador preten-
dido, com frustragdo da expectativa, ou em agravar os defeitos, piorando as condi¢des do
paciente. As duas situa¢des devem ser resolvidas a luz dos principios que regem a obrigacdo
de meios, mas no segundo fica mais visivel a imprudéncia ou a impericia do médico que
provoca a deformidade. O insucesso da operagdo, nesse ultimo caso, caracteriza indicio

sério da culpa do profissional, a quem incumbe a contraprova de atuagio correta (apud DO-

MINGOS DE MELLO, 2008, p. 122).

No mesmo sentido, Kfoury Neto (2010, p.240-241):

(...) ndo ha davida que a cirurgia plastica integra-se normalmente ao universo do tratamento
médico e ndo deve ser considerada uma ‘cirurgia de luxo’ ou mero capricho de quem a ela se
submete. Dificilmente um paciente busca a cirurgia estética com absoluta leviandade e sem
real necessidade, ao menos de ordem psiquica. Para ele, a solugdo dessa imperfeicao fisica
assume um significado relevante no ambito de sua psique (..)

Ainda, ha Jurisprudéncia'® que corrobora:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABDOMINOPLASTIA TOTAL. LIPOASPIRACAO E
PLICATURA. CORRECAO DE DIASTASE DEIXADA POR GESTACAO DE GEMEOS.
CIRURGIA PLASTICA REPARADORA. OBRIGACAO DE MEIO. MERA INSATISFA-
CAO PESSOAL COM RESULTADO SATISFATORIO. IMPERICIA INOCORRENTE.
ERRO MEDICO NAO EVIDENCIADO. Abdominoplastia total que visou corrigir distase
abdominal deixada por gestagdo de gémeos, além de retirar excesso de pele e de gordura
localizada. Cirurgia plastica de natureza reparadora, cujo resultado ndo pode ser garantido
pelo médico, o qual se obriga a empregar a melhor técnica. A responsabilidade civil do pro-
fissional ¢ subjetiva, com base no art. 14, § 4°, do CDC, sem presung¢éo de culpa. Hipotese
em que houve significativa melhora na aparéncia da autora, sendo que a sua frustragdo com
algum aspecto em especifico - no caso, a posi¢ao do umbigo e da cicatriz e o nivel de aproxi-
macao dos musculos do abdémen - ndo significa que o médico tenha sido imperito. Retoques
e revisdes podem aperfeigoar um primeiro resultado, mas ndo evidenciam erro médico. O
conceito de beleza ¢ subjetivo e o cirurgido plastico ndo esta obrigado a atender as expecta-
tivas das pacientes que esperam atingir padrao de beleza imposto pela sociedade, e no caso,
o resultado apresentado foi satisfatorio, considerando as. particularidades do organismo da
autora. Improcedéncia mantida. APELACAO DESPROVIDA.

Para o Conselho Federal de Medicina, atualmente, a intervengao em cirurgia plastica constitui
ato médico cuja finalidade ¢ trazer beneficio a saude do paciente, seja de ordem fisica, psicologica ou
social. Portanto, contrasta com a corrente que considera a cirurgia plastica estética como espécie de
obrigagdo de resultado por entender que, se o paciente ¢ “saudavel”, ndo iria se submeter a uma cirur-
gia embelezadora sem que lhe fossem prometidas garantias de um resultado satisfatorio e condizente
com sua expectativa (BORGES, 2014, p.174).

Ante o exposto, se 0 médico oferta ao paciente determinados resultados, criando expectativas
legitimas, ainda que seja de conhecimento publico que na area médica ndo se pode desconsiderar
a presenca de fatores imponderaveis e que ndo existem resultados perfeitos, esse profissional terd
o dever juridico do cumprimento dessas obrigacdes de resultados. Isto significa que, conforme for
apresentada a oferta por parte do cirurgido (os contratos se formam quando ocorre o encontro da

proposta com a aceitacdo), esta pode se transformar em uma obrigacao de resultado, incorporando o

13 Apelagdo Civel N° 70073889537, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Tulio de Oliveira
Martins, Julgado em 24/08/2017.
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principio da vinculagdo (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2012, p. 228) ¥, conforme artigo 30"
do Codigo de Defesa do Consumidor.

De outro lado, quando o médico cumpre seu dever juridico, deontolégico e moral de apresen-
tar todas as informacdes que dizem respeito aos riscos e beneficios, para que o paciente possa decidir
autonomamente se almeja, ou ndo, se submeter a determinado procedimento cirurgico, € sem nele
criar expectativas legitimas de determinados resultados, esclarecendo que tal medida ¢ inatingivel
cientificamente, esta assumindo obrigacdo de meio (BORGES, 2014, p.199). E, ja que a natureza
juridica da responsabilidade civil do médico cirurgido plastico sempre sera subjetiva, s6 serd conde-
nado a indenizar o autor/paciente se provada a culpa stricto sensu.

Portanto, a diferenca das obrigagdes de meios impostas aos demais profissionais médicos, a
obrigagdo de resultado em procedimentos estéticos faz presumir a culpa do cirurgido. Ou seja, per-
siste a necessidade da verificacdo da culpa do profissional; todavia, se este ndo conseguir provar que
agiu com correcao e que fatores alheios ao seu atuar deram causa ao resultado, provavelmente sera
condenado. Aqui, importante recordar a necessidade de o médico cirurgido plastico manter o pron-
tuario completo, atualizado, bem-feito e com letra legivel'®, além de detalhados registros graficos e

fotograficos das condi¢des prévias e da evolugdo pos-operatoria do caso.
4 AINVERSAO DO ONUS DA PROVA

E do conhecimento de todos os operadores do direito que, como regra, vigora em nosso or-
denamento juridico que o 6nus da prova cabe ao autor, no que concerne aos fatos constitutivos de
seu direito, incluindo a culpa do réu'’. De outro lado, incumbe ao réu demonstrar a existéncia de fato
modificativo, impeditivo ou extintivo do direito do autor'®.

No entanto, em decorréncia de uma possivel falta de possibilidade de o paciente/autor provar
suas alegagdes (hipossuficiéncia)'® em face da capacidade técnica e/ou econdmica do médico/réu, a

regra admite uma “flexibilizagdo”, a fim de criar uma igualdade (material)?°, no plano juridico.

14 A vinculagdo atuard de duas formas: obrigando o fornecedor de servigos, mesmo que este se negue a contratar

e; introduzindo-se ¢ prevalecendo o contrato, eventualmente celebrado, ainda que o texto contratual tenha previsdo
diversa.

15 Toda informagdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagdo com

relag¢@o a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e
integra o contrato que vier a ser celebrado.

16 Resolugdo n® 2.217, de 2018 (Codigo de Etica Médica). Art. 87: Deixar de elaborar prontuario legivel para cada
paciente. § 1°: O prontuario deve conter os dados clinicos necessarios para a boa condugao do caso, sendo preenchido, em
cada avaliagdo, em ordem cronoldgica com data, hora, assinatura e nimero de registro do médico no Conselho Regional
de Medicina. § 2°: O prontuario estara sob a guarda do médico ou da instituicdo que assiste o paciente. § 3°: Cabe ao
médico assistente ou a seu substituto elaborar e entregar o sumario de alta ao paciente ou, na sua impossibilidade, ao
seu representante legal.

17 Lein® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil). Art. 373: O dnus da prova incumbe: I - ao autor,
quanto ao fato constitutivo de seu direito.

18 Lein®13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil). Art. 373: O 6nus da prova incumbe: 11 - ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

19 Ou consumidor, pois 0 nosso ordenamento entende que as relagdes médico-paciente ensejam o Codigo de Defesa do
Consumidor, todavia ndo cabe chama-lo de consumidor, ¢ sim de paciente.

20 Principio da igualdade material, provocando um tratamento desigual a individuos que sdo naturalmente desiguais
com a finalidade de corrigir tal desigualdade.

= 22 Turma

ogico

dico e Odontolo

é

ireito M

Formandos - D

49



Em tal contexto, a inversdo do 6nus da prova pode ser determinada pelo juizo com objetivo
de facilitar a defesa dos direitos do consumidor (paciente) e, por via reflexa, garantir a efetividade
dos direitos do individuo e da coletividade na forma dos artigos 5, inciso XXXII?! e 170, inciso IV?%,
ambos da Constituicao Federal de 1988.

Nesse sentido, a jurisprudéncia da Corte Superior possui o entendimento de que, nos casos
de cirurgia plastica, cabe ao profissional (e ndo ao autor) demonstrar que eventuais insucessos ou
efeitos danosos (tanto na parte estética como em relagdo a implicagdes para a saude) relacionados a
cirurgia decorreram de fatores alheios a sua atuacdo. Essa comprovacao costuma ser feita por meio
de provas técnicas e pericia.

No julgamento do REsp 985.888, o tribunal decidiu:

Em procedimento cirargico para fins estéticos, conquanto a obrigacédo seja de resultado, ndo
se vislumbra responsabilidade objetiva pelo insucesso da cirurgia, mas mera presungdo de
culpa médica, o que importa a inversdo do 6nus da prova, cabendo ao profissional elidi-la
(elimina-la) de modo a exonerar-se da responsabilidade contratual pelos danos causados ao
paciente, em razdo do ato cirargico.

Além disso, no REsp 236.708, o entendimento foi que “ndo se priva, assim, o médico da
possibilidade de demonstrar, pelos meios de prova admissiveis, que o evento danoso tenha decorri-
do, por exemplo, de motivo de for¢a maior, caso fortuito ou mesmo de culpa exclusiva da ‘vitima’
(paciente)”.

A contribuigao critica de Dantas (2008)*:

(...) é antijuridico que a cirurgia estética seja classificada como obrigacgdo de resultado para
inverter o 6nus da prova. A regra da responsabilidade civil subjetiva, incompativel com essa
inversdo, aplica-se em todas as hipoteses ao médico. (tradugdo livre)

Existem excludentes da responsabilidade civil do profissional, como supracitado, sendo elas:
culpa exclusiva da vitima, culpa exclusiva de terceiro, culpa concorrente (parcialmente), caso for-
tuito?*, for¢a maior®, ou quando ndo houver qualquer um dos pressupostos da responsabilidade civil
(conduta, dano, nexo e culpa).?®* Em outros termos, como causas excludentes de responsabilidade
civil devem ser entendidas todas as circunstancias que, por atacarem um dos elementos ou pressu-
postos gerais da responsabilidade civil, rompendo o nexo causal, terminam por fulminar qualquer

pretensdo indenizatoria.

21 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988. Artigo 5°: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXII, o Estado promovera, na forma da
lei, a defesa do consumidor.

22 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988. Artigo 170, da Constitui¢do Federal: A ordem econdmica,
fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: IV: livre concorréncia.

23 “Par conséquent, il est anti juridique, au préteste que la chirurgie esthétique est classée comme obligation de résultat
d’invertir la charge de la preuve. Le réglement de la responsabilité subjective, incompatible avec cette inversion,
sapplique en toute hypothése au médecin.”

24 Eventos imprevisiveis.

25 Eventos/desastres da natureza.

26 O caso fortuito € a for¢ga maior, apesar de ndo estarem expressamente previstos no CDC, podem ser invocados

como causas excludentes de responsabilidade. STJ.4*Turma. REsp985.888-SP, Min. Luis Felipe Salomao, julgado em
16/2/2012.

= 22 Turma

ogico

dico e Odontolo

ireito Mé

Formandos - D

0
o



5 ARESPONSABILIDADE DE TERCEIROS

Estabelecida a premissa de que a responsabilidade civil do médico, como atividade profis-
sional, € subjetiva, vem a lume a questdo do erro médico. De fato, a prestagdo de servigos médicos
ndo consiste em uma operagdo matematica, em que o profissional pode afirmar, de forma perempto-
ria, que curara o individuo, dada a sua condi¢do, em regra, de obrigagdo de meio. Por isso, a prova
do elemento animico (culpa) ¢ tdo importante quanto a da conduta humana equivocada, no que diz
respeito aos deveres gerais como cidaddo e aos especificos da atividade profissional (GAGLIANO,
2012, p. 315).

Independentemente da natureza da obrigacao avencada, o fato de a responsabilidade civil ser
aferida subjetivamente, na forma do mencionado art. 14, § 4.°, do Codigo de Defesa do Consumidor,
ndo afasta a possibilidade de considerar solidariamente responsaveis todos os agentes que estejam
ligados ao resultado danoso, do chefe da cirurgia até os simples auxiliares, desde que todos tenham
contribuido com o elemento culpa (GAGLIANO, 2012, p. 309).

Entretanto, embora a responsabilidade civil do profissional médico permaneca subjetiva, o
mesmo nao acontece com o hospital ou clinica médica, prestadoras de servigo. Com efeito, por for-
ca da regra de responsabilizacdo objetiva por ato de terceiro, contida no artigo 932, inciso 1117, do
Cddigo Civil, nao hd como deixar de aplicar o dispositivo para tais entidades. Registre-se, inclusive,
que essa regra se aplica também a hospitais filantrdpicos, pois a atividade com intuito assistencial
ndo afasta a responsabilidade pelo dever geral de vigilancia e elei¢do®® que deve manter com seus
profissionais (GAGLIANO, 2012, p. 316).

Nesse diapasdo, se o médico integra o quadro pessoal permanente do hospital ou da clinica, a
responsabilidade desta tltima deflui manifesta, também por forga do artigo supracitado. Entretanto,
duavida pode haver quanto aqueles profissionais que apenas eventualmente utilizam a estrutura fisica
e logistica do hospital para realizar uma cirurgia, por exemplo. Ainda assim, entendemos existir um
liame juridico entre o médico e a entidade hospitalar, de modo a autorizar a responsabilizacdo ob-
jetiva desta ultima, sem prejuizo de um eventual direito de regresso contra o médico (GAGLIANO,
2012, p. 317).

6 O PERFIL DOS PACIENTES LITIGANTES

Os pacientes que litigam contra cirurgides plasticos, na maioria das vezes, sao mulheres,
entre 30 e 45 anos de idade, ja insatisfeitas com sua aparéncia e procurando uma solugdo para sua
autoestima. Tais mulheres, geralmente de familias com renda baixa (classe média baixa), com pouco
nivel de educagdo formal e sem ensino superior, perseguem uma beleza que nao existe — nem com
cirurgia plastica.

Essas pacientes criam a expectativa de se transformarem e terem o corpo dos sonhos. Toda-

via, com a cirurgia e o pos-operatorio, quando ndo atingem sua expectativa, culpabilizam o médico

27 Lein® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil). Artigo 932, do Cddigo Civil: Sdo também responsaveis pela
reparagao civil: III: o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho
que lhes competir, ou em razao dele.

28 A culpa lato sensu, quanto a sua presung¢io, divide-se em culpa in vigilando € culpa in elegendo.
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cirurgido plastico por sua insatisfagdo. Como melhor define Dinwoodie (2014)* “essas expectativas
ndo atendidas levam a decepg¢do, que pode ser um ‘fator predisponente’ poderoso no momento da
decisdo para tomar alguma medida” (traducao livre). Ou seja, a percepgdo do paciente quanto ao re-
sultado ou a experiéncia pode ser bem diferente da de outros e até da realidade, porém “é a percepcao
do paciente que importa em termos de insatisfagao” (tradugdo livre).

Nao se pode dizer que ha um unico modelo tipico de beleza, mas existem conceitos estéticos
que simulam concepg¢des de uma identidade pessoal de cada individuo, emparelhando a aparéncia fi-
sica com a autoimagem idealizada. Em decorréncia disso, o cirurgido plastico deve estar familiariza-
do com os aspectos psicologicos do paciente para garantir a existéncia de uma adequada motivagao,
que leve em consideragdo os seus verdadeiros aspectos fisicos e, também, os limites impostos pela
realidade — uma certa “reserva do possivel” (BORGES, 2014 apud AVELAR, 2000, p. 213). Por essa
razao, comorbidades psiquiatricas ou qualquer outra doenga prévia sao variaveis a serem levadas em
conta e que merecem atencdo do médico antes de “aceitar” um paciente. Menezes (2012, p. 93) afir-
ma que “desde o primeiro contato com o paciente, o cirurgido precavido permanece atento a sinais
diretos e indiretos que mostrem expectativa irrealista do paciente”. E continua: “na anamnese, estar
atento as doencas de base pode prevenir complicagdes”.

Varidvel relevante inclui as perdas secundarias, isto €, aquilo que o paciente afirma ter perdi-
do devido a sua cirurgia. A incidéncia de complicac¢des por causa do procedimento ciriirgico varia,
fazendo com que complicagdes no pos-operatorio acabem sendo relacionadas pelo paciente com
prejuizos secundarios ou reflexos, tais como perda do emprego ou casamento. Ainda assim, nos casos
em que ndo hé complica¢des, ndo raro somente a insatisfagcdo ¢ tida como causadora, por exemplo,
do fim do relacionamento afetivo, assim justificando a lide.

Além disso, muitas das causas de pedir acabam lastreadas em alegado defeito na informa-
¢a0* (informacdo insuficiente ou inadequada sobre a utilizag¢@o e os riscos do servigo)®!. Acontece
que o médico pode nao ter fornecido a informagdo correta, ou fornecido de maneira insuficiente ou,
até mesmo, fornecido a informag¢do completa (como se verifica, por exemplo, em Termos de Con-
sentimento Informado adequadamente redigidos e assinados com antecedéncia razoavel, por vezes
na presenga de testemunhas), mas o paciente, em uma fantasia gerada pela expectativa de que na
cirurgia tudo transcorrera bem e que, apds, nao havera qualquer complicagao, silencie a dissonancia
cognitiva gerada pelas informag¢des oriundas do cirurgido (CAVALIERI, 2014, p. 318). Menezes
(2012, p.144) reforca que “a desinformacao dos pacientes e a falta de esclarecimentos pelo cirurgido

plastico e sua equipe sdo motivo de desentendimentos e lide judicial ha alguns anos”.

29 “These unmet expectations lead to a disappointment gap which can be a powerful ‘predisposing factor’in a
decision to take some sort of action is the patient s perception that matters in terms of dissatisfaction”.

30 Resolugdo n® 2.217, de 2018 (Codigo de Etica Médica). Art. 34: E vedado ao médico: Deixar de informar ao paciente
o diagndstico, o prognostico, os riscos e os objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacao direta possa lhe
provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicacgdo a seu representante legal.

31 Os médicos, como prestadores de servigos que sio, ndo estdo fora da disciplina do Cddigo de Defesa do Consumidor.
A tinica excegdo que se lhes abriu foi quanto a responsabilidade objetiva. E se foi preciso estabelecer essa excegdo ¢
porque estdo subordinados aos demais principios do Codigo do Consumidor — informagao, transparéncia, boa-fé,
inversdo do onus da prova etc.
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Por essa razdo, entende-se que o defeito na informacao se faz acompanhar de uma violagao
no Direito de Autodeterminagdo® dos pacientes, uma vez que, se possuissem a informagdo completa
—ou até correta — poderiam, a0 menos em tese, ter optado pela ndo realizagdo da cirurgia ou, de outra
forma, ndo a teriam realizado naquele momento de vida.

O dever de informacao tem relagdo direta com muitas das perdas secundarias devido a cirur-
gia, como se verifica nos cancelamentos de casamentos marcados para poucos meses apos o procedi-
mento (devido ao retardo na recuperagdo, decorrente de complicagdes no pos-operatdrio) ou no en-
cerramento der relacionamentos, decorrentes do resultado estético insatisfatorio, entre outros casos
em que pacientes alegam que ndo teriam realizado a cirurgia se soubessem de antemao das compli-
cacdes possiveis. Mas a realidade € que nunca saberemos se, mesmo com todas as informagdes, tais
pacientes ndo realizariam a cirurgia. Como dito antes, a fantasia sobre o resultado ndo raro encerra
qualquer conflito interior entre desejo e informacdo dissonante, dirigindo o paciente a decisdo de se
submeter a cirurgia, apesar de todas as adverténcias, o que retornara projetado para o médico quando
da ocorréncia da frustracgao.

Apesar da complexidade do contexto decisorio, somente o defeito na informagdo ja caracte-
riza a violagdo ao Direito de Autodeterminacao, suficiente para determinar a existéncia de um dano
reparavel. Afinal, todo tratamento e procedimento médico tem um risco, e se presume que o ato de-
cisorio deve ser realizado de forma livre e espontanea, com cautela e aten¢do aos riscos e beneficios
que tal procedimento trard ao paciente. Melhor definindo, a informagdo correta e transparente sobre
os beneficios, os riscos e os limites de uma cirurgia sdo considerados o pilar para o fortalecimento
dos lagos e do relacionamento médico paciente (MENEZES, 2012, p. 144). Conforme contribui Pa-
redes Duque (2005, p. 160):¥

Em todo tratamento médico se deve levar em conta a relagdo risco-beneficio, a experiéncia
pessoal e a estatistica médica, que pode ser muito relativa em casos concretos. Quando
alguém compra um bilhete de loteria e acerta, ndo esta interessado nas estatisticas, mas as
mortes por intervengdes estéticas estdo entre um para cada 5.200 procedimentos. Aparen-
temente ¢ um risco baixo, todavia, se a pessoa ¢ alguém conhecido, ndo nos interessam os
5.199 pacientes restantes, € certo que ndo, pois, para o falecido, a porcentagem de mortali-
dade foi de 100%. Mas para o médico, em sua defesa, podera dizer que € seu primeiro caso,
este sera um argumento valido para a familia e para o/a possivel autor(a) da agdo? Considero
que sim, mas se vocé falhou em 3 ou 5, o que acontecera? (Tradugdo livre)

32 Resolugdo n®2.217, de 2018 (Codigo de Etica Médica). Art. 24: E vedado ao médico: Deixar de garantir ao paciente

o exercicio do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para
limita-lo. Art. 31: E vedado ao médico: Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir
livremente sobre a execugao de praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.

33 “En todo tratamiento médico se debe tener en cuenta la relacion riesgo-beneficio, la experiencia personal y la

estadistica médica, que puede ser muy relativa en casos concretos. Cuando uno compra un billete de loteria y acierta no
le interesa la estadistica, pero, las muertes por intervenciones estéticas estan entre una por cada 5200 procedimientos,
aparentemente un riesgo bajo, pero si se presenta en un ser querido, no nos interesan los 5.199 pacientes restantes, es
muy seguro que no, para el doliente, el porcentaje de mortalidad fue del 100%, pero el médico, en su defensa, podra
decir que es el primer caso, sera un argumento valido para la familia y para el posible demandante? Considero que si,
pero, si ha fallado em 3 0 5, qué pasara? Seria muy relativo, obvio que si es de 20 o mas, si nos orienta a un inadecuado
actuar del profesional”.
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Por isso, além do prontuario bem-feito e a adog¢do correta de todas as técnicas*, o médico
deve também priorizar um bom atendimento, sendo atencioso e permitindo que o paciente se sinta
confortavel e seguro e para que a relagdo médico paciente seja construida e mantida na base da con-

fianga mutua. Nesse sentido, Dinwoodie (2014)3:

A analise das reclamagdes tende a girar em torno de fatores clinicos precipitantes, como atra-
so no diagndstico, técnica cirurgica incorreta ou erro de medicagdo. No entanto, o risco de
complicagdo e litigio parece ter muito mais a ver com fatores predisponentes, como nossas
habilidades de comunicagdo, sensibilidade as necessidades do paciente ¢ gerenciamento de
expectativas, do que a complexidade da condi¢do do paciente, caracteristicas do paciente ou
habilidades técnicas e clinicas. (Traducao livre)

Na cirurgia estética, assim como em toda a medicina, trata-se de substituir um risco ou pre-
juizo identificado como “maior” (o sofrimento psiquico experimentado e vivenciado no presente) por
um risco ou prejuizo identificado como “menor” (a possibilidade percebida como remota de que o
resultado ndo seja alcancado). Uma vez que isso depende de uma avaliagdo risco-beneficio, 0 maior
peso na ponderacdo dos beneficios cabe ao proprio paciente, pois ele deve ser capaz de decidir e
consentir — junto a sua familia e seu médico —, ndo devendo estar sujeito ao julgamento (de qualquer
ordem) de terceiros, estranhos a ele mesmo, paciente.

Contudo, nesses casos, ndo apenas o potencial beneficio ¢ altamente subjetivo, mas ¢ de do-
minio quase que exclusivo do paciente. Ao médico exige-se auxilio em sua ponderacao para ajuda-lo

a melhor decidir o que, de fato, ¢ um processo complexo de tomada de decisdes (EL-JUNDI, 2017).

7 METODOLOGIA DO PRESENTE ESTUDO

Este ¢ um estudo descritivo, retrospectivo, qualitativo e quantitativo de 78 agdes civeis de
indenizacdo, reparacdo ou compensagdo movidas contra cirurgides plasticos de diversos Estados
brasileiros, defendidos por diferentes advogados e tendo em comum o mesmo Assistente Técnico™.
Foi realizada uma leitura aprofundada das peti¢des iniciais e de todos os documentos que as com-
pdem, bem como das contestacdes de todas as agdes que ingressaram no banco de dados do referido
Assistente Técnico entre os anos de 2012 e 2020, com o objetivo de coletar as diferentes varidveis
aqui apresentadas.

Em uma etapa piloto inicial, com apenas 10 casos, foram coletadas 28 varidveis, posterior-

mente reduzidas a 14 em razdo da auséncia de informacdes relevantes ou da possibilidade de derivar

34 Resolugdon®2.217, de 2018 (Codigo de Etica Médica). Art. 1°: E vedado ao médico: Causar dano ao paciente, por agio
ou omissdo, caracterizavel como impericia, imprudéncia ou negligéncia. Paragrafo unico: A responsabilidade médica ¢
sempre pessoal e ndo pode ser presumida.

35 “Analysis of claims tends to revolve around the precipitating clinical factors, such as a delay in diagnosis, incorrect
surgical technique or medication error. However, the risk of complaint and litigation appears to have much more
to do with predisposing factors such as our communication skills, sensitivity to patient needs and management of
expectations, than the complexity of the patient’s condition, patient characteristics or technical and clinical skills”.

36 Sami A. R. J. El Jundi, médico, inscrito no CRM/RS sob N° 23935, especialista em Clinica Médica (RQE 16346),
especialista em Medicina Legal e Pericia Médica (RQE 35128), Mestre em Medicina Forense pela Universitat de
Valencia (Espanha) e especialista em Direito Médico pela ESVI/RS. Curriculum vitae disponivel em http://lattes.cnpq.
br/7494905972127066.

= 22 Turma

ogico

dico e Odontolo

ireito Mé

Formandos - D

(4]
D



dados mais representativos. Foram coletados dados relativos ao perfil do autor da acao (idade, sexo,
escolaridade, profissdo e renda), além de dados de ordem geogréfica, tais como a distancia entre a
residéncia do autor e o local para onde mais teve de se deslocar devido ao procedimento. Além disso,
também foram consideradas varidveis como as justificativas para a agao civil, ou seja, basicamente as
queixas ou acusagdes (principal ou principais) relatadas pelo autores-pacientes. Finalmente, alguns
dados referentes a questdes legais foram também avaliados, considerados importantes ao apresentar
a exordial, e que podem interferir no delineamento da causa, tais como se houve ou nao beneficio
da gratuidade de justica e o intervalo entre o procedimento e a proposicao da agdo. Esses dados nos
levaram a uma andlise individualizada de cada varidvel em seu aspecto quantitativo, favorecendo a
descri¢do dos padrdes de frequéncia e constancia de cada um.

Finalmente, a avaliagdo global dos resultados obtidos entre varidveis possibilitou identificar
os perfis de maior prevaléncia entre os autores de litigios contra cirurgides plésticos brasileiros. Os
nomes dos demandantes e dos demandados foram mantidos em sigilo, assim como todas as demais
informagdes sem interesse académico ou que poderiam expor as identidades dos envolvidos, sendo

o presente estudo realizado de acordo com a Resolugao 196/96 do Conselho Nacional de Satide/MS.

8 RESULTADOS

Das 78 agdes analisadas, 74 (95%) foram propostas por pacientes do sexo feminino e 4 (5%)
por pacientes do sexo masculino (Gréfico 1). A média de idade dos autores foi de 36 anos (DP: +12,2)
quando da realiza¢do do procedimento que deu causa a agdo civel, sendo que a maioria dos pacientes
se encontrava nos grupos situados entre 20 e 35 anos de idade, com uma distribui¢do nao normal, que

tende para faixas etarias mais jovens (Grafico 2).

Grafico 1 — Acdes analisadas por sexo do paciente
Sexo (% e #)

4;5%

Fonte: Elaborado pela autora.
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Grafico 2 — Idade na data do procedimento
Idade na data do procedimento
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Fonte: Elaborado pela autora.

A partir dos dados disponiveis nas exordiais, o perfil educacional dos autores foi classifica-
do por categorias (ensino fundamental completo, ensino médio completo, ensino técnico completo,
ensino superior completo e pds-graduacdo), estando distribuido conforme Tabela 1. Entretanto, o
que se observou ¢ que em 52 casos (66,7%) o nivel educacional ndo foi informado, nem mesmo in-
diretamente (p.ex. através da profissdo), enquanto os pacientes com formagao superior (com ou sem
pos-graduacao) responderam por 19,2% do total (n = 15) e os demais por 14% (n = 11).

Quando analisamos em separado somente os casos com informagdes disponiveis sobre nivel
educacional (n = 26), podemos verificar que o maior grupo isolado se compde de pacientes com nivel
superior, com ou sem pos-graduagao, com 15 pacientes (57,7%). Entretanto, nao € possivel extrapo-
lar esses dados para toda a amostra, dado que a falta de informacdes compromete praticamente 2/3
da amostra.

Tabela 1 — Perfil educacional dos autores

Escolaridade % #
N4do consta 66,7% 52
Ensino Superior Completo 15,4% 12
Ensino Médio Completo 8,9% 7
P6s-Graduagao 3,8% 3
Ensino Técnico 3,8% 3
Ensino Fundamental Completo 1,3% 1
Total Geral 100% 78,00

Fonte: Elaborada pela autora.
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Quanto ao trabalho ou ocupagdo dos autores, o ponto de partida foi a condi¢do do autor a
época do procedimento, ou seja, se estava ativo ou empregado (informagdo ndo disponivel em 34
casos, ou 43,6%). A partir dai, verificamos quantos se mantiveram ativos ou empregados quando
da propositura da acio (n=27 ou 34,6% da amostra total), quantos se tornaram inativos, mas man-
tiveram seus empregos (n=4 ou 5,1% do total de casos) e quantos perderam o emprego e estavam
inativos (n=1 ou 1,3% do total).

Por meio do conjunto de informagdes sobre renda mensal, o nivel socioecondmico de cada
autor foi classificado tendo como base os Critérios de Classe Social por Faixas de Salario-Minimo
do IBGE?". A distribuigdo esta exposta na Tabela 2, em que se verifica que 43,6% dos autores (n=34)

estdo situados nas faixas de renda C, D e E (dados ndo disponiveis em 43 casos, ou 55,1%).

Tabela 2 — Nivel socioeconomico de cada autor classificado conforme critérios de classe social
por faixas de salario-minimo do IBGE

Classe % #
Nao Consta 55,1% 43
E 32% 25
C 6,4% 5

D 5,1% 4

B 1,3% 1
Total Geral 100% 78,00

Fonte: Elaborada pela autora.

Com relacdo a fonte do custeio do procedimento, verificamos que em somente 44 (56,4%)
dos casos essa informagao estava disponivel. Desses, 20 (25,6% do total) o autor declarou ter reali-
zado uma poupanca somente com essa finalidade, em outros 6 casos (7,7% do total) o autor dispds
de recursos proprios sem aparente necessidade de fazer reserva, e outros 6 (7,7% do total) foram
subsidiados por companheiro, plano de saude em 4 (5,1%), plano de saude com complementacao
com recursos proprios em 3 casos (3,8%), empréstimo bancario foi a opgao de 2 (2,6%), empréstimo
de terceiros para 2 (2,6%) e um através de seguro por acidente de trabalho (1,3%). A distribui¢ao de

custeio do procedimento ¢ aquela expressa na Tabela 3.

Tabela 3 — Distribuicio de custeio do procedimento

Custeio do procedimento | % #
Nao consta 43,6% 34
Poupanga especifica 25,6% 20
Recursos proprios 7,7% 6
Companheiro 7,7% 6
Plano de Saude 5,1% 4

37 Classe A = acima de 20 salarios-minimos. Classe B = de 10 a 20 salarios-minimos. Classe C = de 4 a 10 salarios-

minimos. Classe D = de 2 a 4 salarios-minimos. Classe E = até 2 salarios-minimos. Salario-minimo Nacional no ano
de 2020 = R$ 1.045,00.
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Plano de Satde e Proprio 3,8% 3
Empréstimo Terceiros 2,6% 2
Empréstimo Bancario 2,6% 2
Acidente de Trabalho (seguro) 1,3% 1
Total Geral 100% 78

Fonte: Elaborada pela autora.

Em 44 casos (56,4% do total) houve complicagdes pos-procedimento, com custos adicionais

para o paciente (Tabela 4).

Tabela 4 — Houve complicacées pos-procedimento?

Complicagoes % #
Sim 56,4% 44
Néo 43,6% 34
Total Geral 100,00% 78

Fonte: Elaborada pela autora.

Dos 19 casos (24,4% das complicagdes) em que estavam disponiveis informacdes sobre a
fonte de custeio dessas despesas adicionais, verificamos que em 6 casos (31,6% das complicacdes) o
autor disp0s de recursos proprios, em 3 casos os autores se endividaram com bancos ou financeiras
(15,8%), dois (10,5%) foram subsidiados por companheiro, plano de saude em outros 2 (10,5%),
empréstimo bancério em 2 (10,5%) e empréstimo de terceiros para 3 (15,8%). Em somente um dos
19 casos (5,3%) com informagdes disponiveis, o autor informou possuir reserva financeira para o
caso de haver complicacdes. A Tabela 5 demonstra a distribui¢do desses casos, sendo o custeio de

complicacdes apresentado com relacdo ao total de complicagdes (n=44).

Tabela 5 — Demonstracio dos casos com custeio de complicacoes

Custeio de complicagdes | % #
Recursos proprios 31,6% 6
Empréstimo bancario 15,8% 3
Empréstimo Terceiros 15,8% 3
Companheiro 10,5% 2
Empréstimo Bancario 10,5% 2
Plano de Satide 10,5% 2
Poupanga especifica 5,3% 1
Total Geral 100% 19

Fonte: Elaborada pela autora.

Quando nos debrucamos sobre as motivagdes alegadas pelos autores para dar inicio a a¢ao
de reparacao civel, observamos que as queixas principais e secundarias foram defeito na informacao
(com énfase sobre as possiveis complica¢des do pos-operatorio), promessa de resultado (ndo alcan-
cado), defeito na informagao com ocorréncia de infec¢do (hospitalar ou nao), defeito na informagao
com ocorréncia de erro médico e, por fim, erro médico. Dos 78 casos, extraimos os dados constantes
da Tabela 6.
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Tabela 6 - Motivac¢des alegadas pelos autores para dar inicio a acio de reparacio civel

Causas % #
Promessa de resultado 35,9% 28
Defeito na Informagao (pds-operatdrio) 34,6% 27
Defeito na informacao (p6s-operatorio) e Infecgdo Hospitalar 11.5%

Defeito na informacao (pds-operatorio) e Erro Médico 8,9%
Erro médico 8,9%
Total Geral 100% 78

Fonte: Elaborada pela autora.

Por outro lado, quando analisamos separadamente os 44 casos em que houve complicacoes,
novamente, o defeito na informacao ficou em primeiro lugar, com 14 casos (31,8%), seguido da
promessa de resultado com 12 casos (27,3%), defeito na informagao com infeccdo (hospitalar ou
nao) em 9 casos (20,4%), defeito na informacdo com erro médico em 6 (13,6%) e alegacdo isolada
de erro médico em 3 casos (6,8%). Ja entre os 34 casos que ndo tiveram complicagdes, a queixa de
promessa de resultado ndo cumprida esteve presente em 16 casos (47%), defeito na informacao em
13 (38,2%), erro médico em 4 (11,7%) e defeito na informacdo com erro médico em 1 caso (2,9%).
Vide Tabelas 7 e 8.

Tabela 7 — Causas em que houve complicaciao

Causa (com complicacgio) % #
Defeito na Informagao (pds-operatdrio) 31,8% 14
Promessa de resultado 27,3% 12
Defeito na informacao (p6s-operatorio) e Infecgdo Hospitalar 20,4% 9
Defeito na informagdo (pos-operatorio) e Erro Médico 13,6% 6
Erro médico 6,8% 3
Total Geral 100% 44

Fonte: Elaborada pela autora.

Tabela 8 — Causas sem complicaciao

Causa (sem complicacio) % #
Promessa de resultado 47% 16
Defeito na Informacao (pds-operatdrio) 38,2% 13
Erro médico 11,7% 4
Defeito na informagao (p6s-operatorio) e Erro Médico 2,9%

Total Geral 100% 34

Fonte: Elaborada pela autora.

A conduta do cirurgido apds o procedimento e quando ocorreram complicagdes, na constan-
cia delas, também foi motivagao exposta nas exordiais, demonstrando a relevancia desse aspecto na
narrativa dos autores. Destacaram-se: desatencao ao paciente em 11 casos (14,1% do total), descaso

com o pos-operatorio em 10 (12,8%) e queixas acerca de suturas serem realizadas em consultorio e
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supostamente sem anestesia, contribuindo para a insatisfacdo do paciente em 1 caso (1,3%). Final-
mente, todas essas opcdes foram alegadas por 7 autores (9%), sugerindo a percepgdo do paciente de
total falta de empatia do profissional para com ele e seu sofrimento.

Ademais, nas peti¢des foram descritas diversas queixas percebidas pelos autores como “per-
das secundarias”, em decorréncia do procedimento ou de suas complicagdes — e, segundo eles, por
culpa do médico. Dentre os que alegam ter suportado perdas secundarias (44 ou 56,4% do total de
casos), a promessa de resultado figurou entre as principais justificativas para mover a a¢ao de indeni-
zagdo (n= 16 ou 36,4% dos 44), seguida pelo defeito na informagdo (n= 11 ou 25% dos 44), defeito
na informag¢ao com infec¢do (hospitalar ou ndo) (n=7 ou 15,9% dos 44), defeito na informagao com
erro médico (n=5 ou 11,3% dos 44) e erro médico (n= 15 ou 11,3% dos 44). No Quadro 1 estdo elen-

cadas as perdas secunddrias alegadas nas exordiais.

Quadro 1 — Perdas secundarias alegadas nas exordiais

Perdas Secundarias
1 Depressao; necessidade de beneficio previdenciario
2 Depressao; afastamento do emprego; prejuizo na relagdo conjugal
3 Dor cronica
4 Depressao; reducdo da autoestima; perda do interesse sexual
5 Depressdo; ndo frequenta locais de exposi¢do do corpo (p.ex. praia)
6 Depressao
7 Depressdo; rompimento conjugal; perda de vestibular ¢ Enem
8 Afastamento do trabalho (autdnoma)
9 Afastamento do emprego
10 Transtornos com cirurgia de reparo
11 Perda do emprego
12 Depressao; afastamento do emprego
13 Prejuizo na relagao conjugal
14 Sequela funcional; necessidade de beneficio previdenciario; afastamento do trabalho
15 Depressao
16 Obesidade; ndo amamentacdo do filho
17 Prejuizo as fungdes fisiologicas (sono); prejuizo no trabalho
18 Prejuizo na relagdo conjugal; ndo frequenta locais de exposi¢ao do corpo (p.ex. praia)
19 Dificuldade para respirar
20 Obesidade; prejuizo na relagdo conjugal; prejuizo no trabalho; perda de oportunidade profissional
21 Depressao; dependéncia econdmica de terceiros
22 Prejudicou viagem marcada
23 Obesidade; perda de emprego; dividas
24 Depressao; necessidade de beneficio previdenciario
25 Reducdo na autoestima; Prejuizo na relagido conjugal
26 Depressao
27 Sindrome do Panico; perda de emprego; endividamento
28 Prejuizo a vida sexual
29 Necessidade de beneficio previdenciario
30 Prejuizo na relagdo conjugal
31 Prejuizos financeiros
32 Depressao; prejuizo no trabalho; prejuizo social
33 Depressao; prejuizo na relagdo conjugal; prejuizo na vida sexual
34 Depressao; prejuizo na relagdo conjugal
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35 Perda do emprego

36 Depressao; perda do emprego; prejuizo na relagdo conjugal

37 Necessidade de beneficio previdenciario

38 Prejuizo as fungoes fisiologicas (sono)

39 Depressao; prejuizo na relagdo familiar; prejuizo funcional; prejuizo social
40 Prejuizo psicologico

41 Crises de ansiedade; prejuizo na vida sexual; prejuizo a autoimagem

42 Afastamento do trabalho; prejuizo na relagdo conjugal

43 Dor cronica

44 Dificuldade para respirar

Fonte: Elaborada pela autora.

Finalmente, observou-se que em 54 casos (72% do total) foi concedido ao autor o beneficio
da gratuidade da justica (AJG), que isso ndo foi solicitado em 13 exordiais (17,3%) e que a gratuida-

de foi negada em apenas 8 casos (10,7%).

9 CONCLUSAO

Para El Jundi (In TEIXEIRA; DADALTO, 2013, p. 65),

A medicina é uma pratica social e humana de carater estocastico, determinada historica,
social, cultural e politicamente. Admitir que a medicina possui um carater eminentemente
estocastico ¢ afirmar que seus métodos e recursos ndo sdo capazes de oferecer mais que uma
aproximagdo da realidade, expressa em termos de probabilidades (de acerto ¢ de erro) em

um processo de arvore de decisdo.

Cada etapa produz diversas novas possibilidades ainda que, por vezes, com resultados simi-
lares ou probabilidades semelhantes de resultados diametralmente opostos. Para Kfouri Neto (2010,
p. 50):

Do organismo humano, com suas particularidades ligadas as condi¢des subjetivas e genéti-
cas, a idade, ao sexo, aos fatores climaticos e topograficos, aos efeitos excepcionais da mo-
derna farmacopeia e, também, a inteligéncia e capacidade do médico, extrai-se a ilagdo de
que o absoluto no campo da medicina quase nio existe. E extremamente dificil exarar juizo
sobre a culpa profissional individual. A certeza, quase sempre, ¢ substituida por avaliagdo

probabilistica.

O caréater indeterminado da medicina em geral e das intervengdes cirtrgicas em particular ¢
dado por condicionantes que incluem leis naturais, as quais nao estao sujeitas ao controle humano e,
menos ainda, aos desejos humanos. A perspectiva idealista (em sentido filos6fico) possui dimensdes
diferentes nos universos humanos e naturais, sendo bastante mais reduzida neste do que naquele. O
desejo, expectativa, intengdo e objetivo pertencem ao universo do espirito humano e estio sujeitos a
um sem-fim de mediagdes para se manifestarem no mundo natural (E1 JUNDI In TEIXEIRA; DA-
DALTO, 2013).

O crescimento da demanda social pelos procedimentos estéticos e sua relagdo com conceitos

de realizacdo pessoal, satisfacdo conjugal e felicidade revela a importancia que a sociedade confere
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ao corpo humano e a satisfacdo do individuo consigo mesmo (EL JUNDI, 2016). Por essa razao que a
insatisfagdo com a propria imagem corporal pode se constituir importante fator de isolamento social,
aversao ao sexo, instabilidade conjugal, insucesso profissional e outras formas de desconformidade
do individuo com o ambiente que o rodeia, podendo evoluir para o desenvolvimento de transtornos
de ansiedade, depressoes, tentativas de suicidio, diminui¢do ou perda da renda, entre outros prejuizos
de ordem psicossocial. Em alguns casos ha uma deformagao da autoimagem que configura a propria
doenga, e isso exige tratamento psiquiatrico e ndo cirdrgico, mas em outros, a intervencao cirdrgica
¢ a melhor abordagem (EL JUNDI, 2016).

Também contribui El Jundi (2019):

A construcio da obrigacdo de resultado em cirurgia plastica inclui preconceitos sobre a
(suposta) futilidade do embelezamento, confianca irrazoavel na técnica e na tecnologia, su-
pervalorizagdo das expectativas do paciente e inequidade na aplicagdo dos instrumentos
juridicos disponiveis (por exemplo, propaganda enganosa). A obrigacdo de resultado em ci-
rurgia plastica ¢ estabelecida em confronto com as leis da natureza: se a obrigagao ¢ limitada
por fatores fora do controle profissional, ela ¢ impossivel de ser exigida a esse profissional.
Tratar-se-ia, nesse caso, de uma obligatio de iure et contra naturam, i.e., uma obligatio im-
possibilium. (Informagao verbal)

Relembra Gurgel (2018):

Na teoria, devemos dizer, com todo o respeito, que na época em que a ideia de “obrigagdo de
resultados” para a cirurgia plastica estética veio e ganhou vulto, os médicos verdadeiros es-
tavam totalmente alheios a realidade dos criminosos que faziam propaganda abusiva, agiam
sem ter inscri¢do no CRM e, se havia algum enfermeiro no contexto, ja teria sido demais:

nem isso havia!

E mais que notério que o corpo humano é composto por inimeras células que apresentam
formas e func¢des definidas. Além disso, existem os tecidos, 6rgdos e sistemas, os quais funcionam
de modo integrado. Entretanto, as reagdes devido a manipulagdes e procedimentos variam de sujeito
para sujeito. O individuo que procura o cirurgido plastico pode até ir a seu consultorio acreditando
em um resultado; todavia, deve obrigatoriamente retornar do consultério consciente de que as rea-
¢oes organicas sao diversificadas e exclusivas. E se o paciente ndo aceitar a realidade, o médico deve
se negar a realizar o procedimento.

Por isso, na primeira consulta entre o cirurgido plastico e o paciente, ¢ imprescindivel que
o paciente seja orientado. Explicar o que sdo resultados esperados e os efeitos adversos possiveis e
imprevisiveis ¢ um dever. Na consulta, o paciente ¢ tratado como um todo, considerando-se, inclusi-
ve, a sua dimensao psicossocial, que pode estar tdo afetada quanto a fisica(MENEZES, 2012, p. 93).
Além de soar sabio que o profissional deve recusar pacientes que, aparentemente, estio contentes em
acreditar no impossivel, o cirurgido tem a responsabilidade, tanto para com seu paciente quanto para
com sua profissdo e seus colegas, de ser absolutamente transparente, e, acima de tudo, cumprir com
o dever absoluto de informar, reforca Menezes (2012, p. 122). ““ A gestao e utilizacdo da informagao
e do conhecimento constituem o cerne das atividades profissionais e do processo decisorio na pratica
da saude”. (MASSAD; MARIN; AZEVEDO NETO, 2003)
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O paciente ou futuro paciente precisa ser orientado e devidamente esclarecido, e se este qui-
ser assumir um risco (que serd, naturalmente, dividido com o médico, havendo culpa deste), assinara
um contrato de prestagdo de servigos urdido nos padrdes do Codigo do Consumidor e outras legis-
lagdes em vigéncia, além do Termo de Consentimento Informado e Esclarecido, cujo fenomeno se
explica pelo chamado “Dialogo das Fontes™?*.

Entende Cortés (2016, p. 150) que, na medicina voluntéria ou satisfativa, a obrigacdo do mé-
dico deve ser qualificada como “obrigacdo acentuada de meios” (tradugdo livre), conforme supraci-
tado, no sentido de que, ainda que se trate de um arrendamento de servigos, cujo resultado ndo pode
ser garantido, dado o componente aleatorio inerente a toda atuacdo médica, resulta especialmente
relevante a exigéncia de uma informagao* muito rigorosa, detalhada e exaustiva de todos os riscos,
sem exce¢ao, ¢ das alternativas da intervencao, inclusive da eventualidade de um mau resultado (até
a possivel piora do estado anterior), sem que se possa prescindir, em todo caso, dos elementos da
causalidade e culpabilidade. Pois, do contrario, estaria impondo ao médico uma responsabilidade de
natureza objetiva, enquanto se o faria responsavel exclusivo pelo resultado alcangado com a realiza-
c¢do do ato médico, equiparando o dano indenizavel com o resultado ndo desejado ou esperado (EL
JUNDI, 2017).

Além disso, os objetivos do paciente (assim como sua percepcao ou conhecimento dos riscos)
ou os objetivos do proprio médico ndo tém o dom de modificar os fatores determinantes do resultado
do procedimento, muitos dos quais escapam ao controle do facultativo, pelo que ambos estio atrela-
dos as inexoraveis limitacdes e aos riscos inerentes ao estado da arte da cirurgia plastica no momento
de sua realizagao.

Conforme contribui El Jundi (2017), “o resultado desejado constitui apenas uma das probabi-
lidades daquela intervengdo ainda que, aplicada a técnica adequada e sob maos experientes, esse seja
(apenas) o desfecho mais provavel”. E arremata: “nessas condi¢des, busca e expectativa de resultado
(contingenciadas por uma espécie de reserva do possivel) ndo podem se confundir com promessa de
resultado (sujeita as regras contratuais)”.

Ainda, a impossibilidade de o cirurgido se comprometer com um resultado também decorre
do fato de o paciente contribuir para o éxito ou o fracasso daquela operagdo, seja com sua participa-
cdo passiva, através de sua resposta organica ao procedimento, seja com sua participagdo ativa, por
meio da obrigacao de agir conforme a prescrigdo médica (WILLHELM, 2009, p. 38).

Perfaz-se, portanto, a jurisprudéncia patria — ainda majoritaria, infelizmente — por vezes em

uma relagdo contratual na qual se presume a promessa do resultado certo em face da expectativa

38 A ideia de que as leis devem ser aplicadas de forma isolada umas das outras ¢ afastada pela teoria do didlogo
das fontes, segundo a qual o ordenamento juridico deve ser interpretado de forma unitaria. A teoria do didlogo das
fontes foi idealizada na Alemanha pelo jurista Erik Jayme, professor da Universidade de Heidelberg e trazida ao
Brasil por Claudia Lima Marques, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. A teoria surge para fomentar a
ideia de que o Direito deve ser interpretado como um todo de forma sistematica e coordenada. Segundo a teoria,

uma norma juridica ndo excluiria a aplicagcdo da outra, como acontece com a adogao dos critérios classicos para
solucdo dos conflitos de normas (antinomias juridicas) idealizados por Norberto Bobbio. Pela teoria, as normas nao se
excluiriam, mas se complementariam. Nas palavras do professor Flavio Tartuce (2012), “a teoria do dialogo das fontes
surge para substituir e superar os critérios classicos de solugdo das antinomias juridicas (hierarquico, especialidade e
cronolédgico). Realmente, esse serd o seu papel no futuro”.

39 Faz-se a ressalva quanto: o consentimento da informacdo deve ser anterior ao Termo de Consentimento
Informado e Esclarecido.
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do paciente/cliente, sob o falacioso argumento de que, se ndo lhe fosse prometido tal resultado, ndo
dispenderia seus recursos ou assumiria os riscos do procedimento. O que deveria ser objeto de prova
— a promessa, direta ou indireta, de resultado — se converte em presun¢do de culpa e, por vias tortas,
numa (quase) responsabilizagdo objetiva do facultativo.

A mesma questdo ¢ enfrentada em outros paises. Com base na andlise da jurisprudéncia co-
lombiana, Yepes Restrepo (2002) € categorico ao afirmar que: “(...) no mesmo sentido, se o cirurgiao
plastico ndo prometeu resultado algum, sua obrigagdo continuard sendo de meios (...)” (tradugdo
livre).

E preciso punir os profissionais quando agem com culpa; porém, transformar a medicina em
uma ciéncia exata ¢ impossivel e inexigivel. Aquele profissional, independentemente da especialida-
de, fornecedor de um servigo ao paciente de carater propriamente estético, deve ser mais criterioso
quanto aos deveres de diligéncia, pois esta lidando com uma pessoa cujo objetivo prima facie ¢ me-
lhorar sua imagem corporal. Entretanto, ndo pode haver exageros que desconfigurem a atuacdo do
médico (GURGEL, 2018).

De acordo com alguns autores, a responsabilidade do cirurgido plastico deveria ser regida
pelo Cédigo Civil — ou por uma legislacao ainda ndo existente, mais especifica — e a da clinica, a do
hospital, pelo Codigo do Consumidor. Algumas variag¢des, em relacdo ao médico, quanto a inversao
do 6nus da prova, hipossuficiéncia do paciente, seriam admissiveis, dependendo do caso especifico.
Todavia, ainda que seja complicado afirmar que a relagdo médico-paciente ¢ uma relacdo de consu-
mo, ¢ salutar que, em determinados aspectos, como o contratual, vibre no mesmo sentido (GURGEL,
2018).

Os dados aqui apresentados, além de corroborarem as perspectivas dos diferentes autores
citados no que refere a relevancia do dever de informagao, demonstram que nao basta “informar” no
sentido de ofertar informacdo adequada e suficiente, mas que hé verdadeira necessidade de garantir
que essa informacao seja parte relevante do processo de tomada de decisdo do paciente. Isso pode ser
alcangado de diversas formas, ndo excludentes, ja apontadas por outros autores em outros momentos:
a elaboracgdo de termos de consentimento claros e objetivos quantos aos riscos e suas consequéncias;
o fornecimento desse termo ja na primeira consulta, quando muitos pacientes ainda estao indecisos, e
ndo na ultima, quando a decisdo ja foi tomada; a participagao de terceiros relevantes no recebimento
da informacgao e na assinatura do termo, e, principalmente, uma mudanga de atitude dos profissionais
no sentido de ndo minimizar os riscos € sua possibilidade de ocorréncia. Especialmente os riscos
mais graves (morte, infec¢do, lesdes neurologicas) devem ser clara, direta e objetivamente apresen-
tados, de forma a que se facam presentes no processo de tomada de decisao.

Além disso, langam luz sobre uma variavel determinante da busca pelos tribunais, qual seja
a capacidade econdmica do paciente. Em um primeiro momento, essa variavel interage diretamente
com a expectativa do paciente quanto aos resultados do procedimento: quem economizou todos os
seus ganhos durante anos (ou pediu um empréstimo bancério) para se submeter a uma cirurgia plas-
tica ndo espera nada menos que um resultado “perfeito”, a partir de sua propria percepgao e ideali-
zacdo do que seja a perfei¢ao buscada. Qualquer desvio de sua expectativa serd percebido como um

prejuizo que alcanga ndo apenas o procedimento, mas todos os Ultimos anos de sua vida. E isso ira
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reverberar sobre sua vida futura, prejudicando relagdes de trabalho, afetivas, sexuais e sociais, como
se depreende da leitura integrada dos dados aqui apresentados.

Em um segundo momento, a limitagdo econdmica impacta claramente a capacidade do pa-
ciente de fazer frente a eventuais complicagdes, mesmo que seja uma mera deiscéncia de suturas
que se resolvera sem maiores intervengdes, mas requererd idas frequentes ao consultério. Pacientes
que ndo possuem reserva econdmica para fazer frente aos gastos de uma complicacdo também sio
os mesmos que pediram licenca ou férias do emprego e precisam que toda sua expectativa se realize
no espago de tempo inicialmente planejado. Nao ha margens para prolongamento de licengas, para
faltas frequentes ao trabalho, para dilagdo no retorno a suas atividades, menos ainda para despesas
adicionais, por menores que sejam. Nesse sentido, deve o proprio cirurgido assegurar-se de que, nos
projetos do paciente, encontra-se também um plano de contingéncia para a cirurgia, o que pode até
mesmo incluir a aquisi¢cdo de uma apolice de seguro especifica para o procedimento e suas compli-
cacoes.

Excec¢do a isso sdo os pacientes que buscam sincronizar os resultados do procedimento com
algum evento relevante em sua vida, como viagem ou casamento. Nesses casos, ainda que possa ha-
ver reserva financeira, ndo hé reserva de tempo para lidar com uma complicagao; e dela entdo advirdo
os prejuizos financeiros (p.ex. cancelamento de festa ou viagem), afetivos, sexuais e sociais.

Esses verdadeiros fatores de risco para a litigancia podem e devem ser identificados ja na
primeira consulta, para que sejam devidamente enfrentados pelo cirurgido com o paciente, o que, em
face dos dados aqui apresentados, tem potencial para evitar conflitos futuros, caros e desgastantes
para o profissional.

J4 a promessa de resultado se confronta com ficgdes proprias do positivismo juridico, que
criam obrigacdes impossiveis ao cirurgido plastico em razdo de uma verdadeira abstragdo do pacto
contratual com relagdo a realidade fatica. Nao hé noticia de que vendedores de terrenos na lua te-
nham sido alguma vez obrigados a entrega-los, posto que a propaganda enganosa encontra previsoes
proprias em nosso ordenamento juridico, mas ndo ¢ essa régua aplicada aos cirurgides plasticos.

Entretanto, no meio médico subestimam-se as inimeras possibilidades pelas quais a promes-
sa de resultado pode se fazer presente, dando-se demasiada énfase ao que ¢ afirmado pelo cirurgido e
nenhuma aquilo que ndo ¢ dito, ou seja, aquilo que ¢ comunicado pelo seu siléncio ante as manifestas
expectativas do paciente. A ndo frustracdo da expectativa irreal do paciente ¢ suficiente para que a
promessa seja percebida por ele como existente, ainda que tacitamente: ndo importa quem formula a
frase “vai dar tudo certo”, se ela permanece no ar como um mantra a guiar as decisdes. E, no longo
caminho que ainda ha pela frente para desconstruir a jurisprudéncia ainda majoritaria, os cirurgides
plasticos tém um papel mais ativo a cumprir na frustracdo das expectativas irreais, que se voltardo

contra eles mesmos no futuro.
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A ortotanasia como um instrumento para uma morte digna'

Orthothanasia as an instrument for a dignified death

Beatriz Oliveira Carneiro

RESUMO

O presente artigo busca tratar do conceito de morte digna levando em conta o conceito da ortotana-
sia e a possibilidade de terminar a sua vida de forma tranquila, deixando a doenga seguir seu curso
natural. A fim de entender a ortotandsia como opg¢ao possivel para exercer esse direito, analisaremos
outros institutos, como a distanasia, eutanasia e suicidio assistido, bem como as diretivas antecipa-

das de vontade como forma de garantir que sua vontade seja respeitada.

Palavras-chave: Ortotanésia. Morte digna. Autonomia do paciente.

ABSTRACT

This article seeks to address the concept of dignified death, taking into account the concept of or-
thothanasia and the possibility of ending your life in a peaceful way, allowing the disease to take
its natural course. In order to understand orthothanasia as a possible option to exercise this right,
we will analyze other institutes such as dysthanasia, euthanasia and assisted suicide, as well as the

advance directives of will as a way of ensuring that your will is respected.

Keywords: Orthothanasia. Worthy death. Patient autonomy.

1 Artigo apresentado como requisito parcial para obtengdo do titulo de Especialista em Direito Médico e Odontoldgico,
pelo Curso de Direito Médico e Odontolégico do Centro Universitario Unicambury em parceria com a Universidade

Corporativa Anadem.
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1 INTRODUCAO

Todas as pessoas tém direito a uma vida com dignidade, respeito, paz e tranquilidade, assim
também deveria ser a morte de cada individuo. Todos devem ter o direito de decidir a melhor for-
ma de encerrar o ciclo da vida, escolher o tipo de tratamento e a melhor maneira de lidar com essa
questdo. Deixar essa decisdo nas maos de terceiros, mesmo que seja um ente querido, pode ndo ser o
ideal para todas as pessoas. O apego emocional e o peso das decisdes tomadas por familiares podem
fazer com que o individuo em situagdes de fragilidade fisica passe por um sofrimento desnecessario
€ muitas vezes contra a sua vontade.

Por essa razao ¢ imprescindivel que as pessoas que se encontram em estado terminal de algu-
ma doenca ou mesmo diante de um diagnostico tragico possam escolher a forma como vao lidar com
o fim de sua vida, a escolha do tratamento ou até mesmo optar por ndo realizar nenhum tratamento
invasivo que lhes cause afli¢do.

Com a medicina em constante evolucdo, ¢ possivel manter um paciente em estado terminal
de forma confortdvel sem intervir no curso natural da doenga. Muitos tratamentos sdo tao agressivos
que, em vez de melhorar a vida do paciente, causam um desconforto muito maior do que os proprios
sintomas da doenga.

O ser humano geralmente tem uma grande dificuldade em aceitar a morte e o fim da vida, por
consequéncia acaba impondo uma “busca pela imortalidade” e a necessidade de postergar o fim da
vida 0 maximo possivel. E ¢ em razdo disso que esse assunto deve ser tratado, pois o paciente deve
ter o direito de escolher se quer passar por tratamentos exaustivos, passar os ultimos dias em hospi-
tais ou aceitar o fato de que a enfermidade ndo tem cura e escolher ficar em casa e passar os ltimos
momentos com quem ama e em tranquilidade.

Serdo abordados principios envolvidos, a bioética, o conceito de ortotanasia e a diferenga da
eutanasia, que ¢ uma pratica ndo autorizada no Brasil. Serdo analisadas as diretivas antecipadas de
vontade e uma decis@o recente sobre esse tema. A ortotandsia ¢ um instrumento da bioética para pro-
teger a autonomia do paciente, sua dignidade e suas vontades, assegurando-lhe cuidados paliativos

para diminuir os sintomas da doenga, mas deixando a doenga seguir seu curso inevitavel.
2 CONCEITUACAO DE ORTOTANASIA

De acordo com o diciondrio, ortotandsia significa morte natural. Juridicamente, ela realmente
¢ 1sso, € permitir que a doenga siga seu curso natural sem intervenc¢ao até chegar ao resultado inevi-
tavel, que seria a morte.

Maria Elisa Villas-Boas (2008, p.66) conceitua a ortotandsia da seguinte forma:

A ortotanasia tem seu nome proveniente dos radicais gregos: orthos (reto e correto) e tha-
natos (morte). Indica, entdo, a morte a seu tempo, correto, nem antes nem depois. Na or-
totanasia, o médico ndo interfere no momento do desfecho letal, nem para antecipa-lo nem
para adia-lo. Diz-se que ndo ha encurtamento do periodo vital, uma vez que ja se encontra
em inevitavel esgotamento. Também ndo se recorre a medidas que, sem terem o conddo de
reverter o quadro terminal, apenas resultariam em prolongar o processo de sofrer e morrer
para o paciente e sua familia. Mantém-se os cuidados basicos.
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E muito importante deixar claro que a ortotanasia nao significa abandonar o paciente, “deixar
morrer”. A ortotandsia tem o intuito de manter a dignidade do paciente, ndo fazer ele ultrapassar o
seu limite. Muitas vezes o paciente ja buscou todos os tratamentos possiveis, ja tentou a cura, mas
para sua doenca ndo ha uma cura. Entao ele tem dois caminhos: aceitar seu destino e tentar ter uma
vida junto com a doenca até o dia fatal, ou continuar com tratamentos e intervengdes para retardar o
maximo possivel a morte em decorréncia da doenca.

O Conselho Federal de Medicina, em sua resolucao n® 1805/2006, trata sobre a ortotanasia:

Na fase terminal de enfermidades graves e incurdveis ¢ permitido ao médico limitar
ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem avida do doente, garan-
tindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento,
na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do paciente ou de seu
representante legal.

Art. 1° E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que pro-
longuem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada a
vontade da pessoa ou de seu representante legal. §1°0 médico tem a obrigagao de esclarecer
ao doente ou a seu representante legal as modalidades terapéuticas adequadas para cada
situacdo.

§2° A decisdo referida no caput deve ser fundamentada e registrada no prontuario.

§3° E assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de solicitar uma segunda
opiniao médica.

Art. 2° O doente continuara a receber todos os cuidados necessarios para aliviar os sintomas
que levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico, so-
cial e espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito da alta hospitalar.

Art. 3° Esta resolug@o entra em vigor na data de sua publicagdo, revogando-se as disposi-
¢Oes em contrario.

Muitas pessoas confundem a ortotanasia com outras praticas, e iSso gera um pré-conceito nas
pessoas que ndo tém conhecimento na area, tirando a possibilidade do paciente de ter uma morte
mais tranquila.

Existe uma grande diferenga entre ortotanasia, eutandasia, distanasia e o suicidio assistido. O
unico instituto autorizado no Brasil ¢ a ortotanasia.

O Cédigo de Etica Médica lista inimeras vedagdes aos profissionais. Em seu artigo 41 deixa

claro que ¢ vedado ao médico abreviar a vida do paciente:

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livre-
mente sobre a execucdo de praticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente
risco de morte.

Art. 32. Deixar de usar todos os meios disponiveis de promocao de satde e de prevencao,
diagnéstico e tratamento de doengas, cientificamente reconhecidos e a seu alcance, em favor
do paciente.

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagnostico, o prognostico, os riscos € os objetivos
do tratamento, salvo quando a comunicagdo direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse
caso, fazer a comunicagdo a seu representante legal.

Art. 36. Abandonar paciente sob seus cuidados.

§ 1° Ocorrendo fatos que, a seu critério, prejudiquem o bom relacionamento com o paciente
ou o pleno desempenho profissional, 0 médico tem o direito de renunciar ao atendimento,
desde que comunique previamente ao paciente ou a seu representante legal, assegurando-se
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da continuidade dos cuidados e fornecendo todas as informagdes necessarias ao médico que
o suceder.

§ 2° Salvo por motivo justo, comunicado ao paciente ou a sua familia, o médico ndo o aban-
donara por este ter doencga cronica ou incuravel e continuara a assisti-lo ¢ a propiciar-lhe os
cuidados necessarios, inclusive os paliativos.

Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante
legal.

Paragrafo tvnico. Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve o médico oferecer
todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender acoes diagnosticas ou tera-
péuticas inuteis ou obstinadas, levando sempre em consideracio a vontade expressa do
paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal. (grifo nosso)

Vejamos alguns outros institutos muito comuns:

Eutanasia — A eutandsia ocorre quando o paciente recebe um diagnostico fatal, sem chance
de cura, e solicita que um profissional de saude antecipe a sua morte para que ndo passe por nenhum
sofrimento e nenhuma sequela da doenga.

Assim entende a autora Maria de Fatima Freire de Sa (2005):

O termo eutanasia foi criado no século XVII, pelo filosofo inglés Francis Bacon. Deriva do

Y

grego eu (boa), thanatos (morte), podendo ser traduzido como “boa morte”, “morte apro-
priada”, morte piedosa, morte benéfica, facil, crime caritativo, ou simplesmente direito de
matar.

O profissional da satide nesses casos ira atuar de forma a abreviar a dor do paciente, fornecer
alivio e evitar que os sistemas da doenga causem sofrimento ao paciente diagnosticado.

Distanasia — A distanasia ¢ um adiamento da morte, ¢ quando se utilizam aparelhos ou
medicagdo para manter o paciente vivo a qualquer custo, mesmo que cause sofrimento. O custo ¢ alto,
pois a familia geralmente precisa arcar com as despesas médicas que sao muito altas nesses casos.

A Dra. Maria Helena Diniz (2006) entende que:

Pela distanasia, também designada obstinagdo terapéutica (L' acharnement thérapeutique)
ou futilidade médica (medical futility), tudo deve ser feito mesmo que cause sofrimento
atroz ao paciente. Isso porque a distanasia € morte lenta e com muito sofrimento. Trata-se do
prolongamento exagerado da morte de um paciente terminal ou tratamento inutil. Ndo visa
prolongar a vida, mas sim o processo de morte. [...]

A distandsia ndo traz nenhum beneficio ao paciente, pois ndo ha possibilidade de cura, causa
um sofrimento desnecessario, e se a pratica for realizada sem o consentimento do paciente, fere seu

direito a dignidade humana.

Suicidio assistido — O suicidio assistido ocorre quando o paciente manifesta a vontade de
tirar sua propria vida apds o diagnostico e solicita auxilio a um terceiro. O profissional, nesses casos
auxilia, com a prescri¢do de um medicamento letal ou de formas mais diretas, como a aplicacao em

clinicas especializadas nesse assunto fora do Brasil, como na Holanda, Suica, Alemanha, entre outros.
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3 DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

A melhor forma de o paciente garantir que a sua opinido sera considerada em um momento
em que ndo estiver mais apto a manifestar sua vontade sdo as DAVS, em que ¢ possivel deixar clara
sua vontade e estabelecer que tipo de tratamento de saude vai querer ou até mesmo se nao vai querer
um tratamento.

O Conselho de Justiga Federal em seu enunciado n® 528 trata do tema:

E valida a declaragdo de vontade expressa em documento auténtico, também chamado “tes-
tamento vital”, em que a pessoa estabelece disposigdes sobre o tipo de tratamento de saude,
ou ndo tratamento, que deseja no caso de se encontrar sem condi¢des de manifestar a sua
vontade.

Até hoje ndo ha uma regulamentacao sobre diretivas antecipadas de vontade e um regulamen-
to acerca da conduta que o médico deve adotar. Em razdo disso, o Conselho Federal de Medicina
(CFM) trata do assunto em uma de suas resolugdes n° 1.1995/2012. Ele define as diretivas antecipa-
das como desejos expressados previamente para que, no momento que estiver incapacitado, o médi-
co ou os responsaveis legais tenham conhecimento.

O médico deve registrar em prontudrio as diretivas antecipadas de vontade, caso ele tenha
conhecimento, e essas diretivas devem prevalecer sobre qualquer opinido médica ou familiar. Caso
alguma solicitagdo esteja em desacordo com o Codigo de Etica Médica, essas diretrizes ndo poderdo
ser levadas em consideragdao. O descumprimento de um testamento vital ¢ uma conduta antiética,
assim como omitir a existéncia dele.

O Testamento Vital ¢ um documento escrito por uma pessoa capaz, licida, com suas facul-
dades mentais plenas, com o intuito de manifestar previamente seus desejos e vontades com relacao
a tratamentos a que deseja ser submetido ou que ndo queira, quando ndo puder mais manifestar sua
vontade.

Os pacientes que fazem a escolha de ndo permitirem intervengdes drasticas ndo podem ser
deixados de lado, devem receber cuidados paliativos com o objetivo de diminuir seu sofrimento
e tentar lhes dar uma qualidade de vida. Esse paciente ndo rejeita todos os cuidados médicos, ele
apenas nao deseja tratamentos que ndo trazem nenhuma cura de fato, apenas prolongam sua vida de
forma dolorosa.

A validade do testamento se dé através de principios constitucionais, como o da Dignidade
da Pessoa Humana e Autonomia, tendo em vista que o seu objetivo ¢ permitir que o paciente tenha
o poder de escolher se aceita ou recusa tratamentos extraordinarios em casos de doencgas terminais.

Devemos lembrar que o Testamento Vital ndo serve apenas para deixar clara a recusa de tra-
tamento, ele pode também exigir que sejam feitos todos os esforgos e utilizados todos os tratamentos
possiveis para a manutencao da vida do paciente.

Para elaborar um Testamento Vital, o individuo precisa definir quais tratamentos e inter-
vengdes deseja e quais ndo autoriza, mesmo que ainda ndo tenha sido diagnosticado com nenhuma

doencga. A nomeacao de um procurador, ou responsavel, ¢ facultativa, mas, caso seja da vontade do
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paciente, pode ser um familiar, um amigo ou até mesmo um advogado, devendo ser alguém que co-
nheca as suas vontades para que possa manifesta-la no futuro.

O Registro em Cartdrio ndo ¢ obrigatorio, mas pode dar uma segurancga juridica ao docu-
mento, principalmente nos casos em que possa haver divergéncia entre os familiares. Existe hoje no
Brasil uma plataforma on-line com o intuito de deixar armazenado o Testamento Vital, que pode ser

acessado posteriormente pelo médico responsavel ou um familiar que dele tenha conhecimento.
4 O PRINCIPIALISMO BIOETICO

A Bioética vem com o intuito de solucionar questionamentos morais decorrentes de situagdes
causadas pela ciéncia, como experimentos com seres vivos, eutanasia, ortotandsia, pesquisas genéti-

cas etc. E um conjunto de principios.
4.1 Principio da nao maleficéncia/beneficéncia

Como o proprio nome do principio ja diz, € sobre ndo causar dano ao paciente, ndo adotar
nenhuma conduta que faga com que o paciente sofra desnecessariamente, ndo causar nenhum mal a
saude do paciente como a indicagdo erronea de tratamentos, por exemplo. Sempre buscar um trata-
mento, um procedimento, uma solucao que faga mais bem do que mal a satide do paciente levando

em considerac¢do todas as areas da vida do ser humano, a saude fisica, mental ¢ social.
4.2 Principio da autonomia

A autonomia aqui ¢ a capacidade do individuo de manifestar suas vontades e escolhas de
forma livre e sem influéncia de terceiros. E uma forma de expressar sua independéncia e viver com
dignidade. Dessa forma o profissional da saude tem a obrigacao de respeitar as escolhas do paciente
mesmo que ndo concorde, € o paciente, tendo manifestado sua vontade previamente e estando em
situacdo de incapacidade, tem o dever ético de garantir que a vontade do paciente prevaleca sobre as
opinides de familiares.

Para o paciente exercer a sua autonomia de forma plena, ele precisa ter informacao, precisa
ter ciéncia das consequéncias das suas escolhas, dos tratamentos, de possiveis sequelas, da eficacia
de remédios, para que saiba que caminho seguir. O profissional da saude precisa garantir que ne-
nhuma informacao serd omitida para que o paciente possa ter clareza no momento de manifestar sua

vontade.
4.3 Principio da justica
E a garantia de que todas as pessoas tenham acesso ao servigo de satide, mesmo que sejam

de realidades sociais distintas.E a busca pela igualdade de tratamento e oportunidades para todos,

conforme o art. 6° da Constitui¢do Federal do Pais. A satide ¢ um direito, e qualquer pessoa que esti-
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ver necessitando de ajuda médica tem o direito de receber um tratamento adequado, mesmo que nao
tenha condi¢des financeiras de custea-lo.

O profissional da satide ndo pode omitir op¢des de tratamentos e todas as possibilidades de
cura com base em preconceitos, distingdo por raca, sexualidade, nacionalidade, género ou religido,

todos tém direito a vida e a satide de forma igualitéria.

5 DIREITO A MORTE DIGNA

Uma morte digna ¢ um assunto muito relativo, pois pode ter um significado para cada indivi-
duo. Depende da cultura, religido, idade, valores e outros fatores. Mas, no geral, a morte digna deve
garantir que os principios bidticos sejam aplicados e que ndo ocorra uma obstinacgao terapéutica caso
ndo seja vontade do paciente.

A ortotanasia ¢ dar ao paciente uma morte digna, tida como uma forma humanizada do pro-
cesso de morrer. No Brasil, a dignidade no momento da morte esta vinculada ao controle da dor e
cuidados de saude basicos.

Adriano Godinho Marteleto (2017, p. 149) afirma:

[...] o dever de curar abre espago para a necessidade de cuidar do doente. E esse o sentido
da morte digna: dedicar ao paciente os denominados cuidados paliativos, que lhe propiciam
conforme e o alivio das suas dores e se seu sofrimento.

O individuo ter o direito de escolher a forma como deseja morrer, que tratamentos ira realizar

ou recusar, onde passar a o fim da vida cria o conceito de morte digna.

6 DECISAO RECENTE DO TJSP

JURISDICAO VOLUNTARIA. DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE. ORTOTA-
NASIA.

Pretensdo de estabelecer limites & atuagdo médica no caso de situagdo futura de grave e
irreversivel enfermidade, visando o emprego de mecanismos artificiais que prologuem o
sofrimento da paciente. Sentenga de extingdo do processo por falta de interesse de agir.
Manifestacdo de vontade na elaboragdo de testamento vital gera efeitos independentemente
da chancela judicial. Jurisdi¢cdo voluntaria com fung¢fo integrativa da vontade do interessa-
do cabivel apenas aos casos previstos em lei. Manifestagdo que pode ser feita por meio de
cartorio extrajudicial. Desnecessidade de movimentar o Judicidrio apenas para atestar sua
sanidade no momento da declaragdo de vontade. Cartorio Extrajudicial pode atestar a livre
e consciente manifestagdo de vontade e, caso queira cautela adicional, a autora podera se
valer de testemunhas e atestados médicos. Declaragdo do direito a ortotandsia. Autora que
ndo sofre de qualquer doenca. Pleito declaratorio ndo pode ser utilizado em carater genérico
¢ abstrato. Falta de interesse de agir verificada. Precedentes. Sentenga de extingdo mantida.
Recurso ndo provido.

(TJSP; Apelagio Civel 1000938-13.2016.8.26.0100; Relator (a): Mary Griin; Orgio Julga-
dor: 7* Camara de Direito Privado; Foro Central Civel - 32% Vara Civel; Data do Julgamento:
10/04/2019; Data de Registro: 11/04/2019)

Hoje hd uma preocupagdo muito grande com os direitos serem respeitados. Muitas pessoas
ingressam no judiciario temendo que, caso sejam acometidas de uma doenca no futuro, ndo consigam

expressar suas vontades.
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Nesse caso, o autor tinha a intencao de estabelecer limites aos profissionais da saude, caso ele
tenha uma doenca grave e limitante no futuro, para que ndo sejam utilizados mecanismos artificiais
que prolonguem sua vida e, consequentemente, seu sofrimento. No entanto, o juiz de primeiro grau
extinguiu o processo sem resolugdo de mérito por falta de interesse em agir com o seguinte funda-

mento:

Por se tratar o pedido de livre manifestacdo de vontade, inclusive reconhecido pelo orde-
namento patrio, inegavel a caréncia da agdo por falta de interesse de agir. (...) nada impe-
de o emprego da via extrajudicial para a declaragdo de vontade. Vale dizer, a validade da
manifestagdo volitiva prescinde da intervengdo estatal. (...) Neste aspecto, saliento que os
procedimentos de jurisdi¢do voluntaria, embora se caracterizem pela auséncia de pretensdo
resistida, decorrem da exigéncia por lei de um ato do Estado, com o fim de que o negdcio
juridico se realize ou complete. Nao ¢ a hipdtese dos autos, uma vez que nao ha no ordena-
mento juridico nenhuma necessidade de intervencao do Poder Judicidrio na espécie.

A ortotandsia hoje ja € um assunto pacificado diante do judiciario. O acordao afirma que ndo
¢ necessaria uma decisdo judicial para garantir o direito a uma morte tranquila, que um simples tes-
tamento vital que pode ser expressado em cartdrio extrajudicial garante essa manifestacdo e vontade
que deve ser expressa de forma livre e consciente. Ou seja, ndo hd um interesse processual no caso de
uma simples acdo declaratdria sobre um assunto que ja esta consolidado. O acordao ainda deixa claro
que ndo cabe uma ag¢ao declaratoria de cunho genérico e abstrato para declarar o direito a ortotanasia,
ndo alterando entdo a sentenca de primeiro grau.

Conforme ja foi falado anteriormente, o enunciado 528 do CNJ afirma que ¢ valido o testa-
mento vital para deixar claras as questdes de tratamento e satide para 0 momento em que ndo estiver
mais em condicdes de expressar sua vontade.

Resta claro entdo que a ortotanésia ¢ um direito de escolha individual e que ndo € necessaria
uma decisdo judicial para que seja respeitada. Infelizmente, muitos pacientes ndo t€ém a sua vontade
respeitada quando estdo fragilizados e impossibilitados, alguns responsaveis legais acabam levando
em consideragdo as suas crencgas € medos e tomando decisdes que causem mais sofrimento do que

beneficio ao paciente.
7 CONSIDERACOES FINAIS

E evidente que todo ser humano tem direito a uma morte digna, tem direito a escolher de que
forma vai passar o fim de sua vida, sem a obrigatoriedade de se sujeitar a uma sobrevida artificial a
qualquer custo.

A partir do momento que encaramos a ortotanasia como uma suspensao de recursos médicos
desnecessarios que ndo melhoram a vida do paciente, mas que apenas prolongam o sofrimento e
adiam sua morte, ¢ mais facil encarar esse tema tdo complexo e que gera aflicdo em muitas pessoas.

No Brasil, a morte ¢ uma tematica pouco discutida na sociedade, ¢ um assunto que deve ser
evitado, que traz sofrimento e tristeza. Quando deixamos o lado emocional de lado e pensamos ra-
cionalmente que nossos entes queridos devem merecer um descanso, merecem terminar sua vida da
forma mais digna possivel, sem intervengdes drasticas, ¢ mais facil ter empatia e auxiliar no que for

necessario.
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Os atributos da autonomia do paciente e o dever de informac¢ao do médico como
fatores criticos de sucesso no processo de tomada de decisdes compartilhadas entre médicos e

pacientes’

José Antonio Ramalho

RESUMO

O trabalho pretende demonstrar a importancia de se discutir o verdadeiro alcance da autono-
mia do paciente e do dever do médico a informacao, debate que coloca em evidéncia a relagdo mé-
dico-paciente e as precdarias condi¢des de desenvolvimento humano, social e econdomico da maioria
da populagdo brasileira, fator determinante da grande crise dessa relacdo, que se tornou cada vez
mais desumana ¢ verticalizada. O desenvolvimento e estruturacdo do trabalho fundamentam-se em
relevante acervo teorico-doutrinario de eminentes juristas doutores e pesquisadores do pensamento
jurisprudencial brasileiro sobre o tema relagdo médico-paciente. Contempla uma anélise dos mode-
los da relagao profissional médico-paciente, por meio de contextualizagdes que assegurem que o pa-
ciente tenha plena autonomia da sua condicdo e possa exercer a sua vontade em relagdo a sua saude,
considerando sempre que a beneficéncia deve ser usada, sem paternalismo, para fazer o bem. Aborda
a veracidade como principio determinante na constru¢ao de um didlogo entre médicos e pacientes,
proposta que implica a implementagdo de agdes estratégicas pelo Governo Federal (Ministério da
Educacao), voltadas para a formacao médica curricular, de maneira que se permita reformular o cur-
riculo, inserindo disciplinas humanitarias, quebrando o paradigma saude-doenca, voltando-se para
a educacgao dos profissionais (médicos e outras categorias que atuam no setor satide) que promovem
a cura. A adogdo de uma Concepgao Pedagogica Integrada com a inclusdo da dimensdo Aprender a
Ser/Conviver nos curriculos das escolas médicas brasileiras sera proposta no trabalho, e sua imple-
mentagdo serd fundamental para o desenvolvimento das competéncias de relacionamento interpes-
soal e motivacdo do profissional médico no relacionamento com pacientes. Destaca o elevado indice
de Analfabetismo Funcional que, segundo o Instituto Paulo Montenegro — INAF, atinge cerca de
29% da populagdo brasileira, o que demonstra a necessidade da implementagdo de uma estratégia
educacional para a cidadania em todos os niveis de ensino, que promova informagdes e conhecimen-
tos sobre os mecanismos de comunicacao obrigatorios utilizados na relacao médico-paciente. Outros
temas relacionados ao papel da informagao no processo de tomada de decisdes entre médicos e pa-
cientes integram a contextualizacdo das andlises desenvolvidas, com destaque para o consentimento
informado na relagdo profissional médico-paciente; bioética no fim da vida; o dever informacional.

Palavras-chave: Relacao Médico-Paciente. Consentimento informado. Autonomia do Pacien-
te. Bioética no fim da vida. A Formac¢ao Humanistica do Médico. Analfabetismo Funcional.

“No final, o que conta, ndo é o resultado do procedimento, mas a
experiéncia e a emog¢do que o paciente teve em sua jornada com o médico.”

Dr. Raul Canal (2020)

1 Trabalho de conclusdo.de curso de pds-graduagdo apresentado para obtencdo do Titulo de Especialista em Direito
Meédico e Odontologico da Universidade Corporativa Anadem — UCA, em parceira com o Centro Universitario

UNICAMBURY.
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1 INTRODUCAO

A doutorada Andreza Cristina Baggio, professora e coordenadora da Pds-Graduagdo Lato
Sensu em Direito Médico e professora de Direito Civil e Biodireito do Curso de Direito do UniCuriti-
ba, em parceria com a Dra. Fernanda Rivabem, autoras do trabalho “Paternalismo e autonomia — uma
falsa dicotomia?”, aprovado no VIII Congresso Mundial de Bioética realizado em Gijon, Espanha,

em 2013, ao analisarem o tema autonomia do paciente, afirmam:

A velocidade em que as informagdes giram o mundo e as constantes e espantosas inova-
¢oes (bio)tecnoldgicas tém influenciado sobremaneira a pratica médica e, especialmente, o
proprio direito a saude, criando inevitaveis tensdes entre direitos fundamentais, produzindo
expectativas nem sempre legitimas e colocando em risco até mesmo a nogdo de dignidade
da pessoa humana.

As autoras ressaltam a importancia de se discutir o verdadeiro alcance da autonomia do pa-
ciente e do dever do médico a informagao, debate que, segundo as especialistas, “parece constan-
temente colocar em lados opostos médicos e pacientes e que costumeiramente procura criar uma
dicotomia entre o classico paternalismo e o incipiente reconhecimento da autonomia do paciente”.

De fato, a relacdo médico-paciente €&, a priori, assimétrica: o0 médico detém o conhecimento
e 0s meios técnicos, enquanto o enfermo se lhe apresenta com auséncia de satide, colocando bens
indisponiveis, como vida e integridade fisica e psiquica, a mercé de sua atuagdo. Essa assimetria na-
tural, no entanto, ndo se deve caracterizar pelo desequilibrio, mas, sim, por consideragdo e respeito
mutuos, sustentaculos do didlogo que entre eles deve existir e da confianga necessaria ao desenvol-
vimento dessa relagao.

A sociedade, por meio da crescente evolucdo tecnologica e da globalizagdo, vem sofrendo
profundas transformagdes, e, nesse cenario, a concepcao de saude, também, foi alterada. Contudo, as
praticas de satide de maneira humanizada ainda precisam ser repensadas para que o direito a satde
do sujeito-paciente possa ser efetivado.

As exigéncias da sociedade contemporanea ndo permitem a criagao de vinculos afetivos com
pessoas que sdo consideradas clientes, bem como essa proximidade ndo ¢ aconselhada pelos diversos
codigos de ética médica. Essa distancia afetiva acabou ndo s6 despersonalizando a relagdo médico-
-paciente como, também, fez por muitos anos prevalecer o ideal paternalista como informador abso-
luto desse vinculo. Por essa razdo, importante discutir o verdadeiro alcance da autonomia e se ainda
existe lugar para o paternalismo.

A globalizagdo e o avango da tecnologia acarretaram sérios reflexos em todos os segmentos e
setores socioecondmicos, principalmente na area da saude, com impactos diretos na desumanizacao
no atendimento dos pacientes. O surgimento de correntes humanistas em busca da concretizagdo dos
direitos sociais, priorizando a satide como um direito de todos e dever do Estado, com foco na imple-
mentacdo de politicas publicas direcionadas para um atendimento digno ao paciente e a operaciona-
lizagdo de um sistema de satide igualitario, solidario e abrangente, tornou-se um objetivo estratégico

de governantes comprometidos com a qualidade de vida e saude dos cidadaos.
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As especialistas demonstram, numa analise de marcos historicos, que o desenvolvimento
biotecnoldgico e as politicas publicas do acesso dos cidaddos a saude alteraram significativamente a
relacdo médico-paciente.

Séculos XV e XIX: A recuperagdo dos ensinamentos hipocraticos e galenos em sua pureza

paternalista e as condi¢des de desenvolvimento humano (social e economico) precarias acabaram
levando a grande crise dessa relacdo, que se tornou ainda mais verticalizada. Essa visdo trouxe, por
consequéncia, a subvaloragdo e degradacdo do paciente, transformando-o em mero objeto da atua-
¢do médica (desumanizagdo da Medicina), que se realizava em uma interacdo meramente técnica e
instrumental, limitada apenas ao organico, e que permitiu o prevalecimento de um interesse maior na
enfermidade do que no enfermo e a exacerbagao do paternalismo médico.

Século XX: A medicina tornou-se extremamente especializada e racionalista (cega e surda),
ou seja, ainda mais cientifica e menos humana (Medicina Tecnocéntrica), permitindo que a adoracao
a técnica, a tecnologia e a ambientes tecnicamente perfeitos prevalecessem sobre o respeito ao ser
humano. O desenvolvimento social e tecnologico das ciéncias médicas, embora tenha retirado a aura
de sacralidade que pairava sobre o profissional médico, retardou o reconhecimento da autonomia do
enfermo em tomar decisdes.

Século XXI: Ganhou forga a preocupacdo em humanizar e democratizar a relagdo médico-
-paciente. Esse movimento quebra o ideal organicista, valorizando a dignidade da pessoa humana,
e levando a Medicina a repensar o vinculo eminentemente paternalista de submissao do paciente a
todas as decisdes do facultativo, para se realizar em uma relacao interpessoal que reconhece a auto-
nomia do enfermo e € protegida nao apenas por normas €ticas, mas, também, pelo Direito. Coloca-se,
dessa forma, énfase ndo somente no organico, mas também nas demais dimensoes da pessoa humana

que implicam respeito a sua individualidade e o seu reconhecimento como parte de um grupo social.

2 OBJETIVOS

A demanda atual do sistema de satide nacional por profissionais com formagao generalista,
humanitaria e reflexiva podera revelar se as escolas estardo prontas para liberar profissionais egres-
sos com esse perfil. Essa talvez seja uma grande questdo deste momento: depois de quase 10 anos
das Diretrizes Curriculares Nacionais — DCN —, avangamos de maneira satisfatoria na formacao das
futuras geragdes médicas aptas a atender as necessidades de satde da populagdo? O cenario pds-crise
podera trazer respostas e oportunidades para retomar esse debate.

Os referenciais tedricos, as indicagdes técnicas dos estudos e pesquisas, as resolugdes e re-
comendagdes dos 6rgdos normativos, as regras e normas éticas do Codigo de Etica Médica, citadas
como fontes de referéncia neste trabalho, demonstram que a falta de intercomplementaridade e com-
portamento colaborativo na relagdo médico-paciente guarda estreita relacdo com fatores socioeco-
ndmicos e culturais e com o modelo de formacao profissional adotado pelas escolas médicas, que se
baseia em teorias de aprendizagem com foco em competéncias cognitivas (aprender a conhecer) e de

aplicagdo (aprender a fazer), em detrimento de competéncias atitudinais (aprender a ser/conviver).
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2.1 Objetivo Geral

Propor a adocdo de uma Concepgdo Pedagdgica Integrada com a inclusdo da dimensdo
Aprender a Ser/Conviver nos curriculos das escolas médicas brasileiras, cuja implementagao sera
fundamental para o desenvolvimento das competéncias de relacionamento interpessoal e motivacao

do profissional médico no relacionamento com pacientes.

2.2 Objetivos Especificos

e Contribuir para fortalecer a relagdo médico-paciente no pais, por meio da implementagdo de
politicas de educagdo de jovens e adultos, como fator determinante para o verdadeiro alcance
da autonomia do paciente e do dever do médico a informacao.

e Disponibilizar acervo teérico-doutrinario de eminentes juristas doutores e pesquisadores do
pensamento jurisprudencial brasileiro sobre o tema relagdo médico-paciente.

e Destacar o elevado indice de Analfabetismo Funcional (IBOPE/INAF) do pais que atinge
cerca 42 milhdes de pessoas, 29% da populagdo brasileira, o que indica a necessidade da
implementagdo de uma estratégia educacional para a cidadania em todos os niveis de ensino,
que promova informagdes € conhecimentos sobre os mecanismos de comunicagdo obrigato-
rios utilizados na relagdo médico-paciente.

e Demonstrar que o desenvolvimento biotecnologico e as politicas publicas do acesso dos ci-
dadaos a saude alteraram significativamente a relagdo médico-paciente, com impactos diretos
na desumanizacao e na qualidade do atendimento dos pacientes.

e Fortalecer os debates e discussdes sobre o tema Bioética no Fim da Vida, demonstrando que,
no Brasil, ndo existe normatizagdo juridica sobre tratamentos para a morte digna, o que con-
tribui para a inseguranca juridica dos protagonistas paciente, familia, equipe e instituicdo de
satde, que lidam com o tema terminalidade.

e Compartilhar estratégias para a humanizagdo da formagao do profissional do setor satde do
médico, por meio do desenvolvimento de competéncias de conhecimento, atitudinais e de
aplicacdo, segundo as recomendagdes do Relatorio da Comissao Internacional Sobre Educa-
¢do para o século XXI da UNESCO, cuja estrutura se alicer¢ca nos fundamentos e principios
das teorias de aprendizagem Cognitivista, Humanista e Sociocritica de notaveis educadores

para o século XXI.

3 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

O arcabougo metodoldgico do trabalho compde-se de um conjunto de estratégias e mecanis-
mos estruturados através de andlises bibliograficas, estudos documentais, pesquisas qualitativas e
quantitativas nas areas do conhecimento da satide e educacao, cujo conjunto tem o propdsito de con-

tribuir para o entendimento das reflexdes relacionadas aos fatores criticos de sucesso no processo de
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tomada de decisdes compartilhadas entre médicos e pacientes. O planejamento da construgdo textual,
estruturacdo e normatizagdo orienta-se pela ementa do médulo Metodologia Cientifica: Introducao

aos Estudos Metodologicos, desenvolvido pelo Professor Hugo Rios Bretas.

4 DESENVOLVIMENTO DO CONTEUDO
4.1 Referencial Teodrico

4.1.1 O Cédigo de Etica Médica e o Direito de Informacio do Paciente

Eduardo Dantas, no ensaio “Muito Barulho Por Nada? Uma Anélise Critica do Novo Cddigo

de Etica Médica”, publicado na Revista de Direito Sanitario Mar/Jun de 2011, afirma:

O principal objetivo de um cddigo de ética é o de estabelecer normas éticas de conduta a
serem seguidas por profissionais de determinada area no exercicio de sua atividade profis-
sional.

(...) A falta de sistematicidade e clareza Independentemente da correcdo ou ndo do modelo
de codigo adotado, a recente revisdo deixou passar uma oportunidade importante de ao me-
nos tornar o c6digo mais claro e sistematico e, portanto, mais acessivel e facil de utilizar, o
que deve ser objetivo de todo codigo.

A andlise critica realizada pelo professor Eduardo Dantas, chama atengdo para a repeti¢ao
de enunciados, destacando textos relacionados ao direito de informagdo do paciente inseridos nos
artigos 13, 22, 34, 44 e 101 do novo Codigo de Etica Médica brasileiro, aprovado pela Resolugio n.
1.931 do Conselho Federal de Medicina, que entrou em vigor em 13 de abril de 2010.

Art. 13. Deixar de esclarecer o paciente sobre as determinantes sociais, ambientais ou pro-
fissionais de sua doenga.

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apos es-
clarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte.

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagnostico, o prognostico, os riscos ¢ os objetivos
do tratamento, salvo quando a comunicagéo direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse
caso, fazer a comunicacdo a seu representante legal.

Art. 44. Deixar de esclarecer o doador, o receptor ou seus representantes legais sobre os
riscos decorrentes de exames, intervengdes cirurgicas e outros procedimentos nos casos de
transplante de 6rgaos.

Art. 101. Deixar de obter do paciente ou de seu representante legal o termo de consentimento
livre e esclarecido para a realizag@o de pesquisa envolvendo seres humanos, apds as devidas
explicagdes sobre a natureza e as consequéncias da pesquisa.

§ 1° No caso de o paciente participante de pesquisa ser crianga, adolescente, pessoa com
transtorno ou doen¢a mental, em situa¢do de diminui¢do de sua capacidade de discernir,
além do consentimento de seu representante legal, é necessdrio seu assentimento livre e
esclarecido na medida de sua compreensao.

$ 2° O acesso aos prontudrios serd permitido aos médicos, em estudos retrospectivos com
questoes metodologicas justificaveis e autorizados pelo Comité de Etica em Pesquisa (CEP)
ou pela Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa (CONEP).
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Dantas (2011) ressalta que, em que pese tratar-se de um dos direitos mais significativos do
paciente, “a repeticao assistematica ndo auxilia em nada o esclarecimento dos deveres do médico”.
Sugere o autor que um Unico artigo explicitando claramente “os deveres do médico de informacao ao
paciente e suas potenciais excecdes, aplicavel a qualquer procedimento médico, terapéutico ou ex-
perimental”, produziria efeitos de compreensao e aplicacdo mais eficientes e eficazes. O pesquisador
explicita mais ainda que “O dever do médico de obter o consentimento do paciente antes de qualquer
procedimento também ¢ repetido, sem necessidade, nos artigos XXI do capitulo I e, 22, 24 e 317,
sem que em nenhum deles, como veremos a seguir, sejam colocados claramente os pontos principais
desse importante direito ao consentimento informado do paciente.

Infelizmente, apos 33 meses de discussdo (1° de fevereiro de 2016 a 1° de novembro de
2018), audiéncias publicas, oitivas da sociedade organizada e recepcao de mais de 1.500 contribui-
¢oes, foi, finalmente, aprovado, pela Resolugdo 2.217/2018 (publicada no DJU do dia 1/11/2018, o
“novo” Cédigo de Etica Médica, o qual, na verdade, traz pouquissimas modificacdes em relagio ao
atual, vigente desde 2009.

O atributo consentimento informado que disciplina o direito do paciente de receber informa-
¢oes sobre os procedimentos médicos sugeridos e de decidir livremente se deseja se submeter aos
mesmos é abordado no Cédigo de Etica Médico (Resolugio 2217/2018) com os enunciados sele-
cionados a seguir pelo professor Dantas, os quais, no seu entendimento, ndo demonstram nenhuma
evolugdo significativa na relagdo médico-paciente, no que diz respeito a tomada de decisdes com
base em evidéncias, registros e esclarecimentos que permitam ao paciente a compreensao plena das
vantagens, desvantagens e riscos dos procedimentos médicos, terapéuticos ou experimentais sugeri-

dos pelo médico:

Capitulo I, art. XXI

No processo de tomada de decisdes profissionais, de acordo com seus ditames de cons-
ciéncia e as previsdes legais, o0 médico aceitara as escolhas de seus pacientes, relativas aos
procedimentos diagnosticos e terapéuticos por eles expressos, desde que adequadas ao caso
e cientificamente reconhecidas.

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apds es-
clarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte.

Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente sobre sua
pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para limita-lo.

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livre-
mente sobre a execucdo de praticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente
risco de morte

Como enfatiza o professor Eduardo Dantas “a comunicacao ndo ¢ o que a parte (médico)
expoe, mas o que o interlocutor (paciente) entende”. Destaca o educador e pesquisador que, consi-
derando o elevado indice de Analfabetismo Funcional?, que, segundo o Instituto Paulo Montenegro

do IBOPE, atinge cerca de 29% da populacdo brasileira, faz-se necesséria a implementagdo de uma

2 Analfabetismo funcional ¢ a incapacidade que uma pessoa demonstra ao ndo compreender textos simples. Tais
pessoas, mesmo capacitadas a decodificar minimamente as letras, geralmente frases, textos curtos e os nimeros, nao
desenvolvem habilidade de interpretacao de textos e de fazer operagdes matematicas.
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estratégia educacional para a cidadania em todos os niveis de ensino, que promova informagdes e
conhecimentos sobre os mecanismos de comunicagdo obrigatorios utilizados na relagdo médico-pa-
ciente. O tema do Consentimento ¢ tdo importante, afirma Eduardo Dantas, que o proprio Conselho
Federal de Medicina dispds sobre o processo de obtengdo de consentimento livre e esclarecido na
assisténcia médica, por meio da Recomendagdo CFM N° 1/2016, didaticamente formulada com re-
comendagdes sobre o Principio Fundamental XXI e os artigos 22, 31 e 34 do Codigo de Etica Mé-
dica. Dentre as orientagdes que integram a referida recomendacdo, destacam-se as relacionadas ao
consentimento livre e esclarecido como pratica médica obrigatdria sob o prisma ético e juridico e a
informagdo ao paciente como uma etapa da relagdo médico-paciente que leva em consideracdo os

aspectos humanisticos envolvidos no processo decisério médico-paciente.

4.1.2 Modelos adotados na relacio médico-paciente

A relagdao médico-paciente deve ser permeada pela vontade do paciente, considerando que ha
entre os sujeitos da relagdo direitos e deveres. Saliente-se que o doente tem o direito constitucional
a saude e a informacgdo, sendo que o médico tem o dever de cura. E, nessa esteira, a cura da doenga
deve vir de forma humanizada, permeando toda a relagdo existente, a fim de se transmitir confianga
€ seguranga ao paciente.

Dessa forma, os principios da bioética devem nortear a relagdo médico-paciente, primando
por sua aplicacao e assegurando-se de que o paciente tenha plena autonomia da sua condigdo e possa
exercer a sua vontade perante a sua saude, ponderando-se que a beneficéncia deve ser usada, sem
paternalismo, para fazer o bem. E o bem ndo apenas do ponto de vista médico de cura, mas também
o bem-visto pelo doente, o qual € o vulneravel na situacdo. (LIGIERA, 2005).

E fundamental que a discussdo sobre o consentimento informado se realize a luz das dife-
rentes compreensdes da sua relevancia para o respeito da autonomia do individuo doente, que o
exercicio de autonomia, consignado no consentimento informado, depende ndo s6 do paciente, mas
também do clinico, destacando a necessidade de insistir num modelo baseado na interdependéncia.

O respeito pela autonomia constitui um principio basilar na relagdo do profissional de saude
com o paciente. O consentimento informado tem sido definido pelos documentos fundamentais que
consignam a sua utilizagdo na investigacdo (Declara¢ao de Helsinquia, 2008) no contexto clinico
e pela bioética como um elemento fundamental da afirmacdo e do respeito por essa autonomia do
doente. Neste sentido, a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem e a Biomedicina (1997) refere
no seu artigo n° 5° que, como regra geral, qualquer interven¢do no dominio da satide s6 pode ser
efetuada apos ter sido prestado pela pessoa em causa com o seu consentimento livre e esclarecido.
Essa pessoa deve receber previamente a informagdo adequada quanto ao objetivo e a natureza da
interven¢do bem como as suas consequéncias € riscos.

Na perspectiva de Beauchamp e Childress (2002), o principio do respeito pela autonomia
individual refere-se ao direito de cada pessoa ao seu “autogoverno”. Esse principio decorre da dou-
trina do “reconhecimento da dignidade humana e dos direitos humanos fundamentais”, consignada
na Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos (UN, 1948), na qual se afirma, no Art. 1°, que “todos
os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos”.

Portanto, a autonomia consiste na “capacidade de tomar decisdes por si mesmo com base na
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deliberagao”. Entende-se por “agir autdnomo” aquele que implica intencionalidade, compreensao e
auséncia de influéncias que o determinem. A autonomia implica o dever de respeitar a capacidade de
decisdo auténoma e envolve dois aspectos complementares:

a) o reconhecimento da capacidade comum a todas as pessoas de tomar as suas proprias deci-
sOes, baseadas nos seus valores pessoais e crengas;

b) apromocio efetiva de condi¢des que favorecam o exercicio da autonomia.

Sob esse entendimento, a compreensdo de alguns modelos adotados na relagdo profissional
médico-paciente ¢ fator critico de sucesso para o entendimento da importincia dos processos de
tomada de decisdes de forma colaborativa e sob a égide de principios humanistas. Os modelos da
relacdo profissional médico-paciente mais utilizados sdo os desenvolvidos em 1992 por Ezequiel
Emanuel e Linda Emanuel, que se referem as abordagens: modelo paternalista, modelo informativo,
modelo interpretativo e modelo deliberativo.

O modelo paternalista

A interacdo profissional-paciente garante que o paciente receba as intervengdes necessarias e

que melhor garantem a sua satde e bem-estar.

Modelo colegial de Veatch

Esse modelo ndo diferencia os papéis do profissional e do paciente. A caracteristica principal
do modelo reside em que o profissional ndo € caracterizado como uma autoridade. Assim, a proposta
¢ que o poder seja partilhado de forma igualitaria. O modelo se subdivide em 2 submodelos:

e Informativo — também conhecido como “cientifico, técnico ou do consumidor”, o objetivo da
relacdo terap€utica subjacente ¢ proporcionar ao paciente toda a informacao relevante, isto &,
os beneficios e riscos da mesma, a margem de incerteza cientifica, dentre outros elementos.

e Interpretativo — o objetivo da relacdo profissional de satide-paciente tem como proposito
determinar os valores do paciente € o que ele realmente deseja no momento, ajudando-o a
escolher, dentre as intervengdes terapéuticas possiveis, aquela que satisfaz os seus valores.

O modelo deliberativo

Nesse modelo o objetivo da relagdo entre o profissional de saude e o paciente ¢ ajudar este
ultimo a determinar e escolher, dentre todos os valores relacionados com a sua saude, os melhores

que podem ser desenvolvidos no ato clinico.

4.1.3 Humanizac¢dao da medicina: a veracidade como principio determinante na construg¢do de um

didlogo entre médicos e pacientes

No trabalho “Paternalismo e Autonomia — Uma Falsa Dicotomia?”’ a Dra. Andreza Cristina
Baggio e a Dra. Fernanda Shaefer Rivabem (2013) afirmam que o atributo confianga, na busca pelo
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médico de informacdes e dados relevantes sobre a situacao de satde do paciente, ¢ fator determinante
para o sucesso do didlogo entre médicos e pacientes. Destacam as autoras “A confianga ¢ valor que
merece tutela, principalmente porque dela nascem expectativas legitimas. A violagdo das expectati-
vas nascidas de comportamentos geradores de confianga gera responsabilidades”.

As pesquisadoras enfatizam:

A privagdo da informag@o ao paciente (seja por omissdes, insuficiéncia de informagdes ou
dados truncados), retira-lhe a capacidade reflexiva sobre a sua propria condigdo; subtrai-
-lhe o poder de autodeterminagdo, deixando-lhe ainda mais vulneravel a manipulagdes e,
até mesmo, ao mercado; diminui-lhe, significativamente, a capacidade de discernimento ¢
julgamento, lhe inserindo num circulo de apatia ¢ conformismo que lhe deixa a mercé das
decisdes familiares, médicas e quigd mercadologicas.

O estabelecimento de um clima de confianga mutua gera processos cooperativos que asse-
guram a realizacdo de procedimentos e rotinas eficientes e eficazes no diagnéstico e prognostico de
saude do paciente.

A humanizag¢ao da medicina requer mudangas significativas na mentalidade de todos os agen-
tes do sistema de saude. Essa dimensdo tem como referéncia primordial o atendimento pautado na
valorizacdo da dignidade humana, por meio de relagcdes de confiancga, alianca e assisténcia. O profis-
sional de satide presta o servigo contemplando o direito que o paciente tem a saiide. No momento em
que o médico se preocupa em conhecer a realidade do contexto socioecondmico-cultural em que o
paciente estd inserido, inicia-se a pratica de uma medicina humanizada que extrapola o atendimento
que o médico realiza no consultério com o paciente. As doutoras Andreza e Fernanda destacam no

trabalho a relevancia desse tema, afirmando:

O dever de veracidade ¢ um direito do paciente e, por suas caracteristicas especiais, exi-
ge exercicio dirigente e cauteloso do facultativo, de acordo com os limites impostos pelo
proprio doente, visando proporcionar-lhe a apresentacdo adequada do seu diagndstico e
progndstico; permitindo livre e construtivo didlogo entre médico e enfermo na busca de
esclarecimentos e aconselhamento; consolidando o direito a autodeterminacdo informativa
e o respeito aos sentimentos do proximo na efetiva¢do de uma Medicina mais humanizada.

Antonio Carlos Lopes (2021), Presidente da Sociedade Brasileira de Clinica Médica (SBCM),
Professor Titular da Disciplina de Clinica Médica da Unifesp e Diretor da Escola Paulista de Medi-
cina tem, de forma continuada, demonstrado preocupacdes com a falta de disciplinas humanisticas
nos cursos de formacao de médicos. Afirma o eminente educador que “A medicina estd perdendo
seu lado humanistico. Interesses econdomicos falam mais alto e muitas vezes tomam foco os equipa-
mentos tecnologicos e medicamentos que dao mais lucro, em vez de priorizar relagdes individuais
essenciais a efetiva pratica médica.” e revela com base em sua experi€éncia como gestor de faculdades

médicas:
As escolas médicas brasileiras, faz décadas, ndo valorizam o humanismo. E perceptivel que
0 ensino esteja cada vez mais decadente, ja que a formagdo do médico ¢é precaria e cheia de
falhas. Empresarios da educacédo criam faculdades médicas como maquinas de caga-niquesis,
ndo se preocupam nem um pouco em oferecer conhecimento adequado nem base bioética.

Para a humanizagao do cuidado na relacdo médico-paciente, necessario se faz uma atengao a

formacao médica curricular, de maneira que se permita reformular o curriculo, inserindo disciplinas
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humanitarias, quebrando o paradigma saude-doencga, voltando-se para a educacao dos sujeitos que
promovem a cura.

No mesmo sentido, € preciso conscientizar os pacientes dos seus direitos, para que exercam a
sua autonomia, pois, com a informagao correta, o direito de escolha se torna realmente uma liberdade
do paciente, que atua com conhecimento de causa

Sob esse entendimento e na busca de estratégias para a humanizag¢ao da formagao do pro-
fissional do setor saude, notadamente do médico, recomenda-se a formatacdo de uma Concepgao
Pedagogica Integrada com foco no desenvolvimento de competéncias segundo as recomendagdes do
Relatorio da Comissao Internacional Sobre Educacao para o Século XXI da UNESCO, cuja estrutu-
ra se alicerca nos fundamentos e principios das teorias de aprendizagem Cognitivista, Humanista e
Sociocritica de notaveis educadores para o século XXI.

O estudo “Humaniza¢dao do Cuidado: o Desvelar da Relacao Médico-Paciente”, de autoria
de Amanda Netto Brum e Silvia Gomes Terra Leite, publicado em 2014 no Portal Ambito Juridico,
analisa a partir das reflexdes da bioética a humanizacao do cuidado, particularmente por meio das

praticas profissionais realizadas pelos profissionais da medicina. As autoras afirmam:

A relagdo médico-paciente deve ser permeada pela vontade do paciente, considerando que
ha entre os sujeitos da relacdo direitos e deveres. Saliente-se que o doente tem o direito
constitucional a satide e a informag@o, sendo que o médico possui o dever de cura. E nessa
esteira, a cura da doenga deve vir de forma humanizada, permeando toda a relago existente,
a fim de que transmita confianga e seguranga ao paciente.

A informacao se constitui o principal elemento na relacio médico-paciente e deve se pautar
pela geracdo de dados e indicagdes que permitam ao paciente conhecer os beneficios e riscos decor-
rentes de exames, intervengdes cirurgicas € outros procedimentos.

Dois elementos s3o considerados fatores restritivos para o estabelecimento de um processo
decisério compartilhado e consensual: o perfil socioecondomico da categoria profissional médicos e
odontoélogos e a elevada taxa de analfabetos funcionais de significativo contingente da populacao
brasileira.

4.1.4 Terminalidade da vida, conceitos, posicionamento médico, direitos do paciente e le-

gislagdo brasileira a respeito do tema bioética no fim da vida

Os debates e discussdes sobre o tema Bioética no Fim da Vida sdo um assunto complexo e
controverso, uma vez que envolvem uma série de fatores decorrentes da evolugdo tecnoldgica da
biomedicina; da tendéncia cada vez maior de novos habitos de consumo de medicamentos, da busca
pela qualidade de uma vida “sem dores”, ou seja, de uma saude perfeita, da relacdo entre religido,
espiritualidade e sentido da vida.

A professora Luciana Dadalto, Doutora em Ciéncias da Satde, Mestre em Direito Privado,
renomada especialista no tema Bioética no Fim da Vida, no artigo “Consideragdes Médicas, Eticas e

Juridicas sobre Decisdes de Fim de Vida em Pacientes Pediatricos” (2018), afirma:

O processo de tomada de decisdo em fim de vida abarcadas, envolve diversas questdes cul-
turais, entre as quais a cultura da negagao da morte e luta pela vida que deve ser mantida a
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qualquer prego. Nao existe, no Brasil, tradi¢do de valorizagdo da autonomia do paciente, ¢
as decisdes de final de vida acabam sendo tomadas pela equipe médica baseadas no conceito
de beneficéncia e influenciadas pelos valores culturais e morais dos profissionais da satde.
(DADALTO, 2018).

No artigo a especialista demonstra que, no Brasil, ndo existe normatizagao juridica sobre tra-
tamentos para a morte digna, o que contribui para a inseguranga juridica dos protagonistas paciente,
familia, equipe e institui¢do de saude, que lidam com o tema terminalidade. O estudo ressalta os
elementos que envolvem o dilema bioético do tema fim da vida em decisdes no campo da pedia-
tria, ao tratar especificamente do caso Charlie Gard, cuja repercussdao mundial no meio cientifico,
humanistico e politico, despertou a atencdo para a aplicagdo. Segundo a doutora Luciana Dadalto, a
“abordagem humanista da relacdo médico-paciente-familia, sobretudo em situagdes relacionadas a
cuidados de pacientes com doengas progressivas e incuraveis, deve ser levada em conta por todos os
agentes envolvidos no tratamento.”

A doutora Luciana Dadalto enfatiza a importancia de se evitar “a judicializagdao de decisoes
médicas, com a qual se corre sério risco de provocar intenso sofrimento a todas as partes envolvidas,
uma vez que as relagdes entre médico-paciente-familia sdo pautadas por nuances pouco acessiveis

aos julgadores”. Conclui o artigo afirmando:

E fundamental que, a partir do aprimoramento das técnicas de comunicagio e da capacidade
de atuar com empatia e compaixdo, a equipe de satde seja capaz de resolver mais conflitos,
buscando consenso com a familia sem que seja necessaria intervengao juridica. Espera-se
que esse seja o legado de Charlie. (DADALTO, 2018).

Finitude e bioética do fim da vida®

O substantivo finitude, segundo Fermin Roland Schramm?®, ¢ um neologismo surgido ini-
cialmente na lingua inglesa durante o século XVII, com o sentido de “carater daquilo que ¢ finito”.
Indica, de maneira geral, uma propriedade daquilo que ¢ limitado no tempo e no espago; de maneira
especifica, a condigdo humana entendida como limitada ou finita. Conceitualmente, “finito” esta
sempre relacionado com seu correlato direto e contrario: o “infinito”, que delimita dialeticamente a
compreensdo de “finito”. Mas isso quer dizer que um fendmeno, entendido como “finito”, s6 pode
ser compreendido através de uma determinada interpretacdo daquilo que ndo pertence diretamente
ao seu conceito: o “infinito”

Ao tratar do tema Morte e Finitude na Cultura Contemporanea, o sanitarista e bioeticista Fer-
min Roland Schramm ressalta que, de um modo geral, as sociedades modernas em que predominam
valores individualistas; perspectiva racional, cientifica, técnica e burocratica e sistema capitalista de

produgdo, ndo lidam muito bem com a morte e a finitude. Afirma o bioeticista:

De fato, nossa época tem uma relagdo com a finitude que pode ser vista como para-

3 Artigo de Opinido Finitude e Bioética do Fim da Vida Artigo submetido em 19/10/11; aceito para publicagdo em
22/11/11 na Revista Brasileira de Cancerologia 2012.

4 Sanitarista e Bioeticista. PhD em Satude Publica, ENSP/FIOCRUZ. Pés-Doutorado em Bioética, Universidade do
Chile. Pesquisador Titular da ENSP/FIOCRUZ. Consultor de Bioética do Instituto Nacional de Cancer José Alencar
Gomes da Silva (INCA).
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doxal. Com efeito, os sentidos de “imperfeigdo” e de “falta” — herdadas da tradigdo medieval
e moderna — se radicalizam, como na concepgdo do ser para a morte de Heidegger. Para
esse filosofo alemado, este ser para a morte, que todos nds seriamos, indicaria uma impossi-
bilidade permanente ¢ insuperavel do proprio ser. E essa impossibilidade do ser de pensar
o ndo ser faria com que a finitude seja, ndo s6 uma caracteristica de nossa incapacidade de
compreender o ser em sua precariedade, mas, de maneira muito mais radical, a verdade ori-
ginaria (SCHRAMM, 2012).

Com esse entendimento, ele assegura que “hoje existem indicios suficientes para poder afir-
mar que a atitude frente & morte mudou, ou, pelo menos, que esta mudando, pois: (1) “saber” e “de-
cidir” sobre seu “fim de vida” tornou-se “um direito fundamental da pessoa” e (2) o uso do consen-
timento livre e esclarecido do paciente competente — que estrutura a relagdo médico-paciente — uma
pratica corrente no campo biomédico. Em realidade, esse direito da pessoa competente (i.e “capaz de
entender e querer”) de saber e poder decidir ndo somente sobre sua qualidade de vida, mas também
sobre a qualidade de seu morrer estd cada vez mais “encarnada”, por exemplo, nos pedidos de suici-
dio assistido (i.e. praticado pelo proprio paciente com a ajuda de terceiros) ou de eutanasia voluntaria
(i.e. praticada por terceiros com o pedido explicito do paciente), devendo-se acrescentar — no caso
de pessoas ndo mais competentes — os modos do testamento bioldgico ou das diretrizes antecipadas
(formulados quando o paciente era ainda

“competente”).
Morte digna: o direito fundamental de escolha do proprio fim

Maria de Lourdes Feitosa Lima, Mestre em Bioética, Etica Aplicada e Satude Coletiva, na
dissertacao “Bioética e o Fim da Vida: O Debate Sobre a Tomada de Decisao, as Portas do Infinito”,

afirma:

O crescente envelhecimento populacional e o aumento das doengas cronicas ndo transmissi-
veis tém contribuido para maior nimero de adoecimentos por condi¢des graves e incuraveis,
tornando necessario o oferecimento de bons cuidados de fim de vida para as pessoas, aspecto
que precisa ser pensado em termos técnicos e bioéticos. (LIMA, 2013).

A especialista em Bioética no Fim da Vida, doutora Luciana Dadalto (2019), no artigo “Morte
Digna Para Quem? O Direito Fundamental de Escolha do Proprio Fim”, descreve sobre conceito de
morte digna e sua conformag¢ao ao ordenamento juridico brasileiro por meio de pesquisa tedrica de
natureza exploratéria, com levantamento bibliografico e documental na seara juridica e bioética. Por
meio de uma ordenada contextualizagdo, a especialista discorre sobre as nomenclaturas e institutos
utilizados no campo doutrinario brasileiro e estrangeiro, e analisa a aplicacdo do conceito de morte
digna e a necessidade de se reconhecer a existéncia do direito a morte digna, em toda a sua extensao,
no Brasil, sob pena de, afirma a doutora Luciana Dadalto, “se continuar a reduzir o tema a interpre-
tagdes que servem a instituicdes e crengas € ndo protegem o sujeito — verdadeiro destinatario das

normas”.
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Nomenclaturas adotadas no contexto da morte digna

Segundo a especialista em Bioética no Fim da Vida, doutora Luciana Dadalto, eutanasia,
distandsia e ortotanasia sao termos que definem formas de abordagem médica em relagao a morte do
paciente. Assim, a eutanasia ¢ definida como o ato de “antecipar a morte”, a distanésia caracteriza
uma “morte lenta, com sofrimento”, enquanto a ortotandsia representa a ‘“morte natural, sem anteci-

pagdo ou prolongamento”
Eutanasia

O conceito de eutandsia sofreu inimeras modificagcdes ao longo da Histdria e foi paulatina-
mente conformado a realidade sociocultural de cada populagdo. Leo Pessini (2004), bioeticista brasi-

leiro de renome internacional, apresenta a evolugao historica do conceito, dividindo-o em trés etapas:

e Eutanasia ritualizada: remonta a civilizagdo greco-romana, na qual a eutandsia era tida
como a morte boa. Dai, inclusive, vem a origem etimolédgica da palavra, eu (boa) — thanatos
(morte). Nesse momento, a morte era tida como um ritual intrinseco a cultura dos povos.

e Eutanasia medicalizada: ¢ produto do surgimento da Medicina na Antiguidade e perdeu for-
¢a com os desdobramentos da Segunda Guerra Mundial. A ideia hipocratica ¢ de que o foco
na Medicina ¢ a cura das enfermidades e que, quando ndo hé mais cura, € possivel abreviar a
vida do doente. Assim, quando o paciente estava desenganado, o médico nao tinha mais nada
o que fazer, razao pela qual era aceitavel que se abreviasse a vida do doente.

e Eutanasia autonoma: apos a Segunda Guerra Mundial, o paciente — em qualquer estagio
de adoecimento — comega a ser visto como um sujeito de direitos cuja autonomia precisa ser
respeitada. E preciso entender o contexto tecnocientifico dessa época. Ao mesmo tempo que
a autonomia do paciente estava em ascensdo, ascendia também a tecnologizagdo da Medici-
na, com a descoberta de novos medicamentos, novos procedimentos € novos aparelhos, que
permitiam que a morte ndo fosse mais um evento natural, mas um evento controlado pelos
médicos (ARIES, 2014). Assim, se outrora ndo existia controle sobre a morte, porque ela
viria no tempo certo, na contemporaneidade ¢ possivel controla-la. Mais ainda, ¢ possivel
lutar contra ela com todo o aparato tecnoldgico disponivel. Nesse cenario, surge a eutanasia
auténoma: modelo que coloca o paciente no centro do ato. E ele quem nio deseja mais estar

vivo. E ele quem pede a morte. E ele quem causa a compaixdo no profissional.

Em que pese o conceito de eutanasia ainda ser bastante controverso, “ao longo do tempo,
consagrou-se o uso do termo para indicar a morte provocada, antecipada, por compaixao, diante do
sofrimento daquele que se encontra irremediavelmente enfermo e fadado a um fim lento e doloroso”
(VILLAS-BOAS, 2017, p. 102).

Segundo a especialista Dra. Luciana Dadalto, a eutanasia ¢ praticada de forma licita em 5

paises: Holanda, Bélgica, Colombia, Luxemburgo e Canada. Holanda foi o primeiro pais a legalizar
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a eutanasia, em 2002. A lei intitulada “The Termination of Life on Request and Assisted Suicide” foi
precedida de um longo debate social e juridico no pais. Bélgica foi o segundo pais a legalizar esse
instituto, em setembro de 2002, por meio de lei intitulada “Law on Euthanasia”. Sumner (2017) afir-
ma que a lei belga sofreu forte influéncia da Holanda, uma vez que ambos os paises tém uma tradig¢@o
de autonomia individual. Luxemburgo legalizou a eutanasia em 2009, dando origem a uma crise
institucional, pois o Grande Duque Henri ndo a sancionou, cabendo ao Congresso Nacional a der-
rubada do veto e a aprovagdo da lei, baseando-se, assim como a Holanda e a Bélgica, na autonomia
do moribundo e na dignidade no fim da vida. Colombia foi o primeiro pais fora da Europa a tratar a
eutanasia como ato licito, em 1997. Canada trata-se do mais recente pais a caminhar em diregdo a

legalizacdo da eutandsia no mundo.
Suicidio assistido

O suicidio assistido, por sua vez, ¢ tido como a abreviagdo da vida feita pela propria pessoa
que estd com uma doenca grave, incuravel e/ou terminal. Nesse caso, a pessoa ¢ ajudada por outrem
(médico ou ndo), que lhe concede os meios para que possa, por si mesma, abreviar sua vida.

Todos os paises que ja legalizaram a eutandsia, quais sejam, Holanda, Bélgica Luxemburgo e

Canadé, na mesma lei, legalizaram o suicidio medicamente assistido.
Ortotanasia

A ortotandsia, por sua vez, ¢ tida hoje como a morte certa, aquela que nao prolonga a vida da
pessoa com doenga grave, incurdvel e/ou terminal, nem mesmo a abrevia.

E definida por Pessini (2004) como “a arte de bem morrer”. Garay (2003) afirma que a orto-
tanasia se concretiza com a abstencao, supressao ou limitacao de todo tratamento futil, extraordinario
ou desproporcional diante da iminéncia da morte do paciente, “morte que nao se busca (pois o que se
pretende ¢ humanizar o processo de morrer, sem prolonga-lo abusivamente) nem se provoca (ja que
resultara da propria enfermidade de que o sujeito padece)”.

No Brasil, o direito fundamental a morte digna tem sido conformado ao instituto da ortota-
nasia, tanto pela doutrina quanto pelo Conselho Federal de Medicina (CFM) e pelo Poder Judiciario.

O Conselho Federal de Medicina (CFM) editou resolugdo especifica sobre a ortotanasia em
28 de novembro de 2006. A Resolugdo n.° 1.805 “permite ao médico limitar ou suspender, na fase
terminal de enfermidades graves, tratamentos que prolonguem a vida do doente”, mas deixa claro
que devem ser mantidos “os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento,
na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do paciente ou de seu representante
legal”.

Distanasia

A distanasia é o oposto a ortotandsia. Trata-se do prolongamento artificial da vida que tem

entre seus sindnimos a obstinagdo terapéutica, futilidade terapéutica, tratamentos extraordinarios.
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No aspecto da ética médica, praticar a obstinag@o terap€utica ja ¢ infragao ética, pois o supracitado
artigo 41 do Codigo de Etica Médica veda expressamente a obstinacio terapéutica, e o artigo 35
veda ao médico “[...] exceder-se no numero de visitas, consultas ou quaisquer outros procedimentos
médicos”.

A recente Resolucdo 2.156/2016 do CFM trata sobre os critérios de admissao do paciente em
Unidade de Terapia Intensiva e deixa claro que os pacientes “com doenca em fase de terminalidade,
ou moribundos, sem possibilidade de recuperacdo, ndo sdo apropriados para admissdo em UTI, ca-
bendo ao médico intensivista analisar o caso concreto e justificar em carater excepcional.” (CONSE-
LHO FEDERAL DE MEDICINA, 2016).

O principio do respeito a autonomia

Autonomia ¢ uma palavra derivada do grego auto (préprio) e nomos (lei, regra, norma), sig-
nificando que a pessoa tem autogoverno — autodeterminagdo — para tomar decisoes que afetem sua
vida, sua saude, sua integridade psicofisica, suas relagdes sociais. Ser autdbnomo diz respeito a ter
liberdade de pensamento, a ser livre de coagdes internas ou externas para optar entre as alternativas
que lhe sdo apresentadas.

A autonomia — na verdade, o respeito a mesma — ¢ um dos cernes do principialismo de Beau-
champ e Childress. De fato, os autores, apds sucessivas criticas, defendem que a autonomia ndo seria
somente mais um principio bioético, mas também uma qualidade dos seres humanos, a qual lhes
permitiria o autogoverno para decidirem por si mesmos e segundo suas escolhas

Assim, no plano da existéncia, o respeito a autonomia da pessoa se expressa pela manifesta-
¢do da vontade direcionada, diante de uma situacao que seja bem compreendida por aquele que toma
a decisdo.

Nos cuidados em satde, o respeito a autonomia ¢ formalizado através de instrumentos como
o Consentimento Informado (CI) e pelas diretivas antecipadas da vontade, ao passo que nas pesqui-
sas torna-se essencial o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE). Quando se trata de

menores, ou de incapazes, devera haver o assentimento, segundo as possibilidades de compreensao.
Limites, compromissos e direitos para profissionais e pacientes no Brasil

O novo Cédigo de Etica Médica, em vigor desde 30 de abril de 2019, traz norma legitimando
a pratica da ortotandsia a partir de cuidados paliativos e estabelece importantes parametros para tan-
to. Ademais, refor¢a a tendéncia da sociedade brasileira na constru¢ao de um direito social a morte
digna.

E vedado ao médico:

Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante legal.
Paragrafo inico. Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve o médico oferecer todos os
cuidados paliativos disponiveis sem empreender agdes diagndsticas ou terapéuticas intiteis
ou obstinadas, levando sempre em consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na sua
impossibilidade, a de seu representante legal.
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E neste sentido que tem importancia o paragrafo tinico do art.41 da Resolugio do Conselho
Federal de Medicina - CFM, que ndo s6 demonstra a opinido da classe médica sobre o assunto
como rotula a ortotanasia como forma de cuidado e humanizagdo. Segundo a publica¢do oficial do
Conselho Federal de Medicina, a previsao tem causado repercussdo positiva entre os profissionais,
que tém maior respaldo e seguranca na utilizacdo de métodos paliativos quando da terminalidade da
vida, o que «fortalece a humaniza¢do do atendimento, inclusive nos hospitais publicos».

A eutanasia ¢ vedada rigidamente pelo Cédigo de Etica Médica. O que é permitido é que
em situacdao de doenca incuravel e terminal ndo se adotem agdes heroicas que nao tenham eficacia
provavel, nem o prolongamento da sobrevida, se trouxer mais dor e limitacao a pessoa, assim como
a utilizacdo de métodos para reduzir as dores e os desconfortos dos momentos finais. Ortotanasia e
Eutanasia, portanto, nao se confundem. Esta ¢ um procedimento mais ativo e induz a morte, abrevia
a vida. Aquela ¢ deixar morrer, adotando medidas de redugao do sofrimento da doenga.

O dispositivo traca ainda os cuidados necessarios na adogao das medidas paliativas: informar
e ouvir sdo deveres da equipe médica nesse delicado momento, devendo compreender as dores e
esperancgas dos pacientes e familiares e sugerir os meios mais serenos que apontem a um caminho de
concordia entre a vida e a morte. A decisdo, portanto, ¢ do paciente, que tera ampla autonomia, mas

o médico tera o papel proativo de indicar e informar.
Cuidados paliativos

Cuidados Paliativos constituem uma recente especializagao da assisténcia sanitaria e consis-
tem, substancialmente, na oferta de cuidados resultantes da integragdo entre as varias especialidades
envolvidas (médicos, enfermeiros, voluntarios etc.) e visam garantir uma morte digna e, até onde
for possivel, serena. Portanto, tem como planejamento da assisténcia o controle dos varios tipos de
sintomas (fisicos e psiquicos), considerando também os interesses existenciais e as relagdes sociais, €
prestando uma “atencdo especial na ‘boa morte’, entendida como morte sem sofrimento e sem perda
de dignidade” (MORI, 2010).

Resolu¢ao CFM 1805/2006

A Resolugdao CFM 1.805/2006, de 9.11.2006, editada pelo Conselho Federal de Medicina,
procurou contornar as deficiéncias e insuficiéncias de um Cddigo Penal cuja parte especial ¢ da dé-
cada de 40 do século passado. Nessa linha, invocando sua funcdo disciplinadora da classe médica,
bem como o artigo 5°, III da

Constituicdo, pretendeu dar suporte juridico a ortotanasia. Sem mengao a eutandsia e ao sui-
cidio assistido — que continuam a ser considerados pelo Conselho como praticas ndo éticas —, a
Resolugdo tratou da limitagdo do tratamento e do cuidado paliativo de doentes em fase terminal,
nas hipoteses autorizadas por seus parentes ou por seus familiares. Trazendo uma fundamentada

Exposicdo de Motivos, a Resolugdo CFM 1.805/2006 tem o conteudo assim resumido em sua Ementa:
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Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis ¢ permitido ao médico limitar ou
suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe
os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, na perspectiva
de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do paciente ou de seu representante legal.
(BARROSO; MARTEL, 2010).

Art. 1°. E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que pro-
longuem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada a
vontade da pessoa ou de seu representante legal.

§1° O médico tem a obrigagdo de esclarecer ao doente ou a seu representante legal as moda-
lidades terapéuticas adequadas para cada situagdo.

§2° A decisdo referida no caput deve ser fundamentada e registrada no prontuario.

§3° E assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de solicitar uma segunda
opinido médica. Art. 2° O doente continuara a receber todos os cuidados necessarios para
aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto
fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito da alta hospitalar.

Projeto de Novo Codigo Penal Brasileiro (PL 236/2012)

§2° Nao constitui crime, no ambito dos cuidados paliativos, aplicados a paciente terminal,
deixar, o0 médico, de fazer uso de meios desproporcionais e extraordinarios, em situagdo de
morte iminente e inevitavel, previamente atestada por dois médicos, desde que haja con-
sentimento do paciente ou, em sua impossibilidade, do conjuge, companheiro, ascendente,
descendente ou irmao.

§3° A excludente prevista no paragrafo acima ndo se aplica em caso de omissdo de uso de
meios terapéuticos ordinarios e proporcionais devidos a paciente terminal. Cuidados palia-
tivos

§4° Ao doente terminal sera garantida a continuagdo de todos os cuidados necessarios para
aliviar os sintomas que levam ao sofrimento e, bem assim, a assisténcia integral, o conforto
fisico, psiquico, social, espiritual, e, inclusive, o direito da alta hospitalar.

Diretivas antecipadas de vontade CFM 1995/2012

Art.1° Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia e expres-
samente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber
no momento que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.

Art. 2° Nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram incapazes
de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e independente suas vontades, o médico
levara em consideragdo suas diretivas antecipadas de vontade.

§ 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas informagdes serdo
levadas em consideragdo pelo médico.

§ 2° O médico deixara de levar em consideragdo as diretivas antecipadas de vontade do
paciente ou representante que, em sua analise, estiverem em desacordo com os preceitos
ditados pelo Codigo de Etica Médica.

§ 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer outro parecer niao
médico, inclusive sobre os desejos dos familiares.

§4° O médico registrara, no prontuario, as diretivas antecipadas de vontade que lhes foram
diretamente comunicadas pelo paciente.
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§5° Néo sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do paciente, nem havendo
representante designado, familiares disponiveis ou falta de consenso entre estes, o0 médico
recorrera ao Comité de Bioética da institui¢do, caso exista, ou, na falta deste, a8 Comissdo de
Etica Médica do hospital ou ao Conselho Regional ¢ Federal de Medicina para fundamentar
sua decisao sobre conflitos éticos, quando entender esta medida necessaria e conveniente.

Art. 3° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicacao

A Resolugao CFM 1995/201232 dispde sobre as diretivas antecipadas caracterizadas como:
[...] o conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e
tratamentos que quer ou ndo receber no momento que estiver incapacitado de expressar, livre e au-
tonomamente sua vontade.

Em caso da impossibilidade de o enfermo se expressar de maneira livre, o médico levarad em
conta as diretivas antecipadas — ou as ponderagdes de um representante legal —, permitindo assim que
seus desejos sejam cumpridos. As condutas adotadas devem ser registradas no prontuario.

E importante ressaltar, igualmente, que o paragrafo 3° do artigo 2° da Resolugio CFM
1995/2012, explicita que “as diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer outro
parecer ndo médico, inclusive sobre os desejos dos familiares”.

As duas Resolucdes — CFM 1805/200631 e CFM 1995/201232 — sdao avangos substantivos
em termos dos cuidados de fim de vida, minimizando a ocorréncia de agdes que possam desrespeitar
a autonomia do paciente, especialmente em um contexto de prolongamento da vida contra a sua von-
tade; ademais, ambas fornecem diretrizes de como o profissional deve agir quando estiver diante de

situacdo irreversivel da doenga terminal.
Limitacio consentida de tratamento

As resolugdes CFM 1.805/2006 e CFM 1995/2012 abrem a possibilidade para a limitagdo
consentida de tratamento (LCT) em pacientes com doengas terminais. H4 também a modalidade de
recusa ao tratamento — exemplificada pelo ndo inicio, ou pela ndo manutengdo, de algum tratamento
médico apds a decisdo do enfermo —, a qual pode ser uma opcao dos pacientes ou dos seus respon-
saveis legais, através do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE). Dentre as praticas
concernentes & LCT encontram-se: a) a retirada do suporte vital (RSV), a qual ¢ caracterizada como
a suspensdo de mecanismos artificiais de manutencao da vida, como hidratagdo e alimentagdo arti-
ficiais; b) a ndo oferta de suporte vital (NSV), o que implica a absten¢do dos elementos ja descritos

anteriormente e as ordens de ndo ressuscitacdo (ONR)

4.1.5 Consentimento informado do paciente diante das novas tecnologias da saude (telemedicina,

cirurgia robdtica e inteligéncia artificial)

Eduardo Dantas e Rafaela Nogaroli (2020) demonstram no artigo “Consentimento informado
do paciente frente as novas tecnologias da satide (telemedicina, cirurgia roboética e inteligéncia artifi-

cial)” como as novas tecnologias na area da satde t€ém impactado profundamente a doutrina do con-
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sentimento informado do paciente. Os autores analisam os impactos da medicina digitalizada e novas
tecnologias na area da saude — telemedicina, medicina roboética e inteligéncia artificial —, através de
uma cuidadosa investigacdo dos diversos fatores aleatdrios e riscos inerentes as caracteristicas uni-
cas e proprias de cada tecnologia. Ratificam que a moderna dogmatica do consentimento informado
engloba a ideia de escolha esclarecida, visto que o paciente deve estar em posse de todas as infor-
macdes e elementos possiveis a sua compreensao, a fim de consentir de maneira livre e esclarecida.

Afirmam os autores:

Os desenvolvimentos cientificos em telemedicina, medicina robotica e inteligéncia artificial
tém revolucionado a prestagdo dos cuidados a satide. Contudo, os avangos tecnologicos ndo
eliminam o fator de imprevisibilidade no tratamento médico; pelo contrario, algumas vezes,
os progressos da medicina podem tornar ainda mais aleatorios o diagndstico e a terapia.
Neste contexto, o consentimento informado (leia-se: livre e esclarecido) do paciente adqui-
re certas peculiaridades, tendo em vista os diversos fatores aleatorios e riscos inerentes as
proprias tecnologias. A atual doutrina do consentimento informado compreende um papel
consultivo do médico, o que envolve um processo de dialogo, cujo objetivo é assegurar que
o doente compreenda todas as circunstancias do tratamento proposto ¢ da tecnologia utiliza-
da para esse fim, bem como as razoaveis alternativas terapéuticas, possibilitando a tomada
de decisdo bem-informada.

Destacam, ainda os especialistas, a importancia da capacidade cognitiva do paciente de inter-
pretar, assimilar e relacionar informagdes e dados dos procedimentos tecnologicos repassados pelo

médico, para o tratamento de sua doenga e/ou enfermidade, ressaltando:

A autodeterminag@o do paciente somente ¢ verdadeiramente exercida quando as informa-
¢des prestadas sdo especificas, para o caso concreto daquele paciente especifico, e ndo gené-
ricas. Por isso, ¢ de suma importancia a compreensao de toda a dinamica do consentimento
do paciente em cada tipo de tecnologia. O dever de informagdo assumido pelo médico res-
tard cumprido a partir da andlise do “critério do paciente concreto”, ou seja, a explicagdo do
profissional deve ser extensa e adaptada ao nivel intelectual e cultural do doente.

4.1.6 O analfabetismo funcional e o exercicio da rela¢do médico-paciente Analfabetismo Funcio-

nal

Para o Instituto Paulo Montenegro — INAF, alfabetismo ¢ a capacidade de compreender e
utilizar a informacao escrita e refletir sobre ela, um continuo que abrange desde o simples reconhe-
cimento de elementos da linguagem escrita e dos nimeros até operagdes cognitivas mais complexas,
que envolvem a integracdo de informacdes textuais e dessas com os conhecimentos e as visdes de
mundo aportados pelo leitor. Dentro desse campo, distinguem-se dois dominios: o das capacidades
de processamento de informagdes verbais, que envolvem uma série de conexdes ldgicas e narrativas,
denominada pelo INAF como letramento, e as capacidades de processamento de informagdes quan-
titativas, que envolvem nogdes e operagdes matematicas, chamada numeramento.

Os resultados obtidos ao longo de mais de uma década mostram, conforme a Tabela 1, nos
niveis de alfabetismo no Brasil, conforme o Inaf (2001-2018), uma significativa redu¢ao do niimero
de analfabetos, caindo de 12%, em 2001-2002, para 4% em 2015, embora os dados dessa ultima
edicao sinalizem uma inflexdo nessa tendéncia, indicada por um novo aumento desse patamar em

2018. Ao longo dos anos, houve ainda uma reducao da propor¢ao de brasileiros que conseguem
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fazer uso da leitura da escrita e das operagdes matematicas em suas tarefas do cotidiano apenas em
nivel rudimentar (de 27% em 2001-2002 para um patamar estabilizado de pouco mais de 20% desde
2009). Individuos classificados nesses dois niveis de alfabetismo compdem um grupo denominado

pelo INAF Analfabetos Funcionais.

Tabela 1 — Niveis de alfabetismo no Brasil conforme o INAF (2001-2018)

. 2001 2002 2003 2004
Nivel 2007 2009 2011 2015 2018
2002 2003 2004 2005
BASE 2000 2000 2001 2002 2002 2002 2002 2002 2002
Analfabeto 12% 13% 12% 11% 9% 7% 6% 4% 8%
Rudimentar 27% 26% 26% 26% 25% 20% 21% 23% 22%
Elementar 28% 29% 30% 31% 32% 35% 37% 42% 34%
Intermediario 20% 21% 21% 21% 21% 27% 25% 23% 25%
Proficiente 12% 12% 12% 12% 13% 11% 11% 8% 12%
Total 100% 100% 100% 100% 100% 100% 100% 100% 100%
Analfabeto Fun-
. 39% 39% 37% 37% 34% 27% 27% 27% 29%
cional
Funcionalmente
. 61% 61% 63% 63% 66% 73% 73% 73% 71%
Alfabetizados

Fonte: Inaf 2001-2018

Os Analfabetos Funcionais — equivalentes, em 2018, a cerca de 3 em cada 10 brasileiros — tém
muita dificuldade para fazer uso da leitura e da escrita e das operacdes matematicas em situacoes
da vida cotidiana, como reconhecer informag¢des em um cartaz ou folheto ou ainda fazer operagdes
aritméticas simples com valores de grandeza superior as centenas.

Vale destacar ainda que, ao longo dos anos, verificou-se um lento crescimento ¢ uma estag-
nacdo a partir de 2009 do crescimento da populacdo que poderia ser considerada Funcionalmente
Alfabetizada. No estudo de 2001-2002, 61% dos entrevistados foram considerados Funcionalmente
Alfabetizados; em 2007, 66%:; e, nos trés estudos realizados entre 2009 e 2015, o percentual de Fun-
cionalmente Alfabetizados ficou estavel em 73%, para, em 2018, apresentar uma pequena oscilacao
negativa. Em sintese, apenas 7 entre 10 brasileiros e brasileiras entre 15 e 64 anos podem ser con-
siderados Funcionalmente Alfabetizados conforme a metodologia do Inaf pela estimativa de 2018.

Em termos educacionais, 37% declararam estar cursando ou ter cursado os anos iniciais ou
finais do Ensino Fundamental, 40% o Ensino Médio ¢ 17% a educag¢ao superior. De modo geral, o
perfil da populacao e da amostra variaram pouco significativamente ao longo desses 17 anos nas
principais variaveis demograficas, excecao feita a varidvel escolaridade, que reflete a sensivel eleva-
¢do do nimero de pessoas que chegam aos niveis mais elevados da educagdo formal.

Essa tendéncia estd claramente refletida no Gréfico 1, que mostra a variagdo do perfil da
amostra entre a primeira edicdo do Inaf em 2001 e a mais recente, em 2018, em relagdo a escolari-

dade.
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Grifico 1 — Proporc¢ao por niveis de escolaridade na populacio de 15 a 64 anos e na amostra
Inaf em 2001-2002 e 2018

Grafico 1 — Proporcdo por niveis de escolaridade
na populacdo de 15 a 64 anos e na amostra Inaf em 2001-2002 e 20138
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Fonte: Inaf 2001-2002 e 2018

A proporcdo de brasileiros entre 15 e 64 anos com, no méximo, os 4 ou 5 primeiros anos do
Ensino Fundamental passou de 40%, em 2001-2002, para 21% em 2018, enquanto a daqueles que
ingressaram ou concluiram o Ensino Médio ampliou de 24% para 40%.

No mesmo periodo, passa de 8% para 17% a propor¢ao dos que chegam, concluem ou supe-
ram o Ensino Superior.

A evolugdo da série historica da edicao 2018 do Inaf — a décima desde 2001 — que retrata
os niveis de alfabetismo da populacdo brasileira adulta apresenta dados inéditos e complementares
que evidenciam cada vez mais a necessidade de implementar e fortalecer estratégias que combinem
politicas publicas e iniciativas da sociedade civil capazes de assegurar a incorporagao de crescentes
parcelas de brasileiros a cultura letrada, a sociedade da informagao, a cidadania plena, a participagao
social e politica e ao leque de oportunidades de trabalho digno, responsavel e criativo.

De acordo com o IBGE, a populagdo brasileira atingird, em 2020, cerca de 211 milhdes de
habitantes. Com base nessas estimativas, a faixa etdria entre 15 e 64 anos, objeto da pesquisa do
Inaf 2018, alcangara 145 milhdes de pessoas, o que sinaliza que o indice de 29% identificado no
estudo realizado pelo Instituto Paulo Montenegro como Analfabeto Funcional impactara 42 milhdes
de pessoas que ndo conseguem fazer uso da leitura da escrita e de operacdes matemadticas simples,

representando um fator critico nas relagdes interpessoais (conversas) entre médicos e pacientes.

Piramides Empresarial, Ocupacional e Educacional

Os numeros apresentados pelo estudo Analise Situacional dos Indicadores das Piramides Em-

presarial, Ocupacional e Educacional no Brasil, desenvolvido pelo Centro de Estudos e Pesquisas
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de Mercado da Associagdo Brasileira de Franqueados — Asbraf — (Figura 1) revelam um diagndstico
bastante preocupante quanto ao elevado indice de evasao escolar nos trés niveis de ensino: Ensino
Fundamental, Ensino Médio e Ensino Superior.

As taxas de evasdo escolar, considerando-se as matriculas de 2017 no Ensino Fundamental e
Meédio e de 2016 no ensino superior, demonstram 71,0%, representando que 19.417.696 dos alunos
matriculados no Ensino Fundamental ndo ingressaram no Ensino Médio. 85,25% dos alunos matri-
culados no Ensino Médio, 6.760.935, ndo atingiram o Ensino Superior, o que indica que somente
1.169.449, que corresponde a 14,74% dos alunos matriculados no Ensino Médio, ingressaram no
Ensino Superior.

Figura 1 - Brasil: Educa¢io, Empresas e Ocupacoes

18.188 \ Grandes 9.094.039\ Grandes
0.1% 22%
163.697 Médias 2.686.875 \ Médias 7.930.384 \EM
0,9% 6,5% 21,8%
18.188.657 ME/EPP 29.555.626 ME/EPP 27.348.080 EF
99,0% 71,5% 75,0%
N° de empresas N° de ocupacdes N° de matriculas

EF = Ensino Fundamental EM = Ensino Médio ES = Ensino Superior

ME = Microempresa EPP = Empresa de Pequeno Porte

Fonte: Associacio Brasileira de Franqueados — Asbraf

Os numeros indicam que milhdes de jovens e adultos classificados como analfabetos funcio-
nais ficam a margem do sistema educacional brasileiro. Um processo seletivo afunilado, alicer¢ado
nas desigualdades sociais e na necessidade de sobrevivéncia dificulta o acesso desse contingente de
pessoas a ocupagoes e empregos. O baixo nivel de escolaridade, representado por insuficientes anos
de estudos, impede uma formag¢ao adequada, com a consequente falta de conhecimentos para acesso
aos direitos fundamentais e inalienaveis que lhe cabem, como o direito a saude, o direito a vida, a
uma existéncia digna.

Esse significativo contingente de pessoas que lutam para obter o dominio bésico da escrita,
leitura e célculos, desconhece as competéncias minimas requeridas das novas tecnologias para reali-
zac¢do do atendimento remoto da Telemedicina, cujo processamento ocorre por meio da combinagao
de equipamentos digitais, softwares, plataforma, internet e especialista qualificado, enquadrando-se
no novo fenomeno da exclusao socioecondomica denominado analfabetismo digital.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A velocidade com que as informacdes giram o mundo € as constantes e espantosas inovagoes

(bio) tecnologicas tém influenciado sobremaneira a pratica médica e, especialmente, o proprio direito
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a saude, criando inevitaveis tensdes entre direitos fundamentais, produzindo expectativas nem sem-
pre legitimas e colocando em risco até mesmo a nocao de dignidade da pessoa humana.

Os registros e evidéncias de inimeros casos e situagdes de conflitos indicam com clareza que
os protagonistas da relacdo médico-paciente estdo diametralmente em lados opostos e fortalecidos
por uma dicotomia entre o classico paternalismo e o incipiente reconhecimento da autonomia do
paciente.

Os referenciais teodricos, as indicacdes técnicas dos estudos e pesquisas, as resolugdes e re-
comendagdes dos 6rgios normativos, as regras e normas éticas do Codigo de Etica Médica, citadas
como fontes de referéncia neste trabalho, demonstram que a falta de intercomplementaridade e com-
portamento colaborativo na relagdo médico-paciente, guarda estreita relagdo com fatores socioeco-
ndmicos e culturais e com o modelo de formagao profissional adotado pelas escolas médicas que se
baseia em teorias de aprendizagem com foco em competéncias cognitivas (aprender a conhecer) e de
aplicacdo (aprender a fazer), em detrimento de competéncias atitudinais (aprender a ser/conviver).

O Relatorio para a UNESCO da Comissao Internacional sobre Educagdo para o Século XXI
— 1998, coordenada por Jacques Delors (1997), fundamenta a educacao em quatro pilares: Aprender
a conhecer — aprender a conhecer levando em conta as rapidas alteragcdes provocadas pelo progresso
cientifico e as novas formas de atividade econdmica e social, conciliando uma cultura geral suficien-
temente vasta com a possibilidade de dominar, profundamente, um reduzido nimero de assuntos.
Aprender a ser — o século XXI exigira de todos grande capacidade de autonomia e discernimento,
juntamente com o esfor¢o da responsabilidade pessoal (...) € ndo deixar de explorar nenhum dos
talentos que constituem tesouros escondidos no interior de cada ser humano: memoria, raciocinio,
imaginacao, capacidades fisicas, sentido estético, facilidade de comunicagdao com os outros, carisma
para animador etc., o que s6 vem confirmar a necessidade de cada um se conhecer e compreender
melhor (DELORS, 1997). Aprender a conviver — trata-se de aprender a viver junto com o outro,
desenvolvendo o conhecimento dos outros, da sua historia, tradi¢des e espiritualidade. E, a partir dai,
criar um espirito novo que, fundamentado na percepcao das nossas crescentes interdependéncias, na
analise partilhada dos riscos e dos desafios do futuro, conduz a realizagdao de projetos comuns ou,
entdo, a uma gestao inteligente e apaziguadora dos inevitaveis conflitos (DELORS, 1997). Aprender
a fazer — adquirir uma competéncia mais ampla, que prepare o individuo para enfrentar numerosas
situagdes, muitas delas imprevisiveis (DELORS, 1997).

A adogdo de uma Concepgdo Pedagdgica Integrada com a inclusdo da dimensdo Aprender
a Ser/Conviver nos curriculos das escolas médicas brasileiras sera determinante para o desenvolvi-
mento das competéncias de relacionamento interpessoal e a motivagdo do profissional médico no
relacionamento com pacientes.

A dimensao Aprender a Ser/Conviver trabalha com conceitos de interdependéncia e inter-re-
lacionamento entre os seres. Envolve o aprofundamento dos conhecimentos sobre a teia de relagdes
ecoldgicas, sociais, politicas, profissionais, mercadologicas, de comunicagdo, culturais, afetivas, que
demonstram a total interdependéncia entre os seres vivos, entre si € o seu ambiente. O desenvolvi-
mento da dimensdo ser envolve todas as atividades que tenham significado para o sujeito, que lhe

despertam aten¢ao, envolvendo seus sentimentos e emog¢des. Nessa dimensdo, incluem-se as atitudes
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e as percepgdes que o individuo tem sobre si mesmo e sobre os outros e sua capacidade de conviver
em seus varios ambientes: familiar, profissional e social. Aprender a viver juntos envolve as relagdes
das pessoas entre si, 0 que resulta em sinergia, em um ambiente de aprendizagem que prepara as
pessoas para resolucdo de conflitos, para a descoberta progressiva do outro, respeitando seu desen-
volvimento e participando de projetos comuns.

A incorporagdo de disciplinas humanisticas nos cursos de formagao de médicos seguramente
contribuird para o fortalecimento dos atributos da autonomia do paciente e dever de informagao do
médico, fatores criticos de sucesso no processo de tomada de decisdes compartilhadas entre médicos

e pacientes.
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Resolucao CFM 2.232/2019 e as gestantes'

Juliana Sousa Almeida 2

RESUMO

Hodiernamente, ndo sdo raras as divergéncias nos ambitos médicos, juridicos e social acerca
da area obstétrica, tendo em vista ser uma das especialidades mais demandadas juridicamente. Neste
diapasdo, o problema a ser enfrentado neste trabalho versa acerca da analise da Resolug@o do Conse-
lho Federal de Medicina publicada em 16 de setembro de 2019 sob o nimero 2.232, a qual estabele-
ceu normas e orientagdes para os profissionais médicos para a recusa terapéutica por gestantes. Tais
dispositivos serdo abordados neste documento tendo como parametros os direitos da personalidade,
o principio da bioética da autonomia da gestante, e, por fim, o principio do sigilo médico-paciente.
Portanto, o presente trabalho busca elucidar a afronta principiologica da Resolugdo n® 2.232/2019,
editada pelo Conselho Federal de Medicina, notadamente os artigos 5%, § 2°, 6° e 10°, os quais, em

sintese, cerceiam a autonomia das mulheres gestantes.

Palavras-chave: Gestante. Autonomia. Resolu¢cao. CFM

1 Artigo cientifico apresentado ao curso de Pés-Graduagao Lato Sensu em Direito Médico e Odontoldgico da Universidade
Coorporativa da Anadem como requisito parcial a obtencao do titulo de especialista.
2 Graduada em Direito pelo Centro Universitario do Distrito Federal - UDF.
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1 INTRODUCAO

No dia 1° de setembro de 2019, foi publicado no Didrio Oficial da Unido a Resolugdo n°
2.232/2019 (BRASIL, 2019), do Conselho Federal de Medicina -CFM, a qual estabeleceu normas
¢ticas para a recusa terapéutica por pacientes e objecao de consciéncia na relacdo médico-paciente.

Para tanto, a Resolugao CFM n° 2.232/2019 considerou, dentre outros motivos, que a Cons-
titui¢ao Federal BRASIL, 1988), em seu artigo 1°, 111, elegeu a dignidade da pessoa humana como
um dos fundamentos da Republica, que o Cddigo Penal, em especial o inciso I do § 3° do art. 146,
exclui a tipicidade da conduta nos casos de intervengdo médica sem o consentimento do paciente,
se justificada por iminente perigo de morte, que os Conselhos de Medicina sdo, a0 mesmo tempo,
julgadores e disciplinadores da classe médica, cabendo a eles zelar e trabalhar, com todos os meios
a seu alcance, pelo perfeito desempenho ético da medicina, pelo prestigio e pelo bom conceito da
profissao e dos que a exercem legalmente.

Notadamente o artigo 5° da referida Resolucao determina que a recusa terap€utica manifesta-
da por gestante deve ser analisada na perspectiva do bindmio mae/feto, podendo o ato de vontade da
mae caracterizar abuso de direito dela em relagao ao feto.

Determina ainda em seu artigo 6° que o médico, ao rejeitar a recusa terapéutica do paciente,
devera registrar o fato no prontudrio e comunica-lo ao diretor técnico para que este tome as provi-
déncias necessarias perante as autoridades competentes, visando assegurar o tratamento proposto, e
determina que na auséncia de outro médico, em casos de urgéncia e emergéncia, e quando a recusa
terapéutica trouxer danos previsiveis a saude do paciente, a relacdo com ele ndo pode ser interrompi-
da por objecdo de consciéncia, devendo o médico adotar o tratamento indicado, independentemente
da recusa terapéutica do paciente (BRASIL, 2019).

Portanto, tais dispositivos permitem ao médico discordar da gestante, consequentemente,
submeté-la ao procedimento que o profissional desejar, ainda que ndo haja o consentimento da pa-
ciente, bem como ha possibilidade da quebra do sigilo entre o profissional médico e paciente ao
permitir que aquele comunique a decisdo de rejei¢ao ao diretor técnico.

O imbroglio desse permissivo legal reside no fato de que ha diversas ag¢des judiciais® rela-
cionadas a gestacdo e a humaniza¢do do nascimento, nos quais ha relatos de mulheres que tiveram
sua integridade psicoldgica e fisica violada por profissionais médicos durante o parto quando estes
ignoraram as determinagdes e escolhas da parturiente por meio de atos coercitivos, tais como uso
rotineiro de ocitocina, manobra de Kristeler, episiotomias sem necessidade, entre outras praticas.

Dessa maneira, no que tangue a gestante e ao atendimento ao parto, surge a indagagdo acerca
da aplicagdo dos dispositivos acima transcritos da Resolugdo CFM n° 2.232/2019, pois hé possibi-
lidade de esses artigos infringirem os principios fundamentais preconizados na legislag¢do, notada-
mente na Constituicdo Federal, bem como contrariar as politicas de humaniza¢do do nascimento
orientadas pelo Ministério da Saude, além de possibilitar atos contrarios a autonomia da parturiente

e a fragilizagdo do dever de sigilo entre o profissional médico e a paciente.

3 Exemplos: Inquérito Civil n° 1.34.001.007752/2013-81 PR/SP; Agao Civil Publica n® 0017488-30.2010.4.03.6100.

Inquérito Civil n° 1.30.001.000689/2019-96 PR/RIJ.
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2 DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Segundo o Doutrinador Salet (SALET; MARIONI; MITIDIERO, 2013, p. 261), o termo
direito fundamental se aplica aqueles direitos reconhecidos e positivados na esfera do direito consti-
tucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo direitos humanos guarda relagdo
com os documentos de direito internacional.

Portanto, o direito humano independe de vinculagao a ordem constitucional, pois sdo abran-
gentes universalmente a todo individuo, de tal sorte que este revela um carater supranacional. Ja
os direitos fundamentais sdo o conjunto de direito e liberdades institucionalmente reconhecidos e
garantidos pelo direito positivo de determinado Estado, com carater basico e fundamentador do
sistema juridico do Estado de Direito.

Dentre os Direitos Fundamentais ha os Direitos da Personalidade, que t€ém como escopo tute-
lar a esséncia do individuo, por exemplo, a vida, a liberdade e suas crengas, ou seja, aqueles valores
essenciais da personalidade humana (AMARAL, 2004, p. 257). Pode-se concluir, portanto, que sao
subjetivos, dado que as crengas e vontades de cada individuo sao distintos.

Os direitos da personalidade t€ém o intuito de resguardar os valores essenciais da pessoa hu-
mana, ou seja, protegem a esfera nuclear da personalidade, da dignidade e liberdade humana, o que
permite colocar, lado a lado, tanto os direitos a vida e integridade fisica e psiquica quanto os demais
direitos de carater pessoal, como intimidade, honra e imagem.

O Doutrinador Caio Mério da Silva assim define os direitos da personalidade:

A concepcao dos direitos da personalidade apoia-se na ideia de que, a par dos direitos econo-
micamente apreciaveis, destacaveis da pessoa de seu titular, como a propriedade ou o crédito
contra um devedor, outros ha, ndo menos valiosos e merecedores da protecdo da ordem
juridica, inerentes a pessoa humana e a ela ligados de maneira perpétua e permanente. Sao
os direitos da personalidade, cuja existéncia tem sido proclamada pelo direito natural, desta-
cando-se, dentre outros, o direito a vida, a liberdade, ao nome, ao proprio corpo, a imagem
¢ a honra (PEREIRA, 2011).

A Constituicao Federal de 1988 destacou expressamente a protegdo aos direitos da personali-
dade quando descreve em seu artigo 5°, X, “que sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagao (BRASIL, 1988).

O Codigo Civil Brasileiro (2002) dedica um capitulo aos direitos da personalidade, discipli-
nando atos de disposi¢ao do proprio corpo, o direito a ndo submissao a tratamento médico de risco, o
direito ao nome e ao pseudonimo, a prote¢ao a palavra e a imagem e a prote¢do a intimidade (BRA-
SIL, 2002).

O Doutrinador Fabio Ulhoa (COELHO, 2020) sintetiza os direitos da personalidade como
sendo absolutos e oponiveis contra todos, ou seja, erga omnes. Além disso, ensina que eles sdo vita-
licios e imprescritiveis, portanto, o ofendido tera guarita judicial para defender seus direitos por toda
a vida, bem como ndo perderd o direito de demandar contra o ofensor, independentemente do lapso
temporal. Por fim, destaca que s3o, em sua maioria, classificados como extrapatrimoniais, insusceti-

veis de avaliagdo econdmica em dinheiro e irrenunciaveis, dada a sua indisponibilidade.

Formandos - Direito Médico e Odontoldgico - 22 Turma

107



Para Carlos Roberto Gongalves (2012), as caracteristicas de intransmissibilidade e irrenun-
ciabilidade dos direitos fundamentais decorrem do fato de os titulares ndo poderem dispor, transmitir
para terceiros, renunciar ou abandonar, pois tais direitos sdo inerentes ao ser humano. Ha excec¢des
para esses atributos, por exemplo, a possibilidade de transplantes de 6rgaos, autorizagdo do uso de
imagem e altera¢do do nome.

J& a caracteristica absoluta dos direitos fundamentais ¢ consequéncia de serem erga omnes,
ou seja, o ofendido podera se opor contra qualquer ofensor, exigindo perante todos um dever de res-
peito. Além disso, esses direitos sdo ilimitados, pois, na visdo do Doutrinador Gongalves (2012), o
rol disposto nos artigos 11 a 21 do Cddigo Civil ¢ meramente exemplificativo.

Os direitos da personalidade também sao imprescritiveis, dado que nao se extinguem pelo
uso e pelo decurso do tempo, nem pela inércia na pretensao de defendé-los. Sao impenhoraveis, pois
sdo inerentes ao ser humano e impossiveis de se separar desse individuo, da mesma maneira sao
impossiveis de serem desapropriados por se ligarem a pessoa humana de modo inseparavel (GON-
CALVES, 2012).

Por fim, sdo vitalicios, pois os direitos da personalidade sdo adquiridos no momento da con-
cepcao até a morte. Inclusive, depois da morte, alguns dos direitos sao salvaguardados, por exemplo,
a obrigatoriedade do respeito ao morto, a sua honra ou memoria.

Conclui-se, portanto, que os direitos da personalidade sdo intransmissiveis, irrenunciaveis,
absolutos, ilimitados, imprescritiveis, impenhoraveis, inexpropriaveis e vitalicios.

O artigo 15 do Cédigo Civil dispde que ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com
risco de vida, a tratamento médico ou interveng¢ao cirurgica (BRASIL, 2002). Segundo Silvio Rodri-
gues (2002), para o paciente essa disposi¢do se situa no campo do direito da personalidade, ao passo
que para o médico constitui uma restri¢do de atuagdo sem autorizacdo expressa do paciente.

Portanto, a regra disposta no Cédigo Civil obriga os profissionais médicos a ndo atuarem sem
a prévia autorizagdo do paciente, pois este tem a prerrogativa de aceitar ou ndo o tratamento propos-
to, ou seja, o individuo tem dominio e protecdo legal sobre o proprio corpo.

A Resolucaon®2.232/2019 do CFM determina que a recusa terapéutica manifestada pela ges-
tante deve ser analisada na perspectiva do bindmio mae/feto. Em que pese existir as consideragdes
e direitos dos nascituros, ha necessidade de analisar os direitos da personalidade e saide materna da
mulher.

Hé diversas ag¢des judiciais no Brasil que revelam que profissionais da saude, ao invés de ado-
tarem praticas de Atengdo ao Parto e Nascimento associados ao consentimento da parturiente, optam
por impor procedimentos médicos sem a devida anuéncia da paciente. Pode-se citar, por exemplo, o
uso de ocitocina para acelerar o parto, conduta desaconselhada e advertida pela Organizagdo Mun-
dial da Satde (BITTENCOURT, 2014).

A Resolucao CFM n° 2.232/2019 permitiu, portanto, que o médico discorde da mulher/partu-
riente e submeta ao procedimento que julgar valido, ignorando o desejo e consentimento da paciente.

Portanto, ha o afastamento da autonomia da mulher sobre o seu proprio corpo. Dessa manei-
ra, urge o apelo ao direito da personalidade, pois este permite equiparar o direito a integridade fisica

da gestante ao lado do direito da sua autonomia de escolha do tratamento, intervengdo ou procedi-
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mento médico.

Em suma, o direito a personalidade ¢ o norteador da esséncia do individuo, ou seja, ¢ a im-
posi¢ao de suas escolhas pessoais perante a sociedade para definir quem €, qual sua esséncia, quais
decisdes serdo tomadas em relacdo a si, ou seja, € a concretude do principio da dignidade da pessoa
humana, conforme dispde a Constitui¢ao Federal.

Os direitos fundamentais, dentre eles o da personalidade, nao sdo absolutos, pois em determi-
nados casos havera colisao entre eles, devendo, dessa forma, o titular decidir qual Direito Fundamen-
tal ird preservar, abdicando, por outro lado, do outro. Assim, cabe a gestante dispor sobre seu proprio
corpo quando houver necessidade de intervencao médica, dado que a consequéncia de abdicar de um
direito em desfavor do outro lhe recaira.

Dessa maneira, a recusa ao tratamento médico pela gestante, a luz do direito fundamental da
personalidade, trata-se, portanto, da concretizagdao da autonomia do paciente, ou seja, a autodetermi-

nagao de sua escolha/decisao e crencga.

3 PRINCIPIO BIOETICO DA AUTONOMIA DO PACIENTE/GESTANTE

Um dos conceitos que definem a ética da vida, ou seja, a Bioética, € que esse ramo de estudo,
tem como objetivo indicar os limites e as finalidades da interven¢do do homem sobre a vida, identifi-
car os valores de referéncia racionalmente proponiveis e denunciar os riscos das possiveis aplicagdes
praticas (LEONE; PRIVITERA; CUNHA, 2001).

A Bioética contemporanea determina a necessidade de respeitar os valores individuais do ser
humano, preconizando e incentivando o questionamento acerca do processo de relagdo médico e pa-
ciente, em desfavor da obediéncia cega ou aceitacdo de ideias de outrem hierarquicamente superior
(DANTAS, 2019, p. 359).

O Codigo de Etica Médica (2018)* impde que a atengdo do médico deve ser voltada & saude
do ser humano e ndo do paciente. Pode parecer que nao existe distingao entre o objetivo do profissio-
nal de saiude, mas a diferenca reside na visdo humanistica consagrada pelo principio da Bioética de
nao maleficéncia, ou seja, primum non nocere (antes de mais nada, ndo prejudicar).

Para alguns autores, a Bioética foi construida sobre trés principios: beneficéncia, justica e
autonomia (UNESCO, 2005).

O principio da beneficéncia dispde que qualquer tratamento médico deve ter o escopo de
fazer o maior bem possivel e evitar todo e qualquer mal, por exemplo, a amputacdo de um membro
para salvar a vida. Ja o principio da justica assevera que o médico deve agir com equidade, isto &,
reconhecer que ha diferengas entre pacientes, bem como cada um apresentara necessidade distintas,
por exemplo, adequar o modo de explicar o diagndstico diante de pessoas que possuem dificuldades
intelectuais para assimilar termos técnicos.

De acordo com o principio da autonomia, as pessoas t€m liberdade de decisao sobre sua vida,
ou seja, ¢ a capacidade de autodeterminagdo de uma pessoa acerca do que ela quer, da sua propria

vontade ou escolha, livre de qualquer interferéncia ou influéncia de outras pessoas.

4 Resolu¢ao do Conselho Federal de Medicina n® 2.217, de 1° de novembro de 2018.
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A Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos (UNESCO, 2005) assevera que
o bem-estar e os interesses das pessoas devem prevalecer sobre o interesse exclusivo da sociedade
ou da ciéncia. Além disso, dispde ainda que as liberdades fundamentais devem ser totalmente res-
peitadas.

Pode concluir, portanto, que o interesse, o desejo e a escolha do paciente devem prevalecer
sobre o interesse médico.

Tem-se na Declaracao Universal sobre Bioética e Direito Humanos a emanacao do princi-
pio da autonomia, que determina que os individuos que tenham capacidade de deliberar sobre suas
escolhas pessoais devem ter suas decisdes acatadas, ainda que o profissional médico opte por outra
escolha. Orienta ainda que as pessoas devem ter o direito de decidir sobre as questdes relacionadas a
seu corpo, vida e psique, bem como a escolha deve ser respeitada.

A autonomia, no tocante a area médica, se expressa a0 maximo na recusa de tratamento opos-
ta pelo paciente. Tal decisdo encontra amparo na Constituicdo Federal, notadamente nos artigos 5°,
I1, VI, VIII (BRASIL, 1988). Lé-se:

II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

VI - ¢ invioléavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas
liturgias;

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgdo fi-
losoéfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagao legal a todos imposta ¢
recusar-se a cumprir prestagdo alternativa, fixada em lei;

Além disso, o Codigo de Etica Médica (BRASIL, 2018) veda expressamente que o médico
deixe de assegurar ao paciente o exercicio do direito da autonomia da decisdo, ou seja, de escolher
sobre o seu corpo e bem-estar, bem como esta preconizado no Capitulo dos Principios Fundamentais

a obrigatoriedade de o médico acatar as escolhas do paciente no processo de tomada de decisoes.

Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente sobre sua
pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para limita-lo.

XXI - No processo de tomada de decisdes profissionais, de acordo com seus ditames de
consciéncia e as previsdes legais, o0 médico aceitara as escolhas de seus pacientes relativas
aos procedimentos diagnosticos e terapéuticos por eles expressos, desde que adequadas ao
caso e cientificamente reconhecidas.

Ademais, a autonomia das gestantes consta no Manual de Etica em Ginecologia e Obstetricia
produzida pela Federagdo Internacional de Ginecologia e Obstetricia (FIGO), por intermédio de seu
Comité para assuntos éticos da Reproducdo Humana e Saude da Mulher, e referendado no Brasil
(CREMESP, s.d.).

Lé-se:

2. O principio da autonomia enfatiza o importante papel que a mulher deve adotar na to-
mada de decisdes, com respeito aos cuidados de sua satde. Os médicos deverdo observar a
vulnerabilidade feminina, solicitando expressamente sua opcao e respeitando suas opinioes;
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3. Quando for solicitada decisdo relativa a cuidados médicos, as mulheres deverdo receber
informagao completa sobre as varias op¢des terapéuticas disponiveis, incluindo seus riscos
e beneficios;

6. Além de oferecer cuidados ginecologicos e obstétricos, os profissionais tém a responsabi-
lidade de considerar o bem-estar da mulher e sua satisfagdo psicologica;

Ocorre que a Resolugdo CFM n° 2.232/2019 assim dispos:

Art. 5° A recusa terapéutica ndo deve ser aceita pelo médico quando caracterizar abuso de
direito.

§ 1° Caracteriza abuso de direito:

I - A recusa terapéutica que coloque em risco a satide de terceiros.

II - A recusa terapéutica ao tratamento de doenga transmissivel ou de qualquer outra condi-
¢do semelhante que exponha a populagdo a risco de contaminagao.

§ 2° A recusa terapéutica manifestada por gestante deve ser analisada na perspectiva do
binémio méae/feto, podendo o ato de vontade da mée caracterizar abuso de direito dela em
relagdo ao feto.

Art. 10. Na auséncia de outro médico, em casos de urgéncia e emergéncia e quando a recusa
terapéutica trouxer danos previsiveis a saude do paciente, a relagdo com ele ndo pode ser
interrompida por objecdo de consciéncia, devendo o médico adotar o tratamento indicado,
independentemente da recusa terapéutica do paciente.

A Resolugao CFM n° 2.232/2019 conferiu ao médico uma liberdade ilimitada de atuacao
profissional durante a assisténcia ao parto, na medida em que a gestante jamais terd a oportunidade
de se opor a decisdo do profissional de satude, pois, em qualquer contexto, pode o profissional alegar
que a recusa da mae ¢ ato de abuso de direito, impondo as parturientes a pratica médica por elas nao
consentidas.

Dessa maneira, esse normativo constitui violacao ao contetido ético-normativo da autonomia
da gestante na medida em que decisdes ou recusa de tratamento, intervengao ou qualquer ato médico
¢ de geréncia da propria paciente, tendo em vista tratar-se de escolhas sobre o proprio corpo.

A expressao “abuso de direito”, que permite ao profissional médico se basear para decidir,
sob a otica do bindmio mae/feto, desconsidera totalmente os limites legais impostos pelo artigo 31 do
Codigo de Etica Médica (BRASIL, 2018) “(desrespeitar o direito do paciente ou de eu representante
legal de decidir livremente sobre a execucao de praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso
de iminente risco de morte”, que estabelece a vedagdo ao médico de praticar atos contrarios a decisao
do paciente.

Dessa maneira, os artigos da Resolu¢do CFM n° 2.232/2019 transcritos desconsideram a exi-
géncia legal do iminente risco de morte contidos no Codigo de Etica Médica ao permitirem a atuagéo
irrestrita do médico sob o manto de a decisdo da gestante ser considerada subjetivamente pelo pro-
fissional de saude como abuso de direito.

A Resolucdo CFM n° 2.232/2019, em seus artigos 5° e 10° traz, portanto, determinagdes
contrérias ao que o proprio Codigo de Etica Médica preconiza, pois ignoraram integralmente a auto-
nomia da gestante/parturiente sobre as decisdes que atingem seu proprio corpo, afastando, inclusive,

as decisdes que podem atingir o nascituro.
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Antes mesmo da Resolugdo CFM n° 2.232/2019 ja existiam praticas médicas durante a assis-
téncia ao parto que eram questionadas pelas parturientes. Com o advento desse permissivo legal, as
condutas violadoras de direito da gestante s6 aumentarao.

Inclusive, contextualizando a pratica de violagdo da autonomia da gestante, tém-se as Reco-
mendacdes expedidas pelo Ministério Publico Federal de Sao Paulo, no curso do Inquérito Civil n°
1.34.001.007752/2013-8, que analisaram as diversas denuncias de mulheres que tiveram suas inte-
gridades fisicas e psicoldgicas violadas por profissionais da satide durante a assisténcia ao parto, por
meio de atos violentos e alheios as evidéncias cientificas, tais como uso rotineiro de ocitocina para
acelerar o parto, manobra de kristeller (consiste na aplicacao de pressdo na parte superior do utero
com o objetivo de facilitar a saida do bebé), episiotomias sem necessidade (corte na regido perineo
para saida mais rapida do nascituro), partos cirtrgicos desnecessarios, bem como outras praticas
nocivas empregadas durante o trabalho de parto.

Além disso, existem diversas acdes judiciais ° no Brasil que demonstram a abusividade na
quantidade de realizag¢do de partos cirurgicos na rede de satide suplementar, muito acima dos valores
preconizados pela Organizacdo Mundial da Saude.

Nos autos da A¢ao Civil Publica n° 5005407-46.2019.4.03.6100, por exemplo, restou de-
monstrado que a escolha da gestante pelo parto normal foi suprimida pela imposi¢ao da realizagdo
do parto cirtrgico desnecessario, 0 que expoe a parturiente € o nascituro a riscos maiores do que o
parto normal. Segundo a Nota de Orientagao a Gestante emitida pela Agéncia Nacional de Satude
(ANS, s.d.), “cesarianas triplicam o risco de morte materna, bem como que cerca de 25% dos 6Obitos
neonatais € 16% dos 6bitos infantis no Brasil estdo relacionados a prematuridade”.

Portanto, a violéncia obstétrica pode ser caracterizada pelo desrespeito a privacidade e a li-
berdade de escolha da parturiente (DINIZ et al., 2015).

Uma pesquisa realizada pela Secretaria Municipal de Saude de Belo Horizonte, Escola de
Enfermagem da Universidade Federal de Minas Gerais, e a Universidade de Sao Paulo, publicada em
agosto de 2019, sintetizou os dados da violéncia sofrida pelas gestantes entre junho de 2015 a janeiro
de 2017, totalizando 555 entrevistadas (CIENCIA E SAUDE COLETIVA, 2019, p. 2811-2824).

Segue o trecho do resultado da pesquisa.

A maioria das mulheres teve parto em hospital do Sistema de Satde Suplementar (59,2%),
36,3% utilizaram o SUS e 4,5% tiveram parto domiciliar.

Entre o grupo de mulheres que teve parto vaginal, 46,4% ficaram na posigdo litotdmica no
momento do parto, em 23,7% foi realizada a manobra de Kristeller, em 30,4% foi realizada
a episiotomia, ¢ a realiza¢do desse procedimento néo foi informada para 35,6% das mulheres

A categoria mais prevalente de VO° (36,9%) foi imposi¢do de intervengdes ndo consentidas;

intervengdes aceitas com base em informagdes relatadas parciais ou distorcidas.

Nota-se que mais de um terco das mulheres sofreram a realizagao de procedimento do qual

sequer foram informadas.

5 Processo n° 5005407-46.2019.4.03.6100. Ministério Publico Federal em desfavor da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar. 24* Vara Civel Federal de Sdo Paulo.
6 Violéncia Obstétrica.
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Além disso, a pesquisa conclui que a categoria mais prevalente na violéncia obstétrica € jus-
tamente a imposicao de intervengdes ndo consentidas.
A Organizacdo Mundial da Satde (OMS, s.d.) publicou o documento intitulado “Prevencao e

eliminacgao de abusos, desrespeito € maus-tratos durante o parto em instituigoes de satide) que dispde:

Relatos sobre desrespeito e abusos durante o parto em institui¢des de satde incluem violén-
cia fisica, humilhagdo profunda e abusos verbais, procedimentos médicos coercivos ou ndo
consentidos (incluindo a esterilizagdo), falta de confidencialidade, ndo obtencéo de consenti-
mento esclarecido antes da realiza¢do de procedimentos, recusa em administrar analgésicos,
graves violacdes da privacidade, recusa de internacdo nas instituigdes de saude, cuidado
negligente durante o parto levando a complicagdes evitaveis e situagdes ameacadoras da
vida, e deteng¢do de mulheres e seus recém-nascidos nas institui¢des, apds o parto, por inca-
pacidade de pagamento.

O Diretor do Departamento de Saude Reprodutiva e Pesquisa da OMS, Ian Askew, em 2018,
na boja das publicacdes de recomendagdes para estabelecer padrao de cuidado para mulheres gravi-

das e reduzir intervengdes médicas desnecessarias, aduziu (OPAS, 2018).

Muitas mulheres querem um nascimento natural e preferem confiar em seus corpos para
dar a luz, sem o auxilio de intervencao médica. Mesmo quando uma intervencdo médica ¢é
desejada ou necessaria, a inclusdo das mulheres na tomada de decisdes sobre os cuidados
que recebem ¢é importante para garantir que atinjam o objetivo de uma experiéncia positiva
de parto.

Portanto, segundo a OMS, os procedimentos médicos coercitivos ou que nao tém consenti-
mento da gestante constituem violéncia e abuso do direito. Toda tomada de decisdo deve ter a parti-
cipacdo ativa da gestante, a fim de atingir uma boa experiéncia no parto, resguardando, portanto, a
saude fisica, mental e psiquica da mulher.

Neste sentido, o juizo da 8 Vara Civel Federal de Sao Paulo nos Autos da Acao Civil Publica
n°® 5021263-50.2019.4.03.6100, em que o Ministério Publico Federal contende com o Conselho Fe-
deral de Medicina, decidiu liminarmente a suspensdo parcial da eficacia dos artigos 6° ¢ 10° da
Resolucdo CFM n® 2.232/2019, em relagdo a assisténcia e atendimento ao parto, e determinou que
somente o risco efetivo a vida ou satde da gestante e/ou do feto devera ser considerado como justi-
ficativa legal para afastar a escolha terapéutica da gestante em relacao ao parto.

Dessa maneira, a Resolu¢do CFM n° 2.232/2019, notadamente os artigos 5%, § 2° resultam
na ilegal restricdo da liberdade de escolha terapéutica da gestante em relagdo ao parto, afrontam o
principio da autonomia da paciente, dado que violam dispositivos legais que exigem o risco iminente

de morte para se sobrepor a escolha da paciente.
4 DO DEVER DE SIGILO
Pelo Juramento de Hipdcrates, tradicionalmente dito solenemente por médicos na ocasido de

sua formatura: “aquilo que no exercicio ou fora do exercicio da profissdo e no convivio da sociedade,

eu tiver visto ou ouvido, que ndo seja preciso divulgar, eu conservarei inteiramente secreto” (CRE-
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MESP, s.d.). Dessa maneira, o Juramento de Hipdcrates determina um dos principios da tradig¢@o
médica, ou seja, o sigilo médico.

Segundo Genival Veloso (FRANCA, 2013), o sigilo médico ¢ uma obrigacao, pois os segre-
dos assimilados e obtidos no exercicio da profissdo devem ser tutelados pelo estado, na medida que
o estado deve garantir o amparo ao individuo na inviolabilidade desse segredo.

O objetivo do sigilo médico € estabelecer a confianca com o paciente, justamente para que
haja o relacionamento tranquilo entre as partes, a fim de se obter o melhor tratamento.

Lé-se o trecho do livro do Doutrinador Genival Veloso:

E claro que existe um interesse comum na tutela do segredo, pois a discri¢io e a reserva de
certos fatos assimilados no exercicio de uma profissdo visam a protecao e a defesa dos bens
morais € materiais, ¢ 0 estado esta diretamente interessado em que o individuo encontre am-
paro e guarida na inviolabilidade desse sigilo. H4 também, por certo, um interesse coletivo.

Por isso, o médico de hoje ndo pode deixar de aceitar o fato de que, nas sociedades orga-
nizadas, a medicina se converte, queira ou ndo, num auténtico servigo publico, com suas

conveniéncias e inconveniéncias, pois a vida e a saude das pessoas sdo tuteladas pelo estado
como um bem comum. (FRANCA, 2013).

O Cédigo de Etica Médica (BRASIL, 2018) ainda dispde:

XI - O médico guardara sigilo a respeito das informagdes de que detenha conhecimento no
desempenho de suas fungdes, com excegdo dos casos previstos em lei.

E vedado ao médico:

o

. . . £

Art. 73. Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua profissdo, =

salvo por motivo justo, dever legal ou consentimento, por escrito, do paciente. =

Paragrafo unico. Permanece essa proibi¢do: a) mesmo que o fato seja de conhecimento pi- &

blico ou o paciente tenha falecido; b) quando de seu depoimento como testemunha (nessa '

hipotese, o médico comparecera perante a autoridade e declarara seu impedimento); c) na (o]

investigac@o de suspeita de crime, o médico estara impedido de revelar segredo que possa 2
expor o paciente a processo penal. ..8,

0

. . ;. . r 1. . . . r q° =

Ocorre que, assim como outros principios relacionados ao médico e paciente, o sigilo médico g

ndo ¢ absoluto, dado que o Cédigo de Etica Médica permite a quebra dessa obrigacdo quando houver 8
justo motivo, dever legal ou o consentimento, por escrito, da paciente. g
Inclusive, o Superior Tribunal de Justi¢a, no Julgamento do RE 91.218-5SP (BRASIL, 1982)’, %
consignou que a obrigatoriedade do sigilo profissional do médico ndo tem carater absoluto. A maté- ‘g
ria, pela sua delicadeza, reclama diversidade de tratamento diante das particularidades de cada caso. 9
Portanto, o sigilo ¢ um dever inerente a atuagao médica, e sua violagao pode ser caracterizada o

como infragdo ética. Porém, o proprio Codigo de Etica Médica permite a relativizagio do dever de (a]
1

sigilo em trés situagdes: motivo justo, dever legal ou consentimento do paciente. 9
Entende-se por motivo justo (FRANCA, 2013) o interesse de ordem moral ou social que -

. .. ., , . n . ~ p ]
autorize a quebra do sigilo, ou seja, € necessario o porqué da violagao. Um exemplo ¢ o caso de can- £
[

7 Segredo profissional. A obrigatoriedade do sigilo profissional do médico ndo tem carater absoluto. A matéria, pela I.E

sua delicadeza, reclama diversidade de tratamento diante das particularidades de cada caso. Recurso Extraordindrio
Criminal n. 91.218-5-SP.
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didato a preenchimento de vaga de emprego para motorista de transporte coletivo que ¢ portador de
epilepsia. Neste caso, em tese, o Médico do Trabalho poderé se valer do motivo justo para comunicar
a doencga aos possiveis empregadores.

J& o dever legal (FRANCA, 2013) ¢ quando a quebra do sigilo é obrigatdria por imposi¢ao
de lei, constituindo crime a ndo comunicagdo. Por exemplo, a notificagdo compulséria de doengas
transmissiveis.

Por fim, a Gltima e terceira justificadora da quebra do sigilo médico ¢ quando o proprio pa-
ciente anui com o ato, desde que o consentimento seja dado por escrito. A esse respeito, dispde a
Resolugdo CFM n° 1.650/2000 (BRASIL, 2000): “Art. 1° - O médico ndo pode, sem o consentimento
do paciente, revelar o conteudo do prontuario ou ficha médica” (BRASIL, 2000).

O sigilo médico compreende, portanto, todas as confidencialidades tratadas entre o profissio-
nal e o paciente, bem como aquelas descobertas pelo médico sem a inten¢do de informar oriunda do
paciente. Portanto, o segredo abrange tudo o que chega ao conhecimento do médico, no exercicio da
sua profissao. Dessa maneira, o dever de sigilo médico ¢ a regra, que comporta raras excegoes.

Ocorre que a Resolugdo CFM n° 2.232/2019, em seus artigos 6° ¢ 10°, determina que, em
casos de recusa terapéutica do paciente, o fato devera ser registrado no prontudrio e comunicado ao
diretor técnico para que este tome as providéncias necessarias perante as autoridades competentes,
visando assegurar o tratamento proposto. Determina ainda que a interrupcao da relacdo do médico
com o paciente por objecdo de consciéncia impde ao médico o dever de comunicar o fato ao diretor
técnico do estabelecimento de saude, visando garantir a continuidade da assisténcia por outro médi-
co, dentro de suas competéncias.

A Resolugdo supratranscrita permite ao médico que macule o mandamento do sigilo profis-
sional ao registrar a recusa do paciente/gestante no prontuario e comunicar essa decisdo ao diretor
técnico, ou seja, este tomara conhecimento do caso e, sem o consentimento da gestante, criard uma
nova relacdo médico/diretor técnico e paciente. Ainda que haja como pardmetro para tal violagdo a
objecdo de consciéncia ou a preservagdo do nascituro, ndo se pode afastar a relacdo médica com a
gestante/parturiente de forma absoluta e taxativa.

Nota-se que a Resolucdo CFM n® 2.232/2019 ndo esta em conformidade com nenhum dispo-
sitivo legal que permita a violagdo do sigilo médico-paciente, pois, a principio, a recusa terapéutica
manifestada pela gestante ndo ¢ um motivo justo ou de imposi¢ao do dever legal para revelar os
fatos da gestagdo a terceiros, ainda que o intuito do Conselho Federal de Medicina seja resguardar
os direitos dos nascituros.

Neste sentido, o juizo da 8* Vara Civel Federal de Sao Paulo nos Autos da A¢ao Civil Publi-
can® 5021263-50.2019.4.03.6100, em que o Ministério Publico Federal contende com o Conselho
Federal de Medicina, decidiu liminarmente a suspensdo parcial da eficacia dos artigos 6° e 10° da
Resolucao CFM n° 2.232/2019, em relagdo a assisténcia e atendimento ao parto, e determinou que
somente o risco efetivo a vida ou satde da gestante e/ou do feto devera ser considerado como justi-
ficativa legal para afastar a escolha terapéutica da gestante em relagao ao parto até o julgamento de

mérito da demanda.
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Além disso, a Recomendagao n°® 44/2019 emitida pelo Ministério Publico Federal nos autos
n°® 1.34.001.007752/2013-81 recomenda que a assisténcia ao parto preconizada nos artigos 6° e 10°
da Resolugdo CFM n° 2.232/2019 cesse o ambito de sua incidéncia em relagdo as gestantes.

Dessa maneira, o texto atual da Resolu¢do supramencionada permite ao profissional de saude
a violagdo ao sigilo médico-paciente, bem como expde a privacidade das gestantes ao dispor que o
médico podera comunicar o fato ao diretor técnico, permitindo a interferéncia ndo autorizada por

aquela na imposicao do tratamento médico.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Trabalhar o direito das gestantes, notadamente os atributos da personalidade, a autonomia
das parturientes e o dever do sigilo médico paciente, significou analisar o viés legal, bem como o
impacto social da Resolugdo CFM n° 2.232/2019, pois sdo inimeras mulheres que sio expostas
aos procedimentos médicos sem o seu consentimento.

Conclui-se, portanto, que ¢ imperioso o consentimento da parturiente no processo de escolha
de interveng¢des médicas durante o parto, dado que o direito da personalidade permite a mulheres
dispor sobre o seu proprio corpo.

Ademais, a Resolugdo CFM n° 2.232/2019, notadamente os artigos 5%, § 2°, resulta na ilegal
restri¢ao da liberdade de escolha terapéutica da gestante em relagdo ao parto, pois afronta o principio
da autonomia da paciente, além de permitir a violagdo ao sigilo médico-paciente quando esta dis-
cordar da orientagdo médica, sendo que, a priori, a escolha das intervencdes do parto lhe pertence.

Dessa maneira, correta a decisao liminar proferida pelo juizo da 8* Vara Civel Federal de Sao
Paulo nos Autos da A¢ao Civil Ptblica n® 5021263-50.2019.4.03.6100, que suspendeu parcialmente
a eficacia dos artigos tratados neste artigo. Ainda nao houve sentenga nesses autos, mas € notorio

que ¢ necessaria uma analise juridica, social e moral acerca da eficacia fatica da Resolugao CFM n°
2.232/2019.
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Responsabilidade civil do médico - Erro médico

Civil responsibility of the physician - Medical error

Olnei Abdao'
Hugo Rio Bretas’

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo o esclarecimento no que consiste o erro médico, conside-
rando especialmente o contexto da Responsabilidade Civil no Brasil. Para o desenvolvimento desta
pesquisa, imprescindivel a anélise bibliografica bem como a busca por casos concretos, no sentido
de criar compreensao acerca da atuagdo do Poder Judiciario diante das situacdes de erro médico.
Passa-se, entdo, pela construcao de conceitos de erro médico e culpa nas variadas esferas do Direito,
possibilitando a percepgao acerca da responsabilidade civil, tanto na modalidade de dano material
quanto em relacao aos danos morais, corporais, estéticos e existenciais. O objetivo €, portanto, eluci-
dar questdes envolvendo a responsabilidade civil por erro médico, pois emparedados pela demanda
crescente da populacao, que exige o cumprimento de seus direitos constitucionais, ¢ abandonados
pelos gestores, incapazes até de utilizar adequadamente os or¢amentos destinados a area. Os mé-
dicos atuam no limite e, ndo raras vezes, sao induzidos a equivocos pela sobrecarga de trabalho e
dificuldades estruturais. Outra hipdtese gravita entre a judicializagdo e as denuincias de erro médico.
A relacao médico-paciente, pilar do atendimento, ¢ sobre a qual repousa a base do contrato de con-

fianca e respeito entre as partes, que anda fragilizada.

Palavras-chave: Erro médico. Responsabilidade Civil. Culpa.
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ABSTRACT

This article aims to clarify what constitutes medical error, especially considering the context
of Civil Liability in Brazil. For the development of this research, it is essential the bibliographical
analysis, as well as the search for concrete cases, in the sense of creating an understanding about
the Judiciary Power’s action against situations of medical error. It is then also the construction of
concepts of medical error and guilt in the various spheres of law, making possible the understand-
ing of civil liability, both in terms of material damage and in relation to moral, bodily, aesthetic and
existential damages. The objective is, therefore, to elucidate questions involving civil liability for
medical error, as they are emasculated by the growing demand of the population, which demands the
fulfillment of their constitutional rights, and abandoned by managers, unable even to properly spend
the budgets dedicated to the area, the physicians act on the edge and are not infrequently misled by
work overload and structural difficulties. Another hypothesis gravitates between the judicialization
and the allegations of medical error. The doctor-patient relationship, the pillar of care and on which

lies the basis of the contract of trust and respect between the parties, is fragile.

Key words: Medical error. Civil responsability. Fault.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo foi desenvolvido com o intuito de analisar o instituto da responsabilidade
civil médica diante do Codigo de Defesa do Consumidor. A responsabilidade civil do médico aplica-
-se de forma subjetiva em decorréncia de uma obrigagao de meio conforme preceitua o artigo 14, §4°
do Codigo de Defesa do Consumidor. Assim, ndo sera suficiente que um agente simplesmente alegue
0 erro e o prejuizo, sem que se demonstre que o profissional contribuiu culposamente para tanto,
relatando que nao se utilizou dos corretos ensinamentos e métodos disponiveis da ciéncia médica na
busca da cura e¢/ou reabilitagao.

Pretende-se apontar e criticar as principais caracteristicas da responsabilidade civil subjetiva,
analisando seus efeitos e consequéncias. Também ¢ analisado outro fundamento em sede de defesa
do consumidor, os médicos sdo profissionais contratados ou constituidos com base na confianga que
inspiram aos respectivos clientes. Assim sendo, somente serdo responsabilizados por danos quando
ficar demonstrada a ocorréncia da culpa subjetiva em quaisquer das suas modalidades: negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

Também sera analisada a percepg¢do Jurisprudencial das demandas de indenizacao por dano
moral, estético e existencial assim como as a¢des de indenizacdo por danos materiais sobre a obri-
gacdo de meio em que o profissional ndo se obriga a um objetivo especifico e determinado. O que
o contrato impde ao devedor ¢ apenas a realizacdo de certa atividade, rumo a um fim, mas sem o
compromisso de atingi-lo, e o contratado se obriga a emprestar atencao, cuidado, diligéncia, lisura,
dedicagdo e toda a técnica disponivel sem garantir €xito.

Para alcangar tais finalidades, buscou-se associar a discussdo sobre a responsabilidade civil
do médico e um intenso debate acerca da caracterizagcdo da obrigacdo médica como de meio ou de
resultado, especialmente quando relacionada a medicina estética.

Neste sentido, busca-se abordar por meio da analise da responsabilidade civil médica dian-
te do Codigo de Defesa do Consumidor os principios de facilitacdo da tarefa de provar a culpa do
prestador de servigos, na discussao da responsabilidade civil do médico, assim nao se entendesse,
estar-se-ia inviabilizando por completo toda e qualquer irresignacao do paciente ou de sua familia
contra o atendimento recebido do profissional de saude, porque, afora as dificuldades incrustadas na
formacao da prova como geralmente exigida, ainda haveria a necessidade de superar os incontaveis
percalgos que facilmente sdo antevistos quando se pretende fornecer ao julgador elementos robustos
de convencimento em demandas ajuizadas contra profissionais liberais.

Assim sendo, também sera analisada a necessidade de demonstragdao de culpa do médico;
em alguns casos, o Cédigo de Defesa do Consumidor faculta a possibilidade de inversdo do 6nus da
prova. A prova de culpa do médico nao pode se restar inviabilizada pelo paciente.

Ao analisar a responsabilidade civil médica diante do Coédigo de Defesa do Consumidor
que compreende a progressdao do volume de demandas nos ultimos anos envolvendo a discussdao do

suposto erro médico, muitas pessoas pedem a reparagdo somente pela ocorréncia do dano, da ndo
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realizacdo de um resultado esperado, e ndo da prestacao do servico em sede contratual normatizada
pelo CDC.

Tais progressdes de demandas se orientam pelos dados estatisticos trazidos por Marcos Vi-
nicius Coltri (2010) em seu ensaio “Alerta no Centro Cirurgico”, que demonstram que, no Estado
de Sao Paulo, houve o crescimento de 75% (setenta e cinco por cento) no numero de denuncias e
processos judiciais e de 120% (cento e vinte por cento) no de processos ético-profissionais, na tltima
década.

A vista disso, grande parte das demandas estaria fundada na alegacio de falta de informagao
por parte do profissional liberal. Ocorre que, tendo em vista os posicionamentos jurisprudenciais
expostos, sempre em que nao se restar comprovada a culpa médica, sera incabivel qualquer respon-
sabilizacao.

Ressalte-se que a conduta deve ser seguida tanto pelo médico quanto pelo paciente, neste
contexto, ¢ de dialogo e informagdo. E imprescindivel que o paciente seja detidamente esclarecido
sobre os riscos e diagnosticos de seu tratamento, inclusive com a formulagao do Termo de Consen-
timento Informado. Ademais, ¢ importante que o médico se estruture para o exercicio profissional.

Em razdo disso, a responsabilidade civil do médico, com base no Cdodigo de Defesa do Con-
sumidor, serd estudada na culpa subjetiva, entre o profissional e o paciente, analisando o estabeleci-
mento de uma obrigagdo de meio, sendo necessario o emprego de métodos adequados, atengao e zelo
necessarios, sem a garantia de cura.

Serd analisada a importancia de comparar a atividade de prestacao de servico médico com as
defini¢des legais de consumidor, fornecedor e servigo, consubstanciado pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, que reside em propiciar uma aproximacao do paciente, da prote¢ao dada pelo codigo,
aos hipossuficientes, ou seja, aos consumidores. Responsabiliza-se civilmente o médico por um tra-
tamento administrado inadequadamente e que, por consequéncia, trouxer danos ao paciente.

O Codigo de Defesa do Consumidor prevé em seu artigo 14 a responsabilidade por danos
cometidas aos consumidores nas prestacdes de servigos de modo defeituoso. Conforme disciplina o

mencionado artigo: “Art. 14”:

O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela repara-
¢do dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos,
bem como por informagdes insuficientes e inadequadas sobre sua frui¢do ou risco.

Seu debate se da diante do aumento expressivo das demandas judiciais acerca do tema para
demonstrar a necessidade de maior informacao, tanto por parte de médicos como de pacientes, sendo
que essa relagdo de consumo, dada a suma importancia e relevancia social, deve ser permeada de
confianga, didlogo, esclarecimento exaustivo € preciso.

Assim, devido a responsabilidade ser subjetiva pelo prestador de servigo médico, o paciente,
quando sofre um dano, deve provar a culpa do profissional, prejudicando-se o ressarcimento por par-
te da vitima, porque esta se encontra numa posi¢ao de hipossuficiéncia na relagao, equiparando-se a
um consumidor de servigo.

Serd ainda debatida a contratagdo por parte do médico de Seguro de Responsabilidade Civil

Profissional.
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2 ORIGEM DA RESPONSABILIDADE CIVIL

E dificil precisar o historico da Responsabilidade civil, mas podemos falar no Direito Ro-
mano, que, por todo o desenrolar de situagdes, como decisdes de juizes e de pretores, respostas dos
jurisconsultos, constituicdes imperiais, traz para os dias de hoje institutos que, estudados por roma-
nistas de todas as épocas, extrairam os principios de toda sorte e varios conceitos.

A ideia de punir o dano vem do ordenamento mesopotamico, como o Codigo de Hamura-
bi, instituindo contra o causador do dano um sofrimento similar. Um pouco mais a frente, temos a
civilizagdo helénica, que tinha um conceito de reparacdo do dano causado, com sentido puramente
objetivo e independente da afronta a uma norma predeterminada.

O estudo sobre a responsabilidade civil ndo se baseia nesses sistemas citados, porque, se
todas as nagdes se entrecruzaram, ainda € o Direito Romano o que oferece maiores subsidios a qual-
quer elaboracao juridica, uma vez que, de certo modo, foi a sabedoria romana que permitiu a criagao
de sistemas que nestes dois mil anos de civilizagdo crista vicejam no que se denomina civilizagao
juridica ocidental.

Segundo Caio Mdrio da Silva Pereira (2001, p. 2-5), no comego do Direito Romano prevale-
ceu a no¢ao basica do delito. S6 que, originalmente, a ideia principal era a vinganga privada, sendo
que as civilizagdes que o precederam nao eram diferentes. O mal era punido com o mal, vé-se entao
que se praticava justica com as proprias maos, mas com a aprovagao de todos.

E ainda: “O importante ¢ determinar a ideia de ‘culpa’ e como ela surgiu”. Ao direito Romano
interessava primitivamente, apurar a existéncia do damnum. (PEREIRA, 2001, p. 4).

Importante frisar acerca da evolugado histérica de quaisquer areas a afirmagao de Pontes de
Miranda (2012, p. 58): “O direito ndo ¢ contetido de regras, mas vida; ndo ¢ entidade metafisica, mas
evolutiva e vital”. Considerando tal premissa, entende-se o Direito como sendo uma ciéncia dinami-
ca, que deve estar apta a acompanhar as mudancas sociais, sob pena de ficar obsoleto e incapaz de
reger a sociedade na qual se insere.

Falando especificamente da origem da responsabilidade civil do médico, de acordo com
Eduardo Dantas (2014), desde as origens do homem e da medicina, existiu a necessidade constante
de se realizar uma adequada avaliagdo do dano sofrido por um individuo, sendo que o primeiro do-
cumento historico conhecido sobre tal tema € a Ley de Ur Nammu, no ano de 2050 a.C.

Agora, sem divida, se pode afirmar que a historia da reparagdo do dano causado por erro mé-
dico comeca a partir da existéncia do Coédigo de Hamurabi, cuja data mais admitida como provavel
¢ oano de 1.750 a.C. (DANTAS, 2014, p. 2).

Miguel Kfouri Neto afirma que o primeiro documento histdrico que trata do problema do erro
médico ¢ o Codigo de Hamurabi (1790-1770 a.C), que contém interessantes normas a respeito da
profissdo médica em geral. (KFOURI NETO, 1998, p. 38).

3 RESPONSABILIDADE CIVIL — PRINCiPIOS GERAIS

Raul Canal, em sua obra intitulada “Erro Médico e Judicializacdo da Medicina, afirma que
se configura praticamente como regra de consenso, tanto na doutrina quanto nas jurisprudéncias

patrias, que a responsabilidade civil do médico seja de natureza contratual. Em praticamente todo
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o ordenamento juridico, a caracterizacdo da responsabilizagdo civil tem por objetivos principais
regular e dar forma a distribui¢ao de resultado dos infortinios. Diante de uma adversidade ou sim-
ples resultado nefasto ou diferente daquele esperado pelas partes, se faz necessario definir se quem
experimentou o resultado deve suportar sozinho as suas consequéncias, ou se o resultado deve ser
atribuido a outrem ou com ele compartilhado. (CANAL, 2014, p. 33).

Podera também ser levado em conta o critério do risco, que caracteriza a responsabilidade
objetiva ou extracontratual. Também a responsabilidade se reporta ao sentido de capacidade: o me-
nor, nao responde por seus atos, porque nao possui capacidade, sendo que seus pais sao responsaveis
pela reparacao civil dos filhos em sua guarda. Na responsabilidade civil, o que interessa saber ¢ a
responsabilidade que reflete na obrigacdo de indenizar.

Uma pessoa ¢ responsavel quando suscetivel de ser sancionada, independentemente de ter
cometido pessoalmente um ato antijuridico. Nesse sentido, a responsabilidade pode ser direta, se
atinge o causador do dano, ou indireta, quando atinge terceiro.

O Direito Penal apenas considera a responsabilidade direta. No Direito Penal, a no¢do de pu-
nicdo do terceiro nao participante da conduta ¢ completamente afastada no direito moderno, a pena
nao pode ir além do agente. No Direito Civil, terceiros somente podem ser apenados quando a lei
expressamente o permitir. (VENOSA, 2000, p. 497-537)

O artigo 186 do Codigo Civil de 2002 estabelece o dever de indenizar com base na respon-
sabilidade extracontratual no direito brasileiro: “Aquele, que, por acdo ou omissdo voluntaria, ne-
gligéncia, ou imprudéncia, violar o direito, e causar dano a outrem ainda que exclusivamente moral

comete ato ilicito”.3

4 RESPONSABILIDADE CIVIL - DANOS MORAIS

A responsabilidade civil ndo se limita apenas a reparar danos materiais sofridos a terceiros.
Neste ponto, ha de se falar do “dano moral” como importante possibilidade de reparacao na esfera
civel.

O dano moral apds a Constituicdo de 1988 (art. 5°, X) ganhou enorme dimensdo. Antes da
Constituigao de 1988, grande massa jurisprudencial rejeitava a reparagdo de danos exclusivamente
morais.

Costuma-se confundir dano moral com a ofensa a honra subjetiva (2 moral) do individuo.
Na verdade, o dano moral se configura em uma lesdo a bens ndo patrimoniais do paciente. Dentro
do dano moral, temos reparagdes por prejuizos causados a honra, ao intelecto, ao direito de ir e vir.

Levando em conta que o dano moral atinge também o psiquismo da pessoa, existe grande dis-
cussdo sobre o fato de uma pessoa juridica poder ser vitima de tal dano. Atualmente apenas o ataque
da honra objetiva, o ataque ao nome e a reputacdo sdo motivos para danos morais, ndo sendo aplica-

do a pessoa juridica, a0 menos em regra, os direitos personalissimos (VENOSA, 2000, p. 514-516).

3 Destaca, por oportuno, o entendimento de Alvino Lima. Apesar de a maioria dos doutrinadores entenderem pela tese
de que a culpa ¢ “requisito essencial ao direito de reparacdo do dano causado”, outros (Emilio Betti, Mario Cozzi e
Leon, ad exemplum), em via oposta, acreditam que “este elemento teria sido introduzido, pouco a pouco, por forga da
interpretacao, a vista das necessidades sociais”. Por fim, aponta o referido autor que “A discussao sobre o assunto tem
apenas interesse teorico [...]". (LIMA, 1998, p. 23-24).
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O dano moral em nosso ordenamento tem duplo carater, compensatorio e punitivo. Sua fixa-
¢do tem como fim, sob o primeiro angulo, trazer beneficio apto de certo modo, permitir um alivio a
vitima, ajudando-a a liberar-se do sofrimento, ou reconfortando-a, através do percebimento pecunia-
rio. Nao se trata de pagar a dor ja sentida, admitindo-se, isto sim, que o valor estipulado, ao trazer
beneficios para quem padeceu sentimentalmente, implique uma compensacao justa.

Diferentemente do dano material, que ¢ objetivo e mensuravel, o dano moral ¢ totalmente
subjetivo e sua avaliacdo, embora se fundamente muitas vezes em alguns parametros objetivos,
entrega-se a total subjetividade e bom senso do julgador. Diferentemente também do dano material,
que necessita ser provado, o dano moral ¢ presumido e independe de prova. No mesmo sentido,
podemos colocar o dano moral como sendo lesao de interesses nao patrimoniais de pessoa fisica ou
juridica, provocada pelo ato lesivo.

Os parametros utilizados pelo magistrado devem observar, entre outras tantas coisas que o
caso concreto indicar, duas variaveis especificas, a condi¢ao financeira do ofensor, sua saude eco-
ndmica, ¢ a funcdo compensatoria que deve a quantificagdo do valor indenizatdrio representar para
o ofendido.

O montante, em razdo de seu carater punitivo e evidentemente pedagogico, deve ser fixado
de modo a nao admitir que o agente saia lucrando ou plenamente satisfeito com a ilegal conduta.

Entdo, de acordo com o exposto, no minimo para tais efeitos, da investigacdo a existéncia ou
ndo de falha de comportamento, ainda esta prevista a responsabilizacdo independentemente de culpa
(CASTRO, 2000, p. 25).

5 RESPONSABILIDADE CIVIL - DANO ESTETICO

O dano estético era compreendido pela doutrina e pela jurisprudéncia junto com o dano
moral, ndo se falando até entdo sobre esse dano, que atualmente ¢ facilmente identificado, com in-
denizacdes em separado do dano moral, ou seja, quando configurado, indeniza-se pelo dano moral
e estético sofrido.

Pelo fato de o dano estético ser sempre aparente e visivel, o STJ ja vinha se posicionando no
sentido de indenizagdes em separado do dano moral.

A sumula 387 do Superior Tribunal de Justica deixa claro que dano moral e estético sdo in-
denizagdes distintas, que diz: “E licita cumulagdo das indenizagdes de dano estético e dano moral”.

O dano estético caracteriza-se pela lesao ou ofensa a beleza fisica do paciente, a sua harmo-
nia corporal. Tal lesdo somente se configura se tiver natureza permanente e irreversivel, comprome-
tendo a beleza fisica e exterior do paciente de forma duradoura e ndo podendo retornar ao seu estado
anterior. Deve modificar externamente, de forma negativa, a aparéncia fisica do paciente, de sorte a
lhe provocar vergonha, sentimento ou sensacao de repulsa e rejeigao.

Sua comprovacao ¢ complexa, pois ha que serem analisados e avaliados o estado anterior do
paciente e a possibilidade de melhora, ou de sua evolugdo a curto, médio ou em longo prazo. Deve
ainda ser levado em consideracdo, de acordo com a atividade laboral e atividades sociais do paciente,
0 quanto isso ira deixa-lo menos valioso para o exercicio de tais atividades e em que exata dimensao

isso vai comprometer e inibir a vitima.
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O dano estético sempre € externo, aparente, € na maioria das vezes permanente e irreversivel.
Por conta disto se difere do dano moral, que € passageiro, e também do dano corporal, que neste caso
pode ser na parte interna do organismo.

Para André Luis Nigri (2015), o dano estético € o mais controvertido, visto que estd direta-
mente relacionado com a estética pessoal, com o belo e harmonioso.

Ainda, segundo Nigri, ¢ provocado por uma lesao que causa vergonha, sofrimento, pela de-
formidade, e, consequentemente, rejei¢ao social, porque € extrinseco e afeta o chamado patrimonio
da aparéncia (NIGRI, 2015, p. 70).

6 RESPONSABILIDADE CIVIL - DANO EXISTENCIAL

O dano existencial consiste naquela dor espiritual, sentimento de impoténcia ou de incapaci-
dade que assola o vivente diuturnamente, impedindo-o de realizar-se plenamente como ser humano.
Difere do dano moral de forma muito sutil e dele se separa por uma linha ténue. Enquanto o dano
moral aflige a vitima por determinado tempo, o dano existencial ¢ perene, eterno e acompanha a
vitima pelo resto de sua existéncia. Exemplifica-se com o caso de um individuo que tenha sofrido
um dano corporal grave em seu 0rgao genital, ao ser submetido a um procedimento para esterilizagao
através de vasectomia. Embora tenha sido dano corporal de carater temporal, efémero e passageiro,
muito embora ja curado, o individuo ndo consegue supera-lo no seu campo intimo e psicologico, o
que o impede de ter uma vida afetiva sexual.

O dano existencial difere do dano moral, pois atinge o intimo do individuo e o faz se sentir
inferior, deixa-o com sentimento de inutilidade e imprestabilidade. Faz ainda com que se sinta me-
nos homem e incapaz de perpetuar sua descendéncia.

O dano existencial, em suma, ¢ aquele que impede o individuo de viver em concretude o seu
projeto de vida.

Mesmo o dano existencial ndo tendo repercussdes na esfera patrimonial da vitima, se confi-
gura sim em uma espécie autdnoma de dano, merecendo tratamento autonomo e separado do dano
moral, corporal e estético.

7 ARESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

A espécie humana esta sujeita a todo tipo de enfermidade, tendo a classe médica como uma
forte aliada para que sua qualidade de vida seja melhor e suas expectativas quanto a longevidade
sejam cada vez maiores.

Com o avango da medicina, tornou-se mais facil diagnosticar quase todos os tipos de enfer-
midades em tempo habil. Com toda essa tecnologia, o médico € visto como a Uinica esperanga para
curar os mais diversos males.

No Brasil, proliferam-se as faculdades de medicina. A cada ano sdo formados cerca de
35.000 médicos, que se juntam aos mais de 497 mil ja em atividade (dados do Conselho Federal de
Medicina). Questiona-se, hoje em dia, com que qualificacdo esses profissionais saem das universi-
dades e se inserem no mercado de trabalho.
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Até pouco tempo atras, o dano causado pela atuagdo do médico era tido como inevitavel,
uma fatalidade. Era muito raro nesses casos a busca por reparagdo. Dai passou-se a uma situacao
totalmente contraria, ndo s de prote¢do ao lesado, como também de predisposi¢ao deste em imputar
qualquer mal resultado ao profissional, seguindo-se de demanda indenizatoria.

As vitimas ainda pouco procuram o judicidrio, por alguns fatores, sendo alguns deles a difi-
culdade que muitos ainda encontram por falta de informacao e por acharem ser dificil provar o erro
médico, dai as principais causas de hesitarem buscar a reparagdo dos danos advindos da incorreta
conduta médica.

Os médicos, por sua vez, argumentam que o Brasil, pais de terceiro mundo, onde também a
saude vai de mal a pior, exige de seus médicos uma medicina de primeiro mundo. Os médicos que
trabalham na rede publica de saude sao mal remunerados, e, em uma grande maioria, 0s recursos
materias sao quase inexistentes. Segundo ainda grande parte dos médicos, os exames complementa-
res que poderiam levar a um diagnostico preciso nao sao realizados, pois, quando os equipamentos
nao estdo quebrados, faltam materiais nescessarios e até operadores, ou seja, condi¢des de trabalho
completamente adversas.

As demandas judiciais crescem a passos largos no Brasil, seguindo uma tendéncia mundial.
Paises como Japdo, Inglaterra, Alemanha, Bélgica, Africa do Sul e Canad4 também verificam au-
mento nesses litigios, sendo apontada como principal causa os altos indices de especializacao dos
médicos, fazendo, assim, desaparecer a figura “cordial” do médico de familia, sempre amigo e no
qual todos depositavam extrema confianga e contra quem jamais se cogitaria intentar uma demanda
(COUTO; SOUZA, 1999, p. 43-44).

8 RELACAO DE CONSUMO NA OTICA DO CODIGO DO CONSUMIDOR — MEDICO E
PACIENTE

O Cddigo de Defesa dos Direitos do Consumidor representa uma das leis mais avancadas que
o Brasil promulgou nas tltimas décadas, e €, também, um dos instrumentos legais de defesa do con-
sumidor mais vanguardista e poderoso de todo o mundo. Se hé uma lei da qual nossos parlamentares
podem se orgulhar de haverem produzido, essa ¢ a Lei Federal 8.078, de 11 de setembro de 1990.

O cddigo do consumidor foi promulgado por forca do disposto no inciso XXXII, do artigo
5° da Constituigao Federal de 1988, que estabeleceu que “o Estado promovera, na forma da lei, a
defesa do consumidor”.

Na aplicabilidade do Codigo do Consumidor na relagdo médico-paciente, coompreendida
esta como relacdo de consumo, a primeira consequéncia pratica com a qual nos deparamos € o que
diz respeito ao prazo prescricional. Isso porque, na regra do Codigo Civil, o prazo para o paciente
reclamar em juizo a reparagao civil por algum dano ¢ de 3 anos, de acordo com a regra insculpida no
art. 206, 3°, inciso V. Ja para o Cédigo do Consumidor, por for¢a de seu art. 27, tal prazo ¢ dilatado
para 5 anos.

Confusdo normalmente feita pelos médicos diz respeito ao prazo prescricional, ou seja, a

partir de quando ¢ deflagrado o principio da contagem do prazo para prescri¢do. Importante deixar
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claro que o prazo prescricional ndo conta da data do ato médico praticado, mas sim da data em que o
paciente tomou conhecimento da lesdo ou do dano que sofreu em decorréncia do ato médico.

Isso, também, muitas vezes, se afigura de forma muito subjetiva, pois como demonstrar que
0 paciente tomou conhecimento do dano em data especifica?

A outra consequéncia imediata ¢ a que diz respeito a carga probatéria. Regra basica do direito
¢ a de que o autor cabera provar em juizo o fato constitutivo do seu direito. Ao réu cabera provar os
fatos modificativos ou impeditivos do direito alegado pelo autor e contra si invocados.

Desse modo, a regra geral diz que, se alegado, tem que se provar. Alegar e ndo provar corres-
ponde a mesma consequéncia de nao haver alegado. O 6nus da prova ¢ de quem alega.

A inversdo do 6nus da prova jamais podera atingir a discussao a proposito da culpa. Limitar-
-se-4 ao dano e ao nexo causal.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios ja consagrou o seu entendimento de
que a relagdo médico-paciente configura uma relagcdo de consumo e que, portanto, o CDC ¢ aplica-
vel a tal relacionamento.

A relagdo instaurada entre o médico e o paciente €, em via de regra, contratual. Ha obrigacao
mutua entre as partes. De um lado o médico, que deve assistir o paciente e, do outro, encontra-se o
paciente, tendo este a obrigacdo de pagar o preco cobrado pelo profissional por seus servigos pres-
tados.

Trata-se também de relacdo de consumo, posto que o médico pde a disposi¢ao da sociedade
o nobre servi¢o da medicina e, nessa qualidade, enquadra-se prefeitamente no dispositivo do Codigo
de Defesa do Consumidor, sendo um fornecedor de servigos.

O paciente, por sua vez, ¢ consumidor, uma vez que contrata o0 médico para obter desde um
diagnostico até procedimentos mais complexos, como uma cirurgia, adquirindo, em qualquer hipo-
tese, o servigo colocado a disposi¢do pelo médico e, sem duvida, na condi¢do de consumidor final.

Conforme previsao do art. 2°, caput, do Cdodigo de Defesa do Consumidor, “Consumidor ¢é
toda a pessoa fisica ou juridica que adquire e utiliza o produto ou servigo como destinatario final”.
Hé de se perceber que a definicdo de consumidor ¢ ampla e permite que nela se enquadrem pessoas
naturais e também as pessoas juridicas, sem limitagdes. Além disso, desnecessario que haja a aqui-
sicdo de determinado produto ou servico por essas pessoas: a simples utilizacao destes € suficiente
para que reste configurada uma relacao consumerista (MIRAGEM, 2010, p. 87).

Ressalta-se que o artigo 3° do Codigo de Defesa do Consumidor expressa que o sistema de
protecdo ao consumidor considera como fornecedores de servigo todos aqueles que participam da
prestacao ou do produto, assim como outros participes, ndo importando a relagdo direta ou indireta
com o consumidor para ensejar a sua real protecdo visada por tal dispositivo legal.

O artigo 14 da Lei nimero 8.078/90, no seu paragrafo 4°, oferece o seguinte texto: “A Res-
ponsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo da culpa”. Tal
postura quebra o que até entdo era previsto por essa lei, que privilegia, na sua quase totalidade, a
responsabilidade objetiva, sendo que o citado paragrafo entra como excecdo a regra.

No exercicio da fun¢do médica, a periculosidade inerente € um fato inegavel, ja que o profis-

sional trabalha com margens de previsibilidade.
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A expectativa legitima do “consumidor-paciente” relaciona-se com a normalidade, que € o
traco objetivo, enquanto a previsibilidade € representada pelo trago subjetivo, sendo a seguranca um
conceito relativo, ja que servigo ou produto algum € totalmente seguro, do ponto de vista consume-
rista.

Dentro dessa perspectiva, ¢ de extrema importancia a atengao que o médico vai dar quanto as
informacgdes a serem fornecidas a seu “cliente” sobre os riscos inerentes a atividade humana. Deve-
-se levar em conta a capacidade do paciente de captar e entender tais informagoes.

Se na area de consumo de bens materiais ¢ importante o esclarecimento sobre determinado
produto, para que sua periculosidade inerente ndo venha a se transformar em adquirida ou exagerada,
na area médica tal importancia cresce sensivelmente devido a nobreza da “matéria-prima”, em que
se desenrola seu exercicio profissional: a vida humana.

Chega-se a conclusdo de que todo paciente sim € um “consumidor”, sujeito a protecao do
Cddigo de Defesa do Consumidor, sendo o médico um profissional prestando um servico de grande
relevancia. No entanto, se 0 mesmo incorrer em erro € for constatada sua culpa e dano, seguido de
nexo de causalidade, como qualquer outro fornecedor de servico, o profissional serd responsabiliza-
do civilmente. (GIOSTRI, 1999, p. 109-111).

Nao ha, pois, como fugir da conclusao de que a relagdo médico-paciente, por mais sui gene-
ris que seja, por mais peculiaridades que guarde, se comparada a outras atividades profissionais ou
de prestacdo de servicos, ¢, sim, uma relacao de consumo e, como tal, esta regulada pelo Codigo de
Defesa do Consumidor. Excegdes a regra que nao podem ser olvidadas seriam quando o paciente ¢
atendido gratuitamente ou através do Sistema Unico de Satde, porquanto, em nio havendo remune-

racdo pelos servicos, ndo ha de se falar em relagao de consumo.
9 CULPA MEDICA

A fim de ser o médico responsabilizado pelos danos sofridos ou experimentados pelo pa-
ciente, ha que estarem presentes, de maneira concomitante, o dano comprovado, ou seja, a conduta
culposa, e o nexo de causalidade entre ambos. A conduta culposa do médico deve haver nao apenas
contribuido para o dano, mas dever ter sido a causa primeira, sem a qual o dano nao haveria ocorrido.

Para a caracterizagdo da culpa ndo se torna necessaria a intencao, basta a simples volunta-
riedade de conduta, que devera ser contrastante com as normas impostas pela prudéncia ou pericia
comuns.

A medida da indenizagdo ¢ a extensdo dos danos. A culpa, ainda que levissima, obriga a in-
denizar. Em se tratando de vida humana, nao hé lugar para “culpas pequenas”.

A legislacdo francesa para essa matéria diz: “Todo individuo ¢ responsavel pelos seus atos”
(KFOURINETO, 1998, p. 61-66). Essa ¢ uma das primeiras maximas da sociedade, dai decorre que,
se esse ato causa algum dano a outrem, € certo que seja obrigado a repara-lo aquele que, por culpa
sua, o tenha ocasionado.

A culpa ¢ a imputagdo ético-juridica do fato a uma pessoa, mas imputacdo no sentido trans-
cendente da reprovabilidade ou censurabilidade. (KFOURI NETO, 1998, p. 61-66).
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9.1 Modalidades da culpa médica

A postura culposa do médico caracterizar-se-ia quando o seu agir estivesse imbuido de falta
de diligéncia e de inobservancia das normas de conduta. Essa falta de diligéncia, de prevengdo e de
cuidado seria, entdo, o elemento dindmico essencial a caracterizar a culpa, dando nascenga as suas
trés modalidades, a saber: impericia, imprudéncia e negligéncia.

Impericia ¢ a falta de aptidao e habilidade especifica para a pratica de determinados atos que
exijam certo conhecimento, ou seja, incompeténcia, inabilidade, desconhecimento para realizagao
de ato médico.

O profissional médico, apenas por estar de posse de um diploma, ndo pode julgar-se capaz de
fazer todo e qualquer procedimento, especialmente considerando uma profissao tdo ampla quanto a
medicina.

Portanto, a impericia ¢ um tipo de culpa por agcdo que pode ocorrer quando o médico faz de
maneira equivocada o que deveria fazer, seja por falta de experiéncia, despreparo técnico ou incom-
peténcia.

Imprudéncia consiste na pratica de agdo irrefletida, precipitada, da falta de previsdo, em
contradi¢do com as normas do procedimento sensato, o despreparo das cautelas que cada qual deve
tomar com seus atos.

E uma modalidade de culpa por a¢io, quando o médico faz o que nio devia, seja por uma ma
avaliacdo dos riscos, por impulsividade, por falta de controle e até por leviandade.

Negligéncia implica omissdo a ndo observancia ao dever, efetivando-se quando o profis-
sional ndo faz o que deveria fazer por variadas razdes, seja por inércia, passividade, indiferenca,
desleixo ou descuido.

Exemplifica-se o explanado com os casos de esquecimento de compressas € tesouras nas ca-
vidades operatdrias durante o ato cirtrgico. Ou, mais ainda, a amputagao equivocada de um membro
pelo outro. Tais exemplos acontecem rotineiramente nos hospitais do Brasil, sdo erros grosseiros que
incorrem em impericia, imprudéncia e negligéncia, nao impedindo, contudo, que as trés figuras este-

jam nele representadas, como de fato em erros médicos costumam estar (GIOSTRI, 1999, p. 42-46).
10 O CODIGO DE ETICA MEDICA

O capitulo 1 do Cédigo de Etica Médica trata toda forma atipica e inadequada de conduta
profissional, cararcterizada por inobservancia das regras técnicas, capaz de produzir danos a vida ou
a saude do paciente, e de ser caracterizada como impericia, negligéncia e imprudéncia, conforme co-
mentado anteriormente. Indaga-se se o médico responde por erro de diagnostico ou erro de conduta.

Considerando essa indagagdo, tem-se que, quando diante de situagdes que envolvam a ativi-
dade médica, imperioso se faz ao hermeneuta que mantenha o procedimento topico-sistematico de
interpretagdo, levando em conta que, para além da complexidade e subjetividade que perfazem a sat-
de e o organismo humano — fatores com os quais os médicos convivem diariamente e pelos quais sao

paulatinamente desafiados —, a atividade médica vira sempre acompanhada do fator alea (GIOSTRI,
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2011, p. 108), ou seja, de circunstancias de imprevisibilidade que s6 serdo vislumbradas na pratica,
na medida em que o proprio atendimento médico seja prestado e de acordo com cada paciente e a
respectiva patologia que este venha a apresentar e desenvolver.

De um modo geral da responsabilidade civil sobre a qual falamos neste artigo, entende-se
que a responsabilidade ¢ a obrigagdo de reparar prejuizo decorrente de uma a¢do de que se € culpado.

E por responsabilidade profissional, no ambito do exercicio da medicina, um conjunto de
deveres e de obrigagdes morais a que esta sujeito o médico, € cujo nao cumprimento o levam a sofrer
as consequéncias impostas normalmente pelo Codigo de Etica.

Além disso, a responsabilidade profissional esta subordinada a ordem juridica, perante a
qual o médico, como cidadao, esta sujeito as sang¢des ali previstas, porque ela ¢ muito mais que uma
responsabilidade moral. Ela ¢ exigida pela razdo, pelo respeito humano e pelos interesses de ordem
publica.

Assim, o termo responsabilidade pode ser empregado tanto no sentido moral como no sen-
tido juridico, visto que, em se tratando de uma profissao liberal, intrincam-se necessariamente os
valores éticos e legais, pois as regras juridicas ndo podem dissociar-se das regras de orgem moral.
Em alguns momentos, ¢ dificil distinguir-se uma da outra.

E impossivel ter-se uma posi¢do unilateral sobre esse assunto. Mesmo que as questdes de
Direito sejam mais sensiveis as formas categoricas e definidas da conduta humana, a tendéncia de
muitos ¢ aceitar as formulas mais genéricas que encontram abrigo nos chamados modelos abertos.

E por isso que o Codigo de Etica Médica, mesmo com essa denominagdo, ndo se limitou
apenas aos preceitos morais, mas se envolveu com outros de natureza juridica, de aspectos penais,
civis e administrativos, em face da relacdo tao estreita e de limites tdo imprecisos entre o Direito e a
Moral (FRANCA, 2006, p. 46-53).

11 LIQUIDACAO DO VALOR DO DANO

Liquidar o dano consiste em determinar o guantum, em pectnia, que incumbira ao causador
despender em prol do lesado. Se ndo houver adimplemento espontidneo da obrigagao assim tornada
certa, recorrer-se-a a execucao.

O Codigo Civil em vigor previu certas hipoteses de danos patrimoniais que podem decorrer,
dentre outras, de atividades médicas, estabelecendo critérios para a respectiva liquidacao.

Trata-se dos dispositivos 948 a 950, aplicaveis a atividade médica por forga do art. 951, con-

forme citagcdo adiante:

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagao consiste, sem excluir outras reparagdes: I - no
pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia; II - na
prestag@o de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duragdo
provavel da vida da vitima.

Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a saude, o ofensor indenizara o ofendido das
despesas do tratamento ¢ dos lucros cessantes até ao fim da convalescenga, além de algum
outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido.

Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido néo possa exercer o seu oficio ou
profissdo, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, a indenizag@o, além das despesas do
tratamento e lucros cessantes até ao fim da convalescenga, incluira pensdo correspondente a
importancia do trabalho para que se inabilitou, ou da depreciagdo que ele sofreu.
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Dependerd, portanto, das circunstancias de fato de cada caso a apuracdo das despesas com
o tratamento da vitima, dos lucros cessantes, da importancia do trabalho para que a ela se inabilitou
etc. Essa apuracdo ¢ realizada no bojo de cada a¢do judicial, normalmente apos a afericdo da exis-
téncia da responsabilidade do médico, mediante, em regra, trabalho pericial. Observa-se que, quando
necessario, pode-se recorrer a outros meios de prova.

A liquidacdo dos danos morais ¢ tarefa dificil e que, apesar de incessantes esfor¢cos dos ju-
ristas nacionais e estrangeiros, continua suscitando controvérsias, sem que se tenha encontrado um
critério seguro para a sua afericao.

Normalmente, sdo levados em conta, para a fixagdo do montante da indenizagao, fatores
como a gravidade da lesdo ao patrimonio moral ou extrapatrimonial; as condigdes econdmicas do
ofensor, no caso o médico ou estabelecimento de saude; o grau de negligéncia, imprudéncia ou impe-
ricia da agdo ou omissdao médica, a fim de que a indenizagao sirva como fator pedagogico, de molde
a coibir novos procedimentos culposos por parte do causador do dano.

Um componente muitas vezes relevante na apuragao do montante final das indenizagdes a
serem pagas por médicos condenados civilmente sdo as parcelas acessorias que incidem sobre a in-
denizag¢ao arbitrada, mais especificamente a correcao monetaria e os juros de mora. Particularmente
os juros de mora contam-se desde a citagdo do médico em juizo, de sorte que, estendendo-se por
largo lapso temporal o processo, e tendo em vista que hoje a lei os fixa em 1% ao més, podem vir a
representar um valor momentoso. (KFOURI NETO, 1998, p. 103- 125)

12 SEGURO DE RESPONSABILIDADE CIVIL PROFISSIONAL PARA O MEDICO

O seguro de responsabilidade civil profissional até hoje ¢ controverso, pois ainda se
fala que a sua contratagao poderia fomentar o nimero de processos contra médicos e, ainda, que o
médico ficaria mais relapso e suscetivel a erros no exercicio de sua nobre profissao.

Conforme o professor Léo Meyer Coutinho (1997), a contratagao de seguro de res-
ponsabilidade civil profissional pelo médico seria a mercantilizagdo da doenca, transformando-a em
capital a ser aplicado e gerador de dividendos. O professor Meyer ainda cita os Estados Unidos, pais
em que os médicos fazem o seguro para cobrir despesas com eventuais a¢des indenizatdrias por erro
médico, sendo perversa a exploragdo da doenga via médico (COUTINHO, 1997, p. 42-43).

A visao do professor Coutinho sobre o seguro de responsabilidade civil profissional
até hoje ¢ defendida por varios Conselhos Regionais de Medicina.

O seguro de responsabilidade civil profissional apareceu no Brasil ha mais de 40
(quarenta) anos e ainda sequer ¢ unanimidade entre a classe médica. Prova disso € que dos quase 500
mil médicos em atividade apenas 19% tém seguro de responsabilidade civil.

De acordo com a Revista Apdlice, com um maior acesso da populagdo a informacao,
os processos diretos contra médicos t€ém aumentado, sendo fundamental a contratagdo de uma apo6-
lice.

O presidente da Sociedade Brasileira de Direito Médico e Bioética, Raul Canal, diz

que os argumentos utilizados por aqueles que tém se posicionado contra o seguro de responsabilida-
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de civil ndo guardam fundamentos logicos e ndo se sustentam em uma argumentacdo mais profunda
a proposito deste tema. (CANAL, 2014, p. 268).

13 SOCIEDADE BRASILEIRA DE DIREITO MEDICO E BIOETICA - ANADEM

Como ja falado anteriormente, as agdes decorrentes de supostos erros médicos tém aumenta-
do a passos largos no Brasil. Somente no estado de Sao Paulo, 4.000 médicos sao processados a cada
ano. Foi criada no ano de 1998, portanto completando 22 anos de existéncia, a Sociedade Brasileira
de Direito Médico e Bioética (ANADEM), entidade criada pelo advogado, especialista em Direito
Meédico, Raul Canal. Essa entidade tem atuado diuturnamente na defesa de médicos acusados por su-
postos erros no exercicio da profissdo. Além do amparo ao médico, a ANADEM promove palestras,
congressos, conferéncias, cursos e especializacdo em todo o Brasil e até no exterior, sempre falando
sobre direito médico, judicializagdo da medicina e outros tantos assuntos de interesse da classe médi-
ca e juridica brasileira. A ANADEM também participa de praticamente todos os congressos médicos
de todas as especialidades realizados anualmente.

Dados estatisticos levantados pela ANADEM dao conta de que 7% dos médicos brasileiros ja
respondem a algum tipo de processo relacionado a erro médico. De acordo com o Conselho Federal
de Medicina (CFM), existem mais de 497 mil médicos no Brasil. Com esse percentual, estima-se que
quase de 35 mil médicos respondem a um processo por erro médico no Brasil.

Ainda com dados estatisticos fornecidos pela ANADEM, a média nacional de condenagdes
de médicos por erro na prestagao de servigos chega a 50%, ou seja, a cada 100 médicos processados,
50 sdo condenados. Dos médicos associados a ANADEM esse cenario muda, pois a taxa de sucesso
em processos ¢ na ordem de 87%, ou seja, a cada 100 médicos processados, 87 ndo sdo responsabi-
lizados.

Um suposto erro médico pode acarretar ao profissional até 4 processos em esferas diferentes:
civil, criminal, conselhos de classe (CRM e CFM) e administrativo, caso o médico seja servidor pu-
blico. A ANADEM consegue atuar em todas as esferas nas quais o profissional precisar.

Os médicos, na maioria das vezes, ndo sao culpados pelo resultado negativo de sua prestagao
de servigos. Por exemplo, quando um cirurgido plastico pratica uma cirurgia de implantes de silico-
ne, faz todas as recomendagdes para a paciente sobre os cuidados. No momento da alta, a paciente
leva a cirurgia para casa, ou seja, dali para frente a responsabilidade também ¢ dela. Na maioria dos
casos, as pacientes ndo seguem as recomendagoes e, se alguma coisa da errado, nesse momento a
culpa sempre recai sobre o médico que fez o procedimento, e uma das atribui¢des da ANADEM,
juntamente com seu corpo de peritos, ¢ o de provar, segundo a literatura médica, que o resultado
negativo foi em decorréncia da nao observancia dos cuidados necessarios.

Caso o médico seja condenado a indenizar um paciente pela mé prestacao de seus servicos,
o associado da ANADEM ainda conta com um seguro de responsabilidade civil profissional, contra-
tado através de uma seguradora do mercado nacional, que cobrira, entre outras coisas, dano moral,
corporal, estético, existencial e perda de uma chance. Esse seguro tem crescido entre os profissionais

de saude.
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14 CONCLUSAO

A medicina ¢ uma das mais lindas e nobres profissdes, mas também uma das mais perigo-
sas, por expor seus operadores ao risco de produzirem danos aos tomadores de seus servigos. Isso
porque, também, lidam com a matéria-prima mais sagrada que possa existir, que € o corpo humano.

O profissional de medicina encontra-se em uma posi¢ao de enorme vulnerabilidade e pre-
cisa reconhecer essa nova realidade e se preparar para enfrenta-la.

O presente artigo académico teve por base a apresentacao e a fundamentacao sobre a Respon-
sabilidade Civil do Médico, sem, contudo, ser tendencioso para qualquer dos lados, pois o paciente
tem todo o direito de buscar o judicidrio para ter reparado um suposto dano causado pelo médico, e,
por sua vez, o médico tem o direito de ter argumentos sélidos para se defender, para que essa relagao,
mesmo quando enverede para um litigio, seja justa para ambas as partes.

Todos os profissionais estdo sujeitos a erros, mas, no caso do médico, errar significa causar
lesdes, amputar membros sem problemas aparentes, deformar pessoas por procedimentos cirargi-
cos malsucedidos, e, por fim, até matar. Nao raro pacientes morrem por falta de atendimento, de
remédios e até por falta do basico, e muitos perdem a vida por infecgdes generalizadas causadas até
mesmo por inexisténcia de higiene.

Quase todos os autores pesquisados, citados nas referéncias bibliograficas sao unanimes em
falar sobre a importancia da contratacdo do seguro de Responsabilidade profissional pelo médico,
tamanha a sua relevancia. Tal seguro deveria ser obrigatdrio, como ja acontece em varios paises.

As escolas de medicina proliferam descontroladamente pelo pais, sem qualquer intervengao
estatal no seu nivel de qualidade. Em 15 anos, o nlimero de faculdades de medicina saltou de 100
para mais de 300. Dois tercos dos médicos formados nao fazem residéncia por falta de vagas.

O Estado tem se mostrado incompetente, seja para adotar um planejamento estratégico, seja
para controlar, fiscalizar e intervir no momento propicio.

Falhar ¢ humano, por isso todos os profissionais estdo sujeitos a erros, inclusive os médicos,
que hoje em dia trabalham em jornadas cada vez maiores, em uma busca frenética por reconhe-
cimento e retorno financeiro. O médico ¢ exposto a uma carga de trabalho que faz com que erros
acontecam cada vez em maior escala.

Os Conselhos de Medicina ainda acreditam que ¢ possivel lutar contra os inimeros proble-
mas que tém comprometido a pratica médica, tornando-a refém dos limites criados pela irrespon-
sabilidade de outros. Contra esses abusos, o uso competente da caneta do médico e a voz de suas
entidades de representacdo serdo instrumentos para tornar cada vez mais justa e €tica a pratica da

Medicina no Brasil, livrando-a das nuances da complexidade humana.
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A autonomia na relacio médico-paciente

Pamela Michelly Brizolla'
Hugo Rios Bretas?

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o impacto que a autonomia e sua juridificagdo
tém causado na relagdo entre médico e paciente. Como metodologia para a elaboragao do trabalho
foi utilizada a revisdo na literatura abordando a relacdo médico-paciente nos tempos atuais, recorren-
do-se tanto a autores da area do Direito quanto da medicina, numa perspectiva critica. Constatou-se
ao longo do trabalho que o conceito de autonomia ndo oferece seguranca suficiente para servir como
elemento fundante da relacdo médico-paciente. A influéncia do Direito na relacdo médico-paciente
acarreta aspectos positivos e negativos capazes de afetar a qualidade do vinculo. Conclui-se, entdo,
que a atenc¢do despertada no Direito e na Bioética pela autonomia ndo prescinde da observagdo e
inclusdo de outros elementos das relacdes interpessoais que podem proporcionar maiores ganhos

nessa vinculacao.

Palavras-chave: Autonomia pessoal. Relagdes médico-paciente. Direitos do paciente.

ABSTRACT

This paper aims to analyze the impact that autonomy and its legalization have caused on
the relationship between doctor and patient. As a methodology for the elaboration of the work,
the literature review addressing the doctor-patient relationship in the current times was used, using
both authors from the field of Law and medicine, in a critical perspective. It was found throughout
the work that the concept of autonomy does not offer sufficient security to serve as a fundamental
element of the doctor-patient relationship. The influence of law in the doctor-patient relationship has
positive and negative aspects capable of affecting the quality of the bond. It is concluded, then, that
the attention aroused in Law and Bioethics for autonomy does not dispense with the observation
and inclusion of other elements of interpersonal relationships that can provide greater gains in this

connection.

Keywords: Personal autonomy. Doctor-patient relations. Patient rights.
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1 INTRODUCAO

De acordo com a histdria, a relagdo médico-paciente sempre apresentou uma caracteristica
assimétrica, em que o paciente se apresenta como uma figura subordinada as orientacdes do médico,
e 0 médico assume uma figura de paternalismo beneficente que supostamente visa ao bem estar do
paciente (PELLEGRINO; THOMASMA, 1988).

Somente no fim do século XX a ideia de autonomia comegou a ser discutida com o intuito de
equalizar a relagdo assimétrica entre médico e paciente. A concretizagdo desse caminho em direcao
a simetria ¢ feita por meio da autonomia, que se fortaleceu ainda mais com a juridificagdo da relacao
médico-paciente (PEREIRA, 2012).

O presente trabalho tem por objetivo realizar uma analise sobre o impacto que a autonomia e
sua juridificacdo tém causado na relagcdo entre médico e paciente, elencando as vantagens e desvan-
tagens para a formalizagdo da relagdo pela lei.

A metodologia utilizada no decorrer do trabalho ¢ a revisdo de literatura sobre a relagdo
médico-paciente na atualidade, utilizando como base autores tanto da area do Direito quanto da
medicina, numa perspectiva critica. Como ponto central a ser discutido foi adotada a literatura sobre
juridificagdo, neologismo sobre a ingeréncia das leis na vida social, tendo em vista seu acerto no
plano intelectual e coeréncia com o conjunto de acontecimentos conhecidos por meio da experiéncia

apresentada nas obras.

2 BREVE HISTORICO

Ao longo dos anos as relagdes sofreram transformagdes relevantes, tanto nos setores rela-
cionados a medicina como também ao proprio direito (PIERRON, 2007; RAPOSO, 2013).

Embora muito tenha avancado a medicina na tecnologia, o médico possui um lugar comum
na sociedade a espera de seus pacientes, em muitos casos, andnimos. Geralmente até o proprio mé-
dico ¢ desconhecido para seus pacientes, vez que essa relacdo em grande parte ¢ intermediada por
instituicdes hospitalares e planos de saude (PEREIRA, 2012).

As atividades desenvolvidas pelos médicos sdo cada vez mais reguladas, mesmo estes deten-
do autoridade advinda do conhecimento que os qualifica. Isso porque em sociedades individualistas
a confianca no outro geralmente ¢ estabelecida por meio de instrumentos formais, uma vez que ha
dificuldades em olhar e reconhecer nesse outro uma extensao de todo eu (PEREIRA, 2012).

Segundo Habermas (2012), apds séculos de um controle de natureza religiosa ¢ moral, o
Direito, no processo designado como juridificagdo da vida, pds-se como instrumento capaz de gerar
uma relacao justa entre parceiros no ambito da atividade terapéutica.

Na medicina, a histéria conta sobre o poder do médico sobre o infirmus ser débil, sem vonta-
de — expressao que denota com precisao a posicao do paciente diante do médico. Além desse termo,
outros também sugerem que o vinculo estabelecido entre médico-paciente expressa a autoridade de
uma das partes em conduzir os caminhos a serem seguidos, no caso, a melhor terapia a ser adotada
no tratamento de doencas (HABERMAS, 2012).
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Segundo Oliveira (2005), observar e analisar o sofrimento humano possibilitaram que a me-
dicina se tornasse um estatuto superior e estavel e que ndo tinha como principio a prestagdo de contas
ao paciente, a opinido do paciente ndo era levada em consideracao.

O avango das ciéncias e das tecnologias, dentre outros fatos, passou a reclamar que o pacien-
te, a razdo de ser de todas as transformagdes, viesse a ser incluido no processo terapéutico como a
sua mais importante dimensdo (SICARD, 2002).

A exigéncia do consentimento como expressao da autonomia pessoal do enfermo, reconhe-
cida no final do século passado como qualidade que integra o ser humano, submeteu o médico
a observagdao da anuéncia do seu cliente. Procedimentos para preservar a integridade fisica ou a
vida de outrem podem, via de regra, ser punidos como crimes exatamente em razao da violagao da
autonomia (PEREIRA, 2012).

A tendéncia em enfatizar a autonomia e o consentimento, sem davida, prestigia o individuo
que, ao menos no plano tedrico, teria condigdes de decidir sobre o tratamento que deseja que lhe seja
dispensado, ou mesmo, se prefere ndo ser submetido a qualquer tratamento (KOTTOW, 2007).

A rede global de sistemas de computadores, por seu lado, ampliou de tal forma a qualidade
e quantidade de informagdes que proporcionou ao paciente noticias atualizadas sobre seus males.
Tal fato, de acordo com Pierron (2007), desestabilizou a autoridade do médico que se presumia
ancorada, de um lado, sobre os conhecimentos que ele detinha e, de outro, sobre a ignorancia do
enfermo. Dotado de informagdes suficientes, o paciente, segundo o mesmo autor, ndo quer apenas
escutar. Espera mais ser ouvido e menos ser informado, com vistas a encontrar os cuidados necessa-
rios para sua saude.

O enfermo ndo quer, tdo pouco, ser apenas a pessoa identificada por suas lesdes, secrecdes ou
mal funcionamento organico, € sim como um outro: aquele que da significagdo e sentido a propria
atividade médica (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002).

O Direito convoca para si essa responsabilidade e abre multiplas possibilidades de responsa-
biliza¢do do profissional, inclusive na 4rea penal, por meio de figuras como as do constrangimento
ilegal, conforme o artigo 146 do Cddigo Penal Brasileiro (BRASIL, 1940); das lesdes corporais,
observadas no artigo 223 do Cddigo Penal Alemao (IHERING, 2002); ou ainda das intervencdes e
tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios, consoante o artigo 150 do Cédigo Penal Portugués (GON-
CALVES, 1988), ainda que o médico tenha logrado éxito terapéutico com sua intervencao. Isso
significa que o valor autonomia tem uma prote¢ao no Direito penal hierarquicamente superior a vida
e a integridade fisica.

O grande trunfo do paciente para a simetria e parceria desejadas foi a incorporacdo da
autonomia como principio, traduzida em consentimento pela norma juridica. O significado da
expressao, todavia, nao ¢ irrefutavel (PEREIRA, 2012).

3 AUTONOMIA: CONCEITOS

E preciso que lembremos, ainda que brevemente, o conceito desenvolvido por Kant (2007)

para quem o homem ser livre — portanto, dotado de livre arbitrio —, escolhe agir conforme o dever.

Formandos - Direito Médico e Odontoldgico - 22 Turma

139



Tal escolha se faz independentemente de qualquer vontade que ndo seja a lei moral. A lei moral seria,
assim, autoimposta, razao pela qual os homens ndo apenas sdo capazes de cumpri-la, mas devem
fazé-lo ja que se trata de autoimposigao.

Hoje, o sentido que lhe ¢ atribuido ¢ diferente, existindo mesmo uma visdo leiga de que
autonomia significa fazer aquilo que se deseja, independentemente dos resultados, conquanto esses
nao alcancem terceiros, como se isto fosse possivel, ja que a sociedade sempre suporta o peso das
decisdes de seus membros (SICARD, 2002).

Hé que se acrescentar que o pensamento kantiano enfrenta dificuldade para sobreviver nas
modernas sociedades pluralistas, nas quais as diferengas sdo respeitadas, em face das diversas con-
cepcoes morais nelas existentes (KANT, 2007).

O conceito kantiano exposto € notoriamente individualista, segundo os autores referidos, e
obteve prevaléncia na Europa, tanto na filosofia quanto na vida cotidiana (KANT, 2007).

Em outra perspectiva, Honneth e Anderson (2011), autores contemporaneos, compreendem
a autonomia como um conjunto adquirido de capacidades para conduzir a prépria vida e dirigir-se
livremente por caminhos independentes no decorrer da existéncia.

Propdem, assim, uma teoria da autonomia que fuja ao viés puramente individualista, como
pretendia Kant, e presente nas concepgdes liberais, destacando que a autonomia implica reconheci-
mento reciproco em relagdes de respeito, cuidado e estima que possam permitir a autoestima e livre
desenvolvimento do outro. Pessoas socialmente vulnerabilizadas ndo conseguem exercer suas capa-
cidades (HONNETH; ANDERSON, 2011).

Feinberg (1989) revela preocupacao com os reflexos do conceito no Direito. Ou seja, quais
limites podem ser opostos pelo Direito a liberdade de alguém quanto aos danos e ofensas causados
a uma pessoa por ela mesma e por terceiros. E mais: que danos serdo esses? Sua preocupagdo ¢
centrada na intensidade e na extensao da configuracio de danos.

Interessa-se pelas condigdes que permitem que se digam autonomas as causagdes de lesao
por uma pessoa sem que isso viole a autonomia moral dos individuos. Preocupa-se, também, como
manifestado pela autora desse texto, com a intensidade da autonomia, indagando, por exemplo, se
vulneraveis sdo autonomos (HONNETH; ANDERSON, 2011).

A falta de uma compreensao univoca do termo gera dificuldades para identificar individuos
destituidos de autonomia e a validade do consentimento expressado por algumas pessoas. As incer-
tezas sobre a competéncia do outro para decidir constituem uma tarefa complexa e delicada, tanto na
definicao de sua extensao — sobre o que se pode livremente deliberar — quanto na qualidade e condi-
coes de quem pode exercer esse ato (KOTTOW, 2007).

Afinal, no Direito, o que significa a expressdo autonomia? E igual a capacidade civil, impu-
tabilidade, liberdade pessoal, soberania, como em sua origem grega? Quem a teria? Todos ou apenas
alguns? A autonomia confere a todos a mesma capacidade?

O fato ¢ que a expressao € polissémica e pode ser que apenas contenha como elemento co-
mum a capacidade/liberdade de decidir sem imposi¢des externas. Miguel Kottow (2007) adverte
que héa uma multiplicidade de sentidos que sdo atribuidos a expressao autonomia como resultado de

elaboracdes da teologia, da politica, da ética, da sociologia e da psicologia, as quais, entre outras,
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atribuem-lhe a acepcao tanto de liberdade como também de livre arbitrio.

Robert Veatch, Gaylin e Steinbock (1996) lembram, tal foi a importancia dada a autonomia
€ ao consentimento, que se pode indagar se persistira uma moral comum entre os membros de uma
sociedade apos essa exaltagdo da autonomia. Lembram que na década de 80 o consentimento do pa-
ciente foi exigido diante de questdes delicadas que avultavam aquele tempo, tais como a prolongacao
da vida de enfermos contra sua vontade, mas para atender a familia; a lobotomia em doentes mentais
para que tivessem um comportamento cordato; o uso de pilulas por menores, independentemente do
consentimento dos pais.

Adverte, ainda, que € preciso que procedamos a uma reflexdo sobre os impactos que essa
visdo da autonomia pode causar em nossas instituigdes e se nao deveria ser limitada em nome de
compromissos morais (HONNETH; ANDERSON, 2011).

O Direito ha muito afirma que volenti non fit injuria: o mal feito por outro, mas permitido e
desejado, ndo constitui crime. No mundo juridico, acordo e consentimento seriam as versdes mo-
dernas do volenti non fit injuria, com algumas restricdes a sua amplitude, mas preservando o mesmo
sentido de respeito a vontade do portador do bem juridico e seu poder de disposi¢ao sobre alguns
desses bens. A extensdo da anuéncia sofre limitagdes em muitos sistemas juridicos, reservando-se
seu uso para os chamados bens disponiveis, nocao, todavia, que vem sendo alargada (HONNETH;
ANDERSON, 2011).

4 CONSENTIMENTO NA RELACAO MEDICO-PACIENTE

O consentimento do paciente ao tratamento ofertado pelo médico deve ocorrer quando existe
a possibilidade de prolongar a vida em condi¢des em que nao € reconhecida a humanidade, quan-
do serao utilizadas intervengdes invasivas e quando ha necessidade de utilizagdao de sofisticados
equipamentos artificiais. Portanto, o consentimento alcangou um importante progresso na area de
primordial importancia no Direito a vida e a satde, refletindo assim a pratica médica (PEREIRA,
2012).

4.1 Problemas da autonomia na relacdo médico-paciente

Durante muito tempo o paciente foi considerado o ser fragil que estava nas maos do médico
e se via obrigado a aceitar qualquer tratamento ofertado. Atualmente a relacdo médico-paciente tem
se transformado e tem buscado uma maior simetria, o paciente hoje busca se transformar em sujeito
da relacdo, deixando entdo o papel passivo (RAPOSO, 2013).

O fato ¢ que, para haver a almejada simetria, é necessario que se tenha autonomia. Autonomia
¢ uma palavra que ressoa com amplitude, tal como livre arbitrio ja ressoou no Direito penal no pas-
sado. A responsabilidade pelos atos praticados no exercicio da profissao ¢, hoje, matéria assentada

e festejada.
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Antigamente, disse Vera Raposo (2013), o médico podia ser punido se ndo exercesse seu
dever de cura, hoje, ao contrario, ¢ punido se intervém contra a vontade — expressa ou simplesmente
presumida — do paciente.

Ha excessos, nessa compreensao, que resultam em consequéncias negativas? Colocando em
problemas concretos: o deprimido, o que sofreu um golpe em sua vida, o que recebeu uma noti-
cia grave, o que desconhece o significado das expressdes e para os quais ndo ha reconhecimen-
to social, decidem autonomamente? E os apressados, os insensatos? Nao serd que o direito de se
autodeterminar existe apenas quando as pessoas t€m a capacidade de fazer escolhas racionais? Mas,
quem dira sobre a racionalidade? Poder-se-ia considerar autonoma a decisdo assim considerada por
um terceiro? Vé-se, portanto, que a proposta tedrica, segundo a qual a autonomia pode ser exercida
apesar das vulnerabilidades humanas, ndo pode se furtar a enfrentar esses problemas (PEREIRA,
2012).

A vulnerabilidade ¢ entendida, por alguns, como sendo algo inversamente proporcional a
capacidade de escolha auténoma por parte do paciente, e a propria linguagem nos aponta para a
fonte desse (des)entendimento. A palavra “enfermo” provém do termo latim infirmus, que significa
o débil, sem firmeza, fisica e moral, do qual resulta historicamente nao fazer sentido solicitar a
opinido ou o consentimento de um doente para com o procedimento a ser realizado em seu proprio
corpo (PEREIRA, 2004, p. 29).

Ao utilizar-se a consagrada nomenclatura relagdo médico-paciente, aqui condenada, reforga-
se a implicita, equivocada e ultrapassada no¢do de que ao médico caberia a responsabilidade e
a possibilidade de escolha sobre aquilo que deve ser feito com a satide e o corpo do paciente,
independentemente da anuéncia deste. No erroneo entendimento de que a presenca da vulnerabilidade
subtrai de forma inversamente proporcional a autonomia do paciente, paradoxalmente, utiliza-se o
conceito de autonomia para proteger o privilégio do poderoso na relagdo, ndo para conferir poder

(empowerment) ao oprimido.

Ocorre que a relacdo entre o paciente e seu médico vem sofrendo uma transformagdo
copérnica, partindo de um esquema autoritario e vertical, surge-nos hoje como democratica e
horizontal; de um c6digo moral inico passou a um modelo pluralista de sociedade, que respeita os
diferentes codigos morais (PEREIRA, 2004, p. 29).

A medida que se atualiza a nomenclatura para relacdo paciente-médico, assume-se
simultaneamente que o paciente, em regra geral, sera vulneravel. No entanto, isto ndo pode ser um
marco, prima facie, para a retirada da sua capacidade decisional, muito pelo contrario, pois a satde

e as consequéncias das decisOes a serem tomadas lhe pertencem.

Portanto, ndo se busca uma valorizacdo do sujeito paciente em fun¢do do detrimento do
sujeito médico, mas de uma coadjuvancia do direito deste, conscientemente necessaria, a partir
do protagonismo do seu dever em relacdo ao direito do paciente de escolher seu proprio destino.
Acerca da alteridade, ndo se trata de uma assimetria relacional entre os sujeitos, trata-se apenas de

uma assimetria entre direitos e deveres, que, no contrato de tratamento, ambas as partes, mas
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sobretudo o médico, devem colocar os seus deveres para com o outro em um primeiro plano para
que se efetive a desejada simetria entre paciente e médico. Primeiro os deveres, depois os direitos,

1sso ¢ simetria no sentido da alteridade ética.

4.2 A juridificacio

A autonomia e o consentimento na relagdo médico-paciente foram juridificados tendo em
vista a crescente regulamentacado juridica da vida, e esta interveio de forma detalhada com o intuito
de disciplinar situagdes em que ndo hd uma concordancia entre médico e paciente, dando origem a
tipos penais (HABERMAS, 2012).

Segundo Habermas (2012), a juridificagao nao se trata de um ampliacao da atividade legis-
lativa, mas sim do aumento do direito escrito. Ainda segundo o autor, trata-se da positivagao de
aspectos da vida social disciplinados anteriormente por normas informais (expansao) ¢ da decom-
posi¢ao levada a cabo por juristas, ou seja, de hipdteses normativas juridicas globais em hipoteses
particulares.

Sao inegéveis algumas consequéncias positivas da juridificagdo. Dentre os pontos positivos
esta a impessoalidade do comando juridico e a sangdo nele contida que aumentam a sensacao de
independéncia do sujeito para concretizar sua vontade materialmente. Uma das cinco dimensdes da
juridificagdo consiste no incremento da tendéncia dos cidadaos a pensar em si mesmos € nos demais
como sujeitos de Direito (BLICHNER; MOLANDER, 2005).

Outro ponto positivo estd na posi¢do de protagonista assumida pelos dois lados, o médico e
o paciente. Isso faz com que sejam evitados abusos de poder do mais forte sobre o mais fraco, tendo
em vista sua relagdo de sujeicdo (BLICHNER; MOLANDER, 2005).

Sanchez (2008) considera ainda como ponto positivo a formagdo do clientelismo, vez que a
juridificagdo acaba por dificultar que decisdes sejam tomadas com base no prestigio pessoal. O autor
ainda afirma que o clientelismo acarreta consequéncias que atingem a formagdo de uma sociedade
de iguais, vez que tal situacdo aumenta a fé dos sujeitos em si mesmos, deixando-os confiantes no
favorecimento de recursos oferecidos pelo Estado que visam garantir os interesses de todos os ci-
dadaos.

Em contrapartida, ao se submeter excessivamente os aspectos da vida a juridificacao, podem-
se colher consequéncias negativas ao sujeitar a diversidade da existéncia a padrdes de solucdes
que ndo se adaptam a individualidade de cada ser. Nas relagdes em que se tem a confianga como
caracteristica principal, a juridificacdo pode descaracterizar a esséncia da relacdo. Quando o direi-
to toma para si a resolucdo de conflitos, ocorre uma neutralizagdo e artificializacdo do conflito,
impossibilitando que ocorra a resolu¢do espontanea do conflito, tomando como verdades apenas a
linguagem e a arquitetura do proprio direito (SANCHEZ, 2008).

A juridificacdo por vezes ¢ percebida como uma formalidade dos direitos do paciente, em
que ¢ possivel se perceber a fragilizacdo dos poderes exercidos pelo terapeuta, isso porque ha uma
ampliacdo do rol de providéncias juridicas que podem ser adotadas caso ocorra algum tipo de trans-

gressdo. Essa fragilidade do terapeuta anteriormente ndo era ameagcada (HABERMAS, 2012).
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Ao se introduzir a coagdo e sansdo, a posi¢cao do médico que anteriormente era indiscutivel
passa agora a ser suscetivel de interferéncia, isto porque o paciente, que antes ocupava uma posicao
passiva, passa agora a ter sua opinido escutada, dando origem a medicina defensiva (HABERMAS,
2012).

Ao surgir a autonomia, esta veio para ser superior aos demais principios da bioética prin-
cipalista. Segundo o Conselho Nacional de Etica para Ciéncias da Vida, a autonomia pode ser
extremamente prejudicial ao profissional da satide, uma vez que pode converté-los em meros fun-
ciondrios, ndo possibilitando que sua missao seja exercida de modo integral (PEREIRA, 2012).

Da mesma forma que a autonomia pode ser prejudicial aos profissionais da saude, ela tam-
bém pode prejudicar o proprio paciente, pois a falta de conhecimento do individuo pode ser capaz
de abandona-lo a sua propria vulnerabilidade. Sendo assim, a autonomia pode ser considerada uma
atitude que integra e reproduz um movimento pendular comum as dindmicas sociais € humanas
(PEREIRA, 2012).

Beauchamp e Childress (2002) sao apontados como defensores da superioridade do princi-
pio da autonomia, vez que aceitam, pelo contrario, diferentes formas de paternalismo em situagdes
especificas. A dificuldade em admitir qualquer sombra de paternalismo classifica algumas situagdes,
nas quais as decisdes sdo claramente heteronomas ou deveriam ser consideradas invalidas, como
expressao valida de consentimento e de autonomia.

A importancia excessiva dada a autonomia deve ser observada vez que o excesso de autonomia
proporciona decisdes autdbnomas, e ndo decisdes heterdbnomas, da mesma forma como ocorre com o
consentimento presumido, o consentimento por representagdo (consentimento dos doentes mentais
¢ dos menores) (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002).

5 RELACAO MEDICO-PACIENTE NA COVID-19

A contaminagdo por Coronavirus (variante Covid-19) tem aumentado de forma rapida e
exponencial, nenhum continente se encontra livre do virus em questdo, deixando o mundo diante de
uma emergéncia de saude publica (ZHAO, X.; JIANG; ZHAO, Y., 2020).

A Covid-19 possui amplo espectro clinico variando de quadros clinicos assintométicos a
quadros clinicos graves, podendo apresentar uma rapida deterioragao clinica. O periodo de incuba-
¢do do virus ¢ de 4 a 6 dias, porém pode apresentar variagdo entre 2 a 14 dias (WU; CHEN; CAl,
2020).

Diante dessas caracteristicas, ao se realizar a pratica médica, deve-se realizar constantemente
a analise do risco-beneficio de todo tratamento levando em conta as caracteristicas fisicas de cada
individuo.

Entende-se que a prescrigao de medicamento ¢ prerrogativa do médico, porém o tratamento
do paciente portador de Covid-19 ou suspeito deve ter como base a autonomia do paciente ou do res-
ponsavel legal. Em casos em que o paciente se encontre incapacitado ou seja menor de idade, através
do termo de consentimento livre e esclarecido, o médico possui autonomia para ofertar o tratamento
mais indicado e disponivel para o paciente (ZHAO, X.; JIANG; ZHAO, Y., 2020).

Formandos - Direito Médico e Odontoldgico - 22 Turma

144



Diante desse cenario pandémico, ¢ compreensivel a necessidade de se preservar a saude da
populacdo tendo em vista a grande ameaca oferecida pela Covid-19. Entretanto, muito se discute
acerca da legitimidade das restricdes impostas (TINKU, 2020).

A quarentena humana ¢ uma medida de satide publica que tem por objetivo conter surtos
epidémicos, entretanto, hd uma divergéncia entre direitos individuais e coletivos que devem ser
analisados atentamente pelo julgador (WU; CHEN; CAI 2020).

No direito individual ha a vontade do individuo de optar por realizar ou nao exames e se sub-
meter ou ndo a tratamento médico. E somado a ele ha ainda o direito constitucional de liberdade de
locomocgao. No entanto, por outro lado, se encontra o direito coletivo da sociedade a saude publica
e o dever do Estado de protegé-la (ZHAO, X.; JIANG; ZHAO, Y, 2020).

Essa divergéncia juridica deve ser enfrentada através da aplicacao do principio da razoabili-
dade e proporcionalidade. Desta forma, a anulacao de um dos direitos acaba sendo legitimo, quando
analisado pelo magistrado caso a caso (TINKU, 2020).

O fundamento do principio da liberdade estd na autonomia privada, levando em conta seu
aspecto patrimonial e extrapatrimonial, limitando-se em outro importante principio, a solidariedade.
A liberdade individual sofre alteragcdes quando o individuo ja possui diagnostico ou estd sob suspei-
ta do Coronavirus, vez que sua liberdade e livre circulagdo implica grave lesdo a saude e a vida de
outras pessoas (TINKU, 2020).

Importante destacar que, na hipdtese de se estabelecer uma vacinagdo compulsoria, sera
necessaria uma decisdo médica prévia em que fique atestada que tal medida ¢ mais eficaz para que
o Estado proteja a saude coletiva, devendo ser respeita acima do direito individual. Entretanto, pes-
soas que comprovarem clinicamente que ndo podem se submeter a vacina¢ao por haver mais riscos
a saude poderdo ser excluidas da vacinacdo obrigatéria (ZHAO, X.; JIANG; ZHAO, Y., 2020).

Atualmente, o desenvolvimento de vacinas para a Covid-19 se encontram em fase de estudo
em diversos paises e poderdo ser tomadas de maneira compulsoria quando forem regulamentadas. A

politica de vacinagdo ¢ regulamentada por cada pais visando a contengdo da pandemia.

6 CONCLUSAO

As crises sempre trazem importantes licdes. Os seres humanos dependem necessariamente
uns dos outros, especialmente neste momento critico global de emergéncia da satide publica.

Ao findar o trabalho, pode-se concluir que a autonomia ¢ uma qualidade atribuida a pessoa,
tendo um espago de relevancia nas relagdes interpessoais. Tendo em vista essa caracteristica, deve
ser esta acolhida pelo Direito. Embora seja significativa, ndo deve ter uma dimensdo acentuada,
capaz de impedir eventuais consideragdes sobre seu exercicio ou que seja capaz de excluir qualquer
outro principio ético ou juridico.

Ao se tratar da relagdo médico-paciente, ¢ necessario que nao sejam excluidas solucdes
espontaneas capazes de alcancar resultados terapéuticos favoraveis, além do fortalecimento dos
vinculos de respeito e solidariedade.

Para se alcancar a equidade na relagdo médico-paciente, devem ser observadas algumas si-

tuacoes, em que ndo se deve abandonar o paciente a soliddo da autonomia, nem o médico exercer o
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paternalismo coercitivo, podendo entdo chegar, em termos absolutos, a liberdade ou ao cuidado. E
necessario compreender a possibilidade de se reunir a beneficéncia e a autonomia numa atitude que
designam de “beneficéncia em confianca”.

Por fim, ¢ importante observar a capacidade de decisdo da pessoa, ndo deixando que esta
fique entregue a sua escolha. Neste contexto, pode-se afirmar que a formalizagdo em excesso da

relacdo médico-paciente pode dificultar solugdes de aproximacao pessoal e de cuidado natural.
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Medicina regenerativa e terapias celulares — Aspectos regulatérios’

Shauane Alessandra Dias Mendon¢a

RESUMO

Este artigo tem como objetivo analisar os aspectos regulatorios da medicina regenerativa e
terapias celulares. Esse tipo de tratamento vem se destacando na comunidade cientifica. Primeira-
mente, a pesquisa apresentou um panorama teorico-cientifico na construcao de defini¢des sobre a
medicina e a terapia e seu desenvolvimento ao longo dos anos, as tensdes subjacentes a construgao
regulatdria e as estratégias internacionais na regulagao. Também teve como entendimento o processo
de negociagao entre interesses, valores e beneficios importantes para seguranca, eficacia, acesso e
a disponibilizacao. A abordagem do estudo discutiu modelos regulatérios de varios paises, eviden-
ciando aspectos gerais de cada sistema peculiar a terapia celular. A pesquisa concluiu que os desafios
enfrentados na medicina regenerativa e terapias celulares vém passando por grandes desafios devido
as normas rigidas e de dificil compreensao, limitando o acesso e comprometendo a transparéncia e

melhores estudos sobre o tema.

Palavras-chave: Medicina. Regenerativas. Terapias celulares. Regulamentagdo. Normas rigi-

das.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the regulatory aspects of regenerative medicine and cell thera-
pies. This type of treatment has been standing out in the scientific community. Firstly, the research
presented a theoretical scientific panorama in the construction of definitions about medicine and
therapy and its development over the years, the tensions underlying the regulatory construction and
the international strategies in regulation. It also understood the negotiation process between interests,
values and important benefits for security, effectiveness, access and availability. The study approach
discussed regulatory models from several countries, highlighting general aspects of each system pe-
culiar to cell therapy. The research concluded that the challenges faced in regenerative medicine and
cell therapies have been going through great challenges due to rigid and difficult to understand rules,

limiting access and compromising transparency and better studies on the subject.

Keywords: Medicine. Regenerative. Cell therapies. Regulation. Strict standards.
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1 INTRODUCAO

A medicina regenerativa ¢ a mais recente e promissora no tratamento de terapias celulares. E
uma perspectiva inovadora que pode tratar inimeras doengas, fazendo com que o proprio organismo
possa reparar determinados tecidos e 6rgdos que foram lesados. O aprofundamento e conhecimento
permite novas técnicas. A diferenca da medicina tradicional para a regenerativa € que a primeira trata
os sintomas da doenca, ajudando o organismo no restabelecimento, e a segunda trata da renovacao
dos tecidos.

A revolugdo da tecnologia na area da ciéncia e saude humana pode substituir a medicina
paliativa pela medicina regenerativa; significa a regeneragao de o6rgaos, tecidos e células de modo
que um paciente consiga restabelecer a satide normalmente. E uma especialidade médica que busca
através da terapia celular, ao lado da genética e engenharia de tecidos, alcancar a cura (MASON;
DUNNIL, 2008).

Algumas doengas afetam 6rgdos e, muitas vezes, tornam-se irreversiveis, de maneira que ndo
ha cura e nem tratamento adequado, sdo chamadas doencas degenerativas. Uma delas, conhecida
como a diabete tipo I, consiste nos linfocitos — as células de defesa do organismo — que atacam, des-
truindo as células do pancreas, responsavel por produzir insulina. Com isso, 0 organismo nao conse-
gue controlar os niveis de agucar no sangue, levando a uma série de complicagdes, pois o tratamento
somente ameniza os sintomas, ndo resolve a causa.

A medicina regenerativa ¢ um assunto contemporaneo, sendo previsto por dois aspectos re-
gulatorios, RDC n. 214, de 12 de fevereiro de 2018, e RDC 338, de 20 de fevereiro de 2020. E uma
mudanga de paradigma quanto ao usado da terapia de regeneragdo do organismo ao nivel celular ou
tecidual com sua aplicacdo na satde, nos medicamentos e nas terapias com base em células vivas,
de responsabilidade da medicina regenerativa, que vem com a inclusdo de pesquisas e terapias com
células-tronco (PCT e TC) (ACERO, 2015).

Baseada no estudo sobre a medicina regenerativa, a presente pesquisa levantou uma proble-
matica: quais os aspectos regulatorios que possibilitam a substituicdo do tratamento tradicional
para o tratamento realizado pela medicina regenerativa, na busca de regeneragdo de orgaos, tecidos
e células, com o objetivo de restabelecer a saude normal do paciente que busca a cura?

O objetivo do artigo ¢ analisar os aspectos regulatdrios da medicina regenerativa no tratamen-
to de pacientes que buscam restabelecer a normalidade de sua satude e a cura.

Os orgdos regulatorios internacionais, e especificamente o brasileiro, tém passado por inu-
meros dilemas nos ultimos tempos, tornando a situagao do Brasil até mais delicada por falta de co-
nhecimento e, consequentemente, medo. Por isso, um modelo legal ¢ extremamente positivo, pois
ninguém faz nada sem que haja uma lei ou ato normativo claro para que seja autorizado. Na verdade,
a inteligéncia humana dos agentes publicos deve acompanhar os avangos cientificos com o bem-estar
da coletividade, lembrando que deve haver como limites as leis e, sobretudo, a Constituicao Federal
(LOUREIRO, 2019).
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2 DEFINICAO DE SAUDE

A palavra saude surgiu através de um grande filosofo e estudioso Hipodcrates, considerado o
“Pai da Medicina Ocidental”, ateniense que viveu no século IV a.C. Ele passou sua vida a estudar,
buscando uma compreensdo do funcionamento do organismo humano e as doengas que o atingem,
com a inten¢do de comprovar que os médicos errariam menos quando passassem a entender as cau-
sas da maioria das doengas, acreditava que os principais fatores que ocasionavam as doencas eram,
e ainda sdo, o clima, a alimentagdo e os habitos cotidianos (MACIEL, 2015).

Apesar de que ainda ndo havia uma defini¢do clara sobre satde, refere-se o estado de satde
a um conceito relativo, isto porque soma com alguns outros fatores, como o saneamento basico, a
cultura, o lazer, a educagdo, que servem para agregar a esse termo.

A Organizacdo Mundial de Satide (OMS) define saude como:

(...) um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na au-
séncia de doenca ou de enfermidade. Gozar do melhor estado de satde que € possivel atingir
constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distingdo de raca, de
religido, de credo politico, de condi¢do econdmica ou social (BRASIL, 1946, s p.).

Sabe-se que a Organizagdo Mundial de Saude (OMS) conceitua saide com uma série de
discussodes sob o ponto de vista do compromisso com estado fisico, mental e social do individuo.
De fato, as desigualdades sociais trazem reflexdo sobre o completo bem-estar. Também retrata a
importancia de gozar da melhor forma de saide como um direito fundamental. Atualmente, ¢ um
direito que vem sendo muitas vezes negado, quando nao se permite ser de facil acesso e de pontual
prontiddo para seu cumprimento e protegao.

A historia da satde brasileira surgiu com a vida da familia Real para o Brasil. Os primeiros in-
crementos na area da saude iniciam por meio de empreendimentos comerciais, que eram ameacados
em funcdo das transmissdes de doencas endémicas e epidémicas, tornando rara a atua¢ao do médico
em favor da populacdo. Por isso, em meados do séc. XVII, estoura uma crise demografica no Brasil,
devido a epidemia de sarampo, afetando com isso a economia colonial e provocando maior aten¢ao
governamental, sobretudo em razdo dos prejuizos ocasionados em funcdo da politica econdmica:
0s navios estrangeiros passaram a evitar os portos com receio de serem contagiados (OLIVEIRA,
2012).

O inicio da satde publica brasileira foi de cunho filantropico religioso, através da caridade,
as pessoas eram atendidas pelas institui¢des e médicos filantropos. O papel do Estado era somente
atender as acdes de saude de epidemias, vacinagdes e/ou saneamento basico. Acontece que no final
do século XIX e inicio do século XX surgiram grandes campanhas com o objetivo de vacinar a po-
pulacdo contra a variola (PAIXAO, 2019).

Todavia, a satide ganha proeminéncia no Brasil apds o surgimento da Constituigao.

Federal de 1988, por meio do art. 196, com o seguinte prefacio: “a saude ¢ direito de todos
e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais € econdmicas que visem a reducao de risco
de doencas e de outros agravos ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para promogao,
protegdo e recuperacgdo” (PAIXAO, 2019, p. 2169).
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No entanto, a vida ¢ um bem supremo, por isso merece amparo na Lei Maior, considerado
direito fundamental, uma vez que consiste em um direito social que surgiu com a intencao de reduzir
as desigualdades sociais. Por isso, cabe ao Estado buscar por meio de recursos publicos garantir seu
exercicio, e, a0 mesmo tempo, exigir para os cidaddos sua prestacao (BULOS, 2010).

Para tanto, a Constitui¢do Federal brasileira criou por meio da Carta Magna de 1988 o direito
fundamental, o amparo ao cidaddo sobre sua satde, garantindo que isso acontega através de politicas
sociais e econdmicas que visam a redu¢do de risco a saude, além de garantirem o acesso universal e
igualitario as agdes de promocgao e recuperagdo (BAPTISTA, 2007).

Os Direitos Civis ja existem ha muito tempo, porém nao ha uma data especifica para se definir
o comego de sua existéncia, apenas ¢ possivel dizer que os primeiros registros foram a partir Declara-
¢ao dos Direitos dos Homens de 1789. Os direitos civis estdo relacionados as liberdades individuais,
que estao asseguradas pelo Artigo 5° da constitui¢do Federal de 1988, uma parte da Carta Magna que
define: “Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade... (BRASIL, 1988, s. p).

O Art. 5° ressalta que os direitos sdo inviolaveis, assegurados a toda a sociedade, e o art. 6°
descreve de forma clara o direito a educagdo, a saude, ao transporte, e tantos outros direitos: “Art. 6°
Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desampara-
dos, na forma desta Constitui¢ao”. (BRASIL, 1988, s. p).

Portanto, essa defini¢do € clara e responsavel ao surgimento aos direitos fundamentais. O
Direito garante ao individuo viver dentro de uma sociedade com plena protecao dada pelo Estado.
Significa que as institui¢cdes publicas t€ém a funcao que lhes ¢ outorgada, obrigacao de fazer cumprir
as leis impostas pela Constitui¢ao Federal, pelo Codigo Civil e normas garantidoras. Nao se pode
esquecer que tudo isso envolve uma coletividade e, por isso, o individuo ndo se exime dos seus de-
veres, valendo destacar também que esses deveres a serem cumpridos ndo serdo somente para o bem

individual, mas também para o bem comum.

2.1 Direito fundamental a saude

Para compreender o direito fundamental a satide, primeiro ¢ preciso conceituar direito funda-
mental. Os direitos fundamentais tratam de questdes como no ambito privado, regulando as relagdes
entre os particulares, ou seja, passando pelo direito constitucional, a partir das garantias fundamen-
tais sob responsabilidade disciplinar das relagdes existentes entre pessoas € Estado, fazendo com que
este possa coibir abuso daquelas através de liberdades publicas (MENDES; BRANCO, 2012).

Parte-se do pressuposto de que pode ou ndo estar enquadrado ao direito fundamental. Nesse
caso, doutrinadores vém abordando aspectos que tém levado a dois sentidos: em um, a abordagem
¢ considerada fundamental quando enquadrada como um fundamento; no outro, as caracteristicas
peculiares se diferenciam (STUDART; MARTINEZ, 2019).

Esclarecendo, o regime juridico e a prote¢do especial sobre o direito fundamental, o qual foi
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outorgado pela Constituicao Federal, tém base em dois aspectos, um esta relacionado ao principio da
aplicabilidade imediata, ou seja, disposto no art. 5°, § 1° da CF, e o segundo tem relagao consideravel
com as clausulas pétreas, art. 60, § 4°, inc. IV. Portanto, ¢ fundamental que critérios rigidos sejam
definidos com méxima cautela, isto ¢, preservando a efetiva relevancia e prestigios que sdo reivindi-
caveis de forma efetiva correspondentes aos valores fundamentais, sabendo que sdo essencialmente
reconhecidos no &mbito de determinada sociedade ou mesmo no plano universal (SARKLET, 2012).

Moutinho (2015) pensa que o reconhecimento ilimitado e irrefletido de novos direitos funda-
mentais podera ser visto junto com outras possibilidades que fardo a degradagdo dos mesmos, isto €,
colocando em risco status juridicos e cientificos, ainda explica, e isso podera levar ao desprestigio de
sua propria fundamentalidade.

Para que os direitos fundamentais tenham critérios que justifiquem sua aplicabilidade, a deci-
sdo deve ser baseada na ordem juridica, prevista a partir de regras e principios, isto porque oferecem
discernimentos que explicam a fundamentalidade de certas pretensdes normativas. O doutrinador
Alexy (2008) ressalta a relevancia de teoria que sustenta os principios e regras. Ele ainda descreve
que os dois pressupostos possuem diferencas qualitativas, até porque as regras sdo normas usadas
para argumentar, e ambos as expressam como um dever de ser. E o conceito de principio ¢ uma nor-
ma que ordena sobre as possibilidades faticas e juridicas, denominado mandados ou mandamentos
de otimizagao, fazendo referéncia a permissao e a proibicao (ALEXY, 2008).

Para entender melhor, o autor supracitado ressalta que os principios foram incorporados a
Constitui¢ao Federal, ao direito constitucional positivo, tendo interpretagao fundamentada em res-
posta normativa correta para determinados casos, nos quais as respostas manifestam-se em outro
nivel. A propria pretensdo de legitimidade da ordem juridica que implicard as decisdes ndo pode
limitar-se ao tratamento de casos semelhantes que aconteceram no passado, e o sistema juridico atual
deve fundamentar-se de forma racional, a fim de aceitar decisdes racionais pelos membros do direito,
considerando também o horizonte de um futuro proximo, com pretensao de validar a luz de regras e
principios legitimos (MOUTINHO, 2015).

Quanto ao direito fundamental a saude, enquadra-se no carater social que ¢ previsto na CF
vigente, e também prevalece a ideia da universalidade dos direitos humanos a partir de medidas que
consagram valores fundamentados no principio da dignidade da pessoa humana, e ainda, o Estado
Democratico de Direito, sob parametros que servem para orientar e interpretar o sistema constitucio-
nal (LEITE, 2016).

Na verdade, Almeira e Freire (2018) ressaltam que as expressdes sobre direito a saude no
Brasil no contexto historico articulam-se com as matizes assumidas pelo Wefare State, ou seja, carac-
teristicas de um modelo de prote¢do social. Mas Felipe Asensi (2013), identifica trés concepgdes de
satde na “sociedade brasileira e com alto grau de institucionalidade no dmbito do Estado e também
no campo juridico, consiste em: a saiide como favor; a satide como servigo origindrio de direito tra-
balhista ou como servico privado; e a saude como direito universal” (ASENSI, 2013, p. 370).

A saude foi reconhecida a partir de seu contetido consubstanciado da dignidade humana de-
corrente de seu fundamento e garantia como um limite a eventuais restri¢des. Todavia, a exigéncia

tem relagdo com prestacdes estatais, isto ¢, garantindo e mantendo a manutengao, apesar de que nao
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configura caracteristica que possa diferencid-la dos demais direitos fundamentais, 4 medida que vao
sendo elaboradas politicas publicas imprescindiveis para todos, sem que haja distingdo. Por isso a
importancia de compreender as diretrizes constitucionais em relagao aos direitos a satide, tornando-a
relevante no processo de andlise e discussdo de dimensdes objetivas e subjetivas frente ao Estado,
indagando-se sobre questdes necessarias a exigéncia da tutela estatal e circunstancias (COMPARA-
TO, 2008).

Porém, os fundamentos normativos sdo prescritos a partir de um dever estatal garantidor
do direito a saude, buscando obedecer a principios constitucionais estruturantes de todo o Sistema
Unico de Saude (SUS), através de politica publica inicial e elementar. Com isso, é essencial que
sejam compreendidos os principios constitucionais que buscam embasar o referido direito, e, ainda,
as respectivas atividades estatais, como a igualdade, a universalidade e a integralidade dos servigos
a saude (MATTA, 2007).

2.1.1 Direito fundamental a saude a partir da dignidade humana

E uma tarefa dificil delimitar um conceito para a dignidade da pessoa humana diante da
grandeza e abrangéncia desse principio. Todavia, ¢ valido destacar algumas tentativas conceituais
apresentadas pela doutrina (POVOAS, 2012).

Sabe-se que o principio da dignidade da pessoa humana norteia toda a area do direi-
to, tendo como sentido proteger e promover individualmente e socialmente o individuo. Embora a
natureza humana tenha origem em um pensamento cléssico, a tutela da dignidade da pessoa humana
comeg¢a ganhando relevancia a partir da visibilidade no inicio do séc. XX. Na verdade, tudo isso
aconteceu em fungao da atrocidade que antes era cometida pelos regimes totalitarios, especificamen-
te durante o regime nazista, em nivel industrial e em proporc¢des colossais. Foi possivel na época
presenciar a objetificacdo do ser humano, que configurou um marco histérico devido ao holocausto:
pessoas eram exterminadas, ndo sendo vistas como sujeitos de direitos (GONCALVES, 2016).

A Declarag@o Universal dos Direitos Humanos, em 1948, surgiu a partir de um des-
pertar da necessidade ¢ da preocupagdao com a consolidagdo e positivacao de ideias mais humanita-
rias. Apds a Segunda Guerra Mundial, houve evidéncias de um procedimento de internacionalizagdo
diante de uma postura voltada para a dignidade da pessoa humana e dos direitos humanos, fazendo
com que a ideia pudesse atingir em comum todos os povos e nagdes. Essa convicgao traz a liberdade
e igualdade em direitos e dignidade do individuo, conforme estabelecido no art. 1° da Declaragao,
que diz que o ser humano ¢ dotado de razdo e de consciéncia, devendo agir uns como outros em es-
pirito de fraternidade (SILVA, 2005).

A Constituicdo Federal, logo em seu art. 1°, inciso IIl, traz a dignidade da pessoa humana
como fundamento do Estado Democratico de Direito. Nesse contexto, trata de uma caracteristica
inerente a qualquer estado popular que tenha como pretensao uma vida digna para seu povo, conse-
quéncia do respeito a dignidade humana (PEREIRA, 2015).

Conforme Silva (2008, p. 387), no dicionario juridico, a palavra dignidade est4 definida como

“a qualidade moral que, possuida por uma pessoa, serve de base ao proprio respeito em que € tida”.
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Trata-se, porém, de uma conceituacdo modesta em relacdo a magnitude que representa a dignidade
humana. Sob uma perspectiva filosofica, abordando o principio como elemento diferenciador entre

pessoa e coisa:

No reino dos fins, tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preco,
pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima
de todo o preco, e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade (LOBO, 2012,
p. 48).

Por outro lado, sob uma perspectiva essencialmente juridica, a “dignidade traduz um valor
fundamental de respeito a existéncia humana, segundo as suas possibilidades, expectativas patri-
moniais e afetivas, indispensaveis a sua realizagdo pessoal e a busca da felicidade” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO).

Independentemente da tentativa de conceituacdo dada a dignidade da pessoa humana, fato é
que se trata de um macroprincipio do qual emergem diversos outros, como € o caso dos principios da
igualdade e da solidariedade (SILVA, 2005).

E importante destacar que foi por meio da imposigdo constitucional do reconhecimento da
dignidade da pessoa humana como fundamento patrio que o patriménio deixou de ser o cerne do
ordenamento juridico para dar lugar a pessoa.

Em decorréncia, o Estado passa a ter o dever de observar o principio da dignidade da pessoa
humana, tanto na abstenc¢do de praticas que o desrespeitem quanto na execu¢do de acdes que ga-
rantam a dignidade de todos os seres humanos. Sendo assim, o Estado ndo tem apenas o dever de
abster-se de praticar atos que atentem contra a dignidade humana, mas também deve promover essa
dignidade através de condutas ativas, garantindo o minimo existencial para cada ser humano em seu
territorio (TARTUCE, 2014).

2.2 Contexto cientifico e as politicas de medicina regenerativa

Nos ultimos anos a terapia regenerativa tem sido alvo de debate no ambito publico, porém a
natureza promete trazer uma revolug¢ao na medicina. A terapia tem base nos principios cientificos das
biociéncias e das biotecnologias da saude, baseadas em células vivas, e torna-se dificil serem estan-
dardizadas, por isso tem sido um assunto discutido em nivel global (ACERO, 2014).

Esse contexto cientifico redefine conceitos de vida e morte e de propensao a doenca, pos-
sibilitando um alargamento do ciclo vital, e, ainda, melhoria da qualidade de vida de uma pessoa.
Todavia, “os grupos e os Estados nacionais convergem sobre a natureza e a cultura, as relacdes entre
as espécies, a interacao entre a ciéncia, medicina e sociedade e a articulagdo entre ciéncia, regulacao
e bioética” (PARRY, 2010; BROWS, 2009).

Existem algumas controversas que atingem a governanga ¢ a inclusio social de diversos pu-
blicos, pois entendem pluralmente sobre o setor, que prioriza atribuigdes e conhecimento situacional
com base em idade, raga, etnia, género, orientagdo sexual e inser¢ao social, no que diz respeito a uma

politica publica na formulagdo ou implementacdo da medicina regenerativa (ACERO, 2013).
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Essa medicina regenerativa vem sendo estudada nos ultimos 20 anos com base em células-
-tronco, assumindo um papel prioritario na pesquisa voltada para a satide de todo o mundo. Paises
como Estados Unidos, Unido Europeia, Israel e Japao ja desenvolveram estudos relevantes e marcos
regulatorios. Porém, india, China, Brasil, Malasia, Chile e Argentina iniciaram sua implantagao e es-
tratégias nacionais nesse campo por meio de programas de fortalecimento da capacidade e do esforgo
na criagdo e no desenvolvimento de regulamentacdo especifica (PALMA et al., 2015).

Apesar de ser um projeto inovador, existem alto risco, incerteza e desconhecimento em re-
lacdo a indole politica e social que redefina o significado cultural e a evolu¢do desse setor, em
outras palavras, de natureza cientifica ¢ médica — o comportamento das células nos corpos humanos.
Na verdade, ¢ um grande desafio, pois envolve célculos estatisticos de riscos, como julgamentos
valorativos e novas aproximacdes a doenga, com enfoque no apelo a emotividade ¢ a compaixao,
como em casos de doengas raras ou sem perspectivas alternativas de cura (ACERO, 2014).

A medicina regenerativa tem passado pelo processo de incerteza e uma grande esperanca
do paciente que espera um tratamento e que tem como expectativa a cura. Isso desperta emogdes,
esperanga e otimismo; por outro lado, esbarra na incerteza de mais estudos, confianca institucional,
comprometimento, e, ainda, regulamentacao e declaragdes em saide por meio de testemunhas en-
volvidas.

Nesse cendrio torna-se uma alternativa atraente a formulacdo de politicas que estimulem o
estudo da medicina regenerativa, principalmente em paises em desenvolvimento, dada a possibi-
lidade da participagdo desse mercado que ainda se encontra nesse estdgio. Por isso, essa inovacao
local permitird que ela seja mais acessivel para a populagdo, principalmente nos casos de doengas
ndo transmissiveis, com apoio, base tecnoldgica e cognitivas para solucionar as necessidades locais,
contribuindo com isso para a saude e o desenvolvimento econdomico do pais (MCMAHON; THORS-
TEINSDOTTIR, 2013).

E importante que as politicas publicas sejam destinadas a suprir, distribuir e regulamentar
comportamentos que contribuam para caminhar pelo desenvolvimento tecnoldgico, enviando sinais
(sangOes e recompensas). Tais agdes buscam fortalecer a capacidade das atividades reguladoras e
incentivar um conjunto de politica mais ampla na medicina regenerativa (BORTZ; ROSEMANN;
VASEN, 2019).

2.3 Medicina regenerativa nas terapias celulares e células-tronco

A medicina regenerativa aprofunda em conhecimentos e novas técnicas de tratamento com
oportunidade e popularizagdo da terapia celular, uma pratica que vem avangando em seu reconheci-
mento. Na Venezuela, foram realizados milhares de implantes de células-tronco em pacientes, atual-
mente diagnosticados com a doenga de lipus, uma doenga degenerativa, além de artrite reumatoide,
Mal de Parkinson.

A medicina regenerativa neuroldgica utiliza técnicas simples e seguras e € realizada em adul-
tos. E inegavel que esse mecanismo tem salvado muitas vidas. Consiste em fazer a retirada e implan-

te de células-tronco no mesmo paciente, isto €, o uso das células sadias para o tratamento em local
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que foi afetado pela doenca. O curioso ¢ que esse médico possui uma equipe e costuma atender seus
pacientes em um laboratério ambulante.

O Dr. Carlos define o corpo como uma maquina perfeita. As células-tronco podem ser compa-
radas ao estepe de um carro: se o o pneu estiver furado, ¢ importante que haja outro para substitui-lo,
isso também pode ser aplicado no corpo humano: por que ndo usar as células de reserva em caso de
emergéncia? O importante ¢ que a pratica seja amparada por regras e legislagdes bem definidas e
rigorosa para evitar maiores problemas com a lei.

Acero (2014) ressalta que as células-tronco (CT) sdo capazes de gerar copias idénticas de si
mesmas e se diferenciarem nos tecidos que compdem o corpo humano. Isso pode ser aplicado espe-
cialmente nos transplantes. Permite também a reparagao de tecidos doentes ou lesionados. Tudo isso
tem servido como técnica de pesquisa basica, como estudo de doencas em humanos, testar novas
drogas e vetores na terapia gé€nica.

Rehen (2007) ressalta que as células podem ser classificadas em dois tipos: Pluripontentes:
c€lulas-tronco embrionarias (CTE) — somente localizadas em embrides nas fases iniciais da divisao
celular, capazes de se diferenciar em qualquer tecido do corpo. Multipotentes: células-tronco (CTA)
tendo como capacidade diferenciar apenas nos tipos celulares especificos dos tecidos de origem.

Em um estudo em 2007 foram identificadas combinagdes de genes que, ao serem ativados
e transferidos, sdo capazes de transformar células somaticas em células de pluripoténcia induzida,
chamadas de iPS (TAKAHASHI et al., 2007).

O estudo de células-tronco adultas ndo € novo, pois o primeiro transplante foi de medula 6s-
sea realizado em 1968. Um deles aconteceu no tratamento de dois irmaos com uma severa imunode-
ficiéncia combinada. Todavia, a expansao desse tipo de tratamento aconteceu em 2000. Atualmente,
ja existe um protocolo habitual pertencente ao Sistema de Saude Publica permitindo a realizagao
desse tipo de terapia (UKCSI, 2005).

Existem protocolos que permitem a CTA em reparacao de corneas, cartilagem e tecidos da
pele. Uma fonte também usada ¢ o sangue do cordao umbilical e da placenta, entre outras fontes de
CTA. O desenvolvimento clinico nessa area — descoberta em 1978 — com expansdo em 1988, aconte-
ceu com o grande sucesso de um transplante que serviu no tratamento de anemia de Foncani. Foram
realizados cerca de 6.000 transplantes até o ano de 2007, estimando-se um total de 150 a 200 mil

unidades de sangues armazenadas em bancos publicos internacionais (STEINBROOK, 2004).

As CTE humanas foram desenvolvidas de duas fontes diferentes, em periodo semelhante.
Em 1998, o cientista James Thomson, da Universidade de Wisconsin, nos EUA, isolou célu-
las da massa interna de blastocistos — embrides até o quinto dia da gestagdo — ¢ desenvolveu
as primeiras cinco linhagens de CTE No mesmo ano, o cientista Paul Gearhart e sua equipe
da Universidade Johns Hopkins cultivaram pela primeira vez células germinativas humanas
de células fetais do tecido das gonadas de fetos abortados. (ACERO, 2014, p. 854).

Apesar do desenvolvimento do CTA e da grande campanha no processo de divulgagdo, ainda
existem divergéncias na opinido publica internacional, que ainda ndo se encontra suficientemente
bem-informada em relagdo a situagdo. H4 uma série de classificagdo de células-tronco usadas no
tratamento de pacientes. Como citado anteriormente: células-tronco embrionarias; células-tronco
mesenquimais da medula 6ssea (ZUTTION, 2013).
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Outros estudos desenvolvidos com a medicina regenerativa sdo a fertilizagdo assistida e a
técnica de Substituicdo de nucleo celular (SNCT) de uma célula somatica adulta e sua inser¢ao numa
CTE — ou colhagem terapéutica, com uso da clonagem da ovelha Dolly, duas precondi¢des derivati-
vas das linhagens de CTE. Esse tipo de estudo na época gerou grandes controvérsias sociais, € ainda
ha diversos debates publicos em nivel global (ACERO, 2011; PARRY, 2003).

2.4 Regulamentacio da medicina regenerativa no mundo

A regulamenta¢cdo da medicina regenerativa presente no mundo oferece seguranga e trans-
paréncia, construindo fronteiras de regulagao tradicional de saude. Com estrutura regulatoria emer-
gente e a construcao de fronteiras, permite que cada pais possa desenvolver um aparelho coletivo,
mas que retne interse¢des entre essas praticas, em diferentes niveis, e intentos de harmonizagao
normativa global (ARECO, 2013).

O marco regulatorio especifico na Argentina para células-tronco e terapias celulares avanca-
dos ainda se encontra em fase de desenvolvimento. Todavia, existem leis que permitem oficialmente
o procedimento, por meio da Lei de Medicamento (1964), a Lei da Pratica Profissional de Medicina
(1967) e o Ato de Transplante (1993). Recentemente, foi elaborada uma Resolugao Ministerial de
n. 610/2007 com a utilizagdo clinica de células-tronco no pais. A resolu¢ao permite o uso de célu-
las humanas com autorizagdo do Instituto Central Unico para Abla¢do e Implantagio (INCUCAI)
(BORTZ; ROSEMANN; VASEN, 2019).

O autor supracitado ainda ressalta que, ao permanecer a autoridade do INCUCALI, as inter-
vengoes da células-tronco deixaram de ser consideradas como um produto médico da Unido Euro-
peia, Estados Unidos e [ndia, mas, em funcdo da Lei de transplante da Argentina, esse procedimento
passa a ser de sua governanca. Também surgiu um Decreto de n. 512/95, exceto os transplantes de
células hematopoiéticas da medula 6ssea humana, todos os outros tipos de células-tronco devem ser
estimados de forma experimental e estando sujeitos ao processo de avaliacao.

Acero (2014, p. 857) ressalta que a medicina regenerativa tem um sistema de regulacdo atra-
vés de direitos de propriedades intelectuais (PI) com ampla expansdo global, que permitiu receber
tr€s aproximagdes bens distintas, contraditorias, inclusive “em relacao a analogia aos direitos de pro-
tecdo das CTE: as linhagens e produtos derivados”. Divergéncias nas praticas regulatorias e normas
entre EUA e paises da Unido Europeia, grupos especificos que vém propondo contextos alternativos.

Na década de 1980 foi decidida pelo Suprema Corte Americana, no caso Diamond vs. Chakra-
barty, patentes de materiais bioldgicos, uma bactéria geneticamente modificada, permitindo abrir no-
vos caminhos em decorréncia de uma pesquisa basica na area, fazendo parte outros associados. No
mesmo ano, o Bayh-Dole Act deu possibilidade a empresas privadas em parceria com as universida-
des publicas de incluirem patentes com a finalidade de pesquisa com apoio e financiamento publico
(ORSI; CORIAT, 2006).

Um dos sentidos iniciais do sistema que possibilitou a ampliacao dos direitos de PI nos EUA
foi a inovagdo de novas regras e com niveis maiores de exigéncia em rela¢do a novidade e atividade

inventiva, aumentando o escopo de descobertas, podendo ser sujeitas a patente, incluindo células,
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tecidos e genes humanos. As diversas aplicagdes permitiram que as inovagdes fossem protegidas, e
os titulares das patentes tiveram que preservar sua exclusividade (LEVINE, 2011).

Em 1990, o Reino Unido regulamentou, ganhando status juridico, a Fertilizagao e Embriolo-
gia Humana, com desenvolvimento de um “aparato coletivo de formacao de sentido”, lembrando que
tudo isso respeita as novas entidades biologicas hibridas, por meio da disposi¢do social das nog¢des
de pré-embrido, embrido extracorpéreo e hibrido (animal/humanos). Além de propor arcabougos
regulatorios de acordo com as representagdes sociais, morais e religiosas, com dominio de diferentes
culturas e negociagdes com intensas discussoes publicas (FRANKLIN, 1999).

Walters (2004) ressalta que foram classificadas varias medidas regulatérias internacionais
com adogao de seis opgoes diferenciadas de politicas com nivel permissivel de cada pais sobre a
utilizacao de embrides das linhagens de células-tronco embrionarias (CTE) em pesquisa.

As politicas adaptadas pelo Reino Unido foram as mais liberais em relacdo ao uso de CTE, a
Bélgica e a Suécia seguiram o mesmo pensamento, que de forma gradual apresentaram o liberalismo
desde o ano de 2000. Outros paises emergentes participaram com a mesma visao, dentre eles, China,
Coreia do Sul, Cingapura, e recentemente a India. Os EUA estdo liderando no contexto global sobre
o setor e vém mudando faz quatro décadas. O setor publico teve apenas como opg¢ao a pesquisa de
linhagens de células, mas ja existe pesquisa que aceita varias op¢des, principalmente apos o mandato
do Presidente Obama, em 2009.

2.5 Aspectos regulatorios brasileiros

“ALei19.782/1999 ¢ o documento juridico que cria a ANVISA e define o Sistema Nacional de
Vigilancia Sanitaria nacional. Estabelecendo a natureza juridica, sua finalidade institucional, compe-
téncias e o desenho organizacional administrativo” (LOUREIRO, 2019, p. 39).

Sabe-se que a Anvisa ¢ uma personalidade juridica, instituida como autarquia especial, com
caracteristica independente administrativa, com autonomia financeira e estabilidade com seus diri-
gentes, vinculada ao Ministério da Satde, com sede em Brasilia, atuante em todo o territério bra-
sileiro. Tem finalidade institucional no processo de promocao da protecao da saude da populacao,
por intermédio do controle sanitario na producao e na comercializacdo de produtos e servigos sub-
metidos a vigilancia sanitaria, pertencentes ao ambiente, a0 processo, aos insumos € as tecnologias
relacionadas aos portos, aeroportos e fronteiras (LOUREIRO, 2019).

Para regulamentac¢do de tratamento com terapia regenerativa, € importante ressaltar que sur-
giu a lei 9.782/1999, que serviu para normatizar Pareceres, RDC etc. Umas das primeiras RDC
criadas com objetivo de normatizagdo na terapia de células foi de n°. 9/2011, com objetivo de re-
gulamentar o funcionamento dos Centros de Tecnologia Celular (CTC) e os requisitos necessarios
para disponibilizacdo de células, além do licenciamento obrigatorio dos estabelecimentos. Também
previa pesquisas clinicas com aprovagdo de projeto de pesquisa pelo Comité de Etica, em conjunto
com a Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa (CEP/CONEP).

A regulamentagdo realizada pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) diz
respeito a terapia regenerativa, formada por: RDC n°. 214, de 12 de fevereiro de 2018 ¢ RDC n.
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338, de 20 de fevereiro de 2020, Parecer de n°. 2/2020, e dispde sobre regras de liberacao de terapia
em células humanas para uso terapéutico e pesquisa clinica. Também tem o uso de células-tronco do
corddo umbilical avancadas.

Os art. 1° e 2° da RDC 214/2018 estabelecem boas praticas com a utiliza¢do de células huma-
nas com objetivos de tratamento terapéutico e pesquisa clinica, sendo necessarios requisitos técnicos
sanitarios minimos ao ciclo produtivo de células e Produto de Terapias Avangadas, tendo em vista a
seguranga desses produtos (BRASIL, 2018).

Para a Associagdo Brasileira de Hematologia, Hemoterapia e Terapia Celular (ABHH),
a edi¢ao das normas voltadas para esse tipo de tratamento serviu para prejudicar o avango da terapia
celular e do transplante de medula 6ssea no Brasil, segundo o Comité da ABHH de Ribeirdo Preto,
pois o texto normativo restringe as opgoes de tratamento, e faz exclusdo de potenciais doadores por
razoes injustificaveis (ABHH, 2019). O art. 8 ressalta os procedimentos clinicos e os critérios para

um doador de células:

Art. 108 A selecdo do Doador, autdlogo ou alogénico, deve seguir critérios definidos previa-
mente em POPs, incluindo triagem clinica e social, avaliagdo fisica, triagem laboratorial e
demais avaliagdes pertinentes relacionadas ao potencial Doador, de acordo com esta Resolu-
¢do e demais normas definidas pelo Ministério da Satde. §1° Os critérios de selecdo devem
assegurar protegdo ao Doador e a seguranga do Receptor. (BRASIL, 2018, p. 7).

E possivel encontrar algumas restricdes quanto a probabilidade de doador compativel de cé-
lulas-tronco hematopoiéticas, sendo mais comum ter apenas um doador. Para quem recebe significa

muito, pois € a unica chance de se curar, quem sabe, de uma leucemia. Essa situacdo nio pode ser

. 1 ©
comparada com uma doagdo de sangue, que tem varias possibilidades de se encontrar uma pessoa =
|
compativel. Portanto, deve ser obrigatoria a aceitacdo de critérios de doacdo de células-tronco, a e
RDC impde questdes de exclusdo de doadores por razdes descabidas. O artigo 9° ressalta os critérios a
r . . 1
para ser um doador de células e os riscos envolvidos: o
5
. . m
Art. 109 O servico responsavel pela obtencdo do TCLE deve prover todas as informagdes )
relativas ao processo de doagdo, riscos envolvidos, testes laboratoriais, entre outras neces- B
sdrias a compreensdo e assinatura do TCLE, o qual deve ser redigido em linguagem clara g
e compreensivel para o leigo, devendo conter os seguintes itens, quando couber: e VII — o
informagdes sobre a possibilidade de negar ou desistir da doag@o nas diversas fases do pro- o
cesso, bem como, quando se tratar da doacdo de células progenitoras hematopoiéticas (para o
uso em transplante convencional), informagdes sobre as consequéncias ao Receptor, caso a 8
desisténcia ocorra apds o inicio do regime de condicionamento. Paragrafo tnico. No caso de o
Doador com idade inferior a 18 anos ou incapacitado, o TCLE deve ser firmado pelos pais 0
ou Responsavel Legal. (BRASIL, 2018, p. 8). >3
]
L~
' o
Conforme o art. 126, inc. XI, da RDC 241/2018, alguns paragrafos esclarecem e estabele- a
cem aos candidatos critérios que devem permitir doadores de células para transplante alogénico, se ‘:‘
houver alguma restricdo em relacdo a doacdo de sangue, certamente ndo podera doar, sendo inapto .g
yqe . =
ao transplante. Em uma anélise sobre as normas, uma pessoa que se candidata a doar e que fez tatua- 3
L . . . £
gem ha dois meses, tera que esperar mais dez meses para ser um doador de medula 6ssea para seu 5
L
2 Art. 126. Sdo critérios de exclusao do candidato a doagdo de células para uso alogénico, incluindo as células utilizadas
como material de partida para a produgao de Produtos de Terapias Avancadas: I — teste reagente/positivo para virus.
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irmao que esteja com leucemia, sendo que varios outros artigos ressaltam sobre algumas restri¢cdes
igualmente sem justificativa.

Outro critério relevante no art. 10 da RDC 214/2018 ¢ sobre hematologista e a necessidade
de aprovagdo em relacao a pesquisa clinica, produtos de terapias avangadas que poderao ser disponi-
bilizados como critério de pesquisa clinica apds a aprovagao do projeto pelo Sistema CEP/CONEP

e pela Anvisa.

Art. 110 As triagens clinica e social, e a avaliagdo fisica do Doador alogénico devem incluir,
no minimo:

exame fisico geral e historico de satide, incluindo gestagdo em curso;

perguntas relacionadas a identificagdo de risco de anestesia, para Doadores de medula 6ssea,
ou de acesso venoso, central e periférico, para Doadores por aférese;

histérico de vacinagao;

historico de viagens e exposicao a agentes infecciosos, bem como a prevaléncia de doencas
infecciosas locais;

historico de transfusdo de hemocomponentes e uso de hemoderivados;

historico de transplante de tecidos, células ou 6rgéos, e xenotransplante;

perguntas relacionadas a identificacdo de majoracdo de risco de doengas infecciosas trans-
missiveis pelo sangue;

perguntas relacionadas a identificagdo de risco de transmissdo de doengas ou condigdes he-
reditarias;

perguntas relacionadas a identificagdo de risco de transmissdo de doengas hematoldgicas ou
imunolégicas;

historico de doengas malignas; e

presenca, no corpo do Doador, de sinais fisicos que sugiram risco ou sintoma de doencas
malignas ou sexualmente transmissiveis, tais como: a) lesdes de pele ou mucosas;
cicatrizes ou incisdes cirrgicas;

ictericia;

hepatomegalia; e ©
linfadenopatia difusa. (BRASIL, 2018, p. 8). E
3
l—
- i , e o ?
A RDC 214/2018 dispde sobre as boas praticas em células humanas na utilizagao terapéutica N
1
e pesquisa clinica. Uma RDC de n°. 260/2018, previsto pela Lei n° 9.782 de 26 de janeiro de 1999, 9
dispde por meio do art. 1° e 2° sobre os requisitos regulatdrios para a realizacao de ensaios clinicos 'gn
com produtos de terapia avangada investigacional no Brasil, por meio de estudo através de pesqui- 4_9
sadores e patrocinadores de “Procedimentos Operacionais Padrao (POP) do patrocinador, as boas g
praticas clinicas (BPC) e as exigéncias regulatorias aplicaveis” (BRASIL, 2018b, s. p.). 8
ARDC 338, de 20 de fevereiro de 2020, dispde sobre registro de produto de terapia avancada, g
previsto pela Lei n® 9.782 de 26 de janeiro de 1999. O art. 1° estabelece requisitos quanto ao regis- %
tro de produtos de terapia avangada, comprovada sua eficdcia, seguranca, e, ainda, qualidade para ‘g
que seja comercializado. O art. 2 da referida RDC aplica as terapias avangadas com concessao de 9
registro pela Anvisa com possiveis registros dos produtos de terapia celulares avancadas, engenharia o
tecidual e terapias génicas (BRASIL, 2020, s. p.). 8
1
Os art. 5° e 6° ressaltam os dispositivos gerais referentes a RDC 338/2020, da seguinte forma: g
£
Art. 5° Os pedidos de registro de produto de terapia avancada serdo analisados de acordo ©
com os requisitos estabelecidos nesta Resolucdo e na legislagao sanitaria vigente. E
Art. 6° No ato do protocolo do pedido de registro, o requerente, pessoa juridica, deve com- I.E
provar o pagamento da taxa de fiscalizag@o sanitaria correspondente e informar se a peti¢ao
se refere a:
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III- registro para produto de terapia avangada classe I ou II, que necessite de dados e provas
adicionais comprobatorias de eficacia clinica, conforme disposto no Capitulo VI desta Re-
solugdo. (BRASIL, 2020, s. p.).

A RDC 338 ¢ responsavel pelo pedido de autorizagao ou registro mediante comprovacdo de
que os produtos de terapia avancada tém comprovacdo de seguranca e também indicio de eficacia.
E importante que o produto aprovado tenha passado por mecanismo rigoroso de monitoramento e
acompanhamento.

O parecer CFM n°. 2/2020 tem como assunto a terapia regenerativa usando tecidos com alto
teor de células-tronco, a chamada tecnologia GID. A relatora Conselheira Natasha Shessarenko ex-
plica que sdo consideradas experiéncias utilizadas como critérios do sistema CEP/Conep. ASDBV e
CMS, representantes tecnologicos GID do Brasil, que solicitaram reconhecimento dos procedimen-
tos ou terapias em utilizagdo corrente no exterior, através do dispositivo da Resolugdo Normativa
CFM 1.982/2012.

O objetivo desse parecer ¢ a utilizagao de células-troncos representando uma grande espe-
ranca para reparagao e regeneragao tecidual de varias doengas, como neuromusculares e cardiacas,
diabetes, mal de Parkinson e lesdes de medula, servindo para a substitui¢ao de células ou tecido com
a finalidade de correcao.

Ainda sobre a liberacdo da terapia avangada, Mattos (2017) ressalta o enquadramento e re-
gulagdes especificas da terapia celular brasileira e de medicamentos, conforme classificagdo do Eu-
ropean Medicine Agency (EMA), para uso humano em terapia avangada por meio da Resolugdo
n°. 1394/2007, estabelece sobre a fiscalizacdo e a farmacovigilancia dos medicamentos de terapia
avancada. A Food and Drugs Agency (FDA) sdo duas regulacdes que descartam em razao do seu
avancado regramento destinado a terapia celular, enquadrando as das seguintes categorias existentes
como produtos bioldgicos, dispositivos médicos ou produtos combinados.

A regulamentac¢do realizada pela Anvisa tem a funcdo de criar categorias e produtos de te-
rapia avancada, com arcabouco regulatdrio autobnomo constituido por meio das regulagdes citadas.
Cada licenca e autorizacdo de ensaios clinicos e analise adicionais, também riscos de produtos de

engenharia genética e a utilizacdo do tratamento sdo atribuidos a FDA e a Anvisa.

2.6 Tratamento juridico no processamento e armazenamento de células-tronco

Em maio de 2008, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela liberagdo de pesquisa com cé-
lulas-tronco embriondrias, alegando que ndo violavam o direito a vida, tampouco a dignidade da
pessoa humana. A argumentacao foi realizada por meio de uma A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI 3510) usada pelo Procurador-Geral da Republica Claudio

Fonteles, ajuizada com a finalidade de impedir essa linha de estudo cientifico. Porém, para
seis Ministros, a maioria da Corte, fundamentada pelo art. 5° da Lei Biosseguranga, ndo merece
reparo. “Votaram nesse sentido os ministros Carlos Ayres Britto, relator da matéria, Ellen

Gracie, Carmen Lucia Antunes Rocha, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e Celso de Mello”
(BRASIL, 2008, s. p.).
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Os ministros Cezar Peluso e Gilmar Mendes também disseram que a lei é constitucional,
mas pretendiam que o Tribunal declarasse, em sua decisdo, a necessidade de que as pesqui-
sas fossem rigorosamente fiscalizadas do ponto de vista ético por um 6rgio central, no caso,
a Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa (Conep). Essa questio foi alvo de um caloroso
debate ao final do julgamento e ndo foi acolhida pela Corte. Outros trés ministros disseram
que as pesquisas podem ser feitas, mas somente se os embrides ainda viaveis ndo forem
destruidos para a retirada das células-tronco. Esse foi o entendimento dos ministros Carlos
Alberto Menezes Direito, Ricardo Lewandowski e Eros Grau. Esses trés ministros fizeram
ainda, em seus votos, varias outras ressalvas para a liberacdo das pesquisas com células-
-tronco embrionarias no pais. (BRASIL, 2008, s. p.).

Essa argumentacao e liberagdo permitiu mudar os rumos da ciéncia, considerando a importancia de
manter o estudo, além de levar a processar e armazenar células-troncos em futuros tratamentos, res-
saltando que essa linha de estudo garante o direito a vida e a dignidade da pessoa humana. A jurispru-
déncia seguinte relata uma apelagao civel ao Instituto Medicina de Processamento e Armazenamento
de Células Tronco (BRASIL, 2007).

APELACAO CIVEL N° 401.466-0 VARA CIVEL DO FORO CENTRAL DA COMARCA
DA REGIAO METROPOLITANA DE CURITBA, EM QUE SAO APELANTES LEO-
NARDO RIBAS GOMES E OUTRAS, RECORRENTE ADESIVO INSTITUTO MEDICI-
NA DE PROCESSAMENTO E ARMAZENAMENTO DE CELULAS-TRONCO LTDA.,
E APELADOS, OS MESMOS. — INDENIZACAO POR DANOS MORAIS — JULGA-
MENTO ANTECIPADO DA CLIDE — CERCEAMENTO DE DEFESA — INOCORREN-
CIA — CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS — COLETA E ARMAZENAGEM
DE CELULAS-TRONCO — EMPRESA QUE, NAO OBSTANTE TENHA RECEBIDO
O PAGAMENTO CORRESPONDENTE, DEIXA DE ENVIAR PROPOSTA QUALIFI-
CADA PARA COLETA DE MATERIAL A SER RETIRADO DO CORDAO UMBLICAL
— OPORTUNIDADE UNICA — MOMENTO DO NASCIMENTO — NEGLIGENCIA DA
RE VERIFICADA — DANO MORAL CONFIGURADO — INDENIZACAO DEVIDA —
SENTENCA REFORMADA — ONUS DE SUCUMBENCIA INVERTIDOS — APELACAO
PROVIDA E RECURSOS ADESIVOS PREJUDICADOS (BRASIL, 2007, s. p.).

O julgamento citado ressalta a importancia do uso das células-tronco no tratamento de doen-
cas degenerativas. Inicialmente, uma familia realizou um acordo contratual com o Instituto de Medi-
cina de Processamento e Armazenamento de Células-Tronco de seu filho que estava prestes a nascer,
a coleta custaria R$ 4.500,00, e o armazenamento ficaria em R$ 800,00 ao ano. Dois dias antes do
parto, a empresa foi comunicada por telefone do horario, dia e local que aconteceria o parto, para
realizacdo da coleta. Todavia, o preposto a empresa ré chegou ao local somente uma hora depois da
coleta das células-tronco, que deveriam ser retiradas do cordao umbilical da crianga. Houve reconhe-
cimento da culpa, levando o réu a devolver todo valor pago, além de oferecer uma futura coleta caso
o casal tenha um segundo filho. Na primeira instincia o Juiz alegou improcedente a indenizagdo por
danos morais, por alegacao da ré que houve falta de comunicacao entre as partes e o mero descumpri-
mento contratual, ndo houve pagamento da taxa anual, além de alegar enriquecimento ilicito a custa
da ré, por fim, pugnou pela improcedéncia da demanda (BRASIL, 2007).

Todavia, o requerente entrou com recursos novamente alegando dano moral e descumpri-
mento contratual, por se tratar da Uinica chance existente para coleta das células-tronco do cordao

umbilical do filho do casal. O mérito ¢ de que as células-tronco sdo o grande trunfo da ciéncia para
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a cura de inimeras doengas que, atualmente, sdo consideradas incuraveis. Considerando um grande
avango na area genética humana e bioldgica molecular que vem provocando mudangas significativas
na medicina, inaugurada pela chamada era da medicina regenerativa, células encontradas no cordao
umbilical e na medula 6ssea dao origem a todas as células que formam o sangue e o sistema imuno-
logico, utilizadas no tratamento de uma série de doengas que necessitam de regeneracao de tecidos
(BRASIL, 2007).

O julgado abaixo ¢ um recurso realizada no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, cuja
ré autorize e/ou custeie o procedimento cirdrgico prescrito pelo médico, num prazo de 15 dias, sob
pena de multa diaria de R$ 5.000,00 no cumprimento da obrigacao, limitada em 30 dias (BRASIL,
2019, p. 4).

AGRAVO DE INSTRUMENTO — PLANO DE SAUDE — AUTORA PORTADORA DE
LOMBALGIA, NECESSITANDO REALIZAR UM PROCEDIMENTO DE ARTRODESE
DE COLUNA, ASSOCIADA AO USO DE MEDICINA REGENERATIVA DE COLEGA E
APLICACAO DE MEDULA OSSEA — NEGATIVA DA OPERADORA DE SAUDE SOB
O ARGUMENTO DE QUE O PROCEDIMENTO E EXPERIMENTAL E NAO ESTA
PREVISTO NO ROL DA ANS — TUTELA DE URGENCIA — PRESENCA DOS REQUI-
SITOS DISPOSTOS NO ARTIGO 300 O CODIGO DE PROCESSO CIVIL — discussio
acerca da legitimidade da recusa ao custeio ¢ material de mérito que ndo pode ser analisada
nesta esfera — DECISAO MANTIDA — RECURSOS NAO PROVIDOS (TJ — SP — Al
202269972020198260000 SP 2022697 — 20.2019.8.26.0000, Relator: Erickson Gavazza
Marques, Data de Julgamento: 18/02/2019, 5* Camara de Direito Privado, data de Publica-
¢éo 18/02/20219);

A r¢ alega que a realizacdo do procedimento cirurgico, informado pelo “profissional assisten-
te por meio do “Codigo TUSS 40403076, Coleta de medula 6ssea para transplante” e na sequéncia
“aplica-se na medula 6ssea ou célula-tronco”, ndo condiz com o procedimento em si e € tecnicamen-
te impossivel, além de ser completamente experimental”. Também ressalta que ndo ha previsao da

Agéncia Nacional de Saude Suplementar na aplicacdo da mesma (BRASIL, 2019, p. 4).

Nesse sentido, a Simula 102 deste Egrégio Tribunal assim dispde: Sumula 102: “Havendo
expressa indicagdo médica, ¢ PODER JUDICIARIO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ES-
TADO DE SAO PAULO Agravo de Instrumento n® 2022697-20.2019.8.26.0000 -Voto n°
27742 5 abusiva a negativa de cobertura de custeio de tratamento sob o argumento da sua
natureza experimental ou por ndo estar previsto no rol de procedimentos da ANS”. (BRA-
SIL, 2019, p. 4).

Por ndo ser previsto no rol da ANS e ndo se referir a transplante de coluna, o procedimento
nao esta correlacionado ao disposto na decisdo agravada. Nos autos, a concessdo da medida justifica
pelo fato da gravidade da doenca, estando o paciente com mobilidade reduzida, dores, formigamen-
to, sem for¢a no membro inferior, com a demora, podera agravar o quadro, por isso foi reconhecida
a existéncia do perigo de dano, levando ao interposto negado, em razao, nao podendo ser analisado
na presente esfera, pena de se esvaziar o pedido principal e violar o principio do duplo grau de juris-
di¢dao (BRASIL, 2019, p. 4).
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3 CONSIDERACOES FINAIS

A medicina regenerativa possui inimeros aspectos regulatérios que vém sendo desenvolvido
ao longo dos anos. Esse tipo de terapia serve para substituir tratamentos tradicionais, possibilitando
a regeneragdo de orgaos, tecidos e células com o objetivo de estabelecer a saide do paciente e até
chegar a cura por completo.

Com base nisso, o objetivo do estudo foi analisar aspectos regulatorios brasileiros da medi-
cina regenerativa no tratamento a pacientes que sofrem doengas graves sem expectativa de cura ou
tratamento adequado, somente paliativo. As regulamentagdes internacionais pertencem ao direito
comparado de diversos paises do mundo, apesar de sofrem inimeros dilemas nos ultimos tempos,
tornando a situacdo brasileira ainda mais delicada por varias circunstancias, e, consequentemente,
um modelo legal que poderia ser extremamente positivo, umas delas ¢ a regularizagdo pela RDC n°.
214/2018, apesar de essa normatizagao prever o uso desse tipo de terapia.

As Ageéncias Reguladoras desempenham um papel fundamental nos critérios normativos,
controle e fiscalizagdo dos produtos e terapia celular, com intervengado estatal do mercado na produ-
cdo e comercializagdo, e a Anvisa no controle para que possa corrigir falhas sistematicas e promover
atualizacoes e clarezas do contetido normativo.

Porém, o excesso de exigéncias técnicas e burocraticas faz com que se tornem desnecessarias,
podendo levar a constru¢do de um regulamente obtuso, isto €, inadequado e acarretando prejuizo a
todo o setor e, especificamente, a sociedade. A burocracia acaba inibindo o desenvolvimento cienti-
fico e economico do setor.

Enfim, ¢ importante o acesso a terapia celular da sociedade, com transparéncia, e fundamen-
talmente seu aprimoramento, dotado de flexibilidade, criatividade e inovagao no setor produtivo. A
norma deve seguir uma linguagem clara, também ¢ preciso ter medidas alternativas a regulagao ado-

tadas, como aspectos técnicos metodologicos essenciais, resguardando os regulamentos materiais.
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Tratamento de pacientes menores: autonomia privada e representacio parental’

Thiago Luiz Attié?

RESUMO

Este artigo visa abordar o entendimento legal, jurisprudencial e doutrinal envolvidos nas
situacdes que ocorrem quando um paciente menor civilmente necessita de tratamento de saide com
risco de vida, e o médico assistente entende a necessidade do tratamento na tentativa de salvar a vida
do paciente, mesmo contraria as decisdes do representante parental e muitas vezes desconsiderando
o direito a autonomia privada do paciente menor. As normativas dos conselhos de classe, muitas
vezes, criam no profissional da satde, em especial no médico, a ideia de que o paciente menor nao
tem autonomia privada, fato que se aduz da sua incapacidade civil disposta em lei. Isso piora muito
quando o paciente menor esta diante da necessidade de um tratamento sob risco iminente de vida.
Por buscar nao s6 o estudo da lei e sua aplicacdo no caso sob anélise, mas também a opinido balizada
de grandes doutrinadores e sabios do ramo do Direito, objetiva entender até onde vai o direito da
representacdo parental, da possibilidade de expressdao da autonomia privada do menor, bem como
a necessidade de ponderacao real dessas pelos médicos assistentes, ao realizarem tratamentos sob
risco de vida, em especial na tomada de suas decisdes. Como conclusdo, teremos os esclarecimen-
tos sobre o tema, demonstrando que o respeito a autonomia privada do paciente menor bem como
a representacdo parental podem sim encontrar um ponto em comum com o almejado pelo médico

assistente, que sempre € o de salvar vidas.

Palavras-chave: Tratamento Médico. Representacdo Parental. Autonomia Privada. Paciente

menor.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho se desdobrara em 9 (nove) capitulos, que abordarao a tematica no campo
de visao do médico assistente, do paciente menor e de seu representante parental, bem como mostra-
ra o atual entendimento jurisprudencial e doutrinario acerca do tema.

Assim sendo, este trabalho tem como escopo esclarecer o entendimento legal, jurisprudencial
e doutrinario nas situagdes em que pacientes menores de idade precisam ser submetidos a tratamen-
tos que, muitas vezes, vao contra a sua vontade e a de seu representante parental (ou legal, a depen-
der de cada caso). Diante do atual entendimento, em especial dos CFM e CRMs, o médico assistente
muitas vezes se v€ autorizado a realizar procedimentos sem levar em consideragdo a opinido do
representante parental e muito menos de cogitar considerar a opinido do paciente menor civilmente,
em especial quando o procedimento envolve risco de vida.

Grosso modo, conforme emana o art. 1° do Coédigo Civil de 2002, “Toda pessoa ¢ capaz de
direitos e deveres na ordem civil”. Porém, conforme se aduz do art. 3°, “sdo absolutamente incapazes
de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos”, complementado
pelo Artigo 4°, todos do mesmo codex civil, que nos informa que, em especial em seu inciso I, os
menores de 16 (dezesseis) anos e menores de 18 (dezoito) anos sao incapazes relativamente “a certos
atos ou a maneira de exercé-los”.

Destarte, muitos pacientes menores, mesmo apresentando em certos casos madureza sufi-
ciente para manifestar-se, através de sua autonomia privada (ou, conforme o caso em tela: autonomia
progressiva), por exemplo, sobre o tratamento que entendem ser o melhor para si, sdo na maioria dos
casos ignorados ndo s6 pelo profissional médico, mas também pelo seu representante parental, pelo
simples fato de serem incapazes, quer relativamente ou absolutamente nos termos do Codigo Civil
brasileiro. Esse entendimento tem sofrido constante mudancga, em especial nos quesitos doutrinarios
e jurisprudenciais, por isso fundamental se faz a abordagem de tal tematica.

Na segunda sec¢ao buscar-se-a verificar o entendimento sobre a aplicacdo da autonomia pri-
vada de pacientes menores que precisam ser submetidos a determinados tratamentos de saude. Es-
tudard também a origem desse principio basilar e suas relevantes consideragdes, bem como a sua
diferenga com outro principio que com esse ndo se confunde: o da autonomia da vontade. Outrossim,
para se entender completamente o real significado do principio da autonomia privada, faz-se mister
navegarmos mesmo que superficialmente sobre um outro principio: o da liberdade.

Na terceira sec¢do sera considerada a Teoria Geral da Capacidade, em que serdo explanadas as
capacidades genéricas, incapacidades relativas e as incapacidades absolutas, em especial nos termos
do nosso Caodigo Civil. Aqui serd abordada a oportunidade perdida pelo legislador ao desconsiderar
a autonomia progressiva do menor.

Na quarta secao sera trazida a atengdo do leitor a Representacao Parental, sua derivagao do
poder familiar bem como os impactos juridicos dos pais em relacio aos filhos menores.

Por conseguinte, a quinta secao emergira na apresentacao do atual entendimento do Conselho
Federal de Medicina (CFM) em relagdo a autonomia do paciente menor, bem como seu aparente
conflito com o enunciado 532 CJF e os artigos 11 e 13 do Codigo Civil de 2002.
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Como parte importante e que demonstra a evolugdo do tema em tela, serdo apresentadas na
sexta se¢do jurisprudéncias atuais que refletem o entendimento atual do nosso poder judiciario ao
lidar com tais questdes, escopo deste trabalho.

Por ultimo, na oitava se¢ao, tem-se como proposta expor as conclusdes bem como o entendi-

mento pessoal obtidos por este aluno sobre o tema em tela.

2 DAAUTONOMIA PRIVADA

Um dos principios basilares do direito brasileiro ¢ o Principio da Autonomia Privada. Esse
percebe-se claramente explicito no artigo 15 do Cédigo Civil de 2002, que reza: “ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a interveng¢ao cirrgica.”

Em consonancia, o mesmo Codigo Civil, em seu primeiro artigo, declara que “Toda pessoa ¢
capaz de direitos e deveres na ordem civil”, porém, aos menores de idade, conforme inteligéncia do
art. 3 do nosso Cddigo Civil, essa capacidade ¢ relativizada, sendo, na maioria dos casos, os respon-
sdveis legais (em sua maioria os pais) os que possuem o dever da égide dos melhores interesses do
menor, enquanto ndo atingirem a maioridade civil aos 18 (dezoito) anos, e desde que gozem de pleno
uso de suas capacidades cognitivas e aptos a produzirem efeitos na esfera civil.

Nesse sentido destaca a Professora Luciana Dadalto (2018), com magnificéncia, a respeito do
tema que “ocorre que se ¢ costumeiro transferir o poder decisorio aos pais na pediatria, do ponto de
vista juridico essa transferéncia ¢ questionavel.”

Conforme entendimento atual, a autonomia privada conceitua-se, muito influenciada pela
visdo de Kant, como um principio juridico que garante ao sujeito o poder de manifestar sua propria
vontade, ditando, por assim dizer, as regras do jogo de sua vida, desde que ndo

contrariem dispositivo legal.

Conforme brilhante ensinamento das doutoras Taisa Maria Macena de Lima e Maria de Fa-

tima Freire de Sa*:

A autonomia privada € decorréncia da transformagdo da classica autonomia da vontade e
uma superag¢ao da visdo voluntarista do Direito. Hoje, ndo mais se defende que ¢ a vontade
a for¢a motriz do surgimento de situagdes subjetivas, mas que os sujeitos juridicos, dentro
de um espaco de liberdade, podem compor as suas relagdes de vida. (PARGENDLER, s.d.).

E nesse sentido também seguem os ensinamentos de Pargendler:

A autonomia privada consiste, pois, no poder, conferido aos particulares pelo ordenamento
juridico de criar, dentro dos limites estabelecidos por lei, normas juridicas. A autonomia
privada identifica-se com um método de producao juridica que Hans Kelsen definiu como
democratico (PARGENDLER, s.d.).

A professora Thais Secco (2013), em sua dissertacao de mestrado, defende que a imposi¢ao
da incapacidade pode acabar por ameagar os menores ao invés de os proteger, a depender do limite.

E como propala:
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A critica as incapacidades estd em que, tidos por vulneraveis os chamados incapazes, ¢
imprescindivel indagar de que maneira a incapacidade se propde a os proteger do que os
ameaca sem deixar de indagar — principalmente — até que ponto ndo ¢é a propria atribuigdo
do status de incapaz que ndo se revela como uma das maiores ameagas que pendem sobre
essas pessoas a implementar a vulnerabilidade que, de resto, ¢ condig¢@o de todo ser huma-
no. A critica, como se pode ver, se dirige quase que inteiramente as incapacidades. (SECO,
2013, p. 17).

Verifica-se, assim, que o cerne da discussdo estd na possibilidade ou ndo de o menor poder
expressar a sua liberdade de escolha, ou seja, a sua autonomia privada progressiva, que, aplicada a
tematica, permitiria a ele participar das escolhas de tratamentos de satide ou da discussdo de alterna-

tivas a esses que sejam condizentes com sua madureza mental para a tomada de tais decisdes.

2.1 Do principio da dignidade da pessoa humana

O legislador constitucional, ap6s longos periodos de excecao e de desrespeito ao ser humano,
ao promulgar a Constitui¢ao de 1988, abre o titulo I, da Carta Cidada, estatuindo como principio
fundamental a dignidade da pessoa humana. Com isso seu art 1°, inciso III, propala que: “A Repu-
blica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: III - a dignidade
da pessoa humana.”

Destarte, conforme emana da Carta Méaxima do Brasil, a dignidade da pessoa possui um valor
fundamental constitucional e que permeia todas as atividades empenhadas, quer sejam nas relagdes
nacionais ou internacionais. E um dos fundamentos da Republica elegido pela Constitui¢io Federal.

Para se entender a profundidade desse principio, faz-se necessario um escrutinio no minimo
superficial sobre o contexto historico e a influéncia das normativas internacionais na Constitui¢ao
Federal de 1988.

A Carta das Nagdes Unidas de 1945, ratificada no Brasil no mesmo ano através do decreto
19.841 de 22 de outubro de 1945, ja explicitamente pregava o principio da dignidade da pessoa hu-

mana em seu preambulo, ao afirmar:

NOS, 0S POVOS DAS NACOES UNIDAS, RESOLVIDOS a preservar as geragdes vin-
douras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espaco da nossa vida, trouxe sofrimentos
indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na
dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres,
assim como das nac¢des grandes e pequenas, ¢ a estabelecer condigdes sob as quais a justica
e o respeito as obrigagdes decorrentes de tratados e de outras fontes do direito internacional
possam ser mantidos, e a promover o progresso social e melhores condigdes de vida dentro
de uma liberdade ampla.

Outrossim, o principio da dignidade da pessoa humana também se mostra presente no art. 5°,
§2°, do Pacto de San Jose da Costa Rica, firmado em 1969, ao estabelecer que: “Ninguém deve ser
submetido a torturas, nem a penas ou tratos cru€is, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada
de liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.”

No mesmo ano, a Convengao de Viena de 1969, em seu artigo 53, refere-se ao chamado Jus
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cogens, ou seja, sdo normas imperativas, normas inafastdveis que jamais podem ser violadas em sede
de tratados. Essas normas imperativas do direito internacional se referem aos direitos humanos, nos
quais certamente emana a dignidade da pessoa humana.

Assim sendo, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana ¢ norma consagrada internacio-
nalmente, sendo assegurado no Brasil — em evidente influéncia ao caminho seguido pelo direito in-
ternacional — em sua Constituicao de 1988, ao estabelecer logo em seu primeiro artigo como garantia

fundamental a dignidade da pessoa humana.

2.2 Autonomia privada progressiva

Ao abordar-se a autonomia privada do menor ao ser submetido a tratamentos de satude, im-
perdodvel seria ndo listar aqui o que ¢ conhecido como autonomia privada progressiva do menor.
Tendo em vista que exatamente o Principio de Autonomia Privada Progressiva traduz o tipo de
autonomia que a doutrina e as legislagdes mais modernas tém atribuido ao menor. Alguns dao a no-
menclatura de teoria de Teoria do Menor Amadurecido, ainda outros simplesmente consagram como
Autonomia Progressiva do menor.

Aduz esse principio ou essa teoria que a pessoa menor de idade que conta com suficiente grau
de maturidade poderé exercitar pessoalmente atos que sejam permitidos pelo ordenamento, tendo o
direito de ser ouvida em todo o processo judicial que lhe seja concernente, bem como participar das
escolhas sobre a sua pessoa, o que incluiria os tratamentos de saude, destacando que, em caso de tra-
tamentos invasivos que possam prejudicar o seu estado de satide ou ponham em risco a integridade
ou a vida, o menor prestard o seu consentimento com assisténcia dos seus representantes parentais.

A autonomia privada progressiva ndo ¢ um principio novo, sendo que demonstra clara in-
fluéncia no direito brasileiro pelo direito liberal francés. Porém, duas normativas recentes merecem
destaque ao abordar-se o tema: a Convengao Internacional dos Direitos da Crianca de 1989 e, mais
atualmente, o Cdédigo Civil e Comercial da Argentina de 2015.

A Convengao dos Direitos da Crianga de 1989 preconiza que a crianga € sujeito de direitos,
e como tal deve ser o ator principal do seu processo de desenvolvimento, assim ratificou o principio

da autonomia progressiva em seu artigo 5°:

Os Estados Partes respeitardo as responsabilidades, os direitos e os deveres dos pais ou, onde
for o caso, dos membros da familia ampliada ou da comunidade, conforme determinem os
costumes locais, dos tutores ou de outras pessoas legalmente responsaveis, de proporcionar
a crianga instrucao e orientacdo adequadas e acordes com a evolugao de sua capacidade no
exercicio dos direitos reconhecidos na presente convengdo. (BRASIL, 1990).

Esse principio visa a reconstrucdo das teorias de capacidade de uma forma dinamica ao acres-
centar parametros além do etario, como maturidade, discernimento, entre outros que sao Unicos para
cada menor. Constatar o grau de autonomia de um menor ¢ uma tarefa dificilima que pode causar
certa inseguranca juridica, para tanto vislumbra-se como sendo necessaria a elaboracao de parame-
tros com o intuito de verificar se o titular estd apto para a tomada de decisdes e, consequentemente,

para o exercicio pessoal de seus direitos.
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Com o seu notorio conhecimento em Biologia, Jean Piaget passou em seus estudos a enxer-
gar o desenvolvimento cognitivo de uma crianga como sendo parte de um processo evolutivo gra-
dativo. Simplesmente seu estudo revolucionou as concepgdes de inteligéncia e de desenvolvimento
cognitivo partindo de pesquisas baseadas na observagdo e em entrevistas que realizou com criangas.

Conforme relata sua biografia (PORTAL EDUCACAO, s.d.), Jean Piaget interessou-se em
especial pelas relagdes que se estabelecem entre o sujeito que conhece e o mundo que tenta conhe-
cer. Sua teoria basicamente depreende-se na classificacdo de quatro estdgios de desenvolvimento
em que o conhecimento se desenvolve e aumenta até alcangar o ponto em que o menor se tornaria
completamente capaz de tomar todas as suas decisdes sem quaisquer auxilios de seus representantes
parentais ou legais.

Esses estagios seriam inspirados pelo autoaprendizado e pela educagao. Dai, o porqué de repi-
sar na ideia dos pais como educadores, instrutores, orientadores do menor, com o fim de que o mesmo
obtenha a madureza necessaria aos atos de sua vida. O ultimo estagio de desenvolvimento ocorreria
entre os 11 e 15 anos, quando o menor adquire pensamento independente, estd apto a tirar conclusoes
e compreender teorias. A partir dos 15 anos o menor estaria num estagio de maturidade que inclui o
processo do pensamento maduro.

Infelizmente, apesar de ter reconhecido a Convencao Internacional dos Direitos da Crianga
de 1989, o Brasil ndo a adotou no Codigo Civil de 2002, conforme se esperava, mas optou o legisla-
dor pela adogao da autonomia derivada da capacidade etéaria da pessoa.

Outro marco ainda mais recente que preconizou a adogao desse principio foi o Codigo Civil e
Comercial Argentino de 2015 (Lei 26.994 de 2014). A nogcao de autonomia progressiva no exercicio
de situagdes existenciais ultrapassa o inerte conceito de capacidade etéria, rigidamente determinado
a partir de faixas etdrias predeterminadas em abstrato pelo onipotente legislador, em especial do
nosso Cddigo Civil.

Como comparativo, enquanto no Brasil o Codigo Civil categoriza o menor de 16 anos de
idade como absolutamente incapaz, o novo Codigo Civil Argentino se vale da dindmica nogao de
competéncia, que emana da bioética. Isso traduz a dizer que, ao invés da afetagdo das palavras capa-
cidade e incapacidade (etaria), a competéncia se localiza em cada ato concretamente praticado por
uma determinada pessoa humana em fase de desenvolvimento da personalidade, legitimando a sua
atuagdo direta e a consequente responsabilidade nas situagdes em que o consentimento for suficiente
para formar convic¢do e decisdo razoavel sobre determinadas questdes que digam respeito a sua

intimidade.

2.2.1 Autonomia privada versus Autonomia da vontade

Pode-se propalar, em simples palavras, que autonomia da vontade deriva da autonomia pri-
vada. Sim, a primeira seria espécie do género autonomia privada. A diferen¢a ¢ evidenciada, princi-
palmente, sob o prisma da interven¢ao maior ou menor do Estado nas a¢des do individuo bem como
da presenca maior ou menor do individualismo, como nos ensinam Orlando Celso da Silva Neto e
Arturo Caumont (2016):
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Influenciada pelo direito liberal francé€s, a autonomia no direito brasileiro foi identificada,
em um primeiro momento, como autonomia da vontade. Tendo o Direito Civil como sua
principal finalidade a prote¢do do patriménio e a facilitacdo do trafego comercial, a autono-
mia da vontade buscava reforcar a igualdade formal, o individualismo e o papel do Estado
como mero protetor dessa autonomia. A vontade tornou-se elemento essencial do negdcio
juridico e a drastica reducdo da interferéncia do Estado na vida privada deu margem para que
o individuo crie suas proprias regras.

E continuam brilhantemente na mesma obra:

A autonomia privada surgiu para romper com o individualismo inerente a autonomia da von-
tade. Ela representa a capacidade de autogerenciamento que uma pessoa possui, ou seja, a
capacidade de fazer escolhas e arcar com as consequéncias advindas destas. Pode-se definir
o principio da autonomia privada como sendo a prerrogativa da pessoa em poder expressar
sua vontade, estabelecendo o conteudo e a forma das relagdes juridicas de que participa,
compreendendo as consequéncias de sua escolha e sem ignorar a existéncia do outro (SILVA
NETO; CAUMONT, 2016).

Assim sendo, a autonomia privada emergiu exatamente para romper o individualismo nato
presente na autonomia da vontade. Na autonomia da vontade, o individuo poderia realizar todas os
seus interesses ¢ inclinag¢des individuais sem a interven¢ao do Estado, em virtude do Estado liberal
que se configurava a época.

E nesse sentido que brilhantemente argumentam Maria de Fatima Freire Sa ¢ Maila Melo
Campolina Pontes (2009, p. 43):

A expressdo “autonomia da vontade” tem sua memoria ligada ao liberalismo. Com a pro-
priedade privada, afigurava-se como principio que regia a concepc¢do de um sistema de di-
reitos negativos perante o Estado e a outros cidaddos possibilitando, dessa maneira, a cada
individuo a realizagdo de seus interesses ¢ inclina¢des individuais sem a intervengao estatal.

A diferenca de ambos ndo ¢ s6 no aspecto morfologico, mas, principalmente, de que auto-
nomia da vontade ¢ um principio que tem suas bases na sociedade liberal dos séculos XVIII e XIX,
carimbada por um pensamento individualista, em que o homem era o centro do direito, sendo a sua
vontade livre e respeitada pelo Estado.

A ideologia desse momento histérico era a da intervencdo minima do Estado na esfera do
particular. O homem tinha total liberdade para realizar negdcios juridicos, sendo livre para fixar o
contetido desses negdcios e escolher quem contratar, ou seja, possuia plena liberdade contratual.

Seguindo esse entendimento, abrilhanta Eurico Pina Cabral (2004, p 87), ao afirmar que
a autonomia ¢ ‘“fendmeno interior e psicologico gerador da agao finalistica contida no ambito da
autonomia privada, capaz produzir efeitos juridicos particulares nos limites estabelecidos pelo orde-
namento juridico”. Para ele, a autonomia privada ¢ “de concepgao objetiva, tida como um poder do
particular de autorregular-se nos limites do ordenamento juridico”.

Como ja mencionado, a autonomia da vontade passou a perder o seu protagonismo a medida
que o Estado passou a intervir mais ativamente na vida dos individuos. Sendo assim, a autonomia

da vontade pode ser definida como o principio pelo qual o agente tem a possibilidade de praticar um
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ato juridico, determinando-lhe o conteudo, a forma e os efeitos. J4 a autonomia privada ocorreria no
poder que o particular tem de criar, nos limites legais, normas juridicas.

A autonomia da vontade vai sendo moldada e deixa de ser um conceito absoluto a medida que
a sociedade vai evoluindo, principalmente apos a 1* Guerra Mundial, quando o Estado assume uma
posicao mais intervencionista, passando a regular com mais rigor as relagdes privadas.

Nesse sentido, verifica-se que a autonomia da vontade cedeu espago a autonomia privada,
deixando de ser a vontade suprema das partes, isoladamente considerada para ser a vontade do indi-

viduo, condicionada as normas legais vigentes.

2.3 Principio da liberdade

Outrossim, para uma melhor compreensao da tematica proposta, a elucidacao do termo liber-
dade, ou do préprio Principio da Liberdade, ¢ deveras de suma importancia.
O direito a liberdade ¢ assegurado pela Constituicdo Federal do Brasil em seu artigo 5° ¢ em

destaque o seu inciso II:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberda-
de, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

IT - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

Definindo com maestria, Perlingieri (2002) acrescenta: “a liberdade de regular por si as pro-
prias acdes ou, mais precisamente, de permitir a todos os individuos envolvidos em um comporta-
mento comum determinar as regras daquele comportamento através de um entendimento comum.”

Principio da Liberdade ¢ aquele iminente, do &mbito da autonomia privada, que garante a um
individuo o direito de externar sua vontade, em que pese sua limitacdo pela licitude do objeto, pela

inexisténcia de vicios, pela moral, pelos bons costumes preconizados pela ordem publica.

3 TEORIA GERAL DAS CAPACIDADES

A Teoria Geral das Capacidades, em suma, contemplaria a maneira como a capacidade ¢é
apresentada por nosso Codigo Civil de 2002. Podendo essa ser genérica, relativa ou absolutamente

incapaz.

3.1 Das capacidades genéricas

As capacidades genéricas se materializam logo no primeiro artigo do Codigo Civil 2002:
“Toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil.”

De grande mais valia ¢ o entendimento trazido por Tartuce (2020, p. 124), que enfatiza: “Re-
pise-se que todas as pessoas tém a primeira capacidade, o que pressupoe a segunda, em regra, uma

vez que a incapacidade ¢ excegdo.”
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Essa primeira capacidade referenciada pelo autor, conforme trecho destacado, ¢ a que comu-
mente conhecemos como a capacidade geral, trazida pelo artigo 1° do Codigo Civil, em que todos
seriam sujeitos de direitos e deveres, podendo entdo exercer o gozo de sua capacidade. A segunda,
conforme autor, seria um regra, visto que as incapacidades (relativas ou absolutas) sio uma excecao.

Mais uma vez nos ensinamentos de Tartuce (2020, p. 123):

A norma em questdo trata da capacidade de direito ou de gozo, que é aquela para ser sujeito
de direitos e deveres na ordem privada, e que todas as pessoas tém sem distingdo. Em suma,
havendo pessoa, esta presente tal capacidade, ndo importando questdes formais como ausén-
cia de certiddo de nascimento ou de documentos.

Seriam capacidades gerais de toda pessoa, apenas sendo admitida a sua restrigdo em

virtude de estarmos diante de uma incapacidade da pessoa.

3.2 Das incapacidades relativas

As incapacidades relativas sdo aquelas especificadas no art. 4 do Codigo Civil de 2002, em
especial destacamos a que nos interessa neste artigo: “Sao incapazes, relativamente a certos atos ou
a maneira de os exercer: | - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos”.

Quanto a teoria das incapacidades, em especial as absolutas, ndo se poderia deixar de refe-
renciar que essa sofreu grandes alteragdes estruturais com a emergéncia do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, instituido pela Lei 13.146 2015, que consolida as questdes constantes na Convengao de
Nova York, Tratado Internacional de Direitos Humanos, do qual o Brasil ¢ signatario, e que entrou
em nosso ordenamento patrio por forca do Decreto 6.949/2009, que retirou os deficientes da condi-
¢do de incapazes para pessoas capazes de atos que produzam direito e deveres na sociedade.

3.3 Das incapacidades absolutas

As incapacidades absolutas sdo aquelas especificadas no art. 3 do Codigo Civil de 2002, que
reza: “Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16
(dezesseis) anos”.

Destarte, o tnico absolutamente incapaz previsto no Codigo Civil, atualmente, sao os meno-
res de 16 anos. Assim, o Codigo Civil deixa clara a adogao do critério etario, que hoje da ao menor
de 16 (dezesseis) anos no ordenamento juridico brasileiro, em especial no Cdodigo Civil, a presungao
de absolutamente incapaz.

Mas como fica o entendimento doutrindrio e jurisprudencial diante dessa opg¢ao pelo legis-
lador em colocar o menor de 16 anos como totalmente incapaz aos atos da vida? Sobre isso destaca
com brilhantismo Tartuce (2020, p. 124):

Além disso, a vontade dos menores nessas condigoes ¢ relevante para os casos envolvendo a
adocdo e a guarda de filhos, cabendo a sua oitiva para expressarem sua opinido. No caso de
adocdo de maior de 12 anos, o consentimento do menor € essencial para o ato (art. 45, § 2.°,
do Estatuto da Crianga e do Adolescente — Lei 8.069/1990).
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Sendo assim, apesar de o menor ser considerado pela Lei como incapaz (quer absoluta-
mente, quer relativamente), outras legislagdes, como o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei
8.069/1990) e a propria jurisprudéncia consideram muitas vezes, como na citacdo anterior, a sua
opinido como fator crucial na tomada de decisdes que o envolvam. Isso em casos que envolvam a
guarda dos filhos, em que o menor esté totalmente abalado, desestruturado, e precisa escolher apenas
uma das duas pessoas que mais ama no mundo para ficar ao seu lado. Se foi atribuido a0 menor (em
especifico, maior de 12 anos) madureza necessaria para tal decisdo, ndo seria possivel tal entendi-
mento em situacdes de tratamento de saiide, em especial os invasivos, no qual ele corre risco de vida?

Nesse sentido, Tartuce, brilhantemente a luz do Enunciado n. 138 do CJF/STJ, aprovado na

III Jornada de Direito Civil, afirma:

Anote-se que, eventualmente, o ato praticado pelo menor absolutamente incapaz pode gerar
efeitos. Esse o teor doutrinario do Enunciado n. 138 do CJF/STJ, aprovado na III Jornada de
Direito Civil: “a vontade dos absolutamente incapazes, na hipdtese do inc. I do art. 3.°, ¢ ju-
ridicamente relevante na concretizacdo de situacles existenciais a eles concernentes, desde
que demonstrem discernimento bastante para tanto”. Ilustrando, um contrato celebrado por
menor impubere, de compra de um determinado bem de consumo, pode ser reputado valido,
principalmente se houver boa-fé dos envolvidos. (TARTUCE, 2020, p.139).

Com certeza, um vislumbre da luz no fim do tinel sombrio que se tornou a Teoria Geral das

Capacidades adotada no Brasil (por faixa etaria e ndo prestigiando o amadurecimento do menor).

4 DA REPRESENTACAO PARENTAL

[

3

O sistema brasileiro das capacidades nega o exercicio de direitos. Em relagdo a criangas e 2
adolescentes, o direito nacional adota o critério etario, ou seja, um parametro rigido e objetivo. Do &
nascimento até os dezesseis anos 0 menor ndo pode exercer diretamente seus direitos, necessitando "J
de representacdo de seus pais ou responsaveis. Dos dezesseis aos dezoitos anos, ¢ permitido o exer- %
cicio de direitos, desde que o adolescente esteja assistido, e aos dezoito anos completos, o ordena- ‘_g
mento civil lhe reconhece capacidade plena para praticar por si todos os atos da vida civil. A essa t
A . . , o o)
assisténcia prestada ao menor pelos pais (em sua maioria) dd-se o nome de representagdo parental 'ou
ou autoridade parental. p
Como as evolugdes descritas neste artigo, em especial sobre o aspecto da autonomia progres- S

siva do menor, cada vez mais presente e debatido nos livros das doutrinas mais atuais, muitos tém 3
entendido que a representacao parental tem sido cada vez mais um munus do que propriamente uma %
responsabilidade prazerosa exercida pela maioria dos pais de orientar e educar, fundamentais no -"5
. |

processo de amadurecimento do menor. A

1

6

4.1 Poder familiar o
c

0

£

[

O poder familiar, como conhecemos atualmente, depreende-se do dever concedido a familia LE

pela propria Constituicdo Federal em seu artigo 227, in verbis:
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Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentac@o, a educagdo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discrimina-
¢do, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

E por conseguinte, o art. 1631 do Codigo Civil brasileiro propala que “durante o casamento
e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro
o exercera com exclusividade”.

Destarte, conforme emana da legislacdo brasileira, o poder familiar ¢ competéncia dos pais,
que, estando casados ou em unido estavel, juntos exercem. Em caso de divércio, pode o juiz conce-
der o poder familiar a apenas um dos pais ou até mesmo a um terceiro, que representaria legalmente

os interesses do menor.

4.2 Dos impactos dos pais em relacio aos filhos menores

Os impactos ficam evidentes especialmente na esfera patrimonial, em que o representante
patriarcal de um menor de 16 (dezesseis anos), por exemplo, pode agir como se ele fosse, inclusive,
gerando prejuizos ao mesmo, quando de tomada de decisdes erradas.

O artigo 1689 do Codigo Civil nos diz: “o pai e a mae, enquanto no exercicio do poder fami-
liar: I - sd3o usufrutuarios dos bens dos filhos; II - t€ém a administracdo dos bens dos filhos menores
sob sua autoridade.”

Na pratica, infelizmente, quando o menor pode entdo exercer sua capacidade absoluta, ao
completar seus dezoitos anos, muitas vezes se v€ em uma situacdo em que seus bens tutelados pelo
seu representante parental nao mais existem, e, se existem, sao meros resquicios. Muito comumente,
verifica-se essa situagdo no caso do pagamento de alimentos, em que 0 menor ndo possui a menor
autonomia para gerenciar o valor que recebe, mas sim seu representante parental designado pela

autoridade judicial.

5 0 POSICIONAMENTO DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA EM RELACAO A
AUTONOMIA DO PACIENTE MENOR

Nesse ponto serd abordada a perspectiva do CFM em tratamentos de menores que nao sejam
invasivos, e os tratamentos invasivos, em que exista, inclusive, risco de vida do menor no procedi-
mento.

Sobre os nao invasivos, os CFM ja se posicionaram diversas vezes que esses podem sim ser
realizados, desde que consentidos ou dado ciéncia a autoridade parental. Nesse sentido seguem o
Parecer Técnico 55/2015 (prescricao de anticoncepcional a menor sexualmente ativo, com a devida
ciéncia aos pais) € o0 mais pertinente a esse artigo, o Parecer Técnico 25/2013.

Esse ultimo merece uma analise propria, uma vez que o Conselho Federal de Medicina re-
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conhece no ponto 3 (trés) e 4 (quatro) da fundamentagdo do seu parecer, o qual se pede licenga para

transcrever:

3) Com relacdo aos pacientes adolescentes ha consenso internacional, reconhecido pela lei
brasileira, de que entre os 12 e 18 anos estes ja tém sua privacidade garantida, principalmen-
te se com mais de 14 anos e 11 meses, considerados maduros quanto ao entendimento e
cumprimento das orientacdes recebidas; 4) Na Faixa de 12 a 14 anos e 11 meses atendi-
mento pode ser efetuado, devendo, se necessario, comunicar os responsaveis.

Tamanha ¢é a importancia desse parecer, que privilegia a teoria do menor maduro ou a auto-
nomia progressiva do menor. Ainda nesse parecer, cita-se o art. 74 do Cédigo de Etica Médica, que
veda ao médico: “Revelar sigilo profissional relacionado a paciente menor de idade, inclusive a seus
pais ou representantes legais, desde que o menor tenha capacidade de discernimento, salvo quando
a ndo revelacdo possa acarretar dano ao paciente”. Ou seja, o CFM tem o entendimento de que na
maioria dos casos ndo invasivos deve prevalecer a autonomia progressiva do menor.

O mesmo ndo se pode dizer quando o tratamento de satide do menor lhe incorre em risco de
vida. Influenciado, principalmente, pelas situagdes das Testemunhas de Jeova, o CFM editou a Reso-
lugdo 2.232/2019, na qual em seu art. 3° dispde: “Em situagdes de risco relevante a saude, o médico
ndo deve aceitar a recusa terapéutica de paciente menor de idade ou de adulto que ndo esteja no pleno
uso de suas faculdades mentais, independentemente de estarem representados ou assistidos por
terceiros”.

Destarte, o Conselho Federal de Medicina deixa claro que em tratamentos de saude de me-
nor de idade que envolva situagdes de risco relevante a satide, o médico ndo deve aceitar a recusa do
mesmo, independentemente de estar representado ou assistido por terceiros, o que inclui os repre-
sentantes parentais (pais). Ou seja, estando o menor em risco de vida, pouco importa a sua opinido
ou de seus representantes parentais.

O que na pratica se vé, e o que gera atencao, ¢ que a cautela demonstrada pelo Conselho com
a autonomia progressiva do paciente menor se pulveriza quando esse esta sob possivel risco de vida,
mesmo que consciente e disposto a, muitas vezes, dialogar sobre a melhor forma como gostaria de

ser tratado, e se existem alternativas.

5.1 Do enunciado 532 CJF e do posicionamento dos artigos 11 e 13 do Cédigo Civil

Dispde o Enunciado 532 do CJF: “E permitida a disposi¢do gratuita do proprio corpo com
objetivos exclusivamente cientificos, nos termos dos arts. 11 e 13 do Codigo Civil.” Interessante ¢
esse enunciado, pois, em especial o art. 13 do Cdodigo Civil, informa ser defeso a disposigao gratuita
do proprio corpo.

E outro ponto ainda mais importante: nem no Codigo Civil e nem no Enunciado CJF 532 se
exclui o menor ou menciona-se o mesmo, subentendendo-se que o menor maduro pode sim dispor
gratuitamente do seu proprio corpo, mas nao estd o mesmo habilitado a discutir sobre como quer ser

tratado, principalmente em situagdes que envolvam risco a sua vida.
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6 JURISPRUDENCIAS

Para que se possa estabelecer uma juncao entre os argumentos doutrinarios, a legislagdo ¢ a
realidade fatica do tema sob analise, apresenta-se a jurisprudéncia seguinte, que demonstra um pou-

co do “avanco” obtido nos tribunais quanto a autonomia privada progressiva do menor:

APELACAO CIVEL. ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA E RESPONSABILIDA-
DE. GUARDA JUDICIAL DO GENITOR. OBITO. GUARDA DE FATO DA MAE AFE-
TIVA/MADRASTA. RELATORIO PSICOSSOCIAL. OITIVA DO MENOR. SENTENCA
REFORMADA. PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR. GUARDA UNI-
LATERAL A FAVOR DA MAE AFETIVA. REGULAMENTACAO DE VISITAS. ACAO
PROPRIA. I- Na concessdo da guarda unilateral, ndo ha preferéncia entre os genitores, de-
vendo ser observado o principio do superior interesse do menor. II- Estando o menor sob
os cuidados da mae afetiva/madrasta ha muitos anos, diante do quadro fatico-processual,
em que se assegurou a realizagdo de estudo psicossocial para averiguar a conveniéncia da
continuidade da guarda na situagdo atual, assim como a oitiva do menor, que manifestou a
vontade de permanecer com a mée afetiva, impde-se a reforma da sentenca que concedeu a
guarda compartilhada entre a genitora e a mae afetiva. III - A regulamentacdo de visitas da
genitora do menor deve ser apreciada em demanda propria, porquanto ndo constitui objeto
desta agdo. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. SENTENCA REFORMADA. (TJ-GO
- Apelacdo Civil (CPC): 00274724420148090006, Relator: NELMA BRANCO FERREIRA
PERILO, Data de Julgamento: 26/02/2019, 4* Camara Civel, Data de Publicagdo: DJ de
26/02/2019)

Observa-se que, com fulcro no Estatuto da Crianga e do Adolescente brasileiro, o judiciario
tem entendido que o menor, a partir de 12 (doze) anos, pode opinar numa situagao de disputa de
guarda sobre com quem quer ficar. Ou seja, a justica, pelo menos no ambito da esfera familiar, ja
vem aplicando no Brasil Autonomia Privada Progressiva do menor, possibilitando-lhe escolher qual
situacdo lhe convém mais de acordo com sua vivéncia ¢ madureza adquirida. E essas opinides tém

sido amplamente levadas em consideragao pelo judicidrio ao tomar sua decisao final.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A quantidade de pacientes menores submetidos a tratamentos médicos invasivos ou nao tem
aumentado de maneira assustadora, muito em razao das enfermidades que acometem a humanidade
nos dias atuais e que ndo existiam ha poucos anos. Ha pouco mais de uma década seria assustador
entrarmos em um hospital e verificarmos o numero de pacientes menores que necessitam de trata-
mentos urgentes, procedimentos ndo invasivos e até mesmo de procedimentos cirurgicos com alto
grau de risco de morte.

A doutrina tem feito sua parte ao redor do mundo, e a autonomia privada progressiva do
menor hoje ¢ uma realidade iminente e inegéavel, reconhecida ndo s6 pela Republica do Brasil, ao
reconhecer a Convencao Internacional dos Direitos da Crianga de 1989, mas, inclusive, pelo proprio
CFM, CIJF e o Enunciado n. 138 do CJF/STJ, aprovado na III Jornada de Direito Civil, conforme

mencionados neste artigo.
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Isso ndo quer dizer que a promogao da autonomia privada progressiva do menor deva des-
considerar a expertise médica, ou que essa seja ignorada. Pelo contrario, o que se propde aqui € o
didlogo entre pacientes (menor etariamente ou ndo) e médicos, bem como com os representantes
parentais dos menores, que, na maioria dos casos, t€m os mesmos interesses do menor, com o esco-
po da busca por opgdes terapéuticas que definam o melhor caminho, sendo o mais adequado, o que
atinja os objetivos propostos por ambos.

E fato inegavel que, infelizmente, apesar de ter reconhecido a Convengao Internacional dos
Direitos da Crianga de 1989, o Brasil ndo a adotou no Codigo Civil de 2002, e perdeu uma grande
oportunidade de dar primazia & autonomia privada progressiva do menor, ao invés de taxa-la de
acordo com sua evolucao etaria.

O que se busca com este trabalho ¢ que tanto médicos como os proprios representantes paren-
tais do menor estejam dispostos realmente a ouvir e a levar em consideracao as opinides e escolhas
do menor (maduro). De um lado, os médicos assistentes (a comecar pelas orientagdes do CFM) pre-
cisam entender a evolug¢ao que vem sofrendo a teoria geral das capacidades e que o art. 15 do Codigo
Civil, ja supracitado, menciona que “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de
vida, a tratamento médico ou a intervencao cirurgica”, nao se excluindo o menor de tal situagao.

Os representantes parentais precisam entender sua real fungdo: a de decidir conforme a von-
tade do menor, e ndo pelo menor. E para isso, como vimos, € necessario que os representantes paren-
tais ou legais estejam cientes do seu papel com o menor: o de conduzi-lo a madureza para a tomada
das suas proprias decisoes, o que inclui: ensinar-lhe, deixar que erre, orienta-lo, para que assim ele
possa obter madureza para exercer a sua autonomia privada progressiva de que tanto falamos neste
artigo. Vivemos uma revolucao neste sentido, o que torna ainda mais sem sentido a ado¢ao da capa-

cidade etaria pelo Brasil.
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Os fiéis da religido das Testemunhas de Jeova e a recusa a transfusao de sangue na sistemati-

ca juridica moderna’

Vitor Migliora Tourinho

RESUMO

Trata-se de trabalho cientifico em que se analisard a presente controvérsia acerca do alcance
do direito dos seguidores da religido dos Testemunhas de Jeovd em recusar transfusoes de sangue
necessarias ao tratamento médico. Partindo-se de pesquisa exploratoria, bibliografica e documental,
utilizando-se do método analitico e dedutivo, analisar-se-a a recente evolucao legislativa concernente
ao tema bem como o posicionamento jurisprudencial hodierno, notadamente do Superior Tribunal de
Justica e Supremo Tribunal Federal. Ao final, tecer-se-a conclusdo logica opinativa a fim de auxiliar

na definicdo dessa complexa discussao.

1 Artigo de conclusao de Curso de Pos--Graduagdo Lato Sensu em Direito Médico e Odontologico
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Nao ¢ de hoje que o importante tema objeto deste trabalho paira na nebulosa fronteira entre o
Direito e a Medicina. Encontram-se diversos exemplos dessa discussdo nos tribunais patrios referen-
tes a anos anteriores.

Em rapida consulta na internet, utilizando-se dos termos “testemunha”, “Jeova” e “sangue”,
logra-se €xito em encontrar diversos exemplos datando de até 25 anos pretéritos.

No Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina (TJSC), h4 exemplo de 2013: Apelagao
Civel n. 2010.085338-5, de Lages, Relator: Des. Julio César Knoll, Quarta Camara de Direito Publi-
co, j. 07-02-2013 (BRASIL. Santa Catarina, 2013).

Em outra demonstragao, ha arestos de 2011, 2010 e 2009 no Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo (TJSP): agravo de Instrumento n. 057399288.2010.8.26.0000, Relator: Des. Ribei-
ro da Silva, 8* Camara de Direito Privado; Foro de Araras - 2% Vara Judicial; data do julgamento:
06/04/2011; data de registro: 13/04/2011. Recurso em Sentido Estrito n. 0000338-97.1993.8.26.0590;
Relator: Des. Francisco Bruno; 9* Camara de Direito Criminal; Foro de Sao Vicente - 3*. Vara Crimi-
nal; data do julgamento: 28/01/2010; data de registro: 10/02/2010 (BRASIL. Sao Paulo. 2020). Agra-
vo de Instrumento n. 9037455-65.2008.8.26.0000; Relator: Des. Elcio Trujillo; Orgao Julgador: 7°
Camara de Direito Privado; Foro Central Civel — 8* Vara Civel; data do julgamento: 13/05/2009; data
de registro: 27/05/2009. Finalmente, no intuito de ilustrar o ponto, cite-se resultado de 1995 oriundo
do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do sul (TJRS): Apela¢dao n. 00595000373; Relator:
Des. Sérgio Gischkow Pereira, Sexta Camara Civel, data do julgamento: 28/3/1995 (BRASIL. Rio
Grande do Sul, 2010).

A fim de trazer a controvérsia para o presente, interessante colacionar recente julgado do Tri-

bunal de Justica do Distrito Federal e Territorios:

APELACAO CIVEL. INTERVENCAO CIRURGICA. TERMO DE CONSENTIMENTO
INFORMADO. TRANSFUSAO DE SANGUE. PACIENTE TESTEMUNHA DE JEOVA.
I — Realizada a ponderagdo entre direitos e garantias fundamentais, o direito a vida se so-
brepde a liberdade de religido porque o direito a vida ¢ a premissa maior para o exercicio
de qualquer outro direito assegurado constitucionalmente ou em tratados internacionais. II
— O Poder Judiciario nao pode ordenar a realizagdo de procedimento médico cirirgico sem
possibilidade de transfusdo sanguinea heterologa em paciente por sua vontade, sob pena de
colocar em risco a vida, ofendendo o principal direito fundamental assegurado constitucio-
nalmente. III — Apelagdo desprovida (Apelagao Civel n. 07126198220198070001, Relatora:
Des. Vera Andrighi, Sexta Turma Civel, data de julgamento: 27/5/2020, publicado no DJE:
3/6/2020) (BRASIL. Distrito Federal e Territorios, 2020).

Escolheu-se o julgado supra como paradigma atual da controvérsia, uma vez que em sua
ementa ha mencao a importantes conceitos basilares deste trabalho: a) consentimento informado; b)
ponderag¢do entre direitos e garantias fundamentais; c) direito a vida; e d) liberdade de religido.

Veja-se, em sintese, que o aparente conflito envolve especificamente a liberdade de religido e

o direito a vida. Busca-se solucdo valendo-se da técnica de ponderacdo entre direitos fundamentais,
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Por oportuno, embora silente a ementa transcrita, trata-se de topico estreitamente ligado a

dignidade da pessoa humana, valor ao qual sera feita referéncia em momento propicio.

2 O FUNDAMENTO DA NEGATIVA DOS PRATICANTES DA RELIGIAO DAS TESTMU-
NHAS DE JEOVA

Com viés de situar o leitor, importante entender a justificativa aventada pelos praticantes da
religido em comento quando rejeitam o procedimento médico em tela.

Alega-se justificativa religiosa para tanto, a qual se encontra na Biblia, notadamente em Gé-
nesis, Capitulo 9, Versiculo 4; Levitico, Capitulo 17, Versiculos 10 e 14; Deuteronomio, Capitulo 12,
Versiculo 23; e Atos, Capitulo 15, Versiculos 28 ¢ 29 (JW.ORG. 2020):

A Biblia (Génesis, 9:4):
Mas ndo comam carne com sangue, que ¢ a vida dela.

A Biblia (Levitico, 17:10,14):
Todo homem, seja filho de Israel, seja imigrante que resida no meio de vocés, que comer
qualquer espécie de sangue, eu me voltarei contra ele e o exterminarei do meio de seu povo.

O sangue ¢ a vida de todo ser vivo; foi por isso que eu disse aos filhos de Israel: “Nao comam
o sangue de nenhuma espécie de ser vivo, pois o sangue ¢ a vida de todo ser vivo, € quem o
comer sera exterminado”.

A Biblia (Deuterénimo, 12:23):
Porém, de nenhum modo coma o sangue, pois o sangue ¢ a vida. Portanto, ndo coma a vida
com a carne.

A Biblia (Atos dos Apostolos 15: 29,29):
Porque decidimos, o Espirito Santo e nds, ndo impor sobre vocés nenhum fardo, além des-
tas coisas indispensaveis: abster-se de carnes sacrificadas aos idolos, do sangue, das carnes

sufocadas e das unides ilegitimas. Vocés fardo bem se evitarem essas coisas. Saudagoes! (A
BIBLIA, 1990).

Por evidente, ndo se adentrard na seara religiosa, esquivando-se de debater a legitimidade
ou ndo dos argumentos apresentados. O intuito da transcri¢ao retro foi meramente elucidativo, com
vistas a enriquecer axiologicamente o debate.

O escopo deste trabalho manter-se-4 no viés juridico, com o fim de se responder, ao final, aos
olhos do Direito contemporaneo, se o paciente tem o condao de impedir o médico de realizar a trans-

fusdo de sangue com o fim de salvar-lhe a vida.

3 VALORES JURIDICOS ENVOLVIDOS

Conforme ja se mencionou, a celeuma envolve a dignidade da pessoa humana, o direito a
vida, a liberdade de religido e, intrinsecamente aos preceitos fundamentais retro, a autonomia do ser

humano em se autodeterminar. Discutir-se-a, brevemente, cada um desses brocados.
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3.1 Dignidade da pessoa humana

Ingo Wolfgang Sarlet, em solidificada e reconhecida analise, conceitua dignidade da pessoa

humana como:

“(...) a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merece-
dor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tan-
to contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede de vida” (SARLET, 2011, p. 73).

Na ligao de José Afonso da Silva (2018, p.107), a “dignidade da pessoa humana ¢ um valor
supremo que atrai o contetido de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida”.
Continua o autor afirmando que tal principio tem sentido amplo, ndo sendo crivel reduzi-lo & mera
justificativa de defesa dos tradicionais direitos pessoais. Afirma-se que “o conceito de dignidade da
pessoa humana obriga a uma densificagao valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido norma-
tivo-constitucional”.

Na mesma esteira, Dirley da Cunha Jinior (2018, p. 491), partindo da premissa de se tratar de
valor supremo da sociedade, aduz que todos os direitos fundamentais da pessoa humana a ele devem
continéncia.

Ademais, corroboram essa linha de pensamento diversos arestos do Supremo Tribunal Fe-
deral (STF), consagrando como “sobreprincipio” a dignidade da pessoa humana. Citem-se, dentre
varios, os seguintes: RE 592581, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgamento em:
13/8/2015, publicacao em: 1/2/2016; HC 158319, Rel. Min. Gilmar Mendes, 2% Turma, julgamento
em: 26/6/2018, publicacdo em: 15/10/2018; ADI 2477-MC, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Ple-
no, julgamento em: 25/4/2002, publicagdo em: 30/10/2013.

Extrai-se do ultimo paradigma excerto assaz informativo para a discussdo em tela, no sentido
de que a “dignidade da pessoa humana, que representa - considerada a centralidade desse principio
essencial (CF, art. 1°, III) - significativo vetor “interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e
inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais”.

Ainda no ambito do STF, ¢ possivel trazer a baila afirma¢des emblematicas, as quais servirdo

de bussola ao presente trabalho:

(...) dignidade nao tem preco. As coisas tém preco, as pessoas tém dignidade.

A dignidade ndo tem prego, vale para todos quantos participam do humano. (ADPF 153,
Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgamento em: 29/4/2010, publicagdo em 6/8/2010 —
grifos acrescidos).

O postulado da dignidade da pessoa humana, que representa — considerada a centralidade
desse principio essencial (CF, art. 1°, III) — significativo vetor interpretativo, verdadeiro
valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso
pais, traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nos, a ordem
republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo. (...) O
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principio constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do ntcleo de
que se irradia o postulado da dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo relevo
no processo de afirmacdo, gozo e expansdo dos direitos fundamentais, qualificando-se, em
fungdo de sua propria teleologia, como fator de neutralizagdo de praticas ou de omissdes
lesivas cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até mesmo, esterilizar direitos ¢ fran-
quias individuais. (RE 477.554, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgamento em:
16/8/2011, publicagdo em: 26/8/2011 — grifos acrescidos).

Finalmente, fécil ¢ encontrar em instrumentos internacionais mencdo a dignidade humana:
“Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade (Convengdo Ame-
ricana de Direitos Humanos). “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos.
Dotados de razao e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade (Declaracao
Universal dos Direitos Humanos).

Mencione-se, por oportuno, que consta da Convengao Americana de Direitos Humanos, inclu-
sive, em seu artigo 5°, item 1, que “toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral” (grifos acrescidos).

Por todo o exposto, adota-se como premissa o enunciado de que a dignidade da pessoa hu-
mana ¢ sobreprincipio do ordenamento juridico brasileiro e informa o universo da atuacao legisla-
tiva constitucional, legal e infralegal, bem como orienta a atuagao dos agentes publicos e privados,
erigindo-se como pedra fundamental da Republica Federativa do Brasil, positivada no art. 1°, I1I, da

Constitui¢ao Federal.

3.2 Direito a vida

Para além do simples conceito de sobreviver, hodiernamente o direito a vida compreende ob-
servancia a vida digna. Sabe-se que tal virtude confere guarida as caracteristicas ndo apenas fisicas,
mas também psicologicas e espirituais do ser humano. Assim também pontua Dirley da Cunha Junior
(2018, p. 605):

O direito a vida ¢é o direito legitimo de defender a propria existéncia e de existir com digni-
dade, a salvo de qualquer violagdo, tortura ou tratamento desumano ou degradante. Envolve
o direito a preservagao dos atributos fisico-psiquicos (elementos materiais) e espirituais-mo-
rais (elementos imateriais) da pessoa humana, sendo, por isso mesmo, o mais fundamental
de todos os direitos, condigdo sine qua non para o exercicio dos demais. (grifos acrescidos).

Por sua vez, José Afonso da Silva (2018, p. 200) aduz que o direito a vida engloba cinco
categoriais sob seu guarda-chuva conceitual, quais sejam: a) direito a dignidade da pessoa humana;
b) direito a privacidade; c) direito a integridade fisico-corporal; d) direito a integridade moral; e d)
direito a existéncia.

Assim, verifica-se que o direito a vida ¢ multifacetado, devendo ser compreendido em sua
multiplicidade de caracteristicas. Garantir a vida, nos termos constitucionais, ndo ¢ simplesmente
defender a sobrevivéncia, mas sim albergar a multitude de conceitos a ela direcionada.

Importante, ainda, diferenciar que o direito fundamental a vida, sob a 6tica da ordem consti-

tucional brasileira, fundamenta-se em sua sacralidade, ndo embasada no conceito de santidade. Isso é
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dizer que se afasta o principio religioso (santidade), aproximando-se de principio laico, o qual com-
preende a vida como valor moral, forte na dignidade, evitando-se falar em “intocabilidade” da vida
(DIAS, 2010, p.182-206).

Por derradeiro, em harmonia com o que se pretende defender neste trabalho, bem como afina-
da as caracteristicas ja citadas do direito fundamental a vida, estd a caracteristica, comum a todos os
direitos fundamentais, da relatividade (ou limitabilidade). “Nao ha direitos fundamentais absolutos”
(CUNHA JUNIOR, 2018, p,554).

Isso ¢ dizer que o exercicio de um direito fundamental pode, efetivamente, limitar outro, sem
que se negue este ou se dé maior valor aquele. Trata-se de harmonizagao necessaria ao conflito do
caso concreto. Ponderam-se os valores em embate, buscando-se o equilibrio desejado pela ordem
constitucional (CUNHA JUNIOR, 2018, p, 554).

Seguindo esse viés, afirma Orlando Luiz de Melo Neto (2014) que, nas hipoteses de conflito
entre direitos fundamentais, recorre-se a “‘um juizo de ponderagdo, ou seja, um direito ira prevalecer
em detrimento do outro, contudo essa decisdo estara limitada pela maxima da proporcionalidade”.

Pedro Lenza (2020, p. 1791-1792) concorda com a tese, afirmando:

“Os direitos fundamentais ndo sdo absolutos (relatividade), havendo, muitas vezes, no caso
concreto, confronto, conflito de interesses. A solugdo ou vem discriminada na propria Cons-
titui¢@o (ex.: direito de propriedade versus desapropriagdo), ou cabera ao intérprete, ou ma-
gistrado, no caso concreto, decidir qual direito devera prevalecer, levando em consideragéo
a regra da maxima observancia dos direitos fundamentais envolvidos, conjugando-a com a
sua minima restri¢ao.

No tocante a “maxima observancia” mencionada por Lenza, recorre-se, novamente a Dirley
da Cunha Junior (2018), o qual afirma que “a limita¢ao jamais poderd atingir o nucleo essencial, isto
¢, o conteido minimo desses direitos”.

Vislumbra-se, portanto, que nem mesmo o direito a vida ¢ absoluto no ordenamento juridico
patrio, havendo possibilidade de sua limitacdo quando em conflito com outros valores erigidos a im-

portancia constitucional, observando-se, em todos os casos, a dignidade da pessoa humana.

3.3 Direito a liberdade de religido

O Brasil ¢ sabidamente definido como Estado laico ou secular, resguardando a liberdade de
crenga a todos os seus cidadaos. Tal defini¢@o esta constitucionalmente inscrita em cldusula pétrea do
art. 5°, VI: “¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias”.

E dizer que o Estado queda separado da igreja, ndo existindo imposigdo de religido oficial,
tampouco de valores oficiais oriundos desta ou daquela crenga. “A Constituigdo protege todas as
crencgas, consagrando uma era de profundo respeito a liberdade religiosa” (CUNHA, 2018, p. 623).

Tomando-se por empréstimo tese fixada pelo STF na ADO n° 26, embora em discussdo a
homotransfobia, acertadamente criminalizada por aquela Corte Suprema, definiu-se importante para-

metro interpretativo envolvendo a liberdade religiosa:
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Diante do exposto, constata-se que € livre a escolha de crenca e consciéncia aos cidadaos da
Republica Federativa do Brasil, forte no direito fundamental em evidéncia nesse topico, emanado

diretamente da dignidade da pessoa humana, a qual concede véu protetivo as escolhas existenciais

A repressdo penal a pratica da homotransfobia ndo alcanga nem restringe ou limita o
exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominagdo confessional professada,
a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos, mulds ou clérigos mugulmanos e
lideres ou celebrantes das religioes afro-brasileiras, entre outros) é assegurado o direito de
pregar e de divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio,
o seu pensamento e de externar suas convic¢des de acordo com o que se contiver em seus
livros e codigos sagrados, bem assim o de ensinar segundo sua orientacdo doutrinaria e/ou
teoldgica, podendo buscar e conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva
liturgia, independentemente do espacgo, publico ou privado, de sua atuacdo individual ou
coletiva, desde que tais manifestacdes ndo configurem discurso de 6dio, assim entendidas
aquelas exteriorizagdes que incitem a discriminagao, a hostilidade ou a violéncia contra pes-
soas em razao de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de género. (ADO 26, Rel. Min.
Celso de Mello 2019). - grifos acrescidos.

oriundas de sua orientacdo (BARROSO, 2010).

4 POSICIONAMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Até a data de elaboragdo deste trabalho, o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) possui tese,
aventada em sua 6 Turma, no sentido de ndo caber aos pais recusar terapéutica a seu filho menor,

configurando-se dever dos esculdpios proceder a transfusdo quando indispensavel a manutencao da

vida do infante:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO. (1) IMPETRACAO COMO
SUCEDANEO RECURSAL, APRESENTADA DEPOIS DA INTERPOSICAO DE TO-
DOS 0OS RECURSOS CABIVEIS. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. (2) QUESTOES
DIVERSAS DAQUELAS JA ASSENTADAS EM ARESP E RHC POR ESTA CORTE.
PATENTE ILEGALIDADE. RECONHECIMENTO. (3) LIBERDADE RELIGIOSA. AM-
BITO DE EXERCICIO. BIOETICA E BIODIREITO: PRINCIPIO DA AUTONOMIA.
RELEVANCIA DO CONSENTIMENTO ATINENTE A SITUACAO DE RISCO DE
VIDA DE ADOLESCENTE. DEVER MEDICO DE INTERVENCAO. ATIPICIDADE DA
CONDUTA. RECONHECIMENTO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. E imperiosa
a necessidade de racionalizagdo do emprego do habeas corpus, em prestigio ao ambito de
cogni¢do da garantia constitucional, e, em louvor a logica do sistema recursal. In casu, foi
impetrada indevidamente a ordem depois de interpostos todos os recursos cabiveis, no ambi-
to infraconstitucional, contra a prontincia, ap6s ter sido aqui decidido o AResp interposto na
mesma causa. Impetragdo com feigdes de sucedaneo recursal inominado. 2. Nao ha ofensa
ao quanto assentado por esta Corte, quando da apreciagdo de agravo em recurso especial e
em recurso em habeas corpus, na medida em que sdo trazidos a debate aspectos distintos
dos que outrora cuidados. 3. Na espécie, como ja assinalado nos votos vencidos, proferidos
na origem, em sede de recurso em sentido estrito e embargos infringentes, tem-se como
decisivo, para o desate da responsabilizac¢do criminal, a aferi¢ao do relevo do consentimento
dos pacientes para o advento do resultado tido como delitivo. Em verdade, como inexistem
direitos absolutos em nossa ordem constitucional, de igual forma a liberdade religiosa tam-
bém se sujeita ao concerto axioldgico, acomodando-se diante das demais condicionantes va-
lorativas. Desta maneira, no caso em foco, ter-se-ia que aquilatar, a fim de bem se equacionar
a expressao penal da conduta dos envolvidos, em que medida teria impacto a manifestagdo
de vontade, religiosamente inspirada, dos pacientes. No juizo de ponderagdo, o peso dos
bens juridicos, de um lado, a vida e o superior interesse do adolescente, que ainda ndo teria
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discernimento suficiente (a0 menos em termos legais) para deliberar sobre os rumos de seu
tratamento médico, sobrepairam sobre, de outro lado, a convicgao religiosa dos pais, que
teriam se manifestado contrariamente a transfusdo de sangue. Nesse panorama, tem-se como
inécua a negativa de concordincia para a providéncia terapéutica, agigantando-se,
ademais, a omissdo do hospital, que, entendendo que seria imperiosa a intervengao,
deveria, independentemente de qualquer posicio dos pais, ter avancado pelo tratamen-
to que entendiam ser o imprescindivel para evitar a morte. Portanto, nido ha falar em
tipicidade da conduta dos pais que, tendo levado sua filha para o hospital, mostrando
que com ela se preocupavam, por conviccio religiosa, ndo ofereceram consentimento
para transfusio de sangue - pois, tal manifestacio era indiferente para os médicos,
que, nesse cenario, tinham o dever de salvar a vida. Contudo, os médicos do hospital,
crendo que se tratava de medida indispensavel para se evitar a morte, nio poderiam
privar a adolescente de qualquer procedimento, mas, antes, a eles cumpria avancar no
cumprimento de seu dever profissional. 4. Ordem ndo conhecida, expedido habeas corpus
de oficio para, reconhecida a atipicidade do comportamento irrogado, extinguir a agdo penal
em razdo da atipicidade do comportamento irrogado aos pacientes. (HC 268459/SP, Rel.
Min. Maria Thereza de Assis Moura, 2015) - grifos acrescidos).

Importante sublinhar trés ressalvas no tdpico: a) o aresto colacionado procede de Turma do
STJ, nao havendo tese do Tribunal Pleno; b) discutiu-se, no caso, a legitimidade dos pais-responsa-
veis em tomar a decisdo pela filha menor, ndo se investindo demasiadas linhas na problematica da
autodeterminagdo da paciente; e ¢) ndo se adentrard, neste trabalho, evitando-se o risco de tergiver-
sacdo, em assuntos relacionados ao “consentimento do menor”, “consentimento genuino”, “menores
amadurecidos” e afins. Nao se reputa despicienda a discussdo, apenas se entende inoportuna, eis que
mencionados temas, por si sos, justificariam artigos independentes.

Antes de cerrar o topico, junta-se fragmento de recente resolugao do Conselho Federal de Me-
dicina no sentido de que apenas “ao paciente maior de idade, capaz, lucido, orientado e consciente”

assegura-se o direito a recusa terapéutica (CFM, 2019).

5 POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Nao existe na colenda Corte Suprema, posicionamento sacramentado a respeito do tema em de-
bate. A mais recente atualizagdo na matéria ¢ o reconhecimento de repercussao geral, em 25/10/2019,
do RE n°® 1212272.

Todavia, trata-se de trama ja conhecida por aquele tribunal, uma vez que ¢ discutida, igual-
mente, no RE n°® 979742, paradigma para o Tema n°® 952 da sistematica de repercussao geral.

Finalmente, como importante prognostico do desfecho da questdo, coerente mencionar que o
Ministro Luis Roberto Barroso, além de ser o relator do RE n° 979742, possui esclarecedor parecer
sobre o assunto.

Arrematando o trabalho a que se aludiu no pardgrafo anterior, o magistrado defende a legiti-

midade da recusa terapéutica:

E legitima a recusa de tratamento que envolva a transfusdo de sangue, por parte das
testemunhas de Jeova. Tal decisdo funda-se no exercicio de liberdade religiosa, direito
fundamental emanado da dignidade da pessoa humana, que assegura a todos o direito de
fazer suas escolhas existenciais. Prevalece, assim, nesse caso, a dignidade como expressdo
da autonomia privada, ndo sendo permitido ao Estado impor procedimento médico recusado
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pelo paciente. Em nome do direito a satide ou do direito a vida, o Poder Publico ndo pode
destituir o individuo de uma liberdade basica, por ele compreendida como expressdo de sua
dignidade.

Tendo em vista a gravidade da decis@o de recusa de tratamento, quando presente o risco
de morte, a aferi¢do da vontade real do paciente deve estar cercada de cautelas. Para que o
consentimento seja genuino, ele deve ser valido, inequivoco e produto de uma escolha livre
e informada.

Em mais um sinal na dire¢ao do posicionamento que se adota neste artigo, o Procurador-Geral
da Republica, Augusto Aras, em parecer proferido no RE n® 1212272, sugeriu encampamento das

seguintes teses pelo STF:

“I — E permitido ao paciente recusar-se a se submeter a tratamento de satide, por motivos re-
ligiosos, como manifestagdo positiva de sua autodeterminagio e de sua liberdade de crenga.
— A recusa a tratamento de satde, por motivos religiosos, ¢ condicionada & decisdo inequivo-
ca, livre, informada e esclarecida do paciente; ao ndo envolvimento de criangas, adolescen-
tes ou incapazes; ¢ a auséncia de risco a saude publica e a coletividade.

— E possivel a realizagdo de procedimento médico, disponibilizado a todos pelo sistema
publico de satde, com a interdi¢do da realizag¢@o de transfusdo sanguinea ou outra medida
excepcional, caso haja viabilidade técnico-cientifica de sucesso, anuéncia da equipe médica
com a sua realizagdo e decisdo inequivoca, livre, informada e esclarecida do paciente.

Outrossim, vale citar a A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 618 (ADPF)
proposta pela Procuradoria-Geral da Republica no mesmo sentido.

Diante do exposto, embora ndo haja posicionamento oficial a fim de orientar os intérpretes
e aplicadores do Direito, parece haver inclinacdo no sentido de se legitimar a opg¢ao pela recusa de
recebimento de sangue exdgeno pelos praticantes da religido das Testemunhas de Jeova. Espera-se
que o STF, ao apreciar a importante tematica, adote corajosa posi¢ao assertiva capaz de dar seguranca

juridica aos profissionais da satde e dissolver quaisquer diividas conhecidas.

6 AEVOLUCAO NORMATIVA DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA - CFM

Nos ultimos anos, com a edi¢do do novo Codigo de Etica Médica (Resolugdo CFM n°
2.217/2018, de 1° de novembro de 2018) e, especialmente com a edigdo da Resolugdo CFM n°
2.232/2019, de 16 de setembro de 2019 (esta versando especificamente sobre recusa terapéutica), o
Conselho Federal de Medicina demonstra norte claramente no sentido de valorizar, cada vez mais, a
autonomia do paciente na condugao de seu tratamento.

Com efeito, conforme ja mencionado anteriormente, na Resolucao n° 2.232/2019, o CFM
adota posicao no sentido de possibilitar ao paciente recusar tratamento por objecao de consciéncia,
observados certos critérios, como existéncia de consentimento livre e esclarecido, paciente maior,
capaz, lucido, orientado e consciente.

Todavia, o texto em comento ndo faz repousar em aguas tranquilas a questdo. Ao contrario,
logo apos defender a objecao de consciéncia no art. 2°, o texto da Resolugdo traz diversas ressalvas

no sentido de se superar a escolha feita pelo enfermo nos artigos 3°, 5°, 6° e 10°:
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Art. 3°. Em situagdes de risco relevante a satide, o médico ndo deve aceitar a recusa terapéu-
tica de paciente menor de idade ou de adulto que ndo esteja no pleno uso de suas faculdades
mentais, independentemente de estarem representados ou assistidos por terceiros.

Art. 5°. A recusa terapéutica ndo deve ser aceita pelo médico quando caracterizar abuso de
direito.

§ 1° Caracteriza abuso de direito:

A recusa terapéutica que coloque em risco a saude de terceiros.

A recusa terapéutica ao tratamento de doenga transmissivel ou de qualquer outra condi¢do
semelhante que exponha a populagéo a risco de contaminagéo.

§ 2° A recusa terapéutica manifestada por gestante deve ser analisada na perspectiva do
binémio mae/feto, podendo o ato de vontade da mae caracterizar abuso de direito dela em
relagdo ao feto.

Art. 6°. O médico assistente em estabelecimento de saude, ao rejeitar a recusa terapéutica
do paciente, na forma prevista nos artigos 3° e 4° desta Resolugao, devera registrar o fato no
prontudrio e comunica-lo ao diretor técnico para que este tome as providéncias necessarias
perante as autoridades competentes, visando assegurar o tratamento proposto.

Art. 10°. Na auséncia de outro médico, em casos de urgéncia e emergéncia e quando a recusa
terapéutica trouxer danos previsiveis a saude do paciente, a relagdo com ele nao pode ser
interrompida por objecdo de consciéncia, devendo o médico adotar o tratamento indicado,
independentemente da recusa terapéutica do paciente.

Verifica-se, portanto, que, embora louvavel a iniciativa, por ser instrumento inadequado para
discorrer sobre assunto tao relevante e solidificar normativa de carater geral e abstrato envolvendo
matéria de quilate constitucional, a resolucdo peca por sua imprecisao, gerando mais davidas do que
certezas, nao contribuindo de forma evidente para o deslinde da controvérsia, especialmente quando
seu art. 10°, a bem da verdade, faz letra morta a inteireza do diploma. Nao por menos, diversos artigos

do texto infralegal em evidéncia encontram-se suspensos por decisao judicial do TRF da 3* Regido.

7 POSICIONAMENTO DOUTRINARIO

Verificam-se expoentes obras de Direito Constitucional, Direito Civil e Direito Médico, nao
se olvidando dos posicionamentos ja mencionados do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis
Roberto Barroso, ¢ do Procurador-Geral da Republica, Augusto Aras, ampla maioria no sentido de
albergar a tese aviada neste artigo.

Miguel Kfouri Neto, em recorte sobre a problematica, alicer¢ado nas ligdes do Professor José
Henrique Pierangeli, assevera que “quando o enfermo for capaz e inteiramente apto a manifestar seu
consentimento, sua vontade havera de prevalecer” (KFOURI NETO, 2018, p. 246).

Pedro H. C. Fonseca e Maria Paula Fonseca aduzem que acarretaria responsabilidade civil
o fato de o médico transfundir contra a vontade do paciente, “se fosse considerada a hipotese de o
paciente ser adulto e consciente, e ndo desejar de modo algum se submeter a intervencdo recomen-
dada”. Finalizam argumentando que “o médico, nesse caso, fica na obrigacdo apenas de informar as
consequéncias da auséncia de eventual tratamento” FONSECA, P; FONSECA, M.P., 2018, p. 205).

Em linha com esse posicionamento, Cristina de Oliveira Dumas e Gisele Mendes de Carvalho
(2017, p 144), pontuando a necessidade de o paciente ter condi¢cdes de discernir os efeitos e conse-
quéncias do que decide, asseveram ser objetivo da autonomia do paciente garantir sua integridade

moral, protegendo suas escolhas formadoras de carater.
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Pedro Lenza (2020, p.1861-1865), a seu turno, oferece topico voltado ao tema, citando diver-
sas fontes no sentido de se outorgar ao paciente maior e capaz a escolha por receber ou ndo a trans-
fusdo de sangue.

Cristiano Chaves, ressalvando os casos de paciente menor e urgéncias, adota tese no sentido
da “validade da recusa de consciéncia” (FARIAS, 2018, p.207).

Embora ndo se manifeste explicitamente sobre a questdo das Testemunhas de Jeova, José
Afonso da Silva (2018) parece se alinhar a corrente mais conservadora quando, citando Jacques Ro-

bert, preceitua:

O respeito a vida humana é a um tempo uma das maiores ideias de nossa civilizagdo e o
primeiro principio da moral médica. E nele que repousa a condenagio do aborto, do erro, ou
da imprudéncia terapéutica, a ndo aceitagdo do suicidio. Ninguém tera o direito de dispor
da propria vida, a fortiori da de outrem e, até o presente, o feto ¢ considerado como um ser
humano.

Nesse afa, pontue-se que ndo se desconhece a existéncia de posicionamento contrario, como
¢ o caso do que defende Isabella Clementino, em artigo publicado no ano de 2019, no qual assevera
que a recusa de tratamento ndo deve prevalecer em face de possivel resultado morte, tese que se refuta

neste texto.

8 CONCLUSAO

Por todo o exposto, considerando-se interpretacao sistematica e teleologica do ordenamento
juridico brasileiro, em especial o sobreprincipio da dignidade da pessoa humana, conjugada com a
relatividade dos direitos fundamentais em aparente conflito (direito a vida e direito a liberdade de reli-
gido), bem como a eficacia horizontal dos direitos fundamentais (sua aplicagdo as relagdes privadas),
constata-se, a toda evidéncia, ser legitima a recusa terap€utica por obje¢do de consciéncia, ainda que
o resultado morte seja esperado, em procedimentos eletivos ou de urgéncia, desde que observados
critérios minimos, a fim de legitimar a conduta: a) paciente maior, capaz, licido e orientado; b) con-
sentimento livre e esclarecido, informando-se acerca das consequéncias da decisdo; ¢) auséncia de
prejuizo para a saude coletiva, dentre outros.

Ao nosso sentir, a discussao moderna pende mais para o alcance do direito em debate (se ad-
mitido aos menores ou se aplicavel as situagdes de urgéncia) do que para sua existéncia e concretude,
que parecem ganhar cores extremamente solidas.

Entende-se caber ao CFM, em outra ponta, apenas aclarar conceitos afetos a Medicina en-
volvidos na questdo, por exemplo, “consentimento livre esclarecido”, “paciente lucido, orientado e
consciente”. A tarefa de aquilatar a possibilidade da recusa de tratamento por obje¢ao de consciéncia,
bem como as condi¢des para tanto, deve ser do Poder Legislativo, ou do Judiciario (especificamente
do STF), ante as questdes constitucionais envolvidas e a necessidade de comando geral e abstrato
indene de questionamentos.

Isso porque impedir decisdo nesse sentido € negar importante premissa aos praticantes da re-

ligido dos Testemunhas de Jeova, fazendo letra morta da Constituicao, relegando o direito a liberdade
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de crenca a fulminante fim, ndo resistindo sequer seu nucleo essencial para os fi¢is daquela liturgia,
visto que sua autonomia em decidir acerca de aspectos existenciais e essenciais a seu carater sobejara

completamente ignorada, extirpando-se sua dignidade em conviver no seu meio social.
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Judicializacao da saude'
Health judicialization
Viviani Sampaio

Hugo Rios Bretas
RESUMO

O direito constitucional a saide ¢ uma garantia inalienavel do individuo que vem ao longo
dos anos sendo envolta de inimeras discussdes sobre até que ponto cabe ao poder judiciério intervir
sobre os demais poderes. Este trabalho tem como objetivo entender a reagdo do Supremo Tribunal
Federal ante as demandas judiciais nas questdes de satde publica no que tange aos aspectos referen-
tes as politicas publicas voltadas para a satide, bem como o aumento de casos judiciais para obter tra-
tamento, medicamentos e todos os assuntos referentes a saide e mecanismos legais que tratam essa
prerrogativa, em que ponto a judicializacdo das politicas publicas foge ao alcance das prerrogativas
do poder judicidrio, e em que aspectos a jurisprudéncia versa sobre tal matéria. O direito a satde ¢
um fator importante no enfoque da judicializacdo de politicas publicas, haja vista o crescente desca-
so por parte dos entes federativos em sua real e satisfatoria implementagao na sociedade brasileira,
sendo verificados na atualidade inumeros casos de despreparo, abandono, omissdo, ou por que nao,
irresponsabilidade na criacdo de politicas eficazes para esse contexto social. E interposto ao poder
judiciario o papel de sanador de conflitos e impositor de praticas de realizacdo de politicas publicas,

voltadas para a satide, fendmeno este conhecido como judicializacdo da satde.

Palavras-chave: Ativismo. Judicializagdo. Satide. Separacao dos Poderes.

1 Artigo apresentado como requisito parcial para obtengdo do titulo de Especialista em Direito Médico pelo Curso de
Pés-graduacdo Lato Sensu em Direito Médico e Odontoldgico.
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ABSTRACT

The constitutional right to health is an inalienable guarantee of the individual who has been
over the years being involved in numerous discussions about the extent to which it is up to the ju-
diciary to intervene over the other powers, in this respect the present work seeks. The study aims to
understand the reaction of the Federal Supreme Court before the judicial demands in public health
issues regarding the aspects related to public policies related to health, as well as the increase of court
cases to obtain treatment, medicines and all health matters legal mechanisms that deal with their pre-
rogative, at which point the judicialization of public policies is beyond the reach of the prerogatives
of the judiciary, and in which aspects the jurisprudence deals with such matter. The right to health is
an important factor in the focus of the judicialization of public policies, given the growing neglect
on the part of federative entities, in its real and satisfactory implementation in Brazilian society, cur-
rently being verified numerous cases of unpreparedness, abandonment, omission, or why not irres-
ponsible in creating effective policies for this social context. Being brought to the judiciary the role
of healer of conflicts and enforcer of practices of public policies, focused on health, a phenomenon

known as judicialization of health.

Keywords: Activism. Judicialization. Cheers. Separation of Powers.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho tem como base compreender o fenomeno judicializagdo da saude publica no
Brasil p6s-Constitui¢do de 1988. O objetivo € demonstrar os principais entendimentos que a Doutri-
na e a jurisprudéncia trazem a respeito de tdo complexo e importante tema. A Constitui¢do Federal
de 1988 destaca em seu artigo 196 a saude como sendo um direito de todos e um dever do Estado,
devendo de forma efetiva presta-la a todos os membros da coletividade.

Nos ultimos anos a judicializa¢ao ¢ uma das formas de se ter acesso a alguns servigos de sat-
de, como fornecimento de remédios, internagdes, proteses e outros beneficios andlogos. Observa-se
uma tendéncia de provimento de todos os pleitos, muitos considerados excessivos ou até mesmo
desproporcionais ante aos recursos disponiveis.

Convém destacar a grande relevancia do presente tema, que tem o viés de levar o leitor a re-
fletir e entender o processo da judicializagdo do Direito Fundamental da satide no Brasil sob a 6tica
jurisprudencial do Supremo tribunal Federal. O fendmeno ¢ importante para o agente que ndo tem o
atendimento pelo sistema privado de satde.

O presente estudo levanta duas hipdteses, a primeira é: no clamor por medicamentos e trata-
mentos pleiteados pela parte existem politicas publicas por parte do Estado para apoiar esse cidadao,
trata-se de um problema de gestdo e ndo juridico, e este deveria ser resolvido sem a judicializacao,
devendo o judicidrio intervir somente nos casos de descumprimento e quando fosse ineficiente, uma
vez que h4 leis e atos administrativos, porém ndo sdo devidamente cumpridos, resultando a necessi-
dade de judicializar.

A segunda hipotese €: se € obrigacdo do Estado fornecer medicamentos, tratamentos ao pu-
blico e esses ndo estdo previstos no Sistema Unico de Saude e ndo ha previsdes a concessdo pelo
administrador, vale dizer que o poder judiciario tem o viés de tratar o problema como ato omissivo
do poder publico por contradizer a Constitui¢ao, ou ainda por ndo atender o minimo existencial.

O estudo tem como objetivo entender a reacdo do Supremo Tribunal Federal ante as deman-
das judiciais nas questdes de saude publica no que tange aos aspectos referentes as politicas publicas
voltadas para a saude, bem como o aumento de casos judiciais para obter tratamento, medicamentos
e todos os assuntos referentes a saude. Acerca do direito a satde, esse encontra-se deficiente, ndo se
conseguindo prestar um servigo essencial a sociedade, havendo um desiquilibrio, o que prejudica as
politicas ja existentes.

Ao se falar em saude, tem-se observado e invocado a reserva do possivel, € a mesma cede
lugar ao reconhecimento de que a saide ¢ um bem essencial para a vida. Sendo assim, o tribunal
mais apropriado para investigar e aplicar a reserva do possivel € o Superior Tribunal Federal.

Diante disso, o presente trabalho foi dividido em quatro tépicos. O primeiro abordara a cons-
trucdo e evolugdo a partir da linha histérica do modelo assegurado pela Magna Carta de 1988, em
especial sobre a regulamentacgdo trazida pela Lei 8.080/1990, a qual dispde sobre as diretrizes da
satde publica, dentre outros dispositivos relacionados.

No segundo capitulo, serdo analisados o ativismo e a judicializa¢do, demonstrando os proble-

mas que acarreta ao Estado democratico de direito. Em sequéncia, o terceiro capitulo ira abordar os
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principios constitucionais e o choque entre o Principio da Dignidade Humana, o Principio da Tripar-
ticdo dos Poderes e a Reserva do Possivel, tendo como questdo imanente a justica social.

Por fim, no ultimo capitulo serd abordada uma andlise de dados do Conselho Nacional de
Justica da quantidade de processos julgados em primeira e segunda instancia e os processos concedi-
dos por tutela de urgéncia referentes a diversos assuntos referentes a satde e as discussdes travadas
recentemente pelo Conselho Nacional de Justica, quando propos a criacdo de varas especializadas
para o julgamento de lides dessa natureza.

Para o desenvolvimento deste estudo, ¢ preciso dar énfase aos fundamentos com os quais o
Supremo Tribunal Federal ira decidir nas agdes individuais e coletivas quando da intervencao do po-
der judiciario. A pesquisa se fortalecera por meio de pesquisa bibliografica e documental que busca
as analises e os conjuntos de decisdes a respeito da judicializagdo da satude até o ano de 2019. Por
ser um tema de grande relevancia, sabe-se que sob a perspectiva do direito a saude o Estado tem-se
que estabelecer mecanismos para que todo individuo tenha o direito de buscar para si, ou para os
membros de sua comunidade, politicas publicas para proteger a si e aos demais componentes do seu

grupo.

2 FUNDAMENTACAO TEORICA

2.1 O direito a saude

Analisa-se neste capitulo a importancia da satde para os cidaddos brasileiros, visto que €
um direito de todos e dever do Estado, porquanto, torna-se imprescindivel a abordagem do referido
assunto neste estudo. Segundo Scliar (2007, p. 15), o conceito de saude “reflete a conjuntura social,
econdmica, politica e cultura”.

No entendimento do autor “saude ndo representa a mesma coisa para todas as pessoas. De-
pendera da época, do lugar, da classe social. Dependera de valores individuais, dependera de concep-
¢oes cientificas, religiosas, filoséficas”. Mas o que ¢ considerado doenca varia muito, ndo ¢ apenas
auséncia de satde, com base na Organizagdo Mundial de Satde (OMS), define saude “[...] ndo ape-
nas como a auséncia de doenga, mas como a situagdo de perfeito bem-estar fisico, mental e social”
(SCLIAR, 2007, p.15).

Humenhuk (2004) ressalta que “[...] a conceituacdo de saude dada pela OMS sofreu varias
criticas, haja vista que as verbas publicas podem correr o risco de ndo serem suficientes para a efeti-
vacao de um completo bem-estar fisico, mental e social”.

O conceito de saude ¢, também, uma questdo de o cidadao ter direito a uma vida saudavel,
levando a construgao de uma qualidade de vida, que deve objetivar democracia, igualdade, respeito
ecologico e desenvolvimento tecnologico, tudo isso procurando livrar o homem de seus males e
proporcionando-lhe beneficios. Propds-se, aqui, uma defini¢do do que ¢ a Saude, para mais a frente

discutir-se a evolugao do direito da saude no Brasil.
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2.1.1 Evolucdo Historica do Direito a Saude

O Ministério da Saude ressalta que o direito a satde foi reconhecido internacionalmente em
1948, quando da aprovagdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos pela Organizagdo das
Nagoes Unidas (ONU). No Brasil, ele foi incorporado como o “direito” a assisténcia em satude dos
trabalhadores com vinculo formal no mercado de trabalho, o que contemplava somente a parcela da
populacdo que contribuia para a previdéncia social e privava a maioria da populacdo ao acesso as
acdes de saude, restando a elas a assisténcia prestada por entidades filantropicas (MINISTERIO DA
SAUDE, 2014).

O contexto acima clarifica que a saide ndo era considerada um direito, mas tdo somente
um beneficio da previdéncia social, como a aposentadoria, o auxilio-doenca, a licenga maternidade
e outros. Com base nos estudos de Caminhos do Direito a Satde no Brasil, o Ministério da Saude,

informa que:

[...] durante décadas, as politicas publicas de saude tiveram como objetivo propiciar a ma-
nuten¢do e recuperacao da forca de trabalho necessarias a reproducdo social do capital. Ao
mesmo tempo, o setor de Satude era marcado por forte cunho assistencialista e curativo, de
carater crescentemente privatista, com pouca prioridade para as politicas de promog¢ao da
saude. (MINISTERIO DA SAUDE, 2014).

O Ministério da Saude complementa, no que diz respeito a Reforma Sanitaria:

[...] o movimento pela Reforma Sanitéria surgiu da indignagao de setores da sociedade sobre
o dramatico quadro do setor da Satide. Por isso, desde o inicio pautou sua agdo pelo ques-
tionamento desse quadro de iniquidades. Suas primeiras articulagdes datam do inicio da
década de 1960, quando foi abortado pelo golpe militar de 1964. O movimento atingiu sua
maturidade a partir do fim da década de 1970 e principio dos anos 1980 e mantém-se mobili-
zado até o presente. Ele ¢ formado por técnicos e intelectuais, partidos politicos de diferentes
correntes e tendéncias e movimentos sociais diversos. (MINISTERIO DA SAUDE, 2014).

No trabalho Caminhos do Direito a Saude, o Ministério da Saude explica que a Reforma
Sanitaria teve como um de seus pontos altos a realizagcdo, em 1986, da 8 Conferéncia Nacional de
Saude, importante evento que permitiu a participacao da sociedade civil organizada no processo de
construgdo de um novo ideario para a saude (MINISTERIO DA SAUDE, 2014).

E versado no mesmo trabalho que a referida conferéncia foi regulada pelo principio da sau-
de como direito de todos e dever do Estado, confirmada pela Constitui¢do Federal, promulgada em
1988. Como consequéncia dessa conferéncia realizada em 1986, ocorreu uma intensa mobilizacao
popular, que resultou na Emenda Popular da Satde, subscrita por mais de 500 mil cidadaos brasilei-
ros (BARROSO, 2010).

Por tal fato, no texto constitucional, a satide passou a integrar o Sistema da Seguridade Social,
juntamente com a previdéncia e a assisténcia social. Com isso, institui-se o Sistema Unico de Saude
(SUS) como um sistema de atengao e cuidados, com base no direito universal a saide e na integrali-
dade das acdes, abrangendo a vigilancia e promog¢ao da satde, e recuperacao de agravos, informa o
Ministério da Saude (MINISTERIO DA SAUDE, 2014).
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A respeito dos principios estabelecidos no SUS, dispde o Ministério da Saude que “[...] os
principios do SUS, definidos na Constitui¢do Federal sdo detalhados nas leis n° 8.080, de 19 de
Setembro, e n°® 8.142, de 28 de dezembro de 1990, mais conhecidas como Leis Organicas da Satde
[...]”. O Ministério da Saude, estabelece, ainda, que para uma melhor compreensao, os principios do
SUS podem ser divididos em ético-politicos e organizativos (BRASIL, 2014).

Hoje, compreende-se por principios ético-politicos do SUS a universalidade do acesso, com-
preendida como a garantia de acesso aos servicos de saude para toda a populacdo, em todos os ni-
veis de assisténcia, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie; a integralidade da atencao,
como um conjunto articulado e continuo de acdes e servigos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, em todos os niveis de complexidade do sistema; a equidade, que embasa a promogao da
igualdade com base no reconhecimento das desigualdades que atingem grupos e individuos, e na
implementagdo de acdes estratégicas voltadas para a superagdo (BRASIL, 2014).

A participagdo social, que estabelece o direito da populagdo de participar das instancias de
gestao do SUS, por meio da gestao participativa, e dos conselhos de saude, que sdo as instancias de
controle social, significa a corresponsabilidade entre Estado e sociedade civil na producao da saude,
ou seja, na formulagdo, na execuc¢ao, no monitoramento e na avaliagdo das politicas e programas de
satde. Sobre os principios organizativos do SUS (MINISTERIO DA SAUDE, 2014).

A intersetorialidade, que prescreve o comprometimento dos diversos setores do Estado com a
producao da saude e o bem-estar da populacao; a descentralizacao politico- administrativa, conforme
a légica de um sistema Unico, que prevé, para cada esfera de governo, atribui¢des proprias do coman-
do tnico; a hierarquizagdo e a regionalizacdo, que organizam a aten¢ao a saude segundo niveis de
complexidade — basica, média e alta —, oferecidos por area de abrangéncia territorial e populacional,
conhecidas como regides de saude; e a transversalidade, que estabelece a necessidade de coeréncia,
complementaridade e reforco reciproco entre 6érgaos, politicas, programas e agdes de saude (MINIS-
TERIO DA SAUDE, 2014, p. 17).

Explicada a trajetdria do direito da saude no Brasil, com relevancia para a criacdo do SUS,
seus principios ético-politicos e organizativos, passa-se, a seguir, ao direito a saide com enfoque na
Constitui¢do Federal de 1988.

2.1.2 A saude como direito social, fundamental e integrante da seguridade social

Dizer que o direito a saude ¢ um direito fundamental significa dizer que ele esta vinculado aos
Poderes Publicos (Legislativo, Executivo e Judiciario), e que ndo pode ser subtraido da Constituicao,
nem mesmo por via de emenda constitucional, bem como o Estado brasileiro deve fazer todo o pos-

sivel para promover a saude. Guedes (s.d.), corroborando este entendimento, diz:

[...] isto € o que a doutrina juridica costuma referir quando diz que se trata de uma “norma
tipo principio de direito fundamental”. Direitos fundamentais veiculados normas tipo prin-
cipio ordenam que os Poderes Publicos fagam todo o possivel para efetiva-los, uma vez
que sua observancia s6 se d4 quando tudo aquilo que ¢ possivel, fatica e juridicamente, ¢
prestado [...].
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Sabe-se que o Direito a Satde ¢ constitucionalmente assegurado a qualquer cidadao brasileiro
como um direito social, de acordo com a Constituicao Federal, que estabelece em seu artigo 196, que:
“A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais € econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
servigos para sua promogao, protecdo e recuperagdo” (BRASIL, 1988).

Para Silva (2017, p. 85), as constitui¢des brasileiras de tempos passados ndo foram total-
mente omissas quanto a questdo da satde, ja que todas as outras constitui¢des apresentavam normas
tratando dessa tematica, com objetivo de fixar competéncias legislativas e administrativas. O autor
descreve que a Constitui¢do Federal de 1988 foi a precursora a conferir a devida importancia a sat-
de, tratando-a como um direito social fundamental, demonstrando uma estreita sintonia entre o texto

constitucional e as principais declaragdes internacionais de direitos humanos. Afirma que:

[...] é oportuno ressaltar que declara¢des internacionais foram fundamentais para o reconhe-
cimento dos direitos sociais, entre os quais o direito a satde. Isso porque apds a Segunda
Guerra Mundial, quando o mundo todo restou abalado com as atrocidades sofridas ¢ a so-
ciedade internacional passou a questionar as condi¢des humanas ¢ a necessidade de garantia
efetiva dos direitos humanos, os Estados viram-se obrigados a atribuir sentido concreto aos
direitos sociais. Esse movimento iniciou-se em 1948 com a Declara¢do Universal dos Direi-
tos Humanos, “fonte mais importante das modernas constituigdes”, estabelecendo um vasto
campo de dispositivos referentes aos direitos sociais, em especial a saude. Veja-se: “Art.
XXV —Todo homem tem direito a um padrio de vida capaz de assegurar a si ¢ a sua familia
saude e bem-estar, inclusive alimentacéo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servi-
¢os sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora
de seu controle” [...]. (SILVA, 2017, p. 86).

Verifica-se que o direito a satde ¢ evidenciado na CF/88, sendo assim, a partir desta, fluiram
as demais legislacdes inerentes a satde. E, portanto, na CF/88 que o direito a satide, e ndo somente
este, mas também outros direitos, repousam em seus mais profundos alicerces, e, acima de tudo, € por
ela que todos os cidadaos podem e devem exigir o cumprimento de seus preceitos.

Humenhuk (2004) afirma que o direito a saude esta interligado a varios outros direitos, por
exemplo, direito ao saneamento, direito a moradia, direito a educacao, direito ao bem-estar social, di-
reito a seguridade social, direito a assisténcia social, direito de acesso aos servigos médicos e direito
a saude fisica e psiquica. Alega que:

[...] existem varios direitos afins com o direito a satude, pois na legislagdo infraconstitu-
cional, a Lei n. 8.080/90, que trata do assunto, no seu art. 3, caput, ja faz menc¢do que a
satide possui caracteristicas determinantes correlacionadas como a educacdo, a moradia, o
trabalho, o saneamento basico, a renda, o meio ambiente, o transporte, o lazer e o acesso a
servigos essenciais. (HUMENHUK, 2004, p. 18).

E acrescenta que a satde esta relacionada com a educagdo, posto que, se o individuo recebe
uma correta educagdo, isso evitard muitos problemas devido a informagdo e ao entendimento no
assunto. Isto posto, a saude também ¢ correlata com o trabalho, uma vez que este possui uma fungao
também primordial na vida dos seres humanos. Assim, a satide € pressuposto para o cidadao realizar
suas tarefas, bem como para sua seguranc¢a na questdo das doencas e acidentes de trabalho (HUME-
NHUK, 2004, p. 86).
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Muitos conceitos, dizeres, bases juridicas e principios éticos geraram, até os dias atuais, uma
visdo “embasada”, sobre o que, exata e estritamente, se espera garantir com o direito a saude, embora
ndo expresso diretamente. Diante disso, serdo abordadas nos capitulos seguintes a teoria da reserva
do possivel e a judicializagdo na satde com um maior aprofundamento, visto que, garantido pela
CF/88, o direito a saude, quando ndo oferecido corretamente pelo poder publico ao cidadao brasilei-

ro, este recorre aos meios judiciais para lutar e exigir o seu cumprimento.

2.1.3 O Sistema Unico de Satide — SUS

O Sistema Unico de Saade (SUS) foi inaugurado pela Constitui¢io Federal de 1988, a Cons-
tituigdo Democratica que inaugurou diversos direitos aos cidaddos apds um periodo perturbado pelo
regime militar. Assim, “o SUS foi formulado, na esteira da luta pela redemocratizacao do Brasil, por
intelectuais, entidades de profissionais de saude, estudantis e outras entidades da sociedade civil.”
(MORAES, 2018, p. 451).

Portanto, no periodo de transi¢do democratica, a feicdo nacional e universalista da luta pela
transformagao do sistema de satide e das condicdes de satide da populacdo brasileira viabilizou alian-
cas com setores progressistas de diferentes orientagdes politico-partidarias. Os compromissos com a
producao de conhecimentos sobre os determinantes sociais da saude, com o movimento por mudanca
no sistema de saude e mudangas na sociedade brasileira lastrearam a formulagdo do SUS (MORAES,
2018, p. 452).

De acordo com Scapinelli et al. (2016, p. 6): “o papel da saude publica ¢ relevantissimo em
nosso pais, sendo um dos planos de saide publicos mais avangados do mundo, com uma taxa de
atendimento ndo encontrada em qualquer regido do planeta”. Isso mostra a grande importancia do
SUS para o nosso Pais, onde a pobreza ainda assola grande parcela da populacdo. O direito a vida
estd intimamente ligado ao direito a satde, dessa forma o SUS visa assegurar uma vida digna com
uma saude adequada a todos, sem distingao.

Segundo Ligia Bahia (2018), o direito a satude, elevado ao patamar de direito essencial em
funcdo de sua ligagdo intrinseca com o direito a vida e a dignidade da pessoa humana no ambito da
positivacao dos direitos sociais atribuida pela Constitui¢ao de 1988, traduz-se no reconhecimento da
satde como direito publico subjetivo de eficicia plena e imediata.

O Sistema Unico de Satde é estruturado nas bases do Governo Federal com distribui¢o de
competéncias entre Estados e Municipios, que precisam agregar ao sistema politicas publicas de
complementacao. Ao SUS sdo instituidos principios e diretrizes.

Os principios sdo compreendidos e a universalidade: a Saude ¢ reconhecida como um direito
fundamental do ser humano, cabendo ao Estado garantir as condi¢des indispensaveis ao seu pleno
exercicio e 0 acesso a atengao ¢ assisténcia a satide em todos os niveis de complexidade. A equidade
¢ um principio de justi¢a social porque busca diminuir desigualdades. Isto significa tratar desigual-
mente os desiguais, investindo mais onde a caréncia ¢ maior (NUNES; ALAPANIAN, 2010, p. 20)

Integralidade: significa a garantia do fornecimento de um conjunto articulado e continuo de
acdes e servigos preventivos, curativos e coletivos, exigidos em cada caso para todos os niveis de

complexidade de assisténcia. Engloba agdes de promocao, protecao e recuperacao da saude.
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A participacdo popular: como forma de garantir a efetividade das politicas publicas de satde e
como via de exercicio do controle social, € preciso criar canais de participagdo popular na gestdo do
SUS em todas as esferas: municipal, estadual e federal. (NUNES; ALAPANIAN, 2010, p. 20)

Descentraliza¢do e comando Unico: um Unico gestor responde por toda a rede assistencial na
sua area de abrangéncia, conduzindo a negociagdo com os prestadores e assumindo o comando das
politicas de satude. A resolutividade ¢ a capacidade de dar uma solug¢ao aos problemas do usuario do
servico de saude de forma adequada, no local mais préoximo de sua residéncia ou encaminhando-o
onde suas necessidades possam ser atendidas conforme o nivel de complexidade (NUNES; ALAPA-
NIAN, 2010, p. 21).

Regionalizagdo e hierarquizacao: a regionalizagdo ¢ a aplicagao do principio da territorialida-
de, com foco na busca de uma ldgica sistémica, evitando a atomizacao dos sistemas locais de saude.
A hierarquizagao € expressao dessa logica (NUNES; ALAPANIAN, 2010, p. 22).

2.1.4 Do direito a assisténcia farmacéutica

A Assisténcia Farmacéutica como politica publica teve inicio no ano de 1971, com a insti-
tuicdo da central de medicamentos (CEME), o qual tinha como missdo fornecer medicamentos a
populacdo sem meios econdmicos para prover os medicamentos. Caracterizava-se por manter uma
politica centralizada na aquisicao e distribuicdo de medicamentos.

Com o advento da Constitui¢cao Federal de 1988, a saude foi estabelecida como direito social
(art. 6°), tendo os entes federativos, mediante politicas sociais e econdmicas a responsabilidade de
prover a populacdo a saude como um direito social.

No Brasil, nos termos da politica nacional da Assisténcia Farmaceéutica, a assisténcia deve ser
compreendida como politica publica, norteadora da formulagdo de politicas setoriais, entre as quais
entram em destaque as politicas de medicamentos. Essas devem ser voltadas a promogao, protecao
e recuperacao da satde, tanto individual quanto coletiva.

Em 1998, foi publicada a politica nacional de medicamentos (PNM), com a finalidade de
garantir e promover a qualidade e o acesso da populacdo aos medicamentos considerados essenciais.
A Assisténcia Farmacéutica tem carater sistémico, multidisciplinar, € envolve o acesso a todos os
medicamentos considerados essenciais € a promogao do uso racional destes e eficacia do sistema de
distribui¢ao no setor publico com o fim de desenvolver iniciativas que possibilitem reduzir os pregos

dos produtos.

Na maioria dos processos judiciais da satde, a judicializacdo de medicamentos & responsa-
vel por grande parte dos processos que integram o judiciario. O direito a Assisténcia Farmacéutica
foi instituido em nosso ordenamento juridico como um direito social, e conforme os artigos 6° ¢ 7°
da lei organica da saude (8080/90), a assisténcia terapéutica e farmacéutica deve ser garantida aos
usuérios do Sistema Unico de Saude (SUS), como pactua o principio da integralidade de assisténcia,
que faz um elo com as politicas publicas e servigos publicos de satde desenvolvidos pelo Ministério
da Saude.

A contenda se d4 quando o medicamento que foi prescrito pelo médico que atendeu o paciente

ndo faz parte da lista da Assisténcia Farmacéutica do Ministério da Saide ou mesmo quando o valor
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do medicamento fica inacessivel ao orcamento do paciente. Além do mais, quando houver risco de
morte e esse medicamento € o Unico capaz de controlar a doenga que lhe acomete e lhe ¢ negado o
direito de obter o medicamento, surge a atuacdo do judicidrio, no intuito de resguardar a Assisténcia
Farmacéutica, obrigando o Estado a fornecer o medicamento pleiteado pelo paciente.

E dever do SUS juntamente com os entes da Federacio prestar a devida Assisténcia Farma-
céutica a populagao, porém, conforme o crescimento de agdes, vislumbra-se que esse dever ndo esta
se cumprindo, ou seja, a obrigagdo ndo esta sendo feita de maneira adequada e eficiente.

Conforme dados do controle externo do Tribunal de Contas da Unido (TCU), os gastos da
Unido e dos Estados cresceram em 1300%, tudo por conta das demandas judiciais por fornecimento
de medicamentos entre 2008 e 2015. As despesas nesse periodo, com o cumprimento dessas decisdes

judiciais, chegam ao patamar de 1 bilhdo de reais.

2.1.5 Dos medicamentos ndo padronizados

Medicamentos padronizados sdo os que constam na lista do RENAME (Relagdao Nacional
de Medicamentos Essenciais) e sdo disponibilizados pelo SUS, enquanto os ndo padronizados nao
constam na lista do SUS. Por ser a intervengao terapéutica mais utilizada e por exercer um impacto
enorme no orgamento de quem necessita, é relevante que o SUS crie critérios a fim de possibilitar o
acesso a medicamentos mais seguros, eficazes e acessiveis ao bolso de quem necessita. Nesse sentido,
o Ministério da Saude reafirma o relevante papel do RENAME como elemento técnico que orienta a
prescrigdo e a dispensagio de medicamentos no servigo do SUS (MINISTERIO DA SAUDE, s.d.).

Alguns enunciados da 1? jornada de direito a satide trouxeram pontos importantes ao tema,
dentre eles, ressalta-se o enunciado n° 06 que destaca “a determinacdo judicial de fornecimento de
farmacos deve evitar os medicamentos ainda ndo registrados na ANVISA, ou em fase experimental,
ressalvadas as excecdes expressamente previstas em lei”. (Enunciado n°06, CNJ area de satude).

No mesmo segmento, refor¢a o enunciado n° 09, “as agdes sobre medicamentos e tratamen-
to devem observar as normas emitidas pela Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa (CONEP) e
ANVISA nido se podendo impor aos entes federados provimento e custeio de medicamentos e trata-
mentos experimentais” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019). Em sintese para legitimar
a disponibilidade desses farmacos, ndo se pode impor aos entes federados provimentos e custeio de
medicamentos e tratamentos experimentais.

Para assegurar o acesso da populacdo a medicamentos seguros, eficazes e de qualidade, ao
menor custo possivel, os gestores do SUS, nas trés esferas de Governo, atuando em estreita parce-
ria, deverdo concentrar esfor¢os no sentido de que o conjunto das acdes direcionadas para o alcance
desse proposito esteja demarcado pela adogcdo de medicamentos essenciais, regulacdo sanitaria de
medicamentos a assisténcia farmacéutica e promogao do racional de medicamentos.

O Ministério da Saude publicou resolugdo sobre a prescricdo de medicamentos nao padroni-
zados pelo SUS. Essa resolugdo dispde sobre a justificativa que o profissional de saude terd que apre-
sentar ao prescrever medicamentos nao padronizados pelo SUS e a centralizagdo de dados. Em tese

firmada em face do acordao 1161515 do STJ, julgado em 27/03/2019, a relatora ressaltou que o for-
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necimento de medicamento ndo padronizado ¢ dever do Estado e um direito subjetivo da satide, com
amparo constitucional que assegura o respeito a dignidade da pessoa humana, sendo dever do Estado
de forma continua e gratuita a todo cidaddao (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019a).

O Estado ¢ o garantidor do servigo e, independentemente de ter orcamento ou ndo a fim de
assegurar os direitos sociais previstos na magna carta, o poder judiciario tem o dever de garantir a
aplicabilidade imediata e eficaz aos que pleiteiam o direito a um sistema de saude imediato.

Comprovada a necessidade da parte que pleiteia o direito ao medicamento prescrito com o
fim de tratar a doenga, ao Estado cabe providenciar os recursos necessarios para adquirir o farmaco,
ainda que nao se encontre listado nos protocolos terapéuticos do RENAME, uma vez que, conforme
laudo médico, € unico e eficaz no tratamento, por exemplo, de cancer que acomete o paciente, € esse

posicionamento foi um avango para quem busca o seu direito junto ao judiciario.

2.1.6 Da responsabilidade civil do Estado como garantidor do direito a saude

Bucci (2017, p. 241) trata as Politicas Publicas, como sendo “[...] programas de acdo go-
vernamental visando a coordenar os meios a disposi¢cdo do Estado e as atividades privadas, para a
realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”. A politica publica ¢é

fundamentada por Bucci, como sendo:

[...] instrumentos de ag¢do dos governos — o government by policies que desenvolve e apri-
mora o government by law. A fun¢do de governar — o uso do poder coativo do Estado a
servigo da coesdo social — ¢ o nucleo da ideia de politica publica, redirecionando o eixo de
organizagdo do governo da lei para as politicas. As politicas sao uma evolugdo em relagdo a
ideia de lei em sentido formal, assim como esta foi uma evolu¢do em relagdo ao vernment
by men, anterior ao constitucionalismo. E € por isso que se estende que o aspecto funcional
inovador de qualquer modelo de estruturag@o do poder politico cabera justamente as politi-
cas publicas. (BUCCI, 2017, p. 259).

Teoricamente, o direito a saude tem correlacdo direta com as politicas publicas estabelecidas
e implementadas pelo governo brasileiro. Nesse diapasdo, Rios (2009) afirma que cabe ao Estado
Brasileiro o dever de fazer todo o possivel para promover a saude. A Constitui¢ao impoe, de modo
imediato e direto, € em primeiro lugar, aos Poderes Legislativo e Executivo o fornecimento da maior
prestacao possivel em face do direito a saude.

Significa que esses Poderes tém o dever de desenvolver e de executar politicas publicas de
saude as mais eficazes e abrangentes possiveis. Trata-se, por parte dos Poderes Legislativo e Executi-
vo, do cumprimento de atividade concretizadora dos direitos fundamentais, propiciando aos cidadaos

0 gozo ¢ o exercicio dos denominados direitos derivados, ou seja:

Direitos dos cidaddos a uma participac@o igual nas prestagdes estaduais concretizadas por
lei segundo a medida das capacidades existentes. O direito a saide também tem eficacia
direta e imediata em face do Poder Judiciario que, diante das politicas publicas definidas e
implementadas, tem o dever de garantir aos cidadaos os direitos subjetivos nelas previstos,
em toda a sua extensdo ali prevista. (RIOS, 2009, p. 9).
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Essa eficdcia imediata e direta do direito fundamental & saude vai mais além para o Poder
Judicidrio: diante de uma politica publica definida legislativamente e bem executada pela Adminis-
tracdo, ele pode ser chamado a definir se o conteudo juridico do direito a satde alcanca alguma outra
prestacdo positiva, vale dizer, aferir a existéncia de direito decorrente diretamente da Constituicao
(direito originario a prestacdo de saude) a alguma prestagdo de saude, observadas as condi¢des ju-
ridicas e faticas pertinentes. Isto ¢ o que ocorre na maioria das ac¢des pleiteando o fornecimento de
medicamentos: um provimento judicial que afirme a eficacia originaria do direito a saude para o fim
de obrigar a Administragdo a prestar medicacdo além daquilo definido e previsto nas listas oficiais de
medicamentos. Para Menelli (2018, p. 45-46):

[...] o Estado Democratico de Direito estd em evidente conexdao com direito a saude, visto
que a nossa Lei Maior o dimensiona como um direito fundamental social e, por conseguinte,
de aplicacdo imediata e eficacia plena, no sentido de o Estado — devedor, ter obrigacdo de
realizar a efetivacdo do direito a saude para com o cidaddo — credor, com vista a dignificacdo
da pessoa humana.

Nota-se que, ainda que o direito a satde seja um direito adquirido, essencial a vida da pessoa
humana e dever do Estado em presta-lo, ainda assim a saude publica convive com inimeros proble-

mas. Silva faz uma importante observagao quando se refere a saude:

[...] a saude ¢ concebida como direito de todos ¢ dever do Estado, que a deve garantir me-
diante politicas sociais e econdmicas que visem a redug@o do risco de doenga e de outros
agravos. O direito a satde rege-se pelos principios da universalidade e da igualdade de
acesso as agdes e servigos que a promovem, protegem e recuperam. As agdes e servigos de
satude sdo de relevancia publica, por isso ficam inteiramente sujeitos a regulamentagao, fis-
calizag@o e controle do Poder Pubico, nos termos da lei, a quem cabe executa-los diretamen-
te ou por terceiros, pessoas fisicas ou juridicas de direito privado. Se a Constitui¢@o atribui
ao Poder Publico o controle das agdes e servigos de satide, significa que sobre tais agdes e
servigos tem ele integral poder de dominagao, que ¢ o sentido do termo controle, mormente
quando aparece ao lado da palavra fiscalizagdo. (SILVA, s.d., p. 411).

Cita-se a falta de recursos financeiros publicos, que, por serem insuficientes, ndo sao capazes
de suprir a necessidade e demanda do atendimento a satde, a escassez de recursos humanos no pron-
to atendimento a satude, as burocracias na prestacao do atendimento publico, as gigantescas filas de
espera para marcar uma simples consulta médica, a demora no atendimento de uma consulta — que
pode durar até meses de espera para que uma pessoa venha a receber um diagndstico de doenca —,

dentre outras situagdes inaceitaveis de descaso com a saude publica.

2.2 Judicializagao x Ativismo Judicial

O grande descontentamento populacional provocado ao longo dos anos pela falta de politicas
publicas satisfatorias voltadas para a composi¢do dos direitos sociais, € principalmente os que envol-
vem as politicas de saude, trouxe para a estrutura brasileira um fendmeno conhecido como ativismo
judicial, ou seja, uma nova forma interpretativa da Constituicdo, buscando uma ampliagcdo de suas

normas, versando efetivar de forma satisfatoria suas particularidades.
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2.2.1 A relagdo entre Judicializagcdo x Ativismo Judicial

Para Barroso (2017), esse mecanismo potencializa o alcance de interpretagdo das normas
constitucionais, o que pode trazer alguns efeitos negativos para a propria Constituicdo, como a in-
ser¢ao de riscos sobre a legitimidade democratica e a politizagao da justiga, e principalmente sobre a
capacidade do poder jurisdicional de decidir sobre determinadas matérias especificas, que escapam
de seu cunho objetivo. Nesse aspecto ndo se questiona a legitimidade do poder judicidrio na intro-
ducdo da matéria, mas sim a capacidade de decisdo satisfatoria, observadas todas as particularidades

especificas de cada area. Segundo Barroso, o ativismo judicial é:

O ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura do intérprete, um modo proativo e
expansivo de interpretar a Constituicao, potencializando o sentido e alcance de suas normas,
para ir além do legislador ordinario. Trata-se de um mecanismo para contornar, bypassar o
processo politico majoritario quando ele tenha se mostrado inerte, emperrado ou incapaz
de produzir consenso. Os riscos da judicializacdo e, sobretudo, do ativismo envolvem a
legitimidade democratica, a politizacdo da justica e a falta de capacidade institucional do
Judicidrio para decidir determinadas matérias. (BARROSO, 2017, p. 17).

Outro aspecto importante, e escopo principal do trabalho, refere-se a judicializagdo da poli-
tica, que corresponde a possibilidade de trazer ao poder jurisdicional, através da utiliza¢do de seus
meios técnicos, formas de discussdo e implantacao de politicas voltadas para a solugdao de déficits

sociais. De acordo com Barbosa (2017, p. 56):

A judicializag@o e o ativismo sdo tragos marcantes na paisagem juridica brasileira dos ulti-
mos anos. Embora proximos, sdo fendmenos distintos. A judicializa¢do decorre do modelo
de Constituicdo analitica e do sistema de controle de constitucionalidade abrangente adota-
dos no Brasil, que permitem que discussdes de largo alcance politico e moral sejam trazidas
sob a forma de agdes judiciais. Vale dizer: a judicializag@o ndo decorre da vontade do Judi-
ciario, mas sim do constituinte.

Para o autor supracitado, esse fendmeno decorre da propria vontade do constituinte, indepen-
de da vontade do legislador, pois ¢ uma das caracteristicas do processo constitucional democratico
a possibilidade de abertura de discussdes politicas e sua real utilizagdo de apreciagdo pelo poder
jurisdicional, haja vista que nenhuma lesdao ou ameaca de lesdo pode escapar de apreciagdo do poder
judicidrio, e o fendmeno apresentado, hoje, configura a realidade brasileira como um mecanismo de
usufruto do cidadao pela passividade e omissao do Estado em determinadas areas.

Esse processo ocorre devido as inimeras insatisfagoes dos cidadaos, principalmente no que
tange as politicas publicas, haja vista a posi¢cdo de desprestigio dos poderes legislativo e executivo
em votos por descaso e ineficiéncia de suas politicas apresentadas a sociedade — como forma de sanar
os problemas que imperam no meio, principalmente daqueles mais necessitados — tidas como inefica-
zes ou até mesmo inexistentes, gerando de tal forma grande comocao. H4 uma busca cada vez mais
expressiva por parte da populagdo para a realizagdo de suas expectativas sociais.

Diante desse panorama surge o poder judiciario como uma alternativa eficaz e, de certo modo,
presente na vida social, ja que a funcao do poder judiciério € buscar solugdes para os conflitos exis-

tentes na sociedade, versando dar satisfagcdo aos pleitos exigiveis por aquele a quem de direito.
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A falha encontrada na prestacao do direito a saude ¢ uma das causas mais expressivas da ques-
tdo da judicializagao de politicas publicas, ja que na atualidade vem sendo buscado por algumas pes-
soas o auxilio do judicidrio com o intuito de conseguir objetivar seu direito, que vem sendo negado,
ou apreciado de forma ineficaz, valendo-se de principios e normas constitucionais que preconizam a
vontade do constituinte em apresentar a estrutura, forma e eficdcia para a administracdo desse bem.

Segundo apresenta Costa (2010, p. 133):

Por sua vez, o Poder Judiciario, contando com maior prestigio e, principalmente, com mais
subsidios juridicos, uma vez que restou reconhecida A for¢a normativa das disposicdes cons-
titucionais e dos seus principios — os Quais, como se viu, admitem uma interpretacdo mais
construtiva -, se viu Praticamente obrigado a exercer um papel mais decisivo nos rumos
do Estado Democratico de Direito, em especial na efetivacdo dos projetos de justiga social
Estabelecido pelo Estado Social, gerando, assim, a judicializa¢@o dos direitos Sociais, so-
bretudo do direito a saude.

Para o autor, o poder judiciario apresenta grande relevancia na constru¢do do Estado demo-
cratico de direito, ja que, através de sua interposi¢do, vem sendo obtida uma melhor efetivagao de
projetos de justica social, sendo ele responsavel por um estabelecimento ativo do Estado social, prin-
cipalmente quando se tratar da efetivacdo de direitos sociais, mais especificamente o que se refere a
saude, ja que esta diretamente relacionado com o bem maior que € a vida.

Esse assunto vem ocasionando diversos conflitos, haja vista o principio das separagdes dos
poderes, a reserva do possivel, que sdo apresentadas como contrapartida pelos demais poderes como
forma impeditiva da atuacdo do poder judiciario na implantacdo e decisdo sobre propostas de poli-
ticas publicas que sdo historicamente usufruto dos demais poderes, escapando de sua incorporacao.

Como relacdo a separagao dos poderes, o artigo 2° da Constituigdo Federal determina que os
poderes legislativos, judicidrio e executivos sdo independentes e harmdnicos entre si. Entretanto, a
observacdo das normas constitucionais demonstra que nao estdo imunes a apreciacao do poder judi-
ciario qualquer forma de lesdo, ou ameaga de lesdo, inclusive o que tange o processo politico, j& que
os governantes devem obedecer a uma estrutura interposta, a sua eleicao, que ¢ a Constituicao. E essa
ndo caracterizou o absolutismo das formas de apreciagdo politica, muito pelo contréario, versa pela
democratizagao e interposi¢ao entre poderes que de forma harmonica tendem a se equilibrar e impor
fiscalizagdes (BRASIL, 1988).

De forma que a judicializagdo da satde, ou seja, a interferéncia do judicidrio na aplicagdo de
politicas voltadas a essa area ndo fere as demandas apresentadas de desarmonizac¢ao dos poderes,
nem tdo pouco impde uma ditadura jurisdicional, muito pelo contrério, ja que as investidas jurisdi-
cionadas nao buscam nada além da cobertura de uma norma constitucional, reafirmada e importante,
como ¢ a relativa ao direito a satde.

Ja o que se refere a reserva do possivel, esse ¢ um argumento que vem sendo utilizado pelo
poder executivo como forma de justificar sua ineficacia na promog¢ao de politicas publicas, mais
abrangentes, principalmente no que tange a promocao de saude, de forma a expor o judiciario aos
meios econdmicos e técnicos de implantacao e justificagdo de sua omissao, de forma a representar
a ndo intervencao judicial pelo desconhecimento e responsabilizacao de suas prerrogativas ao nao

observar esses elementos. No entanto, conforme, apresenta Costa (2010, p. 133):
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Como ndo ha recursos ilimitados, serd preciso priorizar ¢ Escolher em que o dinheiro pu-
blico disponivel sera Investido. Essas escolhas, portanto, recebem a Influéncia direta das
opcdes constitucionais acerca Dos fins que devem ser perseguidos em carater Prioritario.
Ou seja: as escolhas em matéria de gastos Publicos ndo constituem um tema integralmente
Reservado a deliberagdo politica; ao contrario, o ponto Recebe importante incidéncia de
normas juridicas Constitucionais.

Segundo apresentado, os gastos publicos sofrem influéncia direta das normas constitucionais,
haja vista a inexisténcia de recursos ilimitados, todavia ndo cabe em sua integridade a apreciacao
exclusiva do poder executivo na observacao dos gastos, de forma que tem o judiciario papel crucial
na observacao de preceitos constitucionais que tendem a influenciar as decisdes de gastos publicos.

A utilizacdo por parte do executivo do usufruto da reserva do possivel como um argumento
limitador para a imposi¢@o de politicas mais eficientes voltadas para area da satide, ou como forma
de justificar sua omissao, torna-se demasiadamente ineficaz, ja que sao latentes o descaso, a falta de
organiza¢do administrativa, os gastos desmedidos em servicos e bens dispensaveis, entre outras ma-
zelas encontradas nas camadas de poder. Tudo isso contribui drasticamente para a imposi¢do de uma
maior judicializa¢do da satde, ou seja, da necessidade do poder de jurisdicional adentrar as esferas
do executivo como forma de sanar caréncias, garantidas como direitos inalienaveis dos individuos,
como a saude, ou seja, a vida (COSTA, 2010, p. 134).

2.2.2 A Legitimidade da Judicializacdo

A judicializagdo ¢ um fendmeno juridico que surge da omissao ou insuficiéncia por parte do
Poder Legislativo e Executivo de efetivar o direito a saude. Os cidaddos que se sintam afetados pode-
rdo judicializar a relacdo que se estabelece entre eles e o Poder Publico, para que, enfim, conquistem
a efetivacao de seus direitos (SILVA, 2016).

As politicas publicas objetivam racionalizar a prestacao coletiva do Estado baseadas nas prin-
cipais necessidades de saude da populacdo, de forma a motivar a justica distributiva, peculiar a
propria natureza dos direitos sociais. Nesse sentido, Marques e Dallari (2018, p. 101-107) sustentam
que as politicas publicas estabelecidas em matéria de assisténcia a saide devem ser conhecidas pelo
Poder Judiciario ao garantir efetivamente o direito a saude, nos casos concretos que sdo submetidos
a sua apreciacao, pois, desta maneira, seria possivel conjugar os interesses individuais com os cole-
tivos, formalizados mediante tais politicas.

Ainda dentro do mesmo pensamento, André da Silva Ordacgy (2009) defende que “a saude
encontra-se entre os bens intangiveis mais preciosos do ser humano, digna de receber a tutela prote-
tiva estatal, pois se consubstancia em caracteristica indissociavel do direito a vida.”

Partindo da hipdtese de que a satde ¢ condigdo indispensavel a garantia da vida humana e que
valor maior terd a vida se esta for vivida com integridade, tendo cautela quanto a impossibilidade de
se dissociarem os vetores da dignidade da pessoa humana do direito a vida e a satde, ¢ inegéavel que
a judicializagdo das politicas publicas tem se revelado um instrumento importante na concretizagao

do direito fundamental a saude.
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Porém, ¢ preciso que a satide ndo se torne, de outra banda, um risco para outros elevados va-
lores constitucionais, como a vida e a incolumidade fisica e mental do individuo e da coletividade.
Em abundancia, pessoas procuram o Poder Judiciério para garantir esse acesso que deu origem a um
processo denominado judicializagdo da satde, que passa a existir com a possibilidade de o poder
judiciario editar determinagdes a Administragdo Publica para que forneca agdes e servicos de saude
a uma determinada pessoa. As demandas judiciais mais comuns referem-se a distribui¢do de medica-

mentos. Barroso (2008) assim discorre sobre o tema:

As normas constitucionais deixaram de ser percebidas como integrantes de um documento
estritamente politico, mera convocacgao a atuacdo do Legislativo e do Executivo, e passaram
a desfrutar de aplicabilidade direta e imediata por juizes e tribunais. Nesse ambiente, os di-
reitos constitucionais em geral, e os direitos sociais em particular, convertem-se em direitos
subjetivos em sentido pleno, comportando tutela judicial especifica.

A judicializagdo ndo deveria se apresentar como caminho para o acesso a medicamentos.
Contudo, ¢ compreensivel que essa demanda se dé pela via judicial, quando o fornecimento previsto
nas politicas publicas ndo esta garantido; ou quando determinada doenga prescinde de cobertura de

tratamento pelas politicas farmacéuticas ofertadas no SUS.

2.2.3 O ativismo judicial como ato de risco para a democracia

O grande nimero de processos existentes no Brasil, no tocante a judicializagdo do direito a
saude, gera inimeras consequéncias, principalmente nos desencontros relacionados a previsao orca-
mentéria, que resulta em prejuizos aos planejamentos preestabelecidos pelo Poder Publico. Assim,
pode prejudicar a realizacdo das dotacdes orgamentérias ja existentes, uma vez que nao ¢ possivel es-
tipular um teto a ser utilizado no atendimento as necessidades dos cidaddos que adoecerem em razao
dos principios da integralidade do tratamento e acesso a universalidade de procedimentos médicos e
tratamentos disponiveis.

A judicializacdo excessiva do acesso a saude, além da perda dos recursos publicos, muitas
vezes acaba por ferir a igualdade do acesso a satide publica pela populacdo. Barroso (s.d.) ressalta
que: “Em muitos casos, o que se revela € a concess@o de privilégios a alguns jurisdicionados em
detrimento da generalidade da cidadania, que continua dependente das politicas universalistas imple-
mentadas pelo Poder Executivo.

A partir do momento que o Poder Judicidrio determinar que o Poder Executivo dependa de
determinado valor para efetuar um gasto que ndo estava previsto em or¢camento, estara prejudicando
os coftres publicos e atuando diretamente na implementagao de politicas publicas.

As decisdes de demandas individuais impoem dificuldades na garantia do minimo existencial
para a coletividade e podem se tornar invidveis a saide de forma universal, uma vez que os recursos
que poderiam ser destinados a uma dotagao especifica em prol da sociedade serdo realocados para
suprir uma demanda individual.

A falta de conhecimentos especificos na area da satde por parte dos juizes pode resultar na

concessdo de medicamentos e tratamentos ndo autorizados pela ANVISA nem pelo SUS, que sdo re-
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ceitados pelos médicos e deferidos pelos juizes, pois estes, muitas vezes, ndo conhecem alternativas
viaveis, como a diferenca entre medicamentos de marca e genéricos ou tratamentos alternativos e
menos custosos.

O processo judicial ¢ um espago limitado e inadequado para considerar decisdes a respeito
dos direitos sociais, pois elas sdo complexas e abordam questdes coletivas e nao individuais como a
maioria das demandas judiciais. Além do mais, o processo forca o deslocamento de recursos publicos
das politicas de saude para o atendimento as demandas individualizadas. Assim, busca-se uma solu-
¢do individualizada de uma questao coletiva.

Segundo Octéavio Luiz Motta Ferraz (2009):

O litigio tende a se focar no caso individual e desconsidera o quadro geral, sendo indife-
rente aos interesses que necessariamente serdo afetados pela decisdo judicial. Isso resulta
no problema da ndo-representatividade, que traz questdes ndo somente sobre competéncia
institucional, mas também sobre justiga.

A pluralidade de a¢gdes individuais também ndo torna legitima a adog¢do desse critério, pois
muitas das agdes sdo promovidas indevidamente. Ainda que assim ndo fosse, a possibilidade de aten-
dimento da pretensdo do paciente deve ser aferida com base nos elementos efetivamente demonstra-
dos no processo, de modo que a mera alegacdo de existéncia de muitas agdes ndo tem o condao de
demonstrar que o Poder Publico ndo possui recursos materiais para efetivagdo da assisténcia farma-

céutica pleiteada.

2.2.4 Criticas e limitacoes as decisoes discricionarias do Judiciario

A judicializagdo da satde ocorre por um grande nimero de a¢gdes demandadas por cidadaos
individuais, em que o Judicidrio precisa demandar do Estado resposta paro o problema da satide. O
que se discute basicamente ¢ até que ponto o Judiciario pode interferir nas questdes que envolvem o

Estado. A respeito do assunto trata o desembargador Carlos Olavo Pacheco (2018):

A intervengdo judicial sofre criticas por isso. Uma delas, sob a alegag@o de que o Judiciario
ndo deveria se imiscuir em matéria que afeta a outro Poder; outra, de que a administra¢do
ndo pode cumprir uma obrigagdo se para tanto ndo dispde de recursos especificos, sem pre-
juizo de outras situagdes de necessidade prioritaria.

O grande niimero de agdes buscando tratamentos e medicamentos, que ndo sao disponibili-
zados pelo SUS chama atengdo para um problema que precisa ser analisado com cautela, ja que as
decisdes do judiciario favoraveis aos individuos podem por em risco todo o sistema de satude, pois os
Juizes proferem decisdes em grande percentual sem levar em consideragdo a capacidade de o Estado
arcar com esses custos. A situagdo ¢ alarmante segundo o Centro Brasileiro de Estudos de Saude
(Cebes): “Ha mais de 240 mil processos relativos a essas e outras reclamagdes na area de saude
tramitando em todo o pais. Os dados comecaram a ser coletados no segundo semestre de 2010, mas

ainda faltam dados de trés tribunais para serem computados. (CEBES, s. d.)
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Neste mesmo sentido, a respeito do nimero de agdes, afirma Farena (2010) que “o excesso
atualmente existente se deve a ineficacia dos servigos de saude em contraste com os direitos assegu-
rados na Constituicao, e mesmo a corrup¢ao.” Nao ¢ dificil encontrar decisdes desse porte. A respei-

to, o STJ diversas vezes ja se pronunciou como pode ser visto neste Recurso Especial:

RECURSO ESPECIAL. SUS. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. PACIENTE
COM DOENCA PULMONAR OBSTRUTIVA CRONICA. DIREITO A VIDA E A SAU-
DE. DEVER DO ESTADO. JULGAMENTO EXTRA E ULTRA PETITA. INOCORREN-
CIA. 1. O Sistema Unico de Satide-SUS visa a integralidade da assisténcia a saude, seja
individual ou coletiva, devendo atender aos que dela necessitem em qualquer grau decom-
plexidade, de modo que, restando comprovado o acometimento do individuo ou de um gru-
po por determinada moléstia, necessitando de determinado medicamento para debela-la,
este deve ser fornecido, de modo a atender ao principio maior, que ¢ a garantia a vida digna.
2. Configurada a necessidade do recorrente, posto legitima e constitucionalmente garantido
direito a satide e, em ultima instancia, a vida. Impde-se o acolhimento do pedido. 3. Proposta
a acdo objetivando a condenacdo do ente publico (Estado do Rio de Janeiro) ao forneci-
mento gratuito dos medicamentos necessarios ao tratamento de doenga pulmonar obstrutiva
cronica, resta inequivoca a cumulagdo de pedidos do tratamento e fornecimento de medi-
camento, posto umbilicalmente ligados. E assente que os pedidos devem ser interpretados,
como manifestacdes de vontade de forma a tornar efetivo, o acesso a justiga. (Precedente:
REsp 625329 / RJ, Relator Min. LUIZ FUX, DJ 23.08.2004). 4. In casu, o Juiz Singular
reconheceu a obrigacao de fazer do Estado do Rio de Janeiro, consistente no fornecimento
dos medicamentos pleiteados na inicial, bem como os que venham a ser necessarios no cur-
so do tratamento, desde que comprovada a necessidade por atestado médico fornecido pelo
hospital da rede publica (fls. 107). 5. Recurso especial provido.(BRASIL, 2004)

O perigo ao direito a vida digna é o que leva ao resultado positivo a quem demanda do judicia-
rio uma resposta. Apenas assuntos relevantissimos devem ser analisados, para ndo inviabilizar outras
areas. Outra decisdo proferida que pode ser analisada aqui ¢ a possibilidade de bloqueio dos valores

necessarios ao custeio do tratamento na medida cautelar que se segue:

MEDIDA CAUTELAR. MEDICAMENTO ESPECIFICO. RISCO DE MORTE. NAO
FORNECIMENTO PELO SUS. BLOQUEIO DE VALORES NECESSARIOS A AQUISI-
CAO. NAO-APLICACAO AO CASO DO ARTIGO 1°, § 3°, DA LEI 8.437/92. MEDIDA
CAUTELAR PROCEDENTE. 1. Em exame medida cautelar interposta por Karem Patricia
Maia Gomes cujo pedido liminar de bloqueio de valores para compra de medicamentos foi
concedido nos seguintes termos: “Saliente-se, que desde agosto de 2005 o Estado néo forne-
ce a medicagdo, descumprindo liminar concedida em antecipagdo de tutela, posteriormente
confirmada por sentenga. Nao ¢ razoavel, pelos principios de Direito e pela primazia da
vida assegurada constitucionalmente, para nao falar nos principios cristdos, que o Estado,
nao havendo durante todo este tempo fornecido a medicagdo, se recuse a pagar os valores
necessarios a compra dos remédios de que a requerente necessita. Portanto, concedo a limi-
nar, inaudita altera pars, para determinar que seja feito o bloqueio do valor de R$ 8.725,20
expedindo-se o alvara para sua imediata liberacdo. Determino, outrossim, o destrancamento
do recurso especial.” Contestacao do Estado do Rio Grande do Sul sustentando a existéncia
de medicamento equivalente ao solicitado pela requerente sendo ilegitima a sua pretenséao; a
liminar concedida na presente cautelar detém efeito plenamente satisfativo em clara afronta
ao artigo 1°, § 3°, da Lei 8.437/92; anorma do artigo 196 da Constituicdo Federal que as-
segura o acesso universal e igualitario aos servigos e acdes na area da saude, pretende que
se franqueie o ingresso no sistema ao maior numero de pessoas possivel. 2. Comprovado
documentalmente nos autos que ndo obstante a determinagdo judicial, o requerido ndo forne-
ceu os medicamentos determinados em laudo médico e encontrando-se a requerente, desde
agosto de 2005, sem receber o tratamento e em sério risco de morte, sem obter do Estado
sequer a insulina comum deve ser confirmada liminar que determinou o bloqueio de valores
para tal fim. 4. Ainda que o artigo 1°, § 3°, da Lei 8.437/92 vede a concessdo de liminar con-
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tra atos do poder publico no procedimento cautelar, que esgote, no todo ou em parte, o objeto
da agfo, ha que se considerar que, tratando-se de aquisicdo de medicamento indispensavel
a sobrevivéncia da parte, impde-se que seja assegurado o direito a vida da requerente. 5.
Medida cautelar julgada procedente. (MC, 2006).

Eis a questdo que surgiu com o crescimento da judicializa¢do da saude: privilegiar o coletivo
ou o individual? A resposta consiste em analisar os casos existentes, os objetos demandados do judi-
ciario, em favor do cidaddo individual, acarretando uma diminui¢do da distribui¢do para o cidadao

universal, ou seja, a coletividade.

2.3 Principios limitadores da judicializaciao da satide

Explica Lutosa (2012) que, “no inicio dos tempos, 0s principios ndo eram compostos de uma
eficacia normativa, pelo contrario, eram elementos que expressavam ordem moral ou politica, suges-
toes, ideias de dire¢ao”. Apods percorrer um longo caminho evolutivo, a doutrina consolidou a ideia
de que as normas juridicas sdo um género que tem como espécies as regras € os principios. Atual-
mente a atribui¢do de normatividade aos principios tem tido caracteristicas marcantes ao pensamento

juridico, eles reconhecidos como verdadeiras normas juridicas com aplicabilidade direta e imediata.

2.3.1 Principio da Reserva do Possivel

A expressdo reserva do possivel teve sua origem na Alemanha no ano de 1972, quando o
Tribunal Constitucional Federal apreciou uma acdo constitucional de defesa proposta por estudantes
que prestaram vestibular para varios ramos de graduagdo, porém ndo puderam ingressar nas univer-
sidades pelo excessivo numero de alunos em confronto com as poucas vagas existentes. Ney Rodrigo
Lima Ribeiro, fazendo referéncia ao magistério de Sarlet, relata que a reserva do possivel possui uma

triplice dimensao, quais sejam:

a) A efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagdo dos direitos fundamentais;
b) A disponibilidade juridica dos recursos materiais ¢ humanos, que guarda intima; ¢ ) Co-
nexdo com a distribuicdo das receitas e competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas
¢ administrativas, entre outras, ¢ que, além disso, reclama equacionamento, notadamente
no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional federativo; d) A proporcio-
nalidade e razoabilidade no que concerne a exigibilidade da prestacdo. (RIBEIRO apud
SARLET, 2018).

Portanto, o Principio ou cldusula da Reserva do Possivel € o equilibrio; o contraponto entre
o direito pleiteado e a disponibilidade de recursos do Estado emprestar tal direito. Ressalta-se que,
no caso concreto, ao exemplo de uma demanda judicial em que se pleiteie o Direito Fundamental a
Saude, o Estado s6 podera invocar a cldusula da reserva do possivel quando puder demonstrar, ob-
jetivamente, a impossibilidade de custear esse direito, ndo podendo o Ente Federativo pretender se
esquivar de seu dever constitucional, através de manobras politicas ou por meio de ma administragao
dos recursos publicos. Nao ¢ outro o entendimento do Ministro Celso de Mello na ADPF 45 onde

decide:
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[...] Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” - ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, no-
tadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou,
até mesmo, aniquilacao de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade. (BRASIL, 2004).

Entende o ministro Celso de Mello que o direito fundamental a satde s6 podera ser res-
tringido pelo Estado mediante comprovagao fatica, objetiva e irrefutavel de indisponibilidade de
recursos, € também de impossibilidade de alocagdo dos mesmos, tendo em vista que o Estado tem
a possibilidade de deslocar recursos de areas menos importantes para aplica-los em setores como
saude, educagdo e seguranga. Portanto, caso o Estado prove que nem desta forma consegue alocar
recursos, poder-se-ia levar em consideragdo a clausula da reserva do possivel. Canotilho, com muita

propriedade bem assevera que:

Reserva do possivel significa a total desvinculagdo juridica do legislador quanto a dinami-
zacdo dos direitos sociais constitucionalmente consagrados; Reserva do possivel significa a
tendéncia para zero da eficacia juridica das normas constitucionais consagradoras de direitos
sociais; Reserva do possivel significa gradualidade como dimenséo 16gica e necessaria da
concretizacgdo dos direitos sociais, tendo sobretudo em conta os limites financeiros. Reserva
do possivel significa inaplicabilidade jurisdicional das opgdes legislativas quanto a densifi-
cacdo legislativa das normas constitucionais reconhecedora de direitos sociais. (CANOTI-
LHO, 2018).

O autor ¢ bastante contundente ao consignar que a Reserva do Possivel, caso consagrada
como premissa aceita, ¢ motivo de tornar a Constituicdo uma lei sem a aplicabilidade devida; uma
relativizagdo na efetivagdo de todas as suas normas, inclusive nas garantidoras de direitos sociais, 0
que em nossa concepgao ¢, também, inaceitavel.

Desta forma, temos que, ao se debrucar sobre um caso concreto, o juiz deve ter extrema cau-
tela ao apreciar uma demanda judicial quando esta se tratar do tema do direito a saude, sob pena de

colocar em risco os direitos fundamentais e subverter a propria ordem constitucional.

2.3.2 Principio do minimo existencial

O principio do minimo existencial teve seu ber¢co na Alemanha onde, pelo fato de a constitui-
¢do alema ndo possuir um rol extenso de direitos fundamentais, os constitucionalistas juntamente com
o tribunal constitucional pensaram em como poderiam garantir direitos minimos aos seus cidadaos
e quais seriam esses direitos, sustentando que deveria existir um direito subjetivo que garantisse, ao
menos, um minimo existencial. Pode-se conceituar o principio do minimo existencial como sendo o
direito as condi¢des minimas de existéncia humana digna, que ndo pode ser objeto de intervencao do
Estado na via dos tributos (=imunidade) e que ainda exige prestagdes estatais positivas. E o contetido
essencial dos direitos fundamentais, em apertada sintese (OLIVEIRA; TEIXEIRA, 1985, p. 17).

De modo semelhante, encontramos nas palavras de Sarlet (2018, p.105) a Garantia de do

Nucleo Essencial dos Direitos Fundamentais, em que o autor demonstra que a garantia de prote¢ao
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do nucleo essencial dos direitos fundamentais aponta para a parcela do conteudo de um direito sem
a qual ele perde a sua minima eficacia, deixando, com isso, de ser reconhecivel como direito funda-
mental.

Portanto, trata-se de um principio garantista dos direitos fundamentais, que se encontra im-
plicito na Constituicdo Federal de 1988 e que visa garantir, ndo apenas, que o cidaddo ndo morra de
inani¢ao por nao ter condigdes de se alimentar, mas que também ¢ um principio de qualidade e que
traz a necessidade de que sejam garantidas condi¢des dignas de vida para todas as pessoas, principal-
mente para aquelas que mais precisam do Estado, ou seja, os hipossuficientes.

Em se tratando do Direito Fundamental a Saude, ¢ inconcebivel que um cidadao venha a pe-
recer € penar para poder ao menos ter o direito de uma consulta em tempo habil com um médico, a
qual ndo permita que esse mesmo cidaddo venha a morrer pela demora de ser atendido; ou que um
doente, grave ou ndo, que precise de um leito ou de uma cadeira de rodas — quando sdo necessarios a
sua atual condicao fisica —, esses itens lhe sejam subtraidos por qualquer que seja o motivo. Essas sao
situagoes, infelizmente, corriqueiras no Brasil, ferem de morte o principio de uma dignidade humana
e de um minimo existencial.

2.3.3 Principio da mdxima efetividade das normas constitucionais

Considerado como um principio do direito constitucional contemporaneo, o Principio da Ma-
xima Efetividade das Normas Constitucionais tem sua ideia central no fato de que todas as normas
que se encontram na Constituicdo tém aplicagdo imediata e efetiva, notadamente em relagdo aos
direitos fundamentais, neste incluido o direito a satde. O principio em tela reivindica que todos os
direitos sociais sejam implementados e efetivados sem a possibilidade de discricionariedade da Ad-
ministracao, pois nao existe discricionariedade contra legem, e a Constituicdo rege que a administra-
cdo “deve” se prestar a saude, e ndo que “pode” presta-la (SARLET, 2018, p. 202).

O principio da méxima efetividade, também colaborado com a Forga Normativa da Constitui-
c¢do, pretende transformar as normas constitucionais de um plano ideal para um plano real, exequivel
no mundo dos fatos para os jurisdicionados, pois, se assim ndo for, estaremos negando o Estado

Democratico de Direito.

2.3.4 Principio da Vedacgdo ao Retrocesso Social

O Principio da Vedagao ao Retrocesso Social, também ligado ao Principio da Proibi¢ao ao
Retrocesso Constitucional, refere-se a uma norma principio logica que sustenta que todos os avangos
Constitucionais e Sociais alcancados, através de leis e projetos de governo que trazem beneficio a
populagdo, ndo podem mais ser retirados do ordenamento juridico, ou ser subtraida sua prestagao.
Também ndo ha como deixar de consignar que, em termos gerais, importa ter sempre presente a
premissa de que a problematica da proibi¢do ao retrocesso guarda intima relacdo com a nogao de

seguranga juridica.®® Sarlet traz uma ligdo amplamente aceita pela doutrina e explica:
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Por este principio, que ndo € expresso, mas decorre do sistema juridico-constitucional, en-
tende-se que se uma lei, ao regulamentar um mandamento constitucional, instituir determi-
nado direito, ele se incorpora ao patrimoénio juridico da cidadania e ndo pode ser absoluta-
mente suprimido. (SARLET, 2018, p. 205).

Conforme sustenta Barroso (s.d.), trata-se de um principio implicito que veda a supressao
de leis que regulamentem a Constitui¢do e que tragam beneficios sociais. Portanto, trata-se de um
principio importante e que no contexto do direito a satide impediria que, por exemplo, um remédio
considerado de alto custo, que fosse incluido na lista de medicamentos oferecidos gratuitamente
pelo SUS, ndo poderia ser retirado dessa lista de forma sumaria, pois estaria violando o Principio da

Vedacgao ao Retrocesso.

2.3.5 Reserva do Possivel versus Minimo Existencial

Dentre os principios conflitantes temos um grande embate travado pelos principios da Re-
serva do Possivel versus o Minimo Existencial, tanto na doutrina como na jurisprudéncia. O tema ¢
bastante polémico tendo em vista a complexidade que ¢ tratar cada um desses principios de maneira
isolada e a0 mesmo tempo conexa.

De um lado, ha que de observar que os direitos sociais, nestes incluido o direito a saude, sdo
tidos como direitos “positivos”, ou seja, que impdem ao Estado uma prestagao positiva, e esta ¢ feita
por meio de elevados gastos publicos. De outro lado estd o dever do Estado em propiciar uma vida
minimamente digna para seus cidadaos em um Estado Democratico de Direito.

Uma premissa basica a se observar ¢ que o direito a saude, por ser tipicamente social, e que,
como ja visto, exige uma prestacao positiva por parte do Estado, que, por sua vez, opera com recursos
publicos, nunca deixara de ser afetado pela Reserva do Possivel para ser efetivado. Contudo, como

explicam Sarlet e Figueiredo (2008, p. 16):

a garantia (implicita) de um direito fundamental ao minimo existencial opera como para-
metro minimo dessa efetividade, impedindo tanto omissdes quanto medidas de protegdo e
promocao insuficientes por parte dos atores estatais, assim como na esfera das relagoes entre
particulares, quando for o caso. [...]em matéria de tutela do minimo existencial (0 que no
campo da saude, pela sua conexdo com os bens mais significativos para a pessoa) ha que
reconhecer um direito subjetivo definitivo a prestacdes e uma cogente tutela defensiva, de tal
sorte que, em regra, razdes vinculadas a reserva do possivel ndo devem prevalecer como ar-
gumento a, por si s0, afastar a satisfacdo do direito e exigéncia do cumprimento dos deveres.

Tem-se entdo que o Minimo Existencial, por seu cardter social, e por estar intrinsecamente
interligado aos direitos fundamentais da vida e da dignidade da pessoa humana, prevalece sobre o
principio da reserva do possivel de acordo com maior parte da doutrina e da jurisprudéncia, pois esta
tem entendido que o Direito Fundamental a Saude ¢ indisponivel e prevalece sobre questdes finan-
ceiras invocadas pelo Estado.

A titulo de demonstragdo, observemos o julgado apresentado por Ciarlini (2018), que trata de
um acérdao que envolve certa sofisticagdo quanto aos limites da atividade jurisdicional, no sentido

de dar efetividade aos comandos constitucionais garantidores do direito a vida e a satde:
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A hipoétese dos autos cuida da possibilidade de bloqueio de verbas publicas do Estado do Rio
Grande do Sul, pelo ndo cumprimento da obrigacdo de fornecer medicamentos a portadora
de doenga grave, como meio coercitivo para impor o cumprimento de medida antecipatdria
ou de sentenca definitiva da obrigagdo de fazer ou de entregar coisa (arts. 461 e 461-A do
CPC). 2. A negativa de fornecimento de uso imprescindivel, cuja auséncia gera risco a vida
ou grave risco a saude, ¢ ato que, per si, viola a Constitui¢do Federal, pois a vida e a satde
sdo bens juridicos constitucionalmente tutelados em primeiro plano. Por isso, a decisdo que
determina o fornecimento de medicamento ndo estd sujeita ao mérito administrativo, ou
seja, conveniéncia e oportunidade de execucdo de gastos publicos, mas verdadeira obser-
vancia da legalidade Por seu turno, o bloqueio da conta bancaria da Fazenda Publica possui
caracteristicas semelhantes ao sequestro e encontra respaldo no Art. 461, & 5°, do CPC,
posto tratar-se ndo de norma taxativa, mas exemplificativa, autorizando, autorizando o juiz,
de oficio ou a requerimento da parte, a determinar as medidas assecuratorias para o cumpri-
mento da tutela especifica [...].(CIARLINI, 2018, p. 42).

O referido acérdao levou em consideragdo a primazia dos direitos fundamentais em detrimen-
to de outros interesses do Estado, em outros termos, defendeu-se um “minimo” de prote¢dao a um
direito basilar e fundamental que ¢ a satide, em face de outros direitos e principios relacionados ao

Estado, quais sejam, de gerir os recursos publicos com certa discricionariedade.

2.3.6 Principio da separacdo dos poderes e o Estado Democrdtico de Direito

O surgimento da crescente busca do Judiciério para resolu¢do de conflitos ¢ reflexo do nas-
cimento da ordem democratica e do Estado Democratico de Direito. Todavia, a problematica en-
contra-se instalada com o uso excessivo da judicializa¢do, que ocasiona em determinados casos a
ocorréncia do ativismo judicial, podendo interferir substancialmente na harmonia entre a separagao
dos poderes.

Dada a relevancia desse principio, o artigo 16 da Declaragcdo Universal dos Direitos do Ho-
mem e do Cidadao traz a afirmagdo de que “a sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos
direitos nem estabelecida a separagdo dos poderes ndo tem Constituicao”.

A separacdo dos poderes foi implantada pela Constitui¢do de 1988, através do artigo 2°, que
dispde sobre a independéncia e harmonia dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, receben-
do status de clausula pétrea em razao de sua importancia. Nesse sentido, o sistema da triparticao de
poderes “¢ concebida como um sistema em que conjugam um Legislativo, um Executivo e um Judi-
ciario, harmonicos e independentes entre si, tomando, praticamente, a configura¢do que iria aparecer
na maioria das Constitui¢des” (DALLARI, 2016, p. 56).

E preciso acentuar que se pode extrair da ideia de separagdo de poderes mais do que uma
separacao absoluta. Esse principio caracteriza uma colaboragdo entre os poderes, pois essa termino-
logia pode ser entendida como “divisao” ou “distribuicao” dos poderes (TEIXEIRA, 1991, p. 31).
Convém observar que esse principio passou por uma grande transformagdo, passando a ser mais

flexivel, conforme prepondera Rios (2013, p. 15):

Na medida em que as exigéncias da agdo estatal no plano dos trés Poderes classicos fizeram
com que a competéncia de cada um se alargasse, passando o Executivo a editar normas
juridicas dotadas de contetido das leis formais, o Legislativo a contribuir para a atuacdo ad-
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ministrativa ao participar com maior énfase da elaboracdo de politicas publicas e diretrizes
orcamentarias, ¢ o Judicidrio a exercer em maior extensdo a fungdo jurisdicional, seja na
tutela de novos direitos surgidos em decorréncia do primado do social nas relagdes juridi-
cas — os direitos difusos e coletivos —, seja no papel de verdadeiro protagonista do processo
constitucional assumido pelo juiz na interpretagdo da Constituigao, seja em virtude do alar-
gamento dos principios juridicos por esta instituidos.

Por isso ¢ de suma importancia a compreensdo do principio da separagdo dos poderes, tendo
em vista que, para efetivar o direito a saude, ndo poucas vezes € necessario adentrar em temas de
competéncia dos outros poderes, interferindo em suas decisdes e escolhas. Todavia, a linha limitrofe
desse principio com a prestacdo do direito a saude € bastante ténue. Essa invasdo torna-se necessaria,
ao passo que o Poder Executivo e Legislativo se mantém inertes em assuntos em que deveriam atuar
ativa e instantaneamente, a fim de ser evitar lesdo a direito.

Assim sendo, o Judiciario toma para si a responsabilidade de assegurar a consagragao e tutela
desses direitos inseridos na orbita de direitos fundamentais, a fim de promover o bem-estar social
daquelas pessoas que nao tém condi¢des de prover o necessario para cuidados de sua saude. Simpli-
ficando, se o direito a saude nao puder ser efetivado pelo Judiciario, simplesmente pela invocagao do
principio da separagao de poderes, € assim tiver que ser esperado interminavelmente pela atuagao dos
outros poderes, seja na formulagdo de leis ou criagdo de politicas publicas, corremos o risco de esse
direito “ser transformado em mera retdrica politica, relegado ao descaso e a ineficiéncia da maquina
publica.” (RIOS, 2013, p. 16).

Portanto, o Judiciario ndo pode simplesmente deixar de assegurar o direito a quem o pleiteia
apenas com base no principio da separagdao dos poderes, sob pena de macular o principio da inafas-
tabilidade da jurisdi¢do, contido no artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢ao Federal, pois esse prin-
cipio obriga o judiciario a apreciar a lesdo ou ameaca a direito. Deve, portanto, agir com a finalidade

de complementar a atuacao dos outros poderes.

2.4 Dados do CNJ sobre a judicializacdo da saude no Brasil

A carta magna de 1988 ¢ uma norma que consagra os direitos fundamentais e sociais, sendo
rica em principios que garantem os direitos, entretanto, a efetividade ¢ uma situacdo que pode ser
questionada, principalmente em relagdo a direitos e garantias relacionadas a saude, ndo sendo raras as
situacdes em que existe a negacdo desses direitos, podendo-se perceber o descaso do Poder Publico
com o povo: hospitais cheios, falta de medicamentos e de atendimento. Diante disso, ¢ indispensavel

recorrer ao Judiciario para solucionar esses litigios.

2.4.1 Dados processuais da judicializacdo da saude nos Tribunais do Brasil

Diante do cenario demonstrado na referida pesquisa, a saude ¢ mais do que um direito social
previsto na Carta Magna. Devido a sua importancia, ela acaba sendo assunto de muitos conflitos

politicos e judiciais, considerando-se que sua prestagdao depende da distribui¢ao de recursos escassos
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em uma sociedade complexa, assim como trazendo em consideragdo que nem sempre ¢ definido
em politicas publicas o que € prioritario e quem sera o destinatario dessas prioridades. Diante disso,
aflora a discussdo em relacdo a judicializacdo da saide (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2019, p. 13).

De acordo com dados do Ministério da Satude, as despesas com processos judiciais aumen-
taram cerca de treze vezes nos Ultimos sete anos, alcancando o montante de R$ 1,6 bilhdo em 2016,
nimero mais do que suficiente para impactar a politica de compra de medicamentos, o grande objeto
dos pleitos judiciais. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019, p. 13).

Faz-se importante mencionar que o motivo dessas demandas na esfera do Sistema Unico de
Saude origina-se na ineficiéncia do Poder Publico, que ndo implementa os acordos firmados por poli-
ticas publicas de saude, ou em razao de litigios individuais que solicitam procedimentos e tratamen-
tos ndo constantes da politica de saude ja estabelecida (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2019b, p. 14).

Conforme relatério do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), em relagcdo a judicializacao da
saude no Brasil, em que se examinam perfil das demandas, causas e propostas de solugao da judi-
cializagdo, sao identificados 498.715 processos de primeira instancia distribuidos em 17 justigas
estaduais, e 277.411 processos de segunda instancia distribuidos entre 15 tribunais estaduais, entre
os anos de 2008 a 2017. Esses dados foram obtidos nos tribunais brasileiros por intermédio da Lei de
Acesso a Informagdo.” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019b, p. 45).

O Grafico 1 demonstra que existe um crescimento de 130% nas acdes referentes a satude, entre
os anos de 2008 e 2018.

Grafico 1 — Evolucdo nimero de processos de satiide distribuidos por ano (1* Instincia)
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Referente aos processos de segunda instancia averiguados conforme Grafico 2, pode-se per-
ceber que, em 2008, havia somente 2.969 processos, com um grande crescimento nos anos seguintes,
passando de 20.000 processos. Com isso foi observado um aumento de cerca de 85% de demandas

relativas a saude.

Grifico 2 — Evoluciao no nimero de processos distribuidos por ano (2* Instancia)
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (2019b, p. 46).

Conforme demonstrado nas Figuras 1 e 2, pode-se perceber que nos processos analisados em
segunda instancia, ou seja, quando se trata de recurso judicial, o assunto que se encontra mais emer-
gente ¢ o da “satde”, vencendo o tema dos “planos de saude” e “seguro”. Foi detectado pela pesquisa
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Figura 2 — Numero de processos de satide por assunto 2008-2018 (2% Instiancia)
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2.4.2 Decisoes de Segunda Instincia

Neste topico, serdo analisadas as decisoes judiciais de segunda instancia, em um total de
164.587 acordaos, conforme a Tabela 1 apresenta a divisdo dos acordaos encontrados por tribunal,
com a correspondente porcentagem no conjunto (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019b,

p. 47).

Tabela 1 — Acordaos classificados como judicializagdo da saude por tribunal

Tabela 1 — Acérdios classificados como judicializaciio da saide por tribunal

TRIBUNAL NUMERO ABSOLUTO ACORDAOS ‘ %
TISP 80.355 48.82%
TIRS 33.131 20,13%
TIPR. 9.193 5,59%
TIRT 5502 3,34%
TIDF 3193 1.94%
TIRN 2364 1.44%
TIPB 1.837 1.12%
TIPA 1.656 1.01%
TIAL 1.519 0,92%
TICE 1.273 0,77%
TISC 1.102 0,67%
TIES 1.008 0,61%
TIMG 583 0,35%
TIMS 463 2,81%
TIMT 399 0,24%
TIAC 384 0,23%
TIBA 356 0,22%
TIAM 261 0,16%
TIRO 44 0,03%
TIPL 33 0,02%
TIRR 21 0,01%
TRF4 15.731 9.56%
TRF1 9 0,01%
TRFS 3 0,00%
Total 164 587 100%

Fonte: Conselho Nacional de Justica (2019b).
Fonte: Conselho Nacional de Justica (2019b).
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Outro ponto relevante na andlise do fenomeno da judicializacdo da saude ¢ a relagdo entre as
decisdes judiciais e os instrumentos administrativos do sistema de satde para definir os medicamen-
tos disponiveis a populagao, ou seja, entre o Poder Judiciario e a formulagao da politica publica. Des-
sa forma, buscou-se identificar a mengao, no conjunto de decisdes em analise, 8 Comissdo Nacional
de Incorporagdo de Tecnologias ao SUS (CONITEC) e a seus protocolos. A comissdo € responsavel
por indicar ao Ministério da Satde quais tecnologias de satide devem ser incorporadas ao sistema
publico e por definir os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas, isto €, a relagdo entre as tecno-
logias de satude e seu uso (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019b, p. 66).

Além disso, os tribunais desenvolveram mecanismos internos de analise técnica das deman-
das em saude, os chamados Nucleos de Avaliacdo de Tecnologias da Saude (NAT). Os NAT sdo ins-
trumentos auxiliares de que podem dispor os magistrados em suas decisdes e que fornecem subsidio
técnico sobre as tecnologias em discussdo. De forma semelhante a CONITEC e a seus protocolos,
buscou-se assim também identificar a meng¢ao aos NAT no conjunto de decisdes levantado (CONSE-
LHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019b, p. 79).

No mesmo sentido, destacam-se as demandas por medicamentos em segunda instancia re-
presentadas pelo Grafico 3 e o perfil socioecondmico dos demandantes de acesso a medicamentos,
representado pela Tabela 2. Em suma, os dados informam a hipossuficiéncia econdmica dos reque-
rentes em alguns tribunais estaduais. Nesse sentido, destacam-se os demandantes de Santa Catarina
(63%) e Mato Grosso (46,1%). A totalidade de 47 hipossuficientes entre os tribunais listados pre-
coniza que pelo menos um quinto das demandas sao procedentes de pessoas com vulnerabilidade
economica (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019b, p. 79).

Grifico 3 — Demandas por medicamentos do setor publico em segunda instincia

Medicamentos Selecionados -

Off Label

Medicamentos Sem Registro Sanitario
Medicamentos Prevalentes SCODES [l

Medicamentos ndo Incorporados
Medicamentos Estratégicos l

Medicamentos Componente Especial I
Medicamentos Atengio Basica [JJJ
Medicamento Importado _

Medicamento |

% 10% 20% e 40% 50% 60%

3

Fonte: Conselho Nacional de Justica (2019b).
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Tabela 2 — Indicadores de hipossuficiéncia econémica do autor da a¢do em acérdao por tribu-

nal
REPRESENTACAO -
PELA DEFENSORIA JUSTICA , INSUFISIENCIA
TRIBUNAL PUBLICA OU GRATU(I:TA HIPOSSUFICIENCIA | pp TENDA
ADVOGADO DATIVO

TIAC 1.8%S 0.0% 15.4% 5.0%
TIAL 2.7% 0.1% 0.6% 0.4%
TIAM 9.2% 0.8% 21.5% 23%
TIBA 11.5% 0.3% 31.2% 2.0%
TICE 7.9% 0,0% 7.9% 0.2%
TIDF 19.9% 0.7% 27.6% 10,3%
TIES 3.1% 0,0% 2.2% 0.1%
TIMG 21.4% 0.2% 28.3% 13,9%
TIMS 3.1% 0.0% 5.2% 0.6%
TIMT 40.6% 0.3% 46.1% 0.0%
TIPA 12.9% 0.7% 27.3% 11,7%
TIPB 10.8% 0.3% 31,6% 13.4%
TIPI 3.0% 0,0% 18.2% 15.2%
TIPR 0.1% 0,0% 1.2% 0.2%
TIRJ 32.4% 0.1% 16.4% 1.6%
TIRNC 9.6% 2.0% 25.0% 18.1%
TIRO 20.5% 0.0% 50,0% 0.0%
TIRR 19.0% 0.0% 14.3% 14.3%
TIRS 40.7% 0.1% 22.4% 10.4%
TISC 25.1% 3.9% 63.0% 32.8%
TISP 6.0% 03% 23.1% 2.8%
TRF1 33.3% 0,0% 0.0% 0.0%
TRF4 4.9% 0.8% 12,8% 0.8%
TRFS 0.0% 0.0% 0.0% 0.0%
Total 14.0% 0.3% 20.8% 4.7%

Fonte: Conselho Nacional de Justica (2019b).

2.4.3 Demandas Judiciais na primeira instdncia

Em relagdo ao resultado das agdes, pode-se relatar os resultados das agdes extraidas da pri-
meira instancia para a justi¢a estadual de Sao Paulo, ja que acorddaos ndo nos permitem mapear por
palavras quais foram os interesses beneficiados pela decisao judicial. Como seria de se esperar, com
base na vasta literatura sobre judicializacao da saude até 0 momento, a maior parte das agdes ajuiza-
das sdo julgadas procedentes (74%), conforme Tabela 3 (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,

2019b).
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Tabela 3 — Resultado a¢oes 1 Instancia — TJSP

IMPROCEDENTE
PARCIALMENTE PROCEDENTE
PROCEDENTE

EXTINTO

Fonte: Conselho Nacional de Justica (2019b).

2.4.4 Liminares e Tutelas Antecipadas

A Tabela 4 traz uma sintese da distribui¢cdo anual das 188.146 decisoes liminares identificadas
nessa base. Nota-se que apenas 2,7% das liminares sdo anteriores a 2008 e que ha significativo cres-
cimento na ultima década, de modo consistente com as evidéncias colhidas nos dados sobre decisdes

finais em primeira e segunda instancias. O ano de maior incidéncia de decisdes liminares ¢ 2015,

tendo havido leve arrefecimento em 2016 € 2017.

Tabela 4 — Distribuicao anual de antecipacao de tutela

ANO FREQ. %

CUML
1980 a 1997 234 0,05% 0,22%
1998 101 0,05% 0,27%
1999 138 0,07% 0.34%
2000 159 0,08% 0.43%
2001 183 0,101 0,53%
2002 219 0,12% 0.64%
2003 218 0,12% 0,76%
2004 252 0,13% 0,89%
2005 451 0,24% 1,13%
2006 656 0,35% 1.48%
2007 923 0,49% 1.97%
2008 1.510 0,80% 2.77%
2009 2516 1.34% 4.11%
2010 4.704 2,50% 6.61%
2011 9.965 5.30% 11.91%
2012 12.505 6,65% 18.55%
2013 24.029 12.77% 31.32%
2014 27472 14.60% 45,93%
2015 32.851 17.46% 63,39%
2016 20898 15,89% 79.28%
2017 27.225 14.47% 93.,75%
2018* 11.764 6,25% 100.00%
Total 188.146

Fonte: Conselho Nacional de Justica (2019b, p.66).

4,48%
10.39%
74,68%
3,04%
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Por meio de pesquisa por expressdes regulares no contetdo das decisdes de antecipagdo de tu-
tela, € possivel identificar caracteristicas relevantes dessa espécie de decisdo. A Tabela 5 a seguir traz
apenas os temas mais frequentes (notar que uma mesma decisdo pode incluir vérios temas) e mostra
a frequéncia relativa de cada tema em casos relacionados ao sistema publico ou ndo.

Tabela 5 — Temas predominantes nas tutelas antecipadas

CLASSIFICADO COMO SISTEMA
PUBLICOQ?
TEMA - TOTAL
NAO SIM
N % N %

Dietas 23194  6057% 15101 3943% 38.295
Insumo ou materiais 23298 59.63% 15772 4037% 39.070
Medicamentos 14 885  2595% 42479  74.05% 57.364
Procedimentos 37.179 53.62% 32,159 4638% 69.338
Exames 37166  44.72% 45948  3528% 83.114
Lettos 51.740 59.49% 35234 4051% 86.974
Orteses e proteses 49704  4581% 58785 34.19% 108.489

Fonte: Conselho Nacional de Justica (2019b).

2.4.5 Judicializacdo da Saude no Distrito Federal

A SES/DF demonstra uma grande preocupacao com a judicializag¢do da satide, sobretudo por
conta da insuficiéncia de recursos para as demandas crescentes. Possui uma estrutura administrativa
voltada para lidar com as agdes judiciais, que ¢ o Nucleo de Judicializagdo, lotado na Assessoria Ju-
ridico Legislativa da Secretaria de Saude do DF (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019b,
p. 102).

O problema da escassez de recursos humanos para lidar com a judicializagdo foi apontado
também em outros estados, como na Bahia, por exemplo. Ter uma estrutura especifica na SES para
enfrentar a judicializagdo ¢ algo importante, mas demanda também a transferéncia de recursos huma-
nos para o novo setor (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019b, p. 103)

A SES/DF tem sofrido com o sequestro de verbas por parte do Judicidrio e vem sendo acusada
de ndo cumprir sentencas com o intuito de ter suas verbas sequestradas, repassando ao paciente o
onus da aquisi¢do do servigo ou medicamento demandado judicialmente. O gestor afirma que “ndo
tem dominio dessa situa¢do” e que ndo se trata de uma estratégia da gestdo, mas sim de uma real
dificuldade operacional de processar tantos pedidos judiciais sem que haja pessoal e tempo habil para
responder as demandas no prazo estabelecido pelo Poder Judiciario, sempre muito curto.®’

Importante salientar que o sequestro de verbas pelo Judiciario € pratica que vem se tornando
corriqueira no Judicidrio brasileiro, mas bastante controversa juridicamente, inclusive com decisdes
do STF no sentido de limitar o uso indiscriminado desse instrumento juridico, previsto no texto

constitucional, no caso dos precatorios para casos especificos25, e na Lei dos Juizados Especiais da
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Fazenda Publica, (Lei n. 12.153/09), na hipotese do ndo fornecimento de medicamentos (CONSE-
LHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019b, p. 103).

O TJDFT ainda ndo tem vara especializada em saude, e a falta de especializacdo aumenta o
nimero de pedidos deferidos, especialmente quando os casos chegam ao tribunal em plantdo judicial.
A qualidade da decisdo judicial depende de quem atua nos processos. Juizes mais experientes com a
judicializac¢do da saude t€ém uma visdo mais clara e consciente desse processo e seus dilemas (CON-
SELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019b, p. 103).

Nesse sentido, comentando suas proprias decisoes, o coordenador do comité aponta que suas
decisoes hoje sao mais embasadas e, nesse sentido, muito diferentes daquelas no inicio do processo
de judicializagdo. Muitas das questdes ja foram decididas pelos tribunais superiores € ha um movi-
mento de uniformizacao de jurisprudéncia. Os tribunais inferiores tendem a seguir o que ¢ decidido
nos tribunais superiores.

Ademais, hoje nem tudo que ¢ pedido ¢ deferido, mudanga importante em razdo do maior
conhecimento que se tem sobre as questdes judicializadas. No DF, a grande maioria dos pedidos
judiciais sdo propostos pela Defensoria Publica. Isso muda para os casos de satide suplementar, nos
quais ha maior participagdo de advogados privados. O Defensor Ramiro Santana ¢ também membro
do Forum Nacional de Satide do CNJ. Trabalha desde 2005 com agdes como assistente no TJ/DF, e
desde 2011 como Defensor Publico. Para ele, a principal questao atinente a judicializagcdo da saude
no DF diz respeito ao que ele chamou de “imbricamento entre Defensoria Publica e a gestdo [SES/
DF]” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019b, p. 103).

Os proprios servigos de saide encaminham pacientes para a Defensoria Publica quando nao
conseguem realizar alguns procedimentos ou compra de medicamentos. O encaminhamento judicial
¢ uma forma de obrigar a SES a prestar servigcos que a secretaria sabe que deveriam ser corriqueira-
mente prestados, mas ndo o sdo, por problemas no planejamento da politica ou auséncia de recursos
para implementa-la adequadamente. Disse que a SES “ja conta com a Defensoria Publica como parte
do sistema [de saude]” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019b, p. 104).

2.4.6 Condicionantes estabelecidas pelo STF para a judicializagdo

Inimeras sdo as agdes impetradas no poder judicidrio relativas a judicializacao de politicas
publicas, ou seja, a interferéncia do judiciario nas prerrogativas do legislativo e executivo, como
objeto do presente papear, buscar-se-a, a apreciagdo do STF, na figura do voto do Ministro Celso de
Mello, no agravo 175, que versa sobre a judicializagdo (BRASIL. Tribunal Superior Federal, s.d.).

De acordo com o Ministro, ndo cabe ao judiciario a possibilidade de formular ou implementar
politicas publicas, haja vista que essa ¢ uma atribuicao exclusiva dos poderes legislativos e executi-
vos. No entanto, ao judiciario cabe, mesmo que esporadicamente, a possibilidade de fazer implantar
tais politicas, quando estas estdo sendo negadas ou realizadas de forma a limitar a obten¢do de direi-
tos individuais ou coletivos, sendo que os entes responsaveis por tal implementagdo nao o fagam ou
os realizem de forma a desprestigiar uma camada da sociedade. (BRASIL. Tribunal Superior Federal,
s.d.).
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De forma que se torna legitima a intervencao jurisdicional, no ambito da judicializagdo da
satde, em razdo da ndo apreciacdo pelo poder publico que de direito ndo realiza suas prerrogativas
estabelecidas pelo constituinte.

Com relacdo a medida da reserva do possivel, foi observada claramente a investidura da
utilizacao do direito financeiro como forma de reduzir as possibilidades da administragdo em imple-
mentar politicas publicas mais eficazes, sendo ilegitima a cobranca para aquele ente que ndo pode
financiar essas prerrogativas.

No entanto, foi observado que nao pode o ente federativo evocar o referido principio para
abster-se da responsabilidade da implementagao de politicas para a satde, salvo quando a ocorréncia
do justo motivo, objetivamente aferido, ou seja, quando houver uma justificativa plausivel, sendo
ao Estado negado o direito de utilizar tal justificativa dolosamente, com intuito de abster-se de suas
responsabilidades constitucionalmente expressas.

Segundo o autor do voto, o Estado ndo pode se eximir de responsabilidade pela simples des-
culpa da auséncia de recursos, € nem garantir um direito apenas no campo formal, e ndo implanta-lo
na pratica, por isso cabe sim ao Estado proporcionar a seus cidaddos mecanismos que versam sobre
uma real implantagdo de politicas eficazes e ativas como forma de ratificar a vontade do constituinte
e absorver as formas expressas pela Constituicao, que lhe atribuiu direitos e deveres, nao sendo a
este apreciada a vontade de pura e simplesmente recursar-se a implementar tais politicas por recusa e
observacgado dolosa da reserva do possivel (BRASIL. Tribunal Superior Federal, s.d.).

Outro ponto importante na observacao do voto do ministro esta na proibicao do retrocesso, a
possibilidade de perda efetiva de garantias, previamente estabelecidas, como forma de aprimorar as
condi¢des de dignidade da pessoa humana, ou seja, garantir que os pleitos conquistados com lutas
historicas venham a ser sanados por meras ilustragdes ou irresponsabilidades de gestores, ou inobser-
vancia, ou desprezo por normas garantidoras de direitos possam ser subjugadas ou até mesmo des-
prestigiadas por mera conveniéncia publica, seria 0 mesmo que admitir um retrocesso de conquistas
historicas. (BRASIL. Tribunal Superior Federal, s.d.).

Assim sendo, ndo pode o poder publico abster-se da realizacdo de politicas eficientes, ou
deixar de prover o direito constitucional apresentado no artigo 196° da Constituicdo Federal, por
simplesmente impor um obstaculo técnico ou um impedimento relativo a recursos financeiros, se por
descaso ou irresponsabilidades de gestores.

E vedado a administragdo publica omitir-se de sua responsabilidade constitucionalmente atri-
buida sob pena de incorrer em inegavel ilegalidade e descumprimento de preceitos constitucionais,
interpostos pelas respectivas normas, no caso apresentado, o direito a satde.

Nesse cenario, ndo se pode deixar de reconhecer que o surgimento e o fortalecimento das
Defensorias Publicas emergem como fatores fundamentais para o reconhecimento de tais direitos,
e principalmente do direito a saiide, uma vez que o cidaddo pobre agora detém a prerrogativa de
suplantar os percalcos econdmicos que lhe sdo inerentes na busca da efetivacdo judicial de seus in-
teresses.

Dadas essas razoes, nao se pode admitir, desse modo, que a judicializagdao do direito a sal-

de seja encarada apenas em seu aspecto negativo, fruto do descumprimento reiterado de preceitos
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constitucionais, mas também como reflexo do amadurecimento do Poder Judiciario, de institui¢cdes
sociais e da propria noc¢ao de cidadania, permitindo que a propria ideia da democracia ndo esteja

exaurida apenas em seu aspecto formal ou meramente através do sufragio.

3 CONSIDERACOES FINAIS

O direito a satde foi reconhecido internacionalmente em 1948, quando da aprovagao da De-
claragdo Universal dos Direitos Humanos. Por ser de suma importancia, no texto constitucional, a
satide veio embasada como um direito social. Além disso, instituiu o Sistema Unico de Saude des-
centralizado, dando maior autonomia para os entes, garantindo a participagdo social, estabelecendo
o direito da populagao de participar por meio da gestao participativa.

O Sistema Unico de Satde, inaugurado pela Constituigao Federal, foi criado no intuito de ga-
rantir a populagdo carente remédios e tratamentos dos quais essa populagao necessita. Apesar de ser
um sistema descentralizado e com autonomia pelos entes, faz-se falho quando se busca tratamento de
satide na rede publica, conforme se pode constatar nos grandes veiculos da midia.

Em resposta a essa dificuldade, o cidadao busca o judiciario, para que os Magistrados atuem
como gestores das politicas publicas, mesmo sem terem condigdes para tais controvérsias. No caso
concreto, apesar de poder buscar por vias judiciais o direito a saude, vislumbra-se que a obrigacao de
assistir a populacao nao vem sendo cumprida de maneira adequada e eficiente, por isso se faz neces-
sario avaliar o impacto dessa atuagao ponderando os interesses das partes envolvidas.

Ao pleitearem remédios de alto custo, ou ndo registrados conforme os protocolos, por diver-
sas vezes o Estado tem que buscar recursos com o fim de atender a demanda do cidadao que busca o
judicidrio para obter o tratamento, e nesses casos ¢ imprescindivel que sejam estabelecidos critérios
no momento de proferir a decisao.

Verifica-se que o problema da saide no pais estd longe de ser solucionado, pois o Estado,
como garantidor do direito a satide, tem o dever de desenvolver e executar politicas publicas de satde
eficazes e abrangentes que consigam resolver os anseios da populagdo que vé os direitos subjetivos
nelas previstos. O aumento da judicializa¢do da satde se d4, muitas vezes, pelo fato de se terem es-
tabelecidos critérios e falta de conhecimento técnico, e nessa seara, acaba que o Magistrado julga as
acoes proferindo decisdes errdneas.

A falha encontrada em prestar o direito a satide ¢ uma das causas mais expressivas quando
se busca judicializar, pois, ao buscar o objetivo de seu direito, se porventura esse direito ¢ negado
ou de forma ineficaz, a falha para esse direito dentro dos principios e das normas constitucionais €
encontrada no viés do judicidrio.

Ao formalizar o principio da integralidade o poder publico deve atuar, garantindo o forne-
cimento de um conjunto de a¢des como forma de garantir a efetividade, trazendo politicas ptblicas
voltadas para a area da satde, ja que as investidas do judiciario ndo buscam nada além da cobertura
de normas constitucionais, como a relativa ao direito a saude.

A judicializag@o ¢ um fendmeno juridico que surgiu pelo fato de o Estado garantidor ser omis-
so ou insuficiente em garantir o direito a saiude, trazendo ao cidaddo que se sinta afetado a conquista

de seus direitos. Contudo, faz-se necessario buscar medidas pra frear essas agdes que trazem aos
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cofres publicos gastos exorbitantes, e para tanto o poder publico devera proporcionar a populacdo
servigos preventivos com a assisténcia farmacéutica e os servicos hospitalares de qualidade.

No intuito de compreender tal realidade, o primeiro capitulo desta pesquisa abordou os as-
pectos tedricos e jurisprudenciais relacionados ao tema proposto. Assim, foi possivel relacionar que
o0s preceitos constitucionais, legais e jurisprudenciais representam a base necessaria para legitimar o
poder judiciario a promover o direito a satide sem observar os limites propostos pelo Estado, ou seja,
a previsao or¢amentaria.

Nos capitulos seguintes foi abordada a deficiéncia no fornecimento de medicamentos, tendo
em vista que a caréncia da populacdao ndo ¢ suprida, assim ha de se buscar o judicidrio visando ao
cumprimento da tutela por parte do Estado, de maneira que ele cumpra com o seu dever de garantidor.

Deve-se ter em mente que, ao se buscar a judicializagdo da satde, se pleiteiam medicamen-
tos, leitos, proteses e afins, além da medicina curativa. Foi debatido a respeito dos principios que
limitam a judicializagdo da satide, e com base nesses principios, o melhor modo de fazer o bom uso
dos recursos publicos € implantar politicas publicas de qualidade voltadas para a satide reduzindo as
desigualdades, pois as demandas que abarrotam o judiciario sdo individuais.

Aduz-se, através de dados do Conselho Nacional de Justiga sobre a judicializacdo da saude,
que os efeitos sdo positivos. No ano vigente foi designado que, embora a saude seja de cunho cons-
titucional, a assisténcia a saude ¢ solidaria entre os entes da Federagdo, quando for negligenciado o
cumprimento de suas obrigagdes, haja vista o grande impacto financeiro trazido por essas demandas
aos cofres da Unido.

Ao longo do trabalho, foi demonstrado que o poder publico devera atuar buscando meios efi-
cazes com o proposito de atender a populacdo com o aumento dos repasses, pois esse ¢ um dos meios
de organizar o caos em que se encontra a saude, e o direito da populacdo de participar do Sistema
Unico de Saude significa a responsabilidade entre o estado e a sociedade civil na produgio de saude,
mostrando assim que, ao juntar forgas, a qualidade na prestacao se faz melhor.

Em questdo foram tratados nesta referida Monografia alguns enunciados do CNJ que se re-
ferem ao direito a saude, e os mesmos trouxeram pontos importantes ao tema, dentre eles os enun-
ciados 06 e 09, os quais destacam a importancia do judiciario de ndo determinar o fornecimento de
farmacos ainda ndo registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), ou em fase
experimental, isso com énfase em assegurar o acesso a populagdo aos medicamentos seguros, efica-
Zes, seguros € com custos acessiveis.

Ap6s andlise, foi confirmada que, apds esfor¢os do Supremo Tribunal Federal no sentido de
buscar solugdes ou tentar amenizar a tensao existente entre os operadores do Direito e os gestores da
saude, a corte reconhece o que prevalece no artigo 196 da Constituicdo Federal no que se refere aos
limites financeiros do Estado.

Devido ao grande niimero de processos existentes no Brasil no tocante a satde em demandas
individuais, ao se buscar a tutela jurisdicional, o estado precisa dar uma resposta, € o que se discute
¢ até que ponto o judiciario pode intervir nas questdes que envolvem o Estado. E ao considerar que,
ao ndo obter o &xito do qual se pleiteia no ambito administrativo, a acdo venha a ser ajuizada, deve
0 juiz conferir um tratamento eficaz ao autor quando se ativer a impactar o menos possivel os cofres

publicos.
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Nesse sentido, conclui-se que, ao ministrar politicas publicas com o fim de combater a judi-
cializagdo da saude, o intuito € buscar reduzir os casos que chegam ao judicidrio, utilizando técnicas
proprias em conjunto com profissionais qualificados para tal fim.

Considerando que a busca pelo judiciario mostra-se legitima para conceder o acesso aos be-
neficidrios do servigo da satide publica, apesar de ndo ser o meio previsto pela Constituicdo Federal,
o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de justica também podem exercer pleno controle
das demandas contra o Sistema Unico de Satide por meio de sua jurisprudéncia.

Nesse sentido, vale mencionar que o cidaddo que busca o judicidrio espera que o Estado resol-
va de forma eficaz a sua necessidade, muitas vezes com certa agilidade, e isso realmente nao ocorre,
deixando a pessoa decepcionada por ndo ter a sua demanda resolvida. Ha casos em a espera € tao

longa que o necessitado vem a o6bito, e a familia ndo consegue resolver o imbroglio.
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