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Palavra do Presidente

Com muita honra, chegamos a 272 edigao da Revista de Direito Médico e da
Satde, contando sempre com o apoio institucional da Associa¢io Pernambucana de
Direito Médico e da Satde (Apedimes) e do Capitulo Brasileiro da Asolademe (Asociacién
Latinoamericana de Derecho Médico).

A Anadem (Sociedade Brasileira de Direito Médico) e a UCA (Universidade
Corporativa Anadem) tém consciéncia da sua importante missao de publicar um periédico
cientifico voltado exclusivamente as dreas do direito e da medicina, principalmente
quando considerada a necessidade de refletirmos constantemente sobre as répidas
transformagées globais e sobre como nos posicionaremos como cidadaos e profissionais
diante delas. Amparados pelo Conselho Editorial, coordenado pelo Dr. Eduardo Dantas,
disponibilizamos, semestralmente, doutrinas, jurisprudéncias, legislagoes, entre outros
assuntos, para estudantes, profissionais e pesquisadores de todo o Brasil.

Nas préximas pdginas, serdao abordados temas como seguranca e dignidade
do paciente; telemedicina; influéncia das fake news e da fé na medicina; aumento da
judicializagao; relevincia da LGPD (Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais); e
importancia do consentimento informado e do Termo de Consentimento Livre e
Esclarecido (TCLE) na responsabilidade civil e na ética médica. Essa variedade de
contetdos, além de enriquecer a Revista, pode inspirar o leitor a se aprofundar nos assuntos
ou a buscar outros tantos que ainda necessitam de andlises e de estudos.

Aos articulistas, que sempre apresentam trabalhos de exceléncia, nosso franco
agradecimento. Quando compartilham seus conhecimentos, reiteradamente apontando

para o caminho da ética e da justica, contribuem para os avangos na drea de Direito
Médico e da Satdde.

Boa leitura!

Brasilia, junho de 2023.

“Raul Can&l
Presidente da Anadem
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Editorial

A ERA DA CONVERGENCIA: DESAFIOS E OPORTUNIDADES
NO DIREITO MEDICO E DA SAUDE

Caros leitores,

E com grande entusiasmo que trazemos a vocés a mais recente edi¢io da
Revista de Direito Médico e da Satde. A medida que adentramos em uma nova era
de avancos tecnoldgicos e de transformagoes sociais, somos confrontados com desafios
e oportunidades unicas no campo do Direito Médico e da Saide. A pandemia, que
varreu o mundo desde 2020, evidenciou as fragilidades de nossos sistemas de satde
e nos obrigou a repensar a forma como prestamos cuidados médicos. Neste volume,
mergulhamos em questdes prementes e emergentes, que moldam a intersegao entre a
medicina, o direito e a ética.

Os primeiros artigos desta edi¢ao abordam as implicacoes juridicas e éticas do
equivoco jurisprudencial na responsabilidade civil em cirurgia pldstica estética, bem
como a importincia das Diretivas Antecipadas de Vontade na relagio médico-paciente.
Através dessas andlises, somos convidados a refletir sobre as melhores priticas e como
garantir a seguranca e a dignidade dos pacientes em todas as dreas da medicina.

Além disso, exploramos os efeitos da pandemia no ambiente digital e a
ampliagao do uso da telemedicina no Brasil. Sob a perspectiva da bioética, examinamos
o impacto dessas mudangas na relacao entre médicos e pacientes, do mesmo modo que
as implicagdes éticas que surgem nesse contexto. Também abordamos a importincia do
consentimento informado e do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE)
na responsabilidade civil e na ética médica, particularmente no contexto do parto.

A crescente judicializagdo das relagdes profissional-paciente é outro tema
de destaque nesta edigdo. Analisamos as falhas na relacdo profissional-paciente que
resultam em a¢oes judiciais em Sao Paulo, com um enfoque especifico no consentimento
informado. Exploramos como promover uma comunicagio eficaz e uma relagio de
confianca entre médicos e pacientes, a fim de evitar conflitos que levem a judicializagao.



Em meio a todas essas discussoes, nio pudemos deixar de lado a influéncia das
fake news e da fé na medicina. Investigamos como esses elementos impactam a prdtica
médica e as decisoes clinicas, apresentando desafios éticos e juridicos, que devem ser
enfrentados.

Por fim, destacamos a importincia da aplicacio da Lei Geral de Protegio de
Dados (LGPD) na 4rea da saide. Com a crescente digitalizagao das informag¢oes médicas,
exploramos os aspectos gerais dessa Lei e suas implicagoes legais e éticas na protecao dos
dados dos pacientes.

Agradecemos sinceramente a todos os autores que contribuiram para esta
edigdo com seu conhecimento e sua dedicagio. Seus artigos sio reflexdes profundas e
fundamentadas, que enriquecem nosso entendimento e abrem novos caminhos para a
prética do Direito Médico e da Sadde.

Que esta edigao seja uma fonte de inspiracdo e incentivo para todos nds, a
medida que navegamos nas dguas turbulentas do progresso e buscamos equilibrar a
inovagio com a ética, a justica e a dignidade humana. Desejamos a todos uma leitura
estimulante e frutifera.

Com os melhores cumprimentos,

Brasilia, junho de 2023.

Coordenador do Conselho Editorial da
Revista de Direito Médico e da Saiide
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Doutrina

DO EQUIVOCO JURISPRUDENCIAL REFERENTE A
RESPONSABILIDADE CIVIL EM CIRURGIA PLASTICA ESTETICA

JURISPRUDENTIAL MISCONCEPTION REGARDING CIVIL LIABILITY IN
AESTHETIC PLASTIC SURGERY

Eduardo Dantas!

Sumirio: 1. Introdugio. 2. Defini¢oes conceituais. 3. O posicionamento das
doutrinas nacional e estrangeira. 4. O posicionamento dos tribunais. 5. Notas

conclusivas. Referéncias bibliogréficas.

Resumo: Dentre os persistentes equivocos jurisprudenciais relativos a percepgao
da atividade médica, um dos mais nocivos é o que desconsidera a aleatoriedade das
intervengdes cirtirgicas e a impossibilidade de garantir resultado, por mais simples ou
indicado que seja o procedimento. O presente estudo tem por objetivo discutir a
impossibilidade de considerar como de resultado a obrigagao do cirurgiao pldstico que se
propde a realizar intervengoes estéticas e as suas consequéncias no manejo da responsabilidade
civil a ela associada, ressaltando a necessidade de modificar o entendimento, adequando-o
a realidade médica e aos elementos cientificamente comprovados.

Palavras-chave: Cirurgia plistica. Responsabilidade subjetiva. Dever de informar.

Abstract: Among the persistent jurisprudential mistakes regarding the perception of
the medical activity, one of the most harmful is the one that disregards the randomness
of surgical interventions and the impossibility of guaranteeing results, no matter how
simple or indicated the procedure is. The present study aims to discuss the impossibility
of considering as a result the plastic surgeon’s obligation to perform aesthetic interventions
and its consequences in the management of civil liability associated with it, emphasizing
the need to modify the understanding, adapting it to the medical reality and scientifically
proven elements.

Keywords: Plastic surgery. Subjective responsibility. Duty to inform.

1. Advogado, inscrito nas Ordens do Brasil e de Portugal; Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (1995); Especialista em Direito de Consumo pela
Universidad de Castilla-La Mancha (2001); Mestre em Direito Médico pela University of Glasgow (2007); Doutorando em Direito Civil pela Universidade de Coimbra; Ex-vice-presi-
dente e membro do Board of Governors da World Association for Medical Law; Procurador Juridico do Conselho Regional de Odontologia de Pernambuco; Autor dos livros Direito
Médico (Editora GZ, 2009), Comentérios ao Cédigo de Etica Médica (Editora GZ, 2010), Droit Médical au Brésil (Editora GZ, 2013); Aspectos Juridicos da Reproducao Humana
Assistida (Editora GZ, 2018); e Contemporary Issues in Medical Law (Editora GZ, 2018); Autor de diversos artigos publicados no Brasil, Portugal, Israel, EUA, Polonia, Repuiblica
Checa e Franga; Ex-Membro da Comissao Especial de Direito Médico do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (Gestoes 2013/2015 e 2016/2018); Ex-Presidente
da Comissao de Direito e Satide da OAB/PE; Fundador e Ex-Presidente da Comissao de Direito Médico da OAB/AL; Membro honordrio do grupo de pesquisas “Direito da Satde
e Empresas Médicas”, do Centro Universitdrio Curitiba — UNICURITIBA, sob coordenagao do professor Miguel Kfouri Neto; Vice-Presidente da Asociacién Latinoamericana de
Derecho Médico; Membro fundador e ex-presidente da Comissao Diretiva da ALDIS — Associagao Luséfona de Direito da Satide; Presidente da Comissao de Bioética e Biodireito
do IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia; Membro do IBERC — Instituto Brasileiro de Estudos em Responsabilidade Civil; Vice-Presidente da Comissao Nacional
de Direito Médico da Associagao Brasileira de Advogados - ABA; Membro do Conselho Editorial da Medicine & Law Journal, revista da World Association for Medical Law; e
Coordenador do Conselho Editorial da Revista de Direito Médico e da Satide. Contato: eduardodantas@eduardodantas.adv.br.
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Do equivoco jurisprudencial referente a responsabilidade civil em cirurgia pldstica estética

1. INTRODUCAO

A cirurgia pldstica é uma especialidade médica que tem como objetivo restaurar ou
melhorar a aparéncia e/ou a fungio de uma parte do corpo humano. Essa especialidade ¢
composta por duas vertentes principais: a cirurgia pldstica reconstrutiva e a cirurgia pléstica
estética. A cirurgia pldstica reconstrutiva tem como objetivo reconstruir alguma parte do
corpo que sofreu deformidades, defeitos congénitos, traumas ou lesdes, como queimaduras e
cancer de pele. Ela pode incluir procedimentos como a reconstrugao de mamas, reparagio de
labio leporino (fissura labiopalatina) e fenda palatina e reconstrugio de partes do corpo apds
a retirada de tumores, entre outros. Jd a cirurgia plastica estética é aquela que busca melhorar
a aparéncia fisica do paciente, sem necessariamente ter uma finalidade médica ou funcional.
Ela pode incluir procedimentos como a rinoplastia (cirurgia do nariz), a abdominoplastia
(cirurgia da barriga), a lipoaspiragao (remogio de gordura localizada), a mamoplastia de

aumento (colocagio de prétese mamadria), entre outros.

Ambas as vertentes da cirurgia pldstica exigem uma formagio médica especifica e
um alto nivel de habilidades técnica e artistica por parte do cirurgiao pléstico. Além disso,
¢ importante que o paciente esteja ciente dos riscos e dos beneficios de cada procedimento

e que escolha um profissional qualificado e experiente para realizar a cirurgia.

No campo do Direito Médico, a cirurgia pldstica assume lugar de destaque, uma
vez que a incidéncia de processos versando sobre tal especialidade assume proporgoes
desmedidas, sendo digna de nota a quantidade de cirurgides pldsticos que sofrem ou ji

sofreram questionamentos judiciais a sua prdtica profissional.

Nao bastasse, o Brasil é um dos paises onde mais se realizam procedimentos
estéticos pela cirurgia pléstica, sendo necessdrio estabelecer conceitos juridicos — em nome
da estabilidade e da seguranca — que estejam em consonancia com os aspectos técnicos
dos procedimentos realizados, especialmente em se tratando de uma atividade que nao

se traduz em uma ciéncia exata, na qual multiplos fatores influenciam em seu resultado.

O cirurgido pldstico pode ser responsabilizado civilmente por diversas situagdes
decorrentes de sua atuagio profissional. Alguns dos principais motivos geradores de

responsabilizagio civil para o cirurgido pldstico incluem:

* Erros na realizagao da cirurgia: o cirurgiao pldstico pode ser responsabilizado caso
cometa erros durante a realizagio da cirurgia, como a utilizagao inadequada de

instrumentos cirdrgicos e a realizagio de cortes em locais errados, entre outros;

* falhas na obtencdo do consentimento informado: antes de realizar uma cirurgia,

o cirurgido pldstico deve obter o consentimento informado do paciente,
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Do equivoco jurisprudencial referente a responsabilidade civil em cirurgia pldstica estética

informando sobre os riscos e os beneficios do procedimento. Caso nao seja obtido
um consentimento adequado, o cirurgio pldstico pode ser responsabilizado pelo

incumprimento do dever de informar; e

e falta de habilidade técnica ou negligéncia: o cirurgido plistico deve possuir a
habilidade técnica necessdria para realizar a cirurgia, além de seguir os padroes de

seguranca e de higiene exigidos.

Todavia, estao a surgir demandas judiciais buscando indenizagio em virtude de

motivos outros, que incluem (mas nio se restringem a):

* Resultados insatisfatérios: a cirurgia plistica, especialmente a estética, tem
como objetivo melhorar a aparéncia do paciente, e esse resultado é altamente
subjetivo, muitas vezes se buscando uma inexistente responsabilizagio, uma vez
que a percepgao do paciente ¢ obviamente prejudicada por eventuais transtornos

dismérficos ou psicoldgicos que possua com relagio a sua prépria imagem; e

* complicagdes pds-operatérias: apds a cirurgia, podem ocorrer complicagdes

como infecgoes, sangramentos e rejeicao de proteses, entre outras.

Sao hipéteses que, mesmo indesejadas, mostram-se presentes na literatura
especializada e que fogem ao controle do esculdpio, uma vez que independem de sua
capacidade técnica, da diligéncia empregada e mesmo da utilizagao dos melhores e mais

modernos centros cirurgicos e equipamentos disponiveis.

Muito se discute na doutrina nacional, quando se trata da natureza juridica da
obrigagio médica, sobre obrigagio de meio e obrigagio de resultado. E consenso que
a atividade médica é considerada uma obrigacao de meio, ou seja, que o exercicio da
medicina nao promete cura, mas, sim, tratamento adequado, segundo as normas de
prudéncia, de pericia e de diligéncia e o padrio de conduta ético e comprometido por

parte do profissional em favor da melhora de seu paciente.

Isso ocorre porque a atividade médica, por defini¢do, estd sujeita ao acaso, ao
imprevisivel comportamento da fisiologia humana, que, por vezes, insiste em desafiar o
senso comum, os progndsticos mais acurados e as expectativas mais provaveis. Enfim, além
da resposta de cada organismo ser tnica (embora sejam esperados determinados padroes
de resposta), ainda se encontra a intervencdo médica sujeita ao acaso, ao infortinio, a
for¢a maior. Por essas e mais outras tantas razoes, a atividade médica nao se sujeita a um

comprometimento com o resultado, mas, sim, ao dever de diligéncia.

Todavia, temos visto a repeti¢ao — por vezes irrefletida — de que, dentre as excecoes

a essa regra, encontrar-se-ia a cirurgia pléstica com finalidade estética — ou desprovida
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de finalidade terapéutica. Essa seria considerada uma obrigacio de resultado, implicando

comprometimento do cirurgiao com o éxito satisfatério de sua intervencio.

Em principio, “éxito satisfatério” pode parecer redundante. Nao o ¢, todavia, neste
caso, dado o alto grau de subjetividade envolvido na apreciagio do resultado de uma
cirurgia pldstica estética nao reparadora por parte do paciente. O que pode parecer belo e

tecnicamente perfeito para uns, nio o serd necessariamente para outros.

Um dos elementos centrais aqui a serem discutidos, portanto, versa sobre
o fato de a cirurgia pldstica estética nao reparadora ser uma obrigacio de meio ou

obrigacio de resultado.

2. DEFINICOES CONCEITUAIS

Apenas a titulo de definigao conceitual, Maria Helena Diniz assim as distingue:

A obrigagio de meio é aquela em que o devedor se obriga tdo-somente a usar de
prudéncia e diligéncia normais na prestagdo de certo servigo para atingir um resultado,
sem, contudo, se vincular a obté-lo. Infere-se dai que sua prestagio nio consiste num
resultado certo e determinado a ser conseguido pelo obrigado, mas tdo-somente numa
atividade prudente e diligente deste em beneficio do credor. Seu contetdo é a prépria
atividade do devedor, ou seja, os meios tendentes a produzir o escopo almejado, de
maneira que a inexecugio da obrigacdo se caracteriza pela omissio do devedor em
tomar certas precaugdes, sem se cogitar do resultado final.?

Por certo que, em qualquer atividade médica, existe a necessidade — e o dever — de
se agir com prudéncia, diligéncia, precaugdo e pericia. Tal fato se justifica, porque, em
se tratando de uma obrigagio de meio, na hipdtese da superveniéncia de um resultado
adverso, o que serd analisado para a verificagao da existéncia ou nio de culpa, serd a conduta
do médico. A comprovacio do dano deverd passar, necessariamente, pela verificacao
da prudéncia, da pericia e do comportamento profissional adotado durante todo o
procedimento. O que o atual estdgio da medicina — e todo o seu aparato tecnoldgico — nio
permite mais tolerar, seja por parte do médico, da clinica ou do hospital, sao o descuido,

o descaso, a negligéncia, a impericia e a imprudéncia.

A negligéncia vem a ser a auséncia do emprego de precaucoes adequadas para
a prética de determinados atos ou da adogio de procedimentos, revelando desleixo,
desatengao, indoléncia, enfim o desinteresse, o descaso e o descompromisso para com a

atividade desempenhada. A impericia consiste na incapacidade, na falta de conhecimentos

2. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998. v. 7. p. 230.
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técnicos ou de habilitagio para o exercicio de determinada atividade. Ou ainda, pode ser
qualificada como o desempenho de uma atividade relativa a uma profissio desconhecida
pelo praticante, revelando inaptidao genérica ou especifica. No caso do exercicio da
medicina, esse requisito ¢é tido por suprido pelo registro do diploma e pela inscrigao no
Conselho Regional de Medicina de sua drea de atuagao. Por fim, a imprudéncia se caracteriza
pela inobservincia do dever de cautela na adogdo de certas praticas ou procedimentos. E o
triunfo da falta de moderacio, da insensatez e da precipitacio sobre a experiéncia, o bom

senso e o profissionalismo.

E nossa opinido que, sob nenhum aspecto, a cirurgia plistica pode ou deve ser
considerada obrigacao de resultado. Essa é uma classificacao muito difundida e repetida
sem qualquer reflexio pelos menos avisados, que se limitam a fazer coro com entendimento
que se mostra ultrapassado a luz da doutrina atual. A simples impossibilidade de pré-
determinar o resultado de qualquer procedimento juridico desautoriza essa distingao,

afirma Hildegard Taggesell Giostri’.

Tal equivoco permaneceu durante muito tempo presente na doutrina nacional,
mas vem sendo corrigido ao longo dos tltimos anos, por obra de doutrinadores, que se

debrugaram sobre o Direito Médico, ramo novo e promissor do Direito.

Muito se fala em impor diferenca de tratamento juridico a chamada cirurgia pldstica
desprovida de finalidade terapéutica. Ocorre que esse termo, por si s6, é equivocado. H4
relativamente pouco tempo, era generalizado o conceito de que a cirurgia pldstica de
cardter meramente embelezador, sem finalidades terapéuticas, constitufa-se como simples
capricho do paciente, sendo, portanto, desnecessiria. Todavia, impde-se o reconhecimento

de que a cirurgia pldstica estética tem obrigagio de meio e nio de resultados.

Observe-se, pois, que a medicina é uma ciéncia que lida com seres humanos, cujos
organismos sao complexos e variados. Portanto, é impossivel garantir um resultado preciso
e idéntico em todas as cirurgias. Os resultados da cirurgia pldstica dependem de fatores
que estao fora do controle do cirurgido, como a genética, estilo de vida e histérico médico

do paciente.

A obrigacio de resultado coloca uma pressao excessiva sobre os cirurgioes pldsticos,
que podem ser responsabilizados por resultados insatisfatérios, mesmo quando fizeram

tudo corretamente.

A obrigagao de meio é mais justa para ambas as partes, pois reconhece que o
cirurgido pldstico se comprometeu a realizar a cirurgia com habilidade e cuidado, mas que

nao pode garantir um resultado especifico. E ainda a abordagem padrio em outras 4reas

3. Erro Médico a luz da jurisprudéncia comentada. Ed. Jurud, 12 ed, Curitiba, 2001, p. 122.
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da medicina, como a cirurgia cardiaca e a neurocirurgia, nas quais os resultados podem ser

igualmente imprevisiveis.

A obrigagio de meio incentiva o cirurgido pldstico a ser honesto e transparente
sobre o que ¢ possivel e 0 que ndo é possivel realizar através da cirurgia. Nao bastasse,
encoraja a colaboragao entre cirurgiio e paciente na tomada de decisoes sobre o tratamento
e nas expectativas realistas. A obrigag¢do de resultado pode resultar em uma onerosa

judicializagao, além de aumentar o prego dos procedimentos cirtrgicos.

A obrigagao de meio permite que o paciente tenha um papel ativo no processo de
recuperagdo e compreenda que sua adesao as instrugoes do cirurgio ¢ fundamental para
um resultado satisfatério. E, portanto, uma abordagem mais equilibrada e razodvel para a
cirurgia pldstica de cardter estético, pois reconhece a complexidade da medicina e o papel

do paciente na obteng¢io de um resultado bem-sucedido.

Com a evolugio dos conceitos, considera-se atualmente a satide nao apenas como
o bem-estar fisico, mas também como a incolumidade psiquica e social, nao havendo

espago para duvidas sobre a finalidade curativa da cirurgia estética®.

Nesse sentido, advogam Antonio Ferreira Couto Filho e Alex Pereira Souza®:

Hodiernamente, esta questio de outrora se encontra pacificada, pois é dever da
medicina zelar pela satde fisica e mental dos pacientes. Nesta marcha, nao se pode
olvidar que mesmo alguém aparentemente perfeito, que se enquadre nos padroes
normais de beleza, e que deseje realizar certa cirurgia para modificar, por exemplo, a
mama, tornando-a menor, nio esteja, em algum nivel, sofrendo de um mal, ainda que
em 6rbita mental. Resulta que esse mal vai desde a angustia e a sofreguidio, por achar-
se com uma mama feia, até o profundo estado de depressio.

Portanto, nio hd de se raciocinar, em tempos atuais, que a cirurgia estética se
consubstancia em intervencio desnecessdria, em cirurgia de luxo, que nio possui
licitude. Ao contrdrio, ¢ uma especialidade médica como outra qualquer, onde as
obrigacées do cirurgido sio iguais as dos demais médicos de diferentes especialidades.

3. O POSICIONAMENTO DAS DOUTRINAS NACIONAL E
ESTRANGEIRA

A respeito do tema, Miguel Kfouri Neto diz em sua obra Responsabilidade Civil
do Médicos:

4. A constituigio da Organiza¢io Mundial de Saide atualmente define a satide como sendo “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e nao somente auséncia de
afeccoes e enfermidades”. Disponivel em: <http://apps.who.int/gb/bd/PDF/bd47/EN/constitution-en.pdf?ua=1>. Acesso em: 10 mai. 2023.

5. In Institui¢des de Direito Médico. Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2004, 12 ed., p. 16.

6. Ed. Revista dos Tribunais, 4 edi¢ao, Sao Paulo, 2001, pdg. 160.
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Hodiernamente, nio hd divida que a cirurgia pldstica integra-se normalmente ao
universo do tratamento médico e nio 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, a0 menos de ordem psiquica.
Para ele, a solugdo dessa imperfeigio fisica assume um significado relevante no mbito
de sua psique — daf se poder falar, ainda que em termos brandos, como afirma Avecone —
de ‘Estado Patolégico’.

Mais adiante, continua:

Em qualquer situagio, também ao cirurgido pldstico ¢ possivel demonstrar a
interferéncia — no desencadeamento do resultado danoso — de fatores imprevisiveis e
imponderéveis, devidos a aspectos subjacentes 4 satide do paciente, que o médico nio
conhecia, nem podia conhecer, mesmo agindo com diligéncia e acuidade. Noutras
palavras, seu objetivo frustrou-se pela superveniéncia de causas que ele nio podia
prever, nem evitar.

E, finalmente, as fls. 176/177 da mesma obra, conclui:

E arremata:

Em recente publicagio, Luis O. Andorno’ expoe as seguintes reflexdes: ‘Se bem que
tenhamos participado durante algum tempo deste critério de ubicar a cirurgia pléstica
no campo das obrigacoes de resultado, um exame meditado e profundo da questio
levou-nos & conclusio de que resulta mais adequado nio fazer distingées a respeito,
ubicando também a cirurgia estética no 4mbito das obrigacées de meios, isto é, no
campo das obrigagdes gerais de prudéncia e diligéncia’.

Para o jurista platino, o comportamento da pele humana, de fundamental importincia
na cirurgia pldstica, revela-se imprevisivel em numerosos casos. Acrescenta que toda
intervengdo sobre o corpo humano ¢ aleatéria. Anota, por fim, que a doutrina ¢ a
jurisprudéncia francesas tém se orientado nesse sentido.

A nosso juizo, o cirurgiio pldstico nio estd obrigado a obter um resultado satisfatério
para o cliente, mas somente a empregar todas as técnicas e meios adequados, conforme o
estado atual da ciéncia, para o melhor resultado da intervencio solicitada pelo paciente.

Em brilhante trabalho posterior, denominado Culpa Médica e Onus da Prova®, o

Des. Kfouri transcreve trechos do julgamento do Recurso Especial 81.101-PR’, no qual
se decidiu sobre recurso relativo a responsabilidade civil em cirurgia pléstica estética. Ali,
destaca trechos extremamente elucidativos do voto proferido pelo ministro Carlos Alberto
Menezes Direito, aqui emprestados em virtude de sua relevincia e clareza elucidativa:

7. ANDORNO, Luis O. La responsabilidad civil médica, Ajuris, 59/224-235.

8. Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2002, 12 ed., p. 252 ¢ ss.
9. DJU 31.05.1999. RSTJ 119/290.
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Pela propria natureza do ato cirtrgico, cientificamente igual, pouco importando
a subespecialidade, a relacio entre o cirurgido e o paciente estd subordinada a uma
expectativa do melhor resultado possivel, tal como em qualquer atuacio terapéutica,
muito embora haja possibilidade de bons ou nio muito bons resultados, mesmo na
auséncia de impericia, imprudéncia ou negligéncia, dependente de fatores alheios,
assim, por exemplo, o préprio comportamento do paciente, a reagao metabélica, ainda
que cercado o ato cirtirgico de todas as cautelas possiveis, a satide prévia do paciente,
a sua vida pregressa, a sua atitude somatopsiquica em relagio ao ato cirtrgico. Toda
intervencio cirtrgica, qualquer que ela seja, pode apresentar resultados nio esperados,
mesmo na auséncia de erro médico. E, ainda, hd em certas técnicas conseqiiéncias
que podem ocorrer, independentemente da qualificagio do profissional e da diligéncia,
pericia e prudéncia com que realize o ato cirdrgico.

Anote-se, nesse passo, que a literatura médica, no Ambito da cirurgia pléstica, indica,
com claridade, que nao ¢ possivel alcancar 100% de &xito.

(..)

A mesma Plastic and Reconstructive Surgery (vol. 95, junho de 1995, p. 1.195 a
1.204) publica os resultados de reconstrugdo mamdria obtidos por dois cirurgices
em 111 pacientes, mostrando complicagées importantes em cerca de 20% dos casos,
observados ao longo de 18 meses.

No que se refere 2 pldstica para redugio do volume mamdrio (mamoplastia redutora),
o Annals of Plastic Surgery (vol. 34, 1995, p. 113 a 116) divulga os resultados obtidos
por dois cirurgiées, indicando melhora clinica satisfatéria em nio mais de 74%, 81% e
88% dos casos, conforme o critério escolhido.

Também no British Journal of Plastic Surgery (vol. 48, outubro de 1995, p. 451 a 454),
foram analisadas 218 pldsticas nasais (rinoplastia), observando-se nao mais de 5% de
complicagoes, mas cerca de um de cada dez pacientes necessitou de revisio cirtrgica
do procedimento realizado pela mesma institui¢ao, ¢ um de cada cinco daqueles que
haviam sido operados em outros centros.

J. Gérald Rheault, mostrando a realidade sob o regime legal do Canadd, que segue o
sistema do Common Law, a excecio de Quebec, que herdou as tradi¢oes do Cédigo
Civil de Napoledo, destacou que a responsabilidade dos médicos estd limitada
a uma obrigacdo de meios, nio de resultados, na medida em que os cirurgides nio
estio obrigados a obter sempre bons resultados, mas estio sim obrigados a fornecer
competente informagio e tratamento aos pacientes. Assim, a responsabilidade do
cirurgido depende da prova de ele nio ter agido prudentemente e diligentemente como
um profissional razoavelmente competente teria agido nas mesmas circunstancias. E, em
casos de cirurgia estética, esse principio vem sendo desafiado até a Suprema Corte por
algumas pessoas que gostariam de imputar ao cirurgido pldstico uma responsabilidade
de resultados e nao de meios (‘Professional responsibility of physicians is limited to an
obligation of means, not of results. We do not have an obligation of always obtaining good
results, but must provide competent information and treatment to our patients. Briefly put,
the existence of a_fault on the physician’s part will be established if it can be proven that he
did not act as prudently and diligently as a reasonable competent physician would have in
the same circumstances. In cases of elective care such as in aesthetic surgery, this principle is
being challenged all the way to the Supreme Court by some people who would like to hold
us responsible not only for means, but of results, The Canadian Journal of Plastic Surgery,
30, 1995, via internet).

(...)

Finalmente, nesse patamar, ¢ bom nio esquecer que nio se pode presumir, como parece
vem sendo admitido pela jurisprudéncia, que o cirurgido pldstico tenha prometido
maravilhas ou que nio tenha prestado as informacées devidas ao paciente, configurando
o contrato de resultado certo e determinado. A s6 afirmagio do paciente em uma inicial
de agdo indenizatéria ndo € suficiente para acarretar a presungio de culpa do médico,
invertendo-se o 6nus da prova, como no presente caso. O paciente deve provar que
tal ocorreu, que néo recebeu informagées competentes e amplas sobre a cirurgia.
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Nio bastasse tal fundamentagao para afastar a cirurgia estética do campo das obrigacoes
de resultado, o Cddigo de Defesa do Consumidor estipulou, expressamente, no art. 14,
§ 40, verbis:

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verificagdo da culpa.

Orra, tal regra nao separa o ato cirtrgico em obrigagio de meio ou de resultado, nio
destaca a cirurgia estética, nem, tampouco, explicita que destina-se a incidir sobre a
responsabilidade aquiliana, nio sobre a responsabilidade contratual. Com todo respeito,
a interpretagdo que situa a questao neste 4ngulo nio tem lastro na lei, repetindo, apenas,
a jurisprudéncia anterior ao Cédigo que enxergava a dicotomia. E nio poderia fazé-lo,
sob pena de grave disparidade na prépria lei que impde ser a responsabilidade pessoal
do profissional liberal apurada mediante a verificacio da culpa.

(..)

A jurisprudéncia, todavia, insiste em dispensar A cirurgia estética tratamento
draconiano: ou se atinge o resultado ‘embelezamento’ ou responde o médico pela
frustracdo — mesmo que o cliente nio melhore nem piore sua aparéncia inicial.

De qualquer modo, as solugoes alvitradas sao casuisticas e nada satisfatérias. Em regra,
se o paciente sai da cirurgia em condigbes piores que as ostentadas anteriormente, o
cirurgido é penalizado pelo insucesso.

Decisiva, sempre, hd de ser a constatagio de ter havido impericia, imprudéncia ou
negligéncia do profissional. Ao se admitir, pura e simplesmente, que o dever assumido
pelo cirurgido pldstico configura obrigacio de resultado, ndo ocorre apenas presuncio
de culpa: nem mesmo se aceita prova que o médico eventualmente produza em seu
favor. O resultado danoso firma a inarredédvel obrigagio de indenizar.

Torna-se desinfluente a realizacdo correta da cirurgia. Nio tendo sido alcangado o
resultado — melhoramento estético — firma-se a procedéncia da demanda indenizatéria.
Insto equivale a afirmar que a cirurgia estética nunca sofre influéncia das condicoes
pessoais do préprio paciente'® — insuscetiveis de avaliagdo prévia.

E antijuridico, por conseguinte, a pretexto de a cirurgia pldstica estética ser
classificada como obrigacio de resultado, inverter-se o énus da prova. Ao médico, em
qualquer hipétese, aplica-se o regramento da responsabilidade subjetiva — incompativel

com essa inversao.

Nesse sentido, Arnaldo Rizzardo! discorre:

Pode-se incutir a ideia que se encaixa um misto de obrigagio de resultado e de obrigacio
de meio na cirurgia pldstica, ou mais precisamente, a responsabilidade em face da
contratagdo, com forte carga objetiva. Inquestiondvel que uma melhora deve haver,
com a mudanga do aspecto ou do defeito anterior. No entanto, é normal admitir-
se uma margem de tolerincia, aceitando pequenas diferengas. Bem coloca o assunto

10. O cirurgiao pldstico Walter Soares Pinto — Informativo Incijur 13/9, ano 2, ago. 2000 — indica tais peculiaridades: “a) qualidade da pele (fina, grossa, gordurosa, tendéncia a
manchas e queléides); b) auséncia de reagoes alérgicas: medicamentos, esparadrapos, fio de sutura, luvas de borracha, etc.; ¢) auséncia de complicagoes (infeccao, cicatrizagao, etc.);
d) cuidados pré e pés-operatdrios: exposicio ao sol, repouso, esforgos violentos, etc.”. Esclarece ainda que, como qualquer outra, a cirurgia pldstica sujeita-se a problemas, dentre
os quais menciona: “Deiscéncia (abertura de pontos da sutura); - Infecgao (seja de origem hospitalar ou ndo). Um exemplo notério foi a cirurgia de blefaroplastia (rugas e bolsas
palpebrais) efetuada em 1981 pelo Prof. Ivo Pitanguy no presidente Jodo Figueiredo. Houve um hematoma (derrame de sangue) na pdlpebra inferior esquerda, que acarretou
inimeros problemas por vérios meses. Existe figura de maior destaque que o rosto de um presidente da reptblica em exercicio? Existe alguém capaz de acusar o Prof. Pitanguy
de imperito? O problema, entretanto, existiu, causou deformidade e inconvenientes por longo tempo e em absoluto pode ser classificado como erro médico. Do mesmo modo
sdo importantes os conceitos de intercorréncias e complicagoes. — Intercorréncias sao problemas surgidos apés a cirurgia que devidamente orientados, nio prejudicam o resultado
final; - Complicagies: Sao problemas que, mesmo devidamente orientados, afetam o resultado final. Como exemplos temos tromboses e embolias (obstrucao por codgulos de sangue,
ou gordura, levando a gangrena de tecidos ou até a4 morte do paciente”. Na aferi¢io da impericia, leva-se em consideragio somente o ato sob exame. Assim, o melhor cirurgido,
eventualmente, poderd — em determinado caso — revelar impericia. A constatagdo da culpa direciona-se, tio-somente, ao caso sub judice”.

11. Responsabilidade Civil, 5* edigio revista e atualizada, Gen. Forense, 2011, p. 337.
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Fabricio Zamprogna Matielo: ... “Deixar de cumprir a obrigacio de resultado é causar
a0 paciente um prejuizo perceptivel de ordem fisica ou mesmo funcional(...)”.

Também a doutrina Argentina se manifesta sobre o tema, através das
licoes de Ricardo Rabinovich-Berkman®, que vai além e levanta diversos outros
questionamentos, tais como as condi¢des mentais do paciente que, ldcido e capaz,
submete-se a cirurgia pldstica em busca de corrigir o que considera um defeito, uma
caracteristica que foge aos padrées do que considera beleza, tratando aquele “desvio

estético” como verdadeira doenca.

Continua, ainda, ressaltando questoes, por vezes, esquecidas nos julgamentos, tais
como a consciente e efetiva vontade do paciente em correr os riscos — absolutamente
normais e conhecidos pelo ser humano médio — de uma intervengao cirtrgica, seja ela de
qualquer espécie, manifestando expressamente essa sua vontade, em busca da realizagao de

seu sonho de aperfeicoamento estético.

Ignorar tais situagdes representa um grave desvio da realidade, incompativel com
o devido processo legal, a busca da verdade e a justa andlise dos procedimentos adotados.
Diz, portanto, o prof. Rabinovich-Berkman:

Em suma, no creemos que existan motivos cientificos para caracterizar de um modo
genérico a las obligaciones de los cirujanos estéticos como de resultado, diferencidndolas
asi de las de los demds especialistas quiriirgicos. Estimamos, por el contrario, que la
diversificacion reside mds en raices inherentes a nuestra cultura judeocristiana, proclive
a declamar (a menudo hipdcritamente) un desprecio de la belleza fisica (esa “coqueteria”
de que hablaba el fallo antes transcripto), y a no considerar la fealdad como una forma
de enfermedad.

()

Si la paciente se sometié a la operacidn plistica, es porque asi lo quiso, en su evaluacion
de riesgos y de beneficios. Es decir, porque entendid que para volver a lucir un busto
agradable (lo cual constituye un deseo mds que respetable) valia la pena correr los
peligros que toda intervencidn quirirgica entrana. Presumir lo contrario importa
considerar a la interesada una persona fatua, por no decir una tonta, sin que evidencia
alguna indique que lo sea.

Também Ricardo Luis Lorenzetti’® afirma:

En el campo de la cirurgia pldstica el profesional médico no tiene plenas seguridades de
éxito en la aplicacion de su ciencia, técnicas y arte sobre quien requiere su actuacion, ya
que no todas las reacciones del organismo son abarcables y controlables por ella. En las
operaciones pldsticas no cabe entender que el facultativo se obliga a lograr el resultado
buscado por él y su cliente sino, mds bien, a ejecutar con diligencia lo que la ciencia, la

12. RABINOVICK-BERKMAN, RICARDO D. Responsabilidad del Médico. Ed. Astrea, Buenos Aires, 1999, p. 482.
13. Responsabilidad Civil de los médicos, vol II, p. 377.
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técnica y el arte médicos indican como conducente para ello, segiin las circunstancias de
las personas, del tiempo y del lugar.

Sin perjuicio de que el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el galeno deberd
valorarse com mayor rigor, se trata de una imputacion subjetiva y de un compromiso
de medios y o de resultado.

Nao se pode ignorar que o paciente tem consciéncia dos riscos envolvidos em
qualquer procedimento. Eximi-lo dessa responsabilidade em favor de uma falsa
responsabilidade objetiva do médico — no prevista pelalegislagao, diga-se — é absolutamente
contraproducente. O consentimento, a conduta e o comportamento do paciente sio mais

que atenuantes, excludentes de responsabilidade.

Rosana Jane Magrini, em substancioso artigo doutrindrio', conclui:

O que se exige do médico, seja qual for sua especialidade, é a prestagio de servigos
zelosos, atentos, conscienciosos, a utilizagio de recursos e métodos adequados e de
agir conforme as aquisigoes da ciéncia. O que nio se pode admitir, sempre com a
méxima vénia, é uma corrente jurisprudencial em desalinho com a realidade moderna
dos avancos da ciéncia médica e da ciéncia juridica.

Expoem, ainda, Antonio Ferreira Couto Filho e Alex Pereira Souza, em sua obra

Instituigoes de Direito Médico', que:

Impor 2 cirurgia pldstica estética a pecha de obrigagio de resultado é, ao nosso ver,
grande preconceito, existente em tempos longinquos, além de negar o préprio sistema
biolégico de cada ser humano que, por vezes, se mostra rebelde, seja numa simples
cauterizagio de uma verruga ou numa cirurgia de mama para a colocagio de uma
prétese, com a finalidade de aumentd-la de tamanho.

Partir da idéia de que o cirurgiao pldstico j4 tem, intrinsecamente, em caso de alegagio
do paciente de mau resultado, culpa no suposto evento danoso (culpa presumida) é
colocar sobre seus ombros um fardo muito pesado, totalmente desvirtuado da realidade
e do bom-senso.

Finaliza Miguel Kfouri, em passagem de seu jd referido livro Culpa Médica e Onus

da Prova’, em definitiva opinido:

Em qualquer hipétese, nao milita, em desfavor do cirurgido plastico, nessas intervencoes
embelezadoras, presuncio de culpa, nem tampouco se aplicam os principios da
responsabilidade sem culpa.

Por fim, as novas tendéncias verificadas no Ambito da prova da culpa médica, em

14. Neste sentido, acérddo publicado na Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (RJTJESP 109/127), traz orientagio bastante significativa:
“Obviamente nenhum leigo pode ignorar os riscos decorrentes de qualquer cirurgia”.

15. MAGRINI, ROSANA JANE. Médico — Cirurgia pldstica reparadora e estética: obrigacao de meio ou de resultado para o cirurgiao. Revista Juridica Notadez 280/92-1993,
fev. 2001.

16. Op. Cit., p. 18.

17. Op. Cit., p. 267.
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especial a atribuicdo dinimica do encargo probatério, ndo mais justificam que apenas
ao cirurgido pléstico seja aplicado tratamento diferenciado, gravoso.

Todas as especialidades cirtrgicas submetem-se a0 imprevisivel — conseqiiéncia natural,
j& examinada, das caracteristicas individuais de cada pessoa.

Assim, a cirurgia pldstica embelezadora hd de enquadrar no figurino da verificagao
da culpa, a exemplo das demais especialidades médicas — arredando-se a aplicagio
extremada dos principios da responsabilidade objetiva ao profissional liberal, que
também se submete ao estatuto da culpa.

O que se pretende demonstrar é que, sob todos os aspectos, a cirurgia pldstica
¢ intervenc¢do cirtirgica equipardvel a todos os demais procedimentos cirtirgicos e que
as reagoes do organismo humano sao imprevisiveis e consequéncias indesejadas podem
sobrevir, ainda que toda a técnica, os recursos disponiveis, a prudéncia e a pericia tenham
sido empregados ao caso concreto, nao se podendo, por sua vez, simplesmente culpar o

médico pelo infortinio por ele também nao desejado.

Cada corpo humano, em sua individualidade, pode apresentar somatizagoes,
hipersensibilidades e reagoes diversas verdadeiramente imprevisiveis. A evolucio de
quadros clinicos ou patoldgicos, diante da interven¢ao médica, nao é sempre igual, nio
obedece sempre a uma férmula preestabelecida. Em qualquer procedimento cirtrgico,
conforme comprovado por incontdveis estudos médicos, o organismo pode reagir de

forma inesperada, negativa ou adversa, comprometendo o resultado.

Na prdtica, ainda, hd que se destacar que o sucesso da cirurgia pldstica depende
muito dos cuidados péds-operatérios tomados pelo proprio paciente, o que em parte

também escapa do controle do médico.

A fisiologia humana ¢é imprevisivel e dnica para cada individuo, o que
torna impossivel garantir um resultado especifico em cirurgias pldsticas estéticas.
Por mais habilidoso e cuidadoso que seja o cirurgido, ele nao tem controle sobre
as reagoes do organismo do paciente e outros fatores imprevisiveis que podem afetar o

resultado da cirurgia.

A prépria natureza da cirurgia plastica estética implica uma obrigagao de meio, j4
que o objetivo principal é melhorar a aparéncia do paciente e nao corrigir uma doenca ou
disfun¢io organica. A jurisprudéncia médica e a ética profissional reconhecem a cirurgia
pléstica estética como uma obriga¢io de meio, ji que o resultado esperado depende de

uma série de varidveis que escapam ao controle do cirurgiao.

O entendimento majoritdrio da jurisprudéncia brasileira sobre a obrigaciao de
resultado na cirurgia pldstica estética é equivocado e nio se alinha com os principios da

medicina e da ética profissional.
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Reconhecer a obrigacio de meio na cirurgia pléstica estética ¢ importante para
proteger tanto o paciente quanto o médico. O paciente tem a garantia de que o cirurgiao
empregard a melhor técnica e o cuidado, mas sem prometer um resultado que nao pode ser
garantido. E o médico nao ¢ injustamente responsabilizado por um resultado imprevisivel

e incontrolavel.

A obrigagao de resultado pode levar a uma judicializagao excessiva da relagao
médico-paciente e prejudicar o acesso a sadde. Se o cirurgido é obrigado a garantir um
resultado especifico em uma cirurgia estética, pode ser desestimulado a realizar a cirurgia
em pacientes que apresentam riscos ou complicagoes. A obrigagao de resultado na cirurgia
pléstica estética pode ser prejudicial ao paciente, pois pode incentivar o uso de técnicas
mais agressivas e invasivas, que prometem resultados mais répidos e dramadticos, mas que

também apresentam maior risco de complicagdes e de danos ao paciente.

A cirurgia plistica estética envolve muitos fatores que estao fora do controle do
cirurgido, como a genética, a idade, o estilo de vida do paciente e outros fatores ambientais
e sociais. Portanto, ¢ injusto e irrealista responsabilizar o cirurgiao por um resultado que
depende de tantos fatores alheios a sua vontade e controle. A obriga¢io de meio é uma
abordagem mais justa e equilibrada para a relagao médico-paciente na cirurgia pldstica
estética, pois reconhece que o sucesso da cirurgia depende tanto do esfor¢o e da habilidade

do cirurgido quanto da resposta do organismo do paciente.

4. O POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS

Esse entendimento comega a ganhar corpo em nossos Tribunais, como bem
demonstram as ponderacoes do Des. Carpena Amorim, do Tribunal de Justica do Rio de

Janeiro (TJR]), ao proferir seu voto em jd cléssico julgado':

Nio me parece, data venia, que se possa classificar uma cirurgia, e nesse plano as
cirurgias pldsticas se equiparam as de qualquer outra espécie, de obrigacio de resultado,
porque, como se sabe, quando se trata de mexer com fisiologia humana, além da
técnica empregada pelo médico, havida no conhecimento especifico, hd sempre um
outro componente que o homem, frégil e impotente diante do desconhecido, chama de
imprevisivel. (...) Nenhum homem seria capaz de afirmar que uma cirurgia tem 100%
de possibilidade de éxito e 0% de insucesso. Sintetizando: nao hd cirurgia sem risco.

Nesse mesmo diapasio, observa-se a decisao proferida em acérdao do Tribunal de
Justica do Estado de Alagoas (TJAL), em caso extremamente similar, em licido voto do
Des. Barreto Accioly:

18. TJR]J — ApCiv 1.239/90 — 25.09.1990 — ADV/COAD, Se. Jur., p. 78, maio 1994.
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Processo Inflamatério Croénico. EMENTA — Acio Ordindria de Indenizagio.
Responsabilidade Civil. Erro Médico. A responsabilidade civil dos médicos por atos de
seu oficio repousa na culpa. Assim, realizada a intervengéo prescrita ao paciente, com
a técnica adequada, néo se pode atribuir & negligéncia, imprudéncia ou impericia
do cirurgido as conseqiiéncias desfavordveis, provenientes de um mal evolutivo,
decorrente de um processo inflamatdrio cronico e inespecifico. Recurso Provido. TJ
AL - Ap. Civ. 9038 — Capital. Rel. Des. B. Barreto Accioly. Recorrente: Joaquim Paulo
Vieira Malta Neto. Recorrida Maria Rita Lyra de Almeida. Julg. 30/08/89.

Acérdio Publicado em Cédigo do Consumidor Comentado, de Paulo Brasil Dill
Soares, 52 ed., Ed. Destaque, R], 1999, p. 275.

Em 25 de setembro de 2019, a 52 Camara Civel do TJRS assim decidiu®:

A(;AO DE INDENIZACAO. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO.
COLOCACAO DE PROTESE DE SILICONE APOS CIRURGIA BARIATRICA.
LATERALIZACAO DA MAMA. NATUREZA REPARADORA DO
PROCEDIMENTO. AUSENCIA DE PROVA DA FALHA NA PRESTACAO DO
SERVICO. HONORARIOS RECURSAIS.

I. A responsabilidade civil é a obrigagdo de reparar o dano causado a alguém. No que se
refere A responsabilizagio civil do médico, tal como se d4 em relagio aos demais profissionais
liberais, é necessdria a andlise subjetiva de sua conduta, ndo prescindindo da demonstragio
do agir culposo para sua caracterizagdo. Inteligéncia do art. 14, § 4°, do CDC.

II. Ainda dentro do campo da subjetividade, ¢ de salientar que a responsabilidade civil
do médico, na ética da natureza avencada com o paciente, comporta outra classificagio,
qual seja, “obrigacdo de meio”, que exige a prova da culpa para a sua caracterizagio, e
“obrigacio de resultado”, situacdo em que a culpa ¢ presumida no caso de insucesso do
procedimento. No caso concreto, a cirurgia em questido possui natureza reparatoria,
uma vez que realizada pés-cirurgia baridtrica, razio pela qual nao ¢ necessdrio analisar
a responsabilidade da médica quanto ao objetivo estético.

III. No caso concreto, nio restou evidenciada a ocorréncia de falha na prestagio
do servico, uma vez que, de acordo com o laudo pericial, embora efetivamente
haja a lateralizagio maior de uma mama durante o dectbito dorsal, o resultado do
procedimento foi bastante adequado para uma cirurgia reparadora mamdria, devendo
ser ressaltado que, como as proteses estao no plano submuscular, caso a autora
praticasse exercicios e os musculos ndo estivessem débeis, provavelmente as préteses
nio rotariam. Ademais, a autora nio trouxe qualquer argumento técnico ou outro
laudo médico capaz de refutar as conclusées da pericia efetuada pelo Departamento
Meédico Judicidrio, tendo apenas referido que houve violagao ao dever de informagio
por parte da requerida, o que nio ocorreu, tendo em vista que, segundo a ficha médica
da demandante, a requerida orientou, apds a segunda cirurgia, que a autora utilizasse
sutid e praticasse exercicios. Por sua vez, a prova testemunhal corrobora as conclusoes
exaradas pelo laudo pericial no sentido de nao ter havido qualquer irregularidade ou
falha no procedimento realizado.

IV. Nestas circunstincias, a par da incidéncia do CDC, mas considerando a falta
de verossimilhanca das alegagoes da autora e que a mesma nio comprovou os fatos
constitutivos do seu direito, 6nus que lhe incumbia, na forma do art. art. 373, I, do
CPC, deve ser mantida a sentenca de improcedéncia do feito.

V. De acordo com o art. 85, § 11, do CPC, ao julgar recurso, o Tribunal deve majorar
os honordrios fixados anteriormente ao advogado vencedor, observados os limites
estabelecidos nos §§ 2° e 3° para a fase de conhecimento.

APELACAO DESPROVIDA.

19. TJRS - JAPG N.° 70081937153 (N.o CNJ: 0165624-33.2019.8.21.7000) 2019/CIVEL.
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Dois julgados produzidos pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro sao muito
emblemdticos por trazerem a seguinte situagio: ambos mencionam ser a obrigagao do
cirurgido pldstico em procedimento estético uma obrigacao de resultado. Mas, a0 mesmo
tempo, afastam a responsabilidade objetiva que daf adviria, em razdo das particularidades
dos procedimentos médicos, da singularidade da fisiologia de cada paciente e da
impossibilidade de se garantir resultado. Ou seja, tem-se, como se vé, uma repeti¢ao de um
entendimento falho, mesmo com as evidéncias demonstrando o contririo, produzindo
um julgado que se adequa a realidade médica, mas que insiste em persistir no equivoco

doutrindrio ainda majoritdrio:

0062629-76.2009.8.19.0038 — APELACAO. Des(a). MARIA ISABEL PAES
GONGCALVES - Julgamento: 06/02/2019 - SEGUNDA CAMARA CIVEL.
APELACAO CIVEL. RELACAO DE CONSUMO. RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA. ACAO INDENIZATORIA POR DANOS MORAIS, MATERIAIS
E ESTETICOS. CIRURGIA PLASTICA. LIPOASPIRACAO E IMPLANTES
DE PROTESES DE SILICONE. ALEGACAO DE ERRO MEDICO NO
PROCEDIMENTO DE LIPOASPIRACAO E PLASTICA MAMARIA, COM O
SURGIMENTO DE LESOES NA REGIAO TORACICA E DEFORMIDADE
NOS SEIOS DA AUTORA. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA.
IRRESIGNACAO AUTORAL QUE NAO MERECE ACOLHIDA. CIRURGIA
ESTETICA. OBRIGACAO DE RESULTADO QUE NAO TORNA OBJETIVA A
RESPONSABILIDADE DO CIRURGIAO PLASTICO, MAS QUE TRANSFERE
PARA O MEDICO O ONUS DE DEMONSTRAR QUE OS EVENTOS
DANOSOS DECORRERAM DE FATORES EXTERNOS E ALHEIOS A SUA
ATUACAO DURANTE A CIRURGIA. RESPONSABILIDADE CIVIL QUE
CONTINUA SENDO SUBJETIVA, NOS TERMOS DO §4°, DO ARTIGO 14,
DO CDC. PRECEDENTES DO STJ. PERICIA COMPROBATORIA DE QUE
AS LESOES NA REGIAO TORACICA DA APELANTE SAO ORIUNDAS DE
QUELOIDES E NAO DE ERRO MEDICO. MARCAS PROVOCADAS PELO
PROPRIO ORGANISMO DA PACIENTE E NAO PELATECNICA EMPREGADA
NO PROCEDIMENTO DE LIPOASPIRACAO. PROVA PERICIAL QUE
AFASTA ATUACAO IMPERITA OU NEGLIGENTE DO RECORRIDO NA
FASE PRE-OPERATORIA, DURANTE A CIRURGIA DE LIPOASPIRACAO
E NO POS-OPERATORIO. EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE
CIVIL QUE AFASTAM O DEVER DE INDENIZAR DIANTE DA SITUACAO
DE IMPREVISIBILIDADE DOS RESULTADOS DE CICATRIZACAO E
OUTROS FATORES GENETICOS, CONHECIDOS PELA RECORRENTE
ANTES DA REALIZACAO DA LIPOASPIRACAO. RISCO ASSUMIDO PELA
APELANTE. ALEGACAO DE OMISSAO DO DEVER DE INFORMACAO DO
MEDICO ACERCA DE COMPLICACOES POSTERIORES A REALIZACAO
DO ATO CIRURGICO QUE E MATERIA ADUZIDA SOMENTE NA
REPLICA, CARACTERIZANDO INOVACAO QUE NAO COMPORTA, POR
CONSEGUINTE, APRECIACAO, SOB PENA DE VIOLACAO AO PRINCIPIO
DA ISONOMIA, DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. PROVA
PERICIAL QUE TAMBEM AFASTA ERRO MEDICO NA PLASTICA MAMARIA.
DESPROPORCAO DOS SEIOS DA AUTORA PRE-EXISTENTES A CIRURGIA.
ADOCAO DE PROCEDIMENTO ADEQUADO AS CONDICOES FISICAS DA
APELANTE NA COLOCACAO DAS PROTESES. AUSENCIA DE PROVA DE
FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO. INCIDENCIA DOS §§ 1¢, 2° E 11 DO
ARTIGO 85, DO CPC/2015. DESPROVIMENTO DO RECURSO.
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0198898-25.2012.8.19.0004 — APELACAO. Des(a MARCOS ANDRE
CHUT - Julgamento: 05/09/2018 - VIGESIMA TERCEIRA CAMARA CIVEL.
APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MATERIAIS
E MORAIS. ERRO MEDICO. CIRURGIA ESTETICA. ALEGACAO DE
QUE A AUTORA APRESENTOU SEQUELAS DECORRENTES DE
ERRO MEDICO COMETIDO EM CIRURGIA PLASTICA ESTETICA DE
MAMAS, GLUTEOS E ABDOMINOPLASTIA. LAUDO PERICIAL QUE
NAO CONFIRMA A OCORRENCIA DE ERRO MEDICO. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA. INCONFORMISMO DA PARTE AUTORA. CIRURGIA
PLASTICA ESTETICA. A OBRIGACAO DO MEDICO E DE RESULTADO,
NESTE CASO. LAUDO MEDICO QUE CONCLUIU PELA CORRECAO
DOS PROCEDIMENTOS ADOTADOS. MA CICATRIZACAO DAS FERIDAS
QUE DECORRE DE CONDICOES BIOLOGICAS PROPRIAS DE CADA
PACIENTE. CIRCUNSTANCIA ALHEIA A ATUACAO DO PROFISSIONAL,
APTA A AFASTAR SUA RESPONSABILIDADE. ERRO MEDICO NAO
CONFIGURADO. SENTENCA QUE SE MANTEM. NEGADO PROVIMENTO
AO RECURSO.

Entendimento semelhante foi adotado pelo Tribunal de Justica do Estado do Parani
(TJPR), durante o julgamento da Apelagio Civel n.° 0007967-12.2014.8.16.0026, em 20
de setembro de 2019:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. CIRURGIA DE MASTOPEXIA
COM COLOCACAO DE IMPLANTE MAMARIO. ALEGADO ERRO
MEDICO. RESULTADO ESPERADO NAO ATINGIDO. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA. RECURSOS INTERPOSTOS POR AMBAS AS PARTES.
APELACAO CIVEL (1). RECURSO MANEJADO PELA REQUERIDA. ONUS
DE PAGAMENTO DOS HONORARIOS DE SUCUMBENCIA DA LIDE
SECUNDARIA. ADIMPLEMENTO A CARGO DA DENUNCIANTE NO CASO
DE DENUNCIACAO FACULTATIVA, COMO NA SITUACAO DOS AUTOS.
ART. 129, PARAGRAFO UNICO, DO CPC/2015. PRECEDENTES.
APELACAO CIVEL (1) CONHECIDA  E DESPROVIDA.
APELACAO CIVEL (2). RECURSO AVIADO PELA AUTORA.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DA PROFISSIONAL LIBERAL. ART.
14, §4°, DO CDC. OBRIGACAO DE RESULTADO. CIRURGIA DE
CORRECAO DE QUADRO DE PTOSE E ASSIMETRIA MAMARIA. PERICIA
QUE ATESTA QUE NAO HOUVE NEGLIGENCIA, IMPRUDENCIA OU
IMPERICIA. RESULTADO INSATISFATORIO DO PROCEDIMENTO
QUE DECORREU DOS FATORES GENETICOS APRESENTADOS PELA
AUTORA ALIADOS AO DESCUIDO DA PACIENTE NA ADOCAO DAS
RECOMENDACOES MEDICAS FORNECIDAS PARA O PERIODO POS-
OPERATORIO. AUSENCIA DE FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO.
INEXISTENCIA DE DEVER INDENIZATORIO. SENTENCA MANTIDA.
APELACAO CIVEL ) CONHECIDA  E DESPROVIDA.
FIXACAO DE HONORARIOS RECURSALIS.

Em comum, esses trés ac6rdios mencionados acima trazem a mengao 2 obrigagio
de resultado na cirurgia pldstica estética, mas reconhecem intrinsecamente que hd uma

impossibilidade conceitual, uma vez que a ciéncia médica ¢ a realidade, enfim, insistem
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em nao se amoldar ao equivocado conceito juridico.

Sérgio Cavalieri Filho entende e leciona no sentido de que nio se deixa de

reconhecer, em tais casos, a responsabilidade subjetiva, mas com culpa presumida®:

E como se justifica essa obrigacio de resultado do médico em face da responsabilidade
subjetiva estabelecida no Cédigo do Consumidor para os profissionais liberais? A
indagacao s6 cria embarago para aqueles que entendem que a obrigacao de resultado
gera sempre responsabilidade objetiva. Entendo, todavia, que a obrigacdo de resultado
em alguns casos apenas inverte o 6nus da prova quanto a culpa; a responsabilidade
continua sendo subjetiva, mas com culpa presumida. O Cédigo do Consumidor nio
criou para os profissionais liberais nenhum regime especial, privilegiado, limitando-se
a afirmar que a apuragio de sua responsabilidade continuaria a ser feita de acordo com
o sistema tradicional, baseado na culpa. Logo, continuam a ser-lhes aplicdveis as regras
da responsabilidade subjetiva com culpa provada nos casos em que assume obrigagio
de meio; e as regras de responsabilidade subjetiva com culpa presumida nos casos em
que assumem obrigacio de resultado.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), todavia, tem apresentado entendimento
diverso, como se nota no acérdao a seguir transcrito:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
CONSUMIDOR. INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS E ESTETICOS.
CIRURGIA PLASTICA. OBRIGACAO DE RESULTADO. DANO ESTETICO
COMPROVADO. RECURSO NAO PROVIDO. 1. A jurisprudéncia desta Corte
entende que “A cirurgia estética é uma obrigagio de resultado, pois o contratado
se compromete a alcangar um resultado especifico, que constitui o cerne da
proépria obrigagio, sem o que haverd a inexecugio desta” (REsp 1.395.254/SC, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 15/10/2013, DJe
de 29/11/2013). (...) 4. Agravo regimental nio provido.

(AgRg no AREsp 678.485/DE, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA,
julgado em 19/11/2015, DJe 11/12/2015) (original sem grifos)

Com adevida vénia, tal entendimento pode ser aplicado aum contrato de transporte
de mercadoria, mas nio a um procedimento cirargico. Nao hd justificativa alguma para
qualificar de maneira diferente um procedimento “estético” de um “reparador”. Ou
seria o elemento vaidade um fator a ser considerado, quando comparado com os demais
procedimentos médicos?

O que diferenciaria o compromisso de “alcangar um resultado especifico” em uma
cirurgia pléstica estética programada de uma outra cirurgia — também programada —, desta

feita, realizada na drea de cardiologia, para a troca de uma vélvula coronariana?

20. Programa de Responsabilidade Civil. 132 ed. Sao Paulo: Adas, 2019. p. 505/507.
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Uma rdpida busca na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica mostra um
impressionante — e preocupante — compilado de decisdes* com o mesmo fundamento, sem
qualquer individualizac¢io de casos ou condutas, jogando na mesma vala comum todos os

casos envolvendo cirurgia pldstica estética, utilizando do mesmo conjunto de palavras:

2. A obrigagio assumida pelo médico, normalmente, é obrigacio de meios, posto que
objeto do contrato estabelecido com o paciente nio ¢ a cura assegurada, mas sim o
compromisso do profissional no sentido de um prestagio de cuidados precisos e em
consonancia com a ciéncia médica na busca pela cura.

3. Apesar de abalizada doutrina em sentido contrério, este Superior Tribunal de Justica
tem entendido que a situagdo ¢ distinta, todavia, quando o médico se compromete
com o paciente a alcangar um determinado resultado, o que ocorre no caso da cirurgia
pléstica meramente estética. Nesta hipdtese, segundo o entendimento nesta Corte
Superior, o que se tem ¢ uma obrigacdo de resultados e nio de meios.

4. No caso das obrigagoes de meio, & vitima incumbe, mais do que demonstrar o dano,
provar que este decorreu de culpa por parte do médico. J4 nas obrigagoes de resultado,
como a que serviu de origem A controvérsia, basta que a vitima demonstre, como fez, o
dano (que o médico nio alcangou o resultado prometido e contratado) para que a culpa
se presuma, havendo, destarte, a inversio do 6nus da prova.

5. Nao se priva, assim, o médico da possibilidade de demonstrar, pelos meios de prova
admissiveis, que o evento danoso tenha decorrido, por exemplo, de motivo de forca
maior, caso fortuito ou mesmo de culpa exclusiva da “vitima” (paciente).

Negar as evidéncias cientificas e os estudos médicos, que afirmam a impossibilidade
de prever com 100% de certeza o comportamento da fisiologia humana, em nome da
imutabilidade de um entendimento equivocadamente sedimentado nao faz bem a evolug¢ao
e 4 adequagio do pensamento juridico e nio orna com a tradi¢do juridica inovadora e

doutrindria daquela Corte de Justica.

Esse mesmo entendimento — qual seja, o respeito as evidéncias cientificas em
detrimento do apego a uma equivocada e inexplicdvel construgiao “juridica” — jd se
encontra consolidado hd muito na jurisprudéncia espanhola. Tome-se, por exemplo, o
ac6rdao da Sala Civil do Tribunal Supremo espanhol proferido no julgamento do Recurso
STS 4355/2021, em 30 de novembro de 2021, do qual extraimos o seguinte trecho?:

21. Sao elas:

- PROCESSO REsp 1468756. RELATOR(A) Ministro MOURA RIBEIRO. Data da publicagao 27/03/2015 RECURSO ESPECIAL N.© 1.468.756 - DF (2014/0173852-5).
- PROCESSO AREsp 334756. RELATOR(A): Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO. Data da publicagao: 31/03/2015. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N.o
334756 - R] (2013/0127613-0).

- PROCESSO AREsp 700208. RELATOR(A): Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI. Data da publicagio: 19/05/2015. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N.° 700.208
- DF (2015/0073218-1).

- PROCESSO AREsp 1233572. RELATOR(A): Ministro MOURA RIBEIRO. Data da publicagao: 19/04/2018. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N.° 1.233.572 - PR
(2018/0010152-7).

- PROCESSO AREsp 614977. RELATOR(A): Ministro MOURA RIBEIRO. Data da publicagao: 28/11/2014. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N.° 614.977 - SP
(2014/0277525-8).

- PROCESSO Ag 1359322. RELATOR(A): Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA. Data da publicagio: 20/09/2011. AGRAVO DE INSTRUMENTO N.° 1.359.322
- SP (2010/0180665-5).

- PROCESSO Ag 1151306. RELATOR(A): Ministro LUIS FELIPE SALOMAO. Data da publicagio: 26/10/2010. AGRAVO DE INSTRUMENTO N.° 1.151.306 - RS
(2009/0012581-6).

22. Disponivel em <https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/19ed4c1160791885/20211213>. Acesso em: 25 abr. 2023.
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3.1. A materializagio de um risco tipico informado e consentido nio é fonte de
responsabilidade civil, exceto por concurso de culpa ou negligéncia.

Pois bem, neste caso, verificamos que a assimetria e as cicatrizes sdo riscos tipicos da
intervengdo, os quais estdo expressamente descritos no consentimento informado
assinado pela autora e que, alids, jé haviam sido previamente avisados na operagio
anterior, que havia sido praticado, conforme consta da sentenca da Audiéncia; portanto,
se forem conhecidas e assumidas, sua imputagio legal a0 médico assistente s6 ¢ possivel
se for constatada impericia na execugio da técnica cirtrgica.

No laudo médico fornecido com a reclamagio, nio hd registro ou descri¢io de qualquer
deficiéncia na prestacdo da técnica cirtrgica dispensada, que pudesse implicar em falta
de diligéncia por parte do cirurgio em exercicio, cuja qualificagio profissional também
nio foi questionada, simplesmente afirmando um resultado de assimetria e cicatrizes.
Nas circunstincias expostas, nio ¢ fonte de responsabilidade civil a materializacio
de um risco tipico de uma intervengao cirtrgica devidamente informada, que
tenha sido consciente e voluntariamente assumido pelo autor, a quem o resultado
nio foi garantido.

No caso do Acérdao 1/2011, de 20 de janeiro, em processo que guarda certa identidade
com o presente, a pretensio foi julgada improcedente, uma vez que foram prestadas ao
paciente informagées suficientemente expressivas sobre a intervencio a ser realizada.
realizar (/ifting mamdrio — mastopexia -), bem como os seus riscos, incluindo os da
anestesia, seguindo o protocolo elaborado pela Sociedade Espanhola de Cirurgia
Plastica, Reconstrutiva e Estética.

Em suma, como conclui a sentenca n.° 250/2016, de 13 de abril:

“A cirurgia estética ou pldstica ndo implica a garantia do resultado e embora seja verdade
que a sua obtengio seja o principal objetivo de toda interven¢io médica, voluntdria
ou ndo, e aquela que o autor esperava, o insucesso nio ¢ imputdvel ao médico pelo
simples resultado, como aqui feito, desconsiderando a ideia subjetiva de culpa, que
nio ¢ contemplada pela sentenca que atribui responsabilidade objetiva ao profissional
médico, contrariando a jurisprudéncia deste Tribunal.

3.2.- A obrigacio dos médicos tanto na chamada medicina voluntdria ou satisfatéria,
como na necessiria ou curativa, é de meio e nio de resultado.

Esta sala jd se cansou de repetir que a distingao entre obrigagio de meios e
resultados nao pode ser mantida no exercicio da atividade médica, salvo se o
resultado for pactuado ou garantido (SSTS 544/2007, de 23 de maio; 534/2009,
de 30 de junho , 778/2009, de 20 de novembro, 20/11/2008 e 517/2013, de 19 de
julho, 18/2015, de 3 de fevereiro); porque, em ambos os casos, o médico concorda
em utilizar os conhecimentos e técnicas oferecidos pela medicina, sob os riscos tipicos,
que ocorrem fora da atuagdo diligente e que, além disso, estdo sujeitos a um certo
componente aleatério, tendo em vista que nem todas as pessoas reagem da mesma
forma aos tratamentos dispensados.

No sentido acima, decidimos, entre outros, no acérdio 250/2016, de 13 de abril, no
qual advertimos expressamente:

“[...] Uma coisa é que a jurisprudéncia ndo é vinculativa e os tribunais podem afastar-se
dela com razdo, e outra ¢ que o tribunal de primeira instincia a ignora, e decide contra
ela, como ¢é o caso no presente processo.

A sentenca de 7 de maio de 2014, que reproduz a mais recente de 3 de fevereiro
de 2015, citando as sentencas de 20 de novembro de 2009, 3 de margo de 2010 e
19 de julho de 2013, em caso semelhante de medicina voluntdria, diz o seguinte:
“A responsabilidade do profissional médico ¢ de meios e como tal nio pode
garantir um resultado concreto. A sua obrigagdo é colocar i disposi¢ao do doente
os meios adequados, comprometendo-se nio sé a completar as técnicas previstas
para a patologia em causa, de acordo com ciéncia médica adequada & boa pritica,
mas aplicar essas técnicas com o cuidado e a precisio exigidos de acordo com as
circunstancias e os riscos inerentes a cada intervengdo e, em particular, fornecer
a0 paciente as informag6es necessdrias para consentir ou rejeitar uma determinada
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intervencdo. Os médicos atuam sobre pessoas, com ou sem alteragdes de saude,
estando a intervencio médica, como todas, sujeita a sua prépria componente
aleatdria, pelo que os riscos ou complicagbes que podem derivar das diferentes
técnicas cirdrgicas utilizadas sio semelhantes em todos os casos e as o fracasso
da intervencdo pode nao estar tanto na impericia quanto em simples alteracoes
bioldgicas. O contrério significaria dispensar a ideia subjetiva de culpa, tipica
de nosso sistema, para atribuir responsabilidade de natureza objetiva derivada
do simples resultado obtido na pritica do ato médico, independentemente de
qualquer outra avaliagdo de culpa e nexo de causalidade e a comprovagio de
uma agao médica ajustada a lex artis, quando for cientificamente reconhecido
que a seguranga de um resultado nao é possivel, pois nem todos os individuos
reagem da mesma forma aos tratamentos disponiveis na medicina atual (SSTS
12 de margo de 2008; 30 de junho de 2009)”.23 (Grifos nossos. Tradugao nossa.)

5. NOTAS CONCLUSIVAS

A doutrina admite a distingdo entre uma cirurgia estética reparadora de
enfermidades congénitas e outra de finalidade puramente estética. Ocorre que a fronteira
entre tais casos pode ser extremamente difusa. A corre¢io de um ldbio leporino (fissura
labiopalatina), por exemplo, ¢ considerada reparagao de enfermidade congénita. Por que,
entdo, a modificacio corretiva de um nariz enorme ou de orelhas desproporcionalmente
grandes nao pode assim também ser considerada, se, em ambos os casos, o que se persegue é
um melhoramento estético? Em nosso sentir, o verdadeiro problema nas cirurgias pldsticas

nao ¢ o fato de serem reparadoras ou nio, de possuirem finalidade terapéutica ou nao. Em

23. Texto original:

3.1.- La materializacién de un riesgo tipico informado y consentido no es fuente de responsabilidad civil, salvo concurrencia de culpa o negligencia

Pues bien, en este caso, nos encontramos con que la asimetria y las cicatrices conforman riesgos tipicos de la intervencién, que figuran expresamente descritos en el consentimiento
informado suscrito por la demandante y que, ademds, ya habfan sido advertidos previamente en la anterior operacién, que se le habfa practicado, como as figura en la sentencia
de la Audiencia; por lo tanto, si son conocidos y asumidos, su imputacién juridica al médico tratante sélo es posible si se hubiera apreciado una mala praxis en la ejecucién de la
técnica quirdrgica.

En el informe médico aportado con la demanda no consta ni se describe deficiencia alguna en la prestacién de la técnica quirdrgica dispensada, que pudiera implicar una falta de
diligencia por parte del cirujano actuante, cuya cualificacién profesional tampoco fue cuestionada, simplemente constata un resultado de asimetria y cicatrices.

En las circunstancias expuestas, la materializacién de un riesgo tipico de una intervencién quirtirgica debidamente informado, que fue asumido consciente y voluntariamente por
la actora, a la cual no se le garantizé el resultado, no es fuente de responsabilidad civil.

En el caso de la sentencia 1/2011, de 20 de enero, en un supuesto que guarda cierta identidad con el que nos ocupa, se desestimé la demanda, toda vez que se proporciond a la
paciente informacién suficientemente expresiva de la intervencién que se iba a llevar a cabo (elevacién mamaria -mastopexia-), asi como de sus riesgos, incluidos los de la anestesia,
siguiendo el protocolo preparado por la Sociedad Espanola de Cirugfa Pldstica, Reparadora y Estética.

En definitiva, como concluye la sentencia 250/2016, de 13 de abril:

“La cirugfa estética o pldstica no conlleva la garantia del resultado y si bien es cierto que su obtencién es el principal objetivo de toda intervencién médica, voluntaria o no, y la que
la demandante esperaba, el fracaso no es imputable al facultativo por el simple resultado, como aqui se ha hecho, prescindiendo de la idea subjetiva de culpa, a la que no atiende la
sentencia que pone a cargo del profesional médico una responsabilidad objetiva contrarfa a la jurisprudencia de esta Sala”.

3.2.- La obligacién de los facultativos tanto en la denominada medicina voluntaria o satisfactiva, como en la necesaria o curativa, es de medios y no de resultados

Esta sala se ha cansado de repetir que la distincién entre obligacion de medios y resultados no es posible mantenerla en el ejercicio de la actividad médica, salvo que el resultado
se pacte o se garantice ( SSTS 544/2007, de 23 de mayo; 534/2009, de 30 de junio, 778/2009, de 20 de noviembre, 20/11/2008 y 517/2013, de 19 de julio, 18/2015, de 3 de
febrero); pues, en ambos casos, el médico se compromete a utilizar los conocimientos y técnicas que ofrece la medicina, bajo los riesgos tipicos, que discurren al margen del actuar
diligente y que, ademds, estdn sometidos a cierto componente aleatorio, en tanto en cuanto no todas las personas reaccionan de la misma forma ante los tratamientos dispensados.
En el sentido expuesto, nos hemos pronunciado, entre otras, en la sentencia 250/2016, de 13 de abril, en la que expresamente advertimos:

“[...] Una cosa es que la jurisprudencia no sea vinculante y que motivadamente puedan los tribunales apartarse de la misma y otra distinta que el tribunal de instancia la ignore, y
se resuelva en contra de ella, como ocurre en este caso.

La sentencia de 7 de mayo de 2014, que reproduce la mds reciente de 3 de febrero de 2015, con cita de las sentencias de 20 de noviembre de 2009, 3 de marzo de 2010 y 19 de
julio 2013, en un supuesto similar de medicina voluntaria, dice lo siguiente: “La responsabilidad del profesional médico es de medios y como tal no puede garantizar un resultado
concreto. Obligacién suya es poner a disposicién del paciente los medios adecuados comprometiéndose no solo a cumplimentar las técnicas previstas para la patologfa en cuestion,
con arreglo a la ciencia médica adecuada a una buena praxis, sino a aplicar estas técnicas con el cuidado y precision exigible de acuerdo con las circunstancias y los riesgos inherentes
a cada intervencion, y, en particular, a proporcionar al paciente la informacién necesaria que le permita consentir o rechazar una determinada intervencién. Los médicos acttan sobre
personas, con o sin alteraciones de la salud, y la intervencién médica estd sujeta, como todas, al componente aleatorio propio de la misma, por lo que los riesgos o complicaciones
que se pueden derivar de las distintas técnicas de cirugfa utilizadas son similares en todos los casos y el fracaso de la intervencién puede no estar tanto en una mala praxis cuanto en
las simples alteraciones bioldgicas. Lo contrario supondria prescindir de la idea subjetiva de culpa, propia de nuestro sistema, para poner a su cargo una responsabilidad de naturaleza
objetiva derivada del simple resultado alcanzado en la realizacién del acto médico, al margen de cualquier otra valoracién sobre culpabilidad y relacién de causalidad y de la prueba
de una actuacién médica ajustada a la lex artis, cuando estd reconocido cientificamente que la seguridad de un resultado no es posible pues no todos los individuos reaccionan de
igual manera ante los tratamientos de que dispone la medicina actual (SSTS 12 de marzo 2008; 30 de junio 2009)”.
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qualquer situagao, a obrigagdo continuard a ser de meio, nao de resultado, em virtude das

varias razoes ja expostas.

O verdadeiro problema, causador de tantas celeumas e pendéncias juridicas, é a falta
de adequada e prévia informagio ao paciente. Por vezes, a oferta do servigo ndo traz uma
apresentagao clara dos riscos envolvidos, inclusive os riscos anestésicos do procedimento,
sendo sugeridos resultados que nio podem ser garantidos. Cabe ao cirurgido pldstico
prestar ao paciente informacdo clara, completa, precisa e inteligivel, de modo que ele,
conhecendo os riscos advindos de suas decisoes e do tratamento perseguido, assuma as
responsabilidades de seu consentimento informado e se comprometa a seguir as instrugdes

para o periodo pés-operatério.

Ao cirurgiao plastico cabe, ainda, ndo prometer um resultado cuja garantia nio
pode oferecer. Se assim o faz, ai, sim, atrai para si uma responsabilidade objetiva, ao se

utilizar de uma promessa indevidamente para fins comerciais.

Assume um risco desnecessirio e, em virtude dessa md decisdo profissional, pode
vir a responder, mesmo que tenha empregado da maneira mais adequada as leges artis,
assim definida por Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues* como “o conjunto de regras
e principios profissionais, aceitos genericamente pela ciéncia médica num momento

histérico determinado, e que sdo ajustdveis a realidade individual do paciente”.

Assim, em caso de resultados indesejados, necessitard o cirurgiao pldstico de
comprovar que se desincumbiu de seu prévio dever de informagio e que nao agiu com
dolo, negligéncia, imprudéncia ou impericia, nio se lhe podendo atribuir culpa por
evento danoso superveniente, préprios da aleatoriedade do organismo humano e das

imprevisibilidades da ciéncia médica.

Em nome da seguranca juridica e do respeito a4 autonomia da vontade, que
permeia e vincula as relagdes contratuais entre pessoas adultas e capazes, é necessirio
rever ¢ modificar o entendimento jurisprudencial majoritario, no sentido de reconhecer a
impossibilidade de um planejamento cartesiano para procedimentos cirtrgicos, estéticos
ou ndo, uma vez que existe uma multiplicidade de fatores que podem interferir e interagir,

nao havendo na medicina a possibilidade de uma “obriga¢ao de resultado”.

Decisoes que simplesmente mencionam “entendimento dos tribunais superiores”,
como forma de nio se debrucar — sequer superficialmente — sobre os elementos concretos
dos processos indenizatérios envolvendo responsabilidade civil médica oriunda de
procedimentos estéticos se mostram em completo desacordo com a sistemdtica processual

atual e em desacordo com o atual estigio de conhecimento sobre a fisiologia humana.

24. Responsabilidade médica em direito penal: Estudo dos pressupostos sisteméticos. Coimbra: Edigoes Almedina, 2007, p. 54.
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O préprio Superior Tribunal de Justica necessita rever um posicionamento
que jd se mostra tdo ultrapassado quanto automatizado, na pior acepgio do termo. Ao
contririo do que se imagina, reconhecer o equivoco é um sinal de grandeza, e modificar
o entendimento jurisprudencial, a luz da evolu¢io do pensamento e do préprio tecido
social, adequando-se ao Zeitgeist, é a forma mais eficaz de entregar justica, equidade e

estabilidade nas relagdes privadas.
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Doutrina

AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE E SUA
IMPORTANCIA NA RELACAO MEDICO-PACIENTE

ADVANCED DIRECTIVES OF WILL AND ITS IMPORTANCE IN THE
PHYSICIAN-PATIENT RELATIONSHIP

Eduardo Dantas Filho!

Sumdrio: 1. Introdug¢do. 2. Fungio das Diretivas Antecipadas de Vontade
e a sua importincia na relagio médico-paciente. 3. Consideragoes sobre os
principios da autonomia e da autonomia privada nas situagdes de terminalidade
da vida. 3.1. Da autonomia como expressio da liberdade individual. 3.2.
Da evolugio histdrica da autonomia privada no Brasil. 3.3. Da autonomia
privada como principio coroldrio da dignidade humana. 3.4. Da autonomia
da pessoa inconsciente. 3.5. Da atuagio médica no fim da vida. 3.6. Dos
conceitos de eutandsia, de morte assistida, de distandsia e de ortotandsia.
3.7. Do consentimento livre e esclarecido do paciente. 4. As Diretivas
Antecipadas de Vontade. 4.1. Do conceito e das modalidades. 4.2. Breves
consideragbes sobre a experiéncia no Direito Comparado. 4.3. O tratamento
da matéria na Constituicio e nas leis brasileiras. 4.4. A Resolugio n.c
1.805/2006 do CFM. 4.5. A Resolugio n.° 1.995/2012 do CFM. 4.6. O
Cédigo de Eticado CFM (Resolucio n.© 2.217/2018). 4.7. A natureza juridica,
as caracteristicas, os requisitos e o contetido possivel para a sua elaboragio.
4.8. O poder decisério dos médicos e dos familiares mediante a vontade

expressa do paciente terminal. 5. Notas conclusivas. Referéncias bibliograficas.

Resumo: O presente estudo tem como objetivo analisar e explicar o que sio as Diretivas
Antecipadas de Vontade (DAVs) no ordenamento juridico brasileiro e exaltar a importincia
delas, pois elas resguardam a autonomia do paciente sobre quais tratamentos médicos
ele deseja receber no fim de sua vida. Ao longo dos anos, com o avan¢o da medicina
permitindo o prolongamento da vida, surgiram muitas reflexdes quanto aos limites
da medicina a serem empregados aos pacientes terminais e a relagio médico-paciente.
Também serd analisado como o tema é concebido no ordenamento juridico brasileiro,
que nao possui legislacio especifica para as DAVs, mas conta com a ordem constitucional
assentada no principio da dignidade humana e comprometida com a efetivacio dos direitos
e das garantias fundamentais.

1. Trabalho de Conclusdo do Curso de Direito apresentado & Universidade Catdlica de Pernambuco (UNICAP) como requisito bésico para a obtengao do grau de Bacharel em
Direito (2023).
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Palavras-chave: Diretivas Antecipadas de Vontade. Importancia na relagio médico-
paciente. Testamento Vital. Mandato Duradouro. Autonomia privada. Dignidade da
pessoa humana. Doenca terminal. Medicina paliativa.

Abstract: The present study aims to analyze and explain what the Advanced Directive
of Will (ADW) are in the Brazilian legal system and to exalt their importance, as they
safeguard the patient’s autonomy over which medical treatments he wants to receive at the
end of his life. Over the years, with the advancement of medicine allowing the prolongation
of life, many reflections have arisen regarding the limits of medicine to be applied to the
terminally ill patients and the doctor-patient relationship. It will also be analyzed how the
theme is conceived in the Brazilian legal system, which does not have specific legislation
for ADW, but has a constitutional order based on the principle of human dignity and
committed to the realization of fundamental rights and guarantees.

Keywords: Advance Directives of Will. Importance of the doctor-patient relationship.
Living Will. Enduring Mandate. Private Autonomy. Dignity of human person. Terminal
illness. Palliative Medicine.

1. INTRODUCAO

Tratar sobre a morte e suas consequéncias é tarefa que desafia e gera grandes
polémicas, especialmente se se considerar as diferentes crengas religiosas e culturais a
respeito da terminalidade de vida, as explicagoes cientificas e, até mesmo, as mais variadas

consideragoes juridicas.

A dignidade ¢ prerrogativa inerente a pessoa humana por sua s6 existéncia no
mundo e assim deve ser até o fim da vida, mesmo ainda que esse processo se dé em
circunstincias nas quais a consciéncia jd nao esteja a par de exigir o cumprimento
dessa garantia fundamental. O direito e seus institutos, neste ponto, servem como
instrumentos essenciais a sua realiza¢ao, mas de fundamental importancia a relagao

médico-paciente.

Nos dizeres de Luciana Dadalto (2022, p. 19):

Por 6bvio, ¢ induvidoso o beneficio das diretivas antecipadas quanto ao melhoramento
da relagao médico-paciente, o aumento da comunicagio e da confianga entre médico
e paciente, a protegio do médico contra reclamagoes e dendncias, a orientagio do
médico ante situagoes dificeis e conflituosas, o alivio moral para os familiares diante
de situagdes duvidosas ou “potencialmente culpabilizadoras” e, por fim, a economia de
recursos da satde.
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As Diretivas Antecipadas de Vontade (DAVs) conferem efetividade a autonomia
privada do paciente e a concretizacio de sua dignidade, tratando-se de um documento em
que se determina, previamente, a 0p¢do ou a recusa pela ortotandsia, que é a suspensio de
tratamentos médicos extraordindrios na manutengao da vida, ou se escolhe um procurador
que o decida em seu lugar, a fim de que a sua vontade seja respeitada. O instituto deve
servir de base para as decisoes médicas e busca poupar o paciente e seus familiares da

prorrogagao do sofrimento fisico e psicolégico.

Tem-se noticia que o primeiro documento de manifestagio prévia de vontade
do paciente terminal, tal como o temos hoje, foi proposto em 1967, nos Estados
Unidos da América, e ganhou o nome de /iving will. No Brasil, essa nomenclatura foi
inapropriadamente traduzida para “testamento vital”, referindo-se a uma das modalidades
de DAVs existentes ao lado do Mandato Duradouro. Outros paises também adotaram
esse mesmo nome, a exemplo do americano, entre eles o Reino Unido (living will), Itdlia
(testamento biologico), Franga (testament de vie) e Portugal (testamento vital). Importante
destacar, com efeito, que, nesses paises e também em outros, tais como Holanda, Bélgica,
Alemanha, Espanha, Argentina, Porto Rico e Uruguai, as declaracoes prévias de vontade

foram devidamente incorporadas e reguladas em lei, o que ainda nao ocorreu no Brasil.

Dado o panorama geral a respeito do tema, o presente trabalho objetiva
tratar sobre a importancia das Diretivas Antecipadas de Vontade e a relagao médico-
paciente, bem como, ainda que inexista legislagao nacional que trate expressamente
sobre as Diretivas Antecipadas de Vontade, sobre se o instituto é vélido e eficaz no
ordenamento juridico brasileiro. Além de identificar as disposi¢oes possiveis de serem
incluidas nesses documentos, determinar os limites de seu contetido e descrever o

procedimento para a sua elaboragio.

No primeiro capitulo, prop6s-se, ja de inicio, tratar sobre a fun¢ao das Diretivas
Antecipadas de Vontade e sua importincia na relagio médico-paciente. Em seguida,
no segundo capitulo, passou-se as consideragdes sobre os principios da autonomia e da
autonomia privada nas situagoes de terminalidade da vida, a liberdade e a dignidade
humana. No terceiro capitulo, definiram-se o conceito e as modalidades das DAVs,
passando-se a breves consideragoes sobre o Direito Comparado e, por fim, as conclusoes
a que se chegou acerca da validade e da eficicia das Diretivas Antecipadas de Vontade
no Brasil. Foi tratado sobre as resolugées do Conselho Federal de Medicina (CEM),
destacando-se a relagdo médico-paciente e os cuidados que devem ter esses profissionais

na sua atuagao.
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Além da inexisténcia de lei, o instituto das DAVs é pouco conhecido no Brasil,
inclusive pela comunidade médica, e, embora seja crescente o niimero de trabalhos
académicos acerca desse tema, quase nao se discute a respeito. A importincia do tema
¢ inquestiondvel, nao existindo qualquer outro instrumento juridico no Pais capaz de

conferir for¢a a vontade do paciente terminal inconsciente.

Sendo esse o contexto, o presente trabalho visa a contribuir para o acesso de
informagdes e de opinides sobre o assunto, reiterando a importancia do debate a respeito

das DAVs e da cientizagao dos cidadaos e dos médicos sobre o seu uso e procedimentos.

2. FUNCAO DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE E A SUA
IMPORTANCIA PARA RELACAO MEDICO-PACIENTE

Todos nés aprendemos desde cedo que a morte é a Gnica certeza da nossa vida.
No entanto, temos o direito a vida assegurado e esse direito inclui gozar da vida com
autonomia e liberdade. Partindo dessa premissa, pode o paciente deliberar sobre sua vida

mesmo em questdes médicas? Sim, o paciente tem esse direito.

Segundo o artigo 56 do Cédigo de Etica Médica (CEM), Resolucio do Conselho
Federal de Medicina n.° 2.217, de 27 de setembro de 2018, é direito do paciente “decidir
liviemente sobre a execu¢do de prdticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de

iminente perigo de vida”.

O Cédigo de Etica Médica ¢ igualmente importante quando o assunto sao as
Diretivas Antecipadas de Vontade, porque estabelece principios que regulam a conduta do
profissional de saide e seu objetivo segue na mesma linha que os demais documentos do

6rgao, visando que os profissionais da drea priorizem a autonomia do paciente.

O Cédigo de Etica Médica também dispoe de outros artigos importantes, que
valem ser citados: “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 limitd-lo”.

Eduardo Dantas e Marcos Coltri, no livio “Comentérios ao Cédigo de Etica
Médica” (DANTAS, 2020, p. 176), refletem que “Considerando que a autonomia do
paciente ¢ um dos pilares desse Cédigo de Etica Médica, torna-se fun¢io do profissional
garantir que o paciente liviemente decida sobre o seu bem-estar e sobre a sua pessoa’.

Segundo o artigo 41 do Cédigo de Etica Médica:
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Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante
legal.

Pardgrafo tinico. Nos casos de doenca incurdvel e terminal, deve o médico oferecer todos
os cuidados paliativos disponiveis sem empreender agoes diagnésticas ou terapéuticas
intteis ou obstinadas, levando sempre em consideragio a vontade expressa do paciente
ou, na sua impossibilidade, ade seu representante legal.

Apresentando os artigos acima, eis que surge a importancia das chamadas Diretivas

Antecipadas de Vontade. Mas afinal, o que sdo as Diretivas Antecipadas de Vontade?

Gragas ao avango da Medicina foi possibilitado a construgao de um instrumento
juridico chamado “Diretivas Antecipadas de Vontade”. Esse instrumento foi aprovado
no Brasil pelo Conselho Federal de Medicina do Brasil em 2012, por meio da Resolu¢ao
CFM n.° 1.995, de 31 de agosto de 2012.

As Diretivas Antecipadas de Vontade, também conhecidas como “testamento
vital”, visam a assegurar a vontade do paciente terminal de morrer com dignidade,
garantindo a ele manifestar de forma prévia quais tratamentos médicos ele deseja ou nao

caso futuramente estiver em estado de incapacidade.

Quem tem o direito de usar esse instrumento juridico? As Diretivas Antecipadas
de Vontade podem ser feitas por qualquer pessoa com mais de 18 anos de idade e que seja

legalmente capaz.

Vale ressaltar que é importante que esse documento seja feito junto de um
médico, para orientagio de termos técnicos. E importante frisar que ndo é necessirio que
o documento seja feito por alguém da drea do direito e nem mesmo necessita ser aprovado
por um advogado. O paciente pode apenas escrever e entregar para o médico, que deve

anexar ao prontuario.

As Diretivas Antecipadas de Vontade podem ser revistas e alteradas a qualquer
momento, desde que o paciente esteja pleno gozo de suas capacidades no momento da
alteracio. Consequentemente, o paciente terd uma autonomia maior. Isso é importante,
pois devem ser considerados seus direitos fundamentais, uma vez que viver com dignidade

nao significa viver a qualquer custo.

Esse reconhecimento da autonomia do paciente repercute de forma direta nas
relagdes entre médico e paciente, médico e familia do paciente, pois é verdade que a relagao
entre médico e paciente consiste em um contrato de prestagao de servi¢os, no qual sao
estabelecidos direitos e obrigacoes de ambos os lados. Dito isso, a relagio médico-paciente
deve ser um relacionamento interpessoal de qualidade, sob questoes estruturais e a ética,

que parte de um olhar diferenciado em dire¢io ao paciente no fim da vida.
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Vale citar o artigo do Cédigo de Etica Médica como uma obrigacao e

responsabilidade do médico nessa relacao:

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o prognéstico, os riscos e os
objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagio direta possa lhe provocar dano,
devendo, nesse caso, fazer a comunicagio a seu representante legal. Ou seja, 0 Médico
como prestador de servico, ele deve informar ao paciente sobre todos os aspectos de sua
doenca, da conduta e seus riscos.

Eduardo Dantas e Marcos Coltri assim afirmam em seu livio “Comentirios ao

Cédigo de Etica Médica” (DANTAS, 2010, p. 105):

Por adequagio entende-se a prestacdo das informagées sobre o quadro do paciente,
quais sio as opg¢bes de procedimento, quais as consequéncias de cada um dos
procedimentos, possiveis beneficios dos procedimentos e, principalmente, quais os
riscos envolvidos em cada um dos procedimentos. Ainda o paciente deve ser informado
sobre as consequéncias e os riscos inerentes a nio adogio de procedimentos.

Quando a morte chega, a atengio e o cuidado com a familia devem continuar e
os profissionais de satide tém significativo papel nesse momento. Deve-se deixar o parente
falar, chorar, desabafar, se necessdrio. Deve-se deixar que participe, converse — é importante

ficar & disposi¢do. E muito importante haver uma humanizagio maior na Medicina.

Explica os referidos principios Maria Helena Diniz (DINIZ, 2006, p. 648-649),
que assim dispoe:

Nas relagdes médico-paciente, a conduta médica deverd ajustar-se as normas éticas e
juridicas e aos principios norteadores daquelas relagdes, que requerem uma tomada de
decisdo no que atina aos procedimentos diagndsticos e terapéuticos a serem adotados.
Tais principios sao da beneficéncia e nio maleficéncia, o do respeito A autonomia e
a0 consentimento livre e esclarecido e o da justica. Todos eles deverdo ser seguidos
pelo bom profissional da satde, para que possa tratar seus pacientes com dignidade,
respeitando seus valores, crencas e desejos ao fazer juizos terapéuticos, diagndsticos
e progndsticos. Dentro dos principios bioéticos, o médico deverd desempenhar, na
relagdo com seus pacientes, o papel de consultor, conselheiro e amigo, aplicando os
recursos que forem mais adequados.

Consequentemente as Diretivas Antecipadas vao entrar na relagdo médico-paciente,
pois permitirao maior autonomia ao paciente e servirao de meio habil para resguardar o
médico de eventual responsabilizagio ao fazer ou nao uso dos tratamentos e dos cuidados

dispensados pela escolha prévia do paciente ainda capaz.
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3. CONSIDERACOES SOBRE OS PRINCIPIOS DA AUTONOMIA E
DA AUTONOMIA PRIVADA NAS SITUACOES DE TERMINALIDADE
DA VIDA

A luta pela implementagido das Diretivas Antecipadas de Vontade advém do
respeito a liberdade, que cada pessoa humana possui, de tomar decisées de acordo com sua
vontade. Cada individuo possui o direito de decidir o que entende por bom ou ruim para
si préprio, como optar ou nao por tratamentos médicos extraordindrios no fim da vida. O
instituto das DAV pressupée, portanto, a autonomia individual, coroldrio da liberdade e
da dignidade da pessoa humana, principio que foi concebido de diferentes maneiras pelo

nosso ordenamento juridico com o passar dos anos.

Diante do anteriormente exposto, antes de adentrar o estudo das DAVs
propriamente dito, mostra-se essencial uma abordagem prévia sobre o contetdo da
autonomia ¢ de como essa prerrogativa necessidade imperiosa de regulacio de um

documento de disposi¢oes prévias de vontade do paciente terminal no Brasil.

3.1. Da autonomia como expressao da liberdade individual

A autonomia, nos dizeres de Eduardo Dantas (2022, p. 443 e 444), trata-se de:

Necessdrio se faz compreender que o principio da autonomia interpreta os melhores
interesses do paciente exclusivamente a partir do ponto de vista do préprio enfermo,
sem levar em conta o valor objetivo que a medicina reconhece a cada situagio, o que
pode levar — por dbvio — a concordincias com a opinido médica, técnica, cientifica,
ou mesmo 2 absoluta discordincia com o caminho proposto. O modelo autonémico
tomard por baliza o juizo de valor préprio e especifico de cada individuo, em
funcio de seus ideais, crengas e formagao, respeitando assim o direito do paciente &
autodeterminagio.

Continua Eduardo Dantas nas paginas 445 e 446 da obra antes mencionada:

O principio da autonomia ¢ muito bem demonstrado no sistema juridico brasileiro,
a comegar pelas disposicées do artigo 5°, inciso II, da Constitui¢io Federal, que
determina que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, senio
em virtude de lei. A autonomia, no tocante ao tratamento médico, tem sua expressao
méxima no direito a recusa de tratamento.

No entanto, esta autonomia nao é absoluta. Nesse sentido, expoe Daniel Sarmento

(2008, p. 155):

43



As Diretivas Antecipadas de Vontade e sua importincia na relagio médico-paciente

7

Essa autonomia privada nao é absoluta, pois tem de ser conciliada, em primeiro
lugar, com o direito das outras pessoas a uma idéntica quota de liberdade, e, além
disso, com outros valores igualmente caros ao Estado Democritico de Direito, como
a autonomia publica (democracia), a igualdade, a solidariedade ¢ a seguranca. Se
autonomia privada fosse absoluta, toda lei que determinasse ou proibisse qualquer
a¢do humana seria inconstitucional.

Pelo viés axioldgico (valores) da utilidade das Diretivas Antecipadas de Vontade,
convém aprofundar-se no estudo da autonomia privada, principio que pode significar
duas concepgoes distintas, levando a doutrina majoritdria a separd-las em dois conceitos, a

autonomia privada e a autonomia da vontade, que serao tratadas a seguir.

3.2. Da evolugio histérica da autonomia privada no Brasil

A etimologia da palavra autonomia tem origem na conjun¢io das expressoes
gregas “autos’ (si mesmo) e “ndmos” (lei), segundo a qual, cabe a cada pessoa o direito
de guiar-se segundo suas préprias regras. A forma com que o direito brasileiro tutela essa
prerrogativa corroborou para a atual concepg¢ao do principio da autonomia privada, tendo
sido precedida, de acordo com o entendimento doutrindrio predominante, pela nogao da

autonomia da vontade.

Segundo Francisco Amaral (2008, p. 345), “a expressao ‘autonomia da vontade’
tem uma conotagao subjetiva, psicoldgica, enquanto a autonomia privada marca o poder da
vontade no direito de um modo objetivo, concreto e real”. Dessa forma, enquanto a autonomia
da vontade seria apenas a manifestagao subjetiva de vontade, exercida em liberdade por cada
individuo dentro do campo juridico, a autonomia privada caracteriza-se pelo poder de criar

normas e atribuir a si mesmo um ordenamento juridico complementar ao do Estado.

Os primérdios do principio da autonomia da vontade situam-se na pos-
modernidade, quando se institucionalizou o Estado liberal de direito, fruto dos ideais
libertirios advindos da crescente burguesia e consagrados com a Revolugio Francesa de
1789. Entendia-se que os cidadaos tinham plena capacidade de se autorregularem e que,
por isso, o poder puiblico deveria interferir minimamente nas relagoes individuais, mesmo
porque, na época, “a autonomia era vista como autossuficiéncia’ (DADALTO, 2010,
p. 10) e qualquer ingeréncia do Estado na esfera individual representava um risco a

liberdade, a vida, a individualidade familiar e até & propriedade e ao mercado.

Nesse cendrio, a autonomia e as demais prerrogativas individuais eram apenas
garantias formais, nao importando ao poder puiblico que fossem realizadas concretamente.

Nao significava que o Estado era negligente, pelo contrdrio, acreditava-se que a nao
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imposicio de diligéncia alguma nas relagées privadas era o caminho certo para a melhor
tutela dos direitos fundamentais. Nesse quadro histérico, emergiu a aclamagao formal dos
direitos de primeira gerago, grandes avangos na realizacao de negdcios juridicos, aumento
da industrializagdo, modernizagio e explosio do mercado de capital, mas, também,

verdadeiras injustigas como consequéncia dessa irrestrita soberania da vontade individual.

Foi apés a Primeira Guerra Mundial que se entendeu que, por conta prépria, o
individuo nao seria capaz de garantir seus proprios interesses sem invadir a esfera alheia.
Era preciso buscar a justica material, preocupagio que fundamentou a eclosio de um novo
paradigma, o Estado Social. J4 nessa época era possivel identificar a releitura do principio
da autonomia da vontade para introduzir a nogao de autonomia privada — mesmo que
incompleta—, a0 passo que, a0 menos idealmente, buscava-se atender esse e outros direitos

fundamentais de modo mais objetivo e concreto através do Estado e suas instituigoes.

Sob a égide do Estado Social, surgem os chamados direitos de segunda geragio,
de contetido econdémico e social, que buscavam melhores condigoes de vida aos cidadaos,
tais como o direito ao trabalho, & educacio, a saide e 2 moradia, exigindo do Estado
uma atuagio positiva em prol dos individuos (BRADBURY, 2006). Contudo, esse regime

juridico-politico nao conseguiu garantir a justica social da forma promulgada.

Foi apenas com a emergéncia do paradigma do Estado democritico de direito,
que presentemente nos rege, que se verificou a coexisténcia pacifica e complementar
da autonomia dos cidadios — que “tem por fundamento a liberdade do individuo”

(DADALTO, 2010, p. 11) — e as fungdes estatais.

A sociedade juridico-politica estd fundada na democracia e na soberania popular,
ou seja, na ideia de que o povo participa ativamente na escolha de representantes politicos
que, cleitos, devem pautar-se exclusivamente na efetivagdo do bem-estar desses cidadios,
utilizando-se de instrumentos formais que auxiliam na conformacio das garantias

fundamentais e de valores sociais de convivéncia humana.

Sob a égide do atual paradigma, a autonomia privada é compreendida como o
papel essencial que a vontade dos cidadios desempenha na atuagio das instituigdes e na

conformagio do préprio direito. Segundo estabelece Roxana Borges (2007, p. 47-48):

Entende-se, em geral, autonomia privada como o poder atribuido pelo ordenamento
juridico ao individuo para que este possa reger, com efeitos juridicos, suas proprias
relagoes. Esse poder confere s pessoas a possibilidade de regular, por si mesmas, as
préprias agoes e suas consequéncias juridicas, ou determinar o contetdo e os efeitos de
suas relagoes juridicas, tendo o reconhecimento e podendo contar com a protegio do
ordenamento juridico.
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Dessa forma, vé-se a reformulagio do entendimento que se tinha acerca da
vontade individual como comando que apenas imperava no Ambito das relagdes pessoais
(autonomia da vontade) para o estabelecimento de um verdadeiro poder juridico de
autorregulamentagio, conferido pelo direito e nele consolidado (autonomia privada),

observando as nogoes de soberania popular e de supremacia dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, as Diretivas Antecipadas de Vontade ganham maior relevincia e
sao instrumentos juridicos a disposi¢ao do individuo para que a sua vontade seja garantida
objetivamente, ou seja, tenha reflexo no ordenamento juridico, orientando a criagio de

leis que garantam o cumprimento dos interesses de cada um.

3.3. Da autonomia privada como principio coroldrio da dignidade humana

O Estado democrdtico de direito é marcado por uma releitura dos direitos da
personalidade e das garantias fundamentais, que foram ampliados, tiveram reconhecida a
sua normatividade e passaram a ter, em sua base, a dignidade da pessoa, um dos principios
estruturantes de toda a ordem constitucional (CE art. 1, III). Nas licoes de Roberto
Barroso (2012, p. 13), “a dignidade humana é um atributo concebido desde a Roma antiga
— dignitas hominis — passando por diversos marcos que lhe ressignificaram até alcancar o

, . . . . »
notével relevo constitucional que existe hoje no mundo todo”.

O Iluminismo e o advento da modernidade — estudado no tépico anterior —, que
trouxeram consigo uma releitura expressiva da nogio de dignidade, tal como sucedeu ao
principio da autonomia e das garantias individuais como um todo. Importante destacar,
nesse processo, as influéncias de grandes filésofos como Hobbes, Locke, Rousseau e,

particularmente, Kant.

A Segunda Guerra Mundial foi um importante marco histérico no processo
de constitucionalizagao e de protecao dos direitos individuais, visto que foi palco de
verdadeiros horrores e atentados as garantias individuais da pessoa humana. O periodo
p6s-guerra foi importante para o delineamento da nogao do principio da dignidade, que foi
incorporado ao plano juridico, amplamente examinado em diversos tratados, documentos

internacionais e nas constitui¢bes nacionais.

3.4. Da autonomia da pessoa inconsciente

A visao kantiana de que ¢é a razio que diferencia o homem de outras espécies

¢ uninime. Essa afirmativa traz consigo um questionamento importante de como
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fica 0 mentalmente incapaz. Em atengio a essa pergunta, o médico Eduardo Almeida
responde que, na verdade, o pré-requisito da consciéncia, assim como a dignidade,
sdo “caracteristicas biolégicas do Homo sapiens” (ALMEIDA, 2010, p. 384), ou seja,
inerentes ao potencial humano, ainda que, por motivos extraordindrios, tais atributos

nao se encontrem em plenitude.

O autor (ALMEIDA, 2010, p. 384) ressalta, contudo, que a assertiva acima nio
se aplica 2 no¢ao de autonomia, “que nao pode ser considerada apenas como possibilidade
inerente, mas somente como capacidade efetiva, materializada nas escolhas morais da vida
social”. E que, para Almeida (2010, p. 384), “uma pessoa autbnoma é um individuo capaz de
deliberar sobre seus objetivos pessoais e de agir em direcao a esta deliberacao, considerando
os valores morais do contexto no qual estd inserido”. Nesses termos, concorda Barroso
a0 afirmar que a autonomia pressupoe o preenchimento de algumas condigées, das quais
destaca “a razdo (a capacidade mental de tomar decisoes informadas), a independéncia (a
auséncia de coer¢do, de manipulacio e de privagdes essenciais), e a escolha (a existéncia real
de alternativas)” (BARROSO, 2012, p. 81-82). Em conclusio, os autores colocam a razao
(consciéncia) como um requisito essencial ao exercicio da autonomia, nao se podendo
conceber autdbnoma, segundo essa linha de pensamento, uma pessoa que nasceu sem ou

perdeu suas capacidades cognitivas, tempordria ou permanentemente.

Na parte médica, considera-se a autonomia do paciente para que tome ciéncia
e participe de todo o processo decisério de seu tratamento — principio que orienta o
consentimento informado, melhor detalhado adiante — apenas se dotado de habilidade
cognitiva para entender as informagdes que lhe sao repassadas e emitir suas preferéncias.
Caso contrério, segue o tratamento através da vontade da familia ou, na auséncia dessa, da

propria equipe médica.

Dessa forma, fica evidente que a incapacidade mental de um individuo para exercer
sua autonomia diante das suas possibilidades terapéuticas torna-o vulnerdvel as injusticas e
aos abusos médicos. Nas conclusées, tomadas por Eduardo Almeida (2010, p. 386), “deve
haver, portanto deve-se buscar, uma forma de garantir o direito a autodeterminagao na
auséncia de capacidade para a tomada de decisao”. As Diretivas Antecipadas de Vontade,
no ponto, mostram-se como importantes instrumentos juridicos, que garantem a expressao

de suas escolhas, registradas previamente, de como serem tratadas no fim de suas vidas.

3.5. Da atuagao médica no fim da vida

Inicialmente, importante ressaltar que, também no ambito da medicina, a

consideragio pela dignidade do paciente acompanhou as significativas transformacoes
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ocorridas na sociedade. O fim da vida, até a era moderna, era compartilhado pela
familia e pela comunidade, consequéncia de um decurso de vida normal e incontroldvel,
normalmente resultante de doengas degenerativas, das quais nio se tinha muito
conhecimento de cura. A partir de meados do século XX, no entanto, com os referidos
avangos da ciéncia médica, viu-se transformar o processo do morrer e até mesmo a

concepgao de morte.

Um exemplo concreto dessa transformagio ¢é, inclusive, a substitui¢ao do critério
de morte cardiorrespiratéria, que deu lugar, a partir da metade do século XX, & morte
encefédlica. No Brasil, esse critério foi adotado pela primeira vez em 1968 e regulado pelo
CFM, em 1997, com a Resolugao n.° 1.480, de 08 de agosto de 1997 (RODRIGUES ez 4l.,
2013, p. 272-274). Relembra-se, ainda, uma série de transformagoes sociais impulsionadas
por acontecimentos como a moderniza¢io, a Revolugio Francesa e a industrializagio, as
guerras mundiais, a secularizacio e a insurgéncia de novas ideias e visdes de mundo, que
foram responsdveis por uma completa mudanca na forma de tratamento de pacientes em

estdgio terminal de vida.

Na medida em que ocorria o aprimoramento da medicina, a equipe médica
recebia a centralizagao de todo o processo de tomada de decisoes envolvendo a satde dos
enfermos por seu maior conhecimento cientifico e terapéutico. Esse paternalismo médico
perdurou até a década de 1970 aproximadamente ¢ tem dado lugar, felizmente, a um
respeito cada vez maior pela autonomia dos pacientes. O primeiro passo para isso ocorrer
deu-se, principalmente, gragas as contribui¢ées decorrentes do surgimento da medicina
paliativa, que se prop6s a uma nova administragao do processo do morrer com o controle
da dor, a atengao ao estado psicolégico do enfermo e de sua familia e a prioridade por suas
necessidades sociais e espirituais, sempre com o objetivo de oferecer mais dignidade ao

paciente em estado terminal.

Nesse contexto, as normas éticas passaram a atuar, cada vez mais, como principios
norteadores da relagao médico-paciente, que também influenciam na concep¢ao de um
ramo de estudo denominado de bioética. Surgem paulatinamente novas demandas por
uma participa¢do maior do paciente no acompanhamento e na tomada de decisoes que
envolvam os tratamentos de satide. Nas palavras de Roxana Borges (2007, p. 231), “hoje
se reivindica a reapropriagio da morte pelo préprio doente. H4 uma preocupagio sobre a

salvaguarda da qualidade de vida da pessoa, mesmo na hora da morte”.

Eduardo Dantas (2022, p. 451) discorre:

E preciso sinalizar de maneira inequivoca se o respeito a autonomia ¢ pedra angular da
relagdo médico-paciente, ou se a decisdo, a opinido, ou em dltima andlise, a dignidade
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do paciente, pode ser relativizada ao sabor da contrariedade do médico, ao nio
concordar com o direito daquele primeiro 4 autodeterminagio.

Se este for 0 caminho, ainda assim haverd necessidade de modular as consequéncias, uma
vez que tal caminho contraria a legislacao, ofende principios bioéticos j4 historicamente
assentados, ¢ se poe em rota de colisio com o préprio Cédigo de Etica Médica.
Impdem-se, portanto, uma corregio de rumos, em prol de um didlogo mais produtivo
entre o Direito e a Medicina, em respeito ao paciente e aos médicos, uma vez que
ao possibilitar a atuagido com transparéncia, regras claras e seguranca juridica ganham
todos, reforcando a tdo almejada humanizacio da assisténcia em satde, minimizando
riscos de uma desnecessdria judicializagdo.

3.6. Dos conceitos de eutandsia, de morte assistida, de distandsia e de ortotandsia

A ampliagao dos debates sobre a participagio dos pacientes no processo da
terminalidade de vida e os limites da autonomia individual sao temas que envolvem,
necessariamente, os conceitos da morte assistida, da eutandsia, da distanasia e da

ortotandsia.

Segundo Roxana Borges (2005, p. 6), o primeiro sentido da palavra eutandsia, do
. . <« » .

grego euthanatos, significava “boa morte” ou morte sem dor, referindo-se aos atos de tornar
mais “doce” o fim da vida, mediante o controle dos sofrimentos psicoldgico e fisico, tal
como ocorre na medicina paliativa. A palavra deriva da jun¢io dos vocdbulos gregos ex,
cujo significado é bem, bom, e thanatos, que quer dizer morte. Essa nogao, no entanto, foi
sendo substituida por uma ideia de interferéncia, de modo que, atualmente, “tem se falado
de eutandsia como uma morte provocada por sentimento de piedade a pessoa que sofre.

Ao invés de deixar a morte acontecer, a eutandsia, no sentido atual, age sobre a morte,

antecipando-a” (BORGES, 2005, p. 6).

Heloisa Barboza (2010, p. 41-42) distingue alguns tipos diferentes de eutandsia,
podendo ser ativa, envolvendo uma agio propriamente dita do médico, como a
administragao de uma injegao letal; ou passiva, caracterizando-se pela omissao de recursos,
como algum medicamento; e voluntdria, atendendo ao pedido formulado pelo doente/

paciente; ou involuntdria, promovida sem o consentimento expresso.

A morte assistida, assim como a eutandsia, é uma forma de auxilio promovida
por terceiros, normalmente pela equipe médica, ao adiantar a morte de pacientes com a
saide comprometida. Diferenciam-se no sujeito que pratica a agao que causa diretamente
o sacrificio da vida. No primeiro caso, o préprio paciente é quem age, através de meios
materiais recomendados ou fornecidos por outra pessoa — prescrigao de drogas letais, por
exemplo. Jd4 na eutandsia, s3o terceiros que praticam uma conduta que induz o dbito.

Embora decorram de um sentimento nobre de piedade, qual seja, poupar o paciente do
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sofrimento, ambas as condutas s3o consideradas ilicitas em nosso ordenamento juridico,
entendendo-se a eutandsia como incursa no tipo penal de homicidio (Cédigo Penal
[CP], Lei n.c 2.848, de 07 de dezembro de 1940, art. 121) e a morte assistida como o
crime de auxilio a suicidio (CDB art. 122). O mdximo que se vé, a depender do caso, é o
abrandamento da pena pelo juiz, reduzindo-a de um sexto a um ter¢o em fungio do valor

moral que motivou o agente.

A distandsia, por sua vez, representa a manutencao artificial da vida. Ocorre quando
a equipe médica continua valendo-se de meios extraordindrios para postergar a morte ao seu
méximo, mesmo que ela seja iminente e irreversivel. Nas palavras de Maria Helena Diniz
(2002, p. 316), “trata-se do prolongamento exagerado da morte de um paciente terminal ou

tratamento inttil. Nio visa a prolongar a vida, mas, sim, o processo de morte”.

Essa obstinagao terapéutica nio oferece ao paciente chances de cura ou de
sobrevida plena e, na maioria das vezes, acaba por intensificar seu sofrimento e o de seus
familiares. Embora tal a¢ao nao seja considerada crime no Brasil, é reprovével eticamente,
principalmente de acordo com os principios da bioética que, atualmente, orientam a
medicina (BARROSO; MARTEL, 2010, p. 25). Com a finalidade de evitar a distandsia,
pratica-se a ortotandsia, do grego ortothanatos, que significa, etimologicamente, permitir
a morte no tempo certo. Refere-se justamente ao ato a jun¢do das palavras orto (certo)
e thanatos (morte). Ato de dispensar tratamentos artificiais, que prolonguem a vida do
paciente, quando nao hd mais possibilidade de recuperagio, deixando que a morte se dé

em seu tempo natural, evitando, assim, a prolongagao de seu sofrimento.

Roxana Borges (2005, p. 8) ressalta que a ortotandsia é praticada exclusivamente
pelo médico. Para ocorrer, é necessdria a seguranga no progndstico de impossibilidade de
cura e de morte inevitdvel, eis que, sem essa certeza, poder-se-ia incorrer na pratica da
eutandsia passiva. Fica evidente a semelhanga entre a eutandsia passiva e a ortotandsia,
cabendo uma andlise acerca da diferenciagio que a doutrina oferece desses dois conceitos.
Luciana Dadalto (2013, p. 56) entende que, “enquanto na primeira se abstém de realizar
os tratamentos ordindrios mais conhecidos pela Medicina como cuidados paliativos,
na segunda se abstém de realizar tratamentos extraordindrios (futeis), suspendendo os

esforgos terapéuticos”.

Em outras palavras, a eutandsia passiva ocorre quando o processo da morte ainda
nao estd instado e o médico menospreza as possibilidades terapéuticas de cura ou de
sobrevida util, abstendo-se de tratamento essencial ao paciente com o fim de adiantar
sua morte e poupéd-lo da agonia que lhe acomete. No caso da ortotandsia, no entanto, o
profissional de satide, quando suspende os cuidados médicos, s6 o faz diante de uma morte

que jd ¢ certa e evidente, deixando que ela ocorra no seu tempo.
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Em sintese, a ortotandsia representa uma considera¢ao ética pela vida do paciente,
tendo em vista que, nas palavras de Roxana Borges (2005, p. 3), “o prolongamento
artificial do processo de morte ¢é alienante, retira a subjetividade da pessoa e atenta contra
sua dignidade enquanto sujeito de direito”. Nao se cuida de uma rendncia do direito a
prépria vida nem da escolha pela hora da morte, trata-se, na verdade, de uma opgao do

paciente por passar os seus tltimos momentos com mais conforto e dignidade.

3.7. Do consentimento livre e esclarecido do paciente

De acordo com as explicagoes oferecidas no altimo tépico, a discussio sobre
a eutandsia e a ortotandsia coloca dois direitos do paciente em destaque: o direito de
morrer e o direito 2 morte digna. O direito de morrer envolve, de certa maneira, a
liberdade e o poder de autodeterminagao de cada um para fazer uma escolha pessoal, que
¢ a de tirar a prépria vida. Dessa forma, nem o Estado ou terceiros podem impedir isso.
Nesse sentido, niao hd como penalizar o suicidio, nem evitar efetivamente que alguém
o tente. Contudo, verificou-se que o direito brasileiro, com respaldo na inviolabilidade
da vida, garantida no art. 5°, caput, da Constituigao Federal, proibe que terceiros sejam
responsdveis ou auxiliem alguém a cometer suicidio, ainda que para aliviar sofrimentos
fisicos ou psiquicos de uma enfermidade, tipificando as condutas da eutandsia e da

morte assistida, anteriormente conceituadas.

Sob esse aspecto, ndo é possivel afirmar que o ordenamento juridico brasileiro
tutela um direito de morrer, como uma obrigagio oponivel a terceiros de serem coniventes
com o adiantamento da morte fora do seu tempo natural. Quando se justifica a permissao
e até mesmo a defesa da ortotandsia, no entanto, parece 6bvio que o direito trata da morte

digna como uma prerrogativa inerente ao paciente e de respeito obrigatério perante todos.

De acordo com Roxana Borges (2005, p. 5):

A tentativa de suicidio nao ¢é crime, pois o Estado nio pretende aumentar o sofrimento
daquele que tentou o suicidio. O direito de morrer dignamente (...) refere-se ao desejo
de se ter uma morte natural, humanizada, sem o prolongamento da agonia por parte

de um tratamento inttil. Isso nio se confunde com o direito de morrer. (...) Defender
o direito de morrer dignamente néo se trata de defender qualquer procedimento que
cause a morte do paciente.

E de conhecimento publico que hd quem defenda a ideia de que uma morte digna
deve conceber, necessariamente, o respeito & autonomia privada do paciente de escolher

a hora em que quer morrer, NA0 COMO mera autonomia subjetiva da vontade, mas como
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um verdadeiro poder juridico de autorregulamentagio oponivel a terceiros, de forma que
a proibi¢ao da eutandsia também representaria uma ofensa a dignidade desse individuo.
Nas palavras de Roxana Borges (2005, p. 4), “a intervencao terapéutica contra a vontade

do paciente ¢ um atentado contra sua dignidade”.

O ordenamento juridico brasileiro, assim como em diversos outros paises, optou
por colocar o direito a vida sob melhor guarida que a dignidade, seja ela entendida, neste
especifico ponto, como a garantia pelo nao sofrimento ou pela autonomia para decidir
quando morrer. Desse modo, o principio da dignidade, mesmo que atue também como
valor intrinseco aos demais direitos fundamentais, nio é absoluto e estd passivel de certa

relativizagao em situagdes concretas.

Barroso (2012, p. 64) explica que “embora seja razodvel afirmar que a dignidade
humana normalmente deve prevalecer, existem situagoes inevitdveis em que ela terd de

ceder, a0 menos parcialmente”.

No que diz respeito A ortotandsia, de outro lado, nio parece correto supor a
existéncia desse conflito entre as referidas garantias fundamentais, tendo em vista que
a suspensio de tratamentos médicos futeis, repita-se, nio configura a causa da morte,
inexistindo ofensa ao direito a vida. “O principio da nio-futilidade exige o respeito pela
dignidade da vida” (BORGES, 2005, p. 4). Nada justifica, dessa forma, a obrigagao de um
profissional de satide em sustentar cuidados extraordindrios, que apenas mantém o corpo

bioldégico em funcionamento quando a vida em si j4 se esvaiu.

A ortotandsia, nesse sentido, é medida que se impde nao apenas como uma atitude
ética do médico, mas como expressiva defesa a dignidade do paciente diante da morte. O
ideal, se ocorrida com o consentimento do paciente, seja no momento presente ou por

meio de declaragao prévia de vontade.

4. AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DEVONTADE
4.1. Do conceito e das modalidades

Diretivas Antecipadas de Vontade sao institutos juridicos capazes de conferir forca
a vontade do paciente que se encontra impossibilitado de expressar qualquer preferéncia
sobre o fim da sua vida. Sao documentos elaborados previamente a um estado de
incapacidade cognitiva, em que o individuo expressa sua anuéncia ou discordancia acerca
de tratamentos extraordindrios, que prolonguem o processo da morte, ou, entéo, escolhe

alguém que possa decidir em seu lugar.
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Nesse sentido, explica Dadalto (2022, p. 19): “Atualmente, as DAV nio tratam
apenas de desejos para o fim de vida, sendo entendidas como documentos de manifestacio
de vontade prévia que terio efeito quando o paciente nio conseguir manifestar livre e

q q g

autonomamente sua vontade.”

E interessante destacar a importancia do profissional da medicina na sua relagao
com o paciente ¢ o momento de determinar que ele nao é mais capaz de decidir sobre seus

cuidados.

Além das DAVs, existem muitos outros instrumentos juridicos, previstos no direito
estrangeiro, em que se pode expressar, antecipadamente, escolhas individuais sobre os mais
diversos procedimentos médicos, nio sé no estdgio final, mas em outras circunstincias de
sadde. No entanto, no Brasil o conhecimento ¢ muito pequeno, o que dificulta demais a

sua aplicagio e a eficcia juridica.

Neste trabalho, adotou-se a exposi¢ao diddtica de Luciana Dadalto acerca do tema,
que considera, a partir do modelo americano, duas as espécies de Diretivas Antecipadas

de Vontade do paciente em estado terminal: o Testamento Vital e o Mandato Duradouro.

O Testamento Vital adquiriu diversos nomes ao ser tratado pela doutrina brasileira,
consequéncia das muitas possibilidades de traducio da nomenclatura americana living will,
que foi a pioneira do instituto. Algumas das terminologias adotadas, além de Testamento
Vital, sao Testamento Bioldgico, Manifesta¢ao Explicita de Prépria Vontade, declaragoes

prévias de vontade e instrugoes prévias, entre outras.

De acordo com a defini¢ao de Luciana Dadalto (2014, p. 9):

O testamento vital é um documento, redigido por uma pessoa no pleno gozo de
suas faculdades mentais, com o objetivo de dispor acerca dos cuidados, tratamentos
e procedimentos que deseja ou nio ser submetida quando estiver com uma doenca
ameacadora da vida, fora de possibilidades terapéuticas e impossibilitado de manifestar
livremente sua vontade.

A autora considera a expressao “testamento vital” inadequada, visto que nao se
trata de um documento com eficdcia post mortem, mas, sim, durante a vida do paciente,
sendo equivocado relacionar o instituto com o testamento civil tradicional. Na tentativa
de encontrar uma nomenclatura mais adequada ao documento, Luciana Dadalto (2010,

p- 5) propée o seguinte:
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Chegou-se a0 nome “declaragio prévia de vontade para o fim da vida”, por meio de
verificagio de que o documento comumente chamado de “testamento vital” é, na
verdade, uma declaragio de vontade que serd utilizada pelo paciente em estdgio de fim
de vida, mas que deve ser manifestada previamente 2 esta situagio.

Joaquim Clotet (2003, p. 84), por sua vez, ao adotar a nomenclatura “Manifestagio
Explicita de Prépria Vontade” (MEPV), assim conceitua:

A MEPV abrange o tratamento médico que seria desejado, assim como a recusa
de possiveis tratamentos especificos, em estados de inconsciéncia ou de deméncia
irreversiveis, ou na situagdo de paciente terminal por causa de doenga ou acidente. Esta
¢ a forma mais generalizada para fazer, manter ou tornar efetivas decisoes sobre futuros
estados de satide com incapacidade de decisao.

A partir das defini¢des acima elencadas, é possivel extrair algumas conclusoes sobre
o testamento vital, que, depois de feito, vincula a equipe médica, os familiares e o préprio
Estado no cumprimento de suas disposicoes. Ele ganha eficicia apenas quando sobrevier
a terminalidade de vida marcada pela inconsciéncia, ou seja, nao ¢ aplicdvel a toda e
qualquer doenca terminal ou momento de inconsciéncia, mas deve preencher essas duas
circunstincias juntas. O testamento vital nao dispde de opgoes do paciente, expressas de
antemao, por todo o tipo de tratamentos médicos na manutengio da satide, mas refere-se,
tao somente, a eleicio de procedimentos que prolonguem artificialmente a sua vida, isto

Y

¢, 2 op¢ao ou ndo pela pratica da ortotangsia.

J& a segunda espécie, o Mandato Duradouro, que também deriva do modelo
norte-americano, especificamente do instituto intitulado “durable power of attorney for
health care”, trata-se de uma procuragio, em que o paciente confere poderes a uma ou
mais pessoas para tomar decisoes médicas em seu lugar, quando impossibilitado de fazé-lo

por conta prépria, ou seja, na superveniéncia da incapacidade cognitiva.

Para Matheus Mabtum e Patricia Marchetto (2015, p. 117):

O mandato duradouro consiste na outorga de procuragio referente aos cuidados com
a satide, portanto com poder duradouro, em que se nomeia um representante para
tomar as providéncias cabiveis em nome do paciente nio apenas em situagoes de
terminalidade. Por meio do mandato duradouro, podem ser nomeados um ou mais
procuradores para auxiliar os médicos na decisdo de aceitar ou recusar um tratamento,
em nome do mandante, se este estiver incapacitado para manifestar seu desejo. A
decisdo deverd sempre ser alicercada nos valores e nos desejos dele.

Perante o exposto, fica claro que o Mandato Duradouro nao ¢ aplicdvel apenas nas

situagoes de terminalidade de vida. E que, assim como ocorre com qualquer procuragio
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tradicional, na qual se descreve a circunstincia em que o mandatério agird como substituto,
conferindo poderes mais amplos ou mais restritos a alguém, no Mandato Duradouro, o
outorgado pode receber o direito de ser consultado pelo médico a respeito de qualquer
decisio ou somente quando se tratar de tratamentos extraordindrios na iminéncia de

morte do paciente.

Em que pese tratarem-se de Diretivas Antecipadas de Vontade do paciente terminal,
o Mandato Duradouro pode ser aplicado em outras situagdes diversas, por exemplo,
na perda tempordria da consciéncia. Cabe definir, por fim, quem pode ser nomeado
procurador, se apenas pessoas proximas e afeitas ao paciente, tais como seus parentes e
amigos — que conhecem melhor as suas vontades e interesses — ou se terceiros, entre eles o

juiz, seu advogado ou médico, também poderiam assumir essa responsabilidade.

Por fim, cabe definir quem pode ser nomeado procurador, se apenas pessoas
préximas e afeitas ao paciente, tais como seus parentes e amigos, por conhecerem melhor
as suas vontades e interesses ou se terceiros, entre eles o juiz, seu advogado ou médico,

também poderiam assumir essa responsabilidade.

Se o outorgado se recusa a cumprir os interesses conhecidos do paciente por convicgoes
préprias, valores morais e religiosos ou mesmo por apego emocional, suas decisoes poderio ser
invalidadas. A melhor vantagem do Mandato Duradouro ¢ a sua flexibilidade, havendo uma
maior adequagao entre a vontade do paciente, representada pelo outorgado, e o estdgio de
desenvolvimento técnico e cientifico da medicina. Dessa forma, o recomendével, para evitar
qualquer divida ou revogagao das Diretivas Antecipadas de Vontade, é fazé-la incluindo as
duas modalidades, o Testamento Vital e o Mandato Duradouro.

4.2. Breves consideragdes sobre a experiéncia no Direito Comparado

As Diretivas Antecipadas de Vontade surgiram no mundo, em 1967, nos Estados
Unidos da América, como proposta da Sociedade Americana para a Futandsia de um
“documento de cuidados antecipados, pelo qual o individuo poderia registrar seu desejo de
interromper as interven¢oes médicas de manutencio da vida” (DADALTO, 2008, p. 519).

Um novo modelo sobreveio logo em seguida, em 1969, na espécie de testamento
vital, sugerido por Luis Kutner (1969, p. 539-554), em artigo denominado “O devido
processo da eutandsia: O testamento vital, uma proposta’. O autor, em seu texto, aponta
o living will como uma solugio para que a equipe médica, ao suspender tratamentos
médicos em doencas terminais sem cura, nio seja responsabilizada penalmente pela

prética de homicidio. Ambas as propostas originais, defendendo a possibilidade de dispor,
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nas Diretivas Antecipadas de Vontade, até mesmo sobre a eutandsia, foram adaptadas para

permitir, na maioria dos estados americanos, apenas a op¢ao pela ortotanésia.

A primeira manifestagao judicial norte-americana que tocou no tema do testamento
vital surgiu com o caso Karen Ann Quinlan, ocorrido em New Jersey, no ano de 1973, em
que a Suprema Corte desse estado reconheceu a preeminéncia da vontade da jovem paciente
perante as escolhas médicas por tratamento extraordindrio de sua satide. Os pais adotivos de
Karen Ann Quinlan entraram na justi¢a para requerer a suspensao do esforco terapéutico
no tratamento da filha, alegando ser essa a vontade dela manifestada antes de entrar em
coma e se encontrava em quadro clinico de inconsciéncia irreversivel. O pedido foi negado
em primeira instdncia, mas deferido pela Suprema Corte de New Jersey. Mesmo com o

desligamento dos aparelhos, Karen ainda sobreviveu 9 anos no mesmo estado de satde.

Nesse mesmo ano, devido a repercussao dessa jurisprudéncia, a Faculdade de
Direito da Universidade de Yale, na Califérnia, propds a edigao da primeira lei tratando
do instituto, o Natural Death Act, seguido de um guia elaborado por associagdes médicas
californianas (“Guidelines and Directive”), instruindo o uso adequado de técnicas de

prolongamento artificial de vida.

Embora com previsao no ambito estadual, o living will sé foi adquirir status de
lei federal, nos EUA, a partir do “The Patient Self Determination Act” (PSDA)?, editado
em 1990 e promulgado em dezembro de 1991. O PSDA previu a obrigagao dos hospitais
e/ou casas de satde de providenciar, no momento da internagio de adultos capazes, as
“advances directives”, informacoes escritas sobre quais seriam as preferéncias do paciente

sobre decisoes no fim da vida em caso de perda da consciéncia.

Essas “advances directives”, entendidas por Luciana Dadalto (2010, p. 64) como
as Diretivas Antecipadas de Vontade, ficaram divididas em duas espécies em referido
dispositivo legal: o living will (testamento vital) e o “durable power of attorney for health
care” (mandato duradouro). Esse é o marco normativo que fundamentou a divisao

conceitual da autora, adotada no presente trabalho.

A autora aponta dados do Ministério da Satde estadunidense, demonstrando que

somente 25% a 30% dos cidadios norte-americanos utilizam as DAVs e menciona:

Autores justificam essa baixa adesio 2 falta de conhecimento do tema pela populacio,
3 falta de interagdo entre médico e paciente, a impossibilidade de se predizer o que
o paciente desejard diante de um diagnéstico fatal, 4 dificuldade dos individuos de
transferirem seus desejos para um documento, 4 utilizagdo de termos genéricos e ao
custo da elaboracio do documento, entre outros motivos. (DADALTO, 2015, p. 31)

2. Disponivel em: <https://hscethics.unm.edu/common/pdf/patient-self-determination-act.pdf>. Acesso em: 15 ago. 2022.
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De fato, é muito importante uma maior interagio entre o médico e o paciente,
fornecendo mais esclarecimentos que possam possibilitar uma tomada de decisao do
individuo quanto as Diretivas Antecipadas de Vontade.

Os Estados Unidos contam com outros documentos voltados ao registro das
manifestagoes de vontade do paciente para serem utilizados em diversos momentos de

vida, nio apenas no estado terminal de uma doenga’. Sendo um dos mais empregados, o

“Physician Orders for Life-Sustaining Treatment” (POLST).

Com relagio as formalidades do documento norte-americano de DAYV,
notadamente o Testamento Vital, exige-se que ele seja feito por pessoa maior de idade
e capaz, escrito e assinado na presen¢a de duas testemunhas, vindo a ter validade apds
14 dias de sua elaboragao, a fim de que o outorgante tenha um prazo considerdvel para
mudar sua decisao. No entanto, o arrependimento e a posterior revogacao do documento
também podem ocorrer a qualquer outro momento, mesmo passados os dias de vacincia.
O cumprimento das diretrizes ali expostas, por sua vez, requer a confirmacio por dois

médicos de que o paciente realmente se encontra em estado terminal, segundo o modelo

adotado nacionalmente (DADALTO, 2015, p. 190).

Quanto a possibilidade de dispor sobre a eutandsia, a pratica é permitida somente
em seis estados?, quais sejam, Washington, Oregon, Vermont, Novo México, Montana e

Califérnia. Nos demais, ¢ considerada invélida a escolha de pacientes por adiantar a morte.

No continente europeu, o tratamento normativo das Diretivas Antecipadas de
Vontade inaugurou-se na Finlindia, na Holanda e na Hungria, na década de 1990, apés a

promulgacao da PSDA (lei norte-americana).

Outros paises da Europa sé vieram a reconhecer um direito as DAVs apés a
Convengao para a Protecio dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano em
face as Aplicagoes da Biologia e da Medicina, também intitulada Convengao de Oviedo,
realizada na Espanha em 1997. Essa convengao preconizou o dever de respeito pela
vontade anteriormente manifestada pelo paciente quando ele jd nao puder mais fazé-lo.
Nos seguintes termos, seu art. 9° preconiza que “(...) serdo levados em consideracio os
desejos expressados anteriormente pelo paciente, que dizem respeito a intervengao médica,

quando este, no momento da intervengao, nao puder expressar sua vontade”.

A referida diretriz foi acrescentada a legislacao nacional da Bélgica em agosto de
2002, sendo o primeiro a fazé-lo ap6s o Convénio de Oviedo. Importante destacar que

na Bélgica, bem como na Holanda, o testamento vital pode prever, inclusive, a opg¢ao

3. Alguns deles: Physician Orders for Life-Sustaining Treatment (POLST), Value History e Advance Medical Care Directive. Acesso em: 26 set. 2022.
4. Disponivel em: <https://www.jn.pt/nacional/a-eutanasia-no-resto-do-mundo-5641675.html>. Acesso em: 26 set. 2022.
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pela eutandsia e em momento diverso do estado terminal de satde. A prdtica é legalizada

nesses paises.

Em novembro de 2002, a Espanha reconheceu nacionalmente as “instrucciones
previas’ (DAVs) por meio da “Ley de Autonomia del Paciente™ (Ley 41/2002), cuja
constitucionalidade j4 foi, inclusive, confirmada pelo “Consell Consultiu de la Generalitat”
de Barcelona. Importante destacar que o registro das Instrugoes Prévias e sua regulamentacio
especifica variam em cada comunidade auténoma. Em todas as comunidades autbnomas
espanholas, exige-se o documento na forma escrita, a anexagao ao prontudrio médico e a

nomeagiao de um procurador.

Na Alemanha, a previsio das Diretivas Antecipadas de Vontade
(“Patientenverfiigungen”) foi incluida formalmente no Cédigo Civil alemao (Biirgerliches
Gesetzbuch — BGB) em 2009, quando lhe foram aditados os §§ 1901 a 1904. Em 2010, os
referidos artigos tiveram sua validade confirmada pelo Tribunal Federal alemio. O Cédigo
Civil alemao prevé que o médico, antes de seguir a determinagao prévia de vontade do
paciente, deve verificar se ela é atual, podendo ser revogada pelo autor a qualquer tempo,
independentemente de forma ou de requisito. Caso nio existam DAVs ou o documento
nao estiver atualizado, a equipe médica ainda assim deve se esfor¢ar para cumprir a vontade
do paciente, mesmo que presumida, consoante critérios concretos, a partir de convicgoes

religiosas, pessoais ou étnicas.

E admitida a manifestacio dos parentes ou de pessoas préximas do paciente para
a aferi¢ao dessa vontade real ou presumida, desde que isso ndo implique em demora no
tratamento. Importante se faz destacar que a eutandsia nao ¢é legalizada na Alemanha, mas
que ¢é permitido ao médico prescrever uma mistura letal a pedido do paciente — suicidio

assistido®.

J4 Portugal ratificou o Convénio de Oviedo através da Resolugio da Assembleia
da Republica Portuguesa n.° 1/2001, vindo a promulgar lei nacional sobre a matéria por
meio da Lei n.° 25/20127, que trata as DAVs como sindénimo de testamento vital. Vale
destacar uma importante inovagio: a previsio do prazo de validade de 5 anos para o
documento, devendo ser ratificado apds esse periodo, condizendo com a vontade mais

atualizada do paciente.

A Lei portuguesa também previu a criagdo de um registro nacional (RENTV),
criado pelo Ministério da Sadde portugués em 2014. O portal do Ministério na internet

disponibiliza um modelo facultativo de testamento vital, que pode ser preenchido on-line
5. Disponivel em: BOE.es - BOE-A-2002-22188 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacién clinica. Acesso em: 15 ago. 2022.

6. Disponivel em: <https://gl.globo.com/mundo/noticia/2020/02/26/suprema-corte-da-alemanha- permite-suicidio-assistido.ghtml>. Acesso em: 15 jul. 2022.
7. Disponivel em: <https://saocamilo-sp.br/assets/artigo/bioethikos/96/lei_portuguesa.pdf>. Acesso em: 10 mai. 2022.
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por qualquer cidadio e levado a um Agrupamento de Centros de Satide ou a uma Unidade

Local de Satde, que salvard o documento no banco de dados do RENTV.

Foi divulgado, em 15 de abril de 2022, pelo jornal Publico.pt® que s6 hd 33 mil
pessoas com um testamento vital vdlido registrado em Portugal e que, no primeiro ano da
pandemia, o nimero de Diretivas Antecipadas de Vontade caiu muito, mas que, em 2021,
voltou a aumentar. O presidente da Associa¢ido Portuguesa de Bioética defende que a lei

deve ser alterada para aumentar a adesdo aos testamentos vitais.

No caso da Franga, em que pese jd existir legislacdo sobre as DAVs desde 2002,
tratava-se de diploma legal muito vago e que nao vinculava os médicos ao cumprimento
das manifestacoes prévias de vontade do paciente terminal. Essa vincula¢io sé ocorreu
através da Lei n.© 2016-87°, que trata especificamente da matéria e altera o Cédigo Civil
francés para introduzir a previsao das DAVs. Dentre as novidades propostas na época pela
legislagio francesa, destacam-se a possibilidade de elaboragao de um documento de DAV
por incapazes, desde que mediante autorizagao judicial; e a previsao de dois modelos jd na
prépria lei, um para o preenchimento por pessoas sauddveis e outro para aquelas que ji
estejam acometidas por doenga grave em estigio terminal. E notério que ambos ganham
eficdcia apenas no fim da vida marcado pela inconsciéncia, criam um registro nacional e

preveem a revogabilidade das DAVs a qualquer tempo.

E importante, ainda, destacar o cardter vinculante da legislagao francesa: as DAV
vinculam os médicos, que precisam levar em conta a vontade escrita pelo paciente para
investigagao, intervengdo ou tratamento. Os médicos podem nao seguir as DAVs quando
o caso for urgente e nao houver tempo para avaliar completamente a situa¢ao ou quando
entenderem que a vontade do paciente é manifestamente inadequada a situagao clinica
dele. A decisao de nao seguir as DAVs devem ser tomadas por um 6rgao colegiado e deve

estar anotada no prontudrio.

A Itdlia, em dezembro de 2017, aprovou a Lei n.° 219/2017, conhecida como
testamento bioldgico ou biotestamento, que tem por finalidade precipua tutelar a liberdade
da pessoa de rejeitar total ou parcialmente o tratamento a que vem sendo submetida.
A Lei italiana prevé a Disposi¢ao Antecipada de Tratamento (DAT)', em que a pessoa
maior de idade e com satide mental compativel pode antecipar futura incapacidade de
autodeterminagio. Dessa forma, pode ser elaborado um documento com tal finalidade,
podendo-se, ainda, nomear um representante para agir em seu nome. O médico, diante

de tal documento, vé-se obrigado a respeitar a vontade do paciente, nao s6 para recusar o

8. Disponivel em: <https://www.publico.pt/2022/04/15/sociedade/noticia/so-ha-33-mil-pessoas- testamento-vital-valido-registado-portugal-2002643>. Acesso em: 26 out. 2022.
9. Disponivel em: <https://ibdfam.org.br/noticias/6087/Testamento+Vital:+%E2%80%9C%C3%89+importante+que+tenhamos+uma+legisla%C3%A7%C3%A30+es-
pec%C3%ADfica%E2%80%9D, +alerta+autoridade+no+assunto>. Acesso em: 15 set. 2022.

10. Disponivel em:<https://www.migalhas.com.br/depeso/278411/biotestamento>. Acesso em: 15 jul. 2022.
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tratamento, como também para renunciar a ele, observando que, pela legislacio italiana, a

nutrigao artificial e a hidrata¢ao fazem parte dos tratamentos ofertados.

Na América Latina, promulgaram-se leis referentes as DAVs em Porto Rico,
Argentina, México, Uruguai e Colémbia. No Brasil nao ha legislagao sobre o tema, apenas
Resolucio do Conselho Federal de Medicina.

Porto Rico foi o primeiro pais a regulamentar, na América Latina, a declaracao
prévia de vontade em relagdo a tratamentos médicos em casos de satide terminal ou estado
vegetativo persistente. A lei atende ao direito de intimidade e reconhece a autonomia do
individuo, em consonéncia com a constitui¢o do pafs, que atesta o cardter invioldvel da

dignidade humana.

Em 2001, foi aprovada a Lei n.° 160", que permite a maiores de 21 anos em
pleno gozo de suas faculdades mentais declarar-se sobre os tratamentos aos quais querem
ou nio ser submetidos quando estiverem em condigao terminal ou em estado vegetativo
persistente. Possibilita, ainda, nomear um procurador. As DAVs devem ser registradas em
cartério, podendo igualmente ser declarada na presenca do médico e de duas testemunhas
que nao sejam herdeiras. A Lei vincula o médico e a institui¢ao de satide a execugao do
documento. Uma peculiaridade dessa Lei, é que estabelece que, caso a paciente esteja

gravida, a diretiva s6 serd executada apds o nascimento do bebé.

Na Argentina, as diretivas foram instituidas primeiramente nas provincias e
posteriormente em 4mbito federal. Em 2004, o Conselho Diretivo de Escrivaes da
provincia de Buenos Aires aprovou o Registro dos Atos de Autoprotecio e Prevencio
de Eventual Incapacidade, sendo forma de legalizar o testamento vital na provincia. Em
2007, Rio Negro tornou-se a primeira provincia a instituir o direito as DAVs de fato, pela
Lei n.© 4.263, Ley de Voluntad Anticipada. Em 2008, foi a vez de Neuquén com a Lei
n.° 2.611 e, em outubro de 2009, foi promulgada a Lei Federal n.° 26.529.

Questoes referentes aautonomia do pacientedificultaramaaceitagio do documento,
requerendo nova discussao no parlamento para elaboragio de outra lei que assegurasse
esse direito. Pressionados pela populagao, que debatia os casos de Selva Hebrén e Melina
Gonzalez, os legisladores promulgaram, em 2012, a Lei n.® 26.742"2, modificando alguns
artigos do diploma anterior. De acordo com essa Lei, as diretivas podem ser elaboradas
por pessoa maior de idade que seja capaz, dispondo sobre consentimento ou recusa de
tratamento médico preventivo ou paliativo. A nio ser que impliquem préticas que levem a

eutandsia, o médico assistente estd obrigado a aceitd-las. As DAVs deverio ser formalizadas

11. Disponivel em: https://www.lexjuris.com/lexlex/leyes2001/1ex2001160.htm. Acesso em: 15 jul. 2022.
12. Disponivel em: <https://www1.hospitalitaliano.org.ar/multimedia/archivos/noticias_attachs/47/documentos/14574_6-18-22-revision-pezzano-ultimo.pdf>. Acesso em: 15
jul. 2022.
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por escrito, diante de duas testemunhas, e registradas por escrivao publico ou juizado de
primeira instdncia, podendo ser revogadas pelo paciente a qualquer momento. Essa Lei
também salvaguarda o profissional, advertindo claramente que ninguém que tenha agido

conforme as diretivas serd responsabilizado civil, penal ou administrativamente.

O texto legal foi muito criticado, entre vdrios aspectos, por nio abranger menores
de idade com discernimento, nio criar registro nacional e nio estabelecer a forma do
documento. Apesar das criticas e dos problemas levantados quanto a execu¢io do
documento, é importante ressaltar que no pais existe lei federal que regula a existéncia e a
utiliza¢io das Diretivas Antecipadas de Vontade.

No México, a Ley de Voluntad Anticipada™ foi promulgada em 2008. Ela
estabelece que o documento poderd ser elaborado por qualquer individuo capaz, enfermo
em etapa terminal diagnosticada e também por familiares, quando o paciente se encontrar
inequivocamente impedido de se manifestar e deve ser redigido e assinado em cartério. Se
o paciente estiver impossibilitado de ir ao local, o documento poderd ser elaborado diante

dos profissionais de satide e de duas testemunhas e, em seguida, enviado para registro.

Parentes até o quarto grau nio podem ser testemunhas, assim como pessoas que
niao compreendam a lingua do paciente, condenadas por falso testemunho e menores de
16 anos. Um representante, cargo voluntdrio e nao remunerado, mas compulsério depois
de aceito, serd nomeado. Seu dever é garantir que as disposi¢oes sejam cumpridas de forma

exata, nao exercendo a funcio de decisor substituto.

O documento poderd ser revogado a qualquer momento pelo paciente e, em casos
de duplicidade, valerd o mais recente. O registro também poderd conter indicagdes sobre
transplante de 6rgaos e de tecidos. O paciente deve informar 4 equipe de saide sobre a
existéncia das diretivas e esses profissionais deverdo acatar as decisdes nos termos prescritos.
Caso as diretivas declaradas no documento sejam incompativeis com os principios éticos,
morais ou religiosos do profissional de satide, ele tem o direito de declarar objecio de
consciéncia para se eximir da demanda. A Secretaria de Satide serd responsével por garantir
e fiscalizar as institui¢oes de satide para que haja disponibilidade de pessoal qualificado e

nio objetor, a fim de que as diretivas sejam atendidas. E expressamente vedada a eutanisia.

J4 o Uruguai, através da Lei n.c 18.473'4, de abril de 2009, autorizou a declaragio
antecipada de vontade no territério uruguaio, que foi regulamentada pelo Decreto n.°
385/2013". De acordo com o texto legal, o paciente pode expressar antecipadamente sua

vontade de se opor a futura aplicacio de tratamentos e de procedimentos médicos que

13. Disponivel em: <https://docs.mexico.justia.com/estatales/distrito-federal/ley-de-voluntad-anticipada- para-el-distrito-federal.pdf>. Acesso em: 19 jul. 2022.
14. Disponivel em: <https://parlamento.gub.uy/documentosyleyes/busqueda-documentos?=&Searchtext=184738&Chkleyes=1>. Acesso em: 19 jul. 2022.
15. Disponivel em: <https://www.impo.com.uy/bases/decretos-originales/385-2013/1>. Acesso em: 19 jul. 2022.
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prolonguem sua existéncia em detrimento da sua qualidade de vida. Essa manifestacio

restringe-se apenas aos casos de doenca incurdvel, irreversivel e em estado terminal.

O documento pode ser redigido por maiores de 18 anos, psiquicamente
competentes, € a recusa ao tratamento ou ao procedimento s6 serd vélida se nao afetar a
vida de terceiros. Um representante deve igualmente estar indicado no documento, que,
para ser reconhecido, deve estar assinado, ter sido testemunhado por duas pessoas sem
vinculo com o médico assistente e elaborado de acordo com o formuldrio regulamentado
pelo decreto. Deverd, ainda, ser registrado em cartério e incluido na histéria clinica do
paciente. A declaracio pode ser revogada a qualquer momento pelo paciente de forma

verbal ou escrita.

-

E muito importante observar que o médico responsdvel deverd comunicar a
comissao de bioética da instituigao — caso exista — todos os casos de suspensao de tratamento
de que trata essa Lei para que sejam analisados em até 48 horas apds o recebimento,
podendo levar ao nao cumprimento das diretivas. Caso a comissao nio se pronuncie, a

suspensio serd considerada tacitamente aprovada.

Na Coloémbia, o tema das DAVs foram tratadas no cédigo que regulamenta o
acesso aos cuidados paliativos. A Lei n.© 1.733/2014 (Gltima atualiza¢do em 31 de agosto
de 2022), conhecida como Ley Consuelo Devis Saavedra'®, determina que enfermos em
fase terminal, cronica, degenerativa e irreversivel tém direito as informagées sobre sua
doenca e tratamento, a segunda opinido profissional, aos cuidados paliativos, a participar
de forma ativa das decisoes e a elaborar diretivas antecipadas. Estabelece que para registrar
as DAVs ¢é necessrio ser maior de idade, estar em pleno uso das faculdades legais e
mentais, sauddvel ou enfermo, e compreender as implicagdes do documento. Porém, nio
indica o procedimento para registro, nio esclarece as diretivas permitidas ou se hd prazo de
validade. Além dos direitos dos pacientes, informa os deveres dos médicos e as obrigagoes
das institui¢oes de satde puablica e privada e permite ainda que o paciente disponha dos

6rgaos para doagao no mesmo documento.

4.3. O tratamento da matéria na Constitui¢ao e nas leis brasileiras

H4 poucas discussoes sobre o assunto no Brasil e, por ser ignorada por politicos,
deixa um vazio na legislacdo, criando certa inseguranga nos profissionais de satde. As
DAVs nunca foram especificamente regulamentadas no 4mbito juridico, mas, apesar da
pouca ateng¢do dada ao tema, hd diversas referéncias ao direito a recusa de tratamento na

nossa legislacao.

16. Disponivel em: <http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1733_2014.html>. Acesso em: 25 set. 2022.
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A Constituigao Federal de 1988 apresenta, em seu artigo 19, inciso III, o conceito
de dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Reptblica e, em seu artigo
5°, inciso 11, estabelece que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”. Com o mesmo espirito de assegurar dignidade e liberdade, a Lei
n.° 10.741, de 1° de outubro de 2003, conhecida como Estatuto do Idoso, afirma em seu
artigo 17 que “ao idoso que esteja no dominio de suas faculdades mentais é assegurado o

direito de optar pelo tratamento de sadde que lhe for reputado mais favordvel”.

O Cédigo Civil (CC), Lei n.© 10.406, de 10 de janeiro de 2002, ainda afirma, em
seu artigo 15, que “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervencio cirargica’'®. Esse dispositivo traduz a clara expressao
da autonomia do paciente mediante os tratamentos a serem administrados. A interpretagao

desses conceitos pode embasar a defesa da validade das DAV no nosso ordenamento juridico.

Na esfera estadual existe, em Sao Paulo, a Lei n.° 10.241, Lei Mario Covas, de 17
de marco de 1999", cujo inciso XXIII do artigo 2° assegura aos usudrios do servigo de
sadde estadual o direito de “recusar tratamentos dolorosos ou extraordindrios para tentar
prolongar a vida”. A garantia desse direito ecoa no Parand pelo inciso XXIX do artigo
20 da Lei n.c 14.254, de 04 de dezembro de 2003* e, em Minas Gerais, pelo artigo 2°,
inciso XXI, da Lei n.© 16.279, de 20 de julho de 2006?'. Apesar da legislacao possibilitar a
disposi¢ao antecipada de tratamento, nenhum artigo dessas Leis garante qualquer direito
a0 paciente, caso ele esteja inconsciente ou impossibilitado de manifestar sua vontade.

Igualmente, no orientam a respeito de qualquer documentagao que respalde esse direito.

4.4. A Resoluciao n.° 1.805/2006 do CFM

Em 2006, o CFM editou uma resolugo tratando especificamente sobre a ortotandsia,
trazendo, logo em seu preAmbulo, a afirmagio de que, em situagoes de terminalidade
de vida irreversiveis, “¢ permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e
tratamentos que prolonguem a vida do doente”. Essa possibilidade, evidentemente, deve

ser compativel com a vontade do paciente ou de seu representante legal.

Assim, dispds a Resolu¢ao CFM n.° 1.805/2006 (Publicada no D.O.U. em 28 de
novembro de 2006, Secio I, pg. 169):

17. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm>. Acesso em: 15 set. 2022.

18. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 15 set. 2022.

19. Disponivel em: <https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/1999/1ei-10241-17.03.1999.html>. Acesso em: 15 set. 2022.

20. Disponivel em: <https://saude.mppr.mp.br/pagina-334.html>. Acesso em: 15 set. 2022.

21.Disponivel em: <https://leisestaduais.com.br/mg/lei-ordinaria-n-16279-2006-minas-gerais-dispoe- sobre-os-direitos-dos-usuarios-das-acoes-e-dos-servicos-publicos-de-saude-
-no-estado-2014-01-10-versao-consolidada>. Acesso em: 15 set. 2022.
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Art. 1° - E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos
que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e incurdvel,
respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante legal.

§ 1° - O médico tem a obrigagao de esclarecer ao doente ou a seu representante legal as
modalidades terapéuticas adequadas para cada situagio.

§ 20 - decisao referida no caput deve ser fundamentada e registrada no prontudrio.

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

A regulamentagio em destaque se deu apenas no dmbito de atuagio dos
profissionais da 4rea de satde, eis que se trata de um ato administrativo do CFM. Devido
a isso, em 09 de maio de 2007, o Ministério Publico Federal ingressou com a A¢ao Civil
Puablica n.° 2007.34.00.014809-3, na 142 Vara Federal do Distrito Federal, alegando
que somente uma lei em sentido préprio poderia tratar do tema e que, na auséncia de
previsdo legal autorizando, expressamente, a prdtica da ortotanisia, ela fica inserta no
tipo penal de homicidio (CP, art. 121), nio cabendo ao CFM permitir tal conduta. Ao
apreciar o pedido de medida cautelar deduzido na inicial, em 23 de outubro de 2007,
0 juiz federal alinhou-se ao posicionamento do MP e suspendeu a eficicia da Resolucio
n.c 1.805/2006.

No entanto, em 2009, apés a promulgagio do novo Cédigo de Etica do CFM e
o amadurecimento da medicina sob a 4tica da dignidade humana, o préprio Ministério
Publico alterou seu posicionamento, passando a entender a ortotanisia como uma agao
que garante a morte digna do paciente. Diante disso, o magistrado da causa, ao acolher o
novo parecer do “parquet” defendendo a competéncia do CFM e a legalidade da pratica,
julgou improcedente a A¢ao Civil Publica e reconheceu que “a possibilidade de o médico
limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente na
fase terminal de enfermidades graves e incurdveis realmente nio ofende o ordenamento

juridico posto”. (TRF1, 2007).

4.5. A Resolugio n.° 1.995/2012 do CFM

O tema especifico das Diretivas Antecipadas de Vontade ganhou visibilidade
no Pais apds a promulgacio da Resolugao CFM n.° 1.995/2012**, que dispoe sobre o
assunto visando a adequar a conduta médica. Consta, no artigo 2° da citada Resolugao,
que “nas decisoes 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

levard em consideragao suas diretivas antecipadas de vontade”.

22. Disponivel em: <https:/sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2012/1995>. Acesso em: 19 set. 2022.
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Essa resolugao é um marco histérico, ainda que nao consiga abordar todas as facetas
do tema. Porém, é necessdrio ressaltar que esse dispositivo nao legalizou as DAV no Pais,
pois nao possui for¢a de lei, uma vez que o CFM nao tem competéncia para legislar.
Apesar disso, por ser esse o primeiro regulamento, pode desencadear a legalizacio das

) galizag
diretivas, caso o ordenamento juridico siga a tendéncia natural de se adotar previamente
posicoes no ambito ético para que o Poder Legislativo as consolide no ambito juridico
posteriormente. O Projeto de Lei do Senado n.° 524/2009 discutia a temdtica, dispondo
sobre o direito do paciente terminal. No entanto, esse Projeto acabou arquivado em 14 de
abril de 2015 sem ter sido votado.

Apesar de nao ser lei e de estar restrita & determinada classe profissional, a Resolu¢ao
CFM n.° 1.995/2012 representou avango importante. Nela estao alguns aspectos observados
nas disposi¢oes de outros paises quanto a elaboragao do documento, como a possibilidade de
designar representante; a determinagio de que as diretivas prevalecam sobre qualquer parecer
nao médico, inclusive sobre o desejo dos familiares; e a proibicio das DAVs que estiverem
em desacordo com o Cédigo de Etica Médica. Porém, faltam aspectos importantes, como
as atribuicoes do representante designado, a idade minima para registro do documento, os

tipos de tratamento que podem ser recusados ou se hd prazo de validade.

A Resolugao orienta que o registro das DAV seja feito no prontudrio do paciente,
mas nio menciona a necessidade de testemunhas, o que pode por em ddvida a veracidade
e a validade do que estd anotado. Dessa forma, sugere-se que se procure a orientagao de
advogado, registrando no cartério de notas o documento relativo as suas vontades quanto

aos cuidados de sadde.

4.6. O Cédigo de Etica do CFM (Resolugio n.° 2.217/2018)

A Resolugio CFM n.° 2.217/2018% revisou o Cédigo de Etica Médica de 2009.
Como na versio de 2009, o periodo para o conhecimento do Novo Cédigo foi de 180
dias, ou seja, a Resolugao entrou em vigor em 1° de maio de 2019. Entre as mudangas, o
preAmbulo, com corregao material implementada pela Resolugao CFM n.° 2.222, de 23
de novembro de 2018, indica que sdo 26 principios fundamentais, 11 normas diceolégicas

e mais 117 normas deontoldgicas.

Nesta ocasiao, serdo destacados apenas alguns aspectos gerais. Observa-se que
ocorreu acréscimo no texto do principio fundamental XXIII, das palavras veracidade e
honestidade, ficando assim redigido: “Quando envolvido na produ¢io de conhecimento

cientifico, o médico agird com isengdo, independéncia, veracidade e honestidade, com

23. Disponivel em: <https://portal.cfm.org.br/images/PDF/cem2019.pdf>. Acesso em: 15 set. 2022.
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vista a0 maior beneficio para os pacientes e para a sociedade”.

Eduardo Dantas e Marcos Coltri (2022, p. 86) mencionam:

Assim, o compromisso do pesquisador é com a objetividade dos fatos, ainda que estes
contrariem os interesses de alguns grupos ou vaidades. A produgio cientifica deverd ser
regida — sempre — pela isencio e pela independéncia, nio se curvando a interesses que
possam vir a deturpar ou mascarar os resultados do trabalho de pesquisa.

O principio fundamental XXVI é novo e determina que “A medicina serd
exercida com a utiliza¢do dos meios técnicos e cientificos disponiveis que visem aos

melhores resultados”.

Continuam Eduardo Dantas e Marcos Coltri (2022, p. 107 e 108):

Representa, portanto, o encontro com a situagio real, onde nem sempre o ideal
¢ possivel. E dentro deste quadro, o que deve reger a relagio com o paciente é a
possibilidade de fazer o méximo, a partir das condigées existentes, ndo podendo haver
qualquer imputagio de md conduta, se comprovado e registrado que o atendimento
se deu com o respeito a estes pardmetros (meios técnicos e cientificos disponiveis).
Este novo inciso também guarda direta relagio com o preconizado no art. 32 deste
Cédigo, inclusive quanto a necessdria observancia dos meios disponiveis ao médico, no
momento de sua atuagio profissional.

Nas normas diceoldgicas, os Direitos dos Médicos (III) vém com uma mudanga
redacional entre Conselho e Comissio de Ftica, acrescendo, nessa tltima, a lembranca
de que nem sempre ela existe. Nos Direitos dos Médicos (IV) também ocorre a mesma
inversio entre Conselho e Comissio de Ftica, com o mesmo ressalvo quanto a existéncia
ou nio da Comissio de Etica. Nos Direitos dos Médicos (XI) ¢ novidade e diz que “E
direito do médico com deficiéncia ou com doenga, nos limites de suas capacidades e da

seguranca dos pacientes, exercer a profissao sem ser discriminado”.

No tocante ao termo de assentimento, previsto no pardgrafo primeiro do artigo
101, a sua necessidade foi acrescida para além de criangas e adolescentes, passando a
abrigar também “pessoa com transtorno ou doenga mental ou em situacio de diminui¢ao
de sua capacidade de discernir”. Isto faz com que os individuos com incapacidade de
consentir sejam representados e tenham, porém, a possibilidade de assentir, apés os devidos

esclarecimentos no seu nivel de compreensao.

Neste momento, é importante destacar o capitulo V, Rela¢ao com pacientes e

familiares, do artigo 31 ao 42. Estabelece o art. 41:
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Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante
legal.

Pardgrafo tinico. Nos casos de doenca incurdvel e terminal, deve o médico oferecer todos
os cuidados paliativos disponiveis sem empreender agoes diagnésticas ou terapéuticas
intteis ou obstinadas, levando sempre em consideragio a vontade expressa do paciente
ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal.

Segundo Eduardo Dantas e Marcos Coltri (2022, p. 107 e 108):

O pardgrafo tnico deste artigo estd em consonincia com a Resolugio CFM n.°
1.995/2012, que regulamenta as chamadas Diretivas Antecipadas de Vontade...
Aobstinagio terapéutica, o prolongamentoartificial e porvezes doloroso, desconfortdvel -
¢ em Gltima andlise, indtil —, de uma vida em estdgio terminal irreversivel, somente traz
sofrimento ao paciente, aos seus familiares. Permitir que tratamentos sejam suspensos,
sendo mantidos apenas os cuidados paliativos — a chamada ortotandsia —, deixando que
a vida siga seu curso natural, com o minimo de desconforto e o méximo de dignidade
possivel, deve ser entendido também como um ato de humanidade, objeto primeiro
de uma medicina preocupada com o paciente, em vez de outros objetivos secunddrios.
H4 uma grande diferenca, todavia, entre permitir a suspensao e procedimentos intteis,
mantendo cuidados paliativos, e a prética de abreviar a vida do paciente, mesmo que a
pedido deste. Esta segunda, que pode se caracterizar tanto por agio quanto por omissio
de conduta, seja através de suicidio assistido, seja por intermédio da prdtica da eutandsia,
¢ terminantemente proibida sob o ponto de vista ético, e também condendvel sob o
prisma do direito criminal, punivel em ambas as esferas.

Nio cabe a0 médico decidir quando terminar uma vida, ou mesmo auxiliar o paciente
na tomada desta decisio. Deve ele, isso sim, adotar os meios possiveis para que o fim de
vida seja digno, mantido o respeito pela individualidade de seu paciente, e nao abreviar
sua jornada, usando como pretexto uma doenga terminal incurédvel.

E, se ndo pode fazé-lo com o consentimento expresso do paciente, menos ainda se a
decisdo fosse tomada por um representante legal.

4.7. A natureza juridica, as caracteristicas, os requisitos e o contetido possivel

para a sua elaboragao

Nas Diretivas Antecipadas de Vontade, a espécie testamento vital é confundida

com o testamento civil, disposto nos arts. 1.857 a 1.859 do Cédigo Civil brasileiro, que

assim estabelece:

Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens,
ou de parte deles, para depois de sua morte.

§ 10 A legitima dos herdeiros necessdrios ndo poderd ser incluida no testamento.

§ 20 Sao vélidas as disposi¢oes testamentdrias de cardter nio patrimonial, ainda que o
testador somente a elas se tenha limitado.

Art. 1.858. O testamento ¢ ato personalissimo, podendo ser mudado a qualquer
tempo. (Grifo nosso)
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Art. 1.859. Extingue-se em cinco anos o direito de impugnar a validade do testamento,
contado o prazo da data do seu registro.

As DAVs, a seu turno, embora possuam caracteristicas jurl’dicas semelhantes,
diferenciam-se quanto ao fato de nao trazerem disposi¢des de natureza patrimonial e
quanto a0 momento em que ganham eficdcia, na medida em que isso ocorre ainda durante
a vida do seu outorgante e nio apds a morte. No entanto, apesar das diferencas, diversas
regras aplicdveis ao testamento também o s3o para as Diretivas Antecipadas de Vontade.
Como a declaragio civil, também se configuram como um negécio juridico, igualmente

unilateral, personalissimo e revogdvel.

A propésito dos requisitos para a elaboragao das DAVs, seguindo os critérios do
Cédigo Civil, requer-se do individuo a capacidade para a prdtica dos atos da vida civil
(CC, art. 104, I, c/c art. 3° e 4°), sendo aplicdveis, ainda, por analogia, as regras postas ao
testamento, exigindo-se o pleno discernimento na manifestagao de vontade, o que significa

dizer, de maneira livre, informada e consciente (CC, art. 1.860 e pardgrafo tinico).

Quanto a forma, deve-se seguir em atengdo ao que dispoe o art. 107 do Cédigo
Civil, “A validade da declaragao de vontade nio dependerd de forma especial, senao quando
a lei expressamente a exigir.” Dessa forma, ndo hd como se exigir nenhuma formalidade
especifica na elaboracio das Diretivas Antecipadas de Vontade. Pode-se utilizar, na busca
por um parimetro, orientagdes postas pela doutrina, regras legais aplicdveis por analogia e
apontamentos do direito comparado.

O Enunciado n.° 37 da I Jornada de Direito da Satde, promovida pelo CNJ em
Sao Paulo, nos dias 14 ¢ 15 de maio de 2014, recomenda formalidades préprias das DAVs.
Conforme jd registrado, os enunciados nao possuem forca de lei, mas sao orientagoes de

especialistas da drea, merecendo a devida atengio a diretriz em comento:

As diretivas ou declaragées antecipadas de vontade, que especificam os tratamentos
médicos que o declarante deseja ou nio se submeter quando incapacitado de expressar-
se autonomamente, devem ser feitas preferencialmente por escrito, por instrumento
particular, com duas testemunhas, ou publico, sem prejuizo de outras formas
inequivocas de manifestacio admitidas em direito. (CNJ, 2014)

Importante destacar que os tratamentos médicos especificados nas Diretivas
Antecipadas de Vontade sio, obrigatoriamente, extraordindrios 4 manutengao da vida em
estado terminal. Embora o enunciado tenha cometido o equivoco de nao mencionar essa
ressalva, ela é extremamente importante, tendo em vista a impossibilidade de se deixar

de aplicar, no Brasil, cuidados médicos essenciais a sadde do enfermo. No entanto, nada
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impede que as DAVs sejam elaboradas como um documento particular, recomendando-
se, nesse caso, que tenha firma reconhecida em cartério e/ou seja feito na presenca de
testemunhas, para atestar que a assinatura é verdadeira e nao pairar davidas quanto a
simulacio dos desejos de um paciente por outrem. Podem consolidar-se, ademais, por
meio de declara¢io entregue diretamente a0 médico no momento da internagio ou em
atendimento anterior, devendo, de preferéncia, ser registrada e assinada no prontudrio
hospitalar do paciente para comprovagio posterior em caso de ser impugnada. A dispensa

de tratamentos extraordindrios pode ser feita, também, pela via judicial.

Existe a possibilidade de que a vontade do declarante seja manifestada por meio
de dudio e/ou video ou mesmo oralmente aos amigos, aos familiares e aos médicos, que
atuam como testemunha nesses casos. Evidentemente as afirmagées verbais nao gravadas
sa0 muito mais dificeis de terem sua validade confirmada, bem como de salvaguardar o
profissional de satide de possiveis a¢oes judiciais. H4, também, declara¢oes compartilhadas
digitalmente, por meio de depoimentos em redes sociais, como Facebook, Instagram,

WhatsApp, entre outras formas de manifestacoes de vontade viélidas.

Notadamente, quanto a validade das Diretivas Antecipadas de Vontade,
prosseguindo na anélise do Direito Comparado, parece mais adequada a regra de que a
manifestagio prévia terd validade imediata, conforme ocorre na Espanha. H4, ainda, o
caso de Portugal, como jd mencionado, que estabelece um termo final de 5 anos para as
Diretivas Antecipadas de Vontade continuarem vélidas, depois do qual se deverd reiterar a
vontade manifestada. No ordenamento juridico brasileiro, nao obstante inexista um prazo
semelhante, deve-se sempre averiguar, antes de acatar a decisao previamente estabelecida do
enfermo, se ela ¢ atual. Ainda sobre a validade das DAVs, mostra-se essencial o adequado
esclarecimento do declarante acerca da vontade que deseja expressar. Por fim, no que
se refere a eficicia das DAVs no Brasil, é certo que o instrumento s6 surtird efeito na

iminéncia de um estado terminal de vida marcado pela inconsciéncia.

Com a finalidade de promover a publicidade das Diretivas Antecipadas de
Vontade do Brasil, a exemplo do que ocorre em paises como Portugal e Espanha, seria de
grande valia a criagdo de um registro nacional desses instrumentos. Nesse sentido, Luciana
Dadalto promoveu o RENTEV?#, uma espécie de banco de registro que, embora nio seja
oficial do Pais, ji tem sido bastante utilizado pelos cidadaos e é de bastante proveito para
fornecer aos profissionais de sadde um local em que podem se informar, na oportunidade
do atendimento de pacientes terminais, a respeito da existéncia ou nio de DAVs.
Em linhas gerais, tendo por base o tratamento da matéria nos ordenamentos juridicos

estrangeiros, as Diretivas Antecipadas de Vontade tém como contetido o consentimento

24. Disponivel em: <https://www.testamentovital.com.br/>. Acesso em: 10 jun. 2022.
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ou o dissentimento para tratamentos extraordindrios na manutengao de vida do paciente.

O testamento vital pode dispor, especificamente, sobre cada um dos tratamentos
extraordindrios ou tratar de maneira genérica da escolha ou da recusa pela ortotandsia. Da
mesma forma, o mandato duradouro poderd outorgar poderes a alguém especificamente
quanto a essa decisao de suspender tratamentos extraordindrios ou deixar a cargo desse

procurador todas as escolhas médicas possiveis.

Importante é destacar que nio se pode confundir cuidados médicos futeis
com cuidados paliativos ou ordindrios, que se referem aqueles procedimentos médicos
que garantem qualidade de vida ao paciente terminal e/ou sio utilizados no alivio dos
sofrimentos fisico e psicoldgico. A suspensio desses nio ¢ permitida ao profissional de

medicina nem quando autorizada a ortotandsia.

No que diz respeito a proibicao de disposi¢des de vontade que contrariem a ordem
juridica vigente, a principal preocupacio é que se preveja a pritica da eutandsia, que,
conforme ja mencionado, é proibida no Brasil. Nio se permite, com as DAVs, a opgao pelo
adiantamento da morte de ninguém, forcando o médico a atender essa vontade expressa do
paciente. Na hipétese de existirem disposigoes prévias nesse sentido, considerar-se-4 essa
diretiva como nula, nio estando o médico autorizado, igualmente, a praticar a eutandsia

respaldando-se no cumprimento da vontade do enfermo.

Quando for constatado que determinados tratamentos dispostos nas Diretivas
Antecipadas de Vontade nao sao os mais recomendados para o caso clinico do paciente,
seja porque a sua enfermidade ainda possui formas de reversio ou de cura, seja porque a

medicina jd avangou nesse especifico ponto, ter-se-d a revogagao técita das disposigoes.

4.8. O poder decisério dos médicos e dos familiares mediante a vontade
expressa do paciente terminal

A elaboragao de Diretivas Antecipadas de Vontade que estejam de acordo com o
ordenamento juridico brasileiro vigente, ou seja, que nao resultem na eutandsia, vincula, no
estdgio terminal de vida inconsciente de alguém, todos os envolvidos na tomada de decisao
em seu lugar: a equipe médica, os familiares, amigos ou procuradores do paciente. Todos esses

individuos deverao empreender esforgos para seguir a sua vontade expressa ou conhecida.

Os parentes tém papel relevante na hora de orientar a equipe médica acerca da
vontade conhecida do enfermo, atuando como testemunhas e conhecedores dos valores,
preferéncias, pensamentos e crencas dele. Na auséncia de disposi¢oes prévias do paciente,

nesse espeque, ¢ a vontade dos seus familiares e/ou responsdveis que deve ser seguida.
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Contudo, diante da existéncia das DAVs, o poder decisério da parentela nao pode se
sobrepor aos desejos expressos do enfermo, eis que merecem maior guarida os interesses de

quem tem a vida em jogo e serd diretamente afetado pelo tratamento de satde.

No que diz respeito ao poder decisério do médico, ele deve, igualmente, respeitar a
vontade do enfermo e conduzir sua atuagio com base nesse imperativo ético, regra que vale
a qualquer outro profissional de medicina. Ele tem o direito de nio a acatar, se entender
que a opgao do enfermo nao seja a melhor decisdo para a sua sadde diante da possibilidade
de cura ou reversio terapéutica, ou seja, quando se deparar com um estado de satde que
nao ¢ verdadeiramente terminal ou quando as Diretivas Antecipadas de Vontade prevejam
a suspensio de cuidados paliativos. Possui, ainda, o direito constitucional de recusar-se
a atender os desejos expressos, se eles atentarem contra a sua consciéncia ou contra sua
crenga (CE art. 5°, VI), hipétese em que deverd encaminhar o paciente a outro médico

que seja capaz de cumpri-los.

Atualmente, a inexisténcia de uma lei que reconheca a validade das Diretivas
Antecipadas de Vontade do paciente terminal e regule a sua aplica¢io representa uma
ampla inseguranga juridica na atuagio do profissional de medicina, visto que, qualquer

que seja a sua conduta, estard suscetivel a responsabilizagao judicial e/ou administrativa.

De outro lado, se 0 médico se negar imotivadamente a realizar a vontade declarada
do paciente terminal, ou seja, sem justiﬁcar—se por razoes éticas, morais, religiosas ou
qualquer outra de foro intimo, estard praticando, com isso, uma infragio ética, passivel de
reprimendas civil e administrativa. Pior ainda se essa vontade ¢ a de suspender tratamentos
extraordindrios infrutiferos e, mesmo assim, o profissional continuar com a obstina¢io
terapéutica, sem promover nenhum beneficio ao paciente e ampliando seu sofrimento

contra o seu desejo expresso.

No que se refere a possibilidade de responsabilizagao administrativa, essa decorre
da regra disposta no art. 41 do Cédigo de Etica Médica, que impée ao profissional de
medicina o respeito pela autonomia dos seus pacientes, proibindo, especialmente, a recusa
infundada. Com relagao 4 condenagao civil perante o judicidrio, por sua vez, essa ocorre
em razio de prejuizos morais e materiais que o ndo cumprimento da vontade do enfermo
lhe causa. Para tanto, faz-se necessdria a configuracio da responsabilidade civil, exigindo-se

a comprovagao do nexo causal entre a conduta do médico e o resultado.

Em que pese o médico nio ser obrigado a curar a enfermidade, deve atuar com
zelo pelos parimetros apontados pela ciéncia médica, dentre eles, o de respeito pela
autonomia e dignidade do paciente. Os danos causados em decorréncia do desrespeito por

esses direitos podem ser, primeiramente, de natureza moral, decorrentes de um sofrimento
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psicolédgico que atinge valores intimos do enfermo e de seus familiares. Nessa perspectiva,
¢ inegdvel que o descumprimento da vontade do paciente, especialmente no sentido de se
posicionar contra a distandsia, é conduta médica que causa abalos e angustia passiveis de

responsabilizagio moral.

Com rela¢ao aos danos patrimoniais, estes decorrem dos custos gerados pelo
prolongamento do processo da morte, quais sejam, os valores elevados dos tratamentos
e da tecnologia utilizada, a remuneragao dos servigos profissionais envolvidos, as taxas
de internagdo em quartos de hospitais e em UTI, além das custas judiciais e advocaticias

supervenientes do processo judicial.

Diante do exposto, fica evidente a inseguranga juridica que decorre da tomada
de decisoes no fim da vida, notadamente para a equipe médica, que, atendendo ou nio a
vontade do paciente a respeito da ortotandsia, pode sofrer sangdes éticas, morais e materiais.
Faz-se urgente, a regularizacdo das Diretivas Antecipadas de Vontade, para solucionar
esse problema ao qual estdo expostos, cotidianamente, os profissionais envolvidos com

pacientes terminais.

5. NOTAS CONCLUSIVAS

Vivemos em um Estado democrdtico de direito, no qual os principios de
dignidade da pessoa humana e de autodeterminagao norteiam as relagoes. No entanto,
durante o estudo, verificamos que a nogao de dignidade atual, nem sempre foi tratada

da mesma maneira.

As Diretivas Antecipadas de Vontade constituem um documento, em que o
individuo determina, previamente, a sua escolha pela manuten¢ao ou suspensao de
tratamentos extraordindrios no fim da vida (Testamento Vital) ou, entdo, a outorga dessa

decisdo a um representante (Mandato Duradouro).

E notéria a importancia de discutir e de disseminar o conhecimento quanto s
Diretivas Antecipadas de Vontade, nao s6 no que diz respeito ao exercicio de autonomia do
paciente, mas como prote¢io para profissionais contra possiveis dificuldades envolvendo
as relagoes entre a equipe profissional e os familiares do paciente em casos de doenga
terminal. Fundamental é que os individuos possam entender e disseminar a diferenga
entre eutandsia, distandsia e ortotandsia para uma maior compreensao das situagdes que

eventualmente poderao vivenciar.

No estudo, pode-se observar que a ortotandsia é vista como uma conduta ética do

profissional da medicina, que garante a morte digna dos pacientes.
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Viu-se, no presente trabalho, que as Diretivas Antecipadas de Vontade j saio uma
realidade normativa em diversos paises, mas que no Brasil ainda ndo hd nenhuma lei
nacional que regule a matéria. O ordenamento juridico brasileiro, conta com algumas leis
de Ambito estadual, resolugdes do Conselho Federal de Medicina e decisoes judiciais que

reconhecem a autonomia e a dignidade do paciente.

Ainda, no estudo comparado, fica evidente a importincia e a participagdo dos
meédicos na construcio e na formalizacio das Diretivas Antecipadas de Vontade. E razodvel
pensar que talvez a dificuldade de abordar o tema esteja diretamente ligada a dificuldade
de discutir e de lidar com pacientes que se aproximam da terminalidade. No entanto,
debater a possibilidade de elaborar esse documento poderia ser uma forma de facilitar a
comunicagido, permitindo que incertezas, medos e sentimentos sejam revelados, com a
possibilidade de esclarecimentos, melhorando a relagao dos envolvidos para a tomada de

decisoes.

Naverdade, em todos os paises estudados, é verificada a importincia da formalizagao
o0 quanto antes e da forma mais atual possivel, possibilitando uma melhor relagio médico-
paciente, a orientagao clara ante situacoes dificeis e o alivio moral para os familiares, além

da economia de recursos da satde.

Evidente é a necessidade de um maior debate sobre as Diretivas Antecipadas
de Vontade, sua eficicia, formas de elaboracio e aplicagio no Brasil. A inexisténcia
de parimetros legais acarreta risco e responsabilizagiao dos profissionais da satde, além
de possivel desrespeito pela vontade dos enfermos. Necessdria se faz uma legislacao
para que esse documento seja formalizado o quanto antes, representando a mais atual
manifestacio do individuo, possibilitando uma maior seguranga juridica e qualidade na

relagdo de todos os envolvidos.
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Resumo: A presente pesquisa dedicou-se a estudar a ascendéncia do uso da telemedicina
durante a pandemia da covid-19, que atingiu o Brasil em meados de mar¢o de 2020. A
telemedicina, com a possibilidade de quebrar as fronteiras de consultas e de diagnésticos
médicos, foi muito utilizada durante a pandemia, com o objetivo de manter o isolamento
social. Porém, observa-se um crescimento no uso dessa modalidade no periodo pés-
pandémico, o que gera discussoes acerca dos impactos positivos e negativos de sua
utiliza¢do, bem como no que tange a bioética no exercicio da profissao. Nesse sentido,
utilizando do método hipotético-dedutivo, buscou-se estudar a problemdtica que envolve
o cendrio atual de normatizacio dessa modalidade de atendimento no ordenamento
juridico brasileiro.

Palavras-chave: Bioética. Covid-19. Pandemia. Telemedicina.

Abstract: The present research was dedicated to studying the ascendancy of the use
of telemedicine during the covid-19 pandemic, which hit Brazil in mid-March 2020.
Telemedicine, with the possibility of breaking the boundaries of consultations and
medical diagnoses, was widely used during the pandemic, with the aim of maintaining
social isolation. However, there has been a growth in the use of this modality in the post-
pandemic period, which generates discussions about the positive and the negative impacts
of its use, as well as regarding the bioethics in the exercise of the profession. In this sense,
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using the hypothetical-deductive method, we sought to study the problem that involves
the current scenario of standardization of this type of service in de Brazilian legal system.

Keywords: Bioethics. Covid-19. Pandemic. Telemedicine.

1. INTRODUCAO

A pandemia do coronavirus atingiu o Brasil e 0 mundo de uma maneira devastadora,
visto que, embora o virus jd fosse conhecido, efeitos graves como os apresentados nao eram
conhecidos pela comunidade cientifica, bem como nio era esperada a alta capacidade de
transmissao e de mortalidade da doenga.Todo o processo teve inicio no final de 2019, na
China, sendo que o virus acabou por contaminar seres humanos, provocando sintomas
respiratérios graves na populacio, com alta capacidade de contdgio e de mortalidade.
Com a identificagao desse cendrio, entendeu-se que o uso de mdscaras e o isolamento
social seriam medidas imediatas a serem tomadas para o enfrentamento da pandemia.
A partir disso, todo o mundo passou por modificagées instantdneas no modo de viver.
Assim, diante do isolamento social, diversos 4mbitos da sociedade viram-se afetados pelas
mudangas, desde o econdmico, o social, o laboral e, principalmente, o sanitdrio, que foi
diretamente impactado, tendo em vista a necessidade de modifica¢io dos protocolos de
atendimento, com cuidados ampliados para impedir a propagacao da contaminagio para
aqueles que estavam na linha de frente do combate & pandemia. Nessas circunstancias,
dentre outras medidas, pdde-se observar o aumento progressivo nos indices de utiliza¢ao

da telemedicina, o que modificou significativamente o atuar médico nos dias atuais.

Esse crescimento da utilizagao da telemedicina, tanto em Ambito mundial quanto
no Brasil, veio acompanhado de uma série de regulamentacoes e, também, de ddvidas e
perspectivas acerca de quais seriam os impactos positivos e negativos da utilizacdo desde
formato. Da mesma forma, tem suscitado duvidas acerca de como isso influenciaria as
préticas médicas em um cendrio pés-pandémico, levando em conta os principios éticos
envolvidos na relacao médico-paciente, aliados as criticas conservadoras de uma parcela de

profissionais da drea com a utilizagio desses recursos.

Nesse viés, utilizando-se 0 método hipotético-dedutivo e a revisao bibliogréfica,
buscar-se-4 abordar e estudar a utilizagio da telemedicina durante o periodo pandémico
no Brasil, seus aspectos positivos e negativos, bem como as legislagoes e as regulamentagoes
editadas no periodo, as perspectivas atualizadas sobre o tema e como isso se interliga
com o respeito as questoes bioéticas da drea médica e com os direitos fundamentais da

pessoa humana.
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2. A TELEMEDICINA COMO FORMA DE ATENDIMENTO A SAUDE
NA PANDEMIA DO CORONAVIRUS NO BRASIL

A pandemia do coronavirus assolou de forma assustadora todo o globo,
surpreendendo a geragdo atual. A dltima pandemia vivenciada, em magnitude bem
menor, havia sido a do HIN1, conhecida como gripe suina. Outras grandes pandemias
que ficaram na histéria e sio conhecidas por muitos, porém nao foram vivenciadas pelas
recentes geragoes, quais sejam, a da peste bubonica, a da variola, a da célera e a da gripe

espanhola, para citar algumas.

O surgimento da pandemia do coronavirus, virus também denominado de
SARS-CoV2, deu-se em 31 de dezembro de 2019, em Wuhan, na China. Essa cepa do
coronavirus tem procedéncia, possivelmente, de animais silvestres e acredita-se que de
morcegos, vendidos e consumidos na referida cidade (BRITO ez a/, 2020, p. 55).

Esse virus nio ¢ desconhecido, muito pelo contririo, as primeiras variantes do
virus foram analisadas no ano de 1937. No ano de 1965, receberam esse nome por terem

aparéncia microscopica semelhante & de uma coroa.

O paciente zero, segundo informagoes do governo chinés, foi um homem de 55
anos, atendido no dia 17 de novembro de 2019. Entéo, no dia 9 de janeiro de 2020, a
OMS confirmou que o virus estava em circulagio (CICHELERO, 2020, p. 31).

No dia 16 de janeiro, foi confirmada a disseminacio do virus para o territério
japonés e, em seguida, no dia 21 de janeiro, os Estados Unidos tiveram a confirmagao do

primeiro caso importado.

No Brasil, em 7 de fevereiro, tinhamos 9 casos sendo investigados, mas nenhum
estava confirmado (LANA; ez al., 2020, p. 01). Porém, logo em seguida, em 26 de
fevereiro de 2020, deu-se a confirmagio do primeiro teste positivo para a doenga no
Pais. O caso foi importado por um brasileiro que havia recentemente visitado a Itdlia e,
5 dias apds a confirmagido desse primeiro caso, outro positivo foi confirmado no Brasil.
Em 11 dias, a soma de casos da doenga atingiu a marca de 25 pessoas (CICHELERO,
2020, p. 33).

Nota-se, a partir disso, que a pandemia do coronavirus atingiu o Brasil de forma
mais impactante em meados de marco, eis que, na metade de abril, o Pais jd tinha 21 mil
casos confirmados e 1.200 mortes (WERNECK; CARVALHO, 2020, p. 01). A doenca
causada pelo virus SARS-CoV-2, posteriormente, recebeu o nome de covid-19 (doenga de
coronavirus 2019) pela Organizagao Mundial da Satde (OMS). Dados atualizados, até 13
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de dezembro de 2021, pela Dasa Analytics demonstram que o total acumulado de casos

no mundo estava quantificado em 270.155.054 (DASA ANALYTICS).

Todo esse cendrio implicou fortes mudangas em todos os setores da vida humana:
educacional, laboral, hospitalar, comercial, entre outros, tendo em vista que o coronavirus
advém de uma familia de virus causadores de infecgoes respiratérias, que podem variar
de simples sintomas gripais a pneumonias graves e com altos niveis de contdgio (LIMA,
2020, p. 01-02).

Nesse sentido, levando-se em conta que o isolamento social foi considerado
como o melhor meio para evitar a transmissibilidade da doenca e, em um primeiro
momento, 0 Unico meio, j4 que nio havia remédio exitoso capaz de impedir o avanco dos
efeitos maléficos no corpo humano nem vacina capaz de imunizar os seres humanos do
contdgio, passou-se a utilizar, cada vez mais, a telemedicina, como um recurso eficiente
e eficaz no atendimento tanto dos pacientes contaminados pela covid-19 quanto no
tratamento de outras doengas, a fim de proteger pacientes e também profissionais da

satde do contdgio.

A telemedicina consiste em um conjunto de praticas médicas realizadas a distancia,
que sdo desenvolvidas por meio de tecnologias digitais, a exemplo das plataformas on-
line para comunicagao audiovisual. Dessa maneira, torna-se possivel uma ampliagao no
acesso a saude, principalmente por pessoas que moram em locais ou mesmo paises de
dificil acesso e, mais especificamente, no caso da pandemia da covid-19, quando houve a
necessidade de redugio da circulagio de pacientes doentes em estabelecimentos de satde,
com vistas a diminuir a propagacio da doenca (KIELING ez al, 2021, p. 91-95).

Segundo Angélica Baptista Silva, a telemedicina ¢é classificada como o uso
de ferramentas de dudio e de video e de outros recursos tecnoldgicos, para que sejam
transmitidos mensagens e dados relevantes para o diagnéstico e o tratamento médico.

Assim, a telemedicina consiste na oferta de cuidados de sadde a distincia (2014, p. 00).

Apesar de ter avangado no seu uso com a pandemia da covid-19, a telemedicina
nao ¢é algo novo, sendo uma pratica ja hd muito utilizada por diversos paises, como a Suica.
Possui registros iniciais oficiais datados da década de 1970, quando surgiu a ideia de que
o médico poderia ver o seu paciente sem precisar de deslocamento para isso. Esse projeto
foi idealizado no Hospital Geral de Boston, Massachusetts. O objetivo desse formato era
utilizar dos recursos tecnoldgicos para fundir as dreas de telecomunicagoes, de ciéncias da
computacao e da saide, compondo a telemedicina. No entanto, esse é o primeiro registro
oficial, tendo em vista que o primeiro relato de utilizagio da telemedicina remonta a

Idade Média, durante as pragas que afetaram o continente. Pelos relatos, um médico se

80



Pandemia, meio ambiente digital e ampliagio do uso da telemedicina no Brasil: um olhar sob o viés da bioética

colocou em isolamento na margem de um rio, enquanto entrava em contato com um
agente comunitdrio, que orientava a popula¢io sobre os cuidados e as condutas necessarios

(KIELING, 2021, p. 91).

No Brasil, a telemedicina jd existia antes mesmo da pandemia, em especial na drea
da educacio e da pesquisa médica, eis que facilita a atuagao de estudantes e de médicos
em regioes distantes. Essa modalidade estd presente no Pais desde a década de 1990 e teve
inicio com a realizagao de eletrocardiogramas a distdncia, sempre contribuindo para o

acesso 4 satde em dreas geograficamente distantes (KIELING, 2021, p. 94).

Com a pandemia, esse formato de atendimento (telemedicina/teleconsultas), foi
implementado de forma mais assertiva nao sé no Brasil, mas também em diversos outros
paises, como Austrédlia e Franga. Na China, foi feita uma integracio entre o Big Data, a
inteligéncia artificial, a telemedicina e o varejo farmacéutico on-line para o enfrentamento

da calamidade decorrente da doenga (BINDA FILHO; ZAGANELLI, 2020, p. 116-129).

No Brasil, portanto, nas palavras de Binda Filho e Zaganelli (2020, p. 116-129),
a telemedicina veio com o objetivo primordial de permitir aos individuos consultar
os profissionais de saide acerca de seus sintomas, das medidas de prevencio e de
tratamento, fazendo uma triagem rdpida dos pacientes, de modo a garantir o acesso deles
as informacoes necessdrias de forma rdpida e adequada, sem a necessidade de exposi¢ao

em hospitais ou clinicas.

3. ADISCUSSAO SOBRE A APLICACAO DA TELEMEDICINA NO BRASIL
CORROBORADA COM ASPECTOS ETICOS E CONSTITUCIONAIS

Conforme dispoe a Carta Magna, em seu artigo 1°, “A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unifo indissoldvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como fundamentos: [...] III - a
dignidade da pessoa humana”.

A dignidade da pessoa humana, nos dizeres de André Ramos Tavares, nao foi
elencada no extenso rol do artigo 5° da Constituigao Federal (CF), que menciona os
direitos fundamentais, mas, sim, foi considerada um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, objetivando que as pessoas fossem consideradas o “fundamento e o

fim da sociedade” (2012, p. 585).

Falar em dignidade da pessoa humana, portanto, significa dizer que todos merecem
a mesma consideragio para com seus interesses ¢ que todos merecem ter autonomia

(FRIAS; LOPES, 2015, p. 656). Dessa forma, pode-se considerar que a dignidade da
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pessoa humana estd diretamente ligada aos direitos fundamentais e, nesse caso, também

diretamente ligada as questoes de acesso a sadde.

O texto constitucional traz, em seu artigo 5°, o principio da igualdade entre os
cidadéos, bem como a inviolabilidade do direito a vida e & seguranca, entre outros direitos
fundamentais. No rol do artigo 6° da Carta Magna, por sua vez, estdo os direitos sociais,

entre eles os direitos a saide e a seguranga, dentre outros.

Acerca do tema, o constitucionalista José Afonso da Silva afirma que os direitos
fundamentais seriam aqueles referentes nao s6 aos principios relacionados a uma concepgao
politica e de mundo, mas também as prerrogativas de uma convivéncia digna, livre e
igual para todas as pessoas, sendo situacoes juridicas e direitos sem os quais as pessoas
nao sobrevivem. Jd os direitos sociais seriam “prestagdes positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condicoes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualiza¢io de

situagoes sociais desiguais” (2005, p. 178- 280).

Interligada com as questoes de acesso a sadde, direitos fundamentais e sociais,
hd que se destacar a questao da telemedicina no Brasil. A telemedicina possui amparo
normativo na Resolu¢io do Conselho Federal de Medicina (CFM) n.° 1.643, de 26
de agosto de 2002, e no art. 37, pardgrafo unico, do Cédigo de Etica Médica (CEM),
Resolugao CEM n.c 2.217, de 27 de setembro de 2018. Esses instrumentos normativos
dispdem que:

Resolucio CFM n.© 1.643

Art. 1° - Definir a Telemedicina como o exercicio da Medicina através da utilizagio
de metodologias interativas de comunicagio audiovisual e de dados, com o objetivo de
assisténcia, educagio e pesquisa em Saude.

Art. 2°- Os servigos prestados através da Telemedicina deverdo ter a infraestrutura
tecnoldgica apropriada, pertinentes e obedecer as normas técnicas do CFM pertinentes
3 guarda, manuseio, transmissao de dados, confidencialidade, privacidade e garantia do
sigilo profissional.

Cédigo de Etica Médica

Art. 37. Prescrever tratamento ou outros procedimentos sem exame direto do paciente,
salvo em casos de urgéncia ou emergéncia e impossibilidade comprovada de realizé-lo,
devendo, nessas circunstincias, fazé-lo imediatamente apds cessar o impedimento.
Pardgrafo tnico. O atendimento médico a distincia, nos moldes da telemedicina ou de
outro método, dar-se-4 sob regulamentagio do Conselho Federal de Medicina.

Nesse sentido, considerando esses pressupostos e a necessidade do acesso a satde
frente as circunstincias envolvidas na pandemia da covid-19, baixou-se a Portaria do
Ministério da Satde (MS) n.° 188, em 03 de fevereiro de 2020, que declarou a emergéncia

em satde puablica de importincia nacional. Em seguida, foi sancionada, em 06 de fevereiro
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de 2020, a Lei n.° 13.979, que trouxe disposi¢oes sobre as medidas emergenciais de

enfrentamento ao coronavirus.

No artigo 3° da referida Lei, hd disposigoes sobre algumas medidas que poderiam
ser adotadas pelas autoridades, no 4mbito de suas competéncias, para frear o contdgio
e tratar os doentes. Sao elas: isolamento social; quarentena; determinagio de realizagao
compulséria de exames médicos, laboratoriais e de coleta de amostras clinicas; vacinagao;

€ uso de méscaras, entre outros.

Diante de tudo isso, o Conselho Federal de Medicina realizou requerimento ao
Ministério da Sadde a fim de obter a permissio para que, em cardter excepcional, pudesse
ser exercida a telemedicina no Brasil. Assim, entrou em vigor a Portaria do Ministério da
Satde n.° 467, de 20 de margo de 2020, que trouxe disposi¢oes sobre a telemedicina como
medida de enfrentamento a emergéncia de satide piblica decorrente da covid-19 (FILHO;

ZAGANELLI, 2020, p. 120).

Essa Portaria possibilitou a adogiao de medidas a serem utilizadas em cardter
excepcional e tempordrio com relagio ao uso da telemedicina, enquanto perdurasse a

emergéncia da pandemia de covid-19. Veja-se:

Art. 20 As agoes de Telemedicina de interagdo & distdncia podem contemplar o
atendimento pré-clinico, de suporte assistencial, de consulta, monitoramento e
diagnéstico, por meio de tecnologia da informagio e comunicagio, no mbito do SUS,
bem como na satide suplementar e privada.

Pardgrafo tinico. O atendimento de que trata o caput deverd ser efetuado diretamente
entre médicos e pacientes, por meio de tecnologia da informacio e comunicagio que
garanta a integridade, seguranca e o sigilo das informagdes.

Art. 3° Os médicos que participarem das agoes de Telemedicina de que trata o art. 20,
deverio empregar esse meio de atendimento com objetivo de reduzir a propagagio do
COVID-19 e proteger as pessoas.

Pardgrafo tnico. Os médicos que realizarem as agoes de que trata o caput deverio:

I - atender aos preceitos éticos de beneficéncia, nio-maleficéncia, sigilo das informacoes
e autonomia; e

IT - observar as normas e orientagbes do Ministério da Satde sobre notificacio
compulséria, em especial as listadas no Protocolo de Manejo Clinico do Coronavirus
(COVID-19), disponivel no enderego eletrdnico do Ministério da Satde.

Nesse viés, a telemedicina, que jd dividia opiniées no Brasil, passou a ser ainda
mais discutida pelas alas conservadoras, tendo em vista que abriu espago para perspectivas
futuras. Assim, faz-se necessdrio avaliar seus aspectos positivos e negativos e considerd-
los em relagdo aos direitos fundamentais e sociais de acesso a saude e da dignidade da

pessoa humana.
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E preciso ressaltar que, no Brasil, a telemedicina enfrentou e ainda enfrenta uma
série de desafios de ordem técnica, problemas legislativos, barreiras éticas, bem como
questoes de aceitagdo cultural. Além disso, hd uma falta de sintonia entre o potencial
da telemedicina e o uso das tecnologias e do aparato disponibilizado no Pafs, que
impossibilitam a sua adequada expansio (KIELING ez 4/, 2021, p. 93).

A telemedicina também enfrenta problemas culturais, tendo em vista que existe
uma forte cultura conservadora na drea da satde, que defende uma estrutura e uma rotina

especifica de trabalho, resistindo 4 implantagao dessas tecnologias no meio médico.

3

Por outro lado, sabe-se que a telemedicina é extremamente importante como
ferramenta diagndstica e, também, é muito utilizada na drea de pesquisa e na educagio
médica. Ademais, corrobora com o acesso dos médicos em locais geograficamente
distantes, ou seja, garante o direito a saide de comunidades distantes, além de permitir

que sejam trocadas experiéncias com universitdrios e especialistas de diversas regides do

Pais (MALDONADO, 2017).

Mais especificamente com relagdo a pandemia de covid-19, observaram-se
beneficios na utilizagao da telemedicina, eis que possibilitou a diminui¢io da circulagao
de pacientes em estabelecimentos de satde e, consequentemente, da propagacio da
doenca (CAETANO ez al, 2020). Ademais, com o tratamento caseiro, muitos leitos foram
liberados para pacientes infectados. Também foi possivel identificar casos graves e monitorar

pacientes estdveis, além de acompanhar o estado mental dos pacientes acometidos pela

doenga (DIGITAL HEALTH & CARE SCOTLAND, 2018).

Nesse viés, percebe-se que a telemedicina também foi benéfica para os profissionais
da sadde, diminuindo a exposi¢io excessiva ao virus, colaborando para o préprio
desenvolvimento das tecnologias no Pais e auxiliando para o controle da disseminagio da
doenga. Ocorre que ainda sao enfrentadas diversas barreiras de ordem cultural e social,
especialmente ligadas ao conservadorismo, que ainda impedem o desenvolvimento da

telemedicina no Brasil, se comparada com outros paises do mundo.

4. PERSPECTIVAS DA TELEMEDICINA NO BRASIL E DESAFIOS
BIOETICOS ENVOLVIDOS

O progresso tecnoldgico nas dreas de eletronica e de informdtica fizeram com que
todas as dreas da sociedade fossem atingidas e, no meio médico, isso nao foi diferente. Foi
assim que a telemedicina se tornou uma das mais poderosas tendéncias tecnolédgicas da

atualidade, especialmente ap6s a pandemia da covid-19.
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Sao modalidades comuns da telemedicina: o telediagndstico, a teleconsulta, a
telemonitoragdo e a teleterapia. Esse formato de exercicio da medicina encontra aplicagoes
ideais no Brasil, ainda mais por fatores como a grande extensao territorial, a existéncia de

dreas de dificil acessibilidade e a desigualdade na distribui¢ao de recursos humanos e de
materiais na satide pablica (SABBATINI, 2012, p. 01).

No entanto, a telemedicina sempre teve aplicabilidade restrita, sendo que a
Resolugio CFM n.° 1.643/2002 e o Cédigo de Etica Médica limitavam o exercicio da
atividade a duas hipdteses apenas: a) teleconsulta apenas com exame fisico prévio do
paciente; e b) atendimentos de urgéncia e de emergéncia. O impulso para a amplia¢io da
utilizagao da telemedicina no Brasil se deu com a pandemia da covid-19, com a edi¢io da
j& mencionada Portaria MS n.© 467/2020 e da Lei n.© 13.989, de 15 de abril de 2020.

Ocorre que, findo o estado de calamidade publica em razdo do coronavirus e
diante dos novos paradigmas em relagdo 2 aplicagio da telemedicina, o Conselho Federal
de Medicina editou uma nova regulamentacio, a Resolugio n.c 2.314, de 20 de abril
de 2022, impondo novas condicoes a prdtica da atividade, sendo que, atualmente, essa
Resolugao deve ser lida sob os nortes impostos pela recém promulgada Lei da Telessadde
(Lei n.c 14.510, de 27 de dezembro de 2022).

A telessatide, segundo a supracitada Lei, editada em 2022, abrange a prestagao
de servicos da drea da satide de maneira remota, devendo atender, para tanto, a alguns
principios, sendo eles: autonomia do profissional de saide; consentimento livre e
informado do paciente; direito de recusa ao atendimento na modalidade de telessatide;
assisténcia segura e com qualidade ao paciente; confidencialidade dos dados; promogio da
universalizacdo do acesso dos brasileiros as acoes e aos servicos de satide; estrita observancia
das atribuicoes de cada profissao; e responsabilidade digital.

Nesse sentido, percebe-se a grande preocupagio com a questao ética que, no estudo
da 4rea médica, entende-se por bioética. A expressao bioética foi consagrada pelo médico
norte-americano Van Ressenlaer Potter. Esse médico questionava os avancgos e os efeitos
que a tecnologia poderia exercer na sadde humana, ficando conhecido como o pai da
Bioética, pois essa matéria tem como missio conduzir a medicina e a humanidade através
de preceitos que valorizem a dignidade humana com responsabilidade e ética (SOUZA,
2022, p. 14).

Segundo Warren Reich, a bioética é o estudo sistemdtico da conduta humana na
drea das ciéncias da vida e do cuidado de saide, enquanto essa conduta é examinada a luz

dos valores e dos principios morais (GARCIA ez 4/, 2020, p. 64).
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Entende-se, portanto, que a bioética se torna ainda mais necessdria no contexto
da utilizagao da telemedicina, tendo em vista que, embora essa seja muito benéfica,
requer muita atencao em relagao aos problemas éticos e legais que podem envolver a sua
utiliza¢do. Tudo isso ocorre em razio de certas normas e principios éticos, que precisam
ser adaptados e/ou aplicados de maneira mais rigorosa pelo profissional que utiliza a
telemedicina, geralmente causando um aumento da responsabilidade médica (ALMEIDA
et al, 2019, p. 42).

Dessa maneira, tratando-se de telemedicina ou de telessatide e adotando a
terminologia da recente legislagdo, para que o paciente seja atendido nesse formato ¢é
necessdria a sua concordancia expressa a respeito do uso desses procedimentos. Da mesma
forma, precisa ser orientado sobre o método de atendimento e fornecer seu consentimento
livre e informado, para o caso de necessidade de que seus dados sejam compartilhados com
outro profissional para discussao do problema (ALMEIDA ez 4/, 2019, p. 42).

Nesse sentido, entende-se ser um aspecto importante, considerando as tecnologias
de informacio e de comunicagio utilizadas na telemedicina, a observancia dos principios
que orientam a bioética, em especial o respeito ao sigilo, 2 confidencialidade e a privacidade
das informagoes. Por mais que a Lei n.© 14.510/2022 tenha admitido o uso da telessatde
no Pais como modalidade de atendimento, serd necessdrio corroborar essa regulamentagio
com principios éticos e com a observincia aos direitos e as garantias fundamentais,
garantindo aos pacientes atendidos respeito a sua intimidade e a privacidade. Para tanto,
cabe sempre a0 Conselho Federal de Medicina a vigilincia permanente, através da edigio
de normas regulamentadoras, de modo que nio fique aquém da protegao desses direitos
fundamentais aos envolvidos na relacao em decorréncia da rdpida evolugio tecnolégica e

da rapidez com que a telemedicina vem se expandindo no Pais.

5. NOTAS CONCLUSIVAS

Através da presente pesquisa, que utilizou como método o hipotético-dedutivo
e trouxe como discussao o uso da telemedicina no Brasil, em especial com a ascensao
envolvendo o uso dessa modalidade durante e ap6s a pandemia do coronavirus, iniciada
no mundo em meados de janeiro 2020, foi possivel atingir algumas conclusées a respeito

da temdtica colocada em pauta.

A telemedicina jd era utilizada no Brasil antes da pandemia. Porém, apés o estado
de calamidade vivenciado, vdrias regulamentagdes éticas e sobre seu uso vieram, tendo
em vista que as tecnologias foram amplamente inseridas nos meios ambientes laborais de

modo geral.
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Historicamente, portanto, jd havia registros da utilizagdo dessa modalidade de
atendimentos, sendo que, no Brasil, ela estd presente desde a década de 1990, facilitando a
educagio e a pesquisa médica, a realizacio de eletrocardiogramas e o acesso do atendimento

médico as 4reas distantes.

Com a pandemia, houve um grande debate sobre a utilizagao desse formato sobre
a qual, mediante essa pesquisa, conclui-se ter sido benéfica, eis que garantiu o acesso a
sadde, direito e garantia fundamental constante no corpo da Constitui¢ao Federal e acesso
garantido também aos moradores de dreas geograficamente distantes, dada a extensio
territorial do Brasil. Promoveu igualmente um desafogamento nos hospitais, ajudando no

controle a disseminacdo do virus, através da triagem realizada pelas teleconsultas.

Para a utilizacio dessa modalidade, no Brasil, durante o estado de calamidade
publica, foram editadas resolucoes pelo Conselho Federal de Medicina. Porém, levando
em conta que houve um termo final nessa emergéncia de satide publica e que muitas foram
as modificagdes tecnoldgicas advindas, necessirio se fez uma nova regulamentagao na drea

da telemedicina no Pafs.

Diante disso, hoje, a telemedicina deve ser analisada sob o viés da Resolugao
CFM n.° 2.314/2022, e sob a dtica da Lei da Telessatde, recentemente publicada. Essas
regulamentagbes visam a determinar a maneira como se dard a prestagio de servicos na

drea da satde, atendendo a alguns principios especificos.

Assim, conclui-se que a pandemia do coronavirus impactou de maneira
significativa o uso das tecnologias na drea da saide e, como consequéncia, a telemedicina.
Nota-se, portanto, a necessidade ainda maior de uma regula¢ao mais detalhada, a qual
parta dos 6rgaos especificos de controle do setor de satide, com vistas ao atendimento
dos principios bioéticos, ji que a responsabilidade médica, com o respeito a intimidade
e a privacidade do paciente em uma relagio a distdncia e com o uso de plataformas
digitais, torna-se ainda maior, sendo imperioso que o Conselho Federal de Medicina

acompanhe todas essas evolugoes.
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Resumo: O objetivo deste trabalho ¢é analisar a responsabilidade civil, bem como a
responsabilidade ética médica, presentes no sistema de satde brasileiro, com a finalidade
de demonstrar os aspectos legais e procedimentais, para que se possibilite abarcar as
diferentes compreensdes do Ambito judicidrio no contexto dos conselhos de medicina,
tendo em vista o dano, a culpa e o nexo de causalidade resultante da agao ou omissao em
relagao a conduta médica. Logo, relacionando-a com a prevengio de demandas por erro
médico com o principio da informacio e da vontade auténoma do paciente, em especial
quanto ao parto vaginal ou ao cesariano, considerando o Termo de Consentimento Livre
e Esclarecido. A metodologia refere-se 2 pesquisa bibliogrifica, quali-quantitativa, com
respaldo doutrindrio, jurisprudencial, legislativo e de dados numéricos de acérdios dos
tribunais brasileiros, como o Tribunal de Justia do Rio Grande do Sul e o Superior Tribunal
de Justica, para que seja possivel a compreensdo do vinculo do Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido e a consequente prevencio de demandas judiciais e administrativas
na contemporaneidade. Examina-se a conceituacio de parto humanizado para além do
parto vaginal, tendo em vista a autonomia da vontade da mulher. Salienta-se, por meio
de doutrinas, apresentadas no presente trabalho, a responsabilidade subjetiva do médico.
Trata-se de tema polémico, entretanto de imprescindivel compreensao para discernimento
do sistema de satde brasileiro e dos direitos dos cidadaos, bem como dos préprios direitos
da classe médica em relagao a contemporanea conjuntura de aumento de demandas ético-
disciplinares e judiciais no Pais com a alegacio de erro médico. Conclui-se que a relagio
médico-paciente deve de ser pautada na confianga e na informagio, para que seja possivel
o paciente optar, de modo autdnomo e nitido, por tratamento e procedimento relativo
A sua saude, sendo o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido uma das formas de
prevencio das referidas demandas.
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Palavras-chave: Responsabilidade médica. Civil. Etica. Parto. Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido.

Abstract: The objective of this work is to analyze the civil liability, as well as the medical
ethical responsibility, present in the Brazilian health system, in order to demonstrate the
legal and procedural aspects, so that it is possible to embrace the different understandings
of the judiciary scope in the context of councils of medicine, in view of the damage, guilt
and causality resulting from the action or omission in relation to the medical conduct.
Therefore, relating it to the prevention of demands for medical error with the principle
of information and the patient’s autonomous will, especially regarding vaginal delivery or
cesarean section, considering the Free and Informed Consent Form. The methodology refers
to bibliographical, qualitative and quantitative research, with doctrinal, jurisprudential,
legislative support and numerical data from judgments of Brazilian courts, such as the
Court of Justice of Rio Grande do Sul and the Superior Court of Justice, so that it is possible
understanding of the Free and Informed Consent Form and the consequent prevention of
judicial and administrative demands in contemporary times. The concept of humanized
delivery is examined beyond vaginal delivery, considering the autonomy of the woman’s
will. It is emphasized, through doctrines, presented in the present work, the subjective
responsibility of the physician. This is a controversial topic, however, it is essential to
understand the Brazilian health system and the rights of citizens, as well as the rights of
the medical profession in relation to the contemporary situation of increasing ethical-
disciplinary and judicial demands in the country with the claim of medical malpractice. It
is concluded that the doctor-patient relationship must be based on trust and information,
so that it is possible for the patient to choose, autonomously and clearly, for treatment
and procedure related to his health, with the Free and Informed Consent Form one of the
ways to prevent these demands.

Keywords: Medical responsibility. Civil. Ethic. Childbirth. Free and Informed Consent

Form.

1. INTRODUCAO

As questdes do presente trabalho centram-se na responsabilidade civil e na
ética médica, levando-se em consideragao as leis, bem como as resolu¢oes do Conselho
Federal de Medicina (CFM); as respectivas consequéncias em relagao a especialidade de
Ginecologia e Obstetricia e 0 Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE),
sendo o conteudo relevante tanto para os operadores do direito quanto para os
profissionais médicos e a sociedade como um todo, devido ao direito de informagio em

relagao ao direito a satide, sendo esse um direito social da Republica Federativa do Brasil.
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Objetiva-se a demonstracio dos aspectos legais e procedimentais das
responsabilidades civil e ética médicas, tendo em vista as diferenciagées de andlise do
judicidrio, conforme a anélise dos conselhos de medicina, em especial, ao considerar a
culpa do profissional e 0 nexo de causalidade do ato. Identificam-se os requisitos necessarios
para a configuragio de responsabilidades civil e ética e consequente caracterizagio do
erro médico. Objetiva-se, especificamente, explorar o dever de informacao e o principio
da autonomia da vontade do paciente em relagio aos partos vaginal ou cesariano e ao

considerar o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido.

Portanto, através de levantamentos bibliogrificos e com respaldo também em
pesquisas jurisprudenciais e em leis, torna-se possivel uma andlise detalhada da situacao-
problema exposta, utilizando-se da abordagem qualitativa, visto as interpretagdes do
comportamento humano, que possui como objetivo compreender as responsabilidades
civil e ética dos profissionais médicos, através das investigagoes em ambito juridico, bem
como em Ambito administrativo, para possibilitar a compreensio das contemporineas
demandas judicial e administrativa em relagio ao erro médico. Ademais, ao utilizar
referéncia bibliografica, possibilita-se uma abordagem quantitativa em relagio a pesquisa
realizada por outros pesquisadores, de modo que se respalda o vinculo entre responsabilidade
médica e Termo de Consentimento Livre e Esclarecido em dados numéricos de acérdios

de tribunais brasileiros.

Por conseguinte, o primeiro capitulo expdoe uma breve andlise sobre a
responsabilidade médica, bem como a pormenoriza¢io de responsabilidade civil para
com a responsabilidade ética. J4 o segundo capitulo apresenta a conceituagao de erro
médico e adentra no contexto da realizagio de parto vaginal ou cesariano, tendo em vista
a autonomia da vontade da mulher. O dltimo capitulo exterioriza o conceito do Termo
de Consentimento Livre e Esclarecido ao considerar o dever de informacio do médico e o
principio da autonomia da vontade do paciente, bem como seus efeitos, tanto em 4mbito

juridico como em contexto ético-administrativo.

Isso posto, necessiria se faz a reflexdo sobre as responsabilidades médicas, seja
em ambito civil ou em Ambito ético-disciplinar. Entretanto, para além disso, faz-se
imprescindivel, a partir dos referidos principios da informagao e da vontade autbnoma, ao
considerar, inclusive, o parto vaginal ou cesariana e 0 movimento de parto humanizado, a
andlise a respeito do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, para tornar possivel um
estudo mais aprofundado, levando-se em consideracio a prevencao de demandas judiciais

e administrativas dos chamados erros médicos.
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2. RESPONSABILIDADE MEDICA

Preliminarmente, faz-se indispensdvel observar que a medicina e a ciéncia sdo dreas
do conhecimento humano interligadas e se encontram sujeitas aos processos tecnoldgicos.
Na contemporaneidade, hd a énfase quanto a responsabilizacio no 4mbito profissional
da medicina, sendo a conduta médica submetida a apreciagio do préprio Judicidrio e dos

proprios conselhos federal e regionais de medicina. Nas ligoes de Genival Veloso de Franga:

Nio existe no momento, no mundo inteiro, outra atividade mais vulnerdvel que a
medicina, chegando a ser uma das mais dificeis de se exercer sob o ponto de vista legal.
J4 se disse até, com certa razdo, que a profissio médica estaria seriamente ameagada pelo
risco dos pleitos demandados pelos pacientes.

Em outros termos, diversas foram as transformagées ocorridas na relacio médico-
paciente, em que se saiu de uma postura paternalista e com centro no conhecimento e
decisdes do médico para o surgimento de uma relagio interpessoal baseada no didlogo

entre os sujeitos, conforme exposi¢io de Borges e Mottin®.

Sendo assim, devido as novas tecnologias na ciéncia da satude, a evolu¢io social na
esfera judicial e as novas conceituacoes de direito individuais, observa-se, cada vez mais,
a propositura de agoes judiciais, bem como de processos éticos-profissionais no 4mbito
médico. Para Guimaries e Almeida“, em ambas as esferas, hd a dificuldade de obtencio
de dados recentes e especificos e, mesmo que nao haja estatisticas oficiais sobre o total de
processos por erro médico no Pais, hd a possibilidade de levantamento de dados gerais e

avaliagoes ou impressoes sobre o respectivo aumento progressivo das referidas agoes.

Por outra perspectiva, nas palavras de Marianna Chaves e Eduardo Dantas, deve-se

notar que:

O art. 3% n° 1, da Declaragio Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, adotada
por aclamacio por todos os Estados-partes da Organizacido das Nagoes Unidas para
a Educacio, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), em 2005, ¢ enfdtica ao dispor que
a dignidade humana, os direitos humanos e as liberdades fundamentais devem ser
totalmente respeitadas. O n° 2, do mesmo dispositivo, assevera que o bem-estar ¢ os
interesses das pessoas devem prevalecer sobre o interesse exclusivo da sociedade ou da
ciéncia. Nesse sentido, pode-se dizer que o interesse do paciente deverd prevalecer sobre
o interesse exclusivo do médico.’

2. FRANCA, G.V. Direito Médico. 12¢d. rev., atual. ¢ ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 179.

3. BORGES, G. S.; MOTTIN, R. W. Erro médico ¢ consentimento informado: panorama jurisprudencial do TJRS e do STJ. In: Revista do Direito Piblico, Londrina, v. 12, n.
01, p. 15-47, mai, 2017. p. 17. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_informa-
tivo/bibli_inf_2006/Rev-Dir-Pub_v.12_n.1.01.pdf>. Acesso em: 02 set. 2022.

4. GUIMARAES, J. J. P; ALMEIDA, M. S. C. O termo de consentimento esclarecido e a responsabilidade civil e ético-profissional do médico. In: Equidade: Revista Eletrénica
de Direito da UEA, Manaus, v. 03, n. 01, p. 01-32, jan-jun, 2021. p. 02-03. Disponivel em: <http://periodicos.uea.edu.br/index.php/equidade/issue/vi ew/148>. Acesso em:
02 set. 2022.

5. CHAVES, M.; DANTAS, E. Etica e responsabilidade social na medicina: uma andlise a partir da violéncia obstétrica. In: Revista de Direito Médico e da Satide, n. 23, p. 33-
55. Brasilia: Vem Mais Editoracao, 2021. p. 35. Disponivel em: <https://anadem.org.br/site/wp-content/uploads/2021/05/Revista-de-DireitoMe%CC %81 dico-e-da-Saude-23.
pdf>. Acesso em: 02 set. 2022.
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Isso posto, torna-se nitido que, assim como indica o Cédigo de Etica Médica
(CEM), Resolu¢ao CEM n.° 2.217, de 27 de setembro de 2018, o médico deve centrar-
se na saude do ser humano, bem como levar em consideragio nio se tratar somente de
seu paciente, como também de um ser humano que deve de ser respeitado, com a devida
utiliza¢io do principio da beneficéncia ou ainda da nio maleficéncia, motivo pelo qual se
faz necessdrio o aprofundamento tanto em Ambito administrativo quanto em 4mbito civil

da responsabilidade médica.

2.1. Responsabilidade civil

Apés breve exposigio sobre a responsabilidade médica, deve-se pontuar que a
responsabilidade civil se refere a um dever juridico origindrio. Isso é, hd a configuracio
do ilicito com resultado de dano injusto para outrem, através da ocorréncia do nexo
de causalidade entre a a¢do ou omissdo realizada e o dano sofrido — patrimonial ou
extrapatrimonial. Logo, pode-se afirmar, consoante Borges ¢ Mottin®, que a relagio
médico-paciente, tendo em vista o prévio negdcio juridico, mesmo que ticito, é contratual,

ocorrendo a prética médica em contexto privado.

Nos dizeres de José Jorge Pinheiro Guimaraes e Maria Suely Cruz de Almeida’,
“Desta forma, tornou-se dbvio que a pritica da Medicina, como profissio liberal que ¢,

assim como a de outras profissoes liberais, passou a ter os aspectos juridicos tutelados, além

do Cédigo Civil pelo Cédigo de Defesa do Consumidor”.

Por conseguinte, ¢ necessdrio analisar os artigos 186 — “aquele que, por a¢io ou
omissao voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” — e 927 — “aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repari-lo” —, ambos do Cédigo
Civil brasileiro (CC), Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, concomitantemente ao
artigo 14, §4° do Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n.© 8.078, de 11 de setembro de
1990, ao passo que determinam a responsabilidade civil subjetiva do profissional liberal,
em que se faz necessdria a presenca da culpa na agao ou na omissao, que ocasionam o dano,

cabendo, em regra, ao autor da pretensio reparatdria o 6nus da prova.

Torna-se nitido que, inicialmente, é necessdrio que o paciente seja previamente

esclarecido em uma linguagem a ele compreensivel sobre todo o tratamento, inclusive

6. BORGES, G. S.; MOTTIN, R. W.. Erro médico e consentimento informado: panorama jurisprudencial do TJRS e do ST]J. In: Revista do Direito Pablico, Londrina, v. 12,
n. 01, p. 15-47, mai, 2017. p. 20-21. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_p rodutos/bibli_in-
formativo/bibli_inf_2006/Rev-Dir-Pub_v.12_n.1.01.pdf>. Acesso em: 02 set. 2022.

7. GUIMARAES, J. J. P; ALMEIDA, M. S. C. O termo de consentimento esclarecido e a responsabilidade civil e ético-profissional do médico. In: Equidade: Revista Eletréni-
ca de Direito da UEA, Manaus, v. 03, n. 01, p. 01-32, jan-jun, 2021. p. 09. Disponivel em: <http://periodicos.uca.edu.br/index.php/equidade /issue/view/148>. Acesso em:
02 set. 2022.
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quanto as possiveis complicagdes. Mas, para além da informagio necessiria, expoe
Udelsmann®, que, no 4mbito da responsabilidade civil, a aferi¢io da culpa se remete a trés

fatores, quais sejam, a a¢do ou omissao culposa, a rela¢io de causalidade e o dano.

E necessdrio analisar que se trata de responsabilidade contratual, ou seja, consoante

Genival Veloso de Franga’:

Todavia, na responsabilidade civil a culpa médica pode originar-se da transgressio de
um dever de conduta, imposto a todos os que vivem na sociedade, que é o de néo violar
as obrigacoes de atender de forma adequada o que estd ajustado no contrato com o
paciente, ou seja, na chamada obrigacio de tratamento. Para tanto, nio é imperiosa a
existéncia de documento escrito. Assim, quando o médico aceita tratar de um paciente,
estd concretizada entre eles a existéncia de um contrato de prestagio de servigos, que
consiste em oferecer um bom tratamento.

Torna-se perceptivel que, no exercicio da pratica médica, devido a prépria natureza
da profissdo, nio hd promessas de resultado certo, apesar desse ser o desejo tanto do médico
quanto do paciente, ao passo que nio hd como prometer cura ao levar em consideracio
a complexidade da evolu¢io das doengas, a existéncia de elementos atipicos que podem

surgir durante o tratamento e diversos outros fatores.

Portanto, a responsabilidade civil médica se relaciona com a obrigacao de meio
e ndo com a obrigagio de resultado — salvo a responsabilidade do cirurgido pldstico na
ocorréncia de cirurgia de natureza estética. Ademais, pode-se afirmar que a relagao médico-
paciente é consumerista, tendo em vista a aplicagido do Cédigo de Defesa do Consumidor,
em que, ao tratar-se de obrigagao de meio, o profissional médico deve empregar todos seus
esforgos e meios possiveis para alcangar o objetivo, qual seja, a cura, mas nao a prometendo.
Assim, nos termos de Vicenzi e Provin'’, tendo em vista o §4° do artigo 14 do CDC, em
caso de o médico comprovar que nao houve culpa em seus atos, mesmo que exista o dano,

ele ndo é sujeito a indenizagao.

A responsabilidade do médico requer a ocorréncia de culpa em uma de suas

modalidades — imprudéncia, negligéncia ou impericia. Nas palavras de Artur Udelsmann:

A imprudéncia se caracteriza pela prdtica de atos de risco nio justificados, afoitos, sem
cautela necessdria. A negligéncia ¢ um ato omissivo, quando o médico deixa de observar
regra profissional jé bem estabelecida e reconhecida pelos colegas da especialidade.

8. UDELSMANN, A. Responsabilidade civil, penal e ética dos médicos. In: Revista da Associagio Médica Brasileira, Online, v. 48, n. 02, p. 172-182, 2002. p. 173. Disponivel
em: <hups://www.scielo.br/j/ramb/a/M5NXc ZkdGMHzGnxmxZ]YzfL/?format=pdf&lang=pt>. Acesso em: 02 set. 2022.

9. FRANCA, G.V. Direito Médico. 12¢d. rev., atual. ¢ ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 189.

10. VINCENZL V. S.; PROVIN, A. E A responsabilidade civil do médico quando do descumprimento das diretivas antecipadas de vontade. In: Revista Juris UniToledo, Online,
v. 03, n. 04, p. 03-24, 2018. Disponivel em: <http://ojs.toledo.br/index.php/direito/article/view/3098>. Acesso em: 02 set. 2022. p. 13.
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E a impericia é o despreparo, a pratica de determinados atos sem os conhecimentos
técnicos-cientificos necessdrios para realiza-los''.

Tal fato nao é um privilégio, apenas trata-se de um meio de garantir o exercicio
da fun¢io ao profissional, ao passo que, em casos de urgéncia e de emergéncia, a titulo
de exemplo, nio ¢é possivel a realizagao de qualquer consulta com o paciente ou seus
familiares, sendo necessdria a tomada de decisdo imediata por parte do médico, decisio
essa que deve ser a mais adequada e técnica em rela¢io ao caso concreto, com a finalidade
do resultado tanto da sobrevida do paciente quanto da inexisténcia de danos colaterais ou

sequelas, na compreensio de Guimaries ¢ Almeida'®.

Nesse momento, faz-se necessdria a explanagio de Artur Udelsmann'?,

Inicialmente, hd que se verificar a real ocorréncia de algum dano ao paciente. Entende-
se por dano a ofensa a bens ou interesses alheios protegidos pela ordem juridica;
resumidamente, hd uma afronta & norma juridica, hd o cardter de antijuridicidade e um
prejuizo. O dano pode ser patrimonial, de ordem financeira, ou extrapatrimonial (dano
moral, por exemplo) ¢ os dois podem ser cumuldveis. Havendo dano, hd que se auferir
a nogio do nexo de causalidade, ou seja, ¢ imperativo que se estabeleca que a lesdo foi
realmente causada por agio ou omissio do médico e sua culpa. Se um paciente sofre
uma anoxia durante a anestesia com lesio cerebral e comprova-se que houve descuido
do anestesista, configura-se um dano, o nexo de causalidade e a culpa, a indenizagio serd
entdo devida. A esséncia da culpa estd na previsibilidade: se o resultado desfavordvel,
as circunstincias do caso, nio era possivel de ser previsto, estamos face s excludentes
de culpabilidade e sio elas o caso fortuito e o de for¢a maior [...] quando entio o
médico nio poderd ser responsabilizado. Simplificando, denomina-se caso fortuito
aquele estranho 2 vontade do homem, imprevisivel, inevitdvel (choque anafilactéide
em individuo sem antecedente), ¢ o de for¢a maior aquele absolutamente necessirio,
que cause algum dano, porém se nio tivesse sido praticado, daria lugar a dano maior
ainda (histerectomia de urgéncia em hemorragia pés-parto causando esterilidade).
Havendo dano, sem as excludentes de culpabilidade, o direito 4 indenizagio ¢é certo.

Dessa forma, pode-se afirmar que o dano se remete ao resultado da agao ou da
omissdo, que torna perceptivel o prejuizo no mundo concreto, seja fisico ou psicoldgico.
Nexo causal trata da relacio légica entre o ato e o resultado, sendo impossivel a
responsabilizagio de alguém por um evento danoso sem a interligagao com o ato praticado,

sendo, portanto, de causa e efeito, na compreensio de Capelari e Junior'.

11. UDELSMANN, A. Responsabilidade civil, penal ¢ ética dos médicos. In: Revista da Associagio Médica Brasileira, Online, v. 48, n. 02, p. 172-182, 2002. p. 173. Disponivel
em: <htps://www.scielo.br/j/ramb/a/M5NXc ZkdGMHzGnxmxZ]YzfL/?format=pdf&lang=pt>. Acesso em: 02 set. 2022.

12. GUIMARAES, J. J. P; ALMEIDA, M. S. C. O termo de consentimento esclarecido ¢ a responsabilidade civil e ético-profissional do médico. In: Equidade: Revista Eletrénica
de Direito da UEA, Manaus, v. 03, n. 01, p. 01-32, jan-jun, 2021. p. 12-13. Disponivel em: <http://periodicos.uea.edu.br/index.php/equidade /issue/view/148>. Acesso em:
02 set. 2022.

13. UDELSMANN, A. Responsabilidade civil, penal ¢ ética dos médicos. In: Revista da Associagio Médica Brasileira, Online, v. 48, n. 02, p. 172-182, 2002. p. 173. Disponivel
em: <hups://www.scielo.br/j/ramb/a/M5NXc ZkdGMHzGnxmxZ]YzfL/?format=pdf&lang=pt>. Acesso em: 02 set. 2022.

14. CAPELARYI, S. S.; JUNIOR, J. A. Erros médicos recorrentes e a visao do direito. In: Férum Cientifico Fema, XII, 2019, Assis. Anais eletrénicos... Assis: FEMA, 2019,
p- 01-14. p. 05. Disponivel em: <https://cepein.femanet.com.br/BDigital/arqPics/1711400960P907.pdf>. Acesso em: 02 set. 2022.
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Ressalta-se a exposicio de Borges e Mottin'® de que hd dificuldade de caracterizagao
de nexo causal na medicina, ao passo que dois pacientes que possuem a mesma doenga e
com idéntico tratamento podem reagir de maneiras diversas, como no caso de cura em um

e de agravamento da doenga em outro.

Por fim, ao analisar o artigo 27 do Cédigo de Defesa do Consumidor, compreende-
se que o prazo prescricional é de 5 anos e apenas inicia-se a contagem a partir do real
conhecimento por parte do paciente de 2 fatores, quais sejam, a existéncia de um dano e

o conhecimento de quem o ocasionou.

Nesse interim, Vinicius de Negreiros Calado'® realizou uma pesquisa no sistema
informatizado de jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica e concluiu que hd
peculiaridades de caso a caso. Entretanto, o termo inicial, para além do dano, considera
o momento em que houve inequivoca ciéncia por parte do paciente da extensio de sua
incapacidade, isto é, o direito de pleitear a indenizagao por erro médico nio surge ao final

do processo ético-disciplinar e, sim, nasce com a efetiva constata¢ao do dano.

Logo, pode-se afirmar que a responsabilidade civil médica remete a
responsabilidade civil subjetiva e ao contrato realizado na relagao médico-paciente, sendo
uma obrigacio de meio, em que devem estar presentes o dano, o nexo de causalidade,
a ocorréncia de culpa em ao menos uma de suas modalidades, bem como a inexisténcia
das excludentes de culpabilidade, com aplica¢ao direta tanto do Cédigo Civil quanto do
Cédigo de Defesa do Consumidor.

2.2. Responsabilidade ética

Neste momento, ¢ imprescindivel ressaltar que a Constitui¢io da Reptblica
Federativa do Brasil, no artigo 5°, inciso XIII, resguarda o livre exercicio de qualquer
trabalho, profissao ou oficio, desde que atendidas as disposigoes legais sobre as qualificagdes
profissionais. Em outros termos, consoante Carvalho', hd edigoes de leis especificas que
determinam as qualificacoes necessdrias para o exercicio das profissoes, a titulo de exemplo

a formagao académica e o registro do titulo no respectivo conselho profissional.

Por conseguinte, no Brasil, o Cédigo de Etica Médica ¢ utilizado em todos os

hospitais, clinicas, servigos de satide, laboratérios e empresas prestadoras de servigos médicos

15. BORGES, G. S.;; MOTTIN, R. W. Erro médico e consentimento informado: panorama jurisprudencial do TJRS e do STJ. In: Revista do Direito Pablico, Londrina, v. 12,
n. 01, p. 15-47, mai, 2017. p. 22. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servic os_produtos/bibli_infor-
mativo/bibli_inf_2006/Rev-Dir-Pub_v.12_n.1.01.pdf> Acesso em Acesso em: 02 set. 2022.

16. CALADO, V. N. Termo inicial da prescri¢io nos casos de erro médico de acordo com os precedentes do Superior Tribunal de Justica — STJ. E-book: Judicializagdo da Satde e
Bioética: Estudo de casos e praticas atuais. 1ed. Recife: Fasa, 2021. p. 257. Disponivel em: <https://oabpe.org.br/wp-content/upload s/2021/09/EBOOK-JUDICIALIZAC%C-
C%A7A%CC%830-DA-SAU%CC%81DE-BIOE%CC%81TIC A-ESTUDO-DE-CASOS-E-PRA%CC%81TICAS-ATUAIS-2021-OAB.pdf>. Acesso em: 02 set. 2022.

17. CARVALHO, R. M. Responsabilidade na ética médica e suas sangoes legais. 2021. Disponivel em: <https://www.rotajuridica.com.br/artigos/responsabilidade-na-etica-me-
dica-e-suas-sancoes-legais/>. Acesso em: 02 set. 2022.
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e tais entidades devem vincular-se e realizar o devido registro no respectivo Conselho
Regional de Medicina de sua drea de atuago, a fim de estarem sujeitas as fiscalizagoes e

normas desse, de acordo com Chaves e Dantas'®.

Na mesma linha de raciocinio, segue Carvalho". Isto é, pode-se afirmar que os
conselhos federal e regionais sdo os responsdveis por suprir a lacuna da lei especifica a
regulamentagio do exercicio da profissio médica, através dos atos normativos internos,

que estabelecem regras éticas, técnicas e cientificas necessdrias a profissao.

Destarte, ressalta-se que apesar da nao forga de lei do Cédigo de Etica Médica,
tendo em vista tratar-se de uma resolu¢io do Conselho Federal de Medicina, as sancoes
previstas encontram-se dispostas no artigo 22 da Lei n.° 3.268, de 30 de setembro de
1957, motivo pelo qual hd o cardter impositivo e o cardter juridico da san¢ao. Ademais,
consoante Udelsmann®’, o processo ético ajuizado no Conselho Regional de Medicina

possui enfoque sobre a conduta profissional ética em relacdo a disciplina.

A Lei supracitada, além das sangdes, fora responsdvel pela institui¢ao dos conselhos
federal e regionais de medicina e, em seu artigo 1°, define-os como autarquias que possuem
autonomia tanto administrativa como financeira, além da personalidade juridica de direito

publico. Nos dizeres de Luiz Augusto Pereira,

Os Conselhos de Medicina sio 6rgios supervisores da ética profissional em toda a
Repiblica e, a0 mesmo tempo, julgadores e disciplinadores da classe médica, cabendo-
lhes zelar e trabalhar pelo perfeito desempenho ético da medicina e pelo prestigio e
bom conceito da profissio e dos que a exercem legalmente?'.

Sendo assim, pode-se afirmar que o Cédigo de Etica Médica possui dispositivos
especificos para situagdes da vida profissional do médico, com abrangéncia em relagao aos
pacientes, a sociedade e aos préprios colegas, bem como possui a finalidade de orientagio

e de facilitagio da pritica médica.

Outrossim, hd o Cédigo de Processo Etico Profissional (CPEP), Resolucio
CFM n.° 2.306, de 25 de mar¢o de 2022, que disp6e sobre o andamento dos processos
ético-disciplinares em virtude da ocorréncia de infragio do Cédigo de Etica Médica.
Nesse momento, faz-se necessdria uma breve exposi¢io a respeito da condugio dos

referidos processos.

18. CHAVES, M.; DANTAS, E. Etica e responsabilidade social na medicina: uma andlise a partir da violéncia obstétrica. In: Revista de Direito Médico e da Satde, n. 23,
p- 33-55. Brasilia: Vem Mais Editoragao, 2021. p. 35. Disponivel em: <https://anadem.org.br/site/wp-content/uploads/2021/05/Revista-de-Direito-Me%CC%81 dico-e-da-Sau-
de-23.pdf>. Acesso em: 02 set. 2022.

19. CARVALHO, R. M. op. cit.

20. UDELSMANN, A. Responsabilidade civil, penal e ética dos médicos. In: Revista da Associagao Médica Brasileira, Online, v. 48, n. 02, p. 172-182, 2002. p. 180. Disponivel
em: <hups://www.scielo.br/j/ramb/a/M5NXc ZkdGMHzGnxmxZ]YzfL/?format=pdf&lang=pt>. Acesso em: 02 set. 2022.

21. PEREIRA, Luiz Augusto. Responsabilidade ética e o processo ético-profissional dos conselhos de medicina do Brasil. In: Jornal Vascular Brasileiro, Online, v. 02, n. 03, p.
237-240, 2003. p. 238. Disponivel em: <https://www.jvascbras.org/article/5¢20c0f00e88254f7b939fe1>. Acesso em: 02 set. 2022.
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Logo, deve-se notar que os conselhos de medicina possuem, inicialmente, dois
procedimentos para utilizagdo, quais sejam, a sindicincia e o préprio processo ético-
profissional. Em ambos, a principal caracteristica é a simplicidade, no entanto com
compromisso com a legalidade, a moralidade e os direitos das partes, consoante Pereira™.
Ressalva-se a possibilidade de existéncia de processo sem sindiciAncia ou, ao contririo,
a existéncia de sindicincia sem processo. Isso ¢, no primeiro caso, constata-se o inicio
do processo diretamente, tendo em vista a evidéncia inequivoca de infragio ética e
identificagdo do autor do fato e, no segundo caso, o arquivamento decorrente da nio

existéncia de infra¢io.

A sindicincia encontra-se disposta nos artigos 14 a 21 do Cédigo de Processo
Etico Profissional e pode ser instaurada tanto de oficio, quando referente ao fato relevante
pelo Conselho, ou através de dentincia por escrito, a qual deve possuir relato dos fatos
e identificagdo completa do denunciante. Pode, ainda, ser instaurada pela Comissao de
Etica Médica ou Delegacia Regional, quando esses tiverem ciéncia de fato com indicio

de infragao ética.

Constata-se que basta a existéncia de um fato a ser preliminarmente apurado e
que exista indicio da infragdo ética cometida pelo profissional. Deve-se ressaltar que,
por ndo se tratar de procedimento contencioso e possuir como enfoque a verificagio
de um determinado fato, hd dispensa do contraditério, ndo havendo san¢io nesse
momento. Logo, duas sdo as consequéncias possiveis, uma sendo o arquivamento de
todo o procedimento ante a inexisténcia de infragio e a outra o advento do processo
disciplinar em relagdo a existéncia de fato que caracteriza a infracio ético-profissional,

de acordo com o autor supracitado.

J& o processo ético-profissional, estabelecido nos artigos 36 a 132 do CPEP, ¢
instaurado, em regra, aps a aprovagao do relatério da sindicincia, sendo nomeado um
instrutor para conduzir o processo, o qual se torna o responsavel por intimagdes das pessoas
fisicas e juridicas envolvidas; pela tomada de depoimentos; pela oitiva de testemunhas;
pelos requerimentos de pericias; pelas demais provas e por todas as diligéncias necessdrias

para a instrugio processual.

Apés a referida instrugio, nomeia-se um relator e a corregedoria encarrega-se de
incluir o processo em pauta de julgamento, em que se possibilita a sustentagao oral tanto
dos representantes legais como das partes. Deve-se notar que nio hd a possibilidade
de desisténcia apds a instauragio do processo ético-profissional, salvo se ocorrer o
falecimento do denunciado, circunstdncia em que hd a extingdo da punibilidade e

arquivamento do feito.

22. Idem, Ibidem, p. 238.
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Sendo assim, é possivel a aplicagdo de cinco san¢oes disciplinares, executadas
pelos Conselhos Regionais de Medicina, consoante o artigo 22 da Lei n.c 3.268/1957,
quais sejam, adverténcia confidencial em aviso reservado; censura confidencial em aviso
reservado; censura pablica em publicagio oficial; suspensio do exercicio profissional por

até 30 dias; e cassagao do exercicio profissional, ad referendum do Conselho Federal.

De acordo com o artigo 100 do Cédigo de Processo Etico-Profissional, apés
a decisao do Conselho Regional de Medicina, é possivel a interposi¢ao de recurso, no
prazo de 30 dias, esse julgado, em regra, pelo Conselho Federal de Medicina e com a
presenca de efeito suspenso, além de que poderd ocorrer o agravamento da pena em caso

de interposicao pelo denunciante.

Portanto, torna-se perceptivel que se mantém o imbito da subjetividade da
responsabilidade, sendo necessdria a presenga de culpa mesmo em 4mbito administrativo,
conforme a andlise do artigo 1° do Cédigo de Etica Médica, ao passo que esse define que
¢ vedado ao médico “causar dano ao paciente, por agdo ou omissao, caracterizdvel

como impericia, imprudéncia ou negligéncia”.

Entretanto, a justica comum, seja quanto a responsabilidade civil ou penal, nao
pode adentrar em questdes de mérito ético-disciplinar, fun¢io de competéncia exclusiva
dos Conselhos de Medicina, segundo o artigo 2° da Lei n.° 3.268/1957. Nas palavras de

Artur Udelsmann,

Assim, em razao das san¢oes legais impostas nos casos das infracoes éticas e do acesso as
decisoes dos Conselhos de Medicina pela justica comum, as quais sdo frequentemente
solicitadas, ¢ de todo interesse dos médicos com processos ético-disciplinares, que os
mesmos sejam criteriosamente acompanhados, de maneira a nio dar margens a outras
demandas, por vezes bem mais vultuosas.??

Ademais, o processo ético-disciplinar encontra-se sujeito a prescri¢ao, assim como
ocorre com o processo civil de responsabilidade médica. Isso ¢, conforme o preceituado
nos artigos 116 a 119 do CPED, a punibilidade prescreve em 5 anos, com termo inicial a
data do conhecimento efetivo do fato pelo Conselho Regional de Medicina. H4 também
o arquivamento, em caso de paralisagdo, por 3 anos, nos trimites da sindicAncia, em que

se encontra pendente de despacho ou de julgamento.

Deve-se compreender que, consoante Luiz Augusto Pereira:

23. UDELSMANN, A. Responsabilidade civil, penal e ética dos médicos. In: Revista da Associagao Médica Brasileira, Online, v. 48, n. 02, p. 172-182, 2002. p. 181. Disponivel
em: <https://www.scielo.br/j/ramb/a/M5NXc ZkdGMHzGnxmxZ]YzfL/?format=pdf&lang=pt>. Acesso em: 02 set. 2022.
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A medicina nao é uma profissao de risco; o risco ¢ gerado pela enfermidade. O risco
nio tem nada a ver com negligéncia, imprudéncia ou impericia. Assim, nenhum
médico pode ser responsabilizado pelo que nio deu certo por causa do paciente, seja
pelo que ele ndo fez, como lhe foi prescrito, seja pelo fato de seu organismo nio ter
reagido como se poderia esperar. Nao se considera erro profissional o que resulta de
imprecisao, incerteza ou imperfeigio da arte, sendo objeto de controvérsias e davidas
[...] O conhecimento médico ¢ condigio necessdria, mas nio suficiente, para o exercicio
de uma boa pritica médica, pois aquilo que, do ponto de vista técnico, ¢ correto, pode
ser avaliado de maneira diversa a partir da ética.*

Assim sendo, torna-se nitido que a responsabilidade civil médica, em
ambito legalista, remete-se diretamente ao dano sofrido pelo paciente, posto que, na
responsabilidade ética médica, a simples violagao de preceitos éticos e de principios
determinados pelo Cédigo de Ftica Médica ji configura uma infragio passivel de
sangdo, em que, apesar da subjetividade aderida pelo artigo 1°, observa-se constante e

primordialmente os deveres de zelo e de diligéncia.

3. ERRO MEDICO

Apbs breve exposigao sobre a responsabilidade médica — civil e ética —, deve-se
analisar pormenorizadamente a temdtica de erro médico, uma vez que se faz necessirio
a conceituagio, tendo em vista o aumento de ajuizamento de processos, sejam civeis ou

ético-administrativos.

Pode-se afirmar que hd deveres originados tanto do contrato, bem como da lei,
e, ainda, do proprio Cédigo de Etica da profissio, que, quando descumpridos, ensejam a
responsabilizagio por erro médico. Logo, tais deveres encontram-se presentes em diversos

momentos da profissio médica, inclusive apds seu encerramento.

Nas palavras de Genival Veloso de Franga,

Atualmente, o principio da responsabilidade profissional é aceito por todos — médicos,
juristas e a prépria sociedade —, desde que na apreciagao desses efeitos fique caracterizada
uma conduta atipica, irregular ou inadequada contra o paciente, durante ou em face
do exercicio médico. Espera-se apenas que na avaliagio dessa responsabilidade haja
transparéncia no curso da apreciacio e dé-se ao acusado o direito de ampla defesa, e que
nio se venha macular o prestigio da medicina e dos médicos pelo fato de uma conduta
isolada. Aguarda-se, finalmente, que na apreciacio da responsabilidade profissional do
médico fique exaustivamente provada a inobservancia das regras técnicas ou a atipia de
condutada em sua atividade funcional.”

24. PEREIRA, Luiz Augusto. Responsabilidade ética e o processo ético-profissional dos conselhos de medicina do Brasil. In: Jornal Vascular Brasileiro, Online, v. 02, n. 03, p.
237-240, 2003. p. 240. Disponivel em: <https://www.jvascbras.org/article/5¢20c0f00e88254f7b939fel>. Acesso em: 02 set. 2022.
25. FRANCA, G.V. Direito Médico. 12¢d. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 183.
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Em outros termos, segundo Borges e Mottin®*, pode-se afirmar que o erro
médico se refere a um resultado adverso, que ocorre através de uma a¢io ou uma
omissao do médico, e devido a ele nao observar os deveres juridicos e/ou éticos

exigidos na atuagio da profissio.

Torna-se nitido que o erro médico pode ser apreciado em 4mbito judicial,
conforme a responsabilidade legal; ajuizados e julgados pela justica comum, através de
agdes civis ou criminais; bem como pode ser apreciado em 4mbito dos Conselhos de
Medicina, consoante as responsabilidades moral e ética, através da sindicincia e dos

processos ético-disciplinares.

Ademais, faz-se indispensdvel a distingao entre erro médico, acidente imprevisivel
e resultado incontroldvel. Tal diferenciagao ¢ exposta por Franga?, ou seja, primeiramente
demonstra um resultado lesivo para a integridade fisica ou psiquica do paciente, decorrente
do préprio ato médico ou em relagio a esse, que supostamente refere-se a caso fortuito ou
de for¢a maior. Isso ¢, trata-se de resultado imprevisto e inevitdvel, tanto para o médico-
autor como para qualquer outro em seu lugar. Jd o segundo aborda uma situagio grave
e inevitdvel, em que ocasiona um dano em sua prépria evolugio, sendo que, com a atual
ciéncia e capacidade profissional, nao possuem solugio. Ou seja, acidente imprevisivel
e resultado incontroldvel nao podem ser confundidos com erro médico, esse passivel de
responsabilizagio e aqueles nio. Distin¢do que, novamente, ratifica a obrigagio de meio

do médico para com seu paciente e nao a obrigagao de resultado.

Ao considerar as demandas judiciais, nota-se uma dificuldade na averiguagao da
conjuntura de erro médico, ao passo que advogados dos autores alegam a md prdtica
da medicina e os advogados dos requeridos baseiam-se em laudos periciais e artigos
cientificos para a demonstragao de que nao houve afastamento do profissional em relacao
aos principios éticos, médicos e legais para o procedimento aplicado ao caso concreto, de
acordo com Guimaries e Almeida. Além dos magistrados, por diversas vezes, aterem-se
as conclusoes de laudos periciais, tendo em vista a auséncia de conhecimento técnico em

relagao as prdticas médicas ali discutidas, conforme constata Ramos e Leite®.

J4 no Ambito ético-administrativo, ressalta-se consoante Isabella Brandiao Ramos e
Rita de Cdssia Curvo Leite,

26. BORGES, G. S.; MOTTIN, R. W.. Erro médico e consentimento informado: panorama jurisprudencial do TJRS e do STJ. In: Revista do Direito Piblico, Londrina, v. 12,
n. 01, p. 15-47, mai, 2017. p. 24. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servic os_produtos/bibli_infor-
mativo/bibli_inf_2006/Rev-Dir-Pub_v.12_n.1.01.pdf>. Acesso em: 02 set. 2022.

27. FRANCA, G.V. op. cit., p. 190.

28. RAMOS, L. B; LEITE, Rita, C. C. Responsabilidade civil médica e mds-préticas obstétricas. In: Reunido Anual da SBPC, 73, 2021, Juiz de Fora. Anais eletrénicos... Juiz de
Fora: UFJE 2021, p. 01-04. p. 03. Disponivel em: <https://reunioes.sbpenet.org.br/73RA/inscritos/resumos/10202_1757b505cfd34c64c85¢ca5b5690ee5 293.pdf>. Acesso em:
02 set. 2022.
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Outrossim, cabe destacar alguns dos deveres dos profissionais de satide que
devem ser observados. O dever de aconselhar e informar enfatiza a necessidade
de clareza e informagio sobre as particularidades relevantes da relagao contratual,
o tratamento médico recomendado, a conduta adotada e os riscos inerentes bem
como deve sempre responder as ddvidas trazidas pelo enfermo antes deste lhe
conceder consentimento, o que garante que o paciente fornega um consentimento

esclarecido para o tratamento eleito pelo médico que o acompanha, estando ciente

de sua utilidade e provdveis riscos.”

Logo, ¢ perceptivel que o erro médico ¢ analisado sob perspectivas diferenciadas
na oportunidade da anilise de contexto judicial ou ético, ao passo que para este, por vezes,
a simples ag2o ou omissao resulta em responsabilidade ética. A titulo de exemplo, cita-se
o principio da informacio, que serd preferentemente explorado no ultimo capitulo, em

relagao ao Termo de Consentimento Livre e Esclarecido e as decisoes judiciais.

3.1. Parto

Previamente, deve-se constatar que a Ginecologia e Obstetricia ¢ uma especialidade
que abrange um conjunto ético, social e cultural, temdticas que refletem na prética
médica, sendo desafiador para os profissionais médicos. Nas palavras de Marianna Chaves
e Eduardo Dantas,

Poucas sao as especialidades da medicina, nas quais se concentrem tantos dilemas
bioéticos e éticos. H4 indica¢do de que a Ginecologia e Obstetricia seja responsével,
j4 hd uma década e meia, por 12% dos expedientes-dentncia e dos 30% dos processos
ético-disciplinares perante o CRM de Sao Paulo [...].%°

Por conseguinte, deve-se notar que o Ministério da Satide, em margo de 2019,
considerou o termo “violéncia obstétrica” como sendo inadequado e com recomendagio
para a abolicao de sua utilizagdo nos documentos das politicas publicas, parecer que
coaduna com a diretriz do Conselho Federal de Medicina, tendo em vista a compreensio
de no intencionalidade dos profissionais de saide em prejudicar terceiros, segundo Ramos

e Leite.?!

Destarte, faz-se necessirio conceituar violéncia obstétrica. Consoante Marianna
Chaves e Eduardo Dantas,

29. Idem, Ibidem, p. 02.

30. CHAVES, M.; DANTAS, E. Etica e responsabilidade social na medicina: uma andlise a partir da violéncia obstétrica. In: Revista de Direito Médico e da Sadde, n. 23,
p- 33-55. p. 36. Brasilia: Vem Mais Editoragao, 2021. Disponivel em: <https://anadem.org.br/site/wp-content/uploads/2021/05/Revista-de-Direito-Me%CC%81dico-e-da-Sau-
de-23.pdf>. Acesso em: 02 set. 2022.

31. RAMOS, L. B.; LEITE, Rita, C. C. Responsabilidade civil médica e mds-préticas obstétricas. In: Reunido Anual da SBPC, 73, 2021, Juiz de Fora. Anais eletrénicos... Juiz de
Fora: UFJF, 2021, p. 01-04. p. 01. Disponivel em: <https://reunioes.sbpenet.org.br/73RA/inscritos/resumos/10202_1757b505cfd34c64c85¢ca 5b5690ee5 293.pdf>. Acesso em:
02 set. 2022.

104



Responsabilidade civil e ética médica: parto e Termo de Consentimento Livre e Esclarecido

A violéncia obstétrica engloba atos de assédio moral e fisico, abuso, negligéncia e
desrespeito em relagio as parturientes. Esse tipo de agressao ainda ¢ pouco identificada,
em razio do desconhecimento pelas mulheres e pela populagio em geral que tais
excessos e arbitrariedades nio sio amparadas pelo ordenamento ou pela ética médica®.

Logo, os autores supracitados evidenciam que se trata de uma invasio em relagao
a0 corpo, bem como aos métodos reprodutivos das mulheres pelos profissionais da satude,
seja através da patologizacio dos processos naturais, tratamento desumanizado ou ainda

medicalizagao excessiva.

Deve-se constatar que, nos termos do exposto por Dias e Deslandes®, hd constante
questionamento em relacio a atual assisténcia hospitalar ao parto e o modelo bioético de
assisténcia ao parto, devido & medicalizagio crescente, apesar da significativa redugao de

taxa de morbimortalidade materna e perinatal alcangadas durante o século XX.

Outros dados sio trazidos por Marianna Chaves e Eduardo Dantas®, segundo os
quais, hd mais de 30 anos, consoante a Organizagado Mundial da Satde, a taxa ideal de
cesariana deve compreender o percentual de 10 a 15% e o Brasil possui taxas elevadas —
além de uma das maiores do mundo —, sendo que, em algumas regioes, chegando a 80%
e, em servigos privados, tal taxa pode alcangar 90%. Portanto, verifica-se que o movimento
mundial é de redugao da realizagio de partos por cesariana por razoes consideradas futeis
e que esse procedimento deve restringir-se a casos de indicagio médica, tendo em vista a

eficdcia para salvar a vida do neonato e da parturiente.

Entretanto, deve-se notar que, desde 2016, através da Resolugao CFM n.° 2.144,
de 22 de junho de 2016, compreende-se que ¢ direito da gestante optar pelo parto
cesariano, desde que lhe forem passadas as informagoes necessdrias quanto ao parto vaginal
e 4 cesariana, sendo a decisao registrada em Termo de Consentimento Livre e Esclarecido,

o qual deve respeitar as caracteristicas socioculturais da gestante.

Contemporaneamente, houve revogacao dessa Resolugdo para entrada em vigor da
Resolucio CFM n.° 2.284, de 22 de outubro de 2020, que, de modo geral, apenas alterou
para serem necessdrias 39 semanas completas de gravidez, ou seja, 273 dias para a opgao
por cesariana. Isso é, ressalta-se que, apesar do movimento mundial, a vontade da paciente
e sua autonomia devem de ser respeitadas. Nas palavras de Isabella Brandao Ramos e Rita

de Ciéssia Curvo Leite,

32. CHAVES, M.; DANTAS, E., op. cit., p. 39.
33. DIAS, M. A. B; DESLANDES, S. E. Humanizagio da assisténcia a0 parto no servigo puiblico: reflexdo sobre desafios profissionais nos caminhos de sua implementagao. In:
H izagio Dos Cuidados Em Satide: C itos, Dilemas e Prdticas, p. 351-370. p. 353-355. Rio de Janciro: SciELO - Editora FIOCRUZ, 2006. Disponivel em: <http://

www.jstor.org/stable/10.7476/9788575413296.18>. Acesso em: 02 set. 2022.
34. CHAVES, M.; DANTAS, E., op. cit., p. 43.
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Por sua vez, o dever de abster-se de abuso ou desvio de poder garante que a autoridade
que o médico possui sobre o paciente nio iniba a autonomia que o préprio enfermo
possui em relagdo & sua vida, seu corpo e seu tratamento. Este dever pode ser ramificado
na obtencgdo de consentimento livre, prévio e esclarecido do paciente [...].%

Sendo assim, pode-se afirmar que o movimento de humanizagio do parto nao engloba
ta0 somente o parto vaginal e, sim, todo o 4mbito de assisténcia ao parto, o atendimento
a sadde, a atencio aos direitos sexuais e reprodutivos e a propria assisténcia hospitalar. Em
outros termos, faz-se necessirio que as mulheres possuam todas as informagoes necessrias,
desde as alternativas disponiveis sobre exames as, até mesmo, condutas preventivas e métodos

de parto, para que possam decidir sobre sua gravidez e o futuro parto.

Deve-se considerar a vulnerabilidade da mulher como paciente, em relagao ao
desconhecimento técnico dos procedimentos médicos, bem como a vulnerabilidade
perante a sociedade patriarcal, sendo papel social e ético do médico a oferta de informacoes
para que as mulheres ultrapassem a referida fragilidade, através da decisao independente,
livre e esclarecida, responsdvel por promover a autonomia do paciente. Segundo Marianna

Chaves e Eduardo Dantas,

H4 que se promover uma mudanca cultural ¢ uma efetiva compreensio de que, ao
atuar com a diligéncia técnica e com cuidado humanitdrio, o obstetra, para além de
cumprir com suas obrigacdes legais e deontoldgicas, guarda a santidade da profissio.
Como hd muito preconizou Hipdcrates, a medicina deve ser exercida para beneficio
dos pacientes e a servigo da humanidade.®

Isso posto, a relagao médico-paciente, na especialidade de Ginecologia e Obstetricia,
dispoe sobre a fungao social de zelo pelo bem-estar da paciente — fisico e psicolégico —, e,
por conseguinte, faz-se necessirio um aprofundamento sobre o dever de informagio e o

Termo de Consentimento Livre e Esclarecido.

4. TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

Neste momento, deve-se ressaltar que o direito a satde se trata de um direito social,
estampado no artigo 6° da Constituigao da Republica Federativa do Brasil, sendo requisito
para a dignidade humana e fundamento do Estado democrdtico de direito. Para tanto,
imprescindivel é compreender o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, tendo em

vista que, consoante Genival Veloso de Franga,

35. RAMOS, L. B.; LEITE, Rita, C. C. Responsabilidade civil médica e mds-praticas obstétricas. In: Reunido Anual da SBPC, 73, 2021, Juiz de Fora. Anais eletrénicos...
Juiz de Fora: UFJE, 2021, p. 01-04. Disponivel em: <https://reunioes.sbpcnet.org.br/73RA/inscritos/resumos/10202_1757b505cfd34c64c85ca 5b5690ee5 293.pdf>. Acesso em:
02 set. 2022. p. 02.

36. CHAVES, M.; DANTAS, E., op. cit., p. 52.
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A tendéncia € se aceitar a tese de que a nio adverténcia ao paciente dos riscos de uma
conduta ou de uma intervengio e suas alternativas faz com que seja o médico o tnico
responsével pelos riscos, em lugar do paciente ou de alguém que o representasse quando
chamado a dar seu consentimento apds informagio devidamente esclarecida. A questdo
do consentimento livre e esclarecido é um fato que estd bem equacionado no que diz
respeito a nossas normas deontoldgicas, a partir do Cédigo de Etica Médica e dos
pertinentes Pareceres e Resolugoes do Conselho Federal de Medicina. ¥

Em razdo disso, pode-se afirmar que o consentimento informado possui base
constitucional, justo que possui como principios norteadores a dignidade da pessoa

humanada e os direitos a vida, a igualdade e, primordialmente,  liberdade.

Ademais, ¢ indispensdvel adentrar o campo da bioética, ao passo que o TCLE
configura-se na esséncia da prépria autonomia da vontade do paciente e é referente a fatos
que atingem sua integridade, seja fisica ou psiquica. Isso ¢, de acordo com Gustavo Silveira

Borges e Roberta Weirich Mottin,

A bioética ¢ um campo de estudos que busca estabelecer o equilibrio entre o avanco
cientifico e os valores humanos. Para tal objetivo, de acordo com sua corrente
principialista, orienta para a aplicacio na prética profissional de quatro principios
basicos: a beneficéncia, a ndo maleficéncia, a autonomia e a justica.®®

Por conseguinte, concluem os autores que o TCLE, nos parimetros da bioética,
refere-se a um processo e nao a simples assinatura de um documento. Em outras palavras,
¢ um processo de relagao de confianca entre paciente e médico, que pode vir acompanhado
de um termo denominado Termo de Consentimento Livre e Esclarecido. Ou seja, o
supracitado termo, nio se trata de apenas mais uma regra no dia a dia da profissao médica,
mas remete-se 4 autonomia da vontade do paciente em relagio ao seu direito a satde.
Portanto, o consentimento deve de ser consciente, livre e com informagoes acessiveis aos
seus conhecimentos, ao considerar o desconhecimento técnico quanto aos procedimentos

médicos, para que, assim, possua validade juridica.

Em sintese, pode-se conceituar o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido
como o ato de uma decisao voluntdria, integralizado por pessoa capaz e consciente, que
esteja assentada com informacio adequada e de plena compreensao, com a finalidade de
aceitar ou de recursar propostas de agio que a afetard ou poderd afetar. Isso ¢, conforme

Guimaries e Almeida®, o documento reflete a manifestagio da vontade do paciente, o

37. FRANCA, G.V. Direito Médico. 12ed. rev., atual. ¢ ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 203.

38. BORGES, G. S.; MOTTIN, R. W.. Erro médico e consentimento informado: panorama jurisprudencial do TJRS e do STJ. In: Revista do Direito Piblico, Londrina, v. 12,
n. 01, p. 15-47, mai, 2017. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servic os_produtos/bibli_informativo/
bibli_inf_2006/Rev-Dir-Pub_v.12_n.1.01.pdf>. Acesso em: 02 set 2022. p. 25.

39. GUIMARAES, J. J. P; ALMEIDA, M. S. C. O termo de consentimento esclarecido e a responsabilidade civil e ético-profissional do médico. In: Equidade: Revista Eletréni-
ca de Direito da UEA, Manaus, v. 03, n. 01, p. 01-32, jan-jun, 2021, p. 19. Disponivel em: <http://periodicos.uca.edu.br/index.php/equidade /issue/view/148>. Acesso em:
02 set 2022.
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qual aceita ou recusa o tratamento de saide que lhe foi devidamente esclarecido, e trata-se
de ato juridico unilateral, que nao gera direitos ao profissional de satide, apenas torna licito

seus atos, tendo em vista a consciente vontade do paciente.

Posto isso, torna-se perceptivel, através da conceituagao do Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido, o cumprimento do dever do médico quanto ao principio de informacio
e a necessidade de compreensio do paciente quanto aos aspectos de sua satide para a
tomada de decisao consciente, motivo pelo qual o documento faz-se essencial na rotina do

profissional da satude.

4.1. Efeitos juridicos e administrativos

Faz-se necessdria, para além da conceituagio do Termo de Consentimento Livre
e Esclarecido, uma exposi¢io mais técnica a respeito da natureza juridica do mesmo.
Entretanto, ressalva-se que o presente trabalho nio possui a finalidade de esgotamento do
tema, haja vista a sua complexidade e, sim, possui o intuito de uma breve exposi¢ao com

apontamentos pertinentes a tematica.

Deve-se observar que o artigo 22 do Cédigo de Etica Médica dispée que é vedado
a0 médico “Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal
ap6s esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de
morte” e que, na mesma linha de raciocinio, seguem os artigos 31, 34, 42, 101 ¢ 110 do
mesmo cédigo, uma vez que demonstram a necessidade técnica da elaborac¢io do Termo
de Consentimento Livre e Esclarecido nas mais variadas circunstancias da rotina da relacio

médico-paciente.

Portanto, apés uma sucinta andlise, pode-se reiterar a autonomia da vontade
do paciente e o principio da informacio, explanados no embate entre parto vaginal ou
cesariana, ao passo que a Resolugio CFM n.° 2.284/2020 corrobora com os artigos
supracitados do Cédigo de Etica Médica.

Y

Ademais, em 4mbito juridico, o direito & informagao encontra-se disposto na
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 5°, XIV, bem como
no artigo 7°, V, da Lei n.° 8.080, de 19 de setembro de 1990, a qual é responsdvel pela
regulamentagio do Sistema Unico de Satide. Nessa ainda se vé a salvaguarda da autonomia
do paciente no inciso III do artigo 7°, apesar de nao possuir lei especifica que resguarde o

Termo de Consentimento Livre e Esclarecido.

Para mais, os artigos 13 e 14 do Cédigo Civil explanam sobre a autonomia da

vontade e a necessidade de prévia autorizagao por parte do paciente para a realizagio de
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procedimentos em seu corpo. Inclusive, constata-se que o Direto Civil preserva a boa-
fé objetiva, traduzida nos principios da cooperacio, da lealdade, da transparéncia, da
probidade e da confianca, que devem existir na relagao médico-paciente, sendo necessirio
que a informagio seja completa, adequada e certeira para possibilitar o consentimento
informado, segundo Borges e Mottin.*.

Por conseguinte, em relagao ao Termo de Consentimento Livre e Esclarecido,
Mariane Heberlé Hurtado Plicido atesta que:

Com a autonomia e a difusio do conhecimento, os pacientes passam a saber mais
sobre seus direitos. Veja-se que, com o transcorrer do tempo, esse Termo foi incluido,
inclusive, nos atendimentos ¢ nos procedimentos em que hd incisao, nao somente em
pesquisas humanas, também como um meio de prevencio ao litigio pelo médico. Por
vezes, em agdes judiciais, o paciente diz nio saber o que aconteceu consigo, eis que,
como dito anteriormente, pode encontrar-se abalado, vulnerdvel, tenso e, por isso,
nio estar com sua total capacidade de concentragio e entendimento. Assim, o Termo
também ¢ uma forma do médico provar que havia explicado as situagées e implicacoes
ao paciente.!

Tendo em vista a necessidade de compreensdo por parte do paciente, faz-
se indispensdvel que o TCLE possua padrées e especificidades para que o respectivo
paciente constate a situagdo de sua satde, seja em pesquisa, seja em pritica médica
em ambito hospitalar ou em consultérios. Logo, Guimaries e Almeida® tornam
perceptivel que o termo, isoladamente, nao possui o conddo de eximir o profissional de
suas responsabilidades. Entretanto, utilizado como engrenagem de todo um sistema de
tomada de decisdo esclarecida, demonstra o respeito ao dever de informacio e a vontade

autdbnoma do paciente.

A titulo de elucidagio, faz-se necessirio trazer em pauta a pesquisa sobre as
demandas judiciais de responsabilidade civil médica e a utilizagdo do Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, realizada
por Gustavo Silveira Borges e Roberta Weirich Mottin.

Dos 24 acérdios coletados, apenas 7 apresentavam consentimento informado como
meio de prova, sendo que, destes, todos foram improcedentes, ou seja, em nenhum dos
casos em que restou comprovada nos autos a presen¢a de consentimento informado
no atendimento ao paciente houve condenagio por responsabilidade civil do médico.

40. BORGES, G. S.; MOTTIN, R. W. Erro médico ¢ consentimento informado: panorama jurisprudencial do TJRS e do STJ. In: Revista do Direito Pdblico, Londrina, v. 12,
n. 01, p. 15-47, mai, 2017. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servic os_produtos/bibli_informativo/
bibli_inf_2006/Rev-Dir-Pub_v.12_n.1.01.pdf>. Acesso em: 02 set 2022. p. 27.

41. PLACIDO, M. H. H. Relagio médico-paciente: a importancia do médico olhar para o paciente como um ser humano. In: Revista de Direito Médico e da Satide, n. 23, p.
95-109. Brasilia: Vem Mais Editoragao, 2021. p. 101. Disponivel em: <https://anadem.org.br/site/wp-content/uploads/2021/05/Revista-de-Direito-Me%C C%81dico-e-da-Sau-
de-23.pdf>. Acesso em: 02 set. 2022.

42. GUIMARAES, J. J. P; ALMEIDA, M. S. C. O termo de consentimento esclarecido e a responsabilidade civil e ético-profissional do médico. In: Equidade: Revista Eletrénica
de Direito da UEA, Manaus, v. 03, n. 01, p. 01-32, jan-jun, 2021, p. 28. Disponivel em: <http://periodicos.uea.edu.br/index.php/equidade /issue/view/148>. Acesso em: 02 set.
2022.
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Por outro lado, dos 17 acérdaos em que nio houve a comprovagio do consentimento
informado no procedimento médico, 12 foram procedentes e apenas 5 improcedentes.
Nos 5 acérdios improcedentes em que nio havia consentimento informado,
outros meios de prova foram utilizados pelo réu, tais como: pericia, depoimento de
testemunhas, prontudrio médico e relatério cirtirgico, depoimento pessoal.®®

A pesquisa dos autores supramencionados foi realizada também no ambito do
Superior Tribunal de Justica, sendo que houve a anilise de quatro acérdaos, e desses apenas
um possuia consentimento informado e nio houve condenacio do médico, enquanto os
outros trés além de nao possuirem o consentimento informado, houve condenagio do

profissional. Logo, nas palavras dos autores supracitados,

Por meio da andlise da tabela acima, apesar desse estudo abranger um ndmero
reduzido de acérdaos, ainda que estes representem o total de decisoes proferidas pelo
ST]J, referentes ao tema, pode-se cogitar de uma possivel relacio entre a auséncia de
consentimento informado e a responsabilizacdo civil do médico [...] Apenas um dos
acérdios analisados (o de relatoria da ministra Nancy Andrighi) trouxe de forma
expressa a questdo da assinatura de um “termo de consentimento informado” como
expressdo da boa-fé objetiva por parte do médico.*

Pode-se afirmar que, em 4mbito judicial, a inobservincia do Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido nio caracteriza uma omissao do médico por si so,
sendo necessdrio comprovar que houve dano — fisico ou moral — ao paciente devido ao
ato praticado pelo profissional médico. Entretanto, em responsabilidade ética, torna-se
nitida a infragdo, ao passo da determina¢io da necessidade de observancia dos deveres de
informacio e do principio de autonomia da vontade do paciente, tendo em vista o artigo
22, supracitado, do Cédigo de Etica Médica.

De acordo com Artur Udelsmann:

Os médicos estio hoje, frequentemente, sujeitos a acusagdes de “erro médico”; como
em Medicina o melhor remédio é a prevencio, a boa e criteriosa prética profissional
ainda ¢ a melhor vacina contra essa epidemia que grassa entre nds. Devemos incentivar
a realizagio do Termo de Ciéncia e Consentimento para os vérios atos médicos, hoje
exigéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor; o constrangimento que isso pode de
inicio causar deve diminuir, paulatinamente, na medida em que se tornar costumeiro,

ou mesmo obrigatério.?®

43. BORGES, G. S.; MOTTIN, R. W.. Erro médico e consentimento informado: panorama jurisprudencial do TJRS e do STJ. In: Revista do Direito Piblico, Londrina, v. 12,
n. 01, p. 15-47, mai, 2017. p. 33. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servic os_produtos/bibli_infor-
mativo/bibli_inf_2006/Rev-Dir-Pub_v.12_n.1.01.pdf>. Acesso em: 02 set. 2022.

44. Idem, Ibidem, p. 136 p. 40-41.

45. UDELSMANN, A. Responsabilidade civil, penal e ética dos médicos. In: Revista da Associagao Médica Brasileira, Online, v. 48, n. 02, p. 172-182, 2002. p. 181. Disponivel
em: <hups://www.scielo.br/j/ramb/a/M5NXc ZkdGMHzGnxmxZ]YzfL/?format=pdf&lang=pt>. Acesso em: 02 set. 2022.
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Logo, torna-se nitido o possivel vinculo entre a auséncia do Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido e as responsabilizagoes tanto éticas como civis, tendo
em vista os descumprimentos do dever de informagdo e do principio da autonomia da
vontade, sendo imprescindivel que a relagio médico-paciente centre-se na confianga e no
consentimento informado para a prevengao de ajuizamento de agdes de responsabilidade

civil médica, bem como de sindicincia ou, ainda, de processo ético-disciplinar.

5. NOTAS CONCLUSIVAS

A vista do exposto no presente trabalho, nitido torna-se que a ciéncia e a medicina
se encontram interligadas e ambas evoluem tecnologicamente, além de representarem
drea do conhecimento humano, sendo que, na contemporaneidade, houve aumento das
demandas judiciais no Judicidrio e ético-administrativas nos conselhos federal e regionais

de medicina em relagio a responsabilizagio do ato médico.

Ademais, tendo em vista a evolu¢ao tecnoldgica da satide, bem como ao considerar
a evolugao social, hd dificuldade de lograr estatisticas oficiais sobre a totalidade das
demandas por erro médico no Brasil, porém possibilita-se o levantamento de dados gerais

e de avaliagdes no tocante ao aumento progressivo das referidas acoes.

Constata-se que o direito a saude se trata de um direito social, estampado no
artigo 6° da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, motivo pelo qual hd

a correlagao entre direito e medicina.

Outrossim, a responsabilidade civil médica abrange o Cédigo Civil, o Cédigo
de Defesa do Consumidor e a Lei n.° 8.080/1990, as quais se utilizam da teoria da
responsabilidade subjetiva e contratual, sendo indispensdvel os elementos de dano,
culpa e nexo de causalidade, bem como trata-se de obrigacio de meio, em regra, na
qual o médico deve empregar todos os meios e esforgos necessirios, entretanto nao ha
promessa de cura, apesar de ser esse o desejo tanto do profissional quanto do paciente. Jd a
responsabilidade ética médica incorpora o Cédigo de Etica Médica e o Cédigo de Processo
Etico Profissional, ambos constituidos pelo Conselho Federal de Medicina, bem como
as respectivas resolucoes e a Lei n.© 3.268/1957, que dispoe sobre as sangdes passiveis de
aplicagao em relagio a uma infragao ética. No entanto, apesar da responsabilidade ética,
similarmente, valer-se da teoria subjetiva, nota-se a diferenca em relagao a civil, na anilise
de que a simples acdo ou omissdo do profissional em algum de seus principios jd denota a

infragio. A titulo de exemplo, cita-se o dever de informag3o.
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Imprescindivel é a ratificagio de que a acio ou a omissio do médico, ao nio
observar os deveres juridicos e/ou éticos que se exigem na atuagio profissional e das quais
ocorre um resultado adverso, constituem erro médico, passivel de responsabilizacio civil
e/ou ética, divergentemente de acidente imprevisivel e de resultado incontroldvel, os quais

nao passiveis da respectiva responsabilidade.

Evidencia-se que a especialidade de Ginecologia e Obstetricia remete ao
conjunto social, cultural e ético, que reflete tanto na pritica médica, bem como nos
demais Ambitos sociais, em que, apesar de considerar inadequada a utilizagao do termo
violéncia obstétrica, faz-se necessdrio constatar as movimentagdes mundiais de parto
humanizado, como movimento para respeito a escolha da paciente para seu futuro
parto, assim como determinou a Resolugio CFM n.° 2.284/2020, a qual defende a

autonomia da vontade da mulher.

Em momento algum, no presente trabalho, houve a pretensio de esgotamento do
tema e de oferecer solugdes prontas para a situagio evidenciada — devido ao reconhecimento
da complexidade da temdtica, nao sendo essa discutida tao somente na contemporaneidade,
ao passo das evolugoes tecnoldgicas e sociais, conforme demonstrado. Entretanto, buscou-
se apresentar didaticamente os procedimentos da responsabilizagao por erro médico para
relaciond-los ao principio da informagao e da vontade auténoma em relagio a bioética e

ao Termo de Consentimento Livre e Esclarecido.

Isso posto, nota-se que a prevengio de ajuizamento de demandas civis, assim como
de sindicincia ou de processo ético-disciplinar. Trata-se da relagao médico-paciente, baseada
na confianca, no respeito ao dever de informagio, concomitantemente ao principio da
autonomia da vontade; e na prética do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, ao
passo que esse isoladamente nao possui o potencial de exclusao das responsabilidades, no
entanto, mostra-se indispensdvel ao considerd-lo como engrenagem de todo um sistema

de tomada de decisio elucidada.
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Resumo: O objetivo do estudo foi caracterizar as falhas na relagio profissional-paciente
com geragdo de agoes judiciais em Sdo Paulo relacionadas com o consentimento
informado. Trata-se de um estudo documental, exploratério, retrospectivo e quantitativo,
realizado em agosto de 2022, a partir de dados secunddrios, de acesso publico, diretamente
na pégina eletronica do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. A busca ocorreu
mediante o descritor “consentimento informado” e, no campo assunto, “erro médico”
ou “satide”. Encontraram-se 101 ag¢des judiciais, das quais foram excluidas 16 por nio se
relacionarem ao objeto de discussao, “consentimento informado do paciente”, totalizando,
assim, uma amostra final de 85 agoes. As agoes se concentraram na drea da medicina, em
procedimentos cirtrgicos, especialmente em cirurgias pldsticas. A maioria possuia termos
de consentimento informado com falhas e as acoes nao levaram a condenagées, com a
justificativa de iatrogenia com a informagdo expressa. Diante disso, urge a necessidade
de inclusdo e de fortalecimento da bioética ao longo das formagoes em satide, a fim de
que novas concepgodes sobre a relagao profissional-paciente sejam repensadas, assim como
incite as instituicoes e os servicos de satide a realizarem oficinas de sensibilizacao.

Palavras-chave: Bioética. Biodireito. Direito a satde. Judicializagao da sadde.

Abstract: The objective of the study was to characterize the flaws in the professional-patient
relationship with the generation of lawsuits in Sao Paulo related to informed consent. This
is a documentary, exploratory, retrospective and quantitative study, carried out in August
2022, based on secondary data, publicly accessible, directly on the website of the Court
of Justice of the State of Sao Paulo. The search took place using the descriptor “informed
consent” and, in the subject field, “medical error” or “health”. A total of 101 lawsuits were
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found, of which 16 were excluded because they were not related to the object of discussion,
“informed patient consent”, thus totaling a final sample of 85 lawsuits. The actions were
concentrated in the area of medicine, in surgical procedures, especially in plastic surgery.
Most had flawed informed consent forms and the actions did not lead to convictions, with
the justification of iatrogenic with the express information. In view of this, there is an
urgent need to include and strengthen bioethics throughout health training, so that new
concepts about the professional-patient relationship are rethought, as well as encourage
institutions and health services to carry out awareness-raising workshops.

Keywords: Bioethics. Biolaw. Right to health. Judicialization of health.

1. INTRODUCAO

De acordo com os padroes morais, juridicos e sociais contemporineos, o dever
de informar estd intrinsecamente ligado ao direito a informacio — direito fundamental
garantido pelo inciso XIV do artigo 5° da Constituigao Federal (CF) —, e ¢ visto como
resultado direto do principio da boa-fé, que enfatiza a importincia da representagao do

comportamento de alguém sobre o outro, exigindo lealdade, honestidade, integridade,

confiabilidade e falta de intencao lesiva (GUNTHER; BARACAT; COMAR, 2019).

O direito bésico de acesso a informagao contribui para uma formagio livre de
ideias, de opinides, de avaliagoes, de convicgdes e de crengas da pessoa sobre assuntos ou

questdes de interesses relativas ao Estado e a sociedade civil e de interesse individual ou de

grupo (SALCEDO ez al., 2018).

Uma vez que a autonomia e a dignidade da pessoa humana sio primordiais na
ordem juridica brasileira, o direito a informagao, no contexto da relagio do profissional de

sadde com o paciente, deve ser visto como reflexo da liberdade individual, pressupondo

racionalidade e capacidade de resolugao espontinea (BORGES; MOTTIN, 2017).

No campo da satde, a dignidade do individuo foi consagrada no dever do
profissional da satide de relatar os procedimentos que a pessoa enfrentard e aos quais ela

deve dar seu consentimento, livre de toda influéncia ou vicio, advertindo-a sobre os riscos

e os beneficios (PAZINATTO, 2019).

O consentimento informado é constituido por cinco elementos distintos:
competéncia, comunicagao, compreensio, voluntariedade e consentimento (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2016). Ou seja, sio os requisitos que representam a base
para a validade do consentimento informado. E importante ainda mencionar que o

consentimento informado é o registro em prontudrio de uma decisao voluntiria por
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parte do paciente ou de seus responsdveis legais, tomada apds um processo informativo
e esclarecedor para autorizar um tratamento ou procedimento médico especifico,
consciente de seus riscos, beneficios e possiveis consequéncias (HIRSCHHEIMER;

CONSTANTINO; OSELKA, 2010).

No 4mbito juridico, o consentimento informado ¢ um direito do paciente e um
dever do profissional da satide. E estabelecido com a relagio paciente-profissional da satde.
Advém da legislagao pdtria, com o principio da informagcio, elencado no art. 50, XIV e
XXXIII, da Constituigao Federal; no art. 15 do Cédigo Civil (CC), Lei n.° 10.406, de 10
de janeiro de 2002; no art. 146 do Cédigo Penal (CP), Lei n.© 2.848, de 07 de dezembro
de 1940; e nos arts. 6°, III; 9° e 14, § 4°, todos do Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDCQ), Lei n.c 8.078, de 11 de setembro de 1990.

O que o consentimento informado para consultas e procedimentos pretende é
demonstrar que o paciente estd devidamente esclarecido e concorda com o procedimento
proposto pelo profissional da saide (BARROS JUNIOR, 2019). Esse consentimento pode
ser informal, devendo sempre ser registrado em prontudrio, ou formal, constituindo-se em
um instrumento juridico denominado, na maioria dos textos brasileiros, como “Termo
de Consentimento Livre e Esclarecido” (ARAUJO; MOTA, 2020). Dessa forma, deve
contar com os seguintes itens: (i) pré-condicoes: capacidade (para entender e decidir)
e voluntariedade (na decisao); (ii) elementos da informagio: explicac¢io (sobre riscos e
beneficios), recomendagio (proposta de alternativas adequadas) e compreensao (dos itens
anteriores); e (iii) elementos do consentimento: decisao (em favor de uma opgao, entre no
minimo duas) e autorizagio (BREHAUT ez al., 2015).

Assim, o dever de informar do profissional decorre do direito 4 autonomia do
paciente e corresponde a necessidade do profissional de obter o consentimento do paciente

para todo e qualquer procedimento — consentimento esse que pressupde o conhecimento

real ou efetivo do paciente, sob pena de ineficicia (FRANCA, 2017; PEREIRA, 2017).

No Rio Grande do Sul, pesquisa com pacientes cirurgicos indicou que boa parte
dos Termos de Consentimento Informado (TCI) nao eram disponibilizados/entregues pelo
profissional médico, prevalecendo as secretdrias, e somente 28,6% obtiveram uma cépia
do TCI (MELENDO et 4l., 2016). Em Sao Paulo, pacientes que receberam atendimento
odontolégico e/ou médico possuiam pouco conhecimento sobre o termo de consentimento
durante os tratamentos e a maioria declarou que nio tinha assinado termo formal, porém

receberam informagdes verbais sobre o procedimento (GARBIN ez al., 2021).

Danos dessa natureza, quer sejam referentes a intervengao clinica/cirtrgica em

si ou as atividades que as antecedem, vém gerando agoes judiciais, as quais comumente
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envolvem o consentimento informado. A partir disso, o objetivo deste estudo foi caracterizar
as falhas na relacio profissional-paciente com geragio de acoes judiciais em Sao Paulo em

relagao ao consentimento informado.

2. METODOS

Trata-se de estudo documental, exploratério e retrospectivo, baseado no protocolo
Reporting of Studies Conducted Using Observational Routinely-collected Health Data
(RECORD). O estudo foi realizado em agosto de 2022, a partir de dados secunddrios,
disponibilizados via Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP), Brasil. A escolha
desse estado brasileiro ocorreu por concentrar o maior quantitativo populacional do Pais e

possuir decisdes com grande repercussio no nivel nacional.

Como critérios de inclusdo dos documentos, estabeleceram-se agoes julgadas no
periodo de 2000 a 2022, na 4rea da saide e em qualquer comarca de Sao Paulo. A escolha
desse periodo ocorreu apés identificar, no sistema do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo, o primeiro processo distribuido em 2000. Foram excluidos, aqueles que, ap6s
leitura, no se enquadraram no objetivo do estudo, independentemente da completude de

dados disponiveis. A amostragem do estudo foi nao probabilistica e censitdria.

A coleta de dados ocorreu diretamente na pédgina eletronica do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, de forma manual e por um tnico pesquisador, advogado
com formagio na drea de bioética. Nessa pdgina eletronica, acessou-se a aba de pesquisa
jurisprudencial no campo especifico “ementa’, com o descritor “consentimento informado”,
refinando o campo especifico “classe” com inclusdo de recursos de apelagao. Ainda, no
campo “assunto’, ajustou-se a pesquisa para as agdes que envolvessem “erro médico” ou
“satide”. Utilizou-se um roteiro criado pelos préprios pesquisadores e ajustado por dois
pesquisadores da drea da bioética, tendo em sua versao final as seguintes varidveis: ano
de distribui¢ao do processo em 12 instincia; ano do julgamento do recurso de apelagio
em 22 instincia; segredo de justica; drea da sadde envolvida no processo; especialidade
da drea; tipo de consentimento (escrito, anotagao em prontudrio ou ausente); falha no
consentimento de acordo com a decisiao dos desembargadores; e justificativa no acérdao

para condenar ou para absolver.

Os dados coletados foram lancados duplamente em planilhas do Microsoft Excel
2017 e posteriormente confrontados pelo software Data Compare para identificagio de
possiveis falhas na digitacao. Na sequéncia, o banco de dados foi importado para o STATA,
versao 12.0, e aplicada anilise estatistica descritiva com distribui¢ao de frequéncias e

apresentagio em tabelas.
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Foram respeitados todos os aspectos éticos em pesquisa, de acordo com a Resoluc¢io
n.° 466, de 12 de dezembro de 2012, e a Resoluc¢io n.° 510, de 07 de abril de 2016, do
Conselho Nacional de Satde (CNS), nas quais aponta-se que pesquisas dessa natureza,
que envolvem somente dados publicos e abertos, nio requerem submissdo no sistema
CEP/Conep (CEP — Comités de Etica em Pesquisa; e Conep — Comissio Nacional de
Etica em Pesquisa).

3. RESULTADOS E DISCUSSAO

Foram encontradas 101 agoes, porém, apds a aplicagio dos critérios de inclusio
e exclusao, chegou-se a amostra de 85. Entre as comarcas, prevaleceu Sao Paulo, capital.
Quanto a drea e a especialidade, predominou a medicina, na drea da cirurgia pldstica.

Poucas agdes possuiam segredo de justica (5; 5,8%) (Tabela 1).

Tabela 1. Area de especialidade e segredo de justi¢a. Agosto de 2022. Sao Paulo, Brasil. (n=85)

p Segredo de Justica

Area/Especialidade Total
Sim(n; %) Nao (n; %)

Diagnéstico (laboratorial) - 2; 100 2; 100

Estética 1; 33,3 2; 66,7 3; 100

Medicina 71;100

Bucomaxilofacial - 1; 1,3

Cabeca e pescoco - 1;1,3

Cirurgia - 6; 8,3

Dermatologia - 6; 8,3

Fetal - 1; 1,3

Gastroenterologia - 2;2,8

Ginecologia - 8; 11,1

Nefrologia - 3; 4,1

Neurocirurgia - 5; 6,9

Oftalmologia - 5; 6,9

Oncologia - 1; 1,3

Ortopedia - 4;5,5

Otorrinolaringologia - 1;1,3

Pediatria - 1; 1,3

Pléstica 4;5,5 13; 18,0

Psiquiatria - 2; 2,8

Radiologia - 1;1,39

Urologia - 5; 6,9

Vascular - 1;1,3

Odontologia (cirurgia) - 9;100 9; 100
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Quanto a publicidade dos atos processuais e administrativos, trata-se de uma
garantia fundamental pautada na justiga para que toda e qualquer pessoa possa ter acesso
as informagées no que concerne a todos os atos do processo, sendo que essa garantia
encontra amparo legal na Constitui¢ao Federal de 1988, em seus artigos 5°, LX, ¢ 93, IX,

os quais dispéem respectivamente que:

Art. 5°, LX — a lei s6 poderd restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.

Art. 93, IX — todos os julgamentos dos 6rgios do Poder Judicidrio serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenga, em determinados atos, as proprias partes ¢ a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo
nio prejudique o interesse publico 4 informagio.

Pelo exposto, a finalidade da publicidade dos atos processuais é assegurar a
democracia, ao garantir que todo e qualquer cidadao possa ter acesso a justica no sentido
de poder verificar se o processo estd sendo guiado dentro da legalidade, e, em contrapartida,
ser igualmente uma garantia & prépria magistratura de que esteja exercendo a sua fun¢ao
com a devida ética, cuidado e zelo, de modo que possa demonstrar a todos que a justica que
estd sendo exercida nada tem a esconder, ou seja, para que possa demonstrar transparéncia
na condugio processual (SILVA, 2021).

Novamente, o sigilo da justica é regulamentado no Novo Cédigo de Processo
Civil (NCPC), Lei n.° 13.105, de 16 de margo de 2015, no artigo 189, I a IV, de forma
limitada. Isso se justifica pela excecio desse tipo de restri¢ao a regra da publicidade de atos

processuais contra o texto constitucional.

Necessdrio ressaltar que o segredo de justica estd vinculado aos atos do processo e
nio A sua prépria existéncia, que sempre serd publica (GOMES JUNIOR; FERREIRA,
2015). Assim, entende-se que estard presente o interesse ptblico ou social para justificar
o segredo de justica, quando a divulgacio dos dados e dos atos processuais possa causar
prejuizo aos interessados com violagao ao direito constitucional da intimidade e da vida
privada, como no caso de processos em que se tem como prova copia do prontudrio do

paciente.

A partir dessa andlise, pode-se levantar uma questdo ética importante: os
profissionais da satide, ao contratarem um advogado para representd-los, advertem sobre
o segredo profissional? Ou ainda, deveria o magistrado, ao notar que o processo envolve
sadde e que notadamente possui dados sensiveis, de acordo com as regras da Lei Geral
de Prote¢io de Dados (LGPD), Lei n.° 13.709, de 14 de agosto de 2018, determinar

a tramitagao do processo em “segredo de justica’ de oficio? Afinal, a prote¢ao de dados
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pessoais é um direito fundamental e se sobrepoe ao principio da publicidade processual?

Gomes Junior e Ferreira (2015) esclarecem que o segredo de justica, na hipétese do
inciso I do art. 189 do NCPC, pode ser decretado ex officio, sem necessidade de qualquer
provocagao das partes, mas que nada impede a existéncia de requerimento do interessado

e a decisao do Poder Judicidrio, sempre fundamentada.

Como justificativa, prevaleceu a iatrogenia com informagio expressa, sem falha no

consentimento. Destacou-se também a justificativa de auséncia de prova de consentimento

(Tabela 2).

Tabela 2. Justificativas, tipo e falhas no consentimento. Agosto de 2022. Sao Paulo, Brasil.

(n=85)
Tipo de consentimento Falha no

Justificativas Ausente Escrito | Prontudrio consentimento

M%) | M%) | % | o | e
TCI genérico e auséncia de riscos - - 10 | 11,8 - - 10; 11,8 -
Auséncia de prova de consentimento 30 [ 353 | - - - - 30; 35,3 -
Auséncia de’ prova de que o ) } 1] 11 _ ) } 111
resultado nao foi atingido
Iatrogenia com informagio expressa - - 40 | 47,1 - - - 40; 47,1
i{;fg;ﬁii(; gxpressa e de ficil ) ) 1] 11 ) ) ) 111
Presumido - - - - 3 3,6 - 3; 3,6

Em relac¢io A existéncia ou nao de consentimento informado, verificou-se que,
em 61,1% (n=52), foi escrito através de um “termo”; em 4% (n=3), o meio de prova da
existéncia do dever de informar foi a anota¢ao em prontudrio; e, em 35% (n=30), inexistia

o “termo” ou anotagio no prontudrio.

Se, por um lado, nio hd erro do profissional da saide sem danos, o inverso nio ¢é
verdadeiro. Poderd haver dano na relagao profissional com paciente, sem caracterizar erro.
No estudo da iatrogenia (iatros = médico, genos = geragao), ou seja, no estudo das alteragoes
patoldgicas provocadas no paciente por tratamento de qualquer tipo, as lesdes previsiveis e
esperadas, decorrentes do proprio procedimento, como as cicatrizes cirargicas, as amputagoes

de membros gangrenados e a retirada de érgaos internos afetados por neoplasia, por exemplo,
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s30 legitimadas pelo préoprio exercicio regular da profissao, no qual a lesio seria a inica forma
de intervir para a cura ou a melhora do paciente (CORREIA-LIMA, 2012).

Assim, a existéncia de TCI como prova judicial é importante, especialmente em
especialidades ditas de atividade-fim (e ndo de meio), como ¢ o caso da cirurgia pldstica e

até da odontologia.

Nio se tem considerado, portanto, como culpdvel o erro profissional que advém
da incerteza da arte médica, sendo ainda objeto de controvérsias cientificas. E que a

imperfei¢io da ciéncia é uma realidade. Dai a escusa que tolera a falibilidade do profissional.

Também nao acarreta a responsabilidade civil do profissional a iatrogenia, expressao
usada para indicar o dano que é causado, ou seja, o prejuizo provocado por ato médico em
pessoas sadias ou doentes, sem culpa (em qualquer de suas trés modalidades: impericia,

imprudéncia ou negligéncia), e que pode ocorrer apos tratamentos prescritos, sejam eles

clinicos ou cirtrgicos (LAMACHIA; GONCALVES, 2018).

Na realidade, pode-se arriscar dizer que existe um despreparo dos advogados
atuantes nos processos (contra o profissional). Ora, se o erro é uma iatrogenia, nao deveria
existir uma agao. Ao nio conhecerem os protocolos das diversas dreas e especialidades da
sadde, dao ensejo a agdes descabidas pela excludente de ilicitude e, como consequéncia,

com inexisténcia do dever de indenizar pelo profissional da sadde.

Entre as limitagoes do estudo, destaca-se a utilizagio de dados secunddrios, que
nao identificam em profundidade as particularidades das acoes judiciais, e, a0 mesmo
tempo, impossibilita estabelecer relagdes de causa-efeito. Todavia, o estudo é pioneiro no
Brasil, quanto a utiliza¢do dessa fonte de informacio, e revela uma problemdtica ainda
pouco encontrada na literatura cientifica, mas que estd sendo frequente nos tribunais em

todo o territério brasileiro.

4. NOTAS CONCLUSIVAS

As falhas na relagio profissional-paciente com geracio de agoes judiciais em relagio
ao consentimento informado no estado de Sao Paulo concentram-se na drea da medicina,
especialmente em cirurgias pldsticas. Verificou-se que a apresentagio do consentimento
informado nao ¢ uma garantia de seguranga aos pacientes quanto a intervencio clinica/
cirtrgica do profissional, uma vez que, mesmo com a disponibilidade do documento, nem
todos apresentam a completude de contedidos que abarquem os riscos reais e potenciais do
procedimento e/ou a estrutura do documento, as formas de comunicagao e o oferecimento

das informagoes que levem a compreensio necessaria para a decisao sobre o consentimento.
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Essa realidade aponta a urgéncia da inclusio e do fortalecimento da bioética
a0 longo das formagées em saide, a fim de que novas concepgdes sobre a relacio
profissional-paciente sejam manifestadas e discutidas antes do ingresso no mercado de
trabalho. Entretanto, a0 mesmo tempo, é preciso incitar as instituicoes e os servicos de
sadde a realizarem oficinas de sensibilizagao, principalmente em programas de educagio
permanente, que qualifiquem seus recursos humanos para uma assisténcia segura, em
que o tempo disponivel e as ferramentas utilizadas nio se limitem a4 comodidade e as
necessidades do profissional, que, muitas vezes, acaba negligenciando as demandas dos

pacientes e os submetendo a riscos diversos.

Os achados do estudo também convocam os advogados e os juizes a fundamentacao
bioética, a0 entendimento sobre o processo satide-doenca e a aplicagio de humanidade para

interpretacoes condizentes a vulnerabilidade da pessoa e de seus direitos fundamentais.
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OS ASPECTOS GERAIS DA APLICACAO DA LEI GERAL DE
PROTECAO DE DADOS (LGPD) NA SAUDE

GENERAL ASPECTS OF THE APPLICATION OF THE GENERAL LAW
ON DATA PROTECTION (LGPD) IN HEALTH

Kamila Henning Rossato da Costa'

Sumirio: 1. Introdugdo. 2. Os aspectos gerais da LGPD. 3. Da
dispensabilidade do consentimento do titular. 4. A aplicabilidade da LGPD
nos prontudrios fisico e eletronico. 5. Da prote¢io de dados no 4mbito da
telessadde. 6. LGPD na Satide Suplementar. 7. Notas conclusivas. Referéncias

bibliogréficas.

Resumo: Com o avanco da tecnologia e a rdpida troca de informagoes e disponibilidade
de dados pessoais que possam identificar a pessoa — fisica ou juridica, criou-se a Lei Geral
de Prote¢ao de Dados (LGPD), que visa a protecio e a delimita¢io na forma de utilizagao
dessas informagoes. Nao se pode olvidar que na drea da sadde trabalha-se com diversos
dados referentes A pessoa e seu atendimento pelo profissional da drea da saide. Assim,
o objetivo do presente artigo ¢ pontuar os principais aspectos da protegio de dados na
satde e o correto tratamento desses dados sem que que possam identificar a pessoa natural
ou juridica, além de discorrer brevemente acerca da protegio de dados relacionada ao
prontudrio médico e a telessatide, nova modalidade regulada pela Lei n.c 14.510/2022,
ap6s a revogacao da Lei de Telemedicina, e também a dinidmica no tratamento dos dados
na Satide Suplementar, visto as instituicoes que possuem acesso a estes.

Palavras-chave: LGPD. Protecio. Prontudrio. Telessadde. Satide Suplementar.

Abstract: With the technological advance and the rapid exchange of information and
availability of personal data that can identify a person, whether physical or legal, the
General Data Protection Law (LGPD) was created, which aims to protect and limit the
use of this information. It must not be forgotten that in the health area, one works with
several data related to the person and their care by the health professional. Therefore, the
objective of this article is to point out the main aspects of data protection in health and
the correct treatment of these without identifying the natural or legal person, as well as to
briefly discuss data protection related to medical records and telehealth, a new modality
regulated by Law n°. 14.510/2022, after the repeal of the telemedicine law, and also the
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dynamics of data treatment in Private Health Insurance and Plans, given the institutions
that have access to them.

Keywords: LGPD. Protection. Medical Record. Telehealth. Private Health Insurance and

Plans.

1. INTRODUCAO

Diante do cendrio atual acerca do desenvolvimento da utilizagao dos meios de
comunica¢io e do aumento da modernizacio da tecnologia na época em que vivemos,
utilizamos de forma rdpidaa nosso favor os beneficios trazidos pela nova erada transformagao
digital. Porém, somos omissos na reflexao acerca das vulnerabilidades que nos rodeiam.
Nao ¢ diferente na 4rea da satde, a qual abrange indmeras tecnologias que beneficiam e
facilitam o uso pelos profissionais da sadde e pelas institui¢des — piblicas ou privadas.
Em contrapartida, hd as consequéncias desse avango da modernizagio, sendo uma delas o

aumento do vazamento dos dados pessoais dos pacientes ou de seus representantes legais.

Nesse diapasao, o presente artigo traz algumas modalidades que possuem uma
infinidade de compartilhamento de dados pessoais, no que tange ao prontudrio médico —
fisico ou eletrénico, como é o caso da modalidade de telessaide — em vigor com a
publicagao da Lei n.© 14.510, de 27 de dezembro de 2022, diante da revogagio da Lei da
Telemedicina (Lei n.° 13.989, de 15 de abril de 2020) — e os mecanismos de tratamento
dos dados na Satide Suplementar.

Considerando essa evolugao tecnoldgica, no intuito de minimizar as consequéncias
dos vazamentos desses dados, foi publicada, em 14 de agosto de 2018, a Lei Geral de
Protegao de Dados (LGPD)?, Lei n.° 13.709, a qual preconiza em seu artigo 1° sobre o
tratamento de uso de dados de pessoas fisicas e juridicas, de direito publico ou privado,
objetivando a protecao dos direitos fundamentais da liberdade e da privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural. O objetivo da criagio da LGPD
¢ justamente a preocupagao na tutela da protecao dos direitos descritos no artigo 1° da
referida Lei, inclusive sendo um dos objetivos a inclusao do Brasil como um pais que

preserva a boa prdtica, no que concerne a protegao de dados’.

2. Lei Geral de Prote¢io de Dados Pessoais (LGPD). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2020/
lei/114020.htm>. Acesso em: 04 abr. 2023.

3. MALDONADO, Viviane Nobrega; BLUM, Renato Opide. Lei Geral de Protegio de Dados Comentada. Sao Paulo: Livraria RT, 2020, p. 18.

CAMPOS, Ana Carolina Cordgem. LGPD: 13 conceitos bdsicos para comegar a entender. Disponivel em: <https:/institutolegado.org/blog/lgp-
d-13-conceitos-basicos-para-comecar-a-entender/?gclid=Cj0KCQjw8qmhBhCIARIsANAtboe3uSW_vLtnZYm5ysLPop3Lj7GhGuduiXO_q3KP3-7D6G2beK1uwHIaAi-
cBEALwwcB>. Acesso em: 03 abr. 2023.
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Nio foi diferente para os profissionais da drea da sadde — pessoas naturais ou
juridicas—, pois, com o surgimento do SARS-CoV-2 ou denominado coronavirus, causador
da doenca covid-19, as instituigoes de sadde, por meio da coleta de dados sensiveis dos
pacientes, obtiveram referéncias para rastrear as pessoas contaminadas e, por consequéncia,

controlaram a disseminacio da doenca®.

Ademais, nao apenas pelo motivo da pandemia causada pelo coronavirus, os dados
sensiveis dos pacientes necessitavam de uma tutela de maior preservagio de protegio,
evitando, dessa forma, danos incalculdveis para o paciente, ora titular dos dados, tanto
patrimoniais quanto morais, visto se tratar de contetido potencialmente discriminatério e

preconceituoso’.

Com todas as alteragoes e avanco da tecnologia, também foi criada a modalidade
de prontudrio médico eletrénico, que dispoe de todas as informagdes da equipe
multidisciplinar e ndo apenas do médico, o que gera maior abrangéncia de informagoes,

podendo ocasionar eventuais vazamentos dessas informagdes.

Ainda, muito recentemente, foi publicada a Lei n.° 14.510/2022, autorizando a
prética da telessadde, modalidade de atendimento de pacientes a distdncia, abrangendo
todo o territério nacional e também oportunizando atendimento por todo professional
da drea da satide. Com isso, a quantidade de informacoes dos pacientes ou de seus
representantes legais tem aumentado exponencialmente nos bancos de dados, o que pode

ocasionar um aumento nos prejuizos em eventual vazamento desses dados.

Por fim, uma breve explanagio quanto ao mecanismo de prote¢io dos dados na
drea da Sadde Suplementar, caracterizado pelo sistema TISS (Troca de Informagoes na
Satde Suplementar), objetivando a captagio de dados para alimentar os sistemas e realizar

o intercAmbio dos dados dos pacientes e de seus representantes legais com as operadoras

de satide e a Agéncia Nacional de Sadde (ANS).

O presente trabalho possui o escopo de explanar acerca da Lei Geral de Protegao de
Dados no 4mbito da drea da satde, descrevendo os principais aspectos que a Lei preceitua
na forma de utilizagio dos dados pessoais dos pacientes sem que possam ocorrer infragdes

e, eventualmente, aplicagoes de sangoes e de reparagdes de danos — morais ou materiais.

4. International Association of Privacy Professionals. Adequagdo da LGPD na saude: entenda mais. Disponivel em: <https://www.lgpdbrasil.com.br/lgpd-na-saude/>. Acesso
em: 03 abr. 2023.
5. DALLARI, Analluza Bolivar; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. LGPD na satide. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021.
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2. OS ASPECTOS GERAIS DA LGPD

O principal objetivo da LGPD ¢ essencialmente a protecao dos dados sensiveis e
das informagdes relacionados a pessoa natural ou juridica de direito publico ou privado,
objetivando a protecao dos direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre

desenvolvimento da personalidade da pessoa natural, conforme trazido em seu artigo 1°.°

De antemao, frisa-se a importincia da melhoria na seguranca e nas préticas de
privacidade referentes aos dados pessoais dos pacientes, pois a LGPD “nao especifica ou

detalhe um conjunto de critérios”, o que acarreta ddvidas’.

Ressalta-se que o mencionado artigo 1° da Lei em debate engloba, além dos dados
pessoais coletados digitalmente, também os dados referentes aos documentos em estado
fisico ou off-line, migrados ou ndo para o formato digital. Contudo, a Lei nio faz mengio

da definigao do que seriam esses dados sensiveis propriamente ditos®.

Para preencher essa lacuna, a Lei’ menciona em seu artigo 5°, incisos I e II, o que

seriam os dados pessoais e os dados sensiveis, sendo eles respectivamente:

(1) informagio relacionada & pessoa natural identificada ou identificivel; e

(2) dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convic¢do religiosa, opinido politica,
filiagdo a sindicato ou a organizagio de cardter religioso, filoséfico ou politico, dado
referente 4 satide ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a
uma pessoa natural.

De antemao, cabe salientar que a regra é que o titular dos dados deverd autorizar
mediante o consentimento de forma especifica e destacada qual a finalidade do

armazenamento (artigo 7°, inciso I, e artigo 11°, inciso I)'.

Porém, no que tange a “tutela da satide, exclusivamente, em procedimento realizado
por profissionais de satide, servicos de sadde ou autoridade sanitdria” e “para a protegao da
vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro” (artigo 7°, incisos VII e VIII), nao

hd a necessidade de obtenciao de consentimento.

Ao tratar do consentimento especifico, além de salientar acerca da finalidade do
uso dos dados sensiveis, o paciente deve ter conhecimento a respeito do direcionamento

que serd dado ao tratamento''.

6. Lei Geral de Protegio de Dados Pessoais (LGPD). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2020/
lei/114020.htm. Acesso em: 04 abr. 2023.

7. DALLARI, Analluza Bolivar; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. LGPD na saiide. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. E-book.

8. MALDONADO, Viviane Nobrega; BLUM, Renato Opide. Lei Geral de Prote¢io de Dados Comentada. Sao Paulo: Livraria RT, 2020, p. 18.
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Frisa-se que, ao tratar-se de crianga e de adolescente, o tratamento de dados deverd
ser realizado visando ao seu melhor interesse, conforme contido na redagao do artigo 14
da LGPD. Todavia, é necessirio que um dos pais ou responsdveis acate o consentimento,

afim de evitar futuros problemas'.

No que se refere ao término do tratamento desses dados, a LGPD estabelece,
no artigo 15, algumas hipéteses. Dentre elas, o (1) “fim do periodo de tratamento”; (2)
quando sua finalidade restou alcancada ou nas hipéteses de nao haver mais necessidade da
utiliza¢ao daqueles dados; e (3) pela comunicagio do titular, inclusive para revogagao do

seu consentimento antes fornecido.

3. DA DISPENSABILIDADE DO CONSENTIMENTO DO TITULAR

O artigo 11, inciso II, alineas “e” e “f” da Lei Geral de Prote¢ao de Dados"
prevé as possibilidades de dispensa ou da nio necessidade do consentimento do titular
dos dados em determinadas situagoes, dentre as quais abrange a (1) “protecio da
vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiros” e a (2) “tutela da satde,
exclusivamente, em procedimento realizado por profissionais de satde, servigos de

sadde ou autoridade sanitiria”.

No que tange a primeira hipdtese descrita no presente artigo, que objetiva
a protecao da vida ou da incolumidade fisica, refere-se quando o titular dos dados se
encontra incapacitado de os fornecer, sendo realizado por um terceiro — seriam os casos de

urgéncia e emergéncia“.

Vale destacar, no que concerne a segunda possibilidade descrita — tutela da satde —,
que a LGPD deixa uma lacuna acerca do conceito e das hipéteses, dessa forma cabendo a
ANDP (Autoridade Nacional de Protecio de Dados) regular sobre a temdtica®. Todavia,
conforme disposto no artigo 11 da legislagio de protecio de dados'®, quando se tratar de

tutela da satide, o procedimento deve ser realizado exclusivamente por profissional da satde.

Cabe salientar que, mesmo nao havendo uma definigao de tutela da satide no texto
da LGPD, a Constitui¢ao Federal'” (CF), em seu artigo 196, menciona que “A satude ¢é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
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visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio

as acoes e servicos para sua promogao, protegao e recuperagio'®.”

Nesse sentido, a luz do disposto no presente artigo, verifica-se que, quando
ocorrerem situagdes em que necessitem de intervengido de um profissional da sadde
visto a impossibilidade do titular dos dados fornecé-los, estd autorizada a realizagao dos

procedimentos sem a necessidade do seu consentimento.

Em que pese a Lei abarcar a dispensa do consentimento em determinados casos,
em especial na satide, no que tange a tutela da sadde e na impossibilidade de obtencao
dos dados pela incapacidade do titular desses, salienta-se que hd outros documentos
indispensdveis para determinadas situagdes'. Ou seja, a dispensa do consentimento nio é
a regra, mas, sim, a excegao quando se tratar de profissionais da satde, servicos de satide ou
autoridade sanitdria. As pessoas juridicas cuja natureza nao sao a de prestagao de servigo a

sadde nio podem realizar o compartilhamento de dados sem o consentimento disposto no

artigo 11, inciso II da LGPD*.

4. A APLICABILIDADE DA LGPD NO PRONTUARIO FISICO E
ELETRONICO

Ao abordar sobre o tema de documentos na drea da satide, destacamos o prontudrio
médico por ser um dos mais essenciais da relagao médico-paciente e no qual constam
todo o histérico e o registro referente ao atendimento que lhe foi prestado, prezando pela

continuidade do tratamento?'.

Segundo a Resolu¢io do Conselho Federal de Medicina n.© 1.638, de 10 de julho

de 2002,* conceitua-se prontudrio como:

documento Unico constituido de um conjunto de informagées, sinais e imagens
registradas, geradas a partir de fatos, acontecimentos e situagbes sobre a satde
do paciente e a assisténcia a ele prestada, de cardter legal, sigiloso e cientifico, que
possibilita a comunicagdo entre membros da equipe multiprofissional e a continuidade
da assisténcia prestada ao individuo.
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Ademais, o Conselho Federal de Medicina, considerando a evolucio e o
crescimento exponencial de documentos de pacientes dentre outras questoes, editou a
Resolugao CFM n.° 1.821, de 11 de julho de 2007,% cuja finalidade fora provar “normas
técnicas concernentes a digitalizacdo e uso dos sistemas informatizados para a guarda e
manuseio dos documentos dos prontudrios dos pacientes, autorizando a elimina¢io do

papel e a troca de informacao identificada em sadade”.

Nessa mesma linha, o acesso ao prontudrio abrange toda a equipe multidisciplinar e
nio exclusivamente o médico. O objetivo é que todas as informagoes referentes ao paciente
estejam diretamente acessiveis para ele e, também, prezando pela troca de informagées dos

atendimentos, para toda a equipe de assisténcia a satide*.

Posteriormente, em 27 de dezembro de 2018, foi publicada a Lei n.© 13.787%, que
dispde acerca das diretrizes para “digitalizacao e a utilizagao de sistemas informatizados

para a guarda, o armazenamento e o manuseio de prontudrio de paciente”.

Importante salientar que a mencionada Lei remete, no seu artigo 1°, a LGPD:
“Art. 1° — A digitaliza¢io e a utilizagdo de sistemas informatizados para a guarda, o
armazenamento ¢ o manuseio de prontudrio de paciente sao regidas por esta Lei e pela
Lei n.2 13.709, de 14 de agosto de 2018”.

Outro aspecto importante é em relagio ao prazo de armazenamento do prontudrio
médico. O artigo 8° da Resolugio CFM n.c 1.821/2007% estabelece o prazo de no
“minimo de 20 (vinte) anos, a partir do dltimo registro, para a preservacio dos prontudrios
dos pacientes em suporte de papel, que nio foram arquivados eletronicamente em meio

optico, microfilmado ou digitalizado”.

No mesmo sentindo, a Lei n.° 13.787/2018% regulamentou o prazo para
armazenamento do prontudrio eletrénico ou digitalizado em seu artigo 6°: “Decorrido o
prazo minimo de 20 (vinte) anos a partir do tltimo registro, os prontudrios em suporte de

papel e os digitalizados poderio ser eliminados”.

Quanto se tratar de paciente falecido, o Parecer CFM n.° 6/2010 estabelece que:

nio deve ser liberado diretamente aos parentes do de cujus, sucessores ou nio. A
liberagio apenas deve ocorrer: 1) Por ordem judicial, para andlise do perito nomeado
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em juizo; 2) Por requisicio do CFM ou de CRM, conforme expresso no artigo 6° da
Resolugio CFM n.° 1.605/00%.

Acerca das informagoes contidas no prontudrio, o médico possui o dever de manter
sigilo, conforme amparado pelo Cédigo de Etica Médica (CEM), Resolugio do Conselho
Federal de Medicina (CFM) n.c 1.931, de 17 de setembro de 2009, além de disposto
no artigo 1° da Resolu¢ao CFM n.° 1.605, de 29 de setembro de 2000: “O médico
nao pode, sem o consentimento do paciente, revelar o contetido do prontudrio ou ficha
médica®.” Outrossim, esta garantia estd prevista na Lei Maior, em seu artigo 5°, inciso X:
“sao invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o

direito a indenizagio pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao™.

Pois bem, com o advento da LGPD, as informagoes contidas no prontudrio médico
sao consideradas como dados sensiveis, pois sdo relacionadas 4 sadde do paciente. Um
eventual incidente de seguranca referente aos vazamentos desses dados poderd ocasionar
graves prejuizos ao paciente, ferindo os principios abrangidos pela legislagio, além de

acarretar as sangoes previstas’'.

Ao tratarmos da seguranca desses dados sensiveis, os estabelecimentos de saude,
sejam eles clinicas, hospitais ou o préprio médico autbnomo, devem se adequar a
legislagdo visando a prevengio, posto que, no processo de implementagao, também existe
a necessidade de revisao dos dados da equipe multidisciplinar e demais funciondrios e

parceiros®”.

Acerca das sangoes aplicadas, prevé o artigo 52 da LGPD desde adverténcias
com indicagio de prazo para tomar as medidas cabiveis para adequag¢io as multas de até
R$ 50.000.000,00 por igual periodo a “suspensao do exercicio da atividade de tratamento
dos dados pessoais a que se refere a infracao pelo periodo mdximo de 6 (seis) meses,

prorrogavel por igual periodo™.

Por fim, o médico, que segue os ditames previstos na legislacio brasileira, em
especial no que concerne & LGPD, estard contribuindo para o crescimento dos aspectos
da protegao de dados*.
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5. DA PROTECAO DE DADOS NO AMBITO DA TELESSAUDE

Em decorréncia da pandemia causada pelo SARS-CoV-2 ou apenas coronavirus, foi
sancionadaaLein.© 13.989/2020% notadamente para amparar a utilizagao da telemedicina,
que se conceituava como o atendimento 2 distAncia do paciente pelo médico®®. Todavia,
com o fim da pandemia, houve a necessidade de maior seguranga juridica referente ao tema.
Dessa forma, a Lei da Telemedicina foi revogada e, entdo, sancionada a Lei n.© 14.510, de
27 de dezembro de 2022, para “para autorizar e disciplinar a pratica da telessaide em todo

o territério nacional”, abrangendo todos os profissionais da satide”.

Ainda, de acordo com o Conselho Federal de Medicina, “O projeto de lei
inicial previa apenas a regulamenta¢io da telemedicina, mas o termo foi ampliado para
telessatide, o que permite o atendimento a distdncia para outras dreas, como enfermagem

e psicologia®®”.

Nesse sentindo, o artigo 26-B da referida Lei conceitua Telessatide®® como:

modalidade de prestagio de servigos de satde a distincia, por meio da utilizagio das
tecnologias da informagio e da comunicagio, que envolve, entre outros, a transmissio
segura de dados e informagoes de satide, por meio de textos, de sons, de imagens ou
outras formas adequadas.

A maior releviAncia, no que concerne a telessaide, é a potencializagio do
vazamento dos dados sensiveis dos pacientes, pois o atendimento a distAncia nao assegura
eventualmente os principios da privacidade, da intimidade e do sigilo entre médico e

paciente®.

Ha4 véria plataformas — inclusive nao seguras - em que podem ocorrer a troca de
informagées e, por consequéncia, o vazamento de dados, como os aplicativos WhatsApp e
Telegram e o correio eletronico. Recomenda-se a utilizagao de plataformas que transmitam
seguranca com a criptografia de forma adequada para o processamento de dados pessoais
que as institui¢oes utilizam*'. Lembrando que essa violagio dos dados do paciente engloba

também os dados clinicos como:
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resultados de exames, suspeitas de determinados quadros, assim como o tratamento
destes dados sem o consentimento do paciente. E preciso também atentar para
a hipdtese de compartilhamento de dados do paciente com a finalidade distinta ao
propésito do consentimento outorgado pelo paciente®.

ém disso, as consequéncias do vazamento desses dados podem importar na
Além d d to d dad d t
violagdo “aos deveres de sigilo, transparéncia, informagao, com desrespeito a autonomia

do paciente, ao direito de consentir e de modo amplo 4 protecio de dados pessoais™.

Para assegurar e prevenir eventuais vazamentos de dados, a Lei da Telessaade

ampara, no seu artigo 26-G, inciso II, que a prética deverd:

prestar obediéncia aos ditames das Leis n.° s 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco
Civil da Internet), 12.842, de 10 de julho de 2013 (Lei do Ato Médico), 13.709, de 14
de agosto de 2018 (Lei Geral de Protecao de Dados), n.© 8.078, de 11 de setembro de
1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor) e, nas hipdteses cabiveis, aos ditames da Lei
n.c 13.787, de 27 de dezembro de 2018 (Lei do Prontudrio Eletrdnico).

Ademais, partindo da premissa de que a telessatide abrange a telemedicina,
conforme mencionado acima, a Resolucio do CFM n.© 2.314, de 20 de abril de 2022, traz,
no pardgrafo tnico do artigo 15, consideragoes acerca da necessidade do consentimento
explicito do paciente ou de seu represente legal referente ao compartilhamento ou nao de

seus dados pessoais, salvo em casos de emergéncias®.

Para reforco dessa protecio, a Lei Geral de Protecio de Dados® assevera,
no inciso XII do artigo 5°, que consentimento é a “manifestacdo livre, informada e
inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para
uma finalidade determinada”.

Consoante ao exposto sobre a definicio de consentimento, verifica-se que a
Lei Geral de Prote¢io de Dados nio faz mengao a necessidade de o documento ser por
escrito. Todavia, em eventual inversio do 6nus da prova, caberd ao médico comprovar
que ocorreu o consentimento, de acordo com o que prevé a legislagao sobre a protecao
dos dados pessoais. Além do mais, deve ficar comprovado que o consentimento nio foi

concedido de forma genérica, mas, sim, com finalidades especificas para cada novo ato
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realizado pelo profissional para ndo resultar em vicio de consentimento e, por consequéncia,

nulidade do ato®.

2

E muito importante que o profissional da satide exponha ao paciente e/ou ao
representante legal quais sio as vantagens e as desvantagens sobre o fornecimento dos
dados pessoais referentes a satde, pois esses sao considerados alvos de crimes virtuais. Os
limites protetivos dos dados dos pacientes alcangam nio apenas o sistema privado, mas

também as entidades publicas diretas e indiretas?.

A nova lei que ampara a telessaide nao trouxe grandes mudangas em comparagio
com a telemedicina. Porém, os profissionais terdo que ter uma maior prevengao ao tratar
os dados pessoais dos pacientes e/ou de seus representes legais, visto a vasta quantidade de
informagao e de dados pessoais disponibilizados entre os profissionais — médicos e outros

da equipe multidisciplinar.

6. LGPD NA SAUDE SUPLEMENTAR

A Constitui¢io Federal® garante que a “sadde é um direito de todos e um dever
do Estado” (artigo 196). Todavia, ampara também que a “assisténcia a satde ¢ livre
a iniciativa privada” (artigo 199). Dessa forma, no Brasil, a satide é constituida pelo
Sistema Unico de Satde (SUS), o qual ¢ financiado pelo Estado, pelo Sistema de Satide
Suplementar — planos privados contratados por meio de operadoras de satide®”. Com
isso, foi promulgada a Lei n.° 9.656, de 3 de junho de 1998°°, que disp6e sobre os
planos e os seguros privados de assisténcia a satde.

Ademais, as operadoras de planos de satide, para atuar nesse mercado e comercializar
os seus produtos, possuem o requisito de estar obrigatoriamente registradas na ANS. Em
contrapartida, os contratantes podem ser pessoas juridicas ou fisicas, titular ou dependente,

que utilizam o servigo de satide contratado®'.

Segundo o artigo 3° da Lei n.° 9.961, de 28 de janeiro de 2020°% a finalidade

da ANS ¢ “promover a defesa do interesse ptblico na assisténcia suplementar a satde,

46. DALLARI, Analluza Bolivar; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. LGPD na satide. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. E-book.
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52. BRASIL. Lei n.° 9.961, de 28 de janeiro de 2020. Cria a Agéncia Nacional de Satide Suplementar — ANS e d4 outras providéncias. Disponivel em: <https:/legislacao.presi-
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regulando as operadoras setoriais, inclusive quanto as suas relagoes com prestadores e

consumidores, contribuindo para o desenvolvimento das agoes de sadde no Pais”.

Com isso, passou a vigorar a Resolugao Normativa n.° 305, de 09 de outubro de
2012%3, que estabelece a troca de informagoes na Satide Suplementar por meio do padrao
TISS, o qual possui a interoperabilidade entre a Agéncia Nacional da Satide e o Ministério
da Satde, sendo uma das finalidades “compor o registro eletronico dos dados de atengao a

sadde dos beneficidrios de planos privados de assisténcia a satde”.

Nessa linha, o artigo 5° da Resolug¢io Normativa define que “o Padrao TISS
abrange as trocas dos dados de atencio a saide prestada ao beneficidrio de plano privado
de assisténcia a satide gerados na rede de prestadores de servigos de satide da operadora de

planos privados de assisténcia a saade”.

Ademais, o artigo 4° da Resolugao acima menciona que a troca de informagées de
dados de atencio a satide pelo padrao TISS ocorre entre a operadora de planos privados de
assisténcia a satide; o prestador de servicos de satide; o contratante do plano (coletivo ou

individual); o beneficidrio do plano, seu representante legal ou seus dependentes e a ANS.

Apés a promulgacio da Resolugio Normativa n.© 305/2012, a ANS publicou uma

nota referente 4 base do TISS*, conceituando-o como:

¢ um painel que permite visualizar as quantidades e o valores médio, por UE faixa
etdria, sexo, de honordrios praticados em procedimentos ambulatoriais (médicos,
laboratérios, clinicas) e em procedimentos realizados em ambiente hospitalar nos
estabelecimentos que prestam servigo as operadoras de planos de sadde.

Nota-se que, no dmbito da Satde Suplementar, hd uma imensa disponibilizagao
e tratamento de dados pessoais e de dados de saide, que compdem o sistema de vdrias
institui¢bes publicas e privadas. Para aumentar o limiar de prevengio de vazamento
desses dados, além do exposto na LGPD, a Agéncia Nacional da Satde publicou a Nota
Técnica n.o 3/2019/GEPIN/DIRAD-DIDES/DIDES>. No corpo do texto, a referida
Nota Técnica traz diversas explana¢oes sobre a LGPD. Entretanto, nio menos importante,
dispde sobre a proposta de implementagao dos requisitos do tratamento de dados na ANS,
propondo dois planos de agao: 1) “Dos impactos da LGPD na dimensao institucional” e

2) “Dos impactos da LGPD nas obrigacoes do regulado”.
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Objetiva-se com o plano de a¢io da dimensio institucional “estabelecer etapas e
responsabilidades para implantagao dos requisitos da Lei Geral de Prote¢ao de Dados para
que a Agéncia Nacional da Satdde Suplementar (ANYS) esteja apta a cumprir a lei a partir da
data de sua vigéncia’. E, com o Plano de A¢io para as obrigagoes do regulado, “promover
as adequagoes necessdrias das regras de envio de informagées obrigatérias para a ANS para
atender aos requisitos da LGPD”.

Frisa-se que, apesar da Lei amparar de vdrias maneiras a prote¢ao dos dados, ¢ de
grande relevincia o “mapeamento das interagoes que sio realizadas, seus fluxos de dados,
tipos de dados coletados e compartilhados, base legal, sempre avaliando a finalidade, a

necessidade, os requisitos de seguranca da informacio e demais exigéncias da lei’®”.

7. NOTAS CONCLUSIVAS

O aumento exponencial do avanco da tecnologia trouxe beneficios para a drea da
sadde e, em contrapartida, eventuais prejuizos, referentes ao tratamento de dados pessoais
dos pacientes ou de seus representantes legais. Com a entrada em vigor da Lei Geral de
Protegao de Dados, o cendrio legislativo aumentou a prevenc¢io da exposigao desses dados
pessoais na tentativa de amenizar os danos aos usudrios. E notério o aumento na captagio
de dados pessoais e possiveis vazamentos desses dada a facilidade por meio de aplicativos
de conversas ou redes socias. Basta uma rdpida busca na internet para verificar os inimeros

casos de vazamento de dados pessoais e de saide de pacientes e os prejuizos que causam.

Em andlise ao artigo, é possivel fazer uma breve reflexao da imensidao de troca de
dados pessoais que existem e quantas pessoas possuem acessos ou realizam o tratamento

desses dados.

E necessdrio o cuidado com o préximo em todas as dreas, pois trata-se de dados
que podem identificar o paciente. Frequentemente, o profissional da satde ou terceiro
repassa essas informagdes sem um intuito especifico, o que, futuramente, poderd gerar um

dano muitas vezes irreversivel na vida do paciente lesado.

56. DALLARI, Analluza Bolivar; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. LGPD na satde. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. E-book.
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Sumirio: 1. Introdugio. 2. A evolugio do pensamento cientifico. 3. Amor,
fé e medicina. 4. O impacto das midias sociais na atividade médica. 5. As
consequéncias e suas responsabilizagoes. 6. Notas conclusivas. Referéncias

bibliogréficas.

Resumo: No decorrer dos milénios, assim como a sociedade, a medicina evoluiu muito
devido aos avangos tecnoldgicos obtidos. Contudo, mesmo com todo o conhecimento
adquirido até os dias atuais, constata-se que uma parte da sociedade permanece acreditando
em crengas populares sem nenhum tipo de comprovagio cientifica. Dessa maneira,
o escopo desse estudo ¢ analisar como foi o trajeto da comunidade médica diante dos
obstdculos causados pela ignorincia técnica acerca do tema, bem como demonstrar os
impactos provocados por essas agdes. No mesmo sentido, investigar o modo como as
midias sociais tém afetado a relagio médico-paciente, apurando, inclusive, os aspectos
éticos e juridicos que a envolvem.

Palavras-chave: Direito Médico. Midias sociais. Principio da dignidade da pessoa humana.
Principio da autonomia da vontade. Relagao médico-paciente.

Abstract: Over the millennia, as well as society, medicine has evolved a lot due to the
technological advances obtained. However, even with all the knowledge acquired until the
present day, it appears that a part of society remains believing in popular beliefs without
any type of scientific evidence. In this way, the scope of this study is to analyze how the
path of the medical community was faced with the obstacles caused by technical ignorance
on the subject, as well as to demonstrate the impacts caused by these actions. In the
same sense, investigating how social media have affected the doctor-patient relationship,
including investigating the ethical and legal aspects that involve it.

Keywords: Medical Law. Social media. Principle of human dignity. Principle of autonomy
of will. Doctor-patient relationship.
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Entre crengas e curas: a influéncia das fake news e da fé na medicina

1. INTRODUCAO

Ao analisarmos todo o desenvolvimento da sociedade, percebemos que nunca
na histéria a populagio ocidental viveu tanto e de forma tao sadia quanto atualmente.
Por certo, tal fato se deriva, em grande parte, dos avangos tecnoldgicos na drea da sadde
durante todos esses anos. Tornando-se, dessa maneira, incontestdvel que, somente por
decorréncia da evolugio da medicina no ultimo século, foi possivel que houvesse a presente
qualidade de vida. De antemio, é importante destacar que essas conquistas se deram
gragas ao conjunto de fatores e de associagdes com outras dreas da saide. Por exemplo, a
contribui¢io dada pelos laboratdrios farmacéuticos, que, devido as suas infinitas pesquisas,
tém viabilizado a criagao de diversos medicamentos indispensdveis para a manutenc¢ao da
vida humana, como a penicilina, utilizada nos campos de batalha da Segunda Grande
Guerra. Igualmente, o surgimento da vacina BCG, que previne a infec¢ao que pode gerar

a meningite tuberculosa ou tuberculose miliar, entre outros incontdveis progressos.

No mesmo liame, podemos destacar também a primeira revolugao farmacoldgica
de 1950, que conseguiu formular novas drogas bioldgicas, que matam bactérias e melhoram
o controle das doengas por deficiéncias, isso sem mencionar os efetivos medicamentos,
como a droga psicoterdpica clorpromazina. Ou seja, conclui-se que tais avancos, tanto na
esfera cientifica quanto na terapéutica, nio ocorreram casualmente, mas, sim, foram fruto
de um longo trabalho de pesquisa. No entanto, apesar dos estudos e de suas comprovagoes
cientificas, observa-se que a ciéncia sempre competiu com outros meios para o alcance da
saude plena, sejam eles comprovadamente eficazes ou nao, como encantamentos, talismas
e curas através de ervas supostamente medicinais. Em outras palavras, se por um lado
vemos os indmeros progressos conquistados pela sociedade médica, paradoxalmente, a

ciéncia sempre atraiu também duvidas e descrengas.

Nesse sentido, nota-se que o mais preocupante em relacio a essas descrencas
se refere as medidas que um individuo pode tomar, tendo em vista que, se uma pessoa
acredita que um determinado medicamento inadequado possa proporcionar a cura para
uma doenga, ela tende a propagar essa mensagem em seu circulo social, por exemplo. A
contrario sensu, se ela nao acredita na eficicia de um remédio, provavelmente, evitard o uso
em si ou para outros. Por essa razdo, o negacionismo e as fake news, independentemente
da origem, seja por desconhecimento ou crengas, permanecem ganhando for¢a até hoje,

dificultando nio sé a medicina, mas a ciéncia como um todo.

Dentro dessa crise da realidade, é necessdrio, desde ja, diferenciar que somente o
fato de discordar de alguma comprovagio cientifica nao torna a pessoa um negacionista,
uma vez que hd diferencas bdsicas entre o cético e o negacionista. A principal delas é que

o cético, para acreditar em algum achado cientifico, exige comprovagoes robustas, o que
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nio ocorre com O negacionista, que simplesmente nega os fatos, sem sequer checar as

evidéncias para contestd-los.

Um ponto interessante do negacionismo é que, na maioria dos casos, nio
ocorre especificamente contra um fato ou consenso cientifico em si, mas pelas possiveis
consequéncias reais ou presumidas. Quer dizer, caso as pessoas nio tivessem problemas
em enfrentar as consequéncias daqueles fatos, nio teriam motivagao para relutar tanto
com a realidade como ela é. Exemplificando, se o0 aquecimento global é real, precisariamos
reduzir ou liquidar o consumo de combustiveis f6sseis. Logo, seria mais ficil negar a
existéncia do efeito estufa do que buscar fontes inteligentes de energia. Observa-se, desse
modo, que o negacionismo surge em decorréncia da ameaga que grupos poderosos ou
comunidades com grande apelo de identidade, sejam elas étnicas, religiosas, politicas ou
religiosas, pela forma como se sentem com as comprovagoes cientificas. No caso acima

citado, poderiamos destacar os grandes donos de refinarias.

Partindo para a esfera médica, um grande modelo de negacionismo ocorreu na
Africa do Sul entre os anos de 1999 e 2008, quando o entio presidente Thabo Mbeki
negou a gravidade do surto de aids que estava ocorrendo e, por consequéncia, viabilizou
que o pais detenha atualmente quase 20% dos infectados no mundo, sendo o quarto no

ranking com mais registros de casos, segundo o Joint United Nations Program on HIV/

AIDS (UNAIDS).

Recorda-se, ainda, que, durante esse periodo, Tshabalala-Msimang, ministra da
Satde, confirmou que nio havia motivo de preocupagio, indicando uma alimentagio
a base de leguminosas, como beterraba, alho e suco de limo, para a prevengio do virus

HIV, o que veio a se mostrar totalmente ineficaz contra a doenga.

Ao pensar nos casos do Brasil, podemos mencionar as diversas falas do ex-presidente
Jair Messias Bolsonaro durante o periodo da pandemia do virus SARS-CoV-2, iniciada
em 2019, contra as vacinas para a covid-19, bem como a sua defesa descabida do uso da
ivermectina para a cura da doenga, quando os pesquisadores j afirmavam sua ineficiéncia

para esse fim.

Dessa forma, definir-se-4 negacionismo como o ato de negar a realidade para si
e para o mundo, fato bem consolidado ou de consenso cientifico, sem embasamento de
qualquer evidéncia cientifica contundente para tal. Logo, o negacionismo cientifico nada
mais é que a critica ao consenso em bases frégeis ou inexistentes e, por esse motivo, os

autores negacionistas insistem nessas teses, mesmo que jé tenham sido refutadas.

Esclarece-se que o mais prejudicial nessa realidade é quando essas ideias deixam de

ser abordadas no campo cientifico e sdo levadas ao grande publico, pois acaba deixando
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de ser um debate sério para se transformar em um grande tribunal de opiniées, jé que
a opinido publica nao possui conhecimento bdsico necessdrio para contestd-los, o que
impede um debate sadio e construtivo. Por essa razio, o escopo do presente artigo ¢ analisar
como se deu o desenvolvimento do pensamento cientifico e tudo o que o envolve até os
dias atuais, uma vez que, conforme mencionado, com os desenvolvimentos tecnolégico e
social, diversas relagoes foram afetadas, inclusive a relagio médico-paciente. Além disso,
verificar-se-4 se as referidas modificagdes foram benéficas ou nio para o tratamento dos
pacientes, estudando as diferentes abordagens dentro da doutrina, os julgados acerca do
tema, bem como os principios preconizados pelo Conselho Federal de Medicina (CFM) e

todos os demais influenciadores em um processo terapéutico.

2. AEVOLUCAO DO PENSAMENTO CIENTIFICO

Conforme apresentado, os povos, desde os primérdios da civilizacao, reagiram
as doencas de acordo com a forma como entendiam a sua natureza e as suas causas.
Nesse diapasdo, estudos apontam que nossos ancestrais concluiam que as doengas eram
ocasionadas por intermédio de for¢as misteriosas e invisiveis, tal qual espiritos malignos,
deuses vingativos, maldi¢oes ou, inclusive, influéncia maligna das estrelas. Por isso, as
pessoas buscavam causas imediatas para a solu¢ao das suas enfermidades, como bloqueio

de energia, banho de ervas, entre outras.

Até o presente momento, nio ha registros das crencas médicas na humanidade
pré-histérica. No entanto, algumas evidéncias de sociedades anteriores demonstram
e corroboram essa interpretagdo, uma vez que os papiros de Edwin Smith, datados em
1.600 a.C., descrevem a doenca como “algo que entra, vindo de fora” e segue explicando
o que poderia ser uma maldi¢io divina. Mais adiante, encontramos registros no Avesta,
livro sagrado de Zaratustra, da Pérsia antiga, que definiu a medicina como uma batalha
contra os demonios. Curiosamente, tal entendimento se estendia mesmo quando a doenga
era visivel, como uma ferida infeccionada ou um parasita, pois as pessoas permaneciam
acreditando que aquele mal se tratava de uma intervencio divina. Por esse motivo, a busca

para a cura nao era tao rigorosa ou objetiva como deveria.

Entretanto, embora nio seja essa a verdadeira intencio, muitas recomendagoes
religiosas eventualmente causavam impactos na satide humana. A titulo de exemplo
podemos citar as regras estabelecidas no livro de Levitico, que, em muitas partes, foram
regras de um bom cédigo de higiene, pois reduziam os riscos de infecgao ou de intoxicagao
alimentar. De igual maneira, na India antiga, os hindus, ao praticarem sua religiosidade,

acabavam, consequentemente, preservando a prépria satide, como é o caso do mandamento
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do banho, que visa a purificar o fiel, deixando-o limpo e leve. Vale destacar que a referida
limpeza deveria atingir os dez érgaos sensoriais — olhos, nariz, ouvido, lingua, mente,
umbigo, maos, genitais, pernas e dnus — e, na impossibilidade, dever-se-ia, pelo menos,
umedecer as maos, as pernas, o rosto e o cabelo. Ou seja, ainda que sejam mandamentos
religiosos, por vezes, acabam sendo regras basicas para manutengao da satide, o que seria

descoberto apenas séculos mais tarde.

Acredita-se que Hipdcrates foi um dos primeiros a discordar dessa tese de
intervengio divina nos assuntos de satide, quando questionou a causa da “doenca sagrada”,
forma como era conhecida a epilepsia. Para o pai da medicina, a doenca que fora dita
como sagrada, nio parecia ser, de forma alguma, mais divina, nem mais sagrada do que
as outras, logo, teria a mesma natureza que as outras enfermidades e a mesma origem.
Contudo, por nio ter conseguido comprovar a causa natural da epilepsia, suas palavras

pouco ajudaram para acabar com a opiniao geral.

Em razdo do desenvolvimento do raciocinio cientifico e da chegada do microscépio,
no final dos anos 1500, Leeuwenhoek ¢ Hooke adicionaram esses microrganismos para a
atengao do mundo cientifico. Porém, somente apds o descobrimento da presenca desses
microscépicos vermes no sangue dos infectados pela peste bub6nica, feito pelo académico
alemdo e jesuita Athanasius Kircher em 1646, a comunidade cientifica comegou a

vislumbrar a possibilidade de que era esse 0 motivo de algumas doengas.

Coube, entao, a Louis Pasteur, em 1864, depois de uma série de experimentos, forjar
uma ligacdo entre micrébios e contdgio. Para isso, utilizou os processos da fermentacao
e da putrefagio para comprovar que a causa é devido aos germes e que poderia evitd-
los somente com o uso do calor. Dando seguimento aos trabalhos de Pasteur, em 1876,
Robert Koch foi além e conseguiu identificar o bacilo responsavel pelo antrax, permitindo
ligé-lo como responsdvel pela célera e pela tuberculose, fazendo desse periodo um divisor

de dguas na histéria da medicina.

Contudo, além dos virus, das bactérias e dos parasitas, ainda hd diversas
questoes que conduzem ao adoecimento do organismo. Nesse sentido, sabemos que o
corpo humano necessita de quantidades minusculas de alguns componentes quimicos,
também conhecidos como vitaminas, e que a falta delas pode ocasionar a incidéncia
de determinadas doengas. Sobre o assunto, Hipdcrates mencionou uma das primeiras
doengas derivadas da insuficiéncia de vitaminas, o escorbuto. Originada pela deficiéncia
de vitamina C, tornou-se um grande problema durante o século XV, especialmente
nas expedicoes maritimas, sendo apelidada como a “praga dos mares” e o “mal dos

marinheiros” por dizimar intimeras tripulagées.
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De igual forma, os hormonios também sao substincias quimicas importantissimas
para o corpo humano e agem como mensageiros dentro do organismo. Portanto, qualquer
tipo de distirbio pode acarretar doengas. Nesse aspecto, o primeiro distirbio hormonal
a ser investigado foi o diabetes, o qual se verifica quando o pancreas deixa de produzir ou
produz de maneira insuficiente o horménio da insulina, fazendo com que o individuo
nao consiga absorver o agticar como deveria. O primeiro médico a fazer uma descri¢ao da
doenca foi Avicenna. Todavia, o gosto adocicado na urina foi notado, apenas em 1674,
pelo médico Thomas Willis, fazendo com que a nomeasse como diabetes mellitus, que

significa mel, em decorréncia da maneira que se diagnosticava o disttrbio a época.

Outra descoberta revoluciondria foi a de Rudolf Viechow, o pai da patologia, que
verificou que os cAnceres s3o produzidos por células anormais que se reproduzem rapidamente.
Embora as causas de muitos cAnceres nio sejam plenamente conhecidas, alguns fatores

genéticos, o estilo de vida e os fatores ambientais podem ser catalizadores da doenca.

Dessarte, assim como o entendimento humano e a ciéncia evoluiram,
concomitantemente, o0 modelo de doen¢as também evoluiu. De forma que as crengas das
pessoas na visitagao divina, no desequilibrio dos humores do organismo ou nas emanacoes

do mal vindas de pantanos e de lugares sujos deram lugar a ciéncia.

A essa altura, a comunidade cientifica jd tinha conhecimento de que as doengas
tém muitas causas diferentes: bactérias, virus e protozodrios; desequilibrios bioquimicos;
disfungoes; acidentes genéticos; estilo de vida; abuso de substincias e até mesmo fatores
ambientais. Em vista disso, nio s6 os modelos de doencas mudaram, bem como os modos
de tratamento se aprimoraram, fazendo com que algumas enfermidades se tornassem

menos agressivas ou desaparecessem com o decorrer dOS anos.

A partir desse momento, os profissionais da drea da sadde aprenderam habilidades
préticas e adquiriram conhecimentos baseados em raciocinio e em observagio, ainda que
fosse de modo inexato. Homens e, mais tarde, mulheres passaram a receber treinamento e
a se dedicarem a processos de aprendizado antes de poderem praticar os atos da medicina.
Assim, formalizavam um longo periodo de estudos académicos e de pritica clinica
supervisionada antes de poderem atuar como médicos, enfermeiros, parteiros, cirurgioes

ou qualquer outra especializagao paramédica.

Diante do exposto, vimos que, no inicio da civilizagio, a medicina era uma
arte quase que madgica para a popula¢io, que, devido ao pouco conhecimento sobre o
funcionamento do organismo, atrelava aos deuses o poder da cura. Todavia, conforme os
estudos do corpo humano se intensificaram, a medicina, automaticamente, foi se afastando

dos rituais mdgicos e da religido para se tornar uma ciéncia.
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3. AMOR, FE E MEDICINA

Muito embora, no capitulo anterior, tenha sido demonstrada a importancia do
estudo cientifico nas questdes de sadde, é vilido destacar que também hd influéncia
cientificamente comprovada de diversos outros meios de tratamento, além dos
“convencionais’. Assim, o presente tépico apresentard como o cuidado integral da satde,
incluindo as crencas dos individuos, pode fazer a diferenca entre o éxito ou o fracasso no

processo de cura.

Como vimos, desde o inicio da civilizagio, 0 homem correlacionou a ciéncia
e a religido, de modo que a medicina, a astronomia e a matemdtica sempre foram de
grande importincia para a religido. Todavia, para compreender o significado da fé como
elemento cientifico, primeiramente, é necessirio distinguir a fé da filosofia, bem como a

fé da religiosidade.

O apéstolo Paulo, no capitulo 11, versiculo 1, da carta aos Hebreus da Biblia,
conceitua fé como “o firme fundamento das coisas que se esperam, e a prova das coisas que

se ndo veem’. Em outras palavras, trata-se da crenga em algo que nao é visto materialmente.

J4, no que se refere a filosofia, de acordo com Thomas Browne?, o simples fato de
acreditar em possibilidades nao é fé, mas, sim, meramente, filosofia. Logo, o conceito de fé
se refere ao fato de que a crenqa exige a confianga em algo superior a capacidade humana

e nas leis naturais vigentes no universo.

Por sua vez, a espiritualidade e a religiosidade, embora tratadas como sinénimos em
muitos estudos, possuem diversidades e complexidades em seus conceitos. Resumidamente,
os autores descrevem religiosidade como o ato de aderir as crencas e as regras de uma

determinada instituigao religiosa.

J4 no tocante A espiritualidade, entende-se que seria uma espécie de afinidade
estabelecida entre um individuo e uma forga superior na qual ele acredita. Isso significaria
dizer que a religiosidade ¢ o quanto a pessoa confia, segue e pratica a religido. Assim, a
espiritualidade seria um sentimento pessoal e a religiao ¢ a forma de expressé-la. Dessa

forma, ambas estao relacionadas, porém nao sio sin6nimas.

Entio, o questionamento que fica é: a fé e a ciéncia sio opostas ou sao
complementares? Em decorréncia do avango tecnoldgico e da prépria ciéncia, durante
muitos anos, a fé passou a ser algo oposto a razao e, consequentemente, foi desassociada da

légica humana, causando, inclusive, inimeros preconceitos as crengas religiosas.

2. BROWNE, Thomas. Religio Medici, 1643. The Harvard Classics, vol. 4. New York, Collier. 1909, p. 47.
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Muito embora grande parte da comunidade cientifica pensasse dessa maneira,
grandes nomes, como Paracelsus e Albert Einstein, discordavam dessa tese. Paracelsus
defendia outros métodos terapéuticos, dentre eles, destacava-se a “medicina da f¢”, que
poderia ser entendida como o uso da fé a seu favor, todavia, essa nunca seria o pilar na luta
contra a sua doenca. Na mesma linha, Einstein afirmava que quanto mais ele acreditava
na ciéncia, mais acreditaria em um Deus. Ou seja, trata-se de uma relacio intercalada por

diversas fases, ora de distanciamentos, ora de aliancas.

Insta salientar desde jd que a prépria neurociéncia ja constatou que a forma que
cada pessoa entende o mundo ndo ¢ uma andlise exata do mundo fisico. Outrossim,
aspectos e caracteristicas essenciais no nosso cotidiano nem sempre existem de fato.
Em outras palavras, a nossa percep¢io visual demonstra a nossa dificuldade de assimilar
informacoes enquanto observamos o mundo, devido 4 imensidade de contetido que nele
existe, fazendo, assim, com que cada um tenha uma experiéncia individual e subjetiva,

pois nossos comportamentos sio resultado de como nossa projecio foi treinada.’

Diante das particularidades de cada individuo, nota-se que uma das principais
preocupagdes da comunidade médica é a respeito dos abusos e das manipulagdes das
emogoes do povo feitas por determinadas crencas, que, no momento de fragilidade, ao
invés de estimularem os métodos de cura, acabam influenciando negativamente com
seu radicalismo, estimulando, inclusive, o abandono do devido tratamento médico,
despejando suas crengas somente nas promessas espirituais. Todavia, no tocante a
influéncia da fé na evolucio dos tratamentos de doengas cronicas e graves, jé existem
diversas pesquisas que demonstram que a fé é o resultado da interconexdo de vidrias
regides cerebrais. Sabe-se que as oragdes repetitivas diminuem os batimentos cardiacos
e o ritmo da respira¢io, baixando até mesmo a pressao arterial e reduzindo também a

velocidade das ondas cerebrais.

Portanto, percebe-se que a espiritualidade e a oracio possuem sentido por si mesmas
e, por esse motivo, a crenga do paciente nao pode ser tratada somente como complemento
do procedimento médico, afinal, trata-se da individualidade de cada um. Sendo imperioso
que toda a equipe médica respeite os valores religiosos durante o tratamento, uma vez
que eles nao podem ser desconsiderados ou menosprezados por ninguém, haja vista ser
um direito fundamental, descrito no art. 5°, VI, da Constituicao Federal (CF) de 1988.
Permitindo, dessa maneira, que os valores religiosos sejam um poderoso aliado, ndo s6
para o conforto do paciente, como também apresentando-se como mais um recurso para

sua total recuperagio.

3. RAMACHANDRAN, V.S.; GREGORY, R L. Perceptual filling in of artificially induced scotomas in human vision. Nature 350:699-702, 1991. Disponivel em: <https://
doi.org/10.1038/350699a0>. Acesso em: 06 mar. 2022.
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Assim, compreende-se que, para tratar uma doencga, devemos tratar do paciente.
Para isso, deve ser levado em consideracio que cada individuo possui suas crengas e
valores. Logo, é imprescindivel que a equipe médica observe suas devogoes, uma vez que
a medicina, a psiquiatria, a psicologia ea psiconeuroimunologia trouxeram evidéncias

suficientes para entender que a fé é uma das dimensées do ser humano.

3.1 Os principios aplicados na relagao médico-paciente

Ao analisarmos a pratica médica, observa-se que, para que a ética exista, é necessario
protegermos diversos aspectos do paciente, além da integridade fisica. Em outras palavras,
embora o respeito a vida seja um principio fundamental, para a ética médica, ele nao
¢ inflexivel, haja vista que, como demonstrado, deve-se assegurar as peculiaridades e as
caracteristicas de cada caso. Nessa seara, verifica-se, ainda, que muitos dos principios que
tangem a ética médica sao encontrados na prépria Carta Magna. O primeiro deles se refere
a autonomia da vontade do paciente e, ji em seu preAmbulo, garante, indiretamente, ao

cidadao brasileiro o exercicio dos direitos e das liberdades individuais.

Acerca do tema, o doutrinador José Afonso de Silva* sustenta que a liberdade é um
direito fundamental. Consequentemente, a liberdade do querer compreenderia a capacidade
da pessoa realizar suas escolhas, sem qualquer tipo de coagdo ou de interferéncia. Nesse caso,

tratar-se-ia de uma caracteristica externa, na qual se permite agir de forma auténoma.

Obviamente, a escolha de um paciente ou de um cliente em relagio a sua prépria
sadde estd intrinsicamente entrelacada com diversas peculiaridades, emocionais e psiquicas,
tendo em vista que nem todas as decisoes estao fundadas na racionalidade. No entanto,

nada impede que seja dado o direito de escolha do préprio tratamento.

Ante a presente ressalva, insta salientar que a autonomia, dentro da Bioética,
compde-se com mais trés pilares, quais sejam, beneficéncia, nao-maleficéncia e justica. De
forma que, para decidir sobre o préprio destino, sdo necessirias determinadas condicoes
preexistentes, como o individuo ter a inten¢io de atingir uma finalidade, bem como a
nog¢io das consequéncias dos atos e a isengao de influéncia externa. Isso permite que a
medicina seja forjada em uma confianga mitua, na qual ambos, paciente e médico, sabem
que irdo respeitar suas decisdes, consoante ao que fora anteriormente estabelecido. Um

grande exemplo é a ordem de nio-reanimagao em ambiente extra-hospitalar.

Destaca-se, ainda, o principio da dignidade da pessoa humana, que foi elevado

a condi¢ao de direito universal pela Organizagio das Nagoes Unidas (ONU) através da
4. SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual 2 Constituigao. Sio Paulo: Ed. Malheiros, 2010. p. 48.
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Declara¢io Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948, passando a ter

protegio em 4mbito internacional.

No Brasil, o constituinte de 1988 preconizou a dignidade da pessoa humana como
um direito fundamental, conforme visto no artigo 1°, inciso III, dando ao cidadao plenos
direitos e deveres. Dessa forma, a Carta Magna estabeleceu que a dignidade ¢ atributo
préprio do homem, sendo inerente a sua vontade e, por esse motivo, agregam-se a esse
conceito diversos outros direitos secunddrios, como os direitos a liberdade e da consciéncia
do homem em sua autodeterminagao. Por fim, no que tange a autodeterminagao na esfera
da ética médica, pode ser observada quando o paciente tem o direito de escolha de como
serd o proceder do seu préprio tratamento ou quando toma decisoes acerca do seu plano

de existéncia, de vida e de satide, bem como da integridade fisico-psiquica’.

Essa possibilidade ocorre em decorréncia do dever do médico de prestar todas
as informacoes e avisar sobre os riscos dos procedimentos a serem realizados, o que
anteriormente nao era previsto, basta ver que a relagio do médico com o paciente era
paternalista. Em outras palavras, nao havia transparéncia, uma vez que o paciente nao

tinha conhecimento pleno das medidas tomadas.

Ressaltando, desde jd, que tal realidade somente foi possivel devido a anilise
constitucional da dignidade da pessoa humana e todas as suas implicacoes no 4mbito
dos direitos da personalidade, bem como a prépria revolugao da ética médica na relagao
médico-paciente, pois, caso contrdrio, ndo haveria possibilidade de uma cooperagao mutua

e harmonica, prejudicando ainda mais a dignidade dessa relagao.

4. O IMPACTO DAS MIDIAS SOCIAIS NA ATIVIDADE MEDICA

Nas palavras de Yves-Francois Le Coadic®, a informagio ¢ um conhecimento
registrado sob as formas escrita, oral ou audiovisual. Nesse 4ngulo, a informacio seria um
elemento de sentido, cujo objetivo é a apreensao de sentidos ou de seres em sua significagio.

Em outras palavras, seria a transmissao de um significado para outro ser consciente.

Acerca do tema, hd os que defendem que o conceito da palavra informagio sempre
estard ligado ao significado, que, no caso, é sindnimo de mensagem, de noticia, de fatos ou
de ideias, os quais sao repassados para os demais individuos como forma de conhecimento

e sio estabelecidos mediante cada contexto social e cultural’.

5. DINIZ, Maria Helena Diniz. O estado atual do Biodireito. 3* Edi¢io, Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2006. pp. 672-673.
6. LE COADIC, Yves-Francois. A Ciéncia da Informagao. Brasilia, DF: Briquet de Lemos, 1994, p. 5.
7. CAPURRO, Rafael; HHORLAND, Birger. O conceito de informagao. Perspectivas em Ciéncias da Informagio, v. 12, n. 1, p. 148-207, jan./abr. 2007, p. 193.
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Atualmente, ainternet podeser considerada como o principal veiculo de informagio,
haja vista o imenso impacto causado pelos seus usudrios através dessa tecnologia. Nesse
contexto, as redes sociais estao cada vez mais presentes em nosso cotidiano e atividades.
Seja no simples ato de compartilhar um momento do dia ou para expressarmos nossa
opiniao, elas estdo 14 consumindo, ano apds ano, mais do nosso tempo. De acordo com
o relatério Digital 2021, realizado em parceria pelas empresas We Are Social e Hootsuite,
devido a0 ano de pandemia do virus SARS-CoV-2 e o distanciamento social realizado, as
atividades digitais foram extremamente impulsionadas. Tais dados demonstram, ainda,
que o brasileiro consome diariamente, em média, 10 horas e 08 minutos usando a internet
e, parte desse tempo, 03 horas e 42 minutos, em midias sociais. Destarte, somente por esses

dados, verificamos o tamanho da influéncia que essas formas de comunicagao possuem.

Consequentemente, as mudancas causadas pela cibercultura impulsionaram
também o modo que as relagdes na drea da satde se desenvolvem. Isto porque, devido
aos avangos tecnoldgicos, diversas ferramentas foram proporcionadas e auxiliam nao s6 os
pacientes, como também a atividade dos médicos, como aplicativos de monitoramento da
satde e robos “cirurgioes”, entre outros. Inclusive, em razao do fécil acesso a informagao,
permitiu-se que os pacientes aprofundassem seu conhecimento acerca das suas préprias
doengas, através do compartilhamento de experiéncias. E quando surgem os denominados
pacientes experts®, que, resumidamente, seria o individuo que pesquisa incansavelmente
contetdos a respeito da sua sadde, como tratamentos, sintomas e custos. Em outras
palavras, trata-se de um consumidor diferenciado do conteido médico, pois possui uma
relativa quantidade de informagoes a mais do caso, fazendo com que o médico tenha
uma preocupacio maior com esse paciente, uma vez que ele é mais propenso a nio acatar
passivamente as determinacoes médicas, por achar que jd detém o conhecimento total da

situagio, muitas das vezes, maior do que o do préprio profissional.

Nesse diapasio, no inicio dos anos 1970, Marc Haug’ j4 apontava que, devido
a0 aumento da escolaridade da populagao e o ficil acesso dos estudos técnico-cientificos,
automaticamente ocorreria a degradagao de vérias profissoes, entre elas, a medicina. Para
isso, a tese sustenta que o conhecimento cientifico desmitificaria a figura do médico,

retirando sua postura paternalista, reduzindo, inclusive, seu poder e seu prestigio social.

Em contraponto, Freidson'® defendeu que, na relagio médico-paciente, a
autoridade se baseia mediante o conhecimento técnico que o profissional tem acerca da

enfermidade. Nesse contexto, afirmou que:

8. GARBIN, H.B.R.; PEREIRA NETO, A.E; GUILAM, M.C.R. The internet, expert patients and medical practice: an analysis of the literature. Interface - Comunic., Sadde,
Educ., v.12, n.26, p. 579-88, jul./set. 2008.

9. HAUG, M. A re-examination of the hypothesis of physician deprofissionalization. Millbank Q., v.66, suppl 2, p. 48-65, 1988.

10. FREIDSON, E.A. The reorganization of the medical profession. In: HAFFERTY, EW.; MCKINLAY, J.B. (Orgs.) Medical work in America: essays on health care. New
Haven: Yale University Press, 1989. p. 178-205.
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A nogio de que a populagao apresenta hoje, em média, um melhor nivel educacional
que no passado ¢ verdadeira, mas a suposicio de que isso reduz o ‘gap’ de

7

conhecimentos entre a medicina e o consumidor da satide ¢ vdlida somente se o
conhecimento ¢ a técnica médica tivessem estagnado e nio tivessem evoluido. (1989,
p- 185) (Tradugio livre)

Importante destacar que esse comportamento, chamado empowerment'!, baseia suas
pesquisas em qualquer tipo de contetdo, ndo se restringindo ao conhecimento cientificamente
comprovado, mas, também, em relatos, opinides e experiéncias de pessoas com problemas
correlatos, com as quais trocam informagoes em blogs, féruns de discussao ou comunidades

virtuais. Ou seja, trata-se de um contetido com procedéncia, muitas vezes, duvidosa.

Em razio disso, um dos fatores mais preocupantes dessa nova realidade é a
qualidade da informacio, uma vez que, ante a ansiedade da cura, os pacientes acabam
acreditando em qualquer esperanga, ainda que essa possibilidade atrapalhe o andamento

do tratamento, conforme anteriormente apresentado.

Acerca do tema, a pesquisadora Edlaine Villela'? sustenta que:
pesq q

[...] 0 que se tem observado com frequéncia, ¢ o mau uso da grande midia em prol da
melhoria da satide da populagio brasileira. Existe, mergulhado nesse cendrio midia-
saide, um problema ético, o qual precisa ser debatido sempre que possivel para que a
sociedade consiga desenvolver sua sensibilidade para avaliar se os meios de comunicagao
estio cumprindo seu papel de forma satisfatéria quando a pauta é satde.

Nesse vértice, podemos citar o caso das informagdes propagadas durante a
pandemia de coronavirus, que, devido a falta de estudos sobre a doenga, ocasionou uma
explosao de noticias falsas, sem qualquer tipo de embasamento cientifico. Dentre elas,
podemos mencionar a indica¢do de ingestdo do metanol, de desinfetantes e de outros tipos
de substincias quimicas lesivas a satide humana como possivel tratamento, que causaram

intoxicagao em vdrias pessoas e até levou & morte.

Além dos mencionados métodos, houve ainda os boatos de que as vacinas contra o
virus poderiam causar a morte dos individuos apés 15 dias da aplicagao, o que gerou uma
onda de rejei¢do as vacinas. Esse tipo de propagagio tem sido um agravante no quesito
da imunizagio, pois diversos grupos de risco, como indigenas, recusaram-se a vacinar,

alegando que seria a “vacina com o chip da besta fera”, uma vez que eles seriam feitos de

“cobaias para os homens brancos”."

11. Empowerment, do inglés, fortalecimento, empoderamento.
12. VILLELA, Edlaine Faria de Moura. Dengue na midia: tudo aquilo que vocé nio vé. Judiai: Paco editorial, 2016. p. 48.
13. DANTAS, Carolina. 71% dos indig: Ideados da Amazénia nio foram vacinados contra Covid, indicam dados do governo. Disponivel em: <https:/gl.globo.com/bemes-

tar/coronavirus/noticia/2021/02/18/71percent-dos-indigenas-aldeados-da-amazonia-nao-foram-vacinados-contra-covid-indicam-dados-do-governo.ghtml>. Acesso em: 05 abr 2022.
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Buscando dirimir todo esse caos gerado pelas fake news, o governo do Amazonas
promulgou a Lei n.° 5.369, de 05 de janeiro de 2021, na qual fica estabelecida uma
multa, na quantia que varia de R$ 1.000,00 até R$ 10.000,00 para quem, dolosamente,
divulgasse, por meio eletrénico ou similar, noticias falsas sobre epidemias, endemias ou
pandemias dentro do territério do estado do Amazonas. Entretanto, destaca-se que a Lei
nio especifica o que seja uma fake news, nem mesmo define qual érgio tem competéncia
para a sua fiscalizago e como serd tal procedimento. Ainda no texto legal, fica estabelecido
que todo o valor arrecadado serd revertido para o tratamento de epidemias no estado do
Amazonas, bem como o préprio Poder Executivo poderd regulamentar a referida Lei, a fim

de que haja sua fiel execucio.

Além dessas medidas, verifica-se a criagio de outros projetos de lei, como o Projeto
de Lei (PL) n.c 2.630/2020, apresentado pelo senador Alessandro Vieira (Cidadania —
SE), que visa a instituir a Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia
na Internet, a qual tem como uma das finalidades criar mecanismos de defesa contra
a proliferagao das fake news em redes sociais, garantindo, sobretudo, a liberdade de

expressao, de impressa e outros direitos constitucionalmente previstos.

Desse modo, conclui-se que o perigo da distor¢do informacional mididtica
desencadeia atitudes contrarias as recomendadas pela prépria comunidade médica, pois,
quando o individuo nio encontra as informagdes que busca da maneira adequada ou
esperada, acaba suprindo essa 4nsia através do seu convivio social, como ¢ atualmente o
caso das vacinas contra o coronavirus (SARS-CoV-2) que tiveram diversas informagoes
disseminadas sem nenhum tipo de base cientifica. Logo, atentar-se a veracidade das
informagdes ¢ de suma importincia para a saide da populagio como um todo, visto que
o grande engajamento das midias sociais causa imensa repercussio no comportamento da

nossa coletividade.

5. AS CONSEQUENCIAS E SUAS RESPONSABILIZACOES

De modo geral, satide é o bem-estar fisico e psiquico, que beneficia nio s6 o
individuo, mas, também, a sociedade como um todo, visto que a auséncia dela impacta
diretamente na coletividade, seja no aumento do uso das unidades de satide ou na economia

por falta de mao de obra.

Nos termos do artigo 196 da nossa Carta Magna, a satide é um direito de todos e

um dever do Estado, senao vejamos:
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A saide ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem & redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as agdes e servicos para sua promogao, protecio e recuperagio.

Dessa maneira, o constituinte estabeleceu que sao de alta relevincia publica todas
as acoes e os servicos na drea da saide, cabendo ao préprio poder publico dispor, através
de leis, sobre a regulamentacio, a fiscalizagao e o controle, o que acarretou um aumento
significante na evolu¢io quantitativa e qualitativa da responsabilidade civil nos dltimos

anos, tanto na esfera administrativa quanto na esfera judicial.

Dentre os indmeros motivos para o fato, destacam-se as falhas na formagio do
profissional, a proliferagio dos cursos de medicina, o distanciamento entre médicos e
pacientes, a falta de infraestrutura e de medicamentos nas unidades de satide, bem como a
regulamentagio consumerista aplicada nesse tipo de contrato. Por esses motivos, torna-se
fundamental o estudo dos pressupostos e das razdes que baseiam a responsabilidade civil

aplicada a atividade médica, haja vista se tratar de um direito vital ao ser humano.

Sabe-se, assim, que a responsabilidade legal do médico é um assunto antigo.
Todavia, devido a todas as alteragdes no modo do médico se relacionar com o paciente,
as novas tecnologias e as préprias mudancas da sociedade, a responsabilidade civil do
profissional da drea de saide se tornou um dos temas mais preocupantes. O que exige
atengao constante dos operadores do direito, uma vez que hd a distingao entre as obrigagdes
de meio e de resultado, inclusive no dever da devida presta¢io de informagio ao paciente,

como mencionado no tépico anterior.

Em um conceito mais amplo, a responsabilizagao civil nada mais é do que a
repara¢ao de um dano existente, guardando em si um sentimento social e humano, que
fundamenta, no plano moral, a sujei¢do do autor do ato danoso a reparagio da lesao,
tendo em vista que, na concepgao social, sempre que alguém causar um dano esse deverd
ser reparado. Todavia, para a referida reparacao é necessdrio que estejam enquadrados
certos requisitos preestabelecidos, que se desenvolveram no decorrer dos séculos, como

VEremos a seguir.

5.1. A evolugao histérica da responsabilidade civil médica

Observa-se que, desde a entrada em vigor do Cédigo Civil (CC), Lei n.° 10.406,

e e janeiro de , mesmo mantendo conceitos jd consagrados pelo ordenamento
de 10 de j de 2002 tend tos j grados pelo ord t

juridico, mudangas significativas ocorreram. Entretanto, a responsabilidade médica é um

assunto deveras antigo, havendo registros de san¢oes, inclusive, no Cédigo de Hamurabi.
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No entanto, a jurisprudéncia sobre a responsabilidade médica s6 foi firmada na
Franga, por intermédio do procurador-geral Dupin. Tudo comegou quando, em 1825,
o Dr. Helie foi chamado para realizar um parto em Dromfront, no qual a crianga se
encontrava com os dois bragos no trajeto vaginal, e ele optou pela amputacio dos
membros para que houvesse passagem. Apés o nascimento da crianga, os pais do bebé
resolveram entrar com agdo em Juizo contra o médico devido a amputagio, solicitando
que o tribunal exigisse um parecer da Academia de Medicina. Ante o pedido, o parecerista
entendeu que o médico nao é responsavel pelos danos causados, exceto quando o produz
intencionalmente, com premeditagao e por intensoes criminosas. Desse modo, o Dr. Helie

nao tinha responsabilidade pelo ocorrido.

Dez anos mais tarde, Dr. Thouret Noroy, ao atender um chamado, provocou uma
sangria na prega do cotovelo do paciente, causando uma lesao em sua artéria. A fim de
sanar o erro, colocou bandagens compressivas e deixou o local. Entretanto, o individuo
permaneceu com muitas dores e foi ignorado pelo médico. Vendo que nio seria atendido
pelo doutor, buscou outro médico, que, vendo a gravidade da situacio, optou pela
amputagio, assim como no caso anterior. Vendo todos os laudos, o Tribunal Civil de
Evreux julgou pela condenacio do Dr. Thouret Noroy ao entender que se tratou de uma
falta grosseira por impericia e negligéncia. Sendo que, nesse momento, o procurador-geral
Dupin rebateu todos os argumentos levantados no processo, inclusive os apresentados pela

Academia de Medicina, aduzindo, entre outras coisas, o que se segue:

O médico e o cirurgido nio sio indefinidamente responsdveis, porém o sio s vezes;
nio o sio sempre, mas nio se pode dizer que nio o sejam jamais. Fica a cargo do
juiz determinar cada caso, sem afastar-se desta nogio fundamental: para que um
homem seja considerado responsdvel por um ato cometido no exercicio profissional,
¢ necessdrio que haja cometido uma falta nesse ato; tenha sido possivel agir com mais
vigiléncia sobre si mesmo ou sobre seus atos e que a ignorancia sobre esse ponto nio
seja admissivel em sua profissio.

Para que haja responsabilidade civil, nao ¢ necessdrio precisar se existiu intencio;
basta que tenha havido negligéncia, imprudéncia, impericia grosseira e, portanto,
inescusaveis.

Em circunstincias raras, que podem, porém, apresentar-se s vezes, se o médico ¢ levado
ante os tribunais, nao se deve dizer que sua reputacio estd sem garantias. Somente seus
atos sio submetidos 4 sua equinime apreciagio, como sio as agoes de todos os outros
cidadaos, quaisquer que sejam os seus estados ou as suas condigoes.

Na responsabilidade, tal como se pode entender da lei civil, nio se trata de capacidade,
mais ou menos ampla, ou de talento mais ou menos brilhante, mais ou menos sélido,
sendo somente da garantia contra a imprudéncia, a negligéncia, a pressa e uma
ignorancia crassa a respeito daquilo que se devia necessariamente saber e praticar em
uma profissao.

Os tribunais estdo ali para apreciar os feitos, e nesta apreciacio nio devem perder de
vista estes principios: para que um homem possa ser considerado responsdvel por um
ato em sua profissdo, é necessdrio que haja uma falta em seu ato, que haja sido possivel,
com uma vigildncia sobre si mesmo ou sobre seus atos, garantir-se contra ela; o que no
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feito se espera é que a falta seja de tal natureza, que se torne completamente inescusével
o havé-lo cometido.

Desde 0o momento em que os feitos médicos reprovados, que por sua natureza
estio exclusivamente reservados as davidas e discussoes da ciéncia, saem da classe
médica; desde que eles se compliquem de negligéncia e ignorncia de coisas que se
devem necessariamente saber, entdo a responsabilidade de direito comum existe, € a
competéncia da justica estd aberta.

Entre outros conceitos acerca da responsabilidade, Dupin continua:

Aos tribunais corresponde aplicar a lei com discernimento, com moderagio, deixando
para a ciéncia toda a latitude de que se necessita, dando, porém, 2 justica e ao direito
comum tudo o que lhe pertence.

E finaliza dizendo:

Que os médicos se confortem: o exercicio de sua arte no estd em perigo; a gléria e
a reputagio de quem a exerce com tantas vantagens para a Humanidade nio serio
comprometidas pela falta de um homem que falhe sob o titulo de doutor. Nio se
sacam conclusées e dificilmente se conclui partindo do particular ao geral, e de um fato
isolado a casos que nio oferecem nada de semelhante. Cada profissio encerra, em seu
meio, homens dos quais ela se orgulha e outros que ela renega'®.

Devido ao parecer de Dupin, preconizou-se que o médico, no exercicio de suas
fungoes, fica sujeito as sangdes legais previamente estabelecidas e que, no ato da aplicacao
das referidas sangoes, os tribunais deverao ser prudentes. Contudo, tal circunstincia
em nada afeta o prestigio das instituicoes médicas e, de igual forma, nio deverd afetar o
progresso da medicina. Ao passo que, atualmente, nao sé a doutrina como também todo

o sistema judicidrio aceita o instituto da responsabilidade civil médica.

5.2. Da aplicabilidade da responsabilidade civil médica

Para o convivio em sociedade, o homem estabeleceu que determinados bens e
interesses juridicos deveriam ser tutelados, a fim de que pudessem ser ainda mais protegidos
nos casos de algum tipo de a¢io contra eles. Dessa maneira, a vida, a integridade corporal,
a familia, a liberdade e a honra tornaram-se direitos indispensdveis para o ser humano,
de maneira que passou a ser dever do Estado preservar essas institui¢oes, objetivando a

preservagio da ordem, bem como a da espécie. Logo, na falta de equilibro nas relacoes

14. GOMES, Julio César Meirelles; DRUMOND, José Geraldo de Freitas; FRANCA, Genival Veloso de. Erro Médico. 32 edigio, Editora UNIMONTES, Montes Claros, 2001.
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interpessoais, a responsabilidade visa a reparar qualquer espécie de prejuizo derivado de

uma a¢io ou de omissao da qual se é culpado, direta ou indiretamente.

Isso significa dizer que a responsabilidade se trata do conhecimento do que é justo
e necessdrio, ndo se limitando & esfera moral, como no 4mbito das obrigagoes, que nos

estabelece o que ¢ licito ou ilicito. Nesse sentido, Hermes R. AlcAntara discorre:

O fundamento da responsabilidade civil estd na alteragio do equilibrio social,
produzida por um prejuizo causado a um dos seus membros. O dano sofrido por um
individuo preocupa todo o grupo porque, egoisticamente, todos se sentem ameagados

pela possibilidade de, mais cedo ou mais tarde, sofrerem os mesmos danos, menores,

iguais e até maiores."

No 4mbito profissional, percebe-se que todos os individuos, sejam juristas,
médicos e toda a coletividade, sujeitam-se a um rol de obriga¢des, no qual, em caso de

descumprimento, acarretam-se sangoes.

Acerca da responsabilidade civil no ordenamento juridico nacional, observa-se que,
desde o Cédigo Civil, de 1° de janeiro de 1916, jd era previsto tal instituto. Por exemplo,
o artigo 159 quando estipulava que aquele que causasse, por a¢io ou omissio, dano a
outrem, ficava obrigado a reparar o dano. No mesmo diploma, encontrava-se, ainda, o
artigo 1.545, especifico para os funciondrios da 4rea da satde, no qual era estabelecido
que “os médicos, cirurgioes, farmacéuticos, parteiras e dentistas sao obrigados a satisfazer
o dano, sempre que da imprudéncia, negligéncia, ou impericia, em atos profissionais,

resultar morte, inabilitacio de servir, ou ferimento”.

Mesmo com todas as alteragoes, podemos afirmar que pouco foi alterado no que
concerne a responsabilidade civil dos médicos, haja vista que, mesmo com a supressio
do citado dispositivo, o atual Cédigo Civil (2002) ndo deixou de prever os casos de
indenizagdo para aquele que, no exercicio de suas funcoes profissionais, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, causar a morte de um paciente, bem como causar qualquer
espécie de lesao ou de inabilidade para o trabalho, conforme prevé o artigo 951. Havendo,

dessa maneira, uma ampliagio na responsabilidade indenizatdria.

Importante destacar que o artigo 927, no pardgrafo tnico, quando o legislador
designa que haverd direito de reparacio, ainda que sem culpa, nos casos determinados
em lei ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
devido 2 sua natureza, risco para os direitos de outrem, acaba por excluir o conceito da

necessidade da verificagao de culpa, antes empregado no ordenamento anterior.

15. ALCANTARA, Hermes Rodrigues de. Responsabilidade médica. Rio de Janeiro: José Konfino, 1971.
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Acerca da responsabilidade, a doutrina adota trés teorias cldssicas para que seja

imputada a culpa do agente, senio vejamos:

1) A teoria da equivaléncia dos antecedentes, também conhecida como conditio
sine qua non, que disciplina o Cédigo Penal Brasileiro, Lei n.° 2.848, de 07
de dezembro de 1940, na qual entende que causa é todo fato sem o qual o

resultado nio teria ocorrido, na forma e no momento em questao;

2) a teoria da causalidade adequada, que rege o nosso direito privado, sendo
desenvolvida para analisar qual exatamente foi o motivo causador do dano,
objetivando definir e distribuir devidamente a responsabilidade para a

reparagdo, bem como sua indenizacio; e

3) Por fim, a teoria da causa eficiente, que nada mais ¢ do que uma mitigagao da
teoria da equivaléncia dos antecedentes, uma vez que entende que jamais existiria
o evento danoso, se no houvesse um conjunto de causas antecedentes ao nexo
causal. Todavia, uma das causas surgiria como a causa necessaria, enquanto os

demais fatores seriam causas complementares para a elaboragao do todo.

Nesse diapasao, aplicando todas as teorias na relagio médica, observa-se que a
mais adequada seria a teoria da causa eficiente, tendo em vista que, na responsabilidade
médica, existe um conjunto de fatores diversos de causas que concorrem diretamente para

o resultado danoso.

Ressalta-se, desde jd, que, ao alegar que existem fatores alheios 4 conduta
médica, em momento algum, a doutrina tenta eximir o médico de sua responsabilidade.
Entretanto, ¢ necessirio determinar objetivamente qual agente foi o determinante
para causar o dano ou qual foi o mais lesivo para a satide do individuo. Nessa fase,
avaliam-se todos os envolvidos, desde a equipe médica, a infraestrutura do ambiente
hospitalar e, até mesmo, as a¢oes do paciente e a influéncia de terceiros fora do grupo

responsdvel pelo tratamento.

Ao verificar a forma que a responsabilidade da atividade médica estd disposta no
nosso ordenamento juridico, percebe-se que se trata de uma responsabilidade subjetiva,
uma vez que se impde nas situagdes em que houver culpa do agente, no caso, o proprio
médico. Contudo, frisa-se que a mencionada culpa deve ser entendida como o desvio do
modelo de conduta, no qual ndo hi intengao de causar prejuizo a vitima, mas, a0 mesmo
tempo, nao sao tomadas todas as precaugdes necessdrias para evitar o maleficio ao paciente,
conforme dispéem os artigos 186; 927, caput; e 951 do Cédigo Civil e o artigo 14, §4°,
do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei n.© 8.078, de 11 setembro de 1990.
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A vista disso, entende-se que o encargo anuido pelo médico se refere a uma
obrigacio de meio, em que, apenas excepcionalmente, serd admitido a responsabilizagao
pelo resultado, tendo em vista que, na maioria das vezes, nao ¢ assegurado o objetivo
final, sendo apenas imposto que a equipe médica empregue os meios condizentes para

esse proposito.

Insta destacar que a grande alteragdo feita pelo legislador no Cédigo Civil
aconteceu com a introdugao do artigo 950, no qual foi estabelecido que, desejando o
indenizado, o guantum indenizatério arbitrado referente as perdas e aos danos poderd ser
pago em uma Unica vez, além dos lucros cessantes, os gastos com tratamento ou funeral,
pensionamento ou prestagao de alimentos. Nesse vértice, o artigo 948, inciso II, do
mesmo dispositivo ainda incluiu uma parte que toda condenagio, a titulo indenizatério,
deve levar em conta a estimativa de vida da vitima. Ou seja, se, por exemplo, um
individuo com idade aproximada dos 70 anos, podemos almejar que ele viveria, em
média, mais uns 5 ou 6 anos, levando em consideracio os dados trazidos pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), logo, a condenagao seria referente a esse
periodo. No caso de dependentes da vitima, o entendimento majoritdrio seria de uma
condenagiao em favor de seus filhos até que atingissem os 25 anos, ao final da instru¢io
universitaria, admitindo-se, obviamente, prova em contrario. No que concerne ao prazo
prescricional das acoes relativas ao estado das pessoas, o legislador optou por encurtar o
prazo, uma vez que era de 20 anos, passando a ser apenas 10 anos, conforme preconiza

o artigo 205 do atual diploma.

Entretanto, Miguel Kfour Neto' enfatiza que os médicos devem se esforgar ao
mdximo, utilizando os meios cabiveis, para obtengao da cura, valendo-se, acima de tudo,
da prudéncia e da dedicacio exigivel. Corroborando com o doutrinador, Nelson Rosenvald
e Felipe Peixoto Braga Netto!” afirmam que néo ¢ fun¢io do médico chegar ao resultado
pretendido, por exemplo, a cura de uma enfermidade. Entretanto, é imprescindivel que o
agente aja com as devidas diligéncia e aten¢ao, a luz dos dados constantes na ciéncia, cujos

contetidos sao sempre atualizados.

Ao passo que se faz essencial salientar que atualmente existe uma grande parte da
doutrina e dos tribunais afirmando que, nos casos de cirurgia plistica embelezadora, o
médico é responsdvel por garantir o resultado pretendido, o que nao ocorre nos casos de

cirurgia reparadora ou reconstrutora, na qual permanecerd sendo obrigagio de meio.

Outro ponto indispensdvel concerne ao dever de informar do médico, que,

mesmo tendo cumprido com todas as precaugdes para o procedimento, somente por nio

16. KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 102 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.
17. ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Responsabilidade civil na drea médica. In: BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; CESAR SILVA, Michael. Direito
privado e contemporaneidade. Indaiatuba: Ed. Foco, 2020.
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ter informado devidamente o paciente de todos os riscos, os beneficios e os contornos
do diagndéstico, do progndstico e do tratamento, serd responsabilizado. Logo, a culpa se
mostra nao pelo fato de negligéncia, de imprudéncia ou de impericia, mas, sim, pela

omissao ou incorreta informagio prestada pelo profissional.

Nas palavras de André Gongalo Dias Pereira'®, o consentimento informado ¢é
“um instituto que visa a autodeterminac¢io dos riscos assumidos e assim uma delimitacio
do risco que impedem sobre o médico ou sobre o paciente”. De modo que, conforme
discorrido nos tépicos anteriores, é dever do agente da satide informar de maneira clara e,
preferencialmente, por escrito, todos os possiveis resultados do procedimento ao individuo,
requerendo, inclusive, a assinatura do paciente, a fim de que comprove a anuéncia de tudo

que foi avaliado no caso.

No que tange ao quantum indenizatdrio, atualmente, a doutrina e a jurisprudéncia
estabeleceram critérios bdsicos, que o Superior Tribunal de Justica denominou como
« 4 . 7 . » . . . ’ . . .

método bifdsico”, uma vez que, na primeira fase, avaliar-se-d a similaridade com outros
casos e, somente apos essa etapa, partirfamos para a segunda fase, na qual sio avaliadas as

peculiaridades com dano no caso concreto em andlise.

De acordo com o preconizado no artigo 944 do Cédigo Civil, o valor de uma
indenizagao deve ser medida conforme a extensio do dano, trazendo 4 ordem juridica
brasileira o que ficou conhecida como fun¢io reparatdria da responsabilidade civil, cujo
objetivo ¢ substituir a perda indevida com a exata magnitude do dano sofrido, seja ele

material ou moral.

Nesse sentido, vé-se o entendimento dos superiores tribunais:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. MATERIAL CURATIVO
DEIXADO EM FERIMENTO CIRURGICO. PROCESSO INFECCIOSO E
DIFICULDADE DE CICATRIZACAO. AUSENCIA DE VIOLACAO AOS
ARTS. 489 E 1.022 DO CPC/2015. CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO
OCORRENCIA. CONDUTA MEDICA CONSIDERADA INADEQUADA.
DANOS MORAIS. QUANTUM. VALOR RAZOAVEL. AGRAVO INTERNO
NAO PROVIDO.

1. Nao hd que se falar em ofensa aos arts. 489 e 1.022 do CPC/2015, uma vez que
o acérdio recorrido adotou fundamentagio suficiente, decidindo integralmente a
controvérsia.

2. Nio configura cerceamento de defesa a auséncia de complementacio de prova
pericial na hipétese em que as instincias ordindrias consideram as provas constantes
dos autos suficientes ao julgamento da lide.

3. No caso dos autos, o Tribunal Estadual, ao analisar as provas constantes dos autos,
em especial a pericia médica realizada, concluiu que o tratamento recomendado pela
equipe médica, ainda que nio tenha sido a Unica causa da infecgdo que acometeu a

18. PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado em Portugal: Breves notas. Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca. Franca (SP), v. 12, n.2, 2017.
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paciente, motivou a sua piora. A alteragio desse entendimento demanda o revolvimento
do suporte fético-probatdrio dos autos, vedado pela Simula 7/ST]J.

4. O valor arbitrado pelas instancias ordindrias a titulo de danos morais somente pode
ser revisado em sede de recurso especial quando irrisério ou exorbitante. Precedentes.
5. No caso, o montante fixado em R$ 10.000,00 (dez mil reais) nio se mostra
exorbitante nem desproporcional aos danos sofridos em decorréncia de conduta
médica inadequada que dificultou a resolugio de processo infeccioso que acometeu
a recorrida.”’

Portanto, infere-se que, assim como todo o ordenamento juridico brasileiro, a
medicina também preconiza que o principio da boa-fé objetiva seja o pilar de qualquer
relagio médico-paciente, uma vez que, sem um fundamento ético, individual e social,
nao conseguirfamos o alcance pleno da dignidade da pessoa humana e, por resultado, nio

poderfamos continuar preservando nossa CSpéCiC.

6. NOTAS CONCLUSIVAS

De maneira simplificada, aprendemos que a tarefa da medicina é basicamente
preservar a sua matéria—prima em perfeito funcionamento, ou seja, manter o corpo
humano nas condigdes necessdrias para sua sobrevivéncia. Contudo, para que isso ocorra,
¢ imprescindivel que tenhamos expertise acerca do real problema. Nesse sentido, vimos
que, desde o surgimento das primeiras enfermidades, houve pessoas dispostas a ajudar. No
entanto, em decorréncia da falta de conhecimento técnico, reagiamos a doenga conforme
o que entendiamos sobre a natureza e suas causas. Logo, quando nos faltavam justificativas

para tal fato imputdvamos as causas aos deuses e as forcas sobrenaturais.

Com a evolugio natural dos povos, aprendemos mais sobre o devido funcionamento
do corpo humano, como também sobre os elementos que o cercam, e reconstruimos
nosso meio de viver e de nos comunicar. Hoje, as pessoas sabem em segundos fatos que
ocorreram no outro lado do mundo e compartilhamos informag¢ées com o mundo inteiro

apenas com um clique.

A tecnologia avangou e a medicina também. Novas doengas surgiram, pandemias
vieram, o isolamento social chegou e nés tivemos que nos reinventar. Nunca vivemos tao
juntos e a0 mesmo tempo tdo separados. A conectividade, oriunda da internet, possibilitou
que médicos atendessem seus pacientes dentro das suas casas, através da telemedicina, e pessoas
do mundo inteiro voltaram seus olhos para a satide e passaram a compartilhar informagées e
opini6es. Porém, as perguntas que ficam sdo: até que ponto tanta informagio ¢ benéfica para a

relagao médico-paciente? E, quanto ao contetido, podemos confiar em tudo que vemos?

19. SUPERIOR TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n.° 1614620, Relator: Raul Aratijo, Quarta Turma, Data do Julgamento: 24/08/2020,
Data de Publicagao: 15/09/2020.
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Como demonstrado, desde os anos 1970, os estudiosos j4 apontavam preocupagio
com a popularizagao dos conhecimentos na drea da satide e com a forma que a interferéncia
se daria, uma vez que poderia afetar diretamente o tratamento da doenga, pois promoveria
um certo desprestigio do profissional, em razio de romper a ligagio paternalista

anteriormente existente na relagdio médico-paciente.

Contestando essa tese, hd os que defendem que a referida relagio sempre se baseia
na confianga do médico e na experiéncia adquirida por ele no decorrer dos anos de estudo.
Por esse motivo, ainda que o paciente venha a ter um estudo aprofundado acerca de
uma enfermidade, nunca seria maior do que o profissional especializado na drea. Assim,
o conhecimento do paciente nio reduziria a sua autoridade e a estima social, mas, sim,
fortaleceria a relagio. Além do que, esse movimento de busca de alternativas fora do
ambiente hospitalar sempre existiu, muito antes do surgimento da internet, quando as

pessoas buscavam pessoas dentro do seu circulo social.

Logicamente que, devido & expansao da internet, as fake news foram impulsionadas,
o que prejudicou o trabalho das equipes de saide, uma vez que sdo tao rédpidas e destrutivas
quanto uma doenga. Dessa forma, torna-se fundamental o apoio do Estado intervindo
nessas agoes, seja com projetos de lei que tipifiquem essas condutas como crime ou com a

divulgacio de campanhas para propagar as informagoes corretas.

De igual maneira, é indispensdvel que haja uma associa¢io com as plataformas
dessas midias sociais, com o propésito de que os meios de coergio sejam mais rdpidos
e eficazes, uma vez que cada acesso gera um impacto catastréfico, principalmente, nas
camadas com menor escolaridade. Por isso, é necessirio o devido esclarecimento da
populagao, principalmente no que concerne as questoes de satde puiblica, pois, a cada dia
que passa, as informagdes e suas consequéncias ficam mais descontroladas, podendo ser a

diferenca entre a vida ou a morte de um paciente.

Em todo caso, independentemente das divergéncias e das complicacoes
apresentadas, o escopo do presente artigo é ressaltar a importincia do conhecimento
técnico-cientifico, pois, mesmo com o empoderamento dado ao paciente através dos
novos meios de comunicagio, em hipétese alguma, fard com que tais conhecimentos
sejam superiores aos do proprio especialista, que se dedicou e vivenciou anos de sua vida
em busca da cura. Dessa forma, conclui-se que todo conhecimento é bem-vindo, quando
trazido como complemento ao tratamento médico, sendo substancial que os profissionais
se vinculem aos pacientes, ouvindo-os, absorvendo e valorizando cada dado trazido, a fim
de oferecer mais do que apenas um recurso terapéutico, mas, sim, dignidade ao individuo

que se apresenta o mais vulnerdvel nessa relagao.
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