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Editorial

Hé muito um brocardo latino sintetiza um inexoravel fenome-
no que indica ubi societas, ibi jus, isto €, onde a sociedade estiver,
para la ird o Direito, disciplinando as relagoes sociais, de acordo com
as percep¢oes das comunidades que regula, acerca de quais bens
da vida merecem maior atencdo por parte da legislacdo e de seus
mecanismos de coer¢do. No entanto, esta concep¢ao, muito antiga
para o mundo juridico, tem sido olvidada por muitos estudiosos e
praticantes da Medicina.

A ética médica foi tratada, por longo periodo, como uma ética
subjetiva, fundada no referencial da ética hipocratica. Buscava-se,
assim, a constru¢ao de um profissional médico com elevada cons-
ciéncia moral, calcada no ideal da Medicina como profissao altiva e
distintiva. Logo, caberia a consciéncia individual de cada profissional
buscar desenvolver habilidades pessoais que o construissem como
pessoa de carater elevado, a estar apta ao mister médico.

Ocorre que, hd muito a ética médica deixou de ser tratada como
meramente subjetiva, passando as regras de conduta a estarem pres-
critas em diversas normas, construidas de acordo com os anseios so-
ciais e as quais os médicos devem obediéncia, sob pena de sancoes
nas esferas civil, penal e administrativa. Esta concepg¢ao, no entanto,
ainda € pouco difundida nos circulos de pensamento médico, causan-
do notorio prejuizo a formacao e atuacdo desses profissionais.

Desta forma, ¢ iniciativa assaz bem-vinda e oportuna que uma
publicacao médica de relevo, como a Medicina & Pesquisa, dedique
duas edicoes para tratar de um tema tao necessario, porém ainda
desprezado pelos estudiosos das ciéncias médicas, os aspectos ju-
ridicos da pratica médica. Com grande orgulho, pois, assumimos a
responsabilidade de editd-las e esperamos que os textos contribuam
grandemente para difundir esta consciéncia no meio médico.

Este primeiro nimero abre com o artigo "Influéncia Tecno-
légica na Quebra do Segredo Médico", investigando de que forma
a crescente informatiza¢ao dos procedimentos médicos fragiliza a
relacao de sigilo que o médico ¢ obrigado a manter com o paciente.

No artigo "Cassacdo do Registro Médico: a Necessidade de Li-
mitacdo Temporal’, discute-se o carater perpétuo do cassag¢ao do
registro, que proibe permanentemente a atuagdo do profissional, o
que pode gerar conflitos com os direitos inalienaveis de quem sofre
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a punicdo. O artigo seguinte, "Etica Médica na Grade Curricular do
Curso de Medicina das Universidades Federais Paraibanas’, analisa
de que o forma o tema da Etica vem sendo tratado no ensino supe-
rior paraibano e observa um descompasso entre o ensino e a reali-
dade cotidiana da profissao.

Esta edi¢do prossegue com o estudo "Conflitos Eticos e Ju-
ridicos na Transfusdao de Sangue em Testemunhas de Jeova", nos
quais ciéncia, ética e religido sdo abordados. J4 " Segredo Médico:
o Embate entre o MPF e o MPE-MG Contra o Conselho Federal
de Medicina" debate o uso do prontuario médico de pacientes fa-
lecidos no caso da inexisténcia de um Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido a partir de um estudo de caso. Em "Prontudrio
Eletronico e as Implicagoes de Seu Uso na Manutencao do Segredo
Médico", os alunos abordaram como a versdo eletronica do pron-
tuario poe em risco o sigilo médico por permitir que profissionais
de outras areas possam acessa-lo.

"Perspectivas do Testamento Vital na Jurisdi¢ao Brasileira"
toca num tema sensivel para a ética médica: o conflito entre a von-
tade do paciente e o compromissom profissional com a manuten-
¢do da vida. Este conflito também ¢ abordado no artigo "Cuidado em
Pacientes Terminais: Eutanasia e Ortotanasia na Legislacao’, porém
com um foco mais especifico. Por fim, "Responsabilidade Civil do Ci-
rurgido Plastico em Procedimentos meramente Estéticos" aborda a
controvérsia sobre quando os desejos e anseios do paciente deixam
de ser atingidos apos a realizagdo de uma cirurgia plastica e de que
forma o profissional pode ser legalmente responsabilizado por um
dano considerado estético.

Os editores gostariam de ressaltar o trabalho da magnifica
Reitora da UFPB, professora doutora Margareth de Fatima Formiga
Melo Diniz, e do Pré-Reitor de Pos-Graduagao e Pesquisa, professor
doutor Isac Almeida de Medeiros, prol da consolidagdo das politicas
de Graduacdo e Pds-Graduacao na instituicdo. Agradecemos ainda
ao zelo e compromisso dos alunos participantes destas edi¢coes e a
colaboracdo dos servidores do Centro de Ciéncias Médicas envolvi-
dos em sua feitura.

Professor mestre Lourengo de Miranda Freire Neto
Professor doutor Eduardo Sérgio Soares Sousa
Editores convidados
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Resumo

O segredo medico tem sido, ao longo de décadas, debatido e discu-
tido no ambito do exercicio da medicina. E fato que, com os avan-
cos tecnologicos, documentos importantes como o Prontudrio
Eletronico do Paciente (PEP) foram criados de modo a facilitar as
atividades. Entretanto, a0 mesmo tempo em que ocorre uma reno-
vagdo tecnoldgica, as ferramentas exigem que novos profissionais
sejam orientados a trabalhar com a tecnologia e administra-la bem,
como os profissionais de TI. Objetivo: O presente texto visa abran-
ger historicamente o modo como esse assunto ¢ regulamentado
pelos artigos e resolu¢oes e comentado por especialistas em direi-
to médico e confrontar o contato de novos profissionais com o si-
gilo, aspecto que ainda ndo possui regulamentacdes. Método: Para
tanto, vale-se de revisdo bibliografica. Resultados: Nesse contexto
confirma-se que, na atualidade, as informagdes sobre os pacientes
estdo nas maos de mais profissionais. Conclusdo: Tais resultados
indicam que os profissionais precisam ser capacitados para lidar
com o sigilo e entdo agir cooperativamente com os médicos, enfer-
meiros e demais atuantes.
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Palavras-chave: Medicina, Segredo Médico, Profissionais de Saude,
Paciente, Tecnologia.

Abstract

Medical secrecy has been debated and discussed over the decades in
the field of medical practice. It is a fact that, with technological ad-
vances, important documents such as the Electronic Patient Record
(EPR) have been created in order to facilitate activities, but, while
being technologically renewed, the tools require new professionals
to be technology and manage it well, such as IT professionals. Ob-
jective: This document aims to cover, historically, how this subject is
regulated by articles and resolutions and commented by specialists
in medical law and confront the contact of new professionals with
the secrecy, fact that still does not have regulations. Method: It was
made a bibliographical review. Results: In this context, it is confir-
med that, at present, information on patients is in the hands of more
professionals. Conclusion: Patients need to be trained so that they
know how to deal with secrecy and then act cooperatively with doc-
tors, nurses and other actors.

Keywords: Medicine, Medical Confidentiality, Health Professionals,
Patient, Technology

1 Introducao

O segredo médico € marcado historicamente pelo mais remo-
to e prezado documento do exercicio da medicina, o Juramento de
Hipdcrates (460 a.C). Foi a partir de entdo que a discussao acerca
da importancia e da necessidade do sigilo entre médico e paciente
passou a ter um viés mais racional e menos mistico-religioso, assim
como a medicina em si. A existéncia do sigilo médico possibilita que
um elo de confianga seja estabelecido entre o profissional e aquele
que o procura, de forma que o ultimo possa, sem maiores receios,
confidenciar todas as informac¢oes necessarias para um tratamento
eficiente. Entretanto, foi somente no século XX, por meio do Art.154
do Caodigo Penal de 1940', mantido até os dias de hoje, que o segredo
médico foi garantido legalmente no Brasil.

Hipocrates também discorreu sobre a necessidade de um re-
gistro linear e temporal da evolu¢ao da doenga, bem como suas prin-
cipais causas, por parte do médico, tornando-se, assim, o precursor
do prontuario médico, o qual foi ser concretizado em 1910 a partir
do Relatorio Flexner. Desde entdo, todas as informagoes de compe-
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téncia da saude do paciente sdo registradas em um documento que
permite uma melhor organizacdo, visualizacao e condensacdo das
informacdes, bem como o repasse mais completo da evolugao do
paciente entre os profissionais de saude.

Com o crescimento do ramo tecnologico e computacional mun-
dial, a informatica passou a ser também empregada na area de saude.
A Informatica Médica € definida por Blois e Shortliffe, citados na pagi-
na de internet da Sociedade Brasileira de Informatica em Saude?, como
“um campo de rapido desenvolvimento cientifico que lida com arma-
zenamento, recuperacao e uso da informacao, dados e conhecimentos
biomédicos para a resolu¢do de problemas e tomada de decisao’.

Assim, foi na década de 1960 que as primeiras experiéncias
com a informatizacdo do setor de sadde foram notificadas. Inicial-
mente, a finalidade era condensar, compartilhar e facilitar a troca de
informacoes entre os setores hospitalares, entretanto, logo as infor-
macoes antes registradas em prontuarios de papel foram digitaliza-
das, criando-se o Prontudrio Eletronico do Paciente (PEP).

No Brasil, no inicio da década de 1990, surgiram as primeiras
tentativas de implanta¢ao do PEP no meio universitario e, em decor-
réncia da grande variabilidade de prontuarios eletronicos, em 2002 o
Ministério da Saude propds um conjunto basico de informacdes que
deveriam constar no prontuario do paciente, cabendo as Comissoes
de Revisdo de Prontudrios a fiscalizacao dos registros®. Em novembro
de 2007 o Conselho Federal de Medicina (CFM) aprovou as normas
técnicas concernentes a digitalizacdo e uso dos sistemas informati-
zados para a guarda e manuseio dos documentos dos prontuarios dos
pacientes, autorizando a eliminacao do papel e a troca de informacao
identificada em satide por meio da Resolucdo 1.821/2007*.

Diante das inumeras possibilidades trazidas pelo PEP, que po-
dem ser exploradas para além da simples digitalizacao e da conden-
sacdo segura das informacdes em um unico local, como emissoes
de alertas, prescri¢do e solicitacdo de medicamentos e informacoes
sobre admissao e alta, fez-se necessario uma conceituagdo geral do
Prontuario Eletronico do Paciente. No Brasil, o conceito mais aceito e
empregado ¢ aquele proposto pela Resolu¢ao 1.638 /2002 do CFM, que
define o prontudrio do paciente como “um documento unico consti-
tuido de um conjunto de informacdes, sinais e imagens registradas,
geradas a partir de fatos, acontecimentos e situacoes sobre a saude
do paciente e a assisténcia a ele prestada, de carater legal, sigiloso e
cientifico, que possibilita a comunicacdao entre membros da equipe
multiprofissional e a continuidade da assisténcia ao individuo”?

A Informatica Médica e o Prontuario Eletronico do Paciente
(PEP) s6 sdo praticamente viaveis porque cada empresa hospitalar
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conta com um setor de tecnologia da informagao (TI), responsavel
pela administracdo e organizacao de toda a parte tecnoldgica que a
envolve, como softwares, banco de dados, infraestrutura e sistemas
de informacao. Para isso, trabalham nesse setor os profissionais co-
nhecidos como profissionais de TI, os quais se dividem em trés prin-
cipais areas de atuagdo. Na area de infraestrutura, estao os analistas
de suporte técnico e administradores de redes; na area de software,
estdao os programadores e desenvolvedores e os ADBs (administra-
dores de banco de dados) que, junto com os especialistas em servi-
dores, sdo responsaveis pela terceira area, que compreende toda a
informacdo contida nos bancos de dados.

A questdo a ser destacada € o acesso, em decorréncia do exer-
cicio de sua profissdo, que esses profissionais possam ter, por exem-
plo, aos PEPs. O prontudrio é garantido pelo Codigo de Etica Médica®
como um documento de posse exclusiva do paciente, competindo
ao médico apenas a obrigacao de guarda-lo e confidencia-lo. Logo,
cabe unicamente ao paciente a divulgacao, o compartilhamento ou
a revelacdo das informacgdes contidas em seu prontudrio, salvo si-
tuacoes especiais que nao serdo aqui desenvolvidas. O capitulo IX
do Codigo de Etica Médica submete ao segredo médico os profissio-
nais de sadde envolvidos, entretanto, nenhuma consideracao ¢ feita
acerca dos profissionais de TI atuantes em empresas de saude e que,
porventura, tenham acesso a essas informacgaes.

A Classificagao Brasileira de Ocupagoes, do Ministério do
Trabalho e Emprego ndo faz referéncia ao Técnico em Registros
e Informacoes em Saude. Mas possui um codigo para a func¢ao de
encarregado de servico de arquivo médico e estatistica. Entretan-
to, devemos assinalar que esta categoria profissional nao contempla
todas as atividades desenvolvidas pelo Técnico em Registros e Infor-
macodes em Saude.

Diante do quadro exposto, torna-se fundamental a adequagao
do perfil profissional para a referida area, levando em consideragao a
proposta de capacitacdo daqueles que ja trabalham com os sistemas
de informacdes em sadde. De outra parte, é imprescindivel anali-
sar historicamente a insercao desse profissional na area, levando em
consideracdo as politicas publicas de formagao técnica e o contexto
que gerou essa demanda profissional, isto €, relacionar a realidade
brasileira e as politicas publicas voltadas tanto para o campo da edu-
cagdo quanto para a area da saude, para a formacao de trabalhadores
Técnicos de Informacoes em Saude.

Para solucionar a questdo fundamentada acima, faz-se neces-
sario primeiramente a contratacdo de profissionais com formacao
na area, bem como sua capacitacao, cuja fungao € coletar, processar
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e fornecer informacoes sigilosas. Tendo em vista que ainda ndo ha
regulamentagdo juridica, por meio de leis, acerca da atuacdo destes
profissionais no processo de manipulacdo dos prontuarios, é¢ mister
a elaboracdo de uma lei especifica para tratar do sigilo no caso dos
Técnicos em Registro e Informacdes, assim como existe o sigilo mé-
dico descrito no Codigo de Etica Médica.

Além disso, os hospitais necessitam obter autonomia para
elaboracdo de clausulas, a partir das quais tais operadores se com-
prometam a ndo efetuar nenhuma gravacao ou copia da documen-
tacao confidencial a que tiverem acesso, a nao se apropriar, para si
ou para outrem, de material confidencial e/ou sigiloso da tecnolo-
gia que venha a ser disponivel, a ndo repassar o conhecimento das
informacoes confidenciais, responsabilizando-se por todas as pes-
soas que vierem a ter acesso as informacoes, por seu intermédio, e
obrigando-se, assim, a ressarcir a ocorréncia de qualquer dano e/ou
prejuizo oriundo de uma eventual quebra de sigilo das informacoes
fornecidas, ficando ciente de todas as sang¢oes, no caso de descum-
primento das clausulas.

O objetivo geral desse artigo, portanto, ¢ abordar as evolu¢oes
tecnoldgicas, no ambito da satude, que trouxeram implicacoes para
o sigilo médico. Para isso, tratara do processo historico de evolugao
do armazenamento do acervo documental padronizado, organizado
e conciso referente ao registro dos cuidados médicos prestados, as-
sim como os documentos relacionados a assisténcia, denominados
Prontuario Médico, sobre os quais, atualmente, sdo estabelecidos
conflitos e limites, como, por exemplo, o tempo de guarda e o0 acesso
a informacado pelas empresas. Além disso, serdo expostos 0s casos
em que a regra da manutenc¢ao do segredo médico pode ser quebra-
da, como também alguns exemplos de ocorréncias em que tal fato,
conhecido por um nimero limitado de pessoas, foi violado. Também
sera comentada a legislacdo do segredo, a medicina preditiva e as
situacoes em que ha varios interessados na manutencao do sigilo.

Como objetivo especifico, esse texto apresenta a discussao a
respeito do acesso dos profissionais Técnicos em Informagao aos do-
cumentos e as informagoes consideradas sigilosas. Destarte, havera
mencado a necessidade de criacdo dessa categoria de profissionais e
a importancia da capacitagao dos mesmos, além da sua fiscalizacdo
para que pacientes ndo tenham sua intimidade divulgada.

2 Método

Trata-se de um trabalho teorico-reflexivo, elaborado a par-
tir de revisdo da literatura. Fez-se pesquisa bibliografica de artigos
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cientificos, teses, dissertacoes e sites da Internet que tratam de te-
maticas relacionadas aos progressos tecnoldgicos e sua influéncia
na quebra do segredo médico.

3 Resultados
3.1 Escolas doutrinarias

Ao longo da historia, no que concerne ao segredo profissional
médico, caracterizam-se correntes doutrindrias, conhecidas e es-
tudadas como escolas doutrinarias, que sintetizam o entendimento
de como compreender e praticar eticamente a medicina em conso-
nancia com a profissao e atuacdo do médico no tocante ao segredo
médico. Essas escolas sdo trés: a Escola Absolutista, a Escola Aboli-
cionista e a Escola Relativista.

A corrente absolutista sugere que o segredo médico ndo deve
ser revelado em hipotese alguma, ou seja, deve ser configurado
como sigilo absoluto, ndo sendo revelados os fatos de que se tomou
conhecimento no exercicio da profissdo, mesmo que, a sombra des-
se sigilo, a inocéncia seja perseguida ou o crime protegido.

Neste diapasao, Genival Veloso de Franga® argumenta que:

[...] o sigilo absoluto seria uma solugdo pratica e demasiada-
mente simplista para os interesses sociais, em que estao em
jogo os direitos de uma comunidade. Os médicos, como pro-
fissionais, tém deveres e obrigacoes que os colocam acima das
transigéncias individuais, pois sua ciéncia e sua arte assumem,
dia a dia, um carater publico. Silenciar quando um inocente €
condenado - quando o médico poderia estabelecer a verdade,
€ um contrassenso, um absurdo, uma cumplicidade.

A corrente abolicionista, escola de poucos adeptos, preceitua
que a sociedade nao deve tolerar que haja segredo na relacao me-
dico-paciente, pois isso acarretaria prejuizos ao meio social, com
ocultacdo de fatos que, relevantes ou nao, poderiam vir a causar da-
nos a uma comunidade. Nessa perspectiva, o sigilo funciona como
um mecanismo nocivo e, como dizia Charles Valentino, “uma farsa
entre o doente e o médico, estranhando-se que a lei proteja o inte-
resse de um individuo em prejuizo dos interesses da coletividade™.

A corrente relativista caracteriza-se como um meio termo
entre as duas escolas anteriores e, contemporaneamente, € a mais
difundida e aceita, visto sua consagracao em lei. Para esta escola, o
segredo médico entre o profissional e o paciente ¢ prerrogativa exis-
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tente, porém, se isto importar em potencial prejuizo a terceiros ou
a comunidade, vindo a lesar direitos de outrem, tal dispositivo deve
ser posto de lado, encontrando para isso respaldo em lei. Esta cor-
rente configura que o segredo médico € relativo, fundamentando-se
em razoes juridicas, éticas, morais e sociais.

3.2 Fundamentos legais
3.2.1 Fundamentos legais do segredo médico

A privacidade do individuo € uma conquista consagrada em
todas as sociedades democraticas e um principio constitucional
protegido pelo direito, regulamentado no Brasil pelo Constitui¢ao
Cidada de 1988, que introduziu, em seu Art. 5°, a tutela dos direitos
individuais e coletivos.” O Inciso X dispoe: “sdo inviolaveis a intimi-
dade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando
o direito a indenizac¢do pelo dano material ou moral decorrente de
sua violag¢ao”’

Nesse contexto, confidencialidade em muito se confunde com
o conceito de privacidade, que consiste em uma ideia de limitacao
do acesso a fatos e circunstancias que dizem respeito a um individuo
em particular e que devem ser respeitados. Como coloca Winslade
citado por Loch?,

A confidencialidade €, portanto, uma forma de privacidade in-
formacional que acontece no ambito de uma relacao especial
entre o médico e seu paciente. As informacoes pessoais obti-
das no curso deste relacionamento nao podem ser comunica-
das para terceiros a menos que autorizadas previamente por
aquele que as revelou. Assim sendo, toda e qualquer informa-
cao decorrente desta situacao, revelada para o profissional da
satde por palavras ou exame fisico, € confidencial, a menos
que o paciente permita ou requisite sua violagao a terceiros.

Levando em considerac¢ao a necessidade da tutela de liberdade
dos direitos a privacidade, o Codigo Penal Brasileiro de 1940' optou
por incluir o crime de violagao de segredo profissional no capitulo
dos crimes contra a liberdade individual, dispondo, no Art. 154, que:

Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tenha cién-
cia em razao de fungdo, ministério, oficio ou profissao, e cuja
revelacdo possa produzir dano a outrem:

Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a (um) ano, ou multa.
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Paragrafo tnico. Somente se procede mediante representa-
cao.

Pela doutrina unissona®:

[...] existem atividades, conforme as descritas pelo menciona-
do artigo, que requerem uma relacao de confianga entre as
pessoas. Quando essa confianga ¢ quebrada sem um motivo
justo, abre-se a possibilidade de se responsabilizar criminal-
mente aquele que ndao cumpriu com os seus deveres de fideli-
dade e lealdade.

Somente com o sigilo médico torna-se possivel a pratica da
medicina de forma justa, plena e tranquila. Para isso, encontramos
amparo para a caracterizacao da violacao do segredo profissional
também no Cddigo de Processo Penal, Art. 207 - “Art. 207. Sdo proi-
bidas de depor as pessoas que, em razao de func¢ao, ministério, ofi-
cio ou profissdo, devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela
parte interessada, quiserem dar o seu testemunho.’, e no novel Codi-
go de Processo Civil", Art. 406 (grifo nosso), como segue:

Art. 406. A testemunha nao ¢ obrigada a depor de fatos:

I - que lhe acarretem dano grave, bem como ao seu conjuge e
aos seus parentes consanguineos ou afins, em linha reta, ou na
colateral de segundo grau;

IT - a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar se-
gredo.

Conclui-se entdo que, mesmo sendo o médico intimado a de-
por ou testemunhar judicialmente, ndo estara agindo contra a lei
quando omitir fatos referentes a sua profissao, pois, mesmo nessas
circunstancias, o sigilo médico € obrigatorio. Pode ainda o médico se
referir aos fatos alheios a sua profissao, sem expor fatos relativos a
intimidade de seus pacientes.

Segundo Loch?, “o centro desta ética deontoldgica ¢ a identi-
ficagao e a justificacao de deveres que obrigam o profissional a agir
de certa forma, independentemente dos resultados desta acao; dela
surgiram os codigos de atuacao profissional”

Nessa prerrogativa, temos a atuagao do Codigo Penal Brasilei-
ro (Art. 66 e Art. 269)", abaixo expostos:

r
VOL. 8 - ANO 3 - N° 2 - MAIO/AGOSTO 2017 I V |{\\‘



Art. 66. Deixar de comunicar a autoridade competente:

[..]

IT - crime de agdo publica, de que teve conhecimento no exer-
cicio da medicina ou de outra profissdo sanitario, desde que a
agdo penal ndo dependa de representagdo e a comunicacdo ndao
exponha o cliente do procedimento criminal. (Grifo nosso).
Pena - multa.

Art. 269. Deixar o médico de denunciar a autoridade publica
doenca cuja notificacdo ¢ compulsoria.

Pena - detencdo de seis meses a dois anos, e multa.

Especificamente, o sigilo médico tem respaldo no Codigo de
Etica Médica, aprovado pela Resolucio do Conselho Federal de Me-
dicina (CFM) n° 1.931/2009°, que trata do sigilo profissional no ca-
pitulo IX do Art. 73. Nesse sentido, reza o Art. 73 da Resoluc¢ao que €
vedado ao médico:

[...] Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do
exercicio de sua profissao, salvo por motivo justo, dever legal
ou consentimento, por escrito, do paciente. Paragrafo tnico.
Permanece essa proibicao:

a) mesmo que o fato seja de conhecimento publico ou o pa-
ciente tenha falecido;

b) quando de seu depoimento como testemunha. Nessa hipo-
tese, 0 médico comparecera perante a autoridade e declarara
seu impedimento;

¢) na investigacao de suspeita de crime, o médico estara impe-
dido de revelar segredo que possa expor o paciente a processo
penal.®

O referido artigo produz algumas duvidas, mas, caso algum pa-
ciente seja investigado criminalmente, o profissional deve ser omisso
em relacdo ao tratamento ou qualquer fato de que tenha ciéncia. Por
exemplo, o médico ndo devera fazer aborto a pedido da paciente, no
entanto, caso esta chegue ao hospital com hemorragia em decorrén-
cia de um aborto ja feito, ele ndo so tera o dever de tratar a paciente,
como também devera ser omisso em relacao a ciéncia do aborto co-
metido, caso a paciente venha a ser investigada criminalmente.

Nalicao de Nelson Hungria, citado por Fregadolli?, ainda que o
segredo tenha fins censuraveis, devera ser conservado:

Ainda, mesmo que o segredo verse sobre ato criminoso, deve
ser guardado. Entre dois interesses colidentes - o de assegu-
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rar a confianca geral dos confidentes necessarios e o da re-
pressao de um criminoso - a lei do Estado prefere resguardar
o primeiro, por ser mais relevante. Por outras palavras: entre
dois males - o da revelacdo das confidéncias necessarias (di-
fundido o receio geral em torno destas, com grave dano ao
funcionamento da vida social) e a impunidade do autor de um
crime - o Estado escolhe o dltimo, que é o menor.

Por esse angulo continua a Resolugdo n°1.931/2009 do CFM?,
em seu Capitulo IX, ao elencar indmeras vetos ao médico em decor-
réncia do seu sigilo profissional.

Art. 74. Revelar sigilo profissional relacionado a paciente me-
nor de idade, inclusive a seus pais ou representantes legais,
desde que o menor tenha capacidade de discernimento, salvo
quando a ndo revelacdo possa acarretar dano ao paciente.
Art. 75. Fazer referéncia a casos clinicos identificaveis, exibir
pacientes ou seus retratos em anuncios profissionais ou na di-
vulgacdo de assuntos médicos, em meios de comunicag¢ao em
geral, mesmo com autorizac¢do do paciente.

Art. 76. Revelar informagoes confidenciais obtidas quando do
exame médico de trabalhadores, inclusive por exigéncia dos
dirigentes de empresas ou de institui¢oes, salvo se o siléncio
puser em risco a saide dos empregados ou da comunidade.
Art. 77. Prestar informacoes a empresas seguradoras sobre as
circunstancias da morte do paciente sob seus cuidados, além
das contidas na declaracdo de ébito.

Art. 78. Deixar de orientar seus auxiliares e alunos a respeitar o
sigilo profissional e zelar para que seja por eles mantido.

Art. 79. Deixar de guardar o sigilo profissional na cobranga de
honorarios por meio judicial ou extrajudicial.

O sigilo a respeito das informagdes sobre as quais detenha
conhecimento no desempenho de suas fungoes médicas ganha im-
portancia ao ser elevado a categoria de principio fundamental pelo
Conselho Federal de Medicina, especificamente em seu inciso XI,
Capitulo I, do Cédigo de Etica Médica®.

Por outro lado, em seu Parecer n° 63/99, o Conselho Federal
de Medicina® conclui que: “nao constitui delito ético a divulgacao de
assunto médico na Internet, desde que feita nos ditames do Codigo
de Etica Médica e em obediéncia as normas previstas na Resolugio
CFM n°1.036/80 e no Decreto-Lei n° 4.113 /42".
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Sendo fundamental acrescentar, nesse contexto, despacho do

Conselho Federal de Medicina®, SEJUR n° 373 /2016 de 13/07/16:

a) Do ponto de vista juridico, visando promover uma interpre-
tacdo sistematica das normas constitucionais, legais e admi-
nistrativas que regem a medicina brasileira, em especial nos
termos do art. 5°, incisos XIII e XIV, da Constituicao da Re-
publica, da Lei n.° 3.268/57, do Codigo de Etica Médica, bem
como o inafastavel sigilo da relacdo médico-paciente, cremos
que a utilizacdo no contexto da medicina dos novos métodos
e recursos tecnologicos ¢ medida irreversivel e que encontra
amparo no atual cendrio de evolucdo das relacoes humanas ja
que, como dito, traz incontaveis beneficios ao mister do pro-
fissional médico na busca do melhor diagnostico e do poste-
rior prognostico dos pacientes e de suas enfermidade;

b) Nesse contexto, o uso do aplicativo “WhatsApp”, e outros
congéneres, € possivel para formacdo de grupos formados ex-
clusivamente por profissionais médicos visando realizar dis-
cussoes de casos médicos que demandem a intervengao das
diversas especialidades meédicas;

c¢) Todavia, como tais assuntos sao cobertos por sigilo, tais
grupos devem ser formados exclusivamente por médicos de-
vidamente registrados nos Conselhos de Medicina, caracteri-
zando indevida violacdo de sigilo a abertura de tais discussoes
a pessoas que nao se enquadrem em tal condicao;

d) Por outro lado, com base no art. 75 do Cédigo de Etica Mé-
dica as discussoes jamais poderdo fazer referéncia a casos
clinicos identificaveis, exibir pacientes ou seus retratos em
anuncios profissionais ou na divulgacao de assuntos médicos,
em meios de comunicag¢ao em geral, mesmo com autoriza¢ao
do paciente;

e) Registre-se, ainda, que os profissionais médicos que par-
ticipam de tais grupos sdo pessoalmente responsaveis pelas
informacdes, opinides, palavras e midias que disponibilizem
em suas discussoes, as quais, certamente, devem se ater aos
limites da moral e da ética médica;

f) Por fim, diante da importancia que recai sobre a matéria,
recomenda-se que o Conselho Federal de Medicina edite Re-
solu¢ao ou outra modalidade de ato normativo que busque re-
gulamentar a utilizacdo de tais grupos de discussao por meio
de aplicativos, medida que certamente contribuira para forta-
lecer a seguranga juridica e a eficiéncia das relagoes médicas.
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A tutela do sigilo profissional, além de ser tratada na Resolu-
cdo n° 1.931/2009, ¢ disposta também na Resolu¢ao n° 1.605,/2000,
ambas do Conselho Federal de Medicina>®.

Desta forma, a Resolugdo n° 1.605/2000 aduz que o médico
nao pode revelar contetdo do prontuario do paciente sem o consen-
timento do mesmo. Nos casos de notificacao de doenga compulso-
ria, o médico deve se limitar a comunicacdo da mesma, ndo fazendo
extensdo das informacdes, bem como nao exibindo o prontuario do
paciente. A Resolucdo em questdo ainda trata da hipotese de come-
timento de crime em seus artigos 3° e 4°, vedando ao profissional
médico expor paciente a processo quando se tratar de investigacao
criminal e, em caso de instrucdo criminal, o médico devera disponi-
bilizar os documentos solicitados por autoridade judicial ao perito
para que este realize a pericia restrita aos fatos questionados.

3.2.2 Fundamentos legais do prontudrio médico

A Resolugao n° 1.605/2000 do Conselho Federal de Medicina
trata do prontudrio sob a perspectiva do sigilo médico®. Este do-
cumento, essencial ao paciente, também € muito importante sob o
ponto de vista do médico, seja para acompanhamento do tratamento
do paciente ou como atestado das condutas pelo profissional pres-
tadas. Vale salientar que a aludida Resolucdo corrobora todo o ex-
posto até aqui, no sentido de que ¢ defeso, sem o consentimento do
paciente, revelar o conteudo do prontuario ou ficha médica, isto é,
se ¢ possivel divulga-lo com a devida autorizacdo do paciente®.

Por sua vez, o Artigo 2° determina que, nos casos de notifica-
cdo de doenca compulsoria, o dever do médico esta restrito a comu-
nicag¢ao, sendo proibida a remessa de prontudrio do paciente.

No que se refere a investigacao criminal, o Artigo 4° alude que,
se requisitada a exibicdo de prontuario por autoridade competente,
o meédico disponibilizara o registro das informacoes apenas para o
perito, para que este realize as analises necessarias, bem como tire
as conclusoes apropriadas. Todavia, sempre que houver autorizag¢ao
expressa do paciente, o médico podera fornecer o prontudrio para a
autoridade que o requisitou. E o que preceitua o Artigo 5°, ao tratar
da autorizacao expressa da divulgacao.

Na hipotese de requisicao pelo proprio paciente ou Con-
selho Federal de Medicina, ¢ dever do médico fornecer copia da
ficha ou do prontuario médico, ao tempo em que judicialmente,
para defesa propria, o médico podera apresentar a ficha ou pron-
tudrio médico a autoridade competente, desde que a mesma seja
mantida em segredo judicial.
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Em tais abordagens e exposi¢oes € indiscutivel que o sigilo
profissional ¢ um direito-dever inerente ao exercicio da Medicina,
sendo amparo sob o ponto de vista constitucional, penal, civil e éti-
co. Por fim, relembrando Liberal®: “A evolu¢ao da medicina acompa-
nha, necessariamente, com a acumulacdo do conhecimento cienti-
fico, a evolucdo da sociedade, desde sua forma mais primitiva até os
dias atuais, constatando-se, ao longo dos séculos, os grandes saltos
qualitativos do homem em busca de uma relagao social igualitaria e
justa. E fato, no entanto, que os grandes avancos nas relagdes hu-
manas e no conhecimento cientifico nao devem descartar nem des-
caracterizar os valores morais e éticos do relacionamento humano’.

3.2.3 Fundamentos legais do segredo compartido

O segredo compartido, ou seja, aquele em que duas ou mais
pessoas estao envolvidas, como em casos de fertilizacao artificial,
esta subordinado as mesmas regras e legislacao referidas anterior-
mente. Assim, uma tnica pessoa ndo tem autoriza¢ao de expor qual-
quer dado ou fato sem que todos os envolvidos autorizem.

3.3 O prontuario médico na manutencéo do segredo médico

A necessidade do registro das informacdes médicas a respei-
to dos pacientes aconteceu com a institucionalizacdo da Medicina
Cientifica por Hipocrates, no século 5 a.C., devendo refletir o curso
da doenga. Com base nessas anotagoes, foi possivel para Hipocra-
tes assinalar e descrever muitos sinais e sintomas de enfermidade,
mostrando-se fundamental para o desenvolvimento do estudo de
determinada doenca.

No entanto, o carater do prontudrio conhecido atualmente,
centrado no paciente, foi originado apenas em 1907, quando a fa-
mosa Clinica Mayo, fundada pelo cirurgiao norte-americano Willian
Mayo, optou por um registro individual de cada paciente, facilitando
o0 acesso as informagodes de determinada pessoa. O prontuario deve
conter um dossié organizado no qual constem todas as informagoes
referentes aquele paciente e sua assisténcia em saude, bem como o
registro de sua anamnese, servindo, deste modo, tanto para regis-
trar as informacoes quanto para fins estatisticos e para a defesa do
profissional médico quando necessario.

Nesse sentido, torna-se evidente a importancia da guarda do
prontuario médico, ja que contém informacoes sigilosas sobre o pa-
ciente. Vale ressaltar que a nomenclatura “Prontuario Médico” € er-
ronea, visto que o contetdo do prontudrio sao informacdes especifi-
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cas do paciente, pertencendo, assim, exclusivamente a esse, tendo o
médico e a institui¢do o direito e o dever de guarda. Dessa maneira,
fica evidente que o prontuario médico € um dos segredos médicos,
nao podendo ser liberada copia a ninguém, a ndo ser ao proprio pa-
ciente ou ao seu representante legal. Para assegurar esse direito do
paciente, ainda que post mortem, h4 o Artigo 102 do Codigo de Etica
Médica, ja explicitado no presente trabalho, além do artigo 1° da Re-
solucdo n° 1.605/2000 do Conselho Federal de Medicina®, em que
se ressalta: “o médico nao pode, sem o consentimento do paciente,
revelar o contetdo do prontudrio ou ficha médica”

Com o avango tecnologico e a consequente evolucao dos
softwares, surgiu a possibilidade da digitalizacao de documentos ja
existentes e a criacdo de novos de maneira digital, propiciando uma
série de beneficios e facilidades em todas as areas, incluindo a Me-
dicina. A partir disso, houve o processo de transformacdo dos pron-
tudrios médicos em eletronicos, favorecendo a comunicagdo ao anu-
lar a chance de erros causados por letras ilegiveis, além de auxiliar
no registro da historia clinica e exames fisicos. Além disso, o Pron-
tudrio Eletronico do Paciente diminui o uso de papel, favorecendo a
construgao de uma sociedade sustentavel, bem como reduz a quan-
tidade de espaco fisico necessario para armazenamento. Ademais,
hé a possibilidade do compartilhamento de informacdes entre varios
profissionais e acesso em tempo simultaneo. Entretanto, o acesso a
tais informacoes pode ser feito, além dos profissionais de satude, por
profissionais da Tecnologia da Informacao, os quais ndo tém o dever
legal de obedecer ao segredo médico.

Segundo o Artigo 85 do Codigo de Etica Médica®: “E vedado ao
médico permitir o manuseio e o conhecimento dos prontuarios por
pessoas nao obrigadas ao sigilo profissional quando sob sua respon-
sabilidade”. Diante disso, fica evidente que ndo apenas os pacien-
tes sofrem prejuizo, mas também o médico responsavel pela guarda
do prontuério. Os prejuizos para o paciente sao imensuraveis, pois
pessoas ndo autorizadas poderdo ter acesso a todas as suas infor-
macoes, havendo a possibilidade de divulgacao destes dados para
terceiros, violando o direito dos pacientes, ferindo a intimidade da
pessoa que figura no rol dos direitos da personalidade, os quais sdo
importantes para assegurar a dignidade da pessoa humana.

Para o médico, ha um dilema: os profissionais de TI, ainda que
ndo tenham o mesmo dever de guarda dos médicos, tém acesso aos
prontuarios, pois terao que auxiliar na manutenc¢ao desses arquivos
digitais, em assuntos especificos de sua area, das quais os médicos
ndo tém o conhecimento necessario. Portanto, se houver divulgacao,
a culpa podera recair sobre o médico, ja que este € o responsavel

r
VOL. 8 - ANO 3 - N° 2 - MAIO/AGOSTO 2017 I V |‘\\i



pela guarda, juntamente com a institui¢ao, podendo ser processado
desde a esfera administrativa até a penal.

Isto posto, evidencia-se que, quanto mais informacoes ma-
nipuladas no meio digital, maior sera a dificuldade de protecdo da
confidencialidade de fatos que geralmente se quer preservar, pois
nao existe nenhuma informacao que nao traga consigo uma série
de consequéncias®. Assim, € necessario cuidar do sigilo dessas in-
formacoes, sendo imprescindivel o trabalho dos profissionais de TI
tanto para a manutencao das informacoes digitais quanto para evitar
a possibilidade de crimes cibernéticos.

Nessa perspectiva, torna-se essencial, para resguardar tanto
o médico quanto o paciente, a criacao de solu¢do para esse embate
quanto ao acesso aos prontudrios por pessoas nao autorizadas. Tais
solucoes poderiam ser duas. A primeira seria a criacao de uma lei
especifica para tratar do sigilo dos profissionais de TI, assim como
ha no Cédigo de Etica Médica para os médicos; a segunda poderia
ser os hospitais terem autonomia para, nos contratos, definir essa
clausula, ou seja, seria uma clausula contratual vetando a divulgacao
das informacoes dos pacientes, resguardando desse modo os direi-
tos dos pacientes e impedindo que o prejuizo recaia indevidamente
sobre 0 médico, ja que o acesso dos profissionais de TI ¢ imprescin-
divel para a manutencgao desse aparato tecnologico.

3.4 Ilustragoes: quebra do segredo médico

A fim de ilustrar e exemplificar as implicacoes legais e praticas
da violag¢ao do sigilo profissional médico, por jurisprudéncia, citam-
se trés casos expressos na justica brasileira, em instancias diversas,
respaldando a responsabilidade civil, penal e a administrativa do
profissional médico que viola o sigilo profissional.

Como primeiro julgado, temos a ementa de uma apelacao civel
do Tribunal de Justica de Minas Gerais”, o qual ressalta tudo o que
foi exposto, principalmente no que se refere a responsabilidade civil
e consequente reparagao por danos morais ao paciente que teve seu
prontuario divulgado sem sua expressa autoriza¢do, em que o ato
ilicito civil cometido pelo profissional médico deu ensejo a devida
reparacao da intimidade do paciente. Sendo vejamos o que diz:

EMENTA: APELACAO CIVEL. AUSENCIA FUNDAMENTACAO
SENTENCA. INOCORRENCIA. CERCEAMENTO DE DEFESA.
PRODUCAO DE PROVA ORAL. PRECLUSAO. VIOLACAO DO
SEGREDO MEDICO. DIVULGAGCAO DO PRONTUARIO DE PA-
CIENTE SEM AUTORIZAGAO OU JUSTA CAUSA. DEVER DE
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INDENIZAR. PESSOA JURIDICA. DANO MORAL. 1. O que gera a
nulidade da decisao ndo € a escassez de fundamentagao, mas a
sua absoluta auséncia. 2. Ocorrendo o indeferimento expresso
de oitiva de testemunha, em audiéncia de instrugdo e julga-
mento, ndo tendo a parte se insurgido, naquela oportunidade
pela via adequada - agravo retido -, preclusa se encontra a ale-
gacao de cerceamento de defesa. 3. O segredo médico pertence
ao paciente, e 0 médico, seu depositdrio e guardador, somente
poderd reveld-lo em situacoes muito especiais, a saber: dever
legal, justa causa ou com autorizagdo expressa do paciente. 4.
A obrigagdo compulsoria do médico de manter sigilo quanto as
informacoes confidenciais de que tiver conhecimento no desem-
penho de suas funcoes escora-se na preservagdao da intimidade
do paciente e sua infragdo constitui ato ilicito, passivel de pu-
ni¢do. 5. A divulgacdo de prontudrio médico, do qual se extrai
relatos da vida intima do paciente, sem autorizacdo ou justa
causa configura-se ato ilicito e acarreta o dever de indenizar. 6.
Apesar de nao ser titular de honra subjetiva, a pessoa juridica
¢ detentora de honra objetiva, que resta abalada sempre que o
seunome, imagem ou crédito forem atingidos no meio comer-
cial por algum ato ilicito (Grifo nosso)".

Nessa mesma linha de raciocinio da jurisprudéncia anterior se
manifestou o Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo®, pelos mesmos mo-
tivos expostos. In casu, ndo somente o profissional médico figurou
no polo passivo do processo, como também o hospital, tendo sido
ambos condenados solidariamente.

RESPONSABILIDADE CIVIL. Sigilo médico Violagao Hipote-
se em que o médico desdisse seus dois primeiros atestados,
oralmente inclusive, a permitir fosse o autor investigado nas
esferas criminal e administrativa Dolosa observacdo acrescida
em relatdrio posterior Conduta antiética inadmissivel Afronta
a boa-fé objetiva e a intimidade do paciente Auséncia de justa
causa e/ou de prévia e expressa autoriza¢ao, nao sendo o caso
de comunicag¢ao compulsoria Recurso provido. RESPONSABI-
LIDADE CIVIL. Atestado que é parte integrante do ato ou do tra-
tamento médico, sendo publica apenas a conclusdo nele inscrita
Elaboragao e divulgacao de boletim e/ou de relatério capaz de
revelar diagndstico, progndstico ou terapéutica que dependem
de expressa autorizacdo do paciente ou do seu responsdvel le-
gal Uso para fins de afastamento do servico publico Irrelevan-
cia Recurso provido. DANO MORAL. Prova Violagdo do segredo
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médico que ofende a intimidade do paciente, um dos elementos
da sua personalidade A quebra do dever de sigilo e a simples
entrega do prontudrio médico, sem autorizagdo, acarreta dano
moral Hipdtese de dano in re ipsa Precedente do STJ Recurso
provido. DANO MORAL. Estimativa Hipotese em que se deve
considerar o incontroverso sofrimento daquele que se vé, de
modo abusivo e injusto, investigado administrativa e crimi-
nalmente Fixacdo em RS 13.000,00 Fungdes compensatoria e
intimidativa atendidas Corre¢do monetaria de hoje e juros de
mora (1% a.m.) da citagao Sams. 326 e 362 do STJ c.c. art. 405
do CC Recurso provido. SOLIDARIEDADE Hospital Cabimento
em beneficio do consumidor Erro do médico preposto que se
soma a negligéncia na guarda do prontudrio Sujeitos que sao
titulares da mesma cadeia produtiva, no minimo, unidos por
uma espécie de cooperagdo contratual, parceria coligada por
de certo vinculo de reciprocidade econdmica Precedente do
STJ Recurso provido (Grifo nosso)®.

Por fim, ilustra-se a ementa de recurso especial do Superior Tri-
bunal de Justica®, cujo precedente destacou a importancia do processo
social e ético correspondente a profissdo médica e o seu sigilo profis-
sional, decidindo acerca da violagao da ética médica ao divulgar pron-
tuario de paciente sem autorizacdo e acerca do dever de indenizar.

EMENTA: SIGILO MEDICO. Etica Médica. Prontudrio. Clinica.
Seguradora. Viola a ética médica a entrega de prontudrio de pa-
ciente internada a companhia sequradora responsdvel pelo reem-
bolso das despesas. Recurso conhecido e provido.? (Grifo nosso).

4 Discussao

Analisando os avancos da medicina atual, é quase impossivel
crer no fato de que, a menos de cem anos, pessoas morriam por
causa de um resfriado. Esses avancos conquistados vém tendo o
apoio de complexas tecnologias desenvolvidas no campo da saude,
especialmente no que diz respeito as descobertas revolucionarias e
a cura de doengas que, até entdo, so tinham tratamentos paliativos.

Houve uma época em que se enfatizou a Medicina Curativa,
que atua quando a doenca ja se instalou no paciente, sendo a partir
disso apena tratada. Em época posterior, surgiu a Medicina Preven-
tiva, que buscou prevenir a contracao de doencas a partir de atitudes
simples como higiene pessoal e habitos alimentares. Ambas as prati-
cas sdo presentes e utilizadas ainda hoje, mas surge na medicina mo-
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derna a Medicina Preditiva, que tem como esséncia a capacidade de
fazer predicoes sobre a possibilidade de o paciente vir a desenvol-
ver algum tipo de doenca em nivel fendtipo, tendo como base testes
feitos através do DNA em nivel genotipo, englobando basicamente
quatro técnicas: o diagnostico genético, a terapia génica, a clonagem
e a utilizacao de embrides para pesquisa.

A proposta inicial dessa nova area da medicina seria propiciar
ao usuario o conhecimento prévio de qualquer pré-disposicao de
ordem genética que venha a causar alguma doenca, levando em con-
sideracdo que varias patologias podem ser mais facilmente tratadas
quando sao diagnosticadas em fase inicial. Além disso, a Medicina
Preditiva daria oportunidade para um estudo mais amplo no campo
genético, buscando sdo apenas tratamentos, mas também curas, as-
sim como a prevencao de que certas mudancas maléficas ocorram
até no periodo fetal.

Apesar disso, os aspectos negativos desta Medicina sdo inevi-
taveis, quando se leva em consideracdo o comprometimento com a
vida privada das pessoas, podendo leva-las a discriminacdes e cons-
trangimentos em seu meio social, apenas pela possibilidade de virem a
desenvolver qualquer patologia, visto que a Medicina Preditiva indica
uma propensao e nao uma certeza em relacao ao que pode acontecer.

Um dos grandes dilemas da pratica preditiva advém da relacao
médico-paciente e paciente-empregador, pois ndo ha garantias de
que, com o uso indiscriminado das novas técnicas, donos de em-
presas ndo comecem a utilizar exames preditivos como forma de
selecdo, buscando escapar do 6nus de admitir um empregado que
poderd, dali alguns meses ou mesmo anos, vir a sofrer algum tipo de
doenca genética familiar, como cincer, por exemplo. E uma atitude
ilegal, entretanto de dificil fiscaliza¢ao.

Outro grande agravante da Medicina Preditiva esta em “diag-
nosticos pré-sintomaticos”, relacionados a problemas de ordem
psicologica. Nessa concep¢ao, o individuo passar a viver entre dois
parametros: ndo aparenta estar doente, mas pode estar - 0 que no-
meamos de “doentes sadios”. Tais pessoas acabam ficando na expec-
tativa frustrada do surgimento de alguma patologia.

A Medicina Preditiva vem a ser entdo uma area revoluciondria,
mas também perigosa. Ao mesmo tempo em que ajuda em diagnos-
ticos, prevencoes e curas de doengas, pode ferir o direito a privaci-
dade, previsto no Art. 5°, Inc. X da Constitui¢ao Federal, direito in-
dividual e inviolavel’. Mesmo vivendo em uma era de midia, internet
e varios meios de socializa¢do virtual, no concerne as questoes de
satde pessoal, a exibi¢ao ¢ um fato que deve ser mais bem analisado.
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Nao obstante, deve-se garantir a integridade moral da pessoa, como
garantia de sua dignidade e respeito.

5 Conclusao

O segredo médico ¢ um assunto abordado desde os primor-
dios da medicina, com registro nas escolas doutrindrias, e até os dias
atuais constituem tema recorrente, que requer cada vez mais aten-
¢do por parte dos profissionais.

O embasamento legal em torno do segredo médico e de suas
diretrizes € bastante robusto e composto por varios artigos e reso-
lugdes, no entanto, deixa a desejar em algumas situagoes em que o
avanc¢o tecnologico adentra a drea da saude. Um desses cenarios,
abordado neste artigo, ¢ construido com a inser¢ao dos profissionais
de TI no auxilio a manuteng¢ao e organiza¢do dos prontudrios e outros
documentos médicos, que por forca do trabalho entram em contato
com as informacdes dos pacientes. Atualmente, ndo ha legislacao al-
guma que aborde a manutencao do segredo por estes novos profissio-
nais, havendo a necessidade de dispositivos que possam preserva-lo,
mesmo que, a titulo de solugdo inicial, seja realizado apenas um termo
de concordancia contratual com os profissionais no ato de suas ad-
missoes. Assim, muitas situagoes constrangedoras e de exposicao do
paciente, tais como as exemplificadas, poderiam ser evitadas.

O artigo apresentado, desenvolvido com base em breve revi-
sdo bibliografica, contribui para um melhor entendimento sobre as-
pectos legais e cotidianos do segredo médico e como, na atualidade,
o0s progressos tecnoldgicos influenciam na quebra desse segredo.
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Resumo

A cassacgdo do exercicio profissional se constitui como penalidade
ético-disciplinar mais grave aplicada a infracoes médicas cometi-
das, segundo a Lei n°3268 de 30 de setembro de 1957, Art. 22, pelos
Conselhos de Medicina. Apesar de se apresentar como uma medida
necessaria para a conduta administrativa, pois previne e coibe des-
vios, a sua duragao ¢ discutivel, uma vez que, atualmente, a apli-
cacdo pelos Conselhos de Medicina apresenta carater perpétuo.
Objetivo e método: Assim, o presente trabalho tem como objetivo
questionar a perpetualidade dessa puni¢ao, mediante comparacoes
entre: o seu panorama e as garantias constitucionais estabelecidas;
as decisoes das organizacoes juridicas e as das médicas; e a sua
execucao no Brasil e em paises estrangeiros. Discussao: Somado
isso, busca-se explicitar as disparidades na aplicacdo das penali-
dades pelas distintas autarquias, comparar a aplica¢ao de sanc¢oes
nas trés esferas do Direito, e expor que a limitacdo nao se restringe
a pratica clinica do profissional, mas também abrange a esfera aca-
démica. Conclusao: Desse modo, constata-se que a cassagao do re-
gistro profissional ¢ valida como medida punitiva, no entanto, sua
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duracdo deve ser limitada a fim de que os direitos inalienaveis do
médico sejam garantidos.

Palavras-chave: Cassacdo do registro médico, Cassacdo perpétua,
San¢oes administrativas, Infracao médica, Etica médica.

Abstract

The medical license revocation is the most severe ethics discipli-
nary procedure for physician’s infringements, based on the Federal
Law n° 3268 dated September 30, 1957, Art. 22, imposed by Medical
Councils. Even though it is a necessary measure for the adminis-
trative conduct, since prevents and curbs malpractices, it's length
is debatable, considering that, currently, the sanction’s imposition
by Medical Councils is perpetual. Objective and method: Hence,
this paper aims to question the perpetuity of this punishment,
through comparisons between: it's panorama and the constitutio-
nal guarantees established; the legal organizations’ decisions and
the medical ones; and it’s execution in Brazil and in foreign coun-
tries. Discussion: Moreover, intends to state the disparities in the
application of penalties by distinct entities, to compare the appli-
cation of sanctions in the three types of law, and to explain that
the discipline not only limits the physician’s clinical practice, but
also covers the academic sphere. Conclusion: Therefore, it is noted
that the medical license revocation is valid as a punitive measure,
however, it's length must be limited in order to assure that the phy-
sician’s inalienable rights are guaranteed.

Keywords: Medical license revocation, Perpetual revocation, Admi-
nistrative sanctions, Physician’s infringement, Medical ethics.

Introducgao

Com o surgimento dos Estados Nacionais e a postulacao de
ideais iluministas, assistiu-se a disseminacao dos preceitos lockeanos
de que o homem constitui-se como um ser que possui direitos naturais
e inalienaveis, os quais devem ser resguardados pelo Estado. Tal con-
ceito fundamentou a criacao das normas e regulamentos que devem
ser seguidos de modo a garantir o pleno funcionamento da sociedade.

Como consequéncia, tendo em vista que a profissio médica
caracteriza-se por apresentar ampla influéncia no contexto social,
podendo trazer risco de dano no tocante a sadde, bem-estar, liber-
dade, educacao, patrimonio e seguranca da coletividade ou dos ci-

r
VOL. 8 - ANO 3 - N° 2 - MAIO/AGOSTO 2017 I V |‘\\i



dadaos em ambito individual, viu-se a necessidade de ndo somente
regulamentar esse exercicio profissional, como também estabelecer
o Codigo de Etica Médica e Leis que fundamentem a aplicagdo de
penalidades, uma vez que ocorram desvios.

Os supervisores, julgadores e disciplinadores da classe médi-
ca, assim como de sua ética no exercicio profissional sdo os Conse-
lhos Regionais de Medicina (CRM) e o Conselho Federal de Medicina
(CFM). Essas institui¢des caracterizam-se como autarquias, ou seja,
pessoas juridicas de direito publico, e sdao dotadas de responsabili-
dade administrativa.

Conforme a Lei n°3268 de 30 de setembro de 1957, em seu Art.
22, em tais CRMs € prevista a aplicacdo das seguintes penas ético-
disciplinares: adverténcia confidencial em aviso reservado; censura
confidencial em aviso reservado; censura publica em publicagao ofi-
cial; suspensao de exercicio profissional em até 30 dias; cassacdo do
exercicio profissional a ser confirmada pelo Conselho Federal.

No presente artigo sera elucidado como esse processo ético-
disciplinar se desenvolve na esfera administrativa dos Conselhos, as-
sim como a explanacgao das partes envolvidas e suas funcoes. Desse
modo, busca-se deliberar acerca da cassagao do exercicio profissio-
nal, ressaltando sua pertinéncia em face da gravidade das transgres-
soes que levam a tal providéncia, mas questionando a legitimida-
de de seu carater perpétuo diante dos preceitos estabelecidos pela
Constituicao Federal. Ademais, almeja-se apresentar os principais
fatores que levam a tal medida, bem como a sua frequéncia entre
1988 e 2004, e o perfil hodierno.

2 Desdobramento do Processo Administrativo Disciplinar

As infragoes, imprudéncias e negligéncias cometidas pelos mé-
dicos podem resultar em san¢des em trés ordens de apuracgao distin-
tas e independentes - a civil, penal (criminal) e administrativa. Esta,
de fato, € efetivada diante de incurias médicas ético-disciplinares ba-
seadas no desvio do Cédigo de Etica Médica, definido pelo Conselho
Federal de Medicina (CFM). Nesse sentido, de modo geral, considera-
se o processo administrativo disciplinar como instrumento pelo qual
sao apuradas transgressoes funcionais e aplicadas penalidades, o que
envolve um complexo processo de avaliacdo, investigacao e julgamen-
to do ocorrido, que definird quais puni¢des serao aplicadas.

Nessa perspectiva, caso haja algum desvio por parte do profis-
sional, o proprio paciente ou algum familiar deve encaminhar a de-
nuncia para o Conselho, seja por meio da Comissio de Etica Médica
do Hospital, seja pelo diretor clinico. Cabe ressaltar, porém, que tal
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queixa ndo pode ser andnima e deve ser assinada; se vier de 6rgaos
institucionais, deve ser oficial e protocolada. Feito isso, e indepen-
dentemente de processos na Justica, o médico denunciado esta su-
jeito a apuracdo da denuncia, que tem duas fases: a sindicancia e o
processo ético-disciplinar.

A sindicancia, também chamada de expediente, € a primeira
etapa necessaria para a avaliacao do caso denunciado, o que envolve
a coleta de provas, manifestacdo escrita ou audiéncia com os en-
volvidos. Se forem constatados indicios de infracdo ética, passa-se
a segunda etapa, chamada de processo ético-disciplinar (PD). Pos-
teriormente, sdo dadas, igualmente, condi¢oes de apresentagao de
provas de defesa ou acusacao, acompanhadas ou ndo de advogados.

Estabelecidos tais procedimentos, progride-se para o julga-
mento, que ¢ realizado pelas Camaras de Julgamento do CRM, as
quais sao formadas por conselheiros - personalidades eleitas por
seus pares para mandado meramente honorifico, sem qualquer re-
muneracdo - que decidirdo sobre a inocéncia ou culpa do médico.
Nesse sentido, caso haja a cassacdo, ha a necessidade de legitimacao
pelo Conselho Federal de Medicina.

Somado a isso, 0 CRM garante sigilo durante toda a apura¢ao da
queixa, além da ndo culpabilizag¢do do profissional até que o processo
tenha sido findado e a pena estabelecida; contudo, nesse periodo, como
medida preventiva, ocorre a instaurac¢ao da interdi¢ao cautelar, na qual
o interditado fica impedido de exercer as atividades médicas. De mes-
ma forma, o acusado também tem assegurado vasto direito de defesa.

3 A Cassacao do Registro Médico

Em primeiro plano, cabe ressaltar que o aspecto ético das san-
coes administrativas € indubitavel, ja que o médico que pratica um
erro grave em sua conduta serd, de fato, afastado temporariamente
de suas fungoes rotineiras; sendo uma falta muito grave, pode haver
impedimento do exercicio. Assim, como postulado pelo Prof. Dr. José
Renato Nalini', “a cassagdo é uma pena gravissima, a tltima alternati-
va para um profissional que reiterasse numa conduta que ja nao seria
mais apenas eticamente intoleravel, mas praticamente criminosa”
Dessa maneira, € evidente que a penalidade mais grave, no ambito
de uma gradacdo, conforme a infracdao médica cometida, envolve a
cassacao do registro profissional pelo CRM, o que impede o médico
de, por exemplo, receitar, atestar ou emitir laudos, haja vista que,
para tais atividades, € necessaria a identificacdo do nimero de re-
gistro no Conselho Regional da regido onde ele estiver trabalhando.

r
VOL. 8 - ANO 3 - N° 2 - MAIO/AGOSTO 2017 I V |‘\\i



Todavia, com relacdo a tal panorama, a falta de critérios defini-
dos e padronizados, sem especificacdo prévia, garante que essa puni-
¢do seja imposta apenas em situagoes extremas, ou seja, caracterizan-
do-a como um fato infrequente e com causas altamente repudiadas.

Analisando-se dados obtidos por meio da Lei de Acesso a Infor-
macao, € verificavel que, de 2010 a abril de 2017, 2186 médicos de um
total de cerca de 400 mil - percentual de um pouco mais de 0,5% -
foram punidos pelo CFM (ou seja, ja sofreram algum tipo de san¢ao no
exercicio de suas atividades), sendo 42% por omissdo de socorro; do
total, 94 médicos tiveram o registro cassado, resultante de 80 investi-
gacoes feitas, o que explicita que apenas 3,7% daqueles que foram in-
vestigados em todas as instancias administrativas médicas foram im-
pedidos de continuar a praticar a medicina. Desses numeros, o Estado
de Sao Paulo, que possui mais de um quarto de todos os registros do
pais, concentra mais de um terco das cassagoes (trinta e trés).

F cabivel afirmar, entretanto, que, nos ultimos sete anos, 59,2%
das punicoes foram sigilosas, em que apenas os envolvidos tinham
conhecimento; esses dados sao desmembrados em: 34,2% de cen-
suras confidenciais e 25% de adverténcias confidenciais, o que, em
conjunto, configura a puni¢ao moral. Além disso, 634 médicos foram
condenados por censura ptblica em publicacdo oficial nos Diarios
Oficiais dos Estados ou da Unido, e 179 médicos foram proibidos de
exercer sua profissao por 30 dias.

Assim, percebe-se que as cassacoes de registro médico sdo
de quantidade infima diante do total de registros validos pelo CFM,
mas as demais san¢oes, menos severas, sao consideraveis, o que €
um ponto de disciplinarizacdo necessaria para a atuagcao do médico
nos planos ético e social, considerando-se os pontos de vista da po-
pulacdo e juridico.

Ademais, de maneira mais especifica, € conveniente analisar
as principais causas que levam a penalidade maxima médica no am-
bito administrativo. Como exemplo, observa-se que, de acordo com
os dados do Cremesp, no estado de Sdo Paulo, foram analisados, no
periodo de janeiro de 1988 a dezembro de 2004, 41 processos ético
-profissionais com condenag¢ao de 45 médicos a cassagao do exerci-
cio profissional. Viu-se, entdo, que, diante do respectivo julgamento
pelo CFM, as razoes fundamentais para tal medida foram as seguin-
tes: 21,5% corresponderam a pratica de aborto; 15,6% a fraude; 11,7%
ao charlatanismo; 9,8% a divulgacdo sensacionalista; 7,8% a venda
de atestados; 7,8% a cumplicidade com praticas ilegais de Medicina;
5,8% a participacao em tortura; 3,9% ao assédio sexual; 1,9% a de-
pendéncia de farmacia; 1,9% aos maus tratos em clinicas de idosos,
e, por fim, 1,9% ao exercicio da Medicina como comércio.
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4 A Legitimidade da Aplicacio de Penalidades Médicas

O médico cuja conduta transgride normas e regras inerentes a
propria pratica profissional, bem como de fato permite que danos se
perpetuem na populacdo, especialmente no que tange aos aspectos de
sanidade, merece receber a aplicacdo de penas, as quais servem seja
como mecanismo de puni¢do pelo exercicio profissional incorreto, seja
pela correcdo propria. Vale ressaltar que a pena deve ter uma durabili-
dade caracteristica, a depender, principalmente, do nivel de desvio de
conduta; portanto, a cassa¢do do registro médico, desconsiderando-se
a aplicacao atual de sua duragao (que ¢ perpétua), se mostra valida na
medida em que permite uma reparacdo de comportamentos e modos
de agir do profissional sujeito a penalidade descrita.

4.1 Papel disciplinador e protetor da cassacao do exercicio profis-
sional

Assim, diante de uma série de questionamentos e criticas
acerca desta modalidade punitiva, coloca-se em xeque sua legitimi-
dade social com base na importancia disciplinarizadora e exemplar,
além da necessidade de proteger a populacdo de atitudes médicas
inadequadas que possam, inclusive, afetar o direito a vida.

Decorrente de tal quadro, € valido afirmar que a penalida-
de administrativa tem carater disciplinar, possuindo como princi-
pal caracteristica a capacidade de reduzir os desvios cometidos, ja
que, conforme € vista a punicao aplicada ao outro, o proprio medico
agrega o receio de ter a maxima sancao destinada a si, e, portanto,
busca reduzir ou eliminar erros de conduta na profissao.

Nesse sentido, Michel Foucault? em Vigiar e Punir, descreve
os processos de disciplinarizacdo em diferentes instituicoes, afir-
mando que as punicoes sdo, de fato, meios essenciais para definir o
modo de agir das pessoas segundo os padroes estabelecidos.

O castigo disciplinar tem a funcdo de reduzir os desvios. Deve
portanto ser essencialmente corretivo. Ao lado das puni¢oes
copiadas ao modelo judiciario (multas, acoite, masmorra), 0s
sistemas disciplinares privilegiam as puni¢oes que sdo da or-
dem do exercicio - aprendizado intensificado, multiplicado,
muitas vezes repetido.

Logo, a cassacao do registro profissional cumpre um papel ali-
viador de possiveis danos causados aos pacientes, em casos de con-
dutas inadequadas, como assédio sexual ou erro médico, torna-se
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necessaria, no ambito ético, ja que, como previsto no Art. 6° do Co-
digo de Etica Médica, define-se que é papel do médico ter respeito
absoluto pela vida humana e atuar sempre em beneficio do paciente,
jamais aplicando seu conhecimento de modo que gere sofrimento
fisico ou moral para o ultimo.

5 A Impertinéncia da Perpetuidade da Cassacao do Registro

Apesar de a cassagdo do registro profissional médico ser ne-
cessdria para a conduta administrativa, como supracitado, o reptudio
a tal pratica pode ser comprovado por diversos aspectos comparati-
vos e ilegitimos ante as leis e normas que regem a sociedade. Dessa
maneira, torna-se questionavel a durag¢do perpétua da puni¢ao que
atualmente € colocada em pratica pelos Conselhos de Medicina.

5.1 A dicotomia entre o panorama atual e as garantias constitucio-
nais estabelecidas

Primeiramente, sabe-se que € obrigatdria a observancia a Car-
ta Magna por parte do Conselho Federal e dos Conselhos Regionais,
tendo em vista que o carater autarquico desses 0rgaos nao exclui sua
submissao ao Estado. Sendo assim, o Art. 5° da Constituicao Federal
Brasileira® afirma que a perpetuidade das penas tem carater ilegitimo;
portanto, a longa duragdo da cassacao do registro médico, quando
analisada com base nesse aspecto, ¢ irregular, dado que se contrapde
ao principal documento voltado a amplitude de direitos dos cidadaos.

5.2 Disparidades entre as penalidades administrativas aplicadas
pelas distintas autarquias

Considerando outras formas de puni¢cao no campo adminis-
trativo, nas mais variadas esferas, pode-se fazer uma comparacao
entre a durabilidade da pena ao profissional médico e aquela relativa
a contratagao ela administracdo ptblica, bem como a que incide so-
bre individuos sujeitos a inelegibilidade eleitoral.

O Direito Administrativo Disciplinar € o ramo do Direito Ad-
ministrativo que visa regular as relacoes disciplinares entre o Estado
e seu corpo funcional, com base na analise dos deveres e das faltas
cometidas por seus membros, bem como das sanc¢des que devem
ser aplicadas para o correto funcionamento da maquina estatal, da
ordem interna e da prestacdo do servico publico. Portanto, esta mo-
dalidade do Direito Administrativo visa associar infracdes de normas
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a penas finalistas ou a medidas de seguranga, de modo que haja um
bem-estar coletivo na esfera estatal.

Diante de uma conduta ilicita e com base no fator legal con-
cernente a administracdo publica, exposto no Art. 87 da Lei n°
8.666,/93%, ficam explicitas as san¢des que vao de uma adverténcia
até a declaracdo da inidoneidade®. Esta, por sua vez, aplicada no im-
pedimento para licitar ou contratar com a Administracdo Publica,
tem carater temporario, dado que € pertinente enquanto perdura-
rem as causas que determinaram a punicao ou quando ficar visivel,
diante da autoridade, a reabilitacdo. Além disso, em favor do servidor
publico, pode haver o cancelamento das penalidades disciplinares,
o que pode ser visivel no art. 131 da Lei n° 8112/906, o qual afirma
“As penalidades de adverténcia e de suspensdo terao seus registros
cancelados, apos o decurso de 3 (trés) e 5 (cinco) anos de efetivo
exercicio, respectivamente, se o servidor ndo houver, nesse periodo,
praticado nova infracdo disciplinar”. Por outro lado, o cancelamento
sO nao € possivel quando ha penas de demissao, cassagao de aposen-
tadoria e destituicao de cargo de confianga, ja que ha um rompimen-
to em definitivo com o servidor administrativo.

Dessa forma, o descumprimento da obrigacdo legal implica
sancoes administrativas ao particular, ja que o Poder Publico tem
que reforcar a moralidade interna no campo da administracao. Para
esta finalidade, sdo aplicadas penas que tém duragdo pequena e que,
inclusive, podem ser revogadas (através da auséncia de outras infra-
coes), permitindo que o individuo recupere seu reconhecimento na
esfera administrativa. Tais caracteristicas permitem concluir a di-
vergéncia em relacdo a cassagao perpétua do registro médico, que
inibe moralmente o profissional da prépria esfera médica, bem como
o impede de exercer novamente sua profissao.

Além disso, pode-se fazer uma relacdo também com o restrito
tempo que um individuo fica sem poder se eleger quando comete
infracoes muitas vezes fortemente negativas a populacao. Tem-se
que a elegibilidade € o direito que o cidaddo possui de ser escolhido
através do voto popular para desempenhar fungoes e cargos publi-
cos. Nesse sentido, a inelegibilidade constitui o abalo dessa aptidao,
o que, desse modo, nega parcialmente os direitos politicos, inalie-
naveis ao sujeito. Entretanto, ¢ valido ressaltar a temporalidade -
definida constitucionalmente - da perda da predisposi¢dao ao ato
de votar e ser votado, no ambito do sufragio popular e do exercicio
publico de funcdes, especialmente nos casos de abuso do poder eco-
nomico, como corrupg¢ao ou fraude, e de condenagao criminal pela
prética, por exemplo, de crimes contra a economia, fé e administra-
c¢do publicas, além da improbidade administrativa.
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A Lei de Inelegibilidade - Lei Complementar n° 64, de 18 de maio
de 19905, estabelece os casos de inelegibilidade, como crimes contra o
meio ambiente e saude publicas; abuso de autoridade e de poder eco-
nomico; lavagem ou ocultacao de bem, direitos e valores; trafico de en-
torpecentes, drogas e afins; corrup¢ao eleitoral; além da condenagao a
suspensao dos direitos politicos. Em todos esses casos a cessagao com-
preende um prazo de oito anos ap6s o cumprimento da pena.

Torna-se evidente, dessa maneira, através do texto constitu-
cional, que a inelegibilidade, mesmo quando baseada em praticas
graves de atos criminais, principalmente no que se refere a fé e ao
patrimonio publicos - acdes de consequéncias indubitavelmente
prejudiciais a populacdo - pode ser revertida, ja que se baseia em
um periodo a ser definido pela classificagao do ato que torna o indi-
viduo inelegivel. Portanto, em paralelo a cassacao do registro médi-
co, coloca-se em xeque a real necessidade de punir perpetuamente
o profissional, ja que, baseando-se no contexto politico, a gravidade
do ato nao justifica a perda plena dos direitos nesse campo.

5.3 DecisOes contrastantes entre as organizacées juridicas e as
médicas

Outrossim, urge fazer uma reflexdao acerca da analogia entre
a carreira do Direito e a da Medicina. E notério que ha uma possibi-
lidade de reabilitacao dos advogados excluidos no sentido de volta-
rem a atuar em sua esfera, assim como predisposto pelo Art. 41 do
Estatuto da OAB/Lei n°® 8.906,/94":

E permitido ao que tenha sofrido qualquer sancio disciplinar
requerer, um ano apos seu cumprimento, a reabilitacdo, em face
de provas efetivas de bom comportamento. Quando a sanc¢do
disciplinar resultar da pratica de crime, o pedido de reabilitacdo
depende também da correspondente reabilitacao criminal.

A citacdo mostra, explicitamente, que, mesmo em casos mais
graves de desvio €tico da conduta juridica, ha a possibilidade de re-
verter a limitacdo profissional. Entdo, perante isso, hesita-se, mais
uma vez, quanto a perpetuidade da pena que recai sobre médico que
tenha o registro cassado, exaltando-se a discrepancia de tratamento
na esfera constitucional brasileira.
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5.4 A penalidade maxima em perspectivas internacionais

Associado a tal panorama, a cassagao do exercicio profissio-
nal no Brasil encontra divergéncias em relagao a forma como essa
penalidade administrativa € aplicada em outros paises, dado que, de
fato, o regimento interno dos referentes Conselhos de Medicina €
diferente e, portanto, agem de modo distinto.

Na California, por exemplo, se o registro médico for cassado
pelo Conselho, ele pode ser reintegrado com base em uma audiéncia
de lei que a solicite. O artigo 2307 do Codigo de Negocios e Profissoes
da California (California Business and Professions Code)® prevé que
o reestabelecimento pode ser dado ap6s um periodo de pelo menos,
trés anos a partir da data da entrega ou da decisdo da revogagao.

A solicitacdo pelo médico se da através de um formulario des-
crito como Petition for Penalty Relief, emitido pela Coordenacao de
Disciplina do Conselho Médico (Medical Board’s Discipline Coordi-
nation Unit). Nele, devem-se dispor o historico recente de médico,
incluindo qualquer agao criminal, assuntos disciplinares em outros
estados, negligéncia civil ou problemas alcodlicos, além de localiza-
cao e identificacao.

Apos o processo de investigagao inerente ao pedido, uma au-
diéncia de direito administrativo é aberta; entretanto, é necessario
apresentar provas de reabilitacao desde a cassacao do registro até o
momento no qual a audiéncia esta ocorrendo. O juiz de direito ad-
ministrativo correspondente deve analisar os motivos da penalidade,
sua aplicacao ao profissional, bem como os esfor¢cos do médico para
promover sua restauracao.

Nesse sentido, coloca-se em discussao, de um lado, o procu-
rador-geral que foca na conduta inadequada que foi praticada, e, de
outro, o profissional que tenta apresentar provas da reparacao de
seus atos. Com base na avaliacdo feita, pode haver o restabelecimen-
to da atividade médica.

E vélido ressaltar que essa possibilidade de recuperagdo do
registro médico da-se em um estado que admite punicoes perpé-
tuas em esferas civil e penal, enquanto, no Brasil, tal temporalidade €
vedada na Constituicdo Federal, mas € presente na penalidade desti-
nada ao profissional médico.

Em paralelo, nas Filipinas, a Lei Médica de 1959 define a regu-
lamentacdo da educagao médica, o exame para o registro dos médi-
cos e a supervisao da pratica de Medicina na regido. A secdo 27 da lei
afirma que, apds dois anos, a Diretoria pode ordenar a reintegracao
de qualquer médico cujo certificado de registro tenha sido revoga-
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do, mas apenas se o profissional tenha atuado de forma exemplar ou
nao tenha cometido ilegalidades.

Diante da exposicdo das aplicacdes da pena relativas a sua
possivel revogacdo na Califérnia e nas Filipinas, fica nitido a cabivel
e legitima possibilidade de praticar o carater temporario da puni¢ao,
o0 que se da através da observancia do comportamento e da conduta
apos a infracdao cometida. Dessa forma, entende-se que a suspen-
sao da cassacao - por um periodo limitado - ¢ compativel com a
correcdo propria, bem como com o restabelecimento das habilida-
des profissionais que sdao abandonadas durante um longo periodo
sem exercicio do trabalho. E possivel afirmar, desse modo, mais uma
impertinéncia da cassagdo perpétua, haja vista sua inoperancia em
muitas outras regioes do mundo, para além das ja citadas.

5.5 Uma limitacdo que abrange a esfera académica

Ademais, ao analisar a consequéncia dessa temporalidade da
cassacao do exercicio profissional do médico, observa-se que os im-
pactos ndo sdo restritos a atuacdo do médico em servicos de saude,
como também inviabilizam sua atua¢ao no ambito académico. Tal rea-
lidade decorre do fato de que o ensino de muitos professores do curso
de Medicina, principalmente no internato e em disciplinas relaciona-
das a ambientes cirurgicos, esta relacionado a uma aplicacdo pratica
de tal ciéncia, o que seria inviabilizado perpetuamente por essa pena.

5.6 Estudo comparativo das trés esferas do Direito

Por fim, cabe uma andlise intrinseca das penalidades médicas
proporcionadas pelas trés instancias do direito, ja que é perceptivel
a existéncia de determinadas dicotomias.

Em primeiro plano, € valido ressaltar - como ja fora pontua-
do - que um crime pode resultar em sancoes nas esferas civil, penal
e administrativa; entretanto, sabe-se que, de acordo com a Lei n°
8.112/9009, Art. 125, “as sang¢oes civis, penais e administrativas pode-
rao cumular-se, sendo independentes entre si’, 0 que mostra uma
autonomia evidente entre elas, com discrepancias quanto as pena-
lidades dadas aos individuos, bem como as durac¢oes de tais. Logo, é
pertinente fazer uma comparacdo entre a existéncia de perpetuida-
de diante da cassacdo do registro médico em contraposicao a efe-
meridade das penas nas demais esferas.

A comecar pela esfera civil, tem-se conhecimento de que nes-
se tipo de responsabilidade, o dano atinge restritamente o paciente
e sua familia, sem outros extravasamentos; desse modo, a punicao
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tem natureza patrimonial, ou seja, o profissional é obrigado a pagar
indenizagoes correspondentes ao erro médico, conforme eviden-
ciado pelo Cadigo Civil Brasileiro®, em seus artigos 402 - “Salvo as
excecoes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas
ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar” - e 403, onde se 1€: “Ainda que a
execucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem
os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e
imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”

Destarte, evidencia-se que, nessa esfera, ha uma limitacao
temporal da puni¢cao em funcdo de um certo montante - determina-
do pelo juiz - a ser pago para a reparacao dos danos causados pelo
médico ao paciente e sua familia.

Em seguida, na responsabilidade penal, o dano, pela gravida-
de, causa perturbacdo da ordem social, ou seja, ndo apenas a vitima
e seus familiares sao afetados, mas também a sociedade, diante de
comocao gerada. Logo, a san¢do € uma pena, conforme o art. 32 do
Codigo Penal Brasileiro™ “As penas sdo: [ - privativas de liberdade;
II - restritivas de direitos; III - de multa”

Sabe-se que esses trés aspectos pontuados sao dotados de
limitacdo, ou seja, a privacao de liberdade € transitéria - em con-
sonadncia com o art. 5° da Constituicdo Brasileira -, bem como a
restricao de direitos e a multa - aspectos variaveis a depender do
grau de gravidade.

5.7 Improcedéncia da cassacdo perpétua do exercicio profissional

Considerando-se os aspectos supracitados, percebe-se o quao
veemente € o0 exagero da cassacao perpétua do registro médico. Se,
por exemplo, um médico que comete um homicidio, sem sé-1o no am-
bito profissional, pode cumprir a puni¢ao por um tempo determinado,
e, apos esse periodo, dado o ndo julgamento na esfera administrativa,
pode continuar a exercer livremente a Medicina, por que, entdo, ou-
tro médico que comete um erro no proprio ambito profissional pode
ser impedido permanentemente de exercer a Medicina, bem como ser
proibido de atuar em outras areas relacionadas a medicina?

De fato, percebe-se a impertinéncia e invalidez da cassacdo
perpétua do registro médico, o que traz a tona uma nao equidade de
tratamento punitivo aos cidaddos, contradizendo, assim, os princi-
pios de isonomia® defendidos na Constitui¢ao Brasileira.
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6 Conclusao

Diante dos diferentes pensamentos e preceitos liberais, éticos
e sociais abordados ao longo da historia, sdo explicitas as diversas
perspectivas que foram dadas a atos inescrupulosos e irresponsaveis
praticados pelos individuos, desde a punicdo publica mais severa -
como o enforcamento - até a limitacao da liberdade e dos direitos
cidaddos, que comecou a se propagar na Idade Moderna com o fa-
moso sistema de “vigiar e punir’, evidenciado pela analise foucaultia-
na’. Nesse sentido, no que tange aos delitos praticados no ramo mé-
dico, a penalidade, como visto, pode variar a depender da instancia
na qual esses sdo julgados. Entretanto, na esfera administrativa, ha
um apice punitivo: a cassacao do exercicio médico, a qual, a0 mesmo
tempo em que se mostra eficaz para a disciplinarizagao, apresenta-
se invidvel no que se refere a sua perpetuidade.

Tendo em vista os processos administrativos estabelecidos
para o julgamento pelos conselheiros das Camaras de Julgamento do
CRM, e a posterior legitimidade pelo CFM - autoridades autarquicas
-, € de conhecimento técnico que a cassacdo do registro médico €
ampla - dadas as variadas e principais causas que foram elencadas -
e, ndo obstante, de pequena quantificacdo em relacdo aos registros
médicos validos no pais. Isso, todavia, encontra empecilhos também
no fato de que os processos que levam a tal pena sao muito morosos,
e, enquanto ndo houver sindicancia, o médico pode até mesmo con-
tinuar exercendo a profissao.

Desse modo, ¢ imperativo ressaltar que, de fato, uma possivel
cassacao do direito de exercicio médico € eficiente como forma dis-
ciplinar para poupar danos que poderiam vir a ocorrer, ja que envolve
uma certa intimida¢do em relacao aos demais profissionais, que, teori-
camente, passariam a ter mais sobriedade e prudéncia no ato médico,
sendo um aspecto favoravel na protecdo da vida humana. No entanto,
questiona-se criticamente a perpetuidade dessa limitacao do ato médi-
co, 0 que, do ponto de vista interdisciplinar, se mostra inviavel.

Tal conjuntura ¢ evidenciada quando hd uma andlise da inele-
gibilidade de politicos por um periodo limitado devido a, por exem-
plo, crimes de corrupg¢ao; somado a isso, € verificavel que o proprio
ramo do Direito, que impede os médicos de exercerem novamente a
profissdo, permite que os seus advogados voltem a atuar em sua area
em caso de afastamento.

Outro aspecto abordado € a avaliacdo das penas aplicadas aos
médicos em outras regioes do mundo, como a California e as Filipinas,
inclusive para as mesmas infracoes cometidas no Brasil, o que confirma
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a transitoriedade da dita penalidade méaxima, a qual pode ser reduzida
através da auséncia de novos desvios e comprovagado de reabilitacdo.

Por fim, através de uma comparagao entre as trés esferas juri-
dicas, comprova-se claramente que ha uma desigualdade na tempo-
ralidade punitiva, mostrando, inclusive, que crimes mais graves nos
ambitos civil e penal podem ter penas temporarias, mas o exercicio
profissional do médico ¢ passivel de restricao total e permanente.

Portanto, infere-se que a cassacdo do registro profissional
como medida punitiva deve ser mantida, todavia, a duracao da san-
cdo deve ser limitada, a fim de que tanto o médico volte a exercer
a medicina e a atuar em dreas relacionadas - como o ensino - de
forma responsavel, bem como para que seus direitos inalienaveis,
estabelecidos pela Carta Magna Brasileira, sejam atendidos. Para
isso, fiscalizagoes frequentes pelos Conselhos de Medicina devem
ser realizadas, apds o fim do cumprimento da puni¢ao, de modo que
haja uma observancia da moralidade no ambito médico.
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Resumo

A evolucdao no pensamento europeu ocorrida na transicao para o
mundo moderno afetou também o pensar sobre o agir do médico. A
ética subjetiva criada por Hipocrates por volta do século V a. C. con-
tinuou sendo o pilar da formacao ética do médico até poucos séculos
atras. Com o surgimento da ética médica objetiva, regulada por leis e
normas, externa a moralidade do médico, a ética subjetiva passou a
ser apenas complementar. A deontologia e a diceologia tornaram-se,
portanto, de grande importancia para a formac¢do do médico, sendo
necessaria a sua abordagem de forma continua nos cursos de medi-
cina. No entanto, a despeito da Resolu¢ao n° 08,/1969, do Conselho
Federal de Educagao, que demanda a existéncia de disciplinas sobre
os direitos e deveres do médico ao longo do curso, muitas univer-
sidades brasileiras continuam negligenciando a importancia dessa
resolucdo. O texto reflete o descompasso entre a consolidagao da
ética objetiva no cotidiano do médico e o atraso da estruturagdo das
grades curriculares de muitas universidades brasileiras.
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Abstract

The evolution in European thought that occurred in the transition to
the modern world also affected thinking about the doctor's action.
The subjective ethics created by Hippocrates around the fifth cen-
tury B.C. continued to be the pillar of the physician's ethical training
until a few centuries ago. With the emergence of objective medi-
cal ethics, regulated by laws and norms, external to the morality of
the physician, subjective ethics became only complementary. Deon-
tology and diceology have therefore become of great importance
for the training of the physician, and it is necessary to approach
them continuously in medical courses. However, despite Resolution
No. 08/1969 of the Federal Council of Education, which demands
the existence of disciplines on the rights and duties of the doctor
throughout the course, many Brazilian universities continue to ne-
gligect the importance of this resolution. The text reflects the mis-
match between the consolidation of objective ethics in the daily life
of the physician and the delay in structuring the curriculum of many
Brazilian universities.

Keywords: Medical ethics, Federal Council of Education, Medicine
course, Deontology, Medical Teaching

1 Introducao

A medicina, por suas multiplas atribui¢oes, € um oficio extre-
mamente singular. Em decorréncia disso, ao longo da historia, sem-
pre foi prestigiada pela sociedade, tomando posicao central no meio
intelectual. A necessidade urgente de salvar o proximo despertou
na humanidade uma luta impar pelo conhecimento, levando a uma
evolucdo vertiginosa nessa area.

No entanto, paralelo ao mundo técnico, ha outro que sempre
foi presenca constante na vida de um médico: o da ética. Nos seus
primordios, a ética médica sustentou-se sob a égide da moralidade
interna do médico, devendo este sempre agir de modo a beneficiar o
paciente. Hipocrates, grande influenciador da ética subjetiva, defen-
deu a existéncia de um pensamento moral elevado, partilhado pela
grande familia intelectual construida pelos médicos.

O mundo moderno, porém, rompe, a0 menos em parte, com
essa tradicao milenar, iniciando uma nova perspectiva na relacao
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médico-paciente: a verticalidade é cada vez mais escanteada en-
quanto a ética médica caminha progressivamente para um campo
mais objetivo, externo ao médico.

Hoje, no mundo contemporaneo, a pratica médica ¢ regida por
uma série de normas e leis baseadas na moralidade coletiva da socie-
dade. Apesar da coexisténcia atual entre as éticas médicas subjetiva
e objetiva, a primeira assume um papel complementar, enquanto a
segunda possui um carater fundamental para a formacdo completa
do profissional médico.

Tendo em vista a mudanca da demanda da sociedade com re-
lacao ao médico, esse profissional, hoje, deve pensar nos direitos e
deveres garantidos a si proprio e ao paciente. Aspectos do cotidiano
da profissdo como sigilo médico, cobranca de honorarios, publici-
dade e formas de tratamento sdo agora extrinsecos a vontade do
médico, sendo regulados pela Constitui¢ao Federal da Republica e
pelo Codigo de Etica Médica (CEM).

O desafio ¢, portanto, a formacao de médicos que saibam con-
ciliar, no seu dia a dia, o subjetivismo intrinseco do ser humano ao
objetivismo demandado pela sociedade. Com base nisso, esse artigo
propoe refletir sobre o prejuizo causado aos alunos de medicina pelo
descompasso das universidades e faculdades brasileiras em face da
questdo do ensino da ética objetiva ao longo do curso.

2 A Evolucdo da Etica Médica
2.1 A ética subjetiva e o legado de Hipdcrates

Por sua ruptura na historia da medicina, Hipdcrates (400 a.C.)
desenvolveu uma obra anacronica, que resistiu, de maneira impres-
sionante, ha quase 2.400 anos de questionamentos, clculos, pes-
quisas, investigacoes e desenvolvimento tecnoldgico. Sem duvidas,
foi ele o grande responsavel por enraizar na formac¢do médica uma
abordagem subjetiva, baseada em uma "moral médica" que, por na-
tureza, seria elevada.

Hipdcrates viveu em uma €poca aurea, em uma cidade grega
que liderava a produgao intelectual no mundo. Foi contemporaneo
de Sécrates, Platao, Herddoto, Péricles, entre outros mestres da fi-
losofia. Assistiu a uma producdo cultural e filosofica impar. Influen-
ciado por tudo isso, foi o grande responsavel pela ruptura total com
o pensar e fazer médico até entdo em vigor.

A fase técnica da medicina se inicia influenciada principal-
mente pelos ensinamentos hipocraticos. Até entdo, o pensamento
magico-religioso vigente relegava ao plano sobrenatural a explica-
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cao das doengas, cabendo a um escolhido, que teria uma relacao
com esse outro plano, o tratamento. Questionar suas condutas sig-
nificaria questionar os planos divinos.

No entanto, o pensamento grego veio romper com essa reali-
dade. Hipocrates trouxe as patologias para o plano natural, dizendo
serem causadas por alteragoes do clima, dos ventos, das aguas, de
desequilibrios organicos e alimentares. A restituicao da sadde, por-
tanto, dependeria de um equilibrio entre o corpo e a natureza.

Também foi o responsavel por instituir um racionalismo cri-
tico na medicina, fato que, por si s, revelaria todo o seu legado.
Apesar de, para os dias atuais, parecer obsoleto e superficial, sua
obra foi, para época, um marco que surpreendeu e assustou a mui-
tos. Observe-se o que nos diz Gottschall®:

Hipdcrates de Cdés foi o primeiro que viu e raciocinou sobre
0 que viu, mostrando que o empirismo indutivo produz re-
sultados mais compensadores para os pacientes que as adivi-
nhagoes dos curandeiros, dispensando as lendas e buscando a
verdade, claro que baseada nos conceitos da época.

O Corpus Hippocritum € a colecao de mais de 50 tratados atri-
buidos a Hipdcrates que nos permitem vislumbrar um pouco da gran-
deza do seu pensamento e entender o porqué de um legado tdo forte.

A ética hipocrética, portanto, foi um importante passo na evo-
lucdo da medicina. Mais uma vez, vé-se claramente a influéncia do
pensamento instituido pelo mundo grego. Com Platdao e Socrates,
a ética foi cada vez mais dessacralizada, saindo do plano divino e
adentrando o cotidiano, aplicando-se aos homens. Junto com Aris-
toteles, trouxeram a discussao acerca do "homem virtuoso".

A medicina era um campo extremamente propicio para o flo-
rescimento do altruismo ético, a busca pelo bem de si e do outro. A
vigente verticalidade do pensamento magico-religioso foi substitui-
da entdo por um conjunto de preceitos de responsabilidade médica
e de beneficios ao paciente.

Os dois pilares basicos da atua¢ao médica eram a virtude e a pru-
déncia. O médico deveria ser um homem dotado de virtudes, com uma
moral que pudesse conduzir a sua conduta. E a "teoria das virtudes": a
regulacdo da atividade médica ¢ interna, feita pelo proprio profissio-
nal. A prudéncia, por sua vez, fazia com que a pratica médica ganhasse
contorno altruista, dotada de compaixao, cortesia, etiqueta, educagao e
demais virtudes. No entanto, apesar de toda essa boa-vontade por par-
te do profissional, as técnicas eram poucas, restringindo-o a um mero
terapeuta empirico, baseando-se naquilo que viu e que lograra éxito.
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Com relagdo ao paciente, Hipdcrates também revolucionou a
maneira de pensar. O designio divino nao era mais superior ao bem-es-
tar do paciente, que deveria ser buscado acima de qualquer coisa. Sur-
gia o “principio da beneficéncia’, ou, a0 menos, da “ndo maleficéncia’.

2.2 O nascimento da ética objetiva no mundo moderno

Por causa de sua importancia e relevancia, essa ética medi-
ca subjetiva proposta pela escola de Cos, sustentada pela teoria das
virtudes, determinou o agir da categoria médica, junto aos valores
cristdos, por bastante tempo. Ao longo dos séculos, no entanto, essa
foi sendo substituida por uma ética nova, mais condizente com as
necessidades do periodo historico, econdomico e social dos ultimos
tempos, embora a sua hegemonia normativa tenha se mantido até
a contemporaneidade, apesar de ter sofrido algumas modificagoes?.

Durante o século V a.C, periodo provavel em que o Pai da Me-
dicina viveu, a figura do médico estava diretamente relacionada a
préatica da caridade em favor dos doentes. Ao passo que a socieda-
de se modificou, a figura desse profissional foi transformada. Com
essa mudanca, quem antes era visto como um voluntario passou a
ser tomado como um profissional que enfrenta situacoes desafia-
doras, muitas vezes cheias de complexidade, para fornecer aos seus
pacientes os cuidados de que precisam. Esse fato foi determinante
para o surgimento de um modelo ético que substituiria a tradi¢ao
hipocratica. Vistos agora como profissionais, os médicos passam a
ter de lidar com os anseios da classe que usufrui de seus servicos,
respeitando os seus valores culturais, econdmicos e sociais.

Por volta do século XV d.C, surge na Europa uma ideia mais
precisa sobre a deontologia médica, isto €, uma ética baseada na
“obrigacao” ou em regras que “‘vinculam o médico ao seu dever,
orientada no sentido coletivo e social, apesar de ainda nao se desli-
gar da medicina grega

No final do século XIX, comegou a se desenvolver uma significa-
tiva inflexao da ética médica ocidental, a qual determinou a transi¢ao
de sua natureza hipocratica para o seu inovador perfil moderno, em
que a moralidade interna se subjuga a moralidade externa. Esse pro-
cesso teve como protagonista o médico britanico Thomas Percival,
responsavel pela modificacdo da ética britanica e, principalmente da
americana, pela construgao do primeiro codigo de ética médica®.

No século XX, com o aumento das demandas judiciais contra mé-
dicos e instituicoes de saude, a medicina continuou a se desvencilhar
da ética classica e do paternalismo. Nessa época notou-se que a relagao
médico-paciente-sociedade devia ser mediada por meio de principios
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e normas, de forma que cada caso fosse tratado de forma propria, fa-
zendo com que o trabalho de cada médico se ajustasse aos anseios so-
ciais, sem atender as imposi¢oes morais histdricas de Hipdcrates.

Segundo Franca, professor, médico e bacharel em direito, os
movimentos sociais a favor de procedimentos nao legalizados até
entdo, como o aborto, a eutanasia e a reproducao assistida, contri-
buiram para a mudanca de posicdo da ética do médico nos ambitos
politicos, sociais e econdmicos?.

Em razdo desse pontapé final, a teoria das virtudes, sobre a
qual a ética do médico hipocratico se erguia, foi trocada por uma
nova teoria, a teoria dos principios, que, ao contrario do padrao an-
tigo, se assenta sobre fundamentos juridicos, que ainda assim nao
permitem completamente a tomada de decisdao consentanea, tendo
em vista os varios dilemas com os quais a profissao tem de lidar.

Nesse contexto, a profissdo passa a ser ditada ndo apenas pela
categoria em pauta, mas também pelas pessoas ndo médicas. Assim,
torna-se necessario a €ética ajustar e delimitar o ato profissional no
interior de um espa¢o moldado pelos valores da sociedade. Esse ob-
jetivo foi alcan¢ado por meio da preconizagao dos principios da au-
tonomia, beneficéncia, ndo maleficéncia e equidade.

Apesar disso, foi demonstrado com a pratica que a teoria dos
principios ndo € suficiente para responder a muitas das indagacoes
de ordem mais pragmatica que exigem respostas iminentes, como
aborto, eutandsia e o descarte de embrides congelados.

2.3 A estruturacao da ética médica contemporanea

Por muito tempo, a medicina brasileira permaneceu como uma
profissao legalizada, embora ainda ndo regulamentada por qualquer
tipo de Lei. Apesar disso, o primeiro Cdigo de Etica Médica, diplo-
ma juridico que estabelece parametros para o exercicio profissional,
surgiu em 1945.

Essa compilacdo de diretrizes, nascida na segunda metade da
década de 1940, manteve um cunho mais tradicional, com a manu-
tencdo do paternalismo médico, isto €, a orientacdo do cuidado em
torno da figura do médico e ndo do paciente. Desde entao, surgi-
ram mais quatro outros cédigos de ética, todos eles redigidos pelo
Conselho Federal de Medicina (CFM), cada um adaptado as suas res-
pectivas épocas, com seus respectivos contextos historico-sociais:
Codigo humanitarista de 1953, Cédigo paternalista-humanitario de
1965, Codigo autoritarista de 1984 e Codigo humanitarista-solidario
de 1988, que sofreu modificagao em 2009.
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Atualmente, no Brasil, a profissio médica ¢ regulamentada
pela Lei n°12.842 /2013, conhecida como Lei do Ato Médico, que tor-
na possivel a existéncia do Codigo de Etica Médica como legislagdo,
diploma juridico que estabelece normas administrativas, redigidas
pelo Conselho Federal de Medicina, que devem ser seguidas pelos
médicos de todo o Pais, sob risco de puni¢ao em caso de infracao.

Gracas a criagdo dessa legislacdo, que visa sanar esse imbroglio,
a pratica do cuidado ao doente tornou-se deontoldgica e diceologi-
ca, portanto, regida pela moralidade externa, pela preconiza¢do dos
principios da autonomia, beneficéncia, ndo maleficéncia e equidade.

Apesar de os codigos de ética médica terem sido escritos pelo
CFM, os proprios médicos envolvidos na elaboracdo desse docu-
mento reconhecem a importancia e a necessidade da contribuicdo
da sociedade, principalmente no que diz respeito as questdes em
que diretrizes e valores estao em jogo. Dessa forma, os interesses
dos grupos sociais melhor representados se aliam aos interesses da
classe médica para a formac¢do moralidade externa que define a ética
objetiva contemporanea.

O trabalho dos terapeutas e cirurgioes, agora determinado
por uma legislacdo, tornou-se mais condizente com a realidade da
sociedade brasileira atual, em que os médicos sofrem com a cres-
cente judicializacao*, resultado da insatisfacao dos pacientes. Nesse
contexto, tanto o médico quanto o enfermo tornam-se protegidos
pelo codigo, como determina a diceologia e a deontologia.

Assim, o médico deve adequar o seu exercicio profissional as
regras estabelecidas pelo CFM em paralelo com os interesses dos
maiores grupos sociais, que exigem de seus servicos exceléncia den-
tro das competéncias da Lei.

Apesar disso, a ética moderna ndo € perfeita, uma vez que sua
inflexibilidade restringe a liberdade do médico e do paciente, que
precisam negligenciar suas moralidades e principios pessoais e sub-
jetivos, principalmente em relacao aos diversos dilemas com que a
medicina lida, muitos dos quais ainda ndo contam com posiciona-
mento consentaneo por parte do CFM ou da sociedade.

2.4 Escusa de consciéncia: um ponto de coexisténcia

Apesar das varias mudangas na estrutura social e profissional
com o passar das décadas, ¢ nitida a persisténcia da coexisténcia en-
tre a ética médica objetiva (presente nos deveres institucionais ou res-
ponsabilidades profissionais previstas em lei) e a ética médica subjeti-
va (evidenciada na moralidade permitida pelo direito de liberdade de
consciéncia e crenca garantido constitucionalmente). A Constituicao
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de 1988 afirma, em seu Artigo 5°, a importancia do respeito as liberda-
des de consciéncia e de crenca®. Assim, € possivel o estabelecimento da
escusa ou objecao de consciéncia. Essa consiste na recusa em cumprir
um dever previsto em lei, em virtude da sua oposicao as convic¢des
pessoais. Dessa forma, € estabelecida uma prestacao alternativa, a qual,
se nao cumprida, resulta na perda dos direitos politicos.

A escusa de consciéncia também € tratada no novo Codigo de
Etica Médica. Uma das suas modalidades presentes na 4rea da saide
¢ a relacionada ao aborto®. O servico de aborto legal oferecido pelo
SUS atende mulheres vitimas de estupro (aborto sentimental ou hu-
manitario) e em risco de morte (aborto necessario ou terapéutico).
E valido destacar que o aborto legal ¢ considerado prética exclusiva
da medicina e ndo € necessaria autorizacao judicial nem boletim de
ocorréncia para sua realizacdo. Desse modo, apenas precisa-se da
declaracao, feita pela mulher, de que houve o estupro.

No caso do aborto sentimental, os médicos podem se recusar
arealiza-lo, utilizando como justificativa suas concep¢des morais, as
quais sdo derivadas da ética subjetiva (ou hipocratica) e estao rela-
cionadas a moralidade interna (ideias de certo e errado). Com isso, a
paciente € encaminhada para outro médico que nao tenha oposicao
a realizacdo do procedimento.

A solicitacao de aborto, quando ocorre anencefalia, que consis-
te em auséncia de parte do encéfalo, também pode provocar a objecdo
de consciéncia. O aborto nessa situa¢ao foi permitido através da Ar-
guicdo do Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54 (ADPF 54).
Segundo a jurista Carmen Lucia’, a ADPF 54 “circunscreve-se a pos-
sibilidade legal de optarem as gestantes pela interrup¢ao de gravidez
de feto anencéfalo, assim diagnosticado por médico habilitado, sem
incorrer em crime ou ter de se submeter a penalidades juridicamente
impostas.” Porém, o médico também pode se recusar a realizar o pro-
cedimento nesse caso, para proteger sua integridade moral.

J4 em relacdo ao aborto necessario, a escusa de consciéncia
ndo pode ser aplicada, por causa do risco de vida a que a gestan-
te estd sujeita. Se um médico se recusar a realizar o aborto, essa
situacdo se caracteriza como omissao de socorro (vontade livre e
consciente de ndo prestar socorro) e acarretara puni¢ao prevista
pelo Cadigo Penal, além da perda dos direitos politicos, em caso de
recusa a realizacao de uma prestacgao alternativa. Nesse caso espe-
cifico, evidencia-se que a €ética objetiva tem de se sobrepor a ética
subjetiva, com o fim de se preservar a vida da mulher.

Outrossim, ¢ valido destacar que a objecao de consciéncia ao
aborto € apenas um dos tipos de escusa e que essa pode ocorrer nos
momentos em que houver incompatibilidade entre a moral do médi-

r
VOL. 8 - ANO 3 - N° 2 - MAIO/AGOSTO 2017 I V |{\\‘



co, determinada pela ética subjetiva, e o servigo solicitado, que pode
englobar uma cirurgia ou um tratamento, por exemplo.

Isso €, entdo, a prova de que, apesar do surgimento da éti-
ca médica objetiva regulada pela deontologia (deveres do médico)
e diceologia (direitos do médico), a ética subjetiva ainda permanece
e, inclusive, exerce forte influéncia na formagao profissional, o que
pode ser observado no curriculo de faculdades de medicina, entre as
quais se inclui aquela pertencente a Universidade Federal da Paraiba,
ainda guiadas pela formagao humanistica e a consolidacao da mora-
lidade interna, além de serem mais voltadas para a ética subjetiva.

3 0 estudo da ética médica no curso de medicina

Na Medicina, novas questoes éticas sdo constantemente in-
corporadas a reflexdo, levando a uma continua necessidade de re-
novacao e atualizacao de seu ensino. Nessa perspectiva, o enges-
samento da grade curricular torna os profissionais frutos de uma
sociedade de consumo na qual o individualismo prevalece. Ademais,
nota-se no profissional de satde a presenca do egocentrismo e dos
fendmenos de superespecializacdo e de afastamento emocional dos
pacientes. Gragas a isso, a educacdo deixa de ser uma construcao
social voltada para o bem-estar coletivo.

Com intuito de combater esse entrave, o surgimento da bioéti-
ca, em 1971, colocou em evidéncia a necessidade de ampliar o estudo
da deontologia e da ética médica na praxis da Medicina®. Vislumbra-
se prova de tal contexto a partir da recomendagdo da Associacao
Médica Mundial de incluir a ética médica e os direitos humanos nas
escolas de Medicina de todo o mundo. No panorama nacional, ob-
serva-se o incentivo ao ensino dos direitos e deveres médicos por
meio da orientacdo das diretrizes curriculares do pais que buscam
reafirmar a Resolucao n°® 08/1969, do Conselho Federal de Educa-
cdo. Essa resolucao prevé a obrigatoriedade do ensino de deontolo-
gia e medicina legal nas faculdades de Medicina do Brasil.

Contudo, nas escolas médicas brasileiras, a tradi¢do tem pre-
ponderado sobre a urgéncia de adaptagao as continuas mudangas so-
ciais em relacdo ao ensino da ética, com uma relutancia do abandono
das raizes hipocraticas. Verifica-se, de tal modo, uma postura anti-
dialética, haja vista 0 ndo desenvolvimento de uma consciéncia coleti-
va e a dificuldade na conexao entre os saberes tedricos e os empiricos.

A conexao entre os saberes da teoria e da pratica é deteriorada
nas escolas medicas brasileiras, pois relega-se a pratica um status
quo subalterno ao do conhecimento teorico. A Universidade Federal
de Pernambuco (UFPE) ¢ um exemplo a parte no contexto médico
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do Brasil. A grade curricular do curso de Medicina dessa institui¢ao
apresenta diversos modulos distribuidos em varios periodos sobre
deontologia, ética e bioética médica, havendo aulas praticas e tedri-
cas, igualmente valorizadas.

Dentre algumas universidades nacionais, a Universidade Fe-
deral de Campina Grande (UFCQG), a Universidade de Brasilia (UnB)
e a Universidade Federal da Paraiba (UFPB), por exemplo, apresen-
tam em sua grade curricular o ensino da deontologia médica, sendo
componente obrigatdrio nas duas primeiras instituicoes e disciplina
optativa na dltima citada.

3.1 A evolucao do ensino da deontologia

Dados dos cadastros de escolas médicas da década de 1980 re-
velam que a maior parte das faculdades de Medicina ofereciam a dis-
ciplina conjunta de deontologia e medicina legal. No final da década
de 1990 e a partir dos anos 2000, ja era oferecida, em quase todas
as universidades, de maneira isolada ou associada, as disciplinas de
deontologia/ética médica. Nos anos 1980, 1990 e 2000, manteve-se
a taxa de aproximadamente um terco para a oferta de deontologia de
maneira isolada na grade curricular de Medicina.

Inicialmente, as disciplinas voltadas para o ensino da ética mé-
dica eram ministradas apenas em um periodo, normalmente o oitavo
ou nono, correspondentes ao quarto e quinto ano, respectivamente.
A partir do século XXI, houve uma tendéncia de dispor as matérias
ao longo de mais de um periodo, até mesmo no decorrer de todo o
curso, continuando a predominancia no quarto e quinto ano.

Ao longo das décadas, os temas abordados nas aulas de deon-
tologia, ética e bioética passaram do enfoque unico da medicina legal
para temas mais amplos e filoséficos como: responsabilidade profis-
sional, segredo médico, relacio médico-paciente, direitos do médico
e do paciente, ética do final da vida e transplantes, exercicio licito e ili-
cito da Medicina, deveres fundamentais dos médicos, relacionamen-
tos com colegas e entidades médicas (Comissio de Etica e Conselhos
de Medicina), ética do inicio da vida e remuneragdo profissional do
médico. Os beneficios da introduc¢do desses conteudos na grade cur-
ricular de Medicina é fazer o estudante ter nocdes da ética médica
objetiva, externa a ele, regulamentada pelo Cédigo de Etica Médica.

Apesar do aumento da carga horéria, desde a década de 1980
até os dias atuais, do componente curricular relacionado aos direitos
e deveres do médico, o numero de docentes permaneceu aproxima-
damente constante. Reflexo desse panorama ¢ uma desproporc¢ao
entre o numero de alunos e professores, o que prejudica o processo
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de aprendizado, levando a uma desvalorizacao da deontologia, por
perda qualitativa do ensino. Esse quadro ¢ ocasionado pelo pequeno
envolvimento institucional das universidades no fortalecimento de
investimentos e pesquisas na area.

A medida que tal envolvimento crescesse, poderiam ser aplica-
das com mais efetividade as formas de lecionar, tais como: aula ma-
gistral, mesa-redonda, discussdo de casos, e seminarios e aulas pra-
ticas. As formas de avaliagao também se beneficiariam e haveria um
maior rendimento de provas escritas dissertativas, apresentacoes de
seminarios, provas escritas com testes, trabalhos escritos sobre tema
escolhidos pelo professor, participacdes em semindrios e discussoes.

3.2 Objetivos da aprendizagem da ética objetiva e subjetiva médica

Com o ensino da deontologia, busca-se oferecer uma forma-
cdo técnica, humanistica e ética aos estudantes de Medicina, com
o intuito de formar médicos eticamente comprometidos com seus
pacientes e capazes de compreendé-los no processo de promocao,
prevencao e recuperacao da saude. Para alcancar esse resultado, é
preciso a unido da ética humanizada, contribuinte da caracteristica
virtuosa dos médicos, com a ética objetiva, responsavel pela capaci-
dade de andlise e resolutividade de problemas éticos.

Por fim, evidencia-se a necessidade de valorizacao tanto das
disciplinas relacionadas com as humanidades quanto das disciplinas
relacionadas com a deontologia. Logo, é urgente a presenca de mais
questdes sobre esses assuntos nas provas de residéncia médica e nas
provas de obtencdo de titulo de especialista, de modo a visar maior
reconhecimento da importancia da disciplina por parte dos alunos.

4 Consideracoes Finais

Neste artigo, foi proposta a analise da evolu¢ao da ética mé-
dica com a finalidade de entender o contexto atual de coexisténcia
das vertentes subjetiva e objetiva. Evidenciou-se que a objetividade,
relacionada as determinagoes legislativas, deve ser posta em primei-
ro plano. Assim, cabe a subjetividade, relacionada aos resquicios dos
ensinamentos hipocraticos e a moralidade um carater complemen-
tar, ndo precisando ser eliminada do cotidiano.

Outrossim, a relevancia dessa explanacao encontra respaldo
exatamente quando se observa o ensino em cursos de medicina em
universidades federais, visto que ha um evidente atraso na adequa-
cdo da grade curricular desses cursos. Diante da crescente impor-
tancia da ética médica objetiva na vida do profissional do médico,
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esse delongamento apresentado pelas universidades resulta em pre-
juizo na formacao dos estudantes, que se formarao com um conhe-
cimento restrito no que concerne a regulacdo civil, penal e adminis-
trativa de sua profissao.

Com base no que foi apresentado, torna-se vital que a Reso-
lucdo n° 08,/1969 do Conselho Federal de Educacdo seja respeitada,
com a inclusdo da obrigatoriedade do ensino da deontologia e di-
ceologia nas diversas universidades brasileiras de medicina, tendo
em vista que muitas negligenciam a relevancia dessa matéria. Desse
modo, os futuros médicos se apresentardo mais preparados para li-
dar com suas responsabilidades legais no mercado de trabalho.
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Resumo

A transfusdo ou nao de sangue em pacientes Testemunhas de Jeova
em perigo iminente de vida, lucido, capaz ou consciente ¢ ainda um
tema discutido e sem consenso entre o meio médico-juridico. Essa
problematica se da devido ao choque entre o principio da autonomia
do paciente, que diz que o médico ¢ vedado de efetuar qualquer pro-
cedimento sem esclarecimento e consentimento prévio do paciente
ou responsavel, fundamentado no art. 5° da Constituicao Federal,
aliado ao direito de inviolabilidade de consciéncia e de crenca, pro-
posto no art. 5°, VI, da Constituicao Federal, e o entendimento de
que tal possibilidade deixa de existir quando o paciente esta em pe-
rigo iminente de vida de uma resolugdo proposta pelo CFM.

Palavras-chave: Medicina, Testemunhas de Jeova, Transfusdo, Pa-
ciente, Etica
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Abstract

The decision to perform blood transfusion in lucid, capable or cons-
cious Jehovah's Witness patients in imminent danger of life is still a
topic discussed and without consensus among the legal and medical
environment. This problem is due to the clash of principles of auto-
nomy of the patient, which says that the doctor is denied to do any
treatment without the previous clear consent of the patient or his
responsible, founded by the 5th article of the Federal Constitution,
and the understanding that this possibility seizes to exist whenever
the patient has his life threatened, according to a resolution provi-
ded by the CFM.

Keywords: Medicine, Jeovah's Witness, Blood Transfusion, Patient,
Ethics

Introducgao

O tratamento arbitrario € aquele procedimento realizado pelo
profissional da medicina quando nao ha assentimento ou contra a
vontade do paciente ou de seu representante legal. Esse ato € uma
excecao ao exercicio do direito a liberdade pessoal, proposto pelo
art. 146 do Codigo Penal de 1940, que se mantém ate os dias hodier-
nos, cujo inciso I defende a interven¢ao médica ou cirurgica, mesmo
contra vontade do paciente ou de seu representante legal, quando
justificada por iminente risco de vida'. No entanto, alguns casos se
fazem especiais diante de tal inciso, como o de transfusdo de sangue
em Testemunhas de Jeova.

As Testemunhas de Jeova sdo uma denominac¢ao crista com
cerca de 8,4 milhoes de adeptos em aproximadamente 240 paises,
segundo dados da propria instituicao® A denominacdo teve seu ini-
cio a partir de um movimento religioso dos Estudantes da Biblia nos
Estados Unidos da América, na Pensilvania, a partir da década de
1870, através de um grupo de estudos da biblia liderados pelo pastor
Charles Taze Russell.

O movimento foi iniciado com o fim de expor erros doutrina-
rios de interpretacao biblica, considerados em outras denominagoes
religiosas, com objetivo principal de realizar a obra mundial de evan-
gelizacdo através da palavra de Deus.

Até 1931, o grupo era conhecido como Estudantes da Biblia,
no entanto, a necessidade de diferenciar-se de outros grupos
com 0 mesmo propdsito e nome, culminou em uma resolucdo in-
titulada Um Novo Nome, na qual proposto o termo Testemunhas
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de Jeova, utilizando-se de passagens biblicas para justifica-lo, es-
pecialmente Isaias, 43:10.

Vos sois as minhas testemunhas’, € a pronunciacao de Jeova,
"sim, meu servo a quem escolhi, para que saibais e tenhais fé
em mim, e para que entendais que eu sou o0 Mesmo. Antes de
mim nao foi formado nenhum Deus e depois de mim conti-
nuou a ndo haver nenhum.?

F importante entender essa relagdo intima entre religido e os
ensinamentos e passagens biblicas, desde sua génese até a escolha
de seu nome, tendo em vista ser esta a raiz da problematica proposta
neste artigo.

Os participantes dessa religido ao redor do mundo recusam a
utilizacdo de transfusdo de sangue em quaisquer que sejam 0s pro-
cedimentos ou circunstancias. A partir de estudos biblicos, foi feita a
interpretacao de que o uso de sangue em transfusoes ou mesmo na
alimentacao € proibido por lei divina, baseada nos seguintes trechos
retirados da Biblia®:

Deus disse a No¢: “Somente a carne com a sua alma — seu san-
gue — ndo deveis comer.” Desde entao, isso se aplica a todos os
humanos, porque todos sdo descendentes de Noé. (Génesis, 9: 4).

Deus disse que “Nao deveis comer o sangue de qualquer tipo
de carne, porque a alma de todo tipo de carne € seu sangue.
Quem o comer serd decepado da vida” Embora essa lei tenha
sido dada apenas a nagdo de Israel, para Deus, dentro da cren-
ca dos Testemunhas de Jeova, a alma, ou vida, esta no sangue
e pertence a Deus. (Levitico, 17: 14).

Deus disse: “Abstenham-se do sangue” A passagem mostra
que 0s primeiros cristaos ndo consumiam sangue, nem mesmo para
fins medicinais. (Atos, 15: 20). “Apenas esteja firmemente decidido a
nao comer o sangue, porque o sangue ¢ a vida; nao coma a vida junto
com a carne.” (Deuterondmio, 13: 23).

Essa recusa ¢ corroborada pela Constituicdo Federal em seu
art. 5, inciso VI, que diz: "¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e
de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos
e garantida, na forma da lei, a protecao aos locais de culto e a suas
liturgias™.

Em relacdo a procedimentos médicos, essa recusa ¢ amparada
pelo principio da autonomia® do paciente, corroborado pelo Codigo
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de Etica Médica Brasileiro, capitulo V, art. 31, que veda ao médico
“Desrespeitar o direito do paciente ou de se representante legal de
decidir livremente sobre a execugdo de praticas diagnosticas ou te-
rapéuticas, salvo em caso iminente risco de morte™.

Dito isto, conclui-se que o paciente, qualquer que seja, tem
autonomia sobre qualquer procedimento que va ser realizado em si,
podendo, assim, uma Testemunha de Jeova recusar a realizacdo de
transfusdo de sangue, sendo o médico responsavel por harmonizar
seus interesses para que ndo haja comprometimento dos principios
religiosos do paciente e nem de sua vida, através da utilizacdo de
outros métodos de tratamento que ndo envolvam a transfusao.

Todavia, uma problematica pode ser estabelecida quando esse
principio refere-se a um paciente Testemunha de Jeové, capaz, ldci-
do e consciente, que recuse esse procedimento em situacdo de pe-
rigo iminente de vida, quando esta € a unica alternativa vista pelo
médico para salvar sua vida.

Essa situacao colocaria em dubiedade a atitude do médico,
tendo em vista que oporia as proposicoes previstas na Constituicao
Federal, em que se deve respeitar a liberdade religiosa do paciente,
as proposicdes presentes no Codigo de Etica Médica, considerando-
se que, diante de iminente risco de vida do paciente, o médico tem
autonomia para a realizacao de qualquer procedimento **.

A partir dessa exposicao, o objetivo geral deste artigo ¢ abor-
dar que acdo o profissional da saude deve seguir para que haja me-
nor infortinio para este, levando-se em consideracdo as possiveis
responsabilizacdes, tanto criminal como civilmente. Como objetivo
especifico, pretende-se alcancar um consenso sobre qual atitude o
médico deve seguir para que sejam minimizadas suas possiveis pena-
lizagoes nessas circunstancias, através da avaliacdo destas em casos
evidenciados anteriormente, além de situagoes envolvendo o tema.

Trata-se de um trabalho tedrico-reflexivo elaborado a partir
de revisdo de literatura. Utilizou-se de pesquisa bibliografica envol-
vendo artigos cientificos, teses, dissertacoes e sites da Internet que
tratam de tematicas relacionadas a transfusao de sangue em Teste-
munhas de Jeova, assim como suas implicacdes, caso realizadas ou
ndo, e em que situagoes.
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2 Posicionamento do médico nos conflitos éticos e juridicos na
transfusao de sangue em pacientes Testemunha de Jeova

2.2 Fundamentos e pareceres legais
2.2.1 Do tratamento arbitrdrio

Na atual conjuntura da profissdo médica, ao profissional €
frequentemente imposta a dificil decisao sobre como cuidar de seu
paciente ultrapassando limites que muitas vezes sdo ddbios, em re-
lagcdo aos diversos codigos morais, €ticos e legais que a sociedade
tem a seu alcance.

Um desses limites ultrapassados ¢ o da autonomia do paciente
no caso do tratamento arbitrario, que, posto a lumen por Genival
Veloso de Franca’,

[...] consiste na intervencao médica ou cirurgica justificada
ndo pelo consentimento livre e esclarecido do paciente, mas
pela necessidade imperiosa e inadiavel do ato para resguarda
-lo[o paciente] do iminente risco de vida.

Abase legal para tal intervencado esta exposta no artigo 146 do
Codigo Penal', que expoe:

Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, ou depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro
meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei per-
mite, ou a fazer o que ela ndo manda (...)

§ 3° - Nao se compreendem na disposi¢ao deste artigo:

I - a intervencdo médica ou cirdrgica, sem o consentimento
do paciente ou de seu representante legal, se justificada por
iminente perigo de vida;

II - a coagdo exercida para impedir suicidio.

Pelo exposto, o tratamento arbitrario em si € justificado pelo
paragrafo 3° que na verdade ¢ uma exce¢do a uma lei penal, ou seja,
a ndo aplicacdo da lei nos casos de iminente risco de vida. Com base
nisso, o meédico estaria apenas livre para realizar ou nao o tratamen-
to arbitrario, porém € necessario o entendimento de outro conceito-
chave: a omissdo de socorro, também apresentada pelo Cédigo Penal":

Art. 135 - Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fa-
z€-lo sem risco pessoal, a crianca abandonada ou extraviada,
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ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e
iminente perigo; ou nao pedir, nesses casos, o socorro da au-
toridade publica [...] (grifo nosso).

Consequentemente, o descumprimento do tratamento arbi-
trario enquadraria o médico no crime de omissao de socorro, sendo,
portanto, bem importante sua acdo em circunstancias inadiaveis e
necessarias a vida do paciente. Pareada a existéncia dessa legislacao,
ha a literatura proveniente do Cédigo de Etica Médica, cAnone ético
da profissdo, que indica®:

E vedado ao médico:

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

Portanto, o tratamento arbitrario é um mecanismo nio so
ao alcance do médico no exercicio da sua profissdao, mas também
um imperativo quando puder ser identificado. A questdo, porém,
vai mais além, pois a legislacdo € contraditoria em alguns aspectos,
como sera visto a seguir, tornando o profissional de saude perdido
em meio ao conflito ético-legal entre duas correntes de defesa de
principios: a do direito a vida e a do direito a liberdade religiosa.

2.2.2 Em defesa da liberdade religiosa

A partir da introducdo do conceito de liberdade religiosa em
sociedades democraticas pela Declaracdo Universal de Direitos Hu-
manos, artigo 18°, diversos atores ao redor do globo, mormente a
partir da segunda metade do século XX, tém visado a implementacdo
progressiva desse principio fundamental de Estado laico, bem como
o da dignidade humana como autonomia’, e tém logrado éxito em
diversos paises do ocidente, visto que, nestes, ha amparo legal para
esse fator contido em suas respectivas Constitui¢oes. Toda a pessoa
tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religio;
este direito implica a liberdade de mudar de religiao ou de convic-
¢do, assim como a liberdade de manifestar a religido ou convic¢ao,
sozinho ou em comum, tanto em publico como em privado, pelo en-
sino, pela pratica, pelo culto e pelos ritos.

No Brasil, o principio democratico de liberdade religiosa € um
direito que atinge seu zénite historicamente a partir da promulga-
cdo da Constituicao Cidada de 1988, que culmina na pluralidade de
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religioes e cultos hoje presentes no territdrio nacional, com amparo
legal garantido pelo artigo 5°*

Artigo 5°, Inciso VI. E inviolavel a liberdade de consciéncia e de
crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religio-
sos e garantida, na forma da lei, a protecao aos locais de culto
e a suas liturgias.

E com esse trecho da Carta Magna que diversos autores tém
defendido a recusa a tratamentos que desrespeitem pilares e dog-
mas de certos cultos e religioes, como o caso apresentado neste ar-
tigo - transfusao sanguinea em pacientes Testemunhas de Jeova.

Um defensor desse ponto de vista é Claudio da Silva Leiria,
que afirma que esse direito expresso na Constituicao Federal nao
apenas garante o credo, mas também permite exercer os preceitos
da fé professada, inclusive ao recusar tratamentos médicos especi-
ficos. Além disso, € especifico em relacdo as Testemunhas de Jeova
ao defender que, mesmo nos casos de iminente risco de vida, apenas
querem viver de acordo com suas crengas’.

Ademais, ¢ importante ressaltar as diversas transformacoes
nos ultimos anos em relacdo a ética médica tradicional, que rever-
beram na relagao médico-paciente, fazendo o paternalismo médico
ceder lugar continuamente a autonomia do paciente como consumi-
dor de servigos de assisténcia a saude®.

A dimensdo dessa modificacdo na relacdo médico-paciente é
tamanha que o paciente ja € amparado pelo Codigo de Defesa do Con-
sumidor, sendo, portanto, enquadrado o médico como fornecedor de
servicos e respondendo a Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990%.

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independente-
mente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos cau-
sados aos consumidores por defeitos relativos a prestacao dos
servicos, bem como por informagoes insuficientes ou inade-
quadas sobre sua fruicao e riscos.

A convergéncia desse quesito do paciente como consumidor
com a liberdade religiosa prevista no artigo 5° da Constitui¢ao Fe-
deral justifica, segundo Ana Carolina da Costa e Fonseca, o dever
de respeitar a recusa de tratamento por motivos religiosos, segundo
uma visdo filoséfica sobre o tema, ratificando que

[...] € indevida a tomada de decisoes alheias com base em va-
lores morais do médico, desrespeitando a pluralidade e auto-
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nomia do paciente; e que a autonomia inerente ao ser humano
pressupde recusar o paternalismo, impondo limites ao cuida-
do médico para respeitar o valor a vida pessoal. *

2.2.3 Em defesa da transfusdo de sangue

Em 1993, no Hospital Sao José, na cidade paulista de Sao Vi-
cente, Juliana Bonfim da Silva, cujos pais eram praticantes da religiao
'Testemunhas de Jeova, morreu em decorréncia da conduta médica
de ndo realizar transfusao de sangue. Respeitando a vontade dos pais
da menina de 13 anos, a equipe médica, ciente do perigo a vida da pa-
ciente, optou, baseando-se no principio da liberdade religiosa, por
ndo executar o tratamento.

Apesar de o inciso VI do art. 5° da Constitui¢ao Federal de 1988
estipular ser inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, os pra-
ticantes da medicina respondem diretamente a outros regimes cria-
dos especificamente para situacoes em que deve ser a vida o direito
prevalecente. Por esse motivo, a 6.* Turma do Superior Tribunal de
Justica (STJ) considerou isentos de responsabilidade os pais de Julia-
na, que estavam em pleno exercicio de sua liberdade religiosa, e con-
denou os médicos pelo ndo cumprimento das normas estabelecidas.

Outro caso, mais recente, foi o do bebé (nome nao divulga-
do) nascido no dia 14 de abril de 2018 na Santa Casa de Sao Jos¢ do
Rio Preto. Os pais da crianca (Maria Eleni e Reizinaldo), esclarecidos
pelos médicos da situagdo grave da crianga que sofria com sangra-
mento digestivo, disturbio na coagula¢do sanguinea e anemia, apre-
sentaram um termo livre e esclarecido em que o hospital nao deveria
realizar a operacao de transfusdo sanguinea, pois seguiam a religiao
supracitada no presente artigo.

O Hospital acionou a Justica de Sao José do Rio Preto com um
pedido de tutela antecipada, argumentando a agdo imprescindivel
de se realizar a cirurgia para que a crian¢a pudesse continuar a vi-
ver. O pedido da Santa Casa foi acatado pelo Juiz Lavinio Paschoaldo,
responsavel pelo caso, fornecendo a seguinte justificativa para sua
decisdo: “Preservada a garantia constitucional do direito a crenca e
culto religioso, o direito a vida € de ser tutelado em primeiro lugar
pelo Estado, dada ordem de grandeza que envolve um e outro direi-
to, evidenciando a presenca do fumus boni juris [sinal do bom direi-
to, em traducao livre]™. A operacao foi realizada e o quadro clinico
da crianca foi estabilizado.

De acordo com a apelagao civel n° 70020868162, Quinta Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Umberto Guaspari SudBrack,
ndo existe a necessidade de haver processo judicial que determine a
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acao médica. Salientando que o profissional de satde tem o dever de,
estando o paciente sob perigo iminente de vida, agir e realizar todas
as possiveis acoes visando o tratamento do paciente, estando ou nao
os pais, familiares ou responsaveis, sendo menor incapaz ou maior ca-
paz ou incapaz de acordo com as realiza¢oes necessarias™.

Essa defini¢ao de capacidade civil ¢ mais bem elaborada atual-
mente pela Lei n° 10.406 que estabelece o Codigo Civil®:

Art. 3° Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente
os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos;

Art. 5° Amenoridade cessa aos dezoito anos completos, quando
a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.

O principal codigo de leis que serve de base para orientar as
préaticas médicas é o Codigo de Etica Médica (Resolugdo CFM n°
1.931, de 17 de setembro de 2009). Apoiado em suas determinagoes,
orientar-se-3o os médicos para definir o desfecho de qualquer si-
tuacao que nao esteja explicita em outro codigo ou caso haja confli-
tos entre dois regulamentos, como € o caso da transfusdo de sangue
em Testemunhas de Jeova.

Fica decretado pelo Cddigo de Etica Médica®:

Artigo 1° - A medicina € uma profissdo que tem por fim cuidar
da saude do homem, sem preocupacgoes de ordem religiosa
[.-]

[..]

Artigo 19 - O médico, salvo o caso de "iminente perigo de vida',
ndo praticard intervencgao cirdrgica sem o prévio consenti-
mento tacito ou explicito do paciente e, tratando-se de menor
incapaz, de seu representante legal.

[-]

Artigo 30 - O alvo de toda a aten¢do do médico € o doente, em
beneficio do qual devera agir com o méaximo de zelo e melhor
de sua capacidade profissional.

Ha ainda uma resoluc¢ao do CFM que discorre sobre a situacdo
sob duas oOticas distintas, referenciadas a seguir'®:

Resolu¢ao CFM n° 1021/80

1 - A transfusdo de sangue teria precisa indicagao e seria a
terapéutica mais rapida e segura para a melhora ou cura do
paciente.

Nao haveria, contudo, qualquer perigo imediato para a vida do
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paciente se ela deixasse de ser praticada.

Nessas condicdes, deveria o médico atender o pedido de seu
paciente, abstendo-se de realizar a transfusao de sangue.

Nédo podera o médico proceder de modo contrario, pois tal
lhe € vedado pelo disposto no artigo 32, letra "f" do Cédigo de
Ftica Médica [...]

2 - O paciente se encontra em iminente perigo de vida e a
transfusdo de sangue € a terapéutica indispensavel para sal-
va-lo.

Em tais condicdes, ndo deverd o médico deixar de pratica-la
apesar da oposicao do paciente ou de seus responsaveis em
permiti-la.

Alicer¢ando-se na Resolu¢ao do CFM supracitada, e nos art. 1°,
19 e 30 acima expostos, 0 médico respeitara a vontade do paciente
ou de seus responsaveis, a fim de conservar sua liberdade de decisdo
sobre sua pessoa e seu bem-estar, caso nao haja perigo iminente de
vida pela ndo transfusdo. Caso contrario (havendo necessidade ina-
diavel da transfusao sanguinea), o médico a realizard, independente-
mente do consentimento do paciente ou de seus responsaveis. Vale
ressaltar que, tomando como base as resolucdes e artigos mencio-
nados, ndo ha distingdo entre maior capaz ou menor incapaz, sendo
a op¢do de tratamento uma recomendacdo homogénea para ambos
0S €asos.

Assim, a principal responsabilidade do médico € como agente
da saude, agindo sempre em prol dessa e colocando-a acima de con-
vicgcoes morais e éticas pessoais dele mesmo ou de outrem.

2.2.4 A decisao médica

A Constituicio Brasileira e o Codigo de Etica Médica entram em
conflito em se tratando de praticas religiosas e o papel do médico na
sociedade. Como anteriormente colocado, a Constituicao deixa expli-
cito o direito de praticar a propria crenga em todo o territdrio brasilei-
ro. Por outro lado, o codigo de Etica considera a vida como o aspecto
principal a ser defendido, mesmo que em detrimento de outro direito.

Estando devidamente abordados quesitos a favor e contra a
transfusao de sangue, assim como casos julgados pela justica e teo-
ricos argumentando suas posicoes, o principal prejudicado por essa
divergéncia de diretrizes €, ainda assim, o médico, nao sendo devi-
damente orientado social e legalmente quanto ao tratamento corre-
to no caso de pacientes maiores e capazes que se negam a receber
transfusdo sanguinea numa situacao de iminente risco de vida.
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Com base nas defini¢oes de capacidade civil do Codigo Civil e
na revisao de casos vinculados a menores e incapazes, a acao do meé-
dico para realizar a transfusdo sanguinea em caso de perigo iminen-
te ¢ imperativa, tendo o corpo juridico um consenso quanto a esse
caso, sendo dever do médico a priorizacdo da vida em contraposicao
areligido do infante, adolescente ou incapaz®.

Assim, ao analisar o outro lado da moeda, no que deve se ba-
sear o médico para que esteja devidamente amparado pelo Estado
caso haja discordancia entre a religido do paciente maior, capaz e
consciente e a conduta necessaria para salva-lo em situacoes de ris-
co iminente? A primeira instancia a ser analisada ¢ a possibilidade de
tratamentos alternativos, como o uso de medicamentos que estimu-
lem a producdo de células sanguineas. Caso nao haja possibilidade
de aplicagdo de tais métodos, o profissional de saude, pelo exposto
nos diversos casos de literatura juridica, ¢ aconselhado a realizar a
transfusdo sanguinea mesmo sem o consentimento do paciente.

Dessa forma, mesmo podendo haver processo civil por des-
respeito a liberdade de crenca do paciente, o profissional ndo podera
ser alvo de agao penal por omissdao de socorro ou, no pior caso, por
homicidio, e estara de acordo com a orientacdo contida no Codigo
de Etica Médica, permanecendo sob amparo do CFM.

3 Consideracgoes Finais

Infere-se, portanto, que o presente artigo, através de uma re-
visdo bibliografica, aponta a dualidade conflitante do médico com
a relacdo a complexidade e pluralismo de interesses e direitos va-
riados. O equacionamento da questao posta envolve, de um lado, a
vida humana - como direito individual e como valor protegido pela
ordem constitucional - e, de outro, a liberdade religiosa, igualmente
compreendida como um direito fundamental. A vista do principio
da unidade da Constitui¢do, o atuante da area da saude nao pode
escolher arbitrariamente um dos lados, ja que nao ha hierarquia en-
tre normas constitucionais. De modo que ele precisard demonstrar,
argumentativamente, a luz dos elementos do caso concreto, que de-
terminada solucdo realiza mais adequadamente a vontade da Cons-
tituicdo naquela situagao especifica. Antes de prosseguir, tem como
dever preservar o direito a vida e a liberdade de religido.
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Resumo

Nossa intencao ¢ avaliar em que medida ¢€ licito o uso do prontudrio
médico de pacientes falecidos no caso da inexisténcia de um Termo
de Consentimento Livre e Esclarecido. Neste particular, analisare-
mos Acdo Civil Publica que tem como autores o Ministério Publi-
co Federal (MPF) e o Ministério Pablico Estadual de Minas Gerais
(MPFMG) visando a condenacao do Conselho Federal de Medicina e
obrigacao de fazer consistente, na edi¢ao de resolucao, com publici-
dade de ambito nacional, orientacdo a todos os profissionais médi-
cos, no sentido de atenderem as requisicoes do Ministério Publico,
no prazo de até 10 (dez) dias, consistentes em prontudrios médicos
e papeletas de atendimento de pacientes, dispensando-se qualquer
autorizacao dos respectivos pacientes ou de seus familiares. Para tal
alegam o ndo absolutismo do sigilo profissional, fundamentando-se
em documentos legais que asseguram que nenhuma autoridade po-
dera opor a excecao de sigilo ao Ministério Pablico, alegando a legi-
timidade do Ministério Publico para tal ato. Em seguida, avaliaremos
a contesta¢ao apresentada pelo Conselho Federal de Medicina (CFM)
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baseada no Cédigo de Etica Médica, a qual restringe-se ao sigilo
profissional, levantando a ilegitimidade ativa do MPF e do MPMG, de
auséncia de interesse de agir e de caréncia de acdo e de impossibi-
lidade juridica do pedido. Em seguida teceremos comentarios acer-
ca da sentenca proferida, finalizando com comentarios acerca das
Diretrizes antecipadas de vontade, e como se relacionam ao tema,
bem como o posicionamento do profissional médico diante do uso
de prontudrio, seguida de nossa conclusdo. Ainda que a sentencga ja
tenha sido proferida e o uso dos prontuarios permaneca restrito, o
caso nos permite considerar com mais propriedade as justificativas
em favor do uso destes prontuarios, bem como compreender a pos-
tura a ser adotada diante dessa celeuma de acordo com os dados e
informacoes explicitados.

Palavras-chave: Segredo médico, Prontudrio, Ministério Publico,
disputa judicial, Conselho Federal de Medicina

Abstract

Our intention is to evaluate to which extent it is lawful to use the
medical records of deceased patients in the case of lack of an Infor-
med Consent Form (ICF). In this case, we will analyze the Public Civil
Action number 0055245-23.2013.4.01.3800, which has as authors the
Federal Public Prosecutor's Office (MPF) and the Minas Gerais State
Public Prosecutor's Office (MPMG) for the conviction of the Federal
Medical Council forcing it to publish a resolution, with publicity of a
national scope, directing all medical professionals, in the sense of at-
tending the requisitions of the Public Prosecutor's Office, consisting
of authorization of the use of medical records of deceased patients,
without their consent or of their relatives. To this end, the parquet
alleges non-absolutism of professional secrecy, citing Article 129 of
the Federal Constitution and Article 8, paragraph 2, of Complemen-
tary Law 75/93, which ensures that no authority may object to the
exception of secrecy to the Public Prosecutor's Office, as well as
item II of such article, in addition to the State Complementary Law
34/1994 of equal provisions, alleging the legitimacy of the Public
Prosecutor's Office for such an act. In addition, we will evaluate the
defense presented by the Federal Medical Council (CFM) based on
the article of the Code of Medical Ethics, which is restricted to pro-
fessional secrecy, raising the active illegitimacy of MPF and MPMG,
besides the lack of interest in acting and the legal impossibility of
the request. Next, we will comment on the sentence, ending with
considerations about the anticipated will guidelines, and how they
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relate to the topic, as well as the position of the medical professional
regarding the use of medical records, followed by our conclusion.
Although the sentence has already been pronounced and the use of
the medical records remains restricted, we consider it interesting
to analyze the arguments of the MPF and MPMG, such as the argu-
ments presented to the contrary, in order to consider with better
propriety the justifications in favor of the use of these documents,
as well as to understand the best posture to be adopted in the face
of this excitement according to the data and information explained.

Keywords: Medical secrecy, Medical records, Public Prosecutor's
Office, judicial litigation, Federal Council of Medicine

1Introducio: consideracdes gerais acerca do sigilo médico

O sigilo médico € um dos mais antigos € amplamente difundi-
dos principios da medicina ocidental, presente inclusive no conhe-
cido Juramento de Hipocrates, onde se 1€: “O que, no exercicio ou
fora do exercicio e no comércio da vida, eu vir ou ouvir, que nao
seja necessario revelar, conservarei como segredo™. Tal solene im-
posicdo talvez ndo se deva apenas a natureza do trabalho médico
(em direto contato com a intimidade do paciente), mas também ao
comeco de um processo de transferéncia parcial das atribuicdes da
religido a medicina. Se antes recorria-se quase exclusivamente ao
auxilio das entidades sobrenaturais na busca por um lenitivo para o
sofrimento, com a medicina hipocratica o mundo ocidental assiste
ao emprego de métodos cada vez mais dependentes do seu efeito
pratico, marcando o inicio da separac¢do entre religido e tratamento
de saude’. Neste processo, supomos que a solenidade inerente ao
trabalho sacerdotal tenha sido transferida ao médico, o que lanca luz
sobre as expectativas depositadas no seu trabalho, ao qual também
cabe o dever de sigilo. Desta forma, ferir o sigilo poderia representar,
em certa medida, a quebra de um compromisso quase religioso de
guardar siléncio sobre o que se sabe acerca do paciente.

Genival Veloso de Franga, grande autoridade do direito médi-
co e fonte principal de consulta destes prolegdmenos, aborda este
carater de sacralidade atribuido ao sigilo médico de maneira enfa-
tica. Nas paginas 158 e 159 de seu Direito Médico, o professor chega
a quase repetir-se no tratamento do tema, de modo que julgamos
interessante cotejar os dois textos em questaol. Comecemos pelo
trecho da pagina 158:
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Essa sacralizacdo do segredo, essa assimilacdo da relagdo mé-
dico-paciente ao sacramento da confissdo, essa elevacao do
siléncio médico a uma virtude transcendente, esse fato de a
violagdo do segredo ser tida ao nivel de pecado, sdo coisas que
ndo podem jamais ser admitidas, nem mesmo pelos tedlogos
catolicos. O sigilo € de ordem natural e racional; a confissao ¢
de ordem sacramental e transcendente.!

A seguir, transcrevemos o trecho presente na pagina 159 (no-
temos que os textos, além de muito semelhantes, estao em paginas
contiguas):

Essa sacralizacdo do segredo, essa assimilacdo da relagdo mé-
dico-paciente ao sacramento da confissdo, essa elevacao do
siléncio médico a uma virtude transcendente, esse fato de a
violagdo do segredo ser tido ao nivel de pecado sdo coisas que
nao podem ser admitidas nem mesmo pelos tedlogos mais exi-
gentes. O sigilo médico ¢ de ordem natural e racional; a con-
fissdo € de ordem sacramental e transcendente.!

Os trechos, praticamente idénticos, provavelmente nao re-
presentam falha ou mera repeticao por parte do eminente professor.
Entretanto, demonstram a importancia dada por ele ao assunto, o
que de forma alguma poderia deixar de ser notado na elaboracdo
deste trabalho que, antes de tudo, serve de subsidio para a avaliacio
do nosso estudo do tema de maneira geral.

E util também lembrar que os trechos supracitados se fazem
presentes no momento em que o professor aborda as trés correntes
doutrindrias que tratam do segredo profissional médico, sendo elas:
a Escola Absolutista, que impunha a inviolabilidade absoluta do se-
gredo; a Escola Abolicionista, oposta a primeira, que determinava o
pleno direito da coletividade as informagoes do individuo; e a Escola
Intermedidria, baseada no sigilo relativo, representando como que
uma mescla das anteriores, favorecendo o individuo ou a coletivida-
de, a depender de cada caso'. Felizmente, o direito brasileiro segue a
Escola Intermediaria, a qual, a nosso ver, € aquela que melhor se coa-
duna com a realidade. Afinal, na analise das mais diversas situacoes
reais, ora se agira em favor do individuo (como no caso do direito de
sigilo que um portador de HIV tem sobre sua condicdo), ora devera
prevalecer o interesse coletivo (como a notificagdo compulsoria de
doencas contagiosas). Dessa forma, a Escola Relativista € a unica que
consegue se contrapor ao risco de uma ditadura dos direitos cole-
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tivos (com grave prejuizo as individualidades), bem como protege o
individuo de intervencoes excessivas em sua privacidade.

Destarte, considerando o aspecto relativo do direito médico
brasileiro, ¢ importante assinalar quando o uso de informacdes mé-
dicas do individuo ndo configura quebra de sigilo. Ha trés situagoes
previstas, sendo elas: justa causa (atendendo a interesse de ordem
moral ou social com motivos relevantes), dever legal (quando o seu
nao cumprimento € que representa crime) e em caso de autorizagdo
expressa do paciente.

O tema do segredo médico ganhou destaque recentemente
com o caso da violacdo de sigilo que envolveu Marisa Leticia Lula da
Silva, esposa do ex-presidente Luis Indcio Lula da Silva, quando de
sua internacdo em 2017 no Hospital Sirio-Libanés por conta de um
acidente vascular cerebral. O fato, que envolveu personagens ampla-
mente conhecidas, foi objeto de noticia nos mais diversos veiculos
midiaticos e apontou para o risco que nao apenas as informagoes
médicas, mas a propria privacidade dos sujeitos corre diante da fa-
cilidade atual em registrar e comunicar informagoes®. No que toca a
medicina, estudo da Universidade Federal de Sao Paulo aponta que
mais de 80% dos médicos residentes divulgam informagoes de seus
pacientes sem qualquer tipo de consentimento®. Infelizmente, a Uni-
versidade Federal da Paraiba (UFPB) ¢ uma excec¢do no valor dado
ao ensino do direito médico, a0 menos servindo de exemplo como
medida que venha a reduzir o problema do desrespeito ao sigilo mé-
dico, tdo presente no mundo contemporaneo, como no caso referido
e o estudo citado evidenciam.

Contudo, o aspecto abordado neste trabalho acerca do se-
gredo médico se volta para o uso dos prontudrios de pacientes fa-
lecidos. Conforme escreveu o eminente professor Genival em seu
“Salmo para um cadaver desconhecido”, “Sorvo da tua morte a licao
ansiosa para socorrer e aliviar™. Neste aspecto, os prontudrios dos
pacientes mortos serviriam, a exemplo dos seus corpos (as “pecas”
anatomicas), como fonte de conhecimento para alivio do sofrimento
e preservacao da vida.

Ainda que tal tema raramente ganhe as paginas dos noticiarios,
gera importantes questionamentos cujas respostas, como adiante se
vera, sdo diversas e incapazes de encerrar o tema. De maneira geral,
o dilema proposto € o seguinte: em que medida o dever de sigilo para
com as informacdes de pacientes falecidos justifica a ndo utilizagdo de
seus dados em estudos que podem contribuir para o progresso da cién-
cia atual, ou, em outras palavras, contribuir para talvez salvar vidas?

De tal maneira, ¢ importante avaliar as palavras do professor
Genival tanto a respeito do uso de prontudrio em pesquisas como no
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caso de segredo post-mortem. Sobre o uso dos prontuarios, orien-
ta-se que os hospitais estabelecam regras para a utilizagao de in-
formacoes, preservando a privacidade do paciente, orientando-o
devidamente e elaborando um termo de responsabilidade no qual
o pesquisador firma o dever de manutencdo da confidéncia. Em tal
termo (comumente denominado Termo de Consentimento Livre e
Esclarecido - TCLE), deve constar as orientacoes necessarias para
que o paciente tenha pleno conhecimento de como e porque suas
informacdes serdo utilizadas, sendo importante frisar que a qual-
quer momento ele pode abandonar a pesquisa sem necessidade de
justificativa’. Nota-se aqui um exemplo claro de respeito da vontade
individual presente em nossa legislacdo, sem avaliar em que medida
0 MesSmo possa representar ou nao prejuizo para a coletividade.

Arespeito do segredo post-mortem, o professor Genival o con-
sidera como uma situacdo especial, na qual € discutivel se ha ou nao
quebra de sigilo. Segundo ele, a quebra do sigilo profissional apos
a morte de um paciente ndo configura um crime de revelacao de
segredo, porém “unicamente um delito de violacao do respeito aos
mortos, que a nossa lei tutelou, movida pelo sentimento de piedade
que devemos ter diante do morto e sua memoria.”

Assim, tendo em vista que o segredo post-mortem possui um
carater discutivel quanto a ser ou nao objeto de uma quebra de si-
gilo, cabe supor em que medida a revelagao do conteudo do pron-
tuario de um paciente falecido pode representar um caso semelhan-
te, ou seja, configurar ndo uma violagao de sigilo, mas uma violagao
do respeito aos mortos, reduzindo assim o seu peso juridico para
o profissional. Se esta comparagdo for procedente, a possibilidade
de maior flexibilizacdo no uso de prontudrios nestas circunstancias
podera ser futuramente melhor justificada, ainda mais em casos de
pesquisas que representem possibilidades reais de éxitos cientificos,
bem como futuros beneficios sociais deles oriundos.

2 Objetivo especifico do trabalho

ApOs esta necessaria consideracao do sigilo médico do pon-
to de vista geral, apresentamos agora o objetivo especifico deste
trabalho. Nossa intenc¢ao € avaliar em que medida € licito o uso do
prontudrio médico de pacientes falecidos no caso da inexisténcia de
um TCLE. Neste particular, analisaremos a Alegacao do Ministério
Publico Federal (MPF) e do Ministério Publico Estadual de Minas Ge-
rais (MPFMG) para uso de dados de prontuario sem autorizac¢ao dos
pacientes. Em seguida, avaliaremos a contesta¢do apresentada pelo
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Conselho Federal de Medicina (CFM). Por fim, a sentenca proferida
sera objeto de nossa andlise.

Ainda que a sentenca ja tenha sido proferida e o uso dos pron-
tudrios permaneca restrito, entendemos ser interessante analisar
os argumentos do MPF e do MPEMG, bem como os argumentos em
contrario apresentados, de modo a assim considerar com melhor
propriedade as justificativas em favor do uso destes prontudrios.

3 Alegacoes do Ministério Publico Federal (MPF) e Ministério Pu-
blico do Estado de Minas Gerais (MPMG)

E inegavel que a Constituicio Federal de 1988 foi de suma im-
portancia para o processo de efetivacdo dos direitos fundamentais
em nosso pais. A aplicagao direta e imediata desses direitos € um dos
seus principais instrumentos de protecao, instrumento esse garan-
tido pelo Art. 5° §1° da Carta Magna®:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangei-
ros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a li-
berdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais tém aplicacdo imediata.

O direito a saude € expressamente tratado em diversos outros
artigos da Constitui¢do. Assim, € importante ressaltar o art. 6°, que
lhe atribui o carater de um direito social, e o art. 196°:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia so-
cial, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao. (Grifo nosso).

Art. 196. A saude € direito de todos e dever do Estado, ga-
rantido mediante politicas sociais e economicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal igualitario as acoes e servicos para sua promocao,
protecao e recuperacao.

Assim, a partir do texto constitucional de 1988, o direito a sau-
de poderia ser protegido pelos dois instrumentos supracitados, pois
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82 nenhuma das Cartas Constitucionais anteriores a esta haviam elevado
a saude ao status de direito fundamental. Nas palavras de Uadi Bulos®:

Isso revela a preocupacgdo de se constitucionalizar a sadde,
vinculando-a a seguridade social, pois os constituintes com-
preenderam que a vida humana € o bem supremo que merece
amparo na Lei Maior. Por isso, o estado de higidez do indi-
viduo passou a ser um ponto de destaque nas constituicoes
hodiernas.

Nesse contexto, em que o direito a sadde € reconhecido como
um direito fundamental, cabe ao Ministério Publico garantir sua
aplicabilidade, tal qual determinado pela Carta Maior®:

Art. 127. O Ministério Publico € instituicdo permanente, essen-
cial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses so-
ciais e individuais indisponiveis. (grifo nosso)

O argumento trazido pelo Ministério Publico € que, na bus-
ca pela promocao desse direito fundamental, o sigilo profissional
ndo pode ser tratado como absoluto, ja que a negativa de acesso aos
prontuarios médicos de pacientes falecidos inviabiliza a fiscaliza¢do
da prestacao dos servigos de saude. Para reforcar suas alegacgoes, o
parquet langa aos autos a redac¢ao do inciso VI do art. 129 da Consti-
tuicdo Federal®, bem como o inciso I e o § 2° do art. 8° da Lei Com-
plementar n° 75,/1993'.

Art. 129. Sdo fungoes institucionais do Ministério Publico: VI
- expedir notificagoes nos procedimentos administrativos de
sua competéncia, requisitando informagdes e documentos
para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva.’

Art. 8° Para o exercicio de suas atribuicdes, o Ministério Publi-
co da Unido podera, nos procedimentos de sua competéncia:
II - requisitar informagoes, exames, pericias e documentos de
autoridades da Administracao Publica direta ou indireta;

§ 2° Nenhuma autoridade podera opor ao Ministério Publico,
sob qualquer pretexto, a excecdo de sigilo, sem prejuizo da
subsisténcia do carater sigiloso da informacao, do registro, do
dado ou do documento que lhe seja fornecido.’
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O tema em questdo ¢ de grande controvérsia, ja que o Minis-

tério Publico exige a quebra direta do sigilo profissional e da intimi-
dade, direitos esses que estdo garantidos no art. 5 © da Carta Magna,
em seus incisos X e XII*:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangei-
ros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a li-
berdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacao;

XII - ¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comuni-
cacoes telegraficas, de dados e das comunicacoes telefonicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigacao criminal
ou instrucdo processual penal;

Ha manifestacdes doutrinarias no sentido de reconhecer os

argumentos do Parquet, tal qual na obra J. J. Gomes Canotilho, como
pontua Sampaio®:

A davida ¢ se a autoridade do Parquet € legitima para fazé-lo.
E se, em caso afirmativo, a for¢a dos poderes constitucionais
requisitorios € suficiente, vale dizer, sem necessidade de de-
senvolvimento legislativo. Filio-me a compreensdo deferitoria
dessa competéncia ao MP desde que haja uma disciplina legal
que estabeleca formas, prazos e ritos de seu exercicio, inibin-
do o arbitrio e a tredestinagao [...].

Entretanto, também ha doutrinadores com opinido no senti-

do diverso, como apresenta Emerson Garcia em sua obra Ministério
Publico: organizagdo, atribuicoes e regime juridico®:

[...] vé-se que o Ministério Pablico tem o poder de requisitar
as informacoes necessarias ao exercicio de suas fungdes, nao
podendo nenhuma autoridade - o que inclui o Tribunal Su-
perior Eleitoral - opor-lhe o carater sigiloso da informacao.
Obviamente e como imperativo de um Estado Democratico de
Direito, tratando-se de sigilo imposto pela Constituicao (v. g.:
comunicacoes telefonicas), havera o Ministério Pablico de ob-
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serva-lo, ressalvando-se a possibilidade de o Poder Judiciario
autorizar a quebra do sigilo em situa¢oes excepcionais.

4 Contestacao do Conselho Federal de Medicina

Citado, o Conselho Federal de Medicina apresentou a contesta-
¢do a partir do Codigo de Etica Médica®, a qual restringe-se ao sigilo
profissional, levantando a ilegitimidade ativa do MPF e do MPMG, de
auséncia de interesse de agir e de caréncia de acao e de impossibilida-
de juridica do pedido. Tal pagina frisa que ¢ vedado ao médico:

Art. 73. Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do
exercicio de sua profissao, salvo por motivo justo, dever legal
ou consentimento, por escrito, do paciente. Paragrafo unico.
Permanece essa proibi¢ao: a) mesmo que o fato seja de conhe-
cimento publico ou o paciente tenha falecido; b) quando de
seu depoimento como testemunha. Nessa hipotese, o médico
comparecerd perante a autoridade e declarard seu impedi-
mento; ¢) na investigacdo de suspeita de crime o médico esta-
ra impedido de revelar segredo que possa expor o paciente a
processo penal.

Art. 74. Revelar sigilo profissional relacionado a paciente me-
nor de idade, inclusive a seus pais ou representantes legais,
desde que o menor tenha capacidade de discernimento, salvo
quando a ndo revelacdo possa acarretar dano ao paciente.
Art. 75. Fazer referéncia a casos clinicos identificaveis, exibir
pacientes ou seus retratos em anuncios profissionais ou na di-
vulgacdo de assuntos médicos, em meios de comunicag¢ao em
geral, mesmo com autorizac¢do do paciente.

Art. 76. Revelar informagoes confidenciais obtidas quando do
exame médico de trabalhadores, inclusive por exigéncia dos
dirigentes de empresas ou de institui¢oes, salvo se o siléncio
puser em risco a saide dos empregados ou da comunidade.
Art. 77. Prestar informacoes a empresas seguradoras sobre as
circunstancias da morte do paciente sob seus cuidados, além
das contidas na declara¢do de 6bito, salvo por expresso con-
sentimento do seu representante legal.

Art. 78. Deixar de orientar seus auxiliares e alunos a respeitar o
sigilo profissional e zelar para que seja por eles mantido.

Art. 79. Deixar de guardar o sigilo profissional na cobranca de
honorarios por meio judicial ou extrajudicial.”®
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Além disso, ¢ defendido com mais énfase a legalidade e a consti-

tucionalidade da Resolu¢ao CFM n°1931/2009, ressaltando tais artigos™

Art. 75. Fazer referéncia a casos clinicos identificaveis, exibir
pacientes ou seus retratos em anuncios profissionais ou na di-
vulgacdo de assuntos médicos, em meios de comunicacdo em
geral, mesmo com autorizacao do paciente.

Art. 76. Revelar informagoes confidenciais obtidas quando do
exame médico de trabalhadores, inclusive por exigéncia dos
dirigentes de empresas ou de institui¢coes, salvo se o siléncio
puser em risco a saude dos empregados ou da comunidade.

Outros artigos corroboram tal contestacao, como o Art. 154 do

Codigo Penal™ “Art. 154. Revelar alguém, sem justa causa, segredo,
de que tem ciéncia em razdo de func¢do, ministério, oficio ou profis-
sdo, e cuja revelagao possa produzir dano a outrem.” O Art. 66 da Lei
das Contravencoes®:

Art. 66. Deixar de comunicar a autoridade competente:

I - crime de acdo publica, de que teve conhecimento no exer-
cicio de fungdo publica, desde que a agao penal ndo dependa
de representacao

II - crime de acdo publica, de que teve conhecimento no exer-
cicio da medicina ou de outra profissdo sanitaria, desde que
a acao penal ndo dependa de representacao e a comunicagao
nao exponha o cliente a procedimento criminal.

A partir de tal embasamento sobre o processo e artigos in-

fluentes, o CFM também se dispds a partir da Resolucdo CFM n°
1605/2000, a qual se manifesta sobre a pratica meédica, a penalidade
e a defesa judiciall4. Tal documento resolve:

Art. 1. O médico nao pode, sem o consentimento do paciente,
revelar o contetdo do prontudrio ou ficha médica.

Art. 2. Nos casos do art. 269 do Codigo Penal, onde a comu-
nicagao de doenga ¢ compulsoria, o dever do médico restrin-
ge-se exclusivamente a comunicar tal fato a autoridade com-
petente, sendo proibida a remessa do prontudario médico do
paciente.

Art. 3. Na investigacao da hipotese de cometimento de crime
o médico estd impedido de revelar segredo que possa expor o
paciente a processo criminal.

Art. 4. Se na instrucao de processo criminal for requisitada,
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por autoridade judiciaria competente, a apresentagao do con-
teudo do prontudrio ou da ficha médica, o médico disponibili-
zara os documentos ao perito nomeado pelo juiz, para que ne-
les seja realizada pericia restrita aos fatos em questionamento.
Art. 5. Se houver autorizacdo expressa do paciente, tanto na
solicitacao como em documento diverso, o médico podera en-
caminhar a ficha ou prontuério médico diretamente a autori-
dade requisitante.

Art. 6. O médico devera fornecer copia da ficha ou do prontua-
rio médico desde que solicitado pelo paciente ou requisitado
pelos Conselhos Federal ou Regional de Medicina.

Art. 7. Para sua defesa judicial, o médico podera apresentar a
ficha ou prontudrio médico a autoridade competente, solici-
tando que a matéria seja mantida em segredo de justica.

Art. 8. Nos casos ndo previstos nesta resolucao e sempre que
houver conflito no tocante a remessa ou nao dos documentos
a autoridade requisitante, o médico devera consultar o Conse-
lho de Medicina, onde mantém sua inscri¢ao, quanto ao pro-
cedimento a ser adotado.

5 Sentenca

Na primeira parte da sentenga®, analisaram-se as seguintes
alegacoes feitas pelo réu, o CFM: ilegitimidade ativa do MPF e do
MPMG, auséncia de interesse de agir, caréncia de acdo e impossibi-
lidade juridica do pedido realizado pelos autores.

No tocante a ilegitimidade ativa do MPF e do MPMG, a preli-
minar foi negada, pois se entendeu que parte legitima € a titular da
relacdo juridica deduzida em juizo ou, ainda, a legalmente autoriza-
da a pleitear em nome proprio o direito de outrem. O interesse da
coletividade esta demonstrado pelos autores, ja que se trata de um
inquérito relacionado a prestacao de servicos de saude. Portanto,
ha embasamento juridico para a atuacdo do Ministério Publico se-
gundo o art. 129, III, da Constituicdo Federal® e o art. 5° 1, da Lei n°
7.347/85%, que referem, respectivamente:

Art. 129. Sdo funcgdes institucionais do Ministério Publico:

III - promover o inquérito civil e a a¢do civil pablica, para a
protecao do patrimonio publico e social, do meio ambiente e
de outros interesses difusos e coletivos; LACP - Lei n° 7.347 de
24 de Julho de 1985

Disciplina a agao civil pablica de responsabilidade por danos
causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos
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de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico
(VETADO) e da outras providéncias.

Art. 5° Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acdo
cautelar: (Redacdo dada pela Lei n° 11.448, de 2007).

| - esteja constituida ha pelo menos um ano, nos termos da lei
civil;

I - o Ministério Publico; (Redacdo dada pela Lei n° 11.448, de
2007).

Em seguida, analisaram-se as preliminares de falta de interes-
se de agir e de caréncia de a¢ao, ou seja, a utilidade da atuacao do Ju-
diciario no caso concreto, verificada pela necessidade de se receber
a tutela jurisdicional e, ainda, pela adequagao da via processual eleita
ao provimento almejado. Ambas também foram rejeitadas, ao se re-
latar que a demanda pela a¢do surge da recusa do réu em fornecer
os documentos a que os autores pretendem ter acesso, nao havendo,
portanto, outro meio para obté-los sendo recorrer ao Judiciario®.

Por ultimo, também foi rejeitada a preliminar de ilegitimidade
ativa dos autores ao se relatar que a pretensao de condenagao com o
objetivo de fazer consistente a regulamentacao de atividade profis-
sional ndo € proibida no ordenamento juridico patrio. Portanto, ndao
ha veto do Direito ao pleito deduzido em juizo.

Em seguida, passou-se a examinar o mérito do pedido dos au-
tores, destacando que tanto o Supremo Tribunal Federal (STF) quan-
to o Superior Tribunal de Justica (STJ) ja haviam abordado a tematica
em discussao.

Ao se analisar o R.E. 1.217.271, segundo o STJ, temos que “a ju-
risprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja definiu que o art. 8°
da Lei Complementar 75/1993 nao exime o Ministério Publico de
requerer a autorizagao judicial prévia para que haja o acesso a do-
cumentos protegidos por sigilo legalmente estatuido. Precedentes:
AgRg no HC 234.857/RS, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma,
julgado em 24.4.2014, DJe 8.5.2014; e HC 160.646/SP, Rel. Ministro
Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 1°.9.2011, DJe 19.9.2011.

Da leitura do art. 8° da Lei Complementar n° 75/1993, temos
as seguintes normas’:

Art. 8° Para o exercicio de suas atribuicdes, o Ministério Publi-
co da Unido poderd, nos procedimentos de sua competéncia:
II - requisitar informagoes, exames, pericias e documentos de
autoridades da Administracao Publica direta ou indireta;

[T - requisitar da Administragao Publica servigos temporarios
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de seus servidores e meios materiais necessarios para a reali-
zagao de atividades especificas;

VIII - ter acesso incondicional a qualquer banco de dados de
carater publico ou relativo a servico de relevancia publica;

Apesar da divergéncia no campo doutrinario, a jurisprudéncia
ja esta bem consolidada no sentido de ndo permitir a quebra de sigilo
diretamente pelo Ministério Ptblico; jurisprudéncia essa que se faz
presente nao somente na esfera das primeiras instancias, mas tam-
bém nas mais altas cortes de justica deste pais:

QUEBRA DE SIGILO FISCAL REALIZADA DIRETAMENTE PELO
MINISTERIO PUBLICO. REQUISICAO DE COPIAS DE DECLA-
RACOES DE IMPOSTO DE RENDA SEM AUTORIZAGCAO JUDI-
CIAL. ILICITUDE DA PROVA. DESENTRANHAMENTO DOS AU-
TOS. IMPOSSIBILIDADE DE TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
EXISTENCIA DE OUTROS ELEMENTOS DE CONVICGAO DES-
VINCULADOS DA PROVA ILICITA. CONCESSAO PARCIAL DA
ORDEM.1. Considerando o artigo 129, inciso VI, da Constituicao
Federal, e o artigo 8°, incisos II, IV e § 2°, da Lei Complementar
75/1993, ha quem sustente ser possivel ao Ministério Ptblico
requerer, diretamente, sem prévia autorizacao judicial, a quebra
de sigilo bancario ou fiscal. 2. No entanto, numa compreensao
consentanea com o Estado Democratico de Direito, esta con-
cepcao ndo se mostra a mais acertada, uma vez que o Ministério
Publico € parte no processo penal, e embora seja entidade voca-
cionada a defesa da ordem juridica, representando a sociedade
como um todo, ndo atua de forma totalmente imparcial, ou seja,
nao possui a necessaria isen¢ao para decidir sobre a impres-
cindibilidade ou ndo da medida que excepciona os sigilos fiscal
e bancario.3. A mesma Lei Complementar 75/1993 - apontada
por alguns como a fonte da legitimagao para a requisicao direta
pelo Ministério Publico de informacdes contidas na esfera de
privacidade dos cidadaos - dispoe, na alinea a do inciso XVIII do
artigo 6°competir ao 0rgao ministerial representar pela quebra
do sigilo de dados. 4. Ademais, € imperioso registrar que o sigilo
fiscal insere-se no direito a privacidade protegido constitucio-
nalmente nos incisos X e XII do artigo 5° da Carta Federal, razao
pela qual ha que se ter presente que a sua quebra configura
restricdo a uma liberdade publica, razdo pela qual, para que se
mostre legitima, se exige a demonstrac¢ao, ao Poder Judiciario,
de causa provavel ou da existéncia de fundados motivos que
justifiquem a sua adogao. 5. Portanto, resta evidente a ilicitude
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da requisi¢ao direta feita pelo 6rgao ministerial a Secretaria de
Receita Federal - Delegacia da Receita Federal em Uruguaiana/
RS, por meio da qual foram encaminhadas copias das declara-
coes de rendimentos da paciente, de seu esposo, e do banco de
propriedade do casal. 6. Contudo, em que pese nao ser licita a
prova obtida pelo 6rgao ministerial, ndo se mostra pertinen-
te o trancamento da acdo penal em comento, ja que da leitura
da denuncia ofertada e da sentenca condenatoria, percebe-se
que a acusacao lastreou-se em diversos outros elementos pro-
batorios que ndo possuem qualquer liame ou nexo de causa-
lidade com a quebra de sigilo fiscal efetuada pelo Parquet, de
modo que ndo ¢ possivel considerar-se ausente a falta de justa
causa para a persecuc¢ao criminal em exame. 7. A corroborar a
validade das demais provas contidas nos autos, e que dao sus-
tentacdo a peca vestibular e ao édito repressivo, o § 1°do arti-
go 157 do Cddigo de Processo Penal, com a redacdo dada pela
Lei 11.690,/2008, excepciona, em matéria de provas ilicitas, a
adocdo da teoria dos frutos da arvore envenenada quando os
demais elementos probatdrios ndo estiverem vinculados aque-
le cuja ilicitude foi reconhecida. 8. Ordem parcialmente con-
cedida apenas para determinar o desentranhamento dos autos
das provas decorrentes da quebra do sigilo fiscal realizada pelo
Ministério Pablico sem autorizacdo judicial. "

HABEAS CORPUS. ESTELIONATO, USURA E QUADRILHA.
ALEGAGAO DE SUSPEICAO DO JUIZO. MAGISTRADO QUE
AUTORIZOU CAUTELARES DE BUSCA E APREENSAO NO
CURSO DAS INVESTIGACOES. INEXISTENCIA DE INTERESSE
DO JUIZ NA QUESTAO DISCUTIDA NOS AUTOS. PARCIALI-
DADE NAO CONFIGURADA. 1. O simples fato de o magistra-
do haver autorizado medidas cautelares anteriormente a ins-
tauracao da acdo penal ndo caracteriza interesse na questao
discutida no feito, a ensejar o reconhecimento de suspei¢ao.
2. O proprio Codigo de Processo Penal, no artigo 83, estabe-
lece a prevencao do juizo que houver praticado alguma me-
dida relativa ao processo, ainda que anterior a propositura
da acdo penal. 3. Assim, ndo ha que se falar em suspeicdo da
autoridade judiciaria no feito em questao, pois a autorizacao
de medidas cautelares de busca e apreensao no curso das in-
vestigacoes ndo implica atuacao de modo parcial, tampouco
prejulgamento da causa. QUEBRA DE SIGILO FISCAL REA-
LIZADA DIRETAMENTE PELO MINISTERIO PUBLICO. RE-
QUISICAO DE COPIAS DE DECLARACOES DE IMPOSTO DE
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RENDA SEM AUTORIZACAO JUDICIAL. ILICITUDE DA PROVA.
DESENTRANHAMENTO DOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE DE
TRANCAMENTO DA AGAO PENAL. EXISTENCIA DE OUTROS
ELEMENTOS DE CONVICCAO DESVINCULADOS DA PROVA
ILICITA.CONCESSAO PARCIAL DA ORDEM.I. Considerando
o artigo 129, inciso VI, da Constitui¢do Federal, e o artigo 8°,
incisos 11, IV e § 2°, da Lei Complementar 75/1993, ha quem
sustente ser possivel ao Ministério Publico requerer, direta-
mente, sem prévia autoriza¢ao judicial, a quebra de sigilo ban-
cario ou fiscal.2. No entanto, numa compreensao consentanea
com o Estado Democratico de Direito, esta concep¢ao nao se
mostra a mais acertada, uma vez que o Ministério Pablico é
parte no processo penal, e embora seja entidade vocacionada
a defesa da ordem juridica, representando a sociedade como
um todo, ndo atua de forma totalmente imparcial, ou seja, ndo
possui a necessdria isen¢ao para decidir sobre a imprescindi-
bilidade ou nao da medida que excepciona os sigilos fiscal e
bancario.3. A mesma Lei Complementar 75/1993 - apontada
por alguns como a fonte da legitimacdo para a requisicao di-
reta pelo Ministério Publico de informagoes contidas na esfe-
ra de privacidade dos cidadaos - dispoe, na alinea a do inciso
XVIII do artigo 6°competir ao 6rgao ministerial representar
pela quebra do sigilo de dados. 4. Ademais, € imperioso re-
gistrar que o sigilo fiscal insere-se no direito a privacidade
protegido constitucionalmente nos incisos X e XII do artigo
5° da Carta Federal, razdo pela qual hd que se ter presente
que a sua quebra configura restricdo a uma liberdade publi-
ca, razdo pela qual, para que se mostre legitima, se exige a
demonstracdo, ao Poder Judiciario, de causa provavel ou da
existéncia de fundados motivos que justifiquem a sua adog¢ao.
5. Portanto, resta evidente a ilicitude da requisicao direta feita
pelo 6rgao ministerial a Secretaria de Receita Federal - Dele-
gacia da Receita Federal em Uruguaiana/RS, por meio da qual
foram encaminhadas copias das declaracdes de rendimentos
da paciente, de seu esposo, e do banco de propriedade do ca-
sal. 6. Contudo, em que pese nao ser licita a prova obtida pelo
orgdo ministerial, ndo se mostra pertinente o trancamento da
acao penal em comento, ja que da leitura da dendncia ofertada
e da sentenca condenatdria, percebe-se que a acusac¢ao las-
treou-se em diversos outros elementos probatdrios que nao
possuem qualquer liame ou nexo de causalidade com a quebra
de sigilo fiscal efetuada pelo Parquet, de modo que nao ¢ pos-
sivel considerar-se ausente a falta de justa causa para a per-
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secucao criminal em exame. 7. A corroborar a validade das de-
mais provas contidas nos autos, e que dao sustentacdo a peca
vestibular e ao édito repressivo, o § 1°do artigo 157 do Codigo
de Processo Penal, com a reda¢ao dada pela Lei 11.690 /2008,
excepciona, em matéria de provas ilicitas, a adogdo da teoria
dos frutos da arvore envenenada quando os demais elementos
probatorios nao estiverem vinculados aquele cuja ilicitude foi
reconhecida. 8. Ordem parcialmente concedida apenas para
determinar o desentranhamento dos autos das provas decor-
rentes da quebra do sigilo fiscal realizada pelo Ministério Pa-
blico sem autoriza¢do judicial. 18

HC: 234857 RS 2012/0041809-7, Relator: Ministra LAURITA
VAZ, Data de Julgamento: 24/04,/2014, T5 - QUINTA TURMA,
Data de Publicac¢do: Dle 08/05,/2014, ¢ decidido que “Segun-
do entendimento desta Corte Superior, os poderes conferidos
ao Ministério Publico pelo art. 129 da Carta Magna e pelo art.
8.° da Lei Complementar n.° 75/93, dentre outros dispositivos
legais aplicaveis, nao sdo capazes de afastar a exigibilidade de
pronunciamento judicial acerca da quebra de sigilo bancario
ou fiscal de pessoa fisica ou juridica, mormente por se tratar
de grave incursdo estatal em direitos individuais protegidos
pela Constituicao da Republica no art. 5°, incisos X e XI1" ¥

Ainda referindo-se ao R.E. 1.217.271, segundo STF, temos que
“O Supremo Tribunal Federal também ja consignou que, para haver
0 acesso aos documentos protegidos legalmente sob sigilo, faz-se
necessaria a autorizacao judicial. Precedentes: RE 535.478 Min. EL-
LEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 28/10/2008; RE 318.136
AgR, Relator Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma, julgado em
12/09/2006.™

Segundo o RE 535.478 Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, jul-
gado em 28/10/2008, temos que':

[...] o entendimento desse Supremo Tribunal Federal consoli-
dou-se no sentido de ndo possuir carater absoluto a garantia
dos sigilos bancdrio e fiscal, sendo facultado ao juiz decidir
acerca da conveniéncia da sua quebra em caso de interesse
publico relevante e suspeita razoavel de infracdo penal.

Ja ao analisar o RE 318.136 AgR, Relator Min. Cezar Peluso, Se-
gunda Turma, julgado em 12/09,/2006, esta exposto que':
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[...] assegurado o sigilo bancério pela Lei n. 5.495/64 as requi-
sicoes feitas pelo Ministério Pablico na intencao de quebra e
violagdo do referido sigilo devem primeiramente submeter-se
a apreciacdo do Poder Judiciario, atendendo-se os principios
do Estado de Direito.

Diante de tais fatos, o pedido dos autores foi tido como im-
procedente.

6 Testamento Vital

Testamento vital constitui-se de um documento produzido por
alguém (maior e capaz) com vistas a expressar sua vontade frente a
doenca grave e incuravel, quando ndo puder ditar conscientemente
os rumos do tratamentos a serem tomados, manter sua autonomia.
Desejos esses que devem ser levados em consideracao pelo médico
ao tomar suas condutas, exceto casos que contrariem o Codigo de
Ftica Médica ou quaisquer outras legislagdes vigentes. Acerca disto
trata a resolucao do Conselho Federal de Medicina n° 1995/2012%.

Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade como o con-
junto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo
paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou nao, re-
ceber no momento em que estiver incapacitado de expressar,
livre e autonomamente, sua vontade.

Por exemplo, o caso de impedimento de distanasia, ou seja,
métodos e mecanismos que ndo mais trazem beneficio ao pacien-
te nem alteram seu prognostico, por vezes causando mais dano de
imediato que a doenga incuravel de base.

Além disso, a norma prevé, também, a nomeacdo de um “re-
presentante para tal fim” (Art. 2°, § 1°) em outras palavras, alguém
que tomara as decisoes médicas pelo paciente alvo delas quando
este estiver incapaz de expressar livremente e de forma indepen-
dente sua vontade20. As diretrizes antecipadas de vontade se so-
breporao sobre qualquer outro parecer nao médico ou vontade de
familiares. De modo que, caso nesta esteja expressa e corretamente
registrada a disponibilidade do uso do prontudrio do paciente para
quaisquer que sejam os fins legais pelo seu médico, etc., abre-se uma
outra possibilidade de uso.
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7 Posicionamento Médico
No Codigo de Etica Médica, Capitulo IX: Sigilo Profissional, 1é-se2:
E vedado ao médico:

Art. 73. Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do
exercicio de sua profissao, salvo por motivo justo, dever legal
ou consentimento, por escrito, do paciente.

Paragrafo unico. Permanece essa proibi¢ao: a) mesmo que o
fato seja de conhecimento publico ou o paciente tenha faleci-
do; b) quando de seu depoimento como testemunha. Nessa hi-
potese, o médico comparecera perante a autoridade e decla-
rard seu impedimento; ¢) na investigacao de suspeita de crime,
o médico estara impedido de revelar segredo que possa expor
0 paciente a processo penal.

O médico s6 deve liberar dados de pacientes quando se tratar
de representantes legais de pessoas ndo aptas a praticar pessoal-
mente atos da vida civil, quando houver “justa causa’, em presenca
de dever legal ou por autorizacgao expressa do paciente (via Termo de
consentimento Livre e Esclarecido ou, porventura, Diretrizes ante-
cipadas de vontade), ou quando formalmente requisitado pelo Con-
selho Regional de Medicina ou pelo Conselho Federal de Medicina.

Quanto a quebra por ordem judicial ou requisicao do CFM
ou CRM, ¢ expresso claramente no Parecer Consulta do CFM n°
6,/2010%, que trata também da negativa do acesso desses dados aos
familiares do paciente seu post-mortem, visto que o parentesco por
si s6 ndo se caracteriza como justa causa (art. 102 do Cédigo de Etica
Médica), bem como em inameras ocasioes sao dos proprios familia-
res que os pacientes desejam omitir informacoes.

8 Conclusao

A decisdo judicial favoravel ao Conselho Federal de Medicina
ratificou a validade da Resolu¢ao CFM n° 1.605/2000, sendo inclusi-
ve alvo de comentdrio na prépria pagina do CFM em 25 de setembro
(segunda-feira) de 2017, onde o seu presidente ressalta a historici-
dade do sigilo médico, relembrando a figura de Hipdcrates em seu
Juramento, bem como a transposicao desse principio basilar para o
Cédigo de Etica Médica, diretrizes do CFM, a propria Constitui¢io
Federal, Codigo Penal e Codigo de Processo Civil®:
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Ao comentar a decisao, o presidente do CFM, Carlos Vital, res-
saltou que sigilo esta previsto desde o antigo Juramento de
Hipcrates e hoje é tratado no Codigo de Etica Médica e di-
retrizes do CFM, Constituicao Federal, Codigo Penal e Codigo
de Processo Civil. "O sigilo profissional tem matriz valorativa e
juridica no Capitulo V da Constitui¢ao Federal de 1988 e pre-
visoes em leis ordinarias, que comportam excepcionalidades",
explica Vital.

Tal situacdo é condizente com os textos citados no decorrer
do artigo, no que se refere ao Codigo de Etica Médica, a Constituigdo
e a jurisprudéncia das institui¢oes judiciarias, reforcando a garantia
do direito de sigilo assegurado aos cidadaos, apenas sendo possivel
a sua quebra através da provocagao do poder judiciario.
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Resumo

O segredo médico tem sido discutido veementemente na esfera da
pratica da medicina. Com os avancos tecnoldgicos das tltimas dé-
cadas, ferramentas importantes para o atendimento em servigos de
satde, como o Prontudrio Eletronico do Paciente (PEP), foram cria-
dos, tendo por objetivo mediar e facilitar as atividades clinico-hospi-
talares e, concomitantemente, renovar os documentos que alicercam
os cuidados em saude. Faz-se necessario, portanto, que 0s Novos
profissionais inseridos na assisténcia médica sejam orientados a tra-
balhar com a tecnologia e a administra-la adequadamente, como os
profissionais administrativos e os de tecnologia da informacdo. Ob-
jetivo e Metodologia: O presente artigo tem por objetivo abordar,
através de uma revisao bibliografica, o modo como esse assunto €
regulamentado, através de artigos e resolucdes comentados por es-
pecialistas em direito médico, e confrontar o contato desses novos
profissionais com o sigilo, fato que ainda ndo possui regulamentacao
propria. Discussdo: Nesse contexto, percebe-se que as informacoes
dos pacientes estdo acessiveis aos demais profissionais que nao sao
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conduzidos por prerrogativas legais de sigilo e que, portanto, preci-
sam ser capacitados para lidar com o sigilo e agir cooperativamente
com médicos, enfermeiros e demais atuantes do sistema de satde.

Palavras-chave: Medicina, Profissionais, Segredo meédico, Prontua-
rio, Tecnologia

Abstract

The medical secrecy has been vehemently discussed in the sphere
of the practice of medicine. With the sharp technological advances
of the last decades, important tools for healthcare services, such as
the Electronic Patient Record (PEP), were created with the aim of
mediating and facilitating clinical-hospital activities and, at the same
time, renewing the documents that support health care. It is there-
fore necessary that the new professionals involved in health care be
directed to work with the technology and manage it properly, such
as administrative and information technology professionals. Objec-
tives and Methods: The purpose of this article is to review, through
a bibliographical review, the way this subject is regulated, through
articles and resolutions commented by specialists in medical law,
and to confront the contact of these new professionals with the se-
crecy, a fact that still does not have regulation own. Conclusion: In
this context, it can be seen that patients' information is accessible to
other professionals who are not driven by legal secrecy prerogatives
and therefore need to be trained to deal with secrecy and act coope-
ratively with doctors, nurses and other system operators of health.

Keywords: Medicine, Professionals, Medical secret, Medical chart,-
Technology

1 Introducao

Intrinsecos a pratica médica, tém-se os documentos em que se
mantém o registro de todas as informacoes relativas a procedimen-
tos, exames, condicoes fisicas e demais informacoes do paciente: o
prontudrio médico'. Conforme disposto no artigo 1° da resolugao n.°
1.638,/2002, do Conselho Federal de Medicina, o prontuario médico
¢ definido como documento unico constituido de um conjunto de
informacoes, sinais e imagens registradas, geradas a partir de fa-
tos, acontecimentos e situacoes sobre a saude do paciente e a as-
sisténcia a ele prestada® Este documento, de carater legal, sigiloso e
cientifico, possibilita a comunica¢do entre membros da equipe mul-
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tiprofissional e a continuidade da assisténcia prestada ao individuo.
As informacoes fornecidas ao médico e mantidas em prontudrio se
revestem de sigilo e pertencem tnica e exclusivamente ao paciente.
Estando previsto na Constituicao Federal, em seu art. 5.°, inciso §X:
“~ sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizac¢do pelo dano material
ou moral decorrente de sua violacao; [...]"?

Quando se fala de medicina e tecnologia, denotam-se as pos-
sibilidades trazidas pelos equipamentos modernos auxiliadores dos
servicos em saude para o incremento, em precisdo e rapidez, de diag-
nosticos e tratamentos. Nao ha duvida de que as tecnologias e seus
diversos ramos estdo conduzindo a drea da saude a uma nova era,
na medida em que transcorre o século XXI. As tecnologias emprega-
das em saude vém abrangendo espacos diversificados, auxiliando e
oferendo oportunidades construtivas na vida de individuos e orga-
nizagoes. A utilizacao de computadores, redes de telecomunicacoes,
informacdes médicas online e dados eletronicos de pacientes podem
melhorar a qualidade e as decisoes inerentes ao cuidado em satude
e facilitar o acesso aos servicos disponiveis. Nesse contexto, surge
o Prontudrio Eletronico do Paciente (PEP), que se define como um
sistema de prontudrio médico padronizado e digitalizado, consti-
tuindo-se num repositdrio virtual de todas as informagoes de saude,
clinicas e administrativas, ao longo da vida do individuo, e muitos
beneficios podem ser obtidos deste formato de armazenamento.

Os primeiros sistemas de prontudrio eletronico originaram-se
nos Estados Unido, nos anos 1960, num contexto em que sistemas
computacionais careciam de popularidade. A ades3o a essa nova
plataforma iniciou-se nos grandes hospitais em parceria com uni-
versidades como a de Harvard. A partir dos anos 1980, a informati-
zacdo da saude intensificou-se, e, na década seguinte, o Institute of
Medicine - IOM (6rgao de estudo sobre a saude norte-americana)
publicou um relatorio pedindo a eliminagao de registros de pacien-
tes feitos em papel num prazo de 10 anos. Todavia, a comunidade
médica se preocupa com os impactos dessa mudanca tecnologica,
uma vez que a digitaliza¢do da documentagao requer recursos fi-
nanceiros e planejamento adequados. Tendo em vista isso, deve-se
levar em consideracao vantagens - seguranca dos dados, integracao
de informacoes, otimizagao das atividades, precisao - e desvanta-
gens - treinamento, mudanca de cultura, custos - devendo haver
uma sinergia entre os conselhos regulamentadores dos profissionais
que detém o acesso ao prontudrio médico.

Ademais, fundamentado no art. 5, inciso X, da Constituicao
Federal, o sigilo médico ¢ instituido em favor do paciente, e deve

VOL. 8 - ANO 3 - N° 2 - MATIO/AGOSTO 2017

99



I00

ser seguido pelo profissional como forma de garantir a integridade
daquele. Para tal, os documentos médicos - prontuarios, atestados,
laudos - sdo regidos pela otica da relacao médico-paciente, estan-
do as informacgoes ali presentes restritas unicamente a esta relacao.
O prontudrio médico pertence exclusivamente ao paciente, tendo o
médico e a institui¢do o direito de guarda - no caso de prontudrio em
papel, por 20 anos, ja o digital, indefinidamente (CFM, 1821/2007)°.
Os avancos tecnologicos que permitiram a flexibilizacao do modelo
organizacional de documentos médicos também trouxeram preocu-
pacdes quanto a obediéncia a legislacdo do sigilo, uma vez que a do-
cumentacdo nao mais envolve apenas os fatos e o preenchimento de
papéis; ademais, sao requeridos profissionais capacitados para lidar
com os anais digitais, os profissionais de Tecnologia da Informacao,
que passam a ter acesso irrestrito aos registros.

Os dados sigilosos dos prontudrios eletronicos, com a adequa-
cdo as vias digitais, passam a apresentar maior facilidade de acesso.
Nao mais apenas os profissionais da saude portardo esse documento:
os setores de financas dos hospitais também, uma vez que carecem
de registros no tocante aos planos de satde e convénios. Profissio-
nais de tecnologia e sistemas da informagao também acessarao, ine-
vitavelmente, as bases de dados, considerando que sao responsaveis
por tratar das vertentes digitais.

A transicdo do uso de registros fisicos para eletronicos foi es-
tabelecida pela Organizacao Mundial da Sadde (OMS) como uma das
metas para o século XXI, apresentando a telessatde como forma de
“contribuir para o esclarecimento das populacoes sobre as doencas
mediante acesso a informagdes concernentes a prevencao e acesso
ao tratamento”®

O uso dos prontudrios passa, entdo, a portar incognitas sig-
nificativas quanto a manutenc¢ao do sigilo médico. A ética médica
desdobra-se em normas e vetos com o intuito de preservar seus
principios.

O presente artigo discorrera sobre o impacto da implantagcao
do Prontuario Eletronico do Paciente (PEP) e suas possiveis implica-
coes no cuidado em saude. O PEP representa um risco iminente de
quebra do sigilo por parte de todos os peritos pelos quais passa, seja
por meio de extravio, da divulgacdo e/ou de usos ndo autorizados
em pesquisas de quaisquer campos.
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2 Prontuario Eletronico do Paciente e as Implica¢oes de seu Uso na
Manutenciao do Segredo Médico

2.1 Escolas Doutrinarias

No decurso da historia acerca do segredo profissional médi-
co, destacam-se as chamadas escolas doutrindrias, que condensam
o entendimento relativo ao compreender e ao praticar com ética a
medicina, tendo em vista o respeito a profissao e a atuagao do mé-
dico parametrado pelo segredo médico. Sdo, ao todo trés escolas: a
Absolutista, a Abolicionista e a Relativista’.

A escola absolutista sugere que o segredo meédico nao deve ser
revelado sob nenhuma hipotese, ou seja, o segredo médico deve ser
configurado como sigilo absoluto, ndo havendo revelacao dos fatos
de que se toma ciéncia no exercicio da profissao, mesmo que em de-
corréncia desse sigilo a inocéncia dos individuos seja comprometida
ou o crime, por conseguinte, seja protegido.

Acerca disso, Genival Veloso de Franca’ disserta sobre o sigilo
absoluto, o qual seria um direcionamento pratico e simples, a fim de
preservar os direitos de toda a comunidade. Os médicos, como pro-
fissionais, tém deveres e obrigacdes éticas que os colocam acima de
conflitos de interesses individuais e privados, pois sua pratica didria
também possui um carater publico. Assim, silenciar diante de uma
inconsisténcia juridica ou condenagao injusta - quando o médico
poderia estabelecer a verdade dos fatos - € um contrassenso inad-
missivel, o qual configura cumplicidade.

A escola abolicionista, por outro lado, prescreve que a socie-
dade ndo deve tolerar que haja segredo na relacao médico-paciente,
pois isso acarretaria prejuizos ao meio social, com a consequente
ocultacdo de fatos que poderiam vir a causar danos a uma comuni-
dade de forma generalizada. Nesse ponto de vista, o sigilo funciona
COMO Um mecanismo Nocivo.

Ja aescola relativista caracteriza-se como um meio termo entre
as duas anteriores e, contemporaneamente, € a que prevalece, tendo
em vista sua ordenacdo em lei. Para esta escola, o segredo médico
entre o profissional e o paciente ¢ prerrogativa existente, porém, se
isso significar potencial prejuizo a terceiros ou a comunidade, vindo a
lesar direitos de outrem, tal dispositivo deve ser desconsiderado, com
parcimonia, pois, sob o respaldo da lei, essa reducdo € permitida, mes-
mo que a ética profissional venha a ratifica-la; esta corrente, portanto,
reconhece o segredo médico como relativo, fundamentando-se em
razoes juridicas, éticas, morais e, por fim, sociais.
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2.2 Fundamentos Legais do Segredo Médico

A privacidade de um individuo é uma conquista consagrada
em todas as sociedades democraticas e um principio constitucional
protegido pelo direito, regulamentada no Brasil pela Constituicao
Cidada de 1988, que introduz em seu art. 5° a tutela dos direitos in-
dividuais e coletivos. O inciso X dispde: “sdo inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o di-
reito/a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacao”?

Levando em consideragao a necessidade da tutoria da liberda-
de do direito a privacidade, o Codigo Penal Brasileiro opta por incluir
o crime de violacdo de segredo profissional no capitulo dos crimes
contra a liberdade individual, disposto no art. 154:

Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tenha cién-
cia em razao de fungdo, ministeério, oficio ou profissao, e cuja
revelacdo possa produzir dano a outrem:

Pena - detencao, de 3 (trés) meses a (um) ano, ou multa.
Paragrafo tnico. Somente se procede mediante representa-
¢ao.

Somente com o aparato do sigilo médico € viavel a pratica da
medicina de forma justa e livre dos percalgos ético-legais. Em para-
lelo a isso, encontramos amparo para a caracterizacao da violacao
do segredo profissional também no Codigo de Processo Penal, que
assim estabelece no art. 207: “Art. 207. Sdo proibidas de depor as pes-
soas que, em razao de fungdo, ministério, oficio ou profissdo, devam
guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, qui-
serem dar o seu testemunho.”

Conclui-se, portanto, que embora o médico seja intimado a
depor ou testemunhar judicialmente, ndo agira contra a lei quando
omitir fatos referentes a sua profissao, pois mesmo nessas circuns-
tancias o sigilo médico € obrigatorio. Pode ainda o médico se referir
aos fatos alheios a sua pratica profissional, sem expor fatos acerca da
intimidade de seus pacientes.

Em ambos os contextos, podemos aferir a atuagao médica a
partir do Codigo Penal Brasileiro (art. 66 e 269), nos seguintes ex-
postos:

Art. 66. Deixar de comunicar a autoridade competente:

]

IT - crime de ac¢do publica, de que teve conhecimento no exer-
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cicio da medicina ou de outra profissdo sanitario, desde que a
acao penal ndo dependa de representacdo e a comunicacao nao
exponha o cliente do procedimento criminal. (Grifo nosso).
Pena - multa.

Art. 269. Deixar o médico de denunciar a autoridade publica
doenga cuja notificagao ¢ compulsoria.
Pena - detencao de seis meses a dois anos, e multa.’

Especificamente, o sigilo médico tem respaldo no Cddigo de
Etica Médica, aprovado pela Resolugio do Conselho Federal de Me-
dicina (CFM) n° 1.931/2009%, que trata do sigilo profissional no capi-
tulo IX, art. 73 ao 79.

Nesse sentido, preceitua o art. 73 da referida resolucdo que €
vedado ao médico:

[...] Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do
exercicio de sua profissao, salvo por motivo justo, dever legal
ou consentimento, por escrito, do paciente. Paragrafo tnico.
Permanece essa proibi¢ao:

a) mesmo que o fato seja de conhecimento publico ou o pa-
ciente tenha falecido;

b) quando de seu depoimento como testemunha. Nessa hipo-
tese, o médico comparecera perante a autoridade e declarara
seu impedimento;

¢) na investigacao de suspeita de crime, o médico estara impe-
dido de revelar segredo que possa expor o paciente a processo
penal.®

Todavia, este referido artigo causa algumas davidas. Denota-
se que, no caso de algum paciente estar sob investigacao criminal, o
profissional deve ser omisso em relagao ao tratamento ou qualquer
fato que tenha conhecimento. Por exemplo, o médico ndo devera
fazer aborto a pedido da paciente, mas caso esta chegue ao hospital
com hemorragia em decorréncia de um aborto ja feito, ele ndo so
terd o dever de tratar a paciente, como também devera ser omisso
em relacdo a ciéncia do aborto cometido, caso a paciente venha a ser
investigada criminalmente.

Na Resolucdo n° 1.931/2009 do CFM, em seu capitulo IX, ca-
taloga e especifica diversas vedacdes ao médico em decorréncia do
sigilo profissional.
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Art. 74. Revelar sigilo profissional relacionado a paciente me-
nor de idade, inclusive a seus pais ou representantes legais,
desde que o menor tenha capacidade de discernimento, salvo
quando a ndo revelacdo possa acarretar dano ao paciente.
Art. 75. Fazer referéncia a casos clinicos identificaveis, exibir
pacientes ou seus retratos em anuncios profissionais ou na di-
vulgacdo de assuntos médicos, em meios de comunicag¢ao em
geral, mesmo com autorizac¢do do paciente.

Art. 76. Revelar informagoes confidenciais obtidas quando do
exame médico de trabalhadores, inclusive por exigéncia dos
dirigentes de empresas ou de institui¢oes, salvo se o siléncio
puser em risco a saide dos empregados ou da comunidade.
Art. 77. Prestar informacoes a empresas seguradoras sobre as
circunstancias da morte do paciente sob seus cuidados, além
das contidas na declaracdo de ébito.

Art. 78. Deixar de orientar seus auxiliares e alunos a respeitar o
sigilo profissional e zelar para que seja por eles mantido.

Art. 79. Deixar de guardar o sigilo profissional na cobranga de
honorarios por meio judicial ou extrajudicial. *

O sigilo a respeito das informacodes de que tenha conhecimen-
to no desempenho das fun¢oes médicas ganha tamanha importancia
que € elevado a categoria de principio fundamental pelo Conselho
Federal de Medicina, especificamente no inciso XI, capitulo I, do C6-
digo de Etica Médica'.

Por outro lado, em seu Parecer n° 63/99, o Conselho Federal
de Medicina determina que “ndo constitui delito ético a divulgacao
de assunto médico na Internet, desde que feita nos ditames do C6-
digo de Etica Médica e em obediéncia as normas previstas na Reso-
lucdo CFM n° 1.036/80 e no Decreto-Lei n® 4.113 /42"

Sendo fundamental acrescentar o despacho do Conselho Fe-
deral de Medicina, SEJUR n° 373 /2016 de 13/07/16:

a) Do ponto de vista juridico, visando promover uma interpre-
tacdo sistematica das normas constitucionais, legais e admi-
nistrativas que regem a medicina brasileira, em especial nos
termos do art. 5°, incisos XIII e XIV, da Constituicao da Re-
publica, da Lei n.° 3.268/57, do Codigo de Etica Médica, bem
como o inafastavel sigilo da relacdo médico-paciente, cremos
que a utilizacdo no contexto da medicina dos novos métodos
e recursos tecnologicos ¢ medida irreversivel e que encontra
amparo no atual cendrio de evolucdo das relagoes humanas ja
que, como dito, traz incontaveis beneficios ao mister do pro-
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fissional médico na busca do melhor diagnostico e do poste-
rior prognostico dos pacientes e de suas enfermidades;

b) Nesse contexto, o uso do aplicativo “WhatsApp”, e outros
congéneres, € possivel para formacao de grupos formados ex-
clusivamente por profissionais médicos visando realizar dis-
cussoes de casos médicos que demandem a intervengao das
diversas especialidades médicas;

c) Todavia, como tais assuntos sdo cobertos por sigilo, tais
grupos devem ser formados exclusivamente por médicos de-
vidamente registrados nos Conselhos de Medicina, caracteri-
zando indevida violagao de sigilo a abertura de tais discussoes
a pessoas que ndo se enquadrem em tal condicao;

d) Por outro lado, com base no art. 75 do Cédigo de Etica Mé-
dica as discussoes jamais poderdo fazer referéncia a casos
clinicos identificaveis, exibir pacientes ou seus retratos em
anuncios profissionais ou na divulgacdo de assuntos médicos,
em meios de comunicag¢do em geral, mesmo com autorizacao
do paciente;

e) Registre-se, ainda, que os profissionais médicos que par-
ticipam de tais grupos sdao pessoalmente responsaveis pelas
informacdes, opinioes, palavras e midias que disponibilizem
em suas discussoes, as quais, certamente, devem se ater aos
limites da moral e da ética médica;

f) Por fim, diante da importancia que recai sobre a matéria, re-
comenda-se que o Conselho Federal de Medicina edite Reso-
lucdo ou outra modalidade de ato normativo que busque regu-
lamentar a utilizacao de tais grupos de discussao por meio de
aplicativos, medida que certamente contribuird para fortale-
cer a seguranca juridica e a eficiéncia das relagoes médicas. ®

A tutela do sigilo profissional, além de ser tratada na Resolu-
cdo n° 1.931/20009, ¢ disposta também na Resolu¢ao n° 1.605,/2000,
ambas do Conselho Federal de Medicina*®. Esta altima determina
que o médico ndo pode revelar conteudo do prontuario do paciente
sem o consentimento do mesmo. Nos casos de notificacao de doen-
ca compulsoria, o médico deve se restringir a comunicagao, ndo rea-
lizando nem extensdo das informagoes, nem exibindo o prontudrio
do paciente. A Resolug¢do em questdo ainda trata da hipotese de co-
metimento de crime em seus artigos 3° e 4°, vedando ao profissional
médico expor paciente a processo quando se tratar de investigacao
criminal e, em caso de instrucdo criminal, o médico devera dispo-
nibilizar os documentos solicitados por autoridade judicial ao peri-
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to, para que este realize a pericia restrita aos fatos questionados de
acordo com a investiga¢ao em vigor®.

2.3 Prontuario Médico

O prontudrio médico € um conjunto de documentos que por-
tam as informagoes, queixas e progndsticos do paciente; nele, sdo
registrados os cuidados profissionais prestados e todo o quadro do
atendimento, o que implica, como demostrado anteriormente, ob-
servancia ao segredo meédico. Essa compilagao de documentos deve
conter os dados pessoais do paciente, sintomatologia apresentada e
descrita pelo mesmo, anamnese, resultados de exames, observagoes
do médico atendente e prescricdo, e resumo da alta ou obito.

A Resolu¢ao CFM n ° 1821/2007, que aprovou normas técnicas
concernentes a digitalizacao e uso dos sistemas informatizados para
a guarda e manuseio dos documentos dos prontudrios dos pacien-
tes, reforca que o prontuario e seus dados pertencem ao paciente,
os quais devem estar disponiveis quando solicitado por ele ou por
representante legal.®

Ferramenta de trabalho indispensavel, que poupa trabalho
e tempo em localizar dados, o prontuario médico é também uma
protecao para ambos, paciente e médico, uma vez que porta todas
as informacodes vinculadas ao atendimento/tratamento. Logo, nele
descreve-se detalhadamente o contato do paciente com a unidade
de sadide, quem o atendeu e como o fez. Relata, do ponto de vis-
ta médico, todos os protocolos adotados, seja para registro e uso
posterior - servindo de norteador para tratamentos futuros -, seja
como comprovagao de suas agoes.

O Codigo de Etica Médica estabelece a obrigatoriedade da
existéncia de prontudrios individuais, e que estes portem o maxi-
mo de informacdes acerca do estado do paciente. Por ser material
de registro, torna-se entao material de consulta; a equipe multipro-
fissional que cuida do paciente acaba por ter acesso a estes dados,
folheando paginas e mais paginas de registros muitas vezes feitos
de proprio punho, incluindo suas proprias anotagoes. A ilegibilidade
dos prontudrios e rasuras presentes em tais registros ¢ uma preo-
cupacao dos Conselhos de Medicina, tendo o prontudrio digital legi-
timidade, e sendo o sanador de tal apreensao®. O art. 87 do Codigo
de Etica Médica, delibera sobre a elaboracio do prontuério de forma
legivel para cada paciente.”

A ampliagdo dos esforcos no sentido da informatiza¢ao da sau-
de culminou, em 1991, com a publicacdo, pelo IOM, de um relatério
pedindo a eliminagao de registros de pacientes em papel até os anos
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2000, mas o progresso tem sido lento. O estudo desenvolvido para
esse relatorio concluiu que os sistemas de registros médicos da épo-
ca nao se diferenciavam daqueles produzidos nos ultimos cinquenta
anos, considerando a deficiéncia em acompanhar as inovacoes tec-
nologicas observadas na area da saude nestas décadas.*

O Prontudrio Eletronico do Paciente (PEP) surge, entdo, como
forma de compilar os registros prévios e acréscimos vindouros em
um unico arquivo digital, de facil manuseio e porte, com maiores
possibilidades de organizac¢do e demarcagoes, podendo ser acessa-
do com mais facilidade, e ndo apenas dirigindo-se a pastas de pa-
péis.® Embora o CFM demonstre uma preocupagdo com o estabe-
lecimento dos prontudrios eletronicos, ndo ha resolugoes vigentes
de maior aprofundamento quanto a essa pratica e suas consequén-
cias. A legisla¢do apenas indica algumas determinagoes sobre esses
documentos. Essas determinacdes constam na Resolu¢ao CFM n°
1.639/2002 que aprova a elaborac¢do e arquivamento do prontudrio
em meio eletronico, estabelecendo a guarda permanente desses ar-
quivos digitais e o prazo de minimo de vinte anos para prontudrios
médicos em papel.”

Destarte, a alocagdao de informacdes de cunho estritamente
pessoal em bases digitais demanda maiores precaugoes em obser-
vancia a legislacdo do sigilo médico. O aporte dos PEPs em anais
digitais implica acesso de profissionais da saude - que necessitam e
adicionam os dados dos prontuarios - e de profissionais de tecnolo-
gia da informacdo, aos quais cabe a manutengao das redes e solu¢ao
de possiveis problemas*. Ainda, tendo em vista a vulnerabilidade das
vias digitais, estes dados podem sofrer ameacas de vazamento em
casos de grande clamor social, como visto apds o falecimento da ex
-primeira-dama Marisa Leticia, que teve um exame de tomografia
computadorizada divulgado em redes sociais.

A seguranca da informagao passa entao a estar em xeque junto
as condutas de Etica Médica em relagdo a preservagdo do segredo
também por profissionais que ndo tém dever de sigilo inerente ao
seu oficio. Tal preocupacdo esta explicita no art. 85 do Codigo de
Ftica Médica."

Visto isso, a adog¢do de um termo de confidencialidade deve
ser adotada junto a implementacdo do PEP, solicitando a todo e
qualquer profissional atrelado ao cuidado em saude que assine um
Dever de Sigilo Especifico, garantindo assim as diretrizes impostas
pela legislacao do Prontuario Médico.
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2.4 Tlustracdes: Quebra do Segredo Médico

Com intuito de ilustrar o respaldo legal e pratico da violagao do
sigilo profissional médico, por jurisprudéncia, citam-se trés casos ex-
pressos na justica brasileira, nas mais diversas instancias, respaldando
aresponsabilidade do profissional médico que viola o sigilo profissional.

Como primeiro julgado, temos a ementa de uma apelacao civel
do Tribunal de Justica de Minas Gerais, o qual ressalta tudo o que
foi exposto, principalmente quanto a responsabilidade civil e conse-
quente reparacdo por danos morais ao paciente que teve seu pron-
tuario divulgado sem sua expressa autorizagao, uma vez que o ato
ilicito civil cometido pelo profissional médico deu ensejo a devida
reparacao da intimidade do paciente.” Sendo vejamos o que diz:

EMENTA: APELACAO CIVEL. AUSENCIA FUNDAMENTACAO
SENTENCA. INOCORRENCIA. CERCEAMENTO DE DEFESA.
PRODUCAO DE PROVA ORAL. PRECLUSAO. VIOLAGAO DO
SEGREDO MEDICO. DIVULGAGAO DO PRONTUARIO DE PA-
CIENTE SEM AUTORIZACAO OU JUSTA CAUSA. DEVER DE
INDENIZAR. PESSOA JURIDICA. DANO MORAL. 1. O que geraa
nulidade da decisao ndo € a escassez de fundamentagao, mas a
sua absoluta auséncia. 2. Ocorrendo o indeferimento expresso
de oitiva de testemunha, em audiéncia de instrugdo e julga-
mento, ndo tendo a parte se insurgido, naquela oportunidade
pela via adequada - agravo retido -, preclusa se encontra a ale-
gacao de cerceamento de defesa. 3. O segredo médico pertence
ao paciente, e 0 médico, seu depositdrio e guardador, somente
poderd reveld-lo em situacoes muito especiais, a saber: dever
legal, justa causa ou com autorizagdo expressa do paciente. 4. A
obrigacao compulsoria do médico de manter sigilo quanto as
informacdes confidenciais de que tiver conhecimento no de-
sempenho de suas func¢oes escora-se na preservacao da inti-
midade do paciente e sua infracdo constitui ato ilicito, passivel
de punicdo. 5. A divulgacdo de prontudrio médico, do qual se
extrai relatos da vida intima do paciente, sem autorizacao ou
justa causa configura-se ato ilicito e acarreta o dever de inde-
nizar. 6. Apesar de ndo ser titular de honra subjetiva, a pessoa
juridica € detentora de honra objetiva, que resta abalada sem-
pre que o seu nome, imagem ou crédito forem atingidos no
meio comercial por algum ato ilicito.

Seguindo outra linha de raciocinio da jurisprudéncia anterior,
foi de manifesto do Tribunal Regional Federal da 2* Regiao pelo mo-
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tivo de peticao da familia ao prontudrio médico de ente falecido.19
Nesse caso, nao somente o profissional médico figurou no polo pas-
sivo do processo, como também o hospital em que foi negado o pro-
vimento do recurso.

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. MEDICINA CAUTELAR. EXIBI-
CAO DE DOCUMENTO. PRONTUARIO MEDICO DE PACIENTE
FALECIDO NO HOSPITAL DO ARSENAL DE MARINHA. PRO-
TECAO CONTRA INDEVIDA DIVULGACAO 1. Remessa neces-
saria e apelacdo em face de sentenca que julgou procedente
pedido de exibicao de prontuario médico de paciente falecido
no Hospital do Arsenal da Marinha. 2. O prontuario médico
tem carater sigiloso, com o fim de proteger o paciente contra
a indevida divulgacdo de seu conteudo. 3. O sigilo médico €
instituido em favor do paciente, o que encontra suporte na
garantia esculpida no art. 50, inciso X, da Constitui¢cdo Federal.
4. Na hipotese dos autos, o paciente encontra-se falecido, nao
havendo razao justificavel em se negar acesso ao prontuario
médico do de cujus a seu conjuge e familiares. 5. Fere a razoa-
bilidade a negativa de acesso da familia ao prontudrio médico
de seu ente falecido, pois, em tese, o sigilo deste documento
para nada serve para o hospital, enquanto para seus familiares,
pode representar muito, ndo havendo qualquer violagéo a lei
ou a Constituicdo Federal com a sua exibi¢do. 6. Precedente
deste Eg. TRF da 2a Regido (AC 1999.51.01.021639-4). 7. Apela-
cdo e Remessa Necessaria a que se nega provimento.

Por fim, ilustra-se a ementa de recurso do Tribunal de Justica
do estado do Rio Grande do Sul cujo precedente destacou a impor-
tancia do processo social e ético correspondente a profissao meédica
e ao seu sigilo profissional, decidindo acerca da violagdo da ética
médica ao divulgar prontuario de paciente sem autorizacao e o de-
vido dever de indenizar.?

INDENIZATORIA. PLANO DE SAUDE. DESENTENDIMENTO
ENTRE PACIENTE E MEDICO. DIVULGAGCAO DO PRONTUA-
RIO, VIA E-MAIL. ENVIO DA MENSAGEM ELETRONICA A
EMPRESA EM QUE TRABALHAVA A AUTORA. DANO MORAL.
OCORRENCIA. QUANTUM MANTIDO. O contexto processual
evidencia que a autora teve seu prontuario médico divulgado,
via e-mail, no ambito da empresa em que trabalhava, sendo
que dita mensagem eletronica foi enviada por preposta da ré,
sendo indubitavel a legitimidade da administradora do plano
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de sadde para responder a demanda e compensar os danos
causados a demandante. Como € sabido, os documentos...

3 Consideragoes Finais

O prontudrio do paciente ¢ um dos documentos médicos de
importancia primordial na pratica em sadde, tornando a assisténcia
organizada e eficiente, e minimizando possiveis eventos adversos no
atendimento. Atualmente, o Prontuario Eletronico do Paciente (PEP)
surge como forma de agregar os registros em um unico arquivo di-
gital, de facil manuseio e porte, com maiores possibilidades de orga-
niza¢ao e demarcacoes, podendo ser acessado com mais facilidade.

Entretanto, o segredo médico, um assunto abordado desde os
primordios da medicina, apresenta-se ameacado pelo uso desse tipo
de tecnologia em saude, sendo um tema recorrente e que requer
cada vez mais atencao por parte dos profissionais. O arcabouco le-
gal em torno do segredo médico e de seus direcionamentos € abun-
dante e composto por varios textos legais e resolugoes, no entanto,
deixa lacunas em algumas situacdes nas quais o avango tecnoldgico
adentra a area da saude. Como exemplo disso, tem-se a insercao dos
profissionais de Tecnologia da Informac¢do no auxilio/manutencao
e na organizacao dos prontudrios eletronicos e outros documentos
médicos, havendo, desse modo, o contato deles com as informacoes
privativas e confidenciais dos pacientes. Para esse impasse, ndo ha
legislacdo especifica que aborde a manutencao do segredo médico
por esses novos profissionais que também precisam preserva-lo.

Com isso, € perceptivel a necessidade de aumentar o grau de
exigéncia de sigilo por parte dos profissionais de tecnologia da in-
formacgao, mesmo que para solucionar, inicialmente, a condi¢ao em
questao seja realizado apenas um termo de concordancia contratual
de confidencialidade das informacoes acessadas por esses profissio-
nais, no ato de suas admissoes em servicos de saude. Assim, muitas
situacoes de exposi¢ao do paciente podem ser evitadas ou emba-
sadas legalmente para uma possivel responsabilizacdo ética futura.

Por fim, fica evidente a importancia da tematica abordada por
esse artigo, que teve como base uma revisao bibliografica de dife-
rentes fontes. Assim, faz-se necessario a implantacao de aporte legal
para a efetivacdo das tecnologias em saude, como o PEP, garantindo
a preservacao do segredo médico em proveito de uma assisténcia
em saude ética e de qualidade.
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Resumo

Objetivo: Fomentar uma discussao sobre o Testamento Vital ou Di-
retivas Antecipadas de Vontade, seu historico, jurisprudéncia inter-
nacional e sua possivel implantacdo em territdrio brasileiro, assim
como as circunstancias que dificultam tal feitio. Materiais e méto-
dos: Metanalise da bibliografia existente sobre o tema, Conceitua-
lizagao moderna dos temas basilares para tal discussdo. Andlise do
Codigo de Etica Médica (CEM) e seus principios. Analise da legis-
lacao de diversos Estados, tanto europeus quanto americanos, em
relacdao ao Testamento Vital. Resultados: Apresentou-se um prog-
nostico positivo para uma possivel implantacao do Testamento Vi-
tal, estando este de acordo com diversos principios do CEM, porém
encontrando posicionamento adverso na legislacdo brasileira atual
e em alguns artigos do CEM. Conclusées: O Testamento Vital apre-
senta-se como uma forma de respeitar o Principio da Autonomia e o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, existindo, todavia, cho-
que com o Principio da Beneficéncia, e o seu atual emprego, estan-
do o médico situado entre ambas as doutrinas, ndo existindo uma
referéncia clara de adequacgao de conduta. Faz-se entdo necessaria
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a formulacdo de legislacdo prépria mais ampla tendo como base a
Resolugao 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina

Palavras-chave: Testamento vital, Legislacao, Etica, Conselho Fede-
ral de Medicina; Eutandasia

Abstract

Purpose: Encourage a discussion about the Living Will or Advance
Directives of Will, its history, international jurisprudence and its
possible implantation in Brazilian territory, as well as the circums-
tances that hinder its promulgation. Methods: Meta-analysis of the
existing bibliography on the theme, Modern conception of the basic
themes for such discussion. Analysis of the braziliam Medical Ethi-
cs Code “Codigo de Etica Médica (CEM)” and its principles. Analysis
of the legislation of several States, both European and American, in
relation to the Living Will. Results: There was a positive prognosis
for a possible implantation of the Living Will, which was in accor-
dance with several principles of the CEM, however adverse position
was found in current Brazilian legislation and in some articles of the
CEM. Conclusions: The Living Will presents itself as a way of res-
pecting the Principle of Autonomy and the Principle of the Dignity
of the Human Person, in spite of that there is a clash with the Princi-
ple of Beneficence and its present employment, the physician being
situated between both doctrines, and there is no clear reference of
the adequacy of conduct. It is then necessary to formulate more ex-
tensive individual legislation based on the resolution 1,995,/2001 of
the braziliam federal council of medicine, “Conselho Federal de Me-
dicina, CFM”

Keywords: Living Will, Legislation, Ethics, Federal Council of Medi-
cine; Euthanasia

1 Introducao

A finitude da existéncia humana inspira, individual e cotidia-
namente, reflexoes filosoficas angustiantes, apesar da irreversibili-
dade natural do curso vital. As percep¢oes acerca do perecer, sobre-
tudo na perspectiva do pos-morte, sdo misteriosas, pois se refere a
tematicas irracionalizaveis - a partir das conclusdes psicanaliticas
de Sigmund Freud, entende-se como inacessivel ao inconsciente
humano a contemplagdo da ndo existéncia, uma vez que o homem,
em si, € um ser que existe'.
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Nesse sentido, o trato técnico da dialética entre morte e vida
tornou-se um tabu ao longo da construgao do imaginario social oci-
dental. Segundo o socidlogo Norbert Elias, o processo civilizatorio
ao qual a sociedade do Ocidente se submeteu, por distanciar e por
tornar restrito a especialistas o trato de assuntos de cunhos natural
e biologico, permitiu a constru¢ao de um senso comum fantasioso
com relacdo ao pensamento sobre a morte, o que o torna nefasto a
efetivacao de estilos de vida mais dignos®

Destarte, justifica-se, a partir de tal determinacdo conjuntu-
ral, a dificuldade que muitos paises enfrentam para legislar em torno
dos aspectos do Testamento Vital e suas repercussoes. Logo, resta
sendo necessario iniciativas - tal qual o esforco para que as diretivas
antecipadas de vontade sejam devidamente legisladas - que refor-
mulem as simbologias fantasiosas estabelecidas e que introduzam,
no imaginario coletivo, conceitos de autoafirmacao.

1.1 Conceitos Fundamentais

Esta secdo visa a definicdo de conceitos nucleares para uma
abordagem precisa das Diretivas Antecipadas de Vontade, e a distin-
cao daqueles, em virtude da confusao comumente estabelecida entre
ambos os documentos, Testamento Vital e Mandato Duradouro.?”

1.1.1 O Testamento Vital

Entende-se por Testamento Vital ou Diretivas Antecipadas
de Vontade um documento escrito no qual um individuo, em pleno
gozo de suas faculdades mentais, expressa seus desejos a respeito
da submissao, ou nao, a tratamentos, a procedimentos ou a cuidados
quando estiver em circunstancias que impossibilitem a livre mani-
festacdo de sua vontade; devido a manifestacao de um estado termi-
nal ou incurével por doenca grave. E recomendado que seja redigido
com o auxilio juridico de um advogado e com o aconselhamento de
um meédico de confianca ja responsavel pelo tratamento. Contudo,
o profissional médico deve se limitar apenas ao esclarecimento de
termos técnicos por meio da ado¢do de uma postura imparcial que
nao influencie o julgamento do paciente.

Outrossim, a fim de que seja proporcionada maior seguranca
juridica ao documento, € também recomendavel o registro revogavel
em cartdrio, por meio de uma escritura publica de Diretiva Anteci-
pada de Vontade, embora esse procedimento nao seja obrigatorio.
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1.2 O Mandato Duradouro

Entende-se por Mandato Duradouro um documento que re-
gistra a nomeagao de um procurador encarregado de levar o Testa-
mento Vital para conhecimento da equipe médica, ou seja, de incor-
porar, quando o seu representado estiver desprovido das faculdades
mentais, em virtude de estado terminal ou incuravel, um agente de-
cisorio quanto aos procedimentos que o paciente optaria por sub-
meter-se quando em estado pleno de suas atribui¢coes cognitivas.
O procurador deve concordar com os termos do testamento vital e
assina-lo juntamente com o paciente; nao € obrigado que os envol-
vidos possuam lacos sanguineos.

2 Limites do Testamento Vital: Eutanasia, Distanasia e Ortotanasia

O Testamento Vital carece de previsao legal. Por conseguinte,
para que haja validade juridica dos atos realizados com base nesse
tipo de documento, € necessario que ele esteja de acordo com as
legislacoes e codigos vigentes (assim como atestam os arts. 104, 1
e 106, 11 do Codigo Civil®). Um dos aspectos que impoe limites as
manifestacoes contidas em Testamento Vital diz respeito a pedidos
de eutanasia, visto que, no Brasil, tal ato é crime. E premente ainda
tecer uma analise sobre outras modalidades intrinsicamente ligadas
a eutandsia: a distanasia e a ortotanasia®®.

A eutanasia € a abreviacdo da vida de um individuo provoca-
da com o intuito de reduzir seu sofrimento por estar acometido de
grave enfermidade e forte sofrimento. A depender da seriedade do
quadro clinico que o paciente apresenta no momento em que € pro-
vocada sua morte, sancoes distintas serdo aplicadas de acordo com
a lei, mas sob nenhuma hipdtese a abreviacdo da vida € permitida,
mesmo quando solicitada pelo paciente. O primeiro caso (e mais se-
vero) refere-se a eutanasia aplicada ao individuo que possuia doencga
curavel; neste caso, sera tipificado como homicidio, nao como eu-
tanasia, como estabelece o art. 121 do Cddigo Penal™ Ja no evento
em que o paciente se encontrava com doenga incuravel, em estado
terminal e com forte sofrimento, o causador da eutanasia podera
ter sua pena reduzida em 1/3 a 1/6 por se enquadrar em homicidio
privilegiado - segundo o par. 1° do referido codigo.

Ademais, cabe aqui um adendo, existem outras duas praticas
profundamente relacionadas a eutandsia que implicam consequéncias
juridico-administravas diferentes: a distanasia e a ortotanasia®. Ambas
se aplicam a pacientes em estado terminal. A distanasia € o ato de pro-
longar exageradamente o processo de morte de alguém e, consequen-
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temente, o sofrimento de um paciente que ja se encontra em processo
de morte natural inevitavel. Ja a ortotanasia € proporcionar a este indi-
viduo em estado terminal uma morte natural. Vale ressaltar que, juridi-
camente, 0 médico ndo sera punido por realizar a ortotanasia, visto que
nestes casos especificos a causa da morte nao € o procedimento, pois
o processo de morte ja havia iniciado. Cabe ainda salientar que o pro-
longamento do sofrimento em face de uma morte irreversivel através
da distanasia fere o art. 5, inc. III que diz que ninguém pode ser tratado
de modo desumano, degradante ou ser submetido a tortura. Nestes ca-
sos terminais, o médico deve apenas amenizar o sofrimento atrelado a
morte com medidas paliativas e analgésicas.

3 Principios Civis e Bioéticos

A atividade médica pressupoe uma série de principios bioéti-
cos baseados no Codigo de Etica Médica® que devem nortear a con-
duta do profissional. Atualmente, a ética médica € objetiva, abalizada
pelo Direito, e representa uma sintese dos anseios e principios da
sociedade contemporanea. Existem trés destes principios centrais:
o principio da autonomia, o principio da beneficéncia e o principio
da nao maleficéncia.

3.1 Principio da Autonomia

Trata-se do respeito que o médico deve ter a vontade do pa-
ciente ou de seu representante legal. O Codigo de Etica Médica re-
conhece que todo individuo tem direito sobre sua vida e sua inti-
midade®. Portanto, nenhum médico deve atuar sobre alguém sem o
seu consentimento prévio. Este consentimento deve ser continuado
e pode ser revogavel.

3.2 Principio da Beneficéncia

Estabelece que ¢ dever do médico, independente da sua von-
tade, fazer o bem ao proximo - diferentemente da benevoléncia que
¢ o desejo de se fazer o bem, independente dos atos. Para tal, em
cada atitude, o profissional deve buscar maximizar os beneficios e
reduzir os prejuizos ao seu paciente.

3.3 Principio da Nao Maleficéncia

Atesta que nenhum ato pode ser realizado de modo a ferir a
norma €tica ou juridica, mesmo que este seja o desejo do paciente,
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porque € obrigacdo do médico ndo ser o causador de dano ao enfer-
mo. Logo, este principio € complementar ao principio da beneficén-
cia. Por exemplo, caso um paciente solicite sua eutandsia, o principio
da ndo maleficéncia determina que ¢ vedado ao médico realizar tal
procedimento, pois 0 mesmo fere o Codigo Penal.

3.4 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O art. 1, inc. IIT da Constituicdo Federal do Brasil® estabelece
como fundamento do Estado o principio da dignidade da pessoa hu-
mana. Mas, como explica a maxima atribuida ao Bardo von Cocceji,
ubi societas, ibi jus, o Direito estard onde a sociedade se fizer presen-
te. Deste modo, € do seio social que devem surgir as prerrogativas e
normas de um Estado. Por conseguinte, e como assinala Lima®, este
principio € um valor absoluto e encarnado, sendo um dos alicerces
dos direitos humanos e fundamental para a ordem juridica. Logo,
por ser hoje a medicina uma pratica deontologica e diceoldgica , €
premente uma apreciacao do assunto.

O principio da dignidade da pessoa humana tem por defini¢ao
o respeito mutuo, desprovido de preconceitos, que confere distin¢ao
ao individuo na sociedade e cujo intuito € proteger o homem contra
qualquer modalidade de desprezo. Logo, deve também o médico res-
peitar este principio na sua conduta. O uso e o acatamento do Tes-
tamento Vital poderia, com isto, ser entendido como uma garantia a
prerrogativa de dignidade da pessoa humana aplicada ao paciente.

3.5 Principio da Autonomia da Pessoa Privada

Entendendo o Testamento Vital como um documento juridi-
camente valido, respeitar-se-a o principio da autonomia privada,
visto que este confere aos individuos participantes de um contrato o
direito de manifestar a sua vontade. Para tal, ha uma série de pré-re-
quisitos a serem cumpridos. O reconhecimento legal de um contrato
requer, em primeiro lugar, a existéncia de um objeto licito ao menos
determinavel. Ademais, exige uma forma prescrita (seja de maneira
verbal ou escrita) ou que nao desrespeite a lei. Também ¢ necessario
que as partes envolvidas sejam capazes e que delas haja uma vontade
livre e consciente’.
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4 Jurisprudéncia Internacional Referente ao Testamento Vital e
Diretrizes Antecipadas de Vontade

4.1 Estados Unidos da América

O Testamento Vital originou-se nos EUA, em 1967, através da
Sociedade Americana para a Eutandsia, nomeado Living Will, carac-
terizado como um documento de cuidados antecipados, no qual o
sujeito pode recusar-se a se submeter a determinados tratamentos
e manifestar sua vontade de cessar as intervencdes médicas de ma-
nutencao da vida, também pode abordar temas referentes a possivel,
ou ndo, doacgao de orgaos*.

Diante da grande repercussdo destes documentos, o Estado
da California aprovou o Natural Death Act, que garante ao sujeito
o direito de suspender ou recusar certos procedimentos médicos,
além de resguardar os profissionais da saude na hipdtese de proces-
so judicial ao respeitar a vontade manifesta do paciente.

Tomando a lei californiana como base, varios Estados norte-a-
mericanos regulamentaram o Living Will e o Durable Power of Attor-
ney Health Care (DPAHC), documento no qual o paciente escolhe um
representante (proxy) que decidira e tomara as providéncias cabiveis
em seu nome, caso ele ndo seja capaz de fazé-lo.

Em 1991, foi aprovado o Patient Self-Determination Act (PSDA),
caracterizado como a legislacao federal pioneira no tratamento e re-
conhecimento do direito a autodeterminacdo do paciente. Todavia,
tal ato foi visto apenas como diretriz para que maiores especifica-
coes fossem realizadas por cada Estado da federacao, respeitando a
autonomia legislativa das unidades federativas. Por exemplo, o con-
ceito de paciente terminal foi deixado para que cada Estado legisle
conforme a pertinéncia, demonstrando a presenca de lacunas na le-
gislacdo e certa liberdade ao legislar.

Ademais, menciona-se o Advance Medical Care Directive, for-
mulario no qual a vontade do paciente ¢ manifestada, assinalando
o que deseja e ndo deseja, através de didlogos entre o sujeito e a
equipe meédica.

Igualmente, hd um documento no qual o paciente manifesta seus
valores pessoais, com o intuito de facilitar a compreensao da sua vonta-
de pela equipe médica, se for necessario, chamado Value History.

Por fim, cabe citar o Physician Orders for Life-Sustaining
Treatment (POLST), caracterizado como um instrumento de contro-
le sobre os cuidados de fim de vida dado aos pacientes gravemente
enfermos. Evita tratamentos indesejados ou ineficazes, procurando
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reduzir o sofrimento do paciente e da familia, além de garantir que a
vontade do paciente seja honrada.

4.2 Europa

O maior instrumento tratando do Testamento Vital na Europa
foi confeccionado na Convencgao de Direitos Humanos e Biomedi-
cina ou Convénio de Oviedo, realizado na Espanha, composto pelos
Estados-membro do Conselho da Europa*®.

O art. 9° da Convencao estipula “Serao levados em considera-
cdo os desejos expressados anteriormente pelo paciente, que dizem
respeito a intervencao meédica, quando este, no momento da inter-
vengao, nao puder expressar sua vontade”.

Apesar da importancia do conteudo da Convencao e da mag-
nitude do Conselho da Europa, dos 47 Estados-membros, na época,
somente 23 a ratificaram. Dentro deste cenario, a situacdo é bastan-
te diversificada. Na Espanha, por exemplo, tem-se legislacao especi-
fica sobre o tema, a Lei n° 41/2002. A Itdlia, entretanto, ¢ signataria
e ainda ndo o ratificou e nem promulgou qualquer lei sobre o tema®.

Em Portugal, a Lei n° 25 de 2012 estabelece o regime das di-
retivas antecipadas de vontade em matéria de cuidados de saude,
sob a forma de Testamento Vital. Além disso, regula a nomeacao do
procurador de cuidados de saude e cria o Registro Nacional do Tes-
tamento Vital.

A Inglaterra também tem o Testamento Vital regulamentado,
bem como o0 Mandato Duradouro. Sendo este instrumentado no Men-
tal Capacity Act de 2005, e emendado pelo Mental Health Act de 2007.

4.3 Uruguai

F fundamental também destacarmos o caso do Uruguai, pais
da América do Sul como o Brasil, com caracteristicas historicas e so-
ciais semelhantes, no qual foi promulgada a Lei n° 18.473 /2009 que
regulamenta o Testamento Vital como um documento juridico valido
e importante, comprovando, pois, que a sua execucdo e importancia
nao esta reservada aos paises com maior desenvolvimento tecnold-
gico que o nosso, sendo ndo sé possivel e cabivel como necessario
que se desenvolva uma legislacdo semelhante no Brasil's.
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5 Legislacao e Jurisprudéncia Referente ao Testamento Vital
e Diretrizes Antecipadas de Vontade

No Brasil, ainda ndo ha legislacao especifica para o Testamen-
to Vital, porém a interpretacao dos principios da Dignidade da Pes-
soa Humana (art. 1°, III,), da Autonomia Privada (principio implicito
no art. 5°) e a proibi¢ao constitucional de tratamento desumano (art.
5°, III), permitem aferir que a Lei Maior nacional® reconhece o direi-
to a vida digna e autonoma, logo € considerado degradante subme-
ter um paciente a um procedimento que ele ndo deseja e que nao lhe
devolvera uma vida plena.

Esses principios serviram como base para a elaboracdo de
leis que visam proteger a dignidade e liberdade dos pacientes pe-
rante procedimentos degradantes, como a edi¢do da Lei Paulista n°
10.2417, de 1999 (Lei Mario Covas), que estabeleceu o direito de recu-
sar tratamentos dolorosos e extraordinarios para o prolongamento
da vida e de optar pelo local de morte. Ainda, sobreveio o Codigo Ci-
vil de 20028, cujo artigo 15 determinou que ninguém pode ser cons-
trangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou
intervencao cirurgica.

No ambito da jurisprudéncia, o Conselho Federal de Medicina
(CFM) aprovou, no dia 30.08.2012, a Resolucao n° 1995/12'. Essa pu-
blicacdo leva em conta a inexisténcia de regulagao relacionada a tes-
tamentos vitais, a relevancia da analise da autonomia dos pacientes,
a existéncia de questdes ainda ndo bem resolvidas no aparato ético
nacional e a presencga de recursos no meio médico que permitem
medidas que prolongam o sofrimento do paciente terminal, sem lhe
trazer beneficios (distanasia), e define o Testamento Vital como o
conjunto de vontades do paciente em relacdo a seus cuidados.

Ao considerar essas questdes, a Resolugcdo prevé os testa-
mentos vitais como conjunto dos desejos do paciente, em relacao
a seu cuidado, manifestados previamente, sendo utilizados no caso
de o paciente encontrar-se incapaz de comunicar-se e devendo ser
adicionados ao prontudrio e seguidos pelo médico, desde que ndo
contrariem o Codigo de Etica Médica, sendo superiores aos desejos
familiares e quaisquer outros pareceres nao medicos.

Ademais, em outra resolu¢ao do CFM, de n° 1931, publicada
em 17.09.2009, elaborou-se o Cédigo de Etica Médica®, que passou a
vigorar a partir de 13.04.2010, prevendo que, na tomada de decisoes,
de acordo com sua consciéncia e previsoes legais, o médico aceitara
as escolhas do paciente em relacao aos procedimentos e diagnosti-
cos, desde que adequadas ao caso e cientificamente reconhecidas,
outrossim, em situagoes clinicas terminais e irreversiveis, o médico
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evitara realizar procedimentos e diagnosticos desnecessarios, pro-
piciando os cuidados paliativos apropriados.

Em outro caso notavel, o Conselho Regional de Medicina do
Estado de Sao Paulo (Cremesp) emitiu, na data 17.07.2012, seu parecer
sobre a desobrigacao dos médicos em prolongar a vida de pacientes
terminais na Consulta n° 18.688 /12'°. Nesse documento, reconhece-
se o direito do paciente a uma morte digna, podendo recusar, solici-
tar ou interromper certos tratamentos e medicamentos, bem como
a possibilidade de um aparato juridico, sendo escrito como forma de
assegurar a liberdade constitucional do individuo. Além disso, en-
fatiza-se a inexisténcia, no ordenamento juridico nacional, de um
modelo a ser seguido para a elaboracdo desse aparato.

Com base nisso, e fundamentando-se nas resolugcoes previa-
mente citadas e no caso da Lei Paulista, ha a sugestao de que esse ins-
trumento assemelhe-se ao testamento particular tratado no art. 1876
do Cddigo Civil, devendo ser escrito a mao ou por processo mecani-
co'. No primeiro caso, deve ser lido e assinado por quem o escreveu,
na presenca de trés testemunhas que o subscreverdo; no segundo,
faz-se necessaria a auséncia de rasuras ou espagos em branco, deven-
do ser lido e assinado pelo testador, na presenca de trés testemunhas
também responsaveis por subscreve-lo®. Por fim, enfatiza-se o aspec-
to social do Testamento Vital, sendo construido em um processo que
pode envolver a fé religiosa, médico assistente, familiares e a cons-
cientizacao desses sobre as vontades e desejos do paciente.

6 Exemplos do Testamento Vital: a Ordem de Nao Reanimar o Pa-
ciente (ONR)

Um dos casos mais notorios presentes nos termos do testa-
mento vital diz respeito ao processo de ndo reanimagao (ressusci-
tacdo) do paciente em caso de parada cardiorrespiratoria (PCR) ou
em circunstancias que demandariam a aplicacdo de procedimentos
do Suporte Avancado de Vida em Cardiologia (do inglés ACLS), como
em casos de pacientes que se encontram em estagio terminal. Res-
suscitar, portanto, esta relacionado aos processos envolvidos quan-
do seu fluxo sanguineo ou respiratorio ¢ interrompido. Partindo das
prerrogativas do direito como forma de proteger as liberdades in-
dividuais, os termos de ndo ressuscitacao se relacionam ao caso de
“permitir uma morte natural’, sem o interesse de prolongar a vida
por mecanismos artificiais.

Algumas das criticas a oposi¢ao das ordens de ndo reanimar
o paciente se referem a sua eficicia como forma de manutencao da
vida de maneira digna. Estudos publicados em artigos do Pub Med,

r
VOL. 8 - ANO 3 - N° 2 - MAIO/AGOSTO 2017 I V |‘\\i



a biblioteca nacional de Medicina dos Estados Unidos da América,
trazem dados acerca dos procedimentos realizados em casos de
paradas cardiorrespiratdrias. No artigo intitulado “Epidemiologic
study of in-hospital cardiopulmonary resuscitation in the elderly’,
publicado pela Sociedade Médica de Massachusetts no ano de 2009,
pretendeu-se analisar a taxa de sobrevivéncia apos a ressuscitacao
cardiopulmonar e se estavam sendo realizadas mais efetivamente®.

Os estudos analisaram dados do Medicare de 1992 a 2005. Dos
433,985 pacientes identificados que passaram por procedimentos de
reanimacdo em PCR, aproximadamente 18,5% sobreviveram a des-
carga. Além disso, ndo houve aumento significativo de eficacia no
periodo analisado. A taxa de sobrevivéncia foi inferior em homens
mais velhos que apresentavam mais doencas coexistentes. A propor-
cdo de mortes no hospital precedidas por paradas cardiorrespirato-
rias aumentou, enquanto a propor¢ao de sobreviventes dispensados
para casa apds sofrer uma PCR diminuiu.

No referido contexto, alguns individuos passaram até a tatuar
seus corpos com mensagens de DNR - Do Not Resuscitate, no intuito
de alertar equipes de saide acerca de suas vontades?. Todavia, tal
desejo deve ser legalmente reconhecido e, dependendo da legisla-
cdo do Estado no qual individuo se encontre, ndo necessariamente
seria respeitado, uma vez que alguns nao reconhecem a legitimidade
do Testamento Vital como forma de estabelecer os procedimentos
aos quais o paciente deseja ser submetido.

A questdo ainda levanta diversas discussoes tanto na area médi-
ca como na juridica. Para exemplificar a diversidade de interpretacoes
que o quadro clinico possibilita, a legislacao que regulamenta tais pro-
cessos apresenta variacoes em diferentes lugares. Na Jordania, nacdo
independente localizada na Asia ocidental, as ONRs ndo s3o reconhe-
cidas, enquanto nos paises que integram os Emirados Arabes Unidos
ha leis que forcam os profissionais dos sistemas de saude a tomar
qualquer tipo de medida para ressuscitar o paciente, independente de
desejos individuais ou familiares. Por outro lado, a legislacao Austra-
liana permite, por meio de diretivas antecipadas de vontade, definir
os procedimentos médicos a serem aplicados, excluindo-se cuidados
paliativos, podendo ser recusados os procedimentos referentes a res-
suscitacdo, bem como sofrimento desnecessario.

Voltando ao caso da legislacdo e jurisprudéncia brasileiras,
a Resolucao n° 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina per-
mite ao paciente que sejam elaboradas tais diretrizes antecipadas
de vontade por meio do testamento vital, especialmente em casos
de orientacao por meio dos principios da ortotanasia (sem prolon-
gar a vida por meios artificiais), como a ndo ressuscitacao, possi-
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bilitando ao individuo nao ser submetido a procedimentos que nao
vao de encontro a sua vontade'®. Além disso, a Resolu¢ao do CFM n°
1805/2006 confere ao médico a autonomia de avaliar se os proce-
dimentos de reanimacdo sdo de fato necessarios ou ndo quando o
enfermo se encontra em estado de natureza grave. Em seu art. 1°
diz: “E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e
tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de
enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de
seu representante legal™

Conforme Franca, Rego e Nunes®, os principios éticos a serem
considerados envolvem a forma de morte, que deve ser digna e res-
peitando os valores pessoais do paciente, além de considerar o con-
sentimento e a autonomia do doente ou do representante legal. Em
conclusdo, o médico, o paciente e os representantes legais tém papel
essencial na decisao de ndo reanimar, refor¢cando os principios €éti-
cos € morais que visam proporcionar uma morte digna ao ser huma-
no que esta em situacao critica. No Brasil, ha leis que regulamentam
a conduta de ndo reanimacdo estabelecendo diretrizes de quando
deve ser praticada e os procedimentos que devem ser utilizados*.

7 Consideracdes Finais

Percebe-se, por conseguinte, que as Diretivas Antecipadas de
Vontade configuram um dispositivo legal da expressao da vontade pré-
via, livre e esclarecida de pacientes que previam a possibilidade de de-
terminadas condi¢oes lhes afetar quanto ao tratamento a que desejam
ou ndo ser submetidos, implicando no surgimento de um novo papel a
ser desempenhado pelo médico: aquele que pode retirar a vida.

Desde o juramento hipocratico, a ideia geral sobre a finalidade
da Medicina ¢ de uma ciéncia que proveja a cura ou, quando esta € im-
possivel, a disponibilizagdo da melhor qualidade de vida. Entretanto, a
margem para interrup¢ao da existéncia como funcdo do profissional
médico foi recentemente introduzida na sociedade, quando surgiram
os conceitos de eutandsia, ordem de ndo ressuscitacdo - espécie de
ortotanasia - e, mais especificamente, o Testamento Vital.

Expressando ainda seu espectro sombrio, o arquétipo da mor-
te atemoriza os familiares dos representados, apavora os procurado-
res e inspira insegurang¢a nos meédicos intimados a deixar de praticar
medidas terapéuticas indispensaveis a vida. Especialmente se refe-
rindo a esses, seu dever de guardides da vida lhes € cobrado ainda
sob possivel acusacdo de omissdo de socorro - tal como estabelece
o Cddigo Penal, art. 135:
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Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco
pessoal, a crianca abandonada ou extraviada, ou a pessoa inva-
lida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou
ndo pedir, nesses casos, o socorro da autoridade publica: Pena
- detencao, de um a seis meses, ou multa. Paragrafo tnico - A
pena é aumentada de metade, se da omissao resulta lesdo cor-
poral de natureza grave, e triplicada, se resulta a morte™

E pela jurisprudéncia que contraria a obediéncia a vontade de
nao tratamento®.

Percebe-se, portanto, um choque entre o Principio da Auto-
nomia e o Principio da Beneficéncia, ambos presentes no Codigo
de Etica Médica, a persona do Médico situando-se no ponto médio
entre essas doutrinas, ndo tendo referéncia clara de adequagao de
procedimento de conduta. Outrossim, considerando posicionamen-
tos do Conselho Federal de Medicina®, parece valido que prevaleca
a vontade do paciente, nos casos em que haja divergéncias entre pa-
ciente e familia, ou entre os familiares. Ainda assim, vale ressaltar
que o dispositivo do testamento, assim como a vontade consciente,
nao pode se sobrepor aos impedimentos legais, visto que o dever de
cumprimento legal nao se exclui apenas pela vontade do paciente.
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Resumo

A terminalidade da vida incita debates sobre a forma como devem
se administrar os tratamentos em pacientes sem grandes perspec-
tivas de cura. Objetivo: Por meio deste artigo, busca-se defender a
ortotanasia como conduta que garante o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, assim como enfatizar a ilegalidade da
eutanasia. A primeira, uma op¢ao legitima a ser adotada por pacien-
tes em estado terminal, em intenso sofrimento fisico e psiquico. A
segunda, uma conduta ilegal, segundo o Codigo Penal, e que vai de
encontro a principios éticos da medicina. Metodologia: Para funda-
mentar o direito a morte digna, a metodologia utilizada foi a revisao
bibliografica, valendo-se de artigos do acervo de producdes cientifi-
cas da SciELO, além de embasamento constitucional federal e bioé-
tico. Cabe ressaltar também, como tema posto em questdo neste
artigo, a inexisténcia de lei federal que disponha sobre a ortotandsia
em si. Conclusao: Em virtude disso, percebe-se na atividade médica
certo temor quanto a possivel punicado judicial pela adocdo da prati-
ca, mesmo que respaldada pelo Conselho Federal de Medicina.

Palavras-chave: Eutanasia, Ortotanasia, Morte digna, Etica, Legislacao
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Abstract

The terminality of life incites debates about how to manage treat-
ments in patients without great prospects of healing. Objective:
Through this article, orthothanasia is defended as a conduct that
guarantees the fundamental principle of dignity of the human per-
son and euthanasia is emphasized on its illegality. The first, a le-
gitimate option to be adopted by terminally ill patients in intense
physical and psychic suffering. The second, an illegal conduct accor-
ding to the Penal Code and which goes against ethical principles of
medicine. Methods: To substantiate the right to dignified death, the
methodology adopted was the bibliographical revision, using articles
from the collection of scientific productions of SciELO, as well as
embasement on the Federal Constitution and bioethical principles.
It is also worth mentioning, as a topic put in debate in this article,
that there is no federal law available that treats about orthothanasia
itself. Conclusions: Due to this, it is notorious on the medical activity
certain fear for being possibly breaking some norm, and, therefore,
undergoing a possible judicial punishment for the adoption of the
practice, even if supported by the Federal Council of Medicine.

Keywords: Euthanasia, Orthothanasia, Dignified death, Ethics, Le-
gislation

1 Introducao

A fragilidade organica do corpo €é um tema que sempre des-
pertou a curiosidade do ser humano nas suas diversas etapas da
historia e da vida. Apesar de a morte ser um processo irreversivel,
os pensamentos acerca deste fato promovem amplas discussoes,
as quais possuem carater moral, religioso, familiar e juridico. Neste
ambito, ha um grande dilema juridico e ético no Brasil a respeito do
ténue limiar entre eutanasia e ortotanasia.

A Constituicdo Federal, no titulo "Dos Direitos e Garantias
Fundamentais", traz o direito a vida como o mais fundamental dos
direitos, pois € pré-requisito e alicerca a existéncia e exercicio de
todos os demais, cabendo ao Estado assegura-lo em seu duplo sig-
nificado, sendo o primeiro correspondente ao direito de continuar
vivo e o segundo, de se ter vida digna.

Como caracteristicas deste direito, encontram-se a indisponi-
bilidade, a inviolabilidade e a irrenunciabilidade. Desta forma, o di-
reito a vida nao pode ser desrespeitado, sendo vedado, entdo, ao in-
dividuo, renuncia-lo, almejando sua morte, estando tal violacdo sob
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pena de responsabilidade criminal, pois, ao individuo, é garantido o
direito a vida, mas ndo o direito sobre esta.

Dessa forma, torna-se proibida a eutanasia no Brasil, visto ser
esta uma morte provocada, indo de encontro ao direito que nos € as-
segurado pela Constituicao. Nesta seara, ¢ importante ressaltar que
a eutanasia € a promoc¢ao da morte em pessoas que nao morreriam,
naturalmente, em pouco tempo. Segundo a vigente Constituicao,
isto € crime de homicidio, previsto no art. 5° do Codigo Penal.

Ja a ortotanasia ¢ a interrupg¢ao de um tratamento que, além
de ndo curar o paciente, estaria lhe usurpando o breve tempo que lhe
resta para aproveitar seus ultimos dias no seio da familia ou em algo
que lhe dé prazer, em proveito de uma remota promessa de cura.

Nesse contexto, emerge o conceito de dignidade como objeto
de uma das mais relevantes reflexoes ética, politica e juridica. Por
esta razdo, a sua definicdo filosofica é uma tarefa d&rdua. Quando se
fala em dignidade humana, € impossivel deixar de lado o conceito
de pessoa, 0 que provoca uma variedade de questionamentos de or-
dem ontologica, antropologica e ética. Entendendo esse conceito,
verifica-se que a dignidade do ser nao se limita apenas ao viver, mas
engloba também o morrer. Assim, temos a emergéncia da ortotana-
sia, pratica que objetiva tornar mais digno e natural o processo de
morrer, eliminando tratamentos dolorosos e objetivando a oferta de
medidas paliativas a pacientes terminais.

2 Conceitos de Eutanasia, Distanasia e Ortotanasia

Antes de iniciarmos, abriremos um paréntese. O objetivo des-
te topico € apenas explanar sobre a diferenca entre os conceitos su-
pracitados, evitando, pois, a criacao de um juizo de valor acerca da
legalidade do tema na Carta Magna brasileira. Além disso, ndo cabe a
este artigo julgar se uma Constitui¢do € mais evoluida do que outra,
caso torne legal a pratica da morte piedosa.

Etimologicamente falando, eutanasia deriva do grego eu (bom)
+ thanatos (morte), sendo um tema muito discutido no judiciario bra-
sileiro, haja vista existirem correntes de pensamento favoraveis a tal
método e alguns paises permitirem sua pratica - paises latinos e eu-
ropeus (Uruguai, Colombia, Bélgica, Holanda, etc) ja ndo consideram
a eutanasia um homicidio em algumas situacoes.

Realizada pelo médico, a eutanasia consiste na abreviacao da
vida por motivo de compaixao ou a fim de encurtar o sofrimento do
paciente cujas funcoes vegetativas e de relacao estejam comprome-
tidas, em virtude de uma doenca considerada incuravel ou de morte
encefalica, clinicamente comprovada. Ha duas modalidades de euta-
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nasia, no tocante a quem realiza a acdo: ativa e passiva. Esta tltima é
a ortotanasia: a interrup¢ao do tratamento que mantém o paciente
vivo, de modo que a morte acontece de maneira natural. Aquela € a
retirada da vida da pessoa de modo nao doloroso, pela aplicacao de
medicamentos ou injecdes letais e overdose.

Outro parametro acerca deste tema ¢ em relacdo ao papel do
paciente: na eutandsia voluntdria ele escolhe morrer; na eutandsia
involuntdria o paciente ndo deseja morrer - neste caso, o anseio do
individuo em viver serve como agravante ao crime de homicidio pelo
art. 121 do Codigo Penal -; e na eutandsia ndo-voluntdria o paciente
nao se manifesta a favor nem contra o procedimento.

De outra parte, a distanasia consiste no prolongamento exa-
gerado, insistente e, para alguns, desnecessario da vida, por meios
artificiais, que ndo resultara em cura ou em recupera¢do. Em suma,
um tratamento futil, ndo centrado na recuperagdo do enfermo.

A pratica da morte misericordiosa, no Brasil, esbarra em di-
versos dilemas. Dentre eles, ha quem defenda que, pelo principio
bioético da nao maleficéncia, é vedado ao médico produzir dano in-
tencional ao paciente. Ademais, ha a possibilidade de que a legaliza-
cao deste método tenha o efeito Slippery Slope na medicina do pais
ou que ela desempenhe papel que ndo lhe cabe: a de carrasca, deci-
dindo quem morre e quem vive. O termo Slippery Slope foi cunhado
pelo eminente professor de Direito de Harvard, Frederick Schauer,
em 1985, e consiste na percepcao de que uma pequena mudanca em
algum conceito legal agora, somada a outras pequenas mudancas
posteriores, resultam em um desvio significativo do que era origi-
nalmente. Outra dificuldade diz respeito a propria imprecisao téc-
nica em definir alguém como em estado de saude irreversivel, haja
vista a Medicina possuir casos de pacientes em estado vegetativo
que despertam apos anos de coma profundo - caso emblematico de
Martin Pistorius que apos despertar de um coma de 9 anos relatou
estar ciente de tudo ao seu redor, ndo obstante, seu corpo nao obe-
decia aos seus comandos. O proprio prognodstico de que alguém se
encontre em estado incuravel € uma presuncdo, nao uma certeza.

3 O Histdrico da Eutanasia no Mundo

A eutanasia ndo € um assunto de simples abordagem, visto
abranger pontos que dizem respeito ao Direito e a Saude. Os de-
bates que se dao em torno do tema resultam de um medo coleti-
vo da sociedade em relacdo ao sofrimento que antecede a morte,
culminando em uma bifurcacdo de linhas de pensamento, as quais,
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ou buscam a morte subita e sem dor, ou optam pela defesa do bem
maior, que € a vida.

A discussao sobre o uso da eutanasia vem desde a Grécia Anti-
ga, daf a origem etimoldgica da palavra eutanasia, que significa” boa
morte” ou “morte sem dor”. Quanto a sua origem, a eutanasia ¢ um
fendmeno bastante antigo. Existem relatos de que na Grécia Antiga,
em Atenas, o Senado tinha o poder de definir sobre a morte dos ido-
sos e incuraveis através do envenenamento. Ao contrario das pro-
por¢oes que hoje o assunto ganhou, em razdo do claro estabeleci-
mento de normas na sociedade (gragas ao advento da escrita), o que
regia os povos naquela época eram suas crengas € seus costumes,
sem nenhum tipo de codigo, com regras tipificadas.

Ja na Roma Antiga, os doentes que quisessem optar pela morte
como forma de alivio poderiam procurar os meédicos, que tinham o
direito garantido pelo Estado de praticar a eutanasia.

Em virtude dos processos histdricos que as sociedades de va-
rios lugares do mundo sofreram ao longo do tempo, diferentes pers-
pectivas foram incorporadas a esses povos sobre a forma de proce-
der diante da término da vida. Na Europa, por exemplo, no final do
século XX, ja se viam iniciativas judiciais a respeito da legalizacdo da
eutandsia, como na Holanda e na Bélgica. No primeiro caso, antes
de ser devidamente legalizada, a eutanasia era tolerada pela justica
holandesa, caso feita a pedido do paciente em estado terminal. Mas
foi apenas em 1993, com a Lei Funeral (Burial Act), que, de fato, os
médicos passaram a ndo mais ser processados por adotarem-na. H3,
entretanto, critérios especificos para a realizacao da pratica e um
protocolo a ser seguido pelos profissionais, tendo estes que realizar
a notifica¢ao do procedimento.

J4 na Bélgica, a legalizacdo ocorreu em maio de 2002, apds
manifestacdo favoravel do Comité Consultivo Nacional de Bioética,
quando finalmente o dilema passou a ser enfrentado, pois, até entao,
era tratado de forma clandestina pelos médicos de todo pais. A prati-
ca passou a ser permitida para pacientes maiores de 18 anos que nao
estivessem em estado terminal. Em 2014, as condicoes se inverteram
e a eutandsia passou a ser permitida em qualquer idade, porém res-
trita somente aos pacientes em estado terminal.

No caso de paises da Asia, o dilema encontra valores religiosos
e culturais diferentes dos do mundo ocidental, mas, mesmo assim,
ja apresenta também iniciativas favoraveis a pratica. O jornal China
Daily, de Pequim, noticiou, em 21 de dezembro de 1988, que o Mi-
nistério da Saude decidiu, em proveito do alivio mental e fisico para
pacientes terminais, ndo interferir nos hospitais dispostos a realizar
a eutanasia. Taiwan, por sua vez, em uma emenda na legislacao ado-

VOL. 8 - ANO 3 - N° 2 - MATIO/AGOSTO 2017




tada em 2000, permite aos pacientes em fase terminal optar por nao
realizar certos tratamentos. Ja no Japao, um tribunal de Yokohama
avaliou, em 1995, que, em certas circunstancias, médicos envolvidos
em casos de eutanasia ndo deveriam ser acusados de assassinato.

Vé-se, portanto, que a grande questdo € observar o que se faz
mais importante na perspectiva de cada sociedade e cultura: o direi-
to inaliendvel a vida ou o direito a autonomia do ser?

4 A Eutanasia no Brasil e Sua Aplicabilidade em Relacdo a Legisla-
cao Vigente no Pais

A Constituicdo prevé a dignidade e a indisponibilidade da vida
humana, mas até que ponto pode ser considerada digna a vida de
um enfermo em estado terminal, em que os tratamentos médicos
empregados apenas servem para prologar o sofrimento e a angustia
da espera pela morte certa? Nitidamente, percebe-se um conflito de
direitos fundamentais.

No Brasil, a pratica da eutanasia culmina por ser tipificada no
art. 121 do Codigo Penal como homicidio privilegiado, sendo consi-
derada crime em qualquer hipotese. Além disso, conforme o caso,
a conduta do agente pode tipificar o crime de participa¢do em sui-
cidio, segundo art. 122 do mesmo cédigo. E importante mencionar
que ja tramitou no Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 125/96,
cujo texto propoe que a eutanasia seja permitida, contanto que uma
junta de cinco médicos ateste a inutilidade do sofrimento fisico ou
psiquico do doente. O proprio paciente deveria solicitar a realizacao
da eutanasia. Caso o enfermo ndo estivesse consciente, a decisio
caberia a seus parentes proximos.

No entanto, nem mesmo o senador autor do projeto de lei,
Gilvam Borges, do PMDB-AP, tinha esperanca de que o projeto vin-
gasse, uma vez que nunca foi colocado em votagdo. Tal rejeicao pela
populacéo e pelos governantes ¢ fruto do papel marcante do Cris-
tianismo na moralidade nacional, por mais que o Estado seja laico.
Assim, o fato de provocar a morte de alguém se torna inadmissivel,
tendo em vista que a vida € uma davida de Deus. Dessa forma, a al-
ternativa vidvel é promover o apoio a pacientes terminais, por meio
da pratica da ortotanasia.

5 A Licitude da Pratica da Ortotanasia
A ortotanasia define-se como o respeito ao curso natural da

vida de uma pessoa e, por conseguinte, a defesa de uma morte dig-
na e humanizada. Nesta perspectiva, a atencao médica sera voltada
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para a manutenc¢ao do conforto ao paciente, visto que ela so se aplica
aos casos de doencgas incuraveis e pacientes terminais.

A Constituicdo da Reptblica de 1988 nos revela que a digni-
dade da pessoa humana ¢ um dos fundamentos do nosso Estado.
Desta forma, na medida em que estes doentes ndo tém mais chance
de cura, e para evitar tratamentos que lhes causem mais dores e so-
frimentos, e que somente prolongam a morte, deve ser-lhes dado o
direito de morrer com dignidade. Para maior regulamentac¢ao da or-
totanasia, o CFM publicou a Resoluc¢do n° 1.805/2006, tentando dar
a terminalidade da vida uma maior amplitude. Nela, em seu art. 1°,
1é-se: “E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e
tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de
enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de
seu representante legal”

O conceito de ortotanasia € fortalecido ainda pelo principio
bioético da ndo maleficéncia. Este pode ser visto expresso no que
Hipdcrates propos aos médicos, em seu primeiro livro da obra Epi-
demia: "Pratique duas coisas ao lidar com as doencas; auxilie ou ndo
prejudique o paciente".

5.1 O Principio da Nao Maleficéncia propde a obrigacio de nao in-
fligir dano intencional

E valido ressaltar que é papel do médico diagnosticar o doen-
te como portador de enfermidade em fase terminal e que a prati-
ca da ortotanasia ndo exclui a oferta de cuidados. Ao contrario, €
imprescindivel que o doente receba todos os cuidados necessarios
para aliviar os sintomas que levam ao seu sofrimento, assegurando
a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico, social e espiritual,
inclusive o direito de receber alta hospitalar.

No ambito juridico, para a garantia do médico e para a efe-
tivacao do Principio da Autonomia, € necessario que haja o escla-
recimento do doente ou do seu representante legal quanto as mo-
dalidades terapéuticas adequadas para cada situagao. Além disso, a
decisdo referida deve ser fundamentada e registrada no prontuario.

Contudo, a ortotanasia ndo é uma pratica unanimemente acei-
ta em toda a sociedade. Em maio de 2007, o Ministério Publico Fede-
ral (MPF) ingressou com agao civil ptblica contra o Conselho Federal
de Medicina (CFM) requerendo o reconhecimento da ilegalidade da
Resolu¢do CFM n° 1.805/2006 e sua suspensao liminar. Na época, o
juiz acatou os argumentos do MPF e determinou a suspensdo dos
efeitos da Resolugdo, por julgar relevante o aparente conflito entre
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a Resolucao e o Codigo Penal. Porém, em dezembro de 2010, o juiz
decidiu pela legalidade da Resolug¢ao do CFM.

Percebe-se assim que o esclarecimento da sociedade no to-
cante a ortotanasia ¢ de fundamental importancia para que se possa
colocar em pratica uma medicina mais humanizada.

6 O Papel do Médico

Diante de um cenario de morte iminente, a fragilidade ganha es-
paco entre os enfermos graves e incuraveis, o que gera grande expecta-
tiva sobre o papel dos médicos em seus tratamentos. O discernimento
do profissional, nesse momento, €, portanto, fundamental para a toma-
da de atitudes corretas no cuidado da saude em casos terminais.

Nao obstante, em muitos casos, a fragilidade mostra-se pre-
sente em ambos os lados da relagao médico-paciente. Isso porque
a terminalidade da vida causa sensacdo de impoténcia e frustracdo
também para o profissional, que se vé no papel de curar, mesmo
quando o curso natural da vida ndo obedece as suas tentativas de
impedir o padecer.

O médico deve compreender que seu dever € tratar o pacien-
te, sem que sua conduta terapéutica se transforme em uma pratica
dolorosa, obstinada e inutil de prolongamento artificial da vida, o que
configuraria a distanasia, a qual, segundo a Resolu¢ao n° 1.805,/2006
do Conselho Federal de Medicina (CFM), deve ser evitada. Em adendo,
cabe mencionar que, no sentido de aliviar o sofrer, a ortotanasia deve
sempre seguir a vontade do paciente ou, em casos em que ele nao tenha
condi¢oes de exprimir sua vontade, de seu representante legal. Quando
ndo houver quem possa decidir pelo paciente incapaz, ¢ dever do médi-
co direcionar o tratamento de forma a garantir a vida digna do doente.

Outrossim, cumpre salientar que a abreviacdo da vida de um
individuo para reduzir seu sofrimento (a eutandsia) também € uma
pratica ndo cabivel ao médico, mesmo quando solicitada pelo pa-
ciente, situacao em que as san¢oes aplicadas ligam-se ao Codigo Pe-
nal. Dependendo da gravidade da enfermidade do paciente no mo-
mento em que se provocou sua morte, as sangoes sao de dois tipos:
reclusdo de seis a vinte anos, por homicidio, se o estado de saude
fosse reversivel; ou, em casos de doenca incuravel, em que o pacien-
te encontra-se em forte sofrimento e estado terminal, o Codigo Pe-
nal, par. 1, art. 121, determina: “Se o agente comete o crime impelido
por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de
violenta emogao, logo em seguida a injusta provocagao da vitima, o
juiz pode reduzir a pena de um sexto a um terco”
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Para esclarecer de maneira pragmatica as diretrizes que re-
gem a atuacao correta do médico em relacdo aos pacientes termi-
nais, basta estabelecer como norte as praticas que visam um fim de
vida digno e humanizado do paciente. No entanto, ¢ comum que,
diante da morte iminente, surjam dilemas relacionados ao respeito
concomitante que se deve ter a dignidade do individuo, a vida, a sat-
de e a liberdade, sendo todos direitos garantidos pela Constituicao.

O entendimento de dignidade humana € visto como a possibi-
lidade de a pessoa conduzir sua vida de forma autdonoma e exercer
sua personalidade juridica conforme sua prépria consciéncia. Esse
controle individual sobre si mesmo deve permear toda a vida do in-
dividuo e alcangar seus momentos finais de vida.

O conceito de dignidade esté ligado ainda ao principio da au-
tonomia do individuo, cuja esséncia, segundo o professor Thadeu
Weber, da PUC do Rio Grande do Sul, “¢ a sua funcao autolegislado-
ra. Cumprir a lei da qual se € autor é o ndcleo chave da concepcao
de liberdade como autonomia” Todo este embasamento tedrico esta
expresso de forma sintetizada no art. 1°, inciso III, da Constituicao da
Reptblica de 1988, que diz que o Brasil se constitui como um Estado
Democratico de Direito, sendo um dos seus fundamentos a dignida-
de da pessoa humana.

Assim, a partir do momento em que se insiste em tratamentos
considerados degradantes, inuteis e desumanos, no tnico afa de dis-
tanciar a morte, ferindo a dignidade do paciente, viola-se também o
respeito a sua vida, pois a vida requer qualidade, o que pressupde bem
-estar em todas as outras dimensoes que nao a biologica (psicologica,
econdmica, mental e social). “O critério da qualidade de vida significa’,
portanto, “estar a servico ndo s6 da vida, mas também da pessoa”

A saude € um direito previsto no art. 6° da Constituicao, de-
vendo ser assegurada pelo Estado e, consequentemente, pelos mé-
dicos e profissionais da saide, desde a prevencao até o estagio final
da doenca. No entanto, isso ndo legitima o uso obstinado de todos
0s meios existentes para o prolongamento da vida do paciente. Ao
contrario, a saide, segundo a propria Organizacao Mundial da Satde
(OMS), ¢ “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social
e ndo somente auséncia de afeccoes e enfermidade”, o que ratifica a
dignidade da pessoa humana prevista na Constitui¢o, e norteia um
tratamento humanizado para pacientes terminais, associado a orto-
tanasia. Nas palavras de Cristian Barchifontaine:

Em lugar de entender a saude como mera auséncia de doenga,
propde-se uma compreensao da saude como bem-estar glo-
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bal da pessoa: bem-estar fisico, mental e social. Quando se
acrescenta a esses trés elementos a preocupa¢do com o bem
-estar espiritual, cria-se uma estrutura de pensamento que
permite uma revolu¢dao em termos de abordagem do doente
cronico ou terminal.

A liberdade do paciente deve levar em consideragao o con-
sentimento esclarecido, garantido pelo principio bioético da auto-
nomia, que confere ao paciente a possibilidade de, apds ter devida-
mente esclarecidas as perspectivas da terapia, decidir, por si s0, se
vai se submeter ao tratamento ou, caso ja o tenha iniciado, se vai
continuar com ele.

Nao s6 diante da terminalidade da vida, mas em qualquer mo-
mento do acompanhamento médico de um individuo, as propostas
terapéuticas do profissional de saude devem ser abertamente colo-
cadas para ciéncia do paciente, sendo o processo de esclarecimento
um direito do individuo e um dever do médico. O desrespeito a de-
cisdo subsequente do paciente por parte dos médicos pode ser en-
quadrado em constrangimento ilegal, carcere privado, e até mesmo
lesdo corporal, a depender do caso.

E, portanto, dever do profissional de satide garantir a liberda-
de de escolha do paciente terminal de morrer com dignidade, seja
ele capaz, incapaz ou com consentimento preévio.

7 A Fragilidade do CFM Diante da Constitucionalidade do Direito a
Morte Digna e a Necessidade de Legislacao Especifica

7.1 A superioridade das Leis sobre as Resolu¢des dos Conselhos e a
liminar que derrubou uma Resoluc¢io do CFM sobre a ortotanasia

Em primeiro lugar, ao abordarmos este topico, deve-se res-
saltar o carater autarquico dos conselhos profissionais no Brasil, ou
seja, sua funcdo € a de administrar indiretamente. Essas autarquias
foram criadas por lei e possuem limites de atuagado nela estipulados,
por isso nao pode haver o desvio de conduta que extrapole seus li-
mites legais de atuacdo. Legislar, de fato, ndo € algo que cabe aos
conselhos. No maximo, como mecanismo que mais se aproxima ao
ato de legislar, os conselhos federais podem elaborar projetos de lei
e encaminhar para o Congresso Nacional.

O Conselho Federal de Medicina (CFM) tem por fungdo criar
normas e um controle ético, cientifico e social em relacdo ao exer-
cicio profissional em todo territdrio nacional, com a finalidade de
fortalecer a classe e priorizar a qualidade dos servicos prestados. A
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medida que defende os interesses corporativos dos médicos, o CFM
busca a boa pratica médica, convicto de que a melhor defesa da me-
dicina acarretara em beneficios diretos para a saude da populacao.

Desta forma, os conselhos sao importantes porque observam
se o profissional exerce sua profissao da forma explicita pela lei, ve-
rificam o exercicio da profissao por profissional ndo habilitado, im-
pde multa aos maus profissionais e até cassam a licenca daqueles
envolvidos em irregularidades.

Embora nao tenha o poder de legislar, o Conselho Federal de
Medicina (CFM) tem o poder de emitir resolu¢des, como no caso da
eutanasia, estabelecendo critérios para o uso de tratamentos invasi-
vos ou dolorosos no caso de pacientes em que nao ha possibilidade
de recuperagao. Cabera ao paciente o poder de escolha sobre quais
procedimentos médicos serdo adotados no fim de sua vida.

Um exemplo dessa autonomia do CFM ¢ a Resolugao n°
1805/06 que confere salvo-conduto aos médicos para a pratica da
ortotandsia em pacientes, caso estes ou seus representantes le-
gais assim o desejem, a fim de que passem o ocaso de suas vidas
no seio familiar - ou onde se sintam melhor acolhidos. Entretanto,
justamente por ser apenas uma Resolu¢ao, uma ag¢ao civil pablica
foi movida, em 2007, pelo procurador dos Direitos do Cidadao do
Distrito Federal da época, Wellington Oliveira, que, considerando
tal documento como inconstitucional e argumentando que a libera-
cdo da ortotandsia abriria brechas a pratica de homicidio pelos mé-
dicos, conseguiu uma liminar na Justica Federal de sua jurisdi¢do,
derrubando-a. Ministério Pablico Federal recorreu da decisdo e deu
respaldo juridico a Resolucdo n° 1805, de modo que, atualmente, €
garantida ao médico a pratica da ortotandsia. A conclusao a que se
pode chegar, considerando os percalcos enfrentados pela Resolu-
cdo, € de que a auséncia de uma lei especifica sobre esta questao
prejudica a atuacdo médica, tendo em vista que oS mesmos nao pos-
suem ainda certeza juridica quanto a legalidade ou ndo deste proce-
dimento, por mais que o direito o entenda como constitucional até a
data de divulgacdo deste artigo.

Portanto, como meio de formalizar o mecanismo supracitado,
o paciente deve usar do artificio da diretiva antecipada de vontade,
que consiste em um documento no qual sao manifestas as escolhas
do paciente com relacdo aos cuidados e aos tratamentos médicos.
Tal documento pode ser subdividido em Testamento Vital, no qual
o paciente opina sobre os cuidados médicos dispensados a ele no
sentido da recusa e aceitagao de procedimentos quando estiver im-
possibilitado de manifestar sua vontade diante de um quadro clinico
que o impede de fazer isso, como uma doenca que atente contra sua
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vida, fora de possibilidades de cura; e em Mandato Duradouro, no
qual o individuo escolherd uma pessoa da sua confianca, geralmente
um familiar préximo, para a tomada de decisoes acerca dos cuidados
e tratamentos médicos no momento em que o outorgante estiver
com as fung¢oes debilitadas e possuir limitagoes psiquicas.

Em geral, o Mandato Duradouro possui algumas vantagens em
relacdo ao Testamento Vital, pois permite que a pessoa de confian-
ca escolhida pelo paciente tome as decisoes baseadas na realidade
médica, ao contrario do testamento que projeta decisoes para um
futuro ainda incerto. Somado a isso, 0 Mandato Duradouro garante
resposta em uma situacdo nao pensada pelo paciente, de forma tal
que a pessoa escolhida possa tomar decisoes sem contudo discordar
dos principios estabelecidos pelo outorgante; tal flexibilidade nao é
notada no Testamento Vital.

8 Consideracgoes Finais

Tendo em vista a complexidade do tema, as solu¢des para ele
também o sdo, demandando tempo e o envolvimento de muitas es-
feras da sociedade para sua resolucao satisfatoria.

Neste interim, cabe ao médico o discernimento, tendo em vis-
ta que a eutanasia € crime injustificavel, a fim de saber o que ele pode
fazer e até onde pode ir para tratar pacientes terminais, quando nao
h4 mais nada que a ciéncia possa fazer, sendo este o caso onde se
aplica a ortotandsia - sempre com o consentimento dos pacientes
ou de seus representantes legais, assegurando os cuidados paliativos
necessarios ao bem-estar dos mesmos e respeitando os principios
da ndo maleficéncia e da autonomia, a fim de tratar o paciente da
maneira mais digna possivel, como a Carta Magna nacional preve.

Estando ciente que o entendimento atual € de que a ortota-
nasia ¢ uma pratica valida que pode cair na ilegalidade rapidamente,
haja vista as recomendag¢des do CFM ndo se configurarem em Lei, 0s
médicos devem estar sempre atentos as mudangas do Direito que
competem a sua profissdo, podendo apenas recorrer a resolugoes
do Conselho e a julgados anteriores como forma de defesa judicial,
sempre que necessario e possivel. Por tais motivos, considera-se
fundamental a criagdo de uma lei federal especifica que embase e
alicerce o tema. Para tanto, € interessante que a categoria meédica
tenha boa representacao na Camara Legislativa, a fim de imprimir
maior visibilidade aos anseios e as necessidades da classe, ainda que
seja algo bastante complicado de se tornar realidade, haja vista de-
pender do voto popular. Entretanto, na eventualidade de sua con-
cretude, a obtencao de um embasamento legal mais solido e estavel
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em longo prazo seria facilitado. Além disso, tal conjuntura levantaria
a possibilidade de que outros temas delicados da pratica médica, que
por ventura care¢am de lei propria, recebam a mesma atencao.
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Resumo

O conceito de beleza € subjetivo e tem se modificado ao longo de toda
a historia da humanidade. Do Egito Antigo a contemporaneidade, a
mutabilidade do “ser belo”, dita as suas facetas e impoe ao ser humano
a necessidade de adequacgao regida pelo meio. O individuo, quando
ciente das suas necessidades pessoais relativas a beleza, muitas vezes
recorre a procedimentos estéticos invasivos, colocando a prova os li-
mites do seu proprio corpo. Objetivo: Com base nisso, este artigo tem
como finalidade discutir teoricamente acerca da responsabilidade ci-
vil, tracando os conceitos e elementos envolvidos e suas implicacoes
diante de um resultado ndo embelezador de uma cirurgia plastica me-
ramente estética. Métodos: Para isso, o artigo baseia-se em pesquisa
bibliografica e documental, a fim de obter informacdes e aprofundar-
se no tema. Este estudo aborda, inicialmente, algumas consideracoes
historicas e conceituais sobre a beleza. Em seguida, discute uma no-
cdo geral sobre responsabilidade civil, na qual foi levantado seu con-
ceito, seus pressupostos, sua classificacdo e seus excludentes, alem
das nocoes gerais e da relacao médico-paciente na responsabilidade
civil do médico. Ainda, retrata-se as diferencas entre cirurgia geral e
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cirurgia plastica reparadora e estética, abordando, por conseguinte a
obrigacdo de resultado nas cirurgias plasticas meramente estéticas.
Conclusao: Por fim, percebe-se que a responsabilidade do médico nos
casos de cirurgias meramente estéticas ¢ considerada, em geral, de
resultado, e também que a culpa se comprovara mediante resultado
evidentemente nao embelezador.

Palavras-chave: Beleza, Responsabilidade civil, Cirurgia plastica,
Medicina, Legislation

Abstract

The concept of beauty is subjective and has been modified throughout
the entire history of humanity. From ancient Egypt to contemporary,
the mutability of being beautiful dictates their facets and imposes on
the human being the need for adjustment ruled by the environment.
The individual, when aware of his personal needs for beauty, often
resorts to invasive aesthetic procedures, testing the limits of his own
body. Objectives: Based on this, this article aims to discuss, theore-
tically, about civil responsability, tracing the concepts and elements
involved and their implications for a non-embellishing result of purely
aesthetic plastic surgery. Methods: For this, the methodology was ba-
sed on bibliographical and documentary research in order to get in-
formation and delve on the topic. This study initially addressed some
historical and conceptual considerations about beauty. Then, a gene-
ral notion of civil responsibility was discussed, in which the concept,
the presuppositions, the classification and the exclusions were raised,
as well as the general notions and the doctor-patient relationship in
the civil responsability of the physician. Still, it was portrayed about
the differences between general surgery and restorative and cosmetic
plastic surgery, thus addressing the obligation of result in purely cos-
metic plastic surgeries. Conclusions: Finally, it was realized that the
responsibility of the physician in cases of merely aesthetic surgeries
is generally considered as an outcome, and also that the guilt will be
evidenced by an evidently non-embellishing result.

Keywords: Beauty, Civil responsibility, Plastic Surgery, Medicine,
Legislacao



1 Introducao

A pratica médica e o seu crescente desenvolvimento no que
concerne ao tratamento e a cura de doencas foram responsaveis por
inumeros avancos na area da saude humana. Relacionado a isso esta
a crescente separacgao entre profissional e paciente, uma vez que tal
relacdao vem se tornando, cada vez mais, unicamente comercial.

Nesse contexto de transformacoes historicas, o médico preci-
sou se submeter a regras e diretrizes que fiscalizam e restringem o
exercicio de sua profissio. E nesse cenario que surge a responsabi-
lidade civil do médico, expressa na atribui¢ao da reparacao do dano
provocado pelo profissional a partir de atitudes imprudentes, impe-
ritas ou negligentes contra seus pacientes'. A existéncia do dano,
entretanto, precisa ser provada para que a responsabilidade civil seja
aplicada. Seguindo esse raciocinio, a responsabilidade do profissio-
nal médico € uma pauta crescente no meio juridico, em que fatores
como a definicdo da existéncia da culpa recorrente em presenca do
dano provocam opinioes muitas vezes divergentes. Tais debates tem
especial pregnancia no campo da cirurgia plastica.

A busca pela perfeicao estética esta intimamente ligada ao ser
humano, o que faz com que a escolha por atos cirurgicos de modi-
ficacao corporal seja cada vez mais ascendente. Porém, por serem
procedimentos baseados na obrigacao de resultado, muitas vezes os
efeitos conclusivos ndo atingem o que o paciente requisitou, o que
faz com que a responsabilidade civil seja aplicada, voltando-se, as-
sim, a uma das maiores problematicas que envolve a cirurgia plastica
meramente embelezadora.

Diante dessa problematica, este artigo tem como objetivo dis-
cutir teoricamente a responsabilidade civil do médico cirurgidao em
cirurgias plasticas meramente estéticas, diante de um resultado nao
embelezador, considerando que o conceito de beleza € subjetivo. O
presente trabalho €, portanto, de natureza bibliografica, caracteri-
zando-se, segundo Gil®, por desenvolver-se com base em material ja
elaborado, constituido principalmente de livros e artigos cientificos.
Além disso, realizou-se pesquisa documental por meio da consulta
de normas, leis e resolugoes pertinentes.

2 Contextualizacao Historica da Beleza

Historicamente, o “belo” relaciona-se com variadas facetas da
existéncia humana. Desde que a humanidade existe, modelos de be-
leza tém sido criados para reafirmar a cultura do ente dominante

de cada época, definir questoes de superioridade e submissao, ma-

VOL. 8 - ANO 3 - N° 2 - MATIO/AGOSTO 2017

147



148

nifestar a sexualidade, além de muitos outros pontos inerentes aos
rumos das sociedades. Vé-se, portanto, que a beleza €, na verdade,
a expressao objetiva dos ideais subjetivos dos grupos humanos em
certa época e lugar’.

Por ser dessa forma idealizado, o conceito de belo costuma ser
também um modelo dificil de ser alcan¢ado por aqueles que vivem
abaixo dele. Tal defini¢ao costuma ser associada a perfeicao, seja dos
tracos corporais, seja das suas faculdades mentais. Estas nogoes fo-
ram largamente utilizadas pelas sociedades grega e romana, as duas
das principais fontes do arquétipo de beleza ocidental. Nesse caso, a
formosura do ser se explicitava por meio da forca e sabedoria, como
indica a maxima romana mens sana in corpore sano.

A beleza, assim veiculada, era fomentada principalmente na
figura masculina, considerada simétrica e equilibrada, em oposi¢ao a
figura feminina, que, conforme o pensamento da época, ndo possuia
em suas formas simetria alguma. Isso ndo as impedia, no entanto, de
se enfeitar, cuidando especialmente da pele, que deveria ser branca,
simbolo de status social®™.

No caso do Egito Antigo, em que as mulheres tinham uma
maior representacao social, o culto da beleza era feito de modo mais
igualitario, prevendo atrativos tanto masculinos quanto femininos.
Eram comuns adornos, pintura das palpebras, e banhos em leite para
suavizar a pele.

Ja na Idade Média, o dominio da Igreja Catolica levara a demo-
nizagao do culto ao corpo, considerado fonte de pecado, residindo
a graca do individuo em ter a alma limpa de mas a¢oes. Desse modo,
foram abandonados os cuidados com o corpo, sempre coberto para
afastar as tentacoes, especialmente os corpos femininos, cujas for-
mas eram comparadas majoritariamente as de Eva pecadora ou a
virgem Maria. Mesmo assim, as mulheres tentavam se embelezar
com beliscoes nas bochechas e leves mordidas nos labios para que
ficassem mais vermelhos.

Na época do Renascimento, o humanismo traz de volta a exal-
tacdo do fisico, mais proeminentemente o masculino, ja que essa
época foi largamente influenciada pelos ideais greco-romanos. Nas
artes, as jovens sao despidas e seus corpos revelados; possuem for-
mas rechonchudas, cheias de curvas e pele branca, ressaltada na vida
real com pos brancos. No entanto, ainda sao consideradas modelos
inferiores. Isso se deve, em grande parte, a religido catolica ainda
predominante, em cuja perspectiva a mulher teria sido extraida da
costela do homem, sendo por isso um subproduto. A maquiagem
também ¢ utilizada nesta época, e pintam-se labios e olhos.
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No periodo da Revolu¢do Francesa, divisa da Idade Moderna
e Contemporanea, as francesas vao a luta pela liberdade, sendo as
principais instigadoras do combate. Infelizmente, mesmo lutando
lado alado com os homens, nao foram contempladas com seus direi-
tos, permanecendo sob o jugo masculino, fato que sera evidenciado
no decorrer do século XIX. Neste século, os papéis de cada género
serao fortalecidos em virtude da Revolucdo Industrial, a partir da
qual os homens passam a adquirir roupas e cuidados pessoais adap-
tados ao trabalho ativo, enquanto as mulheres permanecem sufoca-
das pelas varias saias e espartilho, estes ultimos para manter a cin-
tura fina, os seios levantados, e uma postura elegante, digna de uma
senhora de bons modos e ligada ao lar.

A partir do século XX, d4-se uma completa reviravolta no con-
texto mundial, propiciada pelas Guerras Mundiais. As mulheres en-
tram em cena no mercado de trabalho, passando a usar roupas mais
praticas e cal¢as. Nos anos 1920, a moda feminina tem um perfil an-
drogino, e a maquiagem € usada para ressaltar os tracos naturais do
rosto, como uma segunda pele.

Desde entdo, os padrdes de beleza mudam, em média, a cada
década, adaptando-se a velocidade vertiginosa das cidades e das
descobertas tecnologicas. O mercado de trabalho, de acordo com
estudos da época, valorizava os profissionais com boa forma fisica e
de aparéncia saudavel, isso valendo para ambos os géneros. Acade-
mias, dietas, pilulas e cosméticos forem massivamente produzidos, a
fim de prover as necessidades do corpo ideal.

Mais recentemente, as cirurgias foram o método que mais se
expandiu quanto a modulagao do corpo. Afinal, para que sofrer se é
possivel “consertar-se” inteiro s6 com o auxilio do bisturi. Tal pen-
samento € ainda muito difundido na busca pela “juventude eterna”
que traria com ela a tdo desejada inser¢ao no meio atual, que valoriza
os corpos sarados e de aparéncia saudavel, de preferéncia, magros'.

A gordura e a velhice tornaram-se sinonimos de doenca, portan-
to, no imaginario da populacdo, devem ser combatidos a todo custo e
por meio de todos 0os mecanismos possiveis. Deve-se a isso 0 cresci-
mento exorbitante da realizacao de cirurgias plasticas meramente es-
téticas, especialmente entre jovens, que se sentem inadequados frente
a toda pressao imposta aos seus corpos, em destaque as mulheres, as
quais sao ainda mais cerceadas que os homens a se estabelecerem den-
tro dos padroes (como, alids, em todos os momentos da historia).
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3 Responsabilidade Civil
3.1 Conceito

A responsabilidade civil € a aplicacao de medidas que obri-
guem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado
a terceiros em razao de ato do proprio imputado, de pessoa
por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua
guarda (responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de simples im-
posic¢ao legal (responsabilidade objetiva).®

Dessa forma, entende-se por Responsabilidade Civil a pratica
de uma acdo danosa a outrem, de forma a se tragar uma relagdo en-
tre conduta e resultado, ao passo que se estabelece uma obrigacao
de reparo ao dano sofrido pela vitima.

3.2 Pressupostos

Antes de tudo, para se entender a efetivacao da Responsabi-
lidade Civil, € necessario partir de seus elementos formadores. Em
concordancia com Diniz®:

a) Acdo: “ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito,

voluntario e objetivamente imputavel, do proprio agente ou

terceiro que cause dano a outrem”.

b) Dano: “ocorréncia de um dano moral e /ou patrimonial cau-

sado a vitima"

¢) Nexo de causalidade: “relacdo necessaria entre o evento da-

noso e a agao que o produziu”.

Para configurar-se, entdo, como um crime de Responsabilida-
de Civil, uma agdo precisa partir de uma conduta voluntaria, em ou-
tras palavras, ser praticada voluntariamente e de forma consciente,
por ato ou omissao. E, para além disso, € necessario identificar um
dano, uma efetiva violacdo do interesse juridico tutelado, seja ele
patrimonial - danos materiais -, seja ele extrapatrimonial - danos
fisicos, corporais ou morais. E, a partir dessas ocorréncias, é impres-
cindivel tracar uma relagdo entre tais: o nexo de causalidade, ou seja,
reconhecer o vinculo existente entre a acao praticada pelo agente e
o resultado danoso sofrido vitima.
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3.3 Classificacoes
3.4 Responsabilidade Civil Contratual e Extracontratual

Partindo dos pressupostos acima, um crime de Responsabi-
lidade Civil Contratual € estabelecido na medida em que se fixa um
contrato formal e escrito entre as partes envolvidas, estipulando os
objetivos que devem circundar essa relacdo. Uma vez que est nao
sejam alcangados, o contratado, em relagao ao contratante, incor-
rera neste crime.

Nesta situacdo, o profissional possui duas obrigacdes: a de
meio e a de resultado, ou seja, o dever de empregar todos 0s meios
e recursos conhecidos e disponiveis para alcancar a finalidade acor-
dada e, ndo obtendo éxito, assumir o 6nus pelo erro.

Por outro lado, na Responsabilidade Civil Extracontratual, em-
bora o agente ndo possua um vinculo contratual com a vitima, esta
envolvido por um vinculo legal, de tal forma que, seja por acao ou
omissao, havendo nexo causal, produz um dano em outrem, des-
cumprindo um dever legal, e devera arcar com isso.

Dessa maneira, o fator preponderante de diferenciacao entre es-
sas formas de responsabilidade € a existéncia de um contrato formal.

3.5 Responsabilidade Civil Objetiva x Subjetiva

A responsabilidade Civil Objetiva estd amparada pelo Codigo
Civil em seu art. 927, § tnico - “Havera obrigacao de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, riscos para o direito de outrem™.

Sendo assim, constata-se que, neste tipo de responsabilidade,
uma vez que se baseia na teoria do risco, ndo ha a necessidade da
comprovacgao da culpa, uma vez que a atividade por si sO carrega em
sua natureza riscos a outrem.

Ja a Responsabilidade Civil Subjetiva respalda-se principal-
mente no Codigo Civil em seu art. 186 - “aquele que, por acao ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e cau-
sar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ili-
cito”, o caput do art. 927 - “aquele que, por ato ilicito, causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo”, ou ainda o art. 14, § 4° - “A res-
ponsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada me-
diante a verificacao de culpa.™.
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Esta Responsabilidade apoia-se na teoria da culpa, em outras
palavras, para ser possivel a indenizacao e reparacao do dano a viti-
ma, € necessario provar a culpa do agente.

3.6 Excludentes

F importante ressaltar mais uma vez a necessidade do reco-
nhecimento dos elementos formadores da responsabilidade civil,
dado que, ndo se estabelecendo nexo de causalidade entre a agao e
o dano sofrido, esta responsabilidade esta excluida. Ou ainda, como
previsto pelo art. 188 do Codigo Civil*, exclui-se:

I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular
de um direito reconhecido; 1I- a deterioragao ou destruicao
da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo
iminente. Paragrafo tnico. No caso do inciso I, o ato serd legi-
timo somente quando as circunstancias o tornarem absoluta-
mente necessario, ndo excedendo os limites do indispensavel
para a remoc¢ao do perigo.

4 Responsabilidade Civil do Médico
4.1 Nocées Iniciais

O art. 951 do Cddigo Civil torna obrigatdria a indenizacdo por
parte de médicos e outros profissionais da area da sadde perante
casos em que exercam sua profissdo com negligéncia, impericia ou
imprudéncia, que possa acarretar em morte do paciente, agravar sua
condicdo, lesiona-lo ou inabilita-lo para o trabalho*. Dessa forma, fica
explicito que o profissional deve ser responsabilizado por acoes dano-
sas que possa provocar durante a execucao de sua fungao profissio-
nal, sendo a reparacdo do dano exercida através da indenizacao.

A partir dessa perspectiva, uma vez que a responsabilidade do
médico € subjetiva, ou seja, segue a teoria da culpa, s6 serd aplicada
a obrigatoriedade da indenizacao caso o profissional de saude tenha
sua culpa provada no resultado danoso. Porém, a intensidade da cul-
pa ndo desqualifica a indenizagao, isto €, mesmo que o dano seja leve
o paciente ainda deve ser ressarcido. Portanto, a responsabilidade
civil médica ¢ baseada na conduta culposa do agente, na existén-
cia do resultado danoso e na relacao de causalidade entre aquela
conduta e o dano, sendo a indenizac¢ao indeferida quando provada a
inexisténcia de algum desses requisitos®.
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4.2 A Relacao Médico-Paciente

O vinculo entre o médico e o paciente ¢ dado através do con-
trato médico, em que o profissional atua como prestador de servi-
cos, enquanto o seu paciente € o destinatario final. Por conta dessa
logica, o médico esta subordinado ao Cédigo de Defesa do Consu-
midor'®. Contudo, limitar esse contato a uma associa¢cao meramente
comercial anula outras caracteristicas intrinsecas a profissao mé-
dica: para que um paciente coloque-se em uma situa¢ao de risco
inerente a cirurgia € necessario que ele acredite que o médico cui-
dara de sua saude e bem-estar durante a operagao. Isso so € possivel
quando o profissional consegue transmitir confianca ao individuo,
aspecto dificil de ser demonstrado quando ndo ¢ levada em conside-
racao a funcao social do médico.

Entretanto, deslocamento cada vez maior do vinculo médi-
co-paciente para uma relagao estritamente profissional aumentou
consideravelmente o numero de casos de processos contra profis-
sionais médicos, sendo uma grande quantidade deles injustificaveis
sob o ponto de vista legal'. Nesse sentido, também ¢ dever do médi-
co fornecer ampla informagao quanto ao diagnostico e prognastico,
além de respeitar o dever de sigilo e a obrigacao de aplicar as me-
lhores técnicas em beneficio de seu paciente, uma vez que, segundo
o art. 46 do Codigo de Etica Médica, o médico ndo deve realizar pro-
cedimentos sem o conhecimento e permissao prévios do paciente”.

5.5 Caracterizacao da Cirurgia
5.1 Cirurgia Geral

Considerando que, com o passar dos anos, o conhecimento
técnico acerca das cirurgias foi evoluindo, ¢ cabivel elucidar que so-
mente no século XX obteve-se o conhecimento das complexas rea-
¢oes metabdlicas e imunologicas relacionadas a todos os procedi-
mentos cirurgicos, reacoes estas que tém significativas implicagoes
nas consequéncias do ato cirurgico e, por conseguinte, no campo da
responsabilidade civil médica®*>.

Sabendo disso, faz-se necessario evidenciar que o termo ci-
rurgia advém do latim chirurgia, o qual € sustentado pelo grego
kheirourgia, de kheir (mao) + érgon (trabalho). Etimologicamente,
portanto, cirurgia significa trabalho manual, arte e oficio no qual
se empregam as maos para a sua execucdo. Entendendo-se, assim,
o seu uso em medicina designando os procedimentos terapéuticos
que exigem trabalho manual. Somado a esse conceito, os melhores
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léxicos, especializados ou ndo em termos médicos, definem cirurgia
como o ramo da medicina que se dedica ao tratamento das doengas,
lesoes, ou deformidades, por meio de processos manuais e instru-
mentais denominados operagoes ou intervencoes cirtrgicas. Entre-
tanto, sabe-se que cirurgia € mais do que isso, ja que o cirurgidao
moderno tende a conduzir o paciente pelas fases de diagnostico,
acompanhamento pré-operatorio, intervengao cirtrgica propria-
mente dita, pos-operatorio e reabilitacdo.

Vale ressaltar ainda que em qualquer subespecialidade cirar-
gica exige um profissional habilitado, agindo com pericia, prudéncia
e diligéncia em todas as etapas de sua atuagao, de forma comparavel
a outro profissional atuando nas mesmas circunstancias. Pela pro-
pria natureza do ato cirdrgico, cientificamente igual independente
da subespecialidade, a relacdo entre o cirurgiao e o paciente esta
subordinada a uma expectativa do melhor resultado possivel, muito
embora haja possibilidade de bons ou nao muito bons resultados.
Pois mesmo na auséncia de impericia, imprudéncia ou negligéncia,
depende-se de fatores alheios, como, por exemplo, o proprio com-
portamento do paciente ou sua reagao metabolica. Dessa forma, ain-
da que o ato cirurgico esteja cercado de todas as cautelas possiveis,
a saude prévia do paciente, sua vida precedente e a sua atitude so-
matopsiquica em relagdo ao ato cirdrgico sao fatores cruciais para
auxiliar em um bom resultado.

5.2 Cirurgia Plastica

Segundo Penasco®, a cirurgia plastica como ramo dissociado
da cirurgia geral surgiu em 1914 como adequacao funcional para rea-
daptagdo dos soldados traumatizados na Primeira Guerra Mundial,
porém foi somente em 1930 que surgiu na Franca a primeira socie-
dade cientifica ligada a cirurgia plastica.

A distincdo entre cirurgia plastica estética e reparadora € fun-
damental, por dela emanar a responsabilidade civil do médico em
cada situacao. Com isso, como abordado por Castro? a cirurgia plas-
tica compreende duas modalidades:

a) A reparadora ou corretiva, voltada para a correcao de de-

feitos congénitos ou adquiridos, tendo, por vezes, fins tera-

péuticos associados a preocupacoes estéticas, estas absorvi-

das pelo fim principal. Sendo de entendimento majoritario e

jurisprudencial que a obrigacdo adquirida pelo médico € uma

obrigacao de meio.

b) A estética, também denominada pela literatura médica de

embelezadora ou cosmética, ¢ aquela com a finalidade de em-
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belezamento ou aperfeicoamento fisico, sendo realizada, geral-
mente, quando o paciente ndo apresenta qualquer mal fisico,
havendo, nesse caso, uma divergéncia doutrindria com relacdo
a sua classificacdao em obrigacao de meio ou de resultado.

5.3 Cirurgia Plastica Meramente Estética

As cirurgias plasticas estéticas podem ser integradas ao uni-
verso do tratamento médico, passando também a receber um olhar
diferenciado quanto ao que € considerado uma cirurgia supérflua ou
mero luxo de quem a elas se submete. Afinal, a busca por uma corre-
¢do estética por meios invasivos dificilmente esta pautada apenas em
uma causa de ordem embelezadora; normalmente, os pacientes que
a procuram trazem consigo uma real necessidade de ordem psiquica.

Consoante Ferraz e Serralta®®, a beleza e suas implica¢oes na re-
presentacao de si tém grande efeito no comportamento e nas relagoes
dos individuos. Posicao essa também definida pela Sociedade Brasilei-
ra de Cirurgia Plastica (SBCP-SC), a qual aborda que os procedimen-
tos embelezadores estdo intimamente relacionados a autoestima, iSso
porque pessoas com uma aparéncia considerada por elas como ideal
sentem-se mais motivadas para cuidar de si. Como consequéncia tém
menor chance de sofrer de depressao, por exemplo, e outros proble-
mas relacionados a autoimagem, como o isolamento social.

Somado a isso, uma das mais recentes pesquisas publicadas
no jornal Psychological Science (2011), revelou que ap6s o procedi-
mento cirurgico os participantes avaliados no estudo demonstraram
ter mais autoestima e prazer pela vida". Neste contexto, a cirurgia
plastica estética apresenta-se, para alguns, como a solu¢do para os
“defeitos da genética”. Além de que, a pressdo externa, através da
midia e dos padrdes de beleza, acaba mobilizando o individuo em sua
percepcao de si e, concomitantemente, na sua autoestima.

A partir disso, observa-se que as cirurgias plasticas meramente
estéticas tém mostrado um aspecto cotidiano cada vez mais acessivel,
conforme quantificado por estudo internacional realizado pela ISAPS
em 2016, o qual revela que as intervencoes cirurgicas estéticas embe-
lezadoras - tal como lipoaspiracao e aumento da mama com inser¢ao
de silicone - representam mais da metade do total de cirurgias plas-
ticas realizadas no Brasil, sendo este um dos paises que mais realiza
procedimentos dessa ordem®. Além disso, 0 aumento exponencial de
cirurgias plasticas tem sido concomitante ao crescente indice de er-
ros médicos, evidenciado nos dados do Conselho Federal de Medici-
na”, segundo os quais de 453 processos julgados, nove profissionais
tiveram seus diplomas de medicina cassados entre o periodo de 2001
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a 2010, ademais, s6 no ano de 2010, a especialidade foi alvo de 62 de-
nuncias de um total de 963 acusacdes que englobam todas as espe-
cializagoes da area médica. Com isso, foi demonstrado também que a
maioria dos processos ndo esta ligada a erros médicos que podem ser
enquadrados como casos de negligéncia, impericia ou imprudéncia, e
sim a insatisfacao do paciente e a publicidade indevida.

A vaidade ou a necessidade de melhorar a aparéncia estdo,
dessa forma, intrinsecamente ligadas a crescente massificacao das
cirurgias com fins estéticos. Como consequéncia, multiplicam-se
o numero de profissionais médicos e clinicas especializadas nesta
area. Nesse interim, € valido pontuar, ainda, que a busca pela beleza
a qualquer custo tem levado inameras pessoas a se submeter a ci-
rurgias estéticas sem a preocupacao devida com os riscos oriundos
dos procedimentos embelezadores, bem como dos riscos oriundos
de reagoes do proprio organismo.

Diante desse cendario, aplica-se a este tema os principios que
regem a responsabilidade civil do médico com base no Codigo de
Ftica Médica"”, mais especificamente a responsabilidade civil que re-
pousa sobre os procedimentos estéticos sem fins estritamente tera-
péuticos, visando estabelecer, precipuamente, a quem incumbira o
onus de provar a responsabilidade pelo dano oriundo do ato cirurgi-
co meramente embelezador?.

E valido pontuar que as obrigacdes do cirurgido plastico es-
tético sdo idénticas as dos demais profissionais da medicina. Todos
eles tém o dever de aconselhamento, assisténcia pré e pds-operatd-
ria e subordinacdo ao art. 1545 do CC/1916 (art. 951 do CC/2002™).
Além dessas, os profissionais cirurgioes estéticos estao subordina-
dos a uma obrigacdo de resultado. Constatacdo essa que € nao vista
como absoluta, em virtude das circunstancias que permeiam uma
cirurgia meramente estética.

A corrente majoritaria, considera a responsabilidade do mé-
dico cirurgido plastico, em cirurgias embelezadoras, como de resul-
tado. Sob esse aspecto, Kfouri Neto* afirma que o médico, ao rea-
lizar cirurgia plastica em carater estritamente estético vincula-se
ao paciente que o busca, o qual habitualmente esta pautado em um
modelo ideal de beleza estética, sendo que, neste caso, o médico se
obriga a um resultado determinado e se submete a presuncdo de
culpa (subjetiva) correspondente e ao 6nus da prova para eximir-se
da responsabilidade pelo dano eventualmente decorrente da inter-
vencgdo, fazendo-se necessario o aconselhamento e esclarecimento
ao paciente com relagao aos riscos advindos dos procedimentos ci-
rargicos a que serao submetidos.
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Dessa forma, embora a busca pela modificagdo estética ndo
seja oriunda de problemas de saude, o resultado, quando condizente
com as expectativas, acarreta o bem-estar mental do paciente, uma
vez que, ao desejar a modificacdo do seu corpo para poder aceita-lo,
o individuo sofre de prévios problemas de autoestima que tendem
a ser supridos com o resultado positivo da operagdo. Entende, por
conseguinte, que, nos casos meramente estéticos da cirurgia plas-
tica, o paciente se submete a uma operacao sem apresentar uma si-
tuacdo de saude debilitada que o faca procurar o profissional médi-
co®. Seu tnico objetivo é, portanto, atingir um determinado padrao
de beleza que o fara sentir-se satisfeito com sua aparéncia.

Entretanto, o resultado satisfatorio, muitas vezes, foge do
controle do médico cirurgiao. Mesmo que o profissional utilize to-
das as técnicas que lhe estejam disponiveis, é provavel a decorréncia
de fatores que colaborem com um resultado ndo desejado. Assim,
¢ cabivel salientar que ha riscos nesse tipo de cirurgia, assim como
nas demais - evidencia tal fato a questdo da aleatoriedade, que € a
reacdo organica ao procedimento; ocorrendo esta reacdo, o profis-
sional, mesmo que tenha praticado o ato com toda pericia, ndo al-
cancara o resultado desejado, pois o proprio organismo do paciente
rejeitou aquele procedimento, impossibilitando, assim, que o resul-
tado fosse alcancado.

Surge, apds a eventual existéncia de resultados nao favora-
veis, o conceito de dano estético, que pode ser definido como de-
formacoes e mutilagoes oriundas de procedimentos embelezadores.
Magalhdes® pode elucidar o termo ao defini-lo como qualquer mo-
dificacdo duradoura ou permanente na aparéncia externa da pessoa,
modificacdo essa que acarreta "enfeiamento" que, por sua vez, causa
humilhacdes e desgostos, originando, portanto, uma dor moral. Ain-
da sobre o conceito de dano estético, o jurista Silva® reitera que, na
esfera do direito civil, abrangeria também qualquer deformagao ou
deformidade, as marcas e os defeitos, ainda que minimos, que pu-
dessem implicar, sob qualquer aspecto, um afeamento da vitima ou
que pudessem vir a se constituir para ela numa simples lesao des-
gostante ou em um permanente motivo de exposi¢ao ao ridiculo ou
de complexos inferiorizantes.

Dessa maneira, considerando que o resultado positivo da ci-
rurgia, é de extrema importancia para o paciente, sabendo que o
dano estético ndo ¢ sempre um fato possivel de ser evitado, o escla-
recimento médico ao paciente com relacdo aos riscos inerentes. Isso
porque a cirurgia plastica, ainda que considerada como obrigacdo
de resultado, em que o paciente se exime do 6nus da prova, deve
estar pautada na relagdo médico-paciente contratual, respeitando
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os direitos e deveres de ambas as partes. Ou seja, o médico deve
desempenhar seu conhecimento técnico da melhor forma possivel e
informar com transparéncia os riscos inerentes a cirurgia, apos ana-
lise aprofundada do estado de sadde do paciente. Em contrapartida,
o paciente - de posse de tal discernimento - deve aceitar ou nao os
riscos e, uma vez aceitos conscientemente, seguir cautelosamente
as orientacoes prescritas por seu médico.

Kfouri Neto" preceitua que o médico cirurgido deve, em pri-
meiro plano, apreciar a veracidade das informacoes prestadas pelo
paciente; posteriormente, sopesar os riscos a enfrentar e resultados
esperados; a seguir, verificar a oportunidade da cirurgia. Ao conven-
cionar a necessidade da intervencao, incumbe-lhe expor ao paciente
as vantagens e desvantagens, a fim de obter o seu consentimento,
sabendo que a obriga¢do de informar ¢ de extrema importancia nes-
ses procedimentos estéticos, até mesmo a possibilidade de aciden-
tes e sequelas incomuns deve ser esclarecida, visto que nao repre-
senta uma urgéncia, nem necessidade imediata de interven¢do. Com
isso, diminui-se a distancia entre o prometido e o obtido, que, em
geral, € a causa das demandas de dentncias judiciais. Assim, quando
o resultado obtido ndo € o esperado pelo cliente, cabe ao lesado de-
monstrar, além da existéncia de contrato, a ndo obtencdo do resul-
tado prometido, pois isso basta para caracterizar o descumprimento
do contrato, independentemente das suas razoes, cabendo ao acu-
sado provar o caso fortuito ou a forca maior, quando se exonera da
responsabilidade, sendo, pois, uma obrigacao de resultado.

Cabe salientar ainda, que segundo Burke’, ndo h4 como men-
surar nem calcular a beleza, sendo necessario, portanto, investigar
as partes tidas como belas de acordo com as medidas as quais cor-
respondem a alguns fins especificos de adequagdo, de maneira tal
que se possa convencer de que a beleza delas resulta, sob o principio
de uma causa naturalmente mecanica, de costume, ou até mesmo de
sua adequacao a alguns objetos pré-definidos. Logo, no que diz res-
peito a beleza, o efeito precede qualquer conhecimento da utilidade
e, para avaliar a proporcao, é necessario saber a que finalidade se
destina. A vista disso, Scruton® define que especialistas em cirurgia
plastica devem partir de um contato prévio com os resultados ou de
um conhecimento embasado em regras predeterminadas capazes de
identificar um resultado deturpador do préprio corpo do paciente,
o qual se propos a cirurgia, deixando clara a distor¢do e despropor
cionalidade provocadas em seu corpo.

Assim, o magistrado deve observar os limites impostos pela lei,
para que a acao nao se converta em instrumento de enriquecimento
indevido para a vitima, mas também, quando houver efetivo dano,

r
VOL. 8 - ANO 3 - N° 2 - MAIO/AGOSTO 2017 I V |‘\\i



esta deve ser indenizada para que ndo seja perpetrada a injustica
e a san¢ao cumpra sua dupla funcdo, qual seja: o carater punitivo e
pedagdgico, além de lenitivo a vitima. Para tanto, o magistrado deve
pautar-se no Principio da Razoabilidade e Proporcionalidade, guian-
do-se pelo caminho do bom senso, da prudéncia arbitraria e da equi-
dade, valorizando as circunstancias relevantes de cada caso, como
os fatos e provas produzidas, por exemplo.

6 Consideracdes Finais

Considera-se, portanto, que a responsabilidade civil nos casos
de cirurgia plastica embelezadora é embasada, na maioria dos casos,
na obrigacdo de resultado e ndo de meio, a exemplo da cirurgia plas-
tica reparadora. Contudo, cabe ressaltar que esta ndo ¢ exclusiva e
nao deve ser determinada como um dever que, caso nao cumprido,
seja sempre passivel a reparacdo de danos ao paciente. Logo, an-
tes de determinar de maneira radical a jurisprudéncia, deve-se levar
em consideracdo todas as circunstancias que permeiam um proce-
dimento estético, uma vez que a definicdo do que é ou ndo belo é
permeada por um carater subjetivo.

Assim, os tribunais brasileiros, a partir de uma defini¢ao ine-
xata do conceito de beleza, tem determinado a punicao de situagoes
em que o resultado estético tem provocado evidente distorcdo e fu-
gido a proporcionalidade do corpo.
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