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Editorial

Retomamos, nesta edicao da revista Medicina & Pesquisa, a
discussao sobre as diferentes formas como as areas do Direito e da
Medicina se encontram relacionadas. Os artigos presentes neste
dossié em duas partes foram produzidos por alunos da graduacao
em Medicina da Universidade da Paraiba, a partir de ensinamentos
obtidos nos modulos Aspectos Juridicos da Pratica Médica I e Il e
mostram como a transdisciplinaridade é importante para uma me-
lhor formag¢ao médica.

Nos oito artigos que compdem este nimero, damos prosse-
guimento a essa discussao, buscando novos pontos de contato entre
as areas. "Responsabilidade Civil do Médico" aborda temas como a
responsabilidade subjetiva e objetiva, obrigacdo de meio ou de resul-
tado, acdo e omissdao do médico, nexo de causalidade no erro médi-
co, dano estético, aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor e a
responsabilidade do anestesiologista.

O artigo "Trafico de Orgos no Brasil: Anélise do Filme H.O.T.
- Human Organ Traffic" foca nas implicagoes legais de um crime que
infelizmente tem se tornado cada vez mais comum, principalmente
em paises pobres e periféricos, a partir de um documentario sobre o
tema. Mostra ainda como a pratica tem se banalizado no Brasil, ape-
sar de sermos uma referéncia mundial na drea de transplantes pelo
sistema publico de saude.

Muitas vezes, o médico vé-se impedido de atuar, em deter-
minadas situacdes, quando a pratica médica entra em conflito com
préaticas ou crencas pessoais do paciente. Mas, e quando essa relacdo
se reverte? O artigo "Impactos da Omissao de Socorro e Escusa de
Consciéncia em Casos de Aborto" investiga as consequéncias legais
da escusa de consciéncia do médico em casos de abortos.

"Conflitos legais no Tratamento Arbitrario de Individuo Legal-
mente Capaz" analisa duas decisoes a respeito do tratamento des-
tinado a pessoas cuja escolha acerca de praticas ou procedimentos
para cura de doencas e situagcoes de risco iminente para a vida, me-
diante consentimento livre e esclarecido, foi de ndo recebé-los. O
texto propoe um debate sobre a relacdo entre o tratamento arbitra-
rio e a responsabilidade depositada sobre o médico nesse embate.

"Curandeirismo: Aspectos Religiosos e Sociais que Limitam a
Necessidade de Tipificacdo" analisa o conflito entre o poder médico
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hegemonico e as praticas religiosas populares, entre elas o curandei-
rismo. A partir das consideragoes do filosofo Michel Foucault sobre a
questao do poder, o texto apoia-se no principio da Intervencao Mi-
nima do direito Penal para buscar a constru¢ao de um melhor enten-
dimento e aplicabilidade do processo saude-doenca na sociedade.

O artigo "O Impacto do Especialismo Médico na Atenc¢ao Ba-
sica" investiga como a formacdo médica contemporanea entra em
conflito com as diretrizes que norteiam os sistemas publicos de sad-
de, uma vez que estes se apoiam na atuacao do médico generalista,
profissional cada vez mais raro devido a tendéncia a superespeciali-
zac¢ao no campo da medicina.

"O Consentimento do Paciente no Testamento Vital com o
Auxilio da Visdo Comparada do Direito" poe em relevo a inseguran-
ca juridica a que paciente e médico estao exposto quando cabe ao
médico o poder de determinar, em tltima razdo e com alto grau de
subjetividade, se algum tratamento devera ser aplicado ao paciente
- mesmo que este se oponha a decisao.

Por fim, a tecnologia mais uma vez € tema de debate em "Tele-
medicina no Brasil: Panorama Atual e Propostas para Regulamenta-
¢do". O artigo traz as normas e principios da pratica no Brasil, consi-
derando seus possiveis aperfeicoamentos com base em experiéncias
ao redor do mundo.

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 Po6s-Graduagao e Pesquisa, professor
doutor Isac Almeida de Medeiros, prol da consolidagdo das politicas
de Graduagao e Pos-Graduacdo na institui¢do. Agradecemos ainda
ao zelo e compromisso dos alunos participantes destas edicoes e a
colaboracdo dos servidores do Centro de Ciéncias Médicas envolvi-
dos em sua feitura.

Os editores gostariam de salientar o apoio permanente da
reitora da UFPB, professora doutora Margareth de Fatima Formiga
Melo Diniz, para o desenvolvimento da Pesquisa, Ensino e Exten-
sao da Universidade Federal da Paraiba, e, particularmente, do Cen-
tro de Ciéncias Médicas. Também destacamos o compromisso dos
alunos no desenvolvimento dos artigos e dos servidores do CCM na
realizacao desta edigao.

Professor mestre Lourengo de Miranda Freire Neto
Professor doutor Eduardo Sérgio Soares Sousa
Editores convidados
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Responsabilidade Civil do Médico

Estirant Coutingo GOMES!

Amanpa KeLry Feitosa EucLiDes!

BrRUNA GUIMARAES!

Kaio Jost SaNToS DE ANDRADE!

Mavara HANNAH GOMES DA SiLva MARQUES!
Roprico fcaro NOBREGA DE MEDEIROS!
Lourengo pE MIraNDA FREIRE NETO?
EpuarDO SERGIO SOARES Sousa®

'Estudante do Curso de Medicina da Universidade Federal da
Paraiba (UFPB).

2Professor Mestre do Centro de Ciéncias Médicas da UFPB.

3 Professor Titular do Centro de Ciéncias Médicas da UFPB.

* Autor para correspondéncia
Lourenc¢o de Miranda Freire Neto
lourencomiranda@gmail.com

Resumo

Objetivo: O artigo abordara o tema da responsabilidade civil do mé-
dico focada na cirurgia plastica. Para tanto, serdo tratados temas
como a responsabilidade subjetiva e objetiva, obrigacao de meio ou
de resultado, acdo e omissao do médico, nexo de causalidade no
erro médico, dano estético, aplicagao do Cdodigo de Defesa do Con-
sumidor e a responsabilidade do médico anestesiologista. No de-
senvolvimento do artigo, ¢ também abordada a discussao acerca da
dificuldade de se padronizar o resultado, considerado embelezador
ou nao, necessaria para responsabilizacdo do cirurgido plastico em
procedimentos de cunho exclusivamente estético. Método: Trata-se
de artigo elaborado a partir de revisdo de literatura.

Palavras-chave: Erro Médico, Anestesiologia, Cirurgia Plastica, Cul-
tura da Beleza, Defesa do Consumidor

Abstract
Objective: The article will discuss about civil liability of doctors fo-
cused on plastic surgery, which has been growing in Brazil during

these last years. Therefore, it will be covered topics like subjective
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and objective responsabilities, obligation of means and result, the
acting and omission of doctors, causal link in medical error, esthetic
damage, the application of consumer defense code and the respon-
sabilities of the anesthesiologist. The development will also discuss
about the difficulty of finding a pattern for the results of esthetic
plastic surgeries, that is also needed in the process of liability of the
plastic surgeon. Method: The objetive of the article is to increase
knowledge about these subjects throughout a bibliographic review.

Keywords: Medical errors, Anesthesiology, Plastic Surgery, Beauty
Culture, Consumer Defense

1 Introducao

Nas sociedades mais antigas e rudimentares, o processo de
adoecimento era interpretado como um castigo divino e as pessoas
capazes de tratar das doengas (os chamados curandeiros) eram vis-
tas como escolhidas dos deuses. O primeiro documento sobre a
responsabilidade médica foi a Lei de Ur Nammu, em sumério, nas
Tabuas de Nippur, servindo de base para os codigos seguintes. Um
documento bastante conhecido sobre o erro médico foi o Cédigo
de Hamurabi, norteado pela Lei de Talido; nele, o erro médico era
julgado de forma brusca e a puni¢do era uma espécie de imitacao
do erro cometido. O Direito romano contribuiu ao estabelecer que
a culpa so existiria se fosse comprovada a conexao entre a conduta
do médico e o dano causado ao enfermo e a responsabilizag¢ao po-
deria ser patrimonial e profissional (civil ou administrativa) e nem
sempre atingir a liberdade pessoal (penal, por exemplo). O Direito
francés manteve a mesma ideia que se tem hoje de responsabili-
dade subjetiva, porém passou a analisar a responsabilidade médica
como uma relagdo de contrato com os pacientes’.

Atualmente, no Brasil, o profissional médico esta sujeito a
consequéncias se descumprir suas responsabilidades nos ambitos
administrativo, civil e penal. No administrativo, respondera a uma
espécie de adverténcia do Conselho da profissao; civilmente, havera
a busca da Justica por uma forma de reparo aos danos que tenha
causado (através de indenizagoes, por exemplo); do ponto de vista
penal, respondera de acordo com o Codigo Penal brasileiro, estando
sua liberdade em jogo (principalmente). De acordo com o tema que
aprofundaremos nesse trabalho, a ideia de responsabilidade civil esta
relacionada a no¢ao de ndo prejudicar o outro. A responsabilidade
civil pode ser definida como a aplica¢dao de medidas que obriguem
alguém a reparar o dano causado a outrem em razao de sua acao ou
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omissdo, de acordo com o Cddigo Civil brasileiro nos art. 186 e 1872

A responsabilidade civil especifica do profissional médico
(com habilitacao reconhecida pelo Ministério da Educacdo do Brasil
- MEC, e que exerce a medicina com habitualidade, vivendo do seu
trabalho), tem como pressuposto o ato médico, que, quando € pra-
ticado com violacao de um dever médico imposto pela lei, pelo cos-
tume ou pelo contrato, tornara o autor suscetivel ao titulo de culpa,
causador de um dano injusto, patrimonial ou extrapatrimonial.

Este estudo € uma pesquisa bibliografica de carater descritivo e
cunho qualitativo. Tem como objetivos registrar as conexoes entre as
responsabilidades do médico - majoritariamente a civil -, a relagdo da
medicina com o codigo de defesa do consumidor, o erro médico geral
e em cirurgia plasticas, e procedimentos de anestesiologia.

2 Elementos da Responsabilidade Civil do Médico

Para que haja a responsabilizagao do médico por evento dano-
o0 ao paciente, deve haver conduta voluntaria do médico de forma
imprudente, negligente ou imperita, por acdo ou omissao, causando
dano ao paciente. Outro elemento importante € o nexo de causalida-
de: a conexao existente entre a conduta do agente e o resultado da-
noso, isto ¢, em que o dano se deu como consequéncia da conduta.
Pode ocorrer também a responsabilizacao do médico nos casos em
que se configure obrigacdo de resultado e este ndo tenha sido atin-
gido, como em cirurgias plasticas. O profissional da medicina deve
sempre agir com cautela no exercicio de sua profissdo, devendo se-
guir regras de conduta relativas ao dever de informacao, atualizacao,
dever de assistir e de abstencao de uso®.

3 Espécies de Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil se apresenta de diversas formas. Pode
ser classificada como responsabilidade civil objetiva ou subjetiva, res-
ponsabilidade contratual ou extracontratual, e responsabilidade civil
direta e indireta. A seguir trataremos da responsabilidade objetiva e da
subjetiva, relacionando-as a responsabilidade civil do médico*.

A responsabilidade objetiva desconsidera os elementos da cul-
pa, devendo o dano ser indenizado independentemente do nexo de
causalidade entre dano e culpa, ignorando a apurac¢do de culpa do
agente. O Codigo Civil de 1916 era fundamentalmente subjetivista, ja o
Codigo de Defesa do Consumidor de 1990 € essencialmente objetivis-
ta. Iniciou-se entao uma revolu¢ao da responsabilidade civil no Brasil.
Em 2002, o novo Codigo Civil manteve a responsabilidade subjetiva,
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mas trouxe muitos artigos que consagraram a responsabilidade obje-
tiva em sua maioria. A responsabilidade subjetiva se tornou mais rara e
nesta minoria esta incluida a responsabilidade civil do médico*.

A responsabilidade subjetiva tem seu embasamento na teoria
da culpa, tornando obrigatoria a apuracao de culpa do agente. Sua
sustentacao estd no nexo causal entre a conduta do autor do dano e
o resultado ocorrido. No ordenamento juridico brasileiro, a respon-
sabilidade civil do médico € considerada como subjetiva, devendo
haver sempre a apuragao de culpa do mesmo. O profissional médico
so terd a obrigacao de indenizar caso seja comprovado que agiu com
imprudéncia, impericia ou negligéncia, e que sua a¢do ou omissao
teve nexo de causalidade com o dano. Vale lembrar que, regra geral,
cabe a vitima provar o dolo ou culpa do profissional medico*.

Embora no Brasil seja atribuida a responsabilidade subjetiva
aos profissionais da sadde, existem ainda algumas especialidades
para as quais se atribui a responsabilidade objetiva, aquela que in-
depende da verificagdo de culpa. Sdo estas as especialidades: a ci-
rurgia plastica estética, os anestesistas, os exames laboratoriais, 0s
hospitais e clinicas. Para estes profissionais e institui¢des, portanto,
pode-se presumir a culpa de acordo com os resultados obtidos*.

4 Excludentes da Responsabilidade Civil Médica

Ainda que sejam atribuidas aos especialistas das areas de ex-
cecdo, bem como as pessoas juridicas, a responsabilidade objetiva,
estes se eximirdo da obriga¢ao de indenizar, caso comprovem uma
das excludentes de responsabilidade civil admitidas no direito bra-
sileiro: o caso fortuito, a forca maior, a culpa exclusiva da vitima e o
fato de terceiro.

Caso fortuito diz respeito aos fatos estranhos ao procedimen-
to médico que ocorrem apesar da conduta correta do profissional, e
que ndo poderiam ser previstos ou impedidos por ele, e que acabam
por causar danos ao paciente. Forca maior compreende os fenome-
nos que até poderiam ser previstos, porém ndo podem ser impedidos
ou evitados. A imprevisibilidade marca o fortuito, e a inevitabilidade
marca a forca maior. Ambos, entdo, fazem cessar a obrigacdo médica
de indenizar, uma vez que o profissional poderia até prever o dano,
mas nao teria condi¢oes de impedi-lo*.

A culpa exclusiva do paciente esta presente em um evento
onde a culpa é somente da vitima (no caso, o paciente), eximindo o
médico de toda e qualquer responsabilidade pelo dano experimen-
tado por seu paciente. Neste caso, nao se podera falar em culpa me-
dica, consequentemente, ndo havera o dever de indenizar*.
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Por fim, expomos o fato de terceiro, iniciando por esclarecer
quem ¢ considerado “terceiro”. Trata-se de pessoas estranhas a re-
lacdo médico-paciente, ou seja, qualquer pessoa que ndo seja o pa-
ciente e que nao mantenha qualquer ligacao com o corpo médico.
Essa situacdo se assemelha ao caso fortuito ou até de for¢a maior,
por ser uma causa estranha as acdes do médico, imprevisivel e inevi-
tavel. Para se eximir da responsabilidade, o fato de terceiro ndo pode
ter sido provocado pelo profissional®.

Assim, a isenc¢do do dever de indenizar ocorre quando o nexo
causal é rompido. Em outras palavras, ndo existird relagao de culpa
entre a acao ou omissao do meédico e o dano sofrido pelo paciente, ja
que tal dano s6 aconteceu em virtude de algo que ultrapassa a res-
ponsabilidade do médico.

5 Natureza Juridica da Obrigacdo de Prestacao de Servicos Médicos

A maioria dos médicos atua com obrigacao de meio, pois seu
trabalho visa melhorar a sadde do paciente, ndo podendo ter cer-
teza se a cura serd o resultado final desta relacao contratual. O
contrato entre o médico e o paciente - caso exista - € no sentido
de que o médico aplicara toda sua técnica e habilidade, mas sem
garantir resultados, pois estes dependem de outros fatores, como
a resposta do paciente a medicacao, o tipo de moléstia sofrida pelo
paciente, entre outros. A obrigacao de fim esta presente nas inter-
vencoes feitas com objetivo exclusivamente estético - as cirurgias
plasticas sdo o grande exemplo®.

Nas obrigacoes determinadas como de resultado, basta que o
resultado desejado nao seja atingido para que o credor reivindique
uma indenizac¢ao. Cabendo ao devedor, como unica forma de se exi-
mir de indenizar, a prova de que nao alcancou o resultado preten-
dido por caso fortuito, for¢a maior, culpa exclusiva da vitima ou de
terceiros. Por outro lado, nas obrigacoes tidas como de meio, caso
o resultado esperado ndo tenha sido alcancado, caberd ao credor
provar que o devedor ndo agiu com diligéncia, ou nao usou de todos
os meios disponiveis para atingir o resultado®.

6 A Responsabilidade Médica e o Codigo de Defesa do Consumidor

Houve, nos anos 1980 e 1990, grandes avan¢os com relacao
a regulamentacdo das relacdes de consumo, bem como de prote-
cao do consumido no Brasil. Através do inciso XXXII do art. 5° da
Constitui¢ao Federal, a defesa do consumidor se tornou garantia
constitucional, e este foi o primeiro reconhecimento significativo,
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por parte do legislador, da vulnerabilidade do brasileiro comum
nas relagdes de consumo®.

No entanto, foi somente dois anos mais tarde que o chamado
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990) foi promulgado e, desde entdo, vem sendo utilizado como
instrumento oportuno pelos cidaddaos comuns com o objetivo de as-
segurar diretos elementares®.

A sadde, o bem-estar e a propria integridade fisica e moral sdo
bens imateriais intrinsecos ao ser humano. Estes bens, portanto, se
tidos constitucionalmente como indisponiveis, podem ser protegi-
dos pelo Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) em uma prestacao
de servicos?®.

Assim, o primeiro questionamento a ser levantado € se a pra-
tica médica, enquadrada na relagdo médico-paciente hoje vigente,
pode ser caracterizada como verdadeira prestacao se servigos, numa
relacdo de consumo e, desse modo, estar submetida as determina-
coes do Codigo de Defesa do Consumidor®. A fim de elucidar duvidas
como esta, € necessario, primeiramente, procurar evidenciar, na re-
lagao médico-paciente, os elementos de vinculo consumerista. Por
isso, € imprescindivel a analise das defini¢oes legais para consumi-
dor, fornecedor e servico’.

O proprio CDC definiu os conceitos contidos no corpo da lei,
tornando-o bastante em si mesmo®. O art. 2° do documento legal
define o consumidor como "toda pessoa fisica ou juridica que ad-
quire ou utiliza produto ou servi¢co como destinatario final". Sendo
assim, o paciente pode ser compreendido nesta definicdo, tendo
em vista que utiliza, para proprio proveito, os conhecimentos do
profissional da area médica’.

O fornecedor, por sua vez, ¢ definido no art. 3° do Codigo de
Defesa do Consumidor como sendo "toda pessoa fisica ou juridica [...]
que desenvolvem atividades de producdo, montagem, criagao, cons-
trucdo, transformacao, importacgao, exportacdo, distribuicao ou co-
mercializacao de produtos ou prestacao de servigcos". Neste conceito
abrangente, qualquer pessoa fisica (médico) ou juridica (hospital, cli-
nica), devidamente autorizada a realizar procedimentos médicos, se
tipifica, de acordo com o CDC, como um prestador de servico®.

E finalmente, no paragrafo 2° do art. 3° do CDC, os servi¢os
sao definidos como: "qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaria,
financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacoes
de carater trabalhista™.

E desta forma que a relacio médico-paciente se assemelha a
uma relagdo de consumo comum, envolvendo-se num vinculo onde
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esta contida uma presta¢do seguida de contraprestacdo financeira.
E importante destacar aqui a expressio "remunera¢io", que fomen-
ta obrigacdo e, assim, responsabiliza¢do do profissional médico em
face de eventuais danos, sejam eles patrimoniais (material) ou extra-
patrimoniais (moral, fisico, estéticoy'.

Entretanto, este entendimento ndo é soberano, existe certa
controvérsia em relacdo a esta ideia, no sentido de que o trabalho au-
tonomo de profissionais liberais nao deveria estar submetido ao CDC.
Além disso, argumenta-se que os profissionais meédicos ja estejam su-
jeitos aos Conselhos Regionais e Conselho Federal de Medicina, com
legislagdes proprias, tratando-se de uma profissao regulamentada® .

Nao obstante, uma vez tomado o Cdodigo de Defesa do Con-
sumidor como ferramenta legal valida para administrar a relacdo
médico-paciente, ao considerar a atividade médica como objeto de
consumo e, portanto sujeita aos CDC, acarreta significativas conse-
quéncias praticas, na perspectiva juridico-processual’. Isto se deve
aos incisos VI e VIII do CDC que buscam assegurar os direitos basi-
cos do consumidor, e garantem "a efetiva prevencao e reparacao de
danos patrimoniais e morais” e "a facilitacao da defesa de seus direi-
tos™. H4, todavia, divergéncia entre o CDC e o Codigo Civil quanto a
natureza da responsabilidade civil.

O Codigo Civil prescreve, em seu art. 927, paragrafo tnico, que
“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, risco
para os direitos de outrem” (grifo nosso). Contudo, consta no Codigo
de Defesa do Consumidor, art. 14, § 4° que “A responsabilidade pes-
soal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo de
culpa (grifo nosso)™.

Ainda assim, ha o parecer de que a percepcao a respeito da
responsabilidade civil dos profissionais liberais permanece de natu-
reza subjetiva, isso porque, apesar de o Codigo Civil ser lei posterior
(2002), a regra contida no § 4° do art. 14 do CDC ndo perdeu sua vi-
géncia, uma vez que constitui regra especifica, podendo ser aplicada
neste caso®.

Esta aplicabilidade, entretanto, se restringe, de acordo ainda
com § 4° do art. 14, ao “prestador de servigo que, de forma solitaria e
autdnoma, faz de seu conhecimento sua ferramenta de sobrevivén-
cia™. Por este motivo, € possivel tratar de duas situacoes distintas.
A primeira quando o profissional médico possui os elementos legais
necessarios que constituem um vinculo empregaticio com o hospi-
tal, por exemplo, e o “estabelecimento de sadde responde objetiva-
mente, como prestadora de servigos’, de acordo com o caput do art.
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14. A segunda seria a situacdo em que o profissional médico apenas
faz uso do hospital para internar seus pacientes, mas na verdade
atende de forma privada; entdo, nesta situacao, o médico deve res-
ponder exclusivamente pelos danos infringidos, restando afastada a
responsabilidade do estabelecimento de saude®.

7 Erro Médico

O historico do erro médico se inicia com os povos da Antigui-
dade, através do codigo de Hamurabi (1686 - 1750 a.C.), elaborado
pelo rei da Babilonia, no qual, no art. 218, se apresenta a lei do Talido,
que previa penas como amputa¢ao das maos, entre outras, aos cirur-
gides que ndo tivessem sucesso nos seus procedimentos. O Codigo
de Ur-Nammu (cerca de 2040 a.C.), surgido na Suméria, descreve
costumes antigos e, em seu art. 625, referia-se a responsabilidade do
médico. A Lei Aquilia, entre os romanos, obrigava o médico a indeni-
zar se um escravo morria sob seus cuidados, e o médico que agisse
com impericia ou negligéncia era exilado ou deportado. Durante a
Idade Média persistiram as san¢oes aos médicos®.

De modo geral, o erro médico se caracteriza por uma conduta
profissional inadequada capaz de produzir danos a saide do indivi-
duo, seja por impericia, imprudéncia ou negligéncia. Ou seja, erro
médico € o dano provocado pelo médico ao paciente no exercicio
da profissao sem intencdo de cometé-lo. Deve haver provas de que
houve culpa médica para que esteja configurado o erro, e € o pacien-
te quem deve demonstrar essa culpa, cuja gravidade repercutira na
quantificacdo da indenizagao. A impericia se caracteriza por agir sem
os conhecimentos necessarios ou aplica-los de uma maneira errada.
Na imprudéncia, o médico age sem o devido cuidado e, dessa forma,
expoe o individuo a riscos que poderiam ser evitados. Negligéncia
¢ um ato omissivo, que pode ser explicado também como fruto de
cansaco e sobrecarga; as formas mais graves podem ser exemplifica-
das pela omissao de tratamento e abandono do paciente®.

Os erros de diagnostico podem ser classificados como profissio-
nal e grosseiro. O primeiro ocorre em razao de falha da técnica, causan-
do erro na medicacdo. Nao € apenas falha do médico, pois nesse caso,
o diagndstico ndo pode ser dado com certeza por falta de informacoes,
ou até mesmo pela medicacdo ndo surtir o efeito previsto. Ja o erro
grosseiro ocorre por falta de minimas condi¢oes profissionais®.

A responsabilidade do médico pode ser excluida em casos de
fortuito e forca maior, culpa exclusiva do paciente e da clausula de
nao indenizagao. O caso fortuito ndo pode ser explicado, o acidente
advém de uma causa desconhecida. Na forca maior, a causa é iden-
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tificada, porém ndo pdde ser evitada pelo médico. Ou seja, exemplos
de inevitabilidade, irresistibilidade, ou invencibilidade sdo casos de
exclusdo do erro médico. No fato de terceiro, ocorre exclusdo quan-
do a agdo partiu de algum individuo que ndo é o médico, ou seja, se
for provado que a culpa partiu de um terceiro, a responsabilidade é
excluida. A clausula de ndo indenizac¢do diz que ndo havera respon-
sabilidade civil no caso de descumprimento de contrato e ela pode
ser estipulada de forma bilateral®.

O médico pode cometer dano moral, material e lucros cessan-
tes. O dano moral ¢ dificil de ser quantificado por ser subjetivo, por
isso sera dificil a precificagdo da indenizagao, que € apenas compen-
satdria. Porém, se acontecer agressao fisica, a indenizagao precisa ser
suficiente para cobrir as despesas médicas e dos lucros cessantes’.

Quando o erro médico causar morte de paciente, sera aplicado
o art. 948 do Codigo Civil, que diz: “No caso homicidio, a indenizacdo
consiste, sem excluir outras reparagoes: I - no pagamento de despe-
sas com tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia; IT - na
prestacdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levan-
do-se em conta a duracdo provavel da vida da vitima” Se o falecido
for provedor da familia, deve ser paga uma pensdo correspondente a
2/3 darenda do falecido, até a data limite em que ele atingiria a idade
correspondente a expectativa de vida média do brasileiro, ou quando
os filhos atingissem a maioridade (se ndo universitarios), concluissem
a faculdade, ou quando a viava contraisse novas napcias"!.

Para comprovar o erro médico, podem ser utilizados todos os
meios probatdrios em direito aceitos, no caso da atividade médica,
os prontuarios, fichas de anotagoes médicas, pericia. A falta de uma
prova segura da culpa do réu improcede a demanda’.

E importante que, durante a graduagio, aquele v4 se tornar
médico possa ter em vista aspectos fundamentais para a prevencao
do erro médico, como: o aprimoramento da relacdo com o paciente
e da comunicagao entre médicos, pacientes e familiares; a educacao
continuada; a valorizacdo do compromisso do médico e o incenti-
vo ao correto preenchimento dos registros dos pacientes. O art. 5°
do Cédigo de Etica Médica diz que “E dever do médico aprimorar
continuamente seus conhecimentos e usar o melhor do progresso
cientifico em beneficio do paciente”, essa atualizagao seria uma das
formas de evitar o erro médico em algumas circunstancias®.

8 Responsabilidade Médica em Anestesiologia

A anestesiologia € uma das especialidades mais recentes, além
de uma das principais areas da medicina, e esta entre as que mais
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evoluiram nos tltimos tempos. Porém, em meados dos anos 1950, a
anestesia ainda nao era uma atividade autonoma.

No entanto os avancos cientificos alcancados no século XX
trouxeram consigo grandes descobertas e a possibilidade do estudo
e da producdo de substancias com o objetivo de controlar a dor. O
manuseio destas substancias, porém, era extremamente dificil, pois
exigia ter o conhecimento da quantidade certa a ser administrada
e de qual a melhor via para administracdo, de modo a se conseguir
o melhor efeito da droga sem que houvesse producao de dano para
o paciente. Assim, com o aumento crescente no numero de médi-
cos que passaram a se dedicar ao entendimento dessas drogas, bem
como crescente sofisticacdo dos anestésicos, chegou-se ao ponto de
existir a necessidade da criagao da especialidade.

Hoje, a anestesiologia ocupa uma cadeira de fundamental
importancia para o sucesso de procedimentos envolvendo inter-
vencdes cirargicas, o que conduz, de forma inevitavel, a criacao de
uma concepcao de responsabilidade especifica para os profissionais
anestesistas, de forma totalmente independente das demais.

9 Da Atuacao do Anestesista

Segundo Silvio de Salvo Venosa', a atividade do anestesista ¢
caracterizada por trés etapas:
1. Fase preparatoria, onde o médico faz uma avaliacao do pa-
ciente, partir da qual escolhe a melhor estratégia para o de-
senvolver da técnica;
2. A segunda fase consiste na administracao da droga, seguida
do monitoramento dos sinais vitais do paciente durante toda
a cirurgia. A Resolucdo n° 1802/2006 do Conselho Federal de
Medicina, em seu art. 1°, II, diz que, “para conduzir as aneste-
sias gerais ou regionais com seguranga, deve o médico anes-
tesiologista manter vigilancia permanente do seu paciente™.
3. A terceira e dltima etapa consiste no auxilio para o recobro
de consciéncia do paciente e monitoramento dos efeitos dos
anestésicos apos o procedimento cirurgico.
Fica claro, entdo, que a responsabilidade do médico anestesis-
ta reside exatamente nessas trés etapas, e € justamente nelas que o
profissional pode vir a cometer erros, dentre os quais podemos citar:
erro de diagnostico, quando o médico avalia de modo equivocado,
ou até mesmo de modo superficial, o paciente, deixando de prever
possiveis complicagoes, tanto durante o procedimento quanto no
periodo pds-operatorio; erro de conduta, cujo exemplo mais claro é
deixar o paciente sem vigilancia durante a cirurgia; e erro na técnica,
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como administracdo incorreta de anestésicos ou ventilacdo insufi-
ciente, por exemplo".

Considerando o que foi dito anteriormente, e sabendo do im-
perioso papel do anestesista para o desenvolvimento de uma cirurgia
sem muitas complicagdes, fica facil entender como eventuais erros
envolvendo anestesias causam tanta repercussao na sociedade. E é
neste cenario que Jose de Aguiar Dias® concebe seis regras basicas
a serem seguidas pelos anestesistas, com o objetivo de preservacao
de sua responsabilidade:

* Jamais o risco da anestesia deve ser maior que o da cirurgia;

* Ndo praticar anestesia sem o consentimento do paciente;

* Nunca anestesiar sem testemunhas;

* O anestesista deve sempre proceder a exame prévio das con-

dicoes fisiopsiquicas do paciente, incluindo exames de labora-

torio e pegas dentarias.

* Ndo deve se disponibilizar anestesia para procedimentos ili-

citos ou fraudulentos;

* Jamais usar drogas anestésicas ou entorpecentes senao nas

condicoes imperativas e precisas para aliviar a dor.

Um desvio ou um nao cumprimento dessas regras, mesmo que
estas ainda ndo se configurem como lei, pode caracterizar um ato
de negligéncia, impericia ou imprudéncia por parte do médico. No
entanto, a depender do estado do paciente, de como este chega ao
anestesista, a preservacdo da vida passa ser a regra unica no mo-
mento, permitindo que alguns dos pontos levantados pelo autor nao
sejam seguidos a risca.

10 Responsabilidade Civil do Médico Cirurgiao Plastico

A cirurgia plastica tem ganhado uma grande visibilidade no
mundo e no Brasil, em especial as cirurgias meramente estéticas,
chamadas de embelezadoras. Com isso, o nidmero de profissionais
e clinicas da area também aumentaram, ampliando também as exi-
géncias sobre eles.

No caso dos profissionais envolvidos, os cirurgioes plasticos
devem possuir o titulo de especialista na area de atuagdo, obtido
mediante residéncia médica credenciada pela Comissao Nacional de
Residéncia Médica ou de curso realizado pela Sociedade Brasileira
de Cirurgia Plastica, devendo registrar sua especialidade no Conse-
lho Regional de Medicina (CRM) de sua localidade de atuacdo. Dessa
forma, o profissional médico cirurgido plastico devera estar habili-
tado para realizar procedimentos cirdrgicos, por ter adquirido um
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conjunto de conhecimentos técnicos e cientificos ao longo de anos
de estudos, tanto na graduacdao como na pos-graduacao®.

O aumento de procedimentos em si ndo configura um pro-
blema. No entanto, pode-se verificar uma grande quantidade de de-
mandas judiciais existentes envolvendo questoes referentes a danos
estéticos causados por cirurgias estéticas, tanto por erro médico
quanto por fatores externos'.

Em razdo do aumento do nimero de profissionais e de proce-
dimentos, constatou-se a necessidade de dividir a acdo do médico
cirurgido plastico em duas modalidades: as cirurgias reparadoras e
as meramente estéticas. Essas duas modalidades tém tratamentos
diferentes pela jurisprudéncia.

A cirurgia plastica reparadora ou corretiva inclui procedimen-
tos com fins terapéuticos, em que o profissional age para corrigir
defeitos estéticos tanto congénitos quanto adquiridos ao longo dos
anos, ndo sendo garantido o resultado. Nesta modalidade, estd in-
clusa a reparacao de erros causados por procedimentos da segunda
modalidade, a cirurgia meramente estética. Esse procedimento, por
sua vez, ¢ realizado com fins de aperfeicoamento fisico ou exclusi-
vamente embelezador, uma vez que os pacientes nao possuem ne-
nhum problema fisico e os procedimentos, assumindo o médico a
garantia de finalidade®.

Ao realizar uma cirurgia plastica reparadora, o profissional
médico assume a responsabilidade de meio, assim como a maio-
ria dos profissionais médicos no exercicio de sua atividade legal,
e ndo assume a responsabilidade de resultado final, mas garante
agir, dentro de suas capacidades e limitagoes, para reparar o de-
feito apresentado pelo paciente. Isso ocorre porque o paciente nao
procura o profissional médico com fins estéticos, mas para reparar
ou amenizar alguma falha ou cicatriz adquirida pelo paciente por
acidente ou congenitamente’.

A excecao em que o médico assume responsabilidade fim, ga-
rantindo que o resultado final do procedimento sera concretizado, €
a cirurgia plastica meramente estética. Neste caso, o paciente esta
saudavel e nao possui cicatrizes ou defeitos estéticos. A maioria dos
pacientes sofre psicologicamente por causa de alguma parte do cor-
po que nao considera bonita, procurando o profissional médico com
fim exclusivamente embelezador™.

Vale ressaltar que, em procedimentos mistos - reparadores
e estéticos -, a responsabilidade do profissional deve ser analisada
de forma separada, sendo adotada responsabilidade de meio para a
parte reparadora e de resultado para a parte estética®.
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Na medicina € entendido que qualquer procedimento cirturgi-
co tem seus riscos, podendo haver complicacoes para os pacientes.
Assim, € obrigacdo do profissional médico, em qualquer uma das mo-
dalidades citadas, esclarecer ao paciente, antes de realizar a cirur-
gia, todos os possiveis riscos que o procedimento pode causar, assim
como todas precaucdes que ele deve tomar no pré e pos-operatorio.
Todavia, se o médico perceber, ao realizar o risco cirargico, que o pro-
cedimento pode oferecer um risco ainda maior ao paciente, aquele
ndo deve realiza-lo, preservando, desse modo, a saude do paciente.

Nesse aspecto, os riscos podem estar presentes, além poder
ocorrer eventos nao previstos antes da cirurgia, tanto por erro me-
dico quanto aqueles exogenos, que estao fora do controle do médico,
dai a importancia da apresentacdo dos riscos possiveis ao paciente
antes de se realizar o procedimento. Nesses casos de complicagoes
na cirurgia ou pés-operatorio, a culpa deve ser provada tanto nas
atividades com responsabilidade de meio como nas de resultado. No
ambito médico, é dever do médico provar que ndo agiu com culpa,
ndo tendo o paciente a obrigacdo de provar que o médico tenha sido
imprudente, imperito ou negligente. Se o profissional ndo conseguir
provar, sera presumida a sua culpa, devendo responder no ambito
civil pelo ocorrido. Entretanto, se o profissional conseguir provar
sua inocéncia, estara isento de responsabilidade’.

Em casos de cirurgias meramente estéticas, embora haja uma
obrigacdo de resultado, ndo se configura uma atividade com respon-
sabilidade objetiva. Desse modo, o cirurgiao plastico pode se defen-
der do elemento culpa, demonstrando que o resultado danoso foi
proveniente de fatores imprevisiveis, fatores externos que ele nao
podia medir nem evitar, mesmo agindo de forma correta®.

11 Difusa Visao do Belo e a Discussao Acerca do que Seria Belo

O conceito de beleza muda no decorrer do tempo, sendo
construido baseado nos valores e crengas da época. Na pré-histo-
ria, a visao da mulher rechonchuda com quadril largo e seios fartos
era considerada o ideal de uma mulher fértil e, portanto, tido como
o padrdo de beleza desejado. Ja na Grécia Antiga, com o advento
dos esportes e das olimpiadas (forma de manifestacdo e agradeci-
mento aos deuses), surgiu uma preocupagao maior com o corpo, e
houve mudancas no padrao de beleza de entdao, com uma valoriza-
cdo maior do corpo e da beleza estética. Na Idade Média, em razao
do controle da igreja e do surgimento da ideia de pecado e usura,
tudo aquilo que concernia ao corpo, incluindo habitos de higiene
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pessoal, passaram a ser condenados, e a preocupacao com a beleza
passou a ser considerada pecaminosa’.

Segundo pesquisas realizadas pela Divisdo de Cirurgia Plastica
do Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da Universida-
de de Sao Paulo (FMUSP), visando introduzir a avaliacao na Cirurgia
Plastica Estética, considerando os dois critérios principais de avalia-
¢do (a estética e o grau de satisfacdo do cliente), tem-se que a esté-
tica do corpo humano nao pode ser medida por tais critérios classi-
cos, pois o conceito de belo € subjetivo, estando sujeito a variacoes e
gosto individual. Trata-se de um conceito de dificil defini¢ao, porque
o ideal do que deve ser considerado “belo” tende a ser modificado
conforme a cultura, os costumes, época e a propria populagao. Es-
tudiosos da estética dividem, desde o inicio do século, o julgamen-
to estético em trés estagios: a apreensdo do objeto pelos sentidos,
comparacao com experiéncias anteriores e, segundo a linha de Kant
e Schopenhauer, a concretizacao da sensacao do belo pelo prazer
cedido a quem observa®®.

Considerando os aspectos observados acima, parece-nos evi-
dente que o conceito de beleza nao deva ser utilizado para definir o
resultado da cirurgia e a capacidade do cirurgido plastico. No esta-
gio atual da ciéncia, ndo ha como chegarmos a um padrdo de perfei-
cdo estética para toda a humanidade.

12 Conclusao

Conforme o art. 186 do Codigo Civil (Lei n° 10406/02), todo
aquele que comete alguma a¢ao ou omissao e viola um interesse ju-
ridico tutelado de outrem fica obrigado a repara-lo. A responsabi-
lidade civil do médico € caracterizada como subjetiva, ou seja, para
ser responsabilizado por erro médico € necessario, além dos demais
elementos da responsabilidade civil (dano, conduta voluntaria e nexo
de causalidade), a comprovacao de culpa.

Em geral, o exercicio médico € pautado na obriga¢ao de meio,
em que o profissional deve utilizar todos os recursos disponiveis
para alcancar o melhor resultado possivel, sem, no entanto, garantir
a cura. Contudo, existem excegoes a essa regra: as especialidades em
anestesiologia e cirurgia plastica com finalidade meramente estética.
Esses profissionais detém, no exercicio de sua profissao, a obrigacdo
de resultado, logo, devem, obrigatoriamente, atingir os resultados
esperados, sendo responsabilizados caso ndo sejam alcancados.

Em relacdo aos anestesiologistas, trés pontos sao analisados
para interpretar se suas agoes causaram dano ao paciente: diagnos-
tico, técnicas utilizadas e terapéutica/conduta. Quando seu dever
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de vigilancia permanente (expresso na Resolucdo n° 1802,/2006 do
Conselho Federal de Medicina) ¢ cumprido, a possibilidade de reso-
lucdo de possiveis erros aumenta, ainda durante os procedimentos.
Alguns elementos também sdo importantes para fazer valer a res-
ponsabilidade do anestesiologista: o risco da anestesia ser menor
que o do procedimento, o consentimento do paciente, testemunha
da aplicacdo da anestesia, analise de exames sobre as condi¢oes ge-
rais do paciente, s participar de procedimentos licitos, além do ex-
tremo cuidado ao escolher o melhor anestésico para cada caso.

No que diz respeito a cirurgia plastica meramente estética,
existem vertentes que questionam este tipo de obrigacdo na area,
em virtude da dificuldade em se estabelecer um padrao do que po-
deria ser considerado um “resultado embelezador”. O belo é muito
subjetivo, varia entre épocas, culturas e territorios, ¢ um conceito
individual. Por isso € inaceitavel exigir-se tal resultado de um pro-
fissional, tendo em vista a existéncia de fatores que ndo podem ser
previstos ou evitados em sua pratica e que podem levar a conse-
quéncias indesejadas, diferentes do acordado. Com isso, a avaliacao
mais utilizada e justa € aquela que considera erro médico quando o
resultado € visivelmente negativo, quebra a harmonia esperada em
um olhar inicial, causando mudanca brusca da imagem do individuo
apos cirurgias plasticas meramente estéticas.
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Resumo

O trafico de orgaos ¢ uma infeliz realidade incrustrada em nosso
tecido social, sendo necessario abordar esse tema nas suas varias
dimensoes para que, assim, possamos compreendé-lo de forma in-
tegral. Esse crime encontra-se tipificado em lei e sera explanado
conjuntamente com a deontologia e diceologia na pratica da me-
dicina. Somada a andlise desta categoria de trafico, existe a con-
tradicdo de ocorrer num pais que se tornou referéncia quando o
assunto ¢ sistema publico de transplantes. Este rotulo, atribuido ao
Brasil, ndo condiz com a realidade dos que necessitam do proce-
dimento, fazendo com que estas pessoas considerem e recorram a
opc¢des mais acessiveis proporcionadas pela comercializagao ilegal
de orgaos.

Palavras-chave: Trafico de orgaos; Transplante; Deontologia Médi-
ca; Diceologia; Legislacao
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Abstract

Organ trafficking is an unfortunate reality embedded in our social
fabric, and it is necessary to approach this theme in its various di-
mensions so that we can comprehend it in an integral way. This
crime is typified in article 15 of Law 9.434 / 97 and will be explained
in conjunction with the deontology and Ethics of the physician in
the practice of medicine. Added to the analysis of this category of
trafficking, there is the contradiction of this being present in the
country whose title stands when the subject is a public transplant
system. This label, attributed to Brazil, does not match the reality
of those who need the procedure, making these people consider
and make use of the more affordable options provided by illegal
marketing of organs.

Keywords:Organ trafficking; Transplantation; Medical Deontology;
Medical Ethics; Legislation.

1 Introducao

Variando em tipos de tratamento, desde o muito rigoroso até
o excessivamente favorecedor, a responsabilidade penal do médico
sempre alavancou questoes elementares sobre como proceder ética
e moralmente no exercicio dessa profissdo. Deve-se saber que tais
extremos apontados inicialmente ndo se adaptaram ao exercicio da
Medicina, porquanto pressupoem que este, para todos os casos, nao
estaria naturalmente susceptivel a falhas e riscos.

Admitindo-se o médico como profissional executor de ativi-
dades expostas ao insucesso, sdo justificaveis interpretacoes mais
tolerantes, profundas e cautelosas' acerca dos erros que possam
ocorrer em seu pleno exercicio. A medicina possui carater cientifico
inexato, o que torna suas abordagens, a depender das circunstan-
cias, inevitavelmente falhas. Prova disso sdo as reacoes diversas que
cada paciente pode demonstrar quando exposto a um determinado
tratamento. Considerados os participes das atividades da medicina
(paciente, profissional da saude e a ciéncia), entra em pauta a lex ar-
tis. Trata-se, sucintamente, de um organizado de normas regulado-
ras da conduta técnica do médico. Apoiando-se nisto, podem ser ve-
rificados comportamentos de impericia, regularidade do exercicio,
exclusdo de culpabilidade, distin¢do entre erro médico e impericia.

Na pratica médica, a comprovacdo de culpa é imprescindivel
para a responsabilizagao penal, de tal modo que o que ha mais para
imputar ao médico um crime sdo: i) resultado (dependendo da si-
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tuacao); ii) nexo de causalidade entre a conduta e o resultado; iii)
perfeito enquadramento da conduta, do resultado e do nexo causal
em uma norma que descreva um crime. Acerca da culpabilidade, os
elementos necessarios para a sua comprovacao sao: imputabilidade,
potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.
Sendo esta ultima a que merece maior atengao, em se tratando de
responsabilidade do profissional de sadde, ja que gera divergéncias,
apesar de sua descricao pela lex artis, como se vé nos tribunais.

Em sentido especifico, a culpa existe quando do reconheci-
mento da vontade da parte voltada apenas a conduta, nao sendo o
resultado previsto por ela, embora previsivel ao homem comum.

Fundamentalmente, expressam-se trés formas de violacdo
que dao causa aos resultados do crime culposo: imprudéncia, ne-
gligéncia e impericia. A imprudéncia revela o sujeito com compor-
tamentos ativos que caracterizam uma conduta nao recomendavel
pela experiéncia comum. A negligéncia, por sua vez, consiste em ndo
fazer o que seria indicado pela razoabilidade. Por fim, a impericia se
trata da “[...] inobservancia, por despreparo pratico ou insuficiéncia
de conhecimentos técnicos, das cautelas especificas no exercicio de
arte, oficio ou profissao™. A impericia possui ainda caracterizacao
dificultosa, visto ser necessaria uma profunda investigacdo técnica
que transcende os saberes do homem comum, sendo a tinica condu-
ta, dentre as trés citadas, que pode ser excluida pela lex artis.

Ressalte-se a intransferibilidade e a pessoalidade da respon-
sabilidade penal, ou seja, os erros que demais parceiros de trabalho
porventura venham a cometer serdo direcionados recaindo a res-
ponsabilidade sobre estes. Assim, 0 médico que elenca um conjun-
to de auxiliares profissionais nao sera responsabilizado penalmente
caso esta equipe deflagre algum dano.

2 Desenvolvimento
2.1 Conceito

Segundo o professor Arthur Caplan, chefe da Divisao de Bioé-
tica do Centro Médico Langone da Universidade de Nova York, o tra-
fico de drgaos é conhecido como um novo crime do século XXI que
tem fornecido 0rgaos a pessoas com dinheiro que pagam grandes
quantias por uma nova vida. A atividade criminal ocorre em trés ca-
tegorias amplas. A primeira em que traficantes forcam ou enganam
as vitimas para doarem um orgao. A segunda envolvendo casos em
que as vitimas formalmente ou informalmente concordam em vender
um 6rgao ou recebem uma quantia menor do que aquela acordada
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em circunstancias eticamente questionaveis. A terceira concernindo
0S casos em que pessoas vulneraveis sdo tratadas por uma doenca
que pode ou nao existir, e, a partir dai, os 6rgaos sao removidos sem
o conhecimento da vitima. A cena do crime requer um doador, um
médico especializado e uma sala de operacoes. Muitas vezes, um re-
ceptor também esta proximo, ja que os 0rgaos nao sobrevivem muito
tempo fora do corpo.

Os centros de transplantes ilicitos de doadores vivos estao lo-
calizados em paises que combinam excelente infra-estrutura
com fiscalizacdo fraca e corruptivel. De acordo com dados da
Organizacao Mundial da Saude (OMS), ha cinco “pontos quen-
tes” onde o trafico de 6rgaos ocorre: Paquistdo, China, Filipi-
nas, Colombia e Brasil - considerados grandes fornecedores. A
OMS informa ainda que so6 no Ira existem aproximadamente 137
agéncias e 23 clinicas ilegais, apenas para os transplantes de
rins. J4 paises como Africa do Sul e a Turquia tendem a abrigar
transplantes cujos “doadores” vieram de outros paises.*

Casos reportados pela organizacao Organs Watch, vinculada
a Universidade de Berkeley, nos Estados Unidos, apresentam um es-
quema de pessoas pobres que vendem seus 6rgaos com a intenc¢do de
ter os meios minimos de sobrevivéncia. Contudo, apds a realiza¢ao do
transplante, sdo deixadas com um pouco de dinheiro, que nao bastara
para conter as consequéncias da cirurgia. Por nao receber um acom-
panhamento pos-operatorio, a saude daquele que vendeu seu 6rgao
serd agravada de tal forma, que o levara a gastar o que recebeu para se
tratar e, muitas vezes, sera ele proprio o proximo enfermo necessita-
do de orgaos humanos que esperara na fila de transplantes.

Mesmo o Brasil sendo destaque mundial no contexto de trans-
plante de 6rgaos’, a fila de pessoas que necessitam dessa doacdo
continua grande; dessa forma, pacientes ficam anos a espera da ci-
rurgia que trard melhorias para sua qualidade de vida. Essa espera €
cheia de incertezas, medo, e questionamentos acerca da operagao.
Pessoas que enfrentam essa fila necessitam de acolhimento e res-
peito de todos, principalmente dos profissionais da saade®.

O numero de doagdes de 6rgaos no primeiro semestre do ano
de 2017 foi de 4.208, segundo dados da Associagao Brasileira de Trans-
plante de érgaos (ABTO)". Entretanto, em mesma pesquisa estatistica,
o numero de pacientes ativos na lista de espera para recebimento de
doacado, em junho do mesmo ano, € de 32.956. Apesar do crescimento
no numero de doagoes (ABTO), o numero de pessoas que necessitam
do transplante, com risco de morte caso nao o faga, continua muito
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superior, resultando em uma espera tida por muitos como externa.
Torna-se evidente, portanto, a imensa falta de 6rgaos para doacao,
que caracteriza a grande fila para transplantes atualmente no Brasil.

O art. 3° da lei n® 9.434/97 esclarece que os orgaos destina-
dos a transplante devem ser precedidos por diagnosticos de morte
encefalica. Dessa forma, o médico deve estar capacitado a dar esse
diagndstico, pois isso decretara uma possivel doacdo de orgaos ba-
seada na legislacdao. Quando o paciente ¢ diagnosticado com morte
encefalica, ndo ha mais nada que fazer, sendo ele, entdo, declarado
legalmente morto (ABTO)’.

Muitas familias ndo tem o conhecimento sobre a morte en-
cefélica, e possuem a esperanc¢a de que o membro da familia pos-
sa se recuperar desse “coma’, necessitando do aconselhamento de
um profissional habilitado que possa esclarecer essa situacdo para
os parentes. Da mesma forma, muitos pacientes nunca conversaram
com suas familias sobre a doagao de 6rgaos, o que as deixa em gran-
de duvida acerca da vontade do individuo previamente aquela situa-
cdo. Portanto, a falta de conhecimento acerca da irreversibilidade
do diagnostico de morte cerebral, assim como o fato de os pacientes
nesse estado nunca terem falado sobre a vontade de doar, tem como
consequeéncia a recusa em doar, que chega a aproximadamente 47%,
por parte das familias de pessoas com esse diagndstico (ABTO)°.

Consequentemente, muitos que esperam na fila Gnica para o
transplante sentem-se aflitos, e, por fim, podem pensar em solu-
cionar mais rapidamente essa questao através da compra ilegal de
orgaos. Tanto o paciente quanto o médico que cometem esse crime,
aproveitando-se da situacao de desespero de muitos individuos, de-
verao responder criminalmente por tais atos.

2.2 Aspectos da concessdo do transplante de drgaos

Oart. 9° da Lei n® 9434, de 4 de fevereiro de 1997, permite as pes-
soas juridicamente capazes doarem tecidos, 6rgaos e partes do proprio
corpo para o conjuge e parentes, como também para individuos que
nao se enquadrem nessas condi¢coes, mediante autorizacao judicial®.

No entanto, no caso da remocao de tecidos, 6rgaos ou partes
de corpo de pessoas vivas em desacordo com a lei supracitada, os
paragrafos 2°, 3° e 4° do art. 14 dessa legislacdo estabelecem penas
especificas, conforme sera mostrado a seguir:

Art. 14. Remover tecidos, orgaos ou partes do corpo de pessoa
ou cadaver, em desacordo com as disposicoes desta Lei:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos, e multa, de 100 a 360
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dias-multa.

§ 2.° Se o crime € praticado em pessoa viva, e resulta para
o ofendido:

I - incapacidade para as ocupacoes habituais, por mais de
trinta dias;

II - perigo de vida;

III - debilidade permanente de membro, sentido ou funcao;
IV - aceleracao de parto:

Pena - reclusdo, de trés a dez anos, e multa, de 100 a 200
dias-multa

§ 3.° Se o crime € praticado em pessoa viva e resulta para
o ofendido:

I - Incapacidade para o trabalho;

II - Enfermidade incuravel;

III - perda ou inutilizacdo de membro, sentido ou funcao;
IV - deformidade permanente;

V - aborto:

Pena - reclusdo, de quatro a doze anos, e multa, de 150 a
300 dias-multa.

§4.° Se o crime € praticado em pessoa viva e resulta morte:
Pena - reclusdo, de oito a vinte anos, e multa de 200 a 360
dias-multa.”

Seguindo essa linha de raciocinio quanto ao transplante e
doacdo de drgaos e tecidos, € coerente também enfatizar os art. 44 e
45 do Codigo de Etica Médica. O primeiro veda ao profissional médi-
co deixar de esclarecer os envolvidos acerca dos riscos oriundos de
exames e intervencgoes cirurgicas para a operacdo, enquanto o se-
gundo impede a retirada de orgaos de doadores vivos juridicamen-
te incapazes, mesmo com a autorizac¢ao dos representantes legais,
mantendo o principio da ndo maleficéncia, com excecdo para casos
permitidos e regulamentados por lei.

Além disso, € bastante comum pessoas venderem os proprios
orgdos voluntariamente, em virtude de necessidades financeiras, na
maioria dos casos. Assim, as principais vitimas do trafico de 6rgaos
hoje, no Brasil, sdo pessoas de comunidades pobres em situacdo de
grande vulnerabilidade e desespero.

De acordo com a delegada Diana Calazans, chefe da Divisdo de
Direitos Humanos da Policia Federal, embora a venda de 6rgaos seja
considerada um crime, o dono do 6rgao a ser vendido pode ser en-
quadrado como vitima, visto que o aliciamento por parte dos com-
pradores, frequentemente, perfaz exploracao de individuos debili-
tados. Por conseguinte, pode-se dizer, que, muitas vezes, as vendas
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de orgaos sdo induzidas por falsas promessas de uma vida melhor
acompanhadas de omissao das possiveis adversidades decorrentes
do procedimento, quando, na verdade, o cidadao coloca sua vida em
risco em troca de pequenas quantias de dinheiro e sem receber au-
xilio pos-operatorio adequado.

Vale ressaltar, nessa abordagem, a magnitude que tal situacdo
vem ganhando com o grande numero de brasileiros utilizando redes
sociais, como Facebook e blogs interativos, para anunciar 6rgaos in-
ternos. Relativamente a esse problema, convém citar o caso de um
curitibano an6nimo, com 32 anos na época, que tentou vender um
de seus rins pela internet para salvar sua empresa da faléncia, con-
forme ele afirma em entrevista concedida ao jornal A Gazeta do Povo.

2.3 A méfia do Trafico de 6rgaos e a analise do filme H.O.T. - Human
Organ Traffic

A mafia do trafico de orgaos esta longe de ser um conto fanta-
sioso. De acordo com a ONG Global Finance Integrity, esse tipo de co-
mércio ilegal € um dos mais rentaveis crimes cometidos pelo mundo,
podendo chegar a 1,7 bilhoes de ddlares por ano. No Brasil, o trafico
¢ atuante desde os anos 1970 e foi apadrinhado pelo regime militar,
segundo a fundadora da organizacdao Organs Watch, Nancy Scheper
-Hughes. Em entrevista a revista Epoca, Nancy revela ainda que pes-
soas de classes sociais e politicas desprezadas sdo as mais acometidas
pelo crime. Os casos sdo pouco discutidos e, geralmente, sao resol-
vidos através de acordos judiciais, gerando poucas repercussoes se
comparados a dimensao do problema. A obra de Roberto Orazi é um
meio de reflexdo sobre a perspectiva do Trafico de 6rgaos no pais.

Analisam-se aspectos criticos e descritivos relatados no do-
cumentdrio H.O.T. - Human Organ Traffic (Roberto Orazi, 2009). Por
pressuposicao da analise apresentada, o documentario traz consigo
criticas profundas nas entrelinhas das justificativas descritas para
cada ato veridico mostrado. Com o uso de cameras escondidas e
compradores falsos, o documentario relata a atividade ilegal e lucra-
tiva dos comandantes do trafico, e também daqueles que cooperam
com eles, como, por exemplo, os cirurgioes cumplices do crime, ci-
tando Brasil, India, Nepal, Turquia e Africa do Sul.

As regioes brasileiras indicadas no documentario como luga-
res onde o trafico de 6rgaos humanos mais atua sdo regioes pobres.
Em sua maioria, os relatos sao de pessoas que tomam a decisao de
vender seu proprio 6rgao como uma alternativa para ganhar o di-
nheiro de que necessitam. Dessa forma, ndo apenas pessoas que
comandam o trafico atuam na permanéncia desse problema, mas a
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pobreza como agente indireto e continuamente ativo na sociedade
atua encurralando diversos cidadaos que, por fim, fazem isso com o
objetivo de resolver parte de seus problemas financeiros.

Outra questdo abordada no documentdrio é a atuacdo dos
médicos no trafico. Certos profissionais da medicina teriam atua-
do provocando a morte de pacientes em estados mais graves com
o objetivo de retirada de seus orgdos para a venda no trafico. Um
dos casos mais conhecidos é o chamado Caso Pavesi. Paulo Pavesi
morreu em 2000, apds ser internado em virtude de uma queda da
sacada do prédio onde morava. Seu pai, Paulo Airton Pavesi, relatou
uma sequéncia de erros médicos, para ele intencionais, que resulta-
ram na morte do garoto. Rapidamente, o garoto foi dado como um
potencial doador, tendo por fim corneas e rins removidos. O médico
responsavel teria registrado a observacdo de “sem morte encefélica’,
0 que ndo cumpre 0s requisitos para a retirada dos 6rgaos. Esse caso
foi posteriormente descrito pelo pai da crianga no livro Trdfico de
Orgdos no Brasil - O que a mdfia ndo quer que vocé saiba.

Além do Caso Pavesi, existem varios outros sendo investiga-
dos, mas que ndo chegam ao conhecimento popular. Isso mostra um
certo controle de censura e negligéncia quanto a inclusao do tema
na sociedade. O medo da perseguicao gera pressao negativa em re-
lagdo as denuncias contra o trafico de 6rgaos, revelando o lado obs-
curo desse comeércio ilegal.

Transplantes clandestinos continuam a acontecer e ndo che-
gam a ser detectados, por causa da alta organizacdo entre médicos
praticantes e a mafia. Além disso, existem até mesmo precos espe-
culativos para cada tipo de 6rgdo; um rim, por exemplo, custa em
torno de 80 mil reais no esquema criminoso. Mas sabe-se que tal
preco pode variar para menos quando o “doador” ¢ de renda baixa
ou pouco escolarizado. Assim, a mafia do trafico de 6rgaos caracte-
riza-se por ser muito mais que um comércio clandestino, ela fere o
direito ao proprio corpo conquistado na Declara¢ao Universal dos
Direitos Humanos.

2.4 Como o Brasil lida com o trafico de 6rgaos em seu territorio

Apesar de o Brasil estar no segundo lugar do ranking mun-
dial de transplantes de 6rgaos e no primeiro lugar em transplantes
gratuitos feitos pelo sistema de saude, fatores como escassez de or-
gaos, falta de investimento em estrutura hospitalar, de logistica, de
profissionais competentes e éticos geram filas de espera imensas.
Dessa forma, a grande demanda por transplantes se apresenta aos
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criminosos como uma oportunidade de obter ganhos financeiros ili-
citamente. Nesse contexto, ocorre o trafico de orgaos.

No que concerne aos métodos de combate ao trafico de or-
gdos no Brasil, a legislacdo nacional ¢ responsavel por tipificar tal
acao como crime, enquanto a Policia Federal e Comissoes Parlamen-
tares de Inquérito atuam na apuragao e averiguacao.

O comércio de 6rgaos no Brasil € proibido e a doagao é nor-
matizada pela Lei dos transplantes n° 9434 /97, com 25 artigos nor-
teando os assuntos para doacdo intervivo e post-mortem, todos fun-
damentados pela Constituicao Federal de 1988.

Nos casos de trafico de orgaos, o papel da Policia Federal é
investigativo, sendo realizado por meio dos mecanismos e das prin-
cipais técnicas disponiveis. As interceptagoes telefonicas, os depoi-
mentos das vitimas e de outras pessoas envolvidas, as intercepta-
coes ambientais (captacao de imagens em determinados locais de
maior ocorréncia de um determinado crime), a producdo de rela-
torios dos achados e do que esta acontecendo na cena criminosa e
a investigacao de documentos pessoais sdo alguns desses artificios.
A Policia Federal recebe denuncias de diversas fontes. A partir das
dentncias recebidas, a Unidade de Repressdo ao Trafico de Pessoas
da Divisao de Direitos Humanos realiza um levantamento prelimi-
nar. Quando possivel, a pessoa que denunciou é contatada para que
forneca mais dados. Por meio de um trabalho de cooperacao, estes
dados sdo repassados a Superintendéncia pertinente, ou ao adido
policial ou oficial de ligacdo no pais de destino, para que se consiga
obter mais informagoes relevantes e, se possivel, seja realizada uma
acao policial conjunta.

O papel das CPIs, por sua vez, € de investigar fato de relevante
interesse para a vida publica e para a ordem constitucional, legal,
econdmica ou social do Pais. Tém poderes de investigacao equipara-
dos aos das autoridades judiciais, tais como determinar diligéncias,
ouvir indiciados, inquirir testemunhas, requisitar de 6rgaos e enti-
dades da administracdo publica informagoes e documentos, reque-
rer a audiéncia de Deputados e Ministros de Estado, tomar depoi-
mentos de autoridades federais, estaduais e municipais, bem como
requisitar os servicos de quaisquer autoridades, inclusive policiais.
Além disso, essas comissdes podem deslocar-se para qualquer ponto
do territdrio nacional para a realizagao de investigacoes e audiéncias
publicas e estipular prazo para o atendimento de qualquer providén-
cia ou realizagao de diligéncia sob as penas da lei, exceto quando for
da al¢ada de autoridade judiciaria.

Um exemplo de CPI atuando no combate ao trafico de 6rgaos
ocorreu em novembro de 2004, no Estado de Sao Paulo, cujo Relator
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foi o Deputado Pastor Pedro Ribeiro, que investigou a dentncia de
profissionais tratando pessoas como mercadorias, vendendo pes-
soas vivas em partes e matando pessoas internadas na UTI, muitas
das quais consideradas potenciais doadores desde o seu ingresso na
internacgdo. No Brasil ocorreram mais de 30 casos registrados e os
numeros podem ter sido superiores. Outra dentncia ocorrida esta
relacionada a erros de exames diagndsticos que podem estar abaste-
cendo transplantes legais ou ilegais no Pais, reflexos de um sistema
de saude sucateado e ultrapassado, que esta tentando transformar
os individuos em doadores forcosamente, gerando desconfianca nas
instituicoes médicas responsaveis, valorizacao onerosa do trans-
plante, e possivel trafico de 6rgaos. Dessa forma, torna-se evidente o
descaso de muitos criminosos com a vida alheia, onde apenas a pers-
pectiva financeira de ganhos materiais € levada em consideracao.

3 Consideragoes finais

Considerando-se a atual conjuntura acerca do trafico de or-
gaos, evidenciam-se os entraves para o enfrentamento desta pratica
criminosa ndo somente bastante comum, mas também negligencia-
da em seu combate. Diante desse cenario, pode-se observar o papel
do médico como coadjuvante na realizacdao desse crime, dado ser
necessario quatro agentes para que este aconteca: o individuo cujo
orgao € retirado, o médico que realiza o procedimento, a pessoa que
ira receber o 6rgao e o mediador do processo.

Amedida que delineamos os principais motivos para a ocorrén-
cia do trafico de 6rgaos, percebemos que este trabalho se torna uma
espécie de pesquisa-proposicdo, haja vista que apontam-se pistas,
metodologias e conceitos promotores do enfrentamento dos crimes
aqui tratados. Dessa forma, € imprescindivel que a sociedade civil se
organize no intuito de coibir e, futuramente, erradicar tais praticas.

Ademais, € evidente também a influéncia exercida por certos de-
terminantes que aumentam a vulnerabilidade de grupos sociais espe-
cificos, tais como a pobreza, a cultura disseminada na sociedade con-
tra a doacdo de orgaos e o tamanho das filas de espera de transplante,
gerando uma descrenca no sistema de transplante de 6rgaos nacional.
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Resumo

O presente trabalho debruca-se sobre a responsabilidade penal do
médico e sobre a possibilidade de aplica-la em casos de omissdo de
socorro, tecendo inferéncias quando da escusa de consciéncia, espe-
cificamente, nos casos de aborto, em que porventura o médico possa
se recusar a fazé-lo seguindo seus principios pessoais. A omissao de
socorro € contrapartidaria a escusa de consciéncia nesse caso, uma
vez que ndo se pode incumbir o médico de fazer algo que ndo se ade-
que a seu entendimento como ser humano..Objetivos: Demonstrar a
diferenca entre omissao de socorro e escusa de consciéncia, especi-
ficamente quando o aborto esta em jogo, além de conceituar omis-
sao de socorro e dar suas caracteristicas; definir o que € escusa de
consciéncia e mostrar como ela se manifesta; trazer a tona a questao
do aborto e enquadra-la como escusa de consciéncia caso haja a re-
cusa do médico em fazé-lo por questdes pessoais. Metodologia: Para
isso emprega-se neste trabalho a pesquisa bibliografica, trazendo os
principais estudos tedricos e fatos relevantes a discussao.
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Palavras-chave: Responsabilidade Penal do Médico, Escusa de Cons-
ciéncia, Aborto, Etica Médica, Omissao

Abstract

The present study talking about the doctor criminal responsability
and about the possibility of applying it in cases of omission of help,
using with inferences the excuse of conscience. More specifcally ,
this paper talking about abortion, in case when the doctor can recu-
se himself to do it, by his personal principles. In this case, the omis-
sion of help is counterpart to the excuse of conscience, once cannot
confide a doctor to do something that is not appropriate according
his moral precepts as human. At the same time, in abortion services,
has to observe the professional necessity ready to care to society,
whereas a woman willig to abort is not a emergy patient. Could the
doctor to refuse to save one life over another that are developing,
but that is harmful to the first? The metodology used in this study
is a bibliographic research, that bring the mainly teoric studies and
relevant facts to discuttion.

Keywords: Criminal Doctor Reaponsability, Excuse of Conscience,
Abortion, Medical Ethics, Omission.

Introducao

O direito penal ¢ um ramo do direito cujo objetivo ¢ cumprir
os bens juridicos caracterizados como “bens vitais’, sejam estes de
interesse individual ou da comunidade. A responsabilidade penal do
médico, decorrente de atitudes no exercicio de sua profissao, carac-
teriza-se pelo cumprimento de seus deveres de conduta. Deve-se
admitir, entretanto, que a profissao médica esta intimamente ligada
a situacoes de risco e suscetiveis ao insucesso, e que a medicina é
uma ciéncia de carater inexato. Em fungdo disso, nota-se que, ao
longo dos séculos, a responsabilidade penal do médico foi caracte-
rizada de diversas maneiras, havendo desde situagoes de extrema
benevoléncia até irrestrita impunidade'.

Considerando ideais contemporaneos e observando o regi-
mento do Codigo Penal, € sabido que o médico possui liberdade de
atuacao desde que esteja em consonancia com a lex artis - conjunto
de normas reguladoras da conduta profissional do médico.

O Cddigo Penal? caracteriza o crime de duas maneiras: culpa e
dolo. Por crime culposo entende-se aquele resultante de impericia,
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imprudéncia ou negligéncia. A impericia caracteriza-se pela inap-
tidao para exercer determinada fungdo, ou seja, a incapacidade de
desempenhar as atividades exigidas pela profissao em razao da falta
de conhecimento teorico e/ou pratico. A negligéncia, por sua vez, é
uma acao omissiva e caracteriza-se pelo ato de se omitir, de agir de
forma desleixada, desatenciosa, passiva e pelo ndo cumprimento de
deveres inerentes a profissdo. Por fim, a imprudéncia refere-se ao
tratamento descuidado dispensado ao paciente, quando o profissio-
nal age sem a atencao necessaria.

Nesse contexto, o0 médico que age impulsiva, insensata, imode-
rada ou prematuramente coloca em risco a vida do paciente. A impru-
déncia possui carater legal comissivo, ou seja, se opoe a omissdo. Essa
culpa ¢ intransferivel, de forma que aqueles que estiverem a servico
do profissional que agir de maneira indevida nao serao culpabilizados.

Diante disso, surge o problema que orienta este trabalho: po-
de-se responsabilizar penalmente o médico por omissao de socorro
em caso de escusa de consciéncia, especificamente no caso de abor-
to? Hipoteticamente, ha de se verificar que existem diferenciagoes, e
que a escusa de consciéncia nem sempre pode incorrer como omis-
sao de socorro.

Como objetivo geral, este trabalho pretende demonstrar a di-
ferenca entre omissao de socorro e escusa de consciéncia, especifi-
camente quando o aborto esta em jogo. Para isso, busca-se concei-
tuar omissdao de socorro e dar suas caracteristicas; definir o que €
escusa de consciéncia e mostrar como ela se manifesta; trazer a tona
a questdo do aborto e enquadra-la como escusa de consciéncia caso
haja a recusa do médico em fazé-lo por questoes pessoais.

A metodologia utilizada neste trabalho € a pesquisa bibliogra-
fica, trazendo a tona os principais aportes tedricos acerca do tema
da omissao de socorro versus escusa de consciéncia a luz da respon-
sabilidade penal do médico.

2 Omissao de Socorro
2.1 Conceito

Segundo Bitencourt', doutor em Direito Penal pela Universi-
dade de Sevilha e membro da Associacdo Internacional de Direito
Penal, o crime omissivo consiste sempre na omissao de determinada
acao que o syjeito tinha obrigacdo de realizar e que podia fazé-lo.
O crime omissivo divide-se em proprio e improprio. O primeiro €
crime de mera conduta, enquanto o segundo, omissivo improprio,
¢ crime de resultado. Levando em consideracao que inexiste outro
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modo de praticd-lo a ndo ser através de uma inagdo, de um ndo fa-
zer aquilo que esta sendo exigido pela norma, ou seja, o socorro a
quem dele necessita, a omissao de socorro esta reportada na doutri-
na como crime omissivo proprio.

Julga-se crime toda a¢do ou omissdo contraria as leis penais,
ou ainda o fato oriundo de uma conduta humana que lesa ou poe em
perigo um bem juridico protegido pela lei. A principio, o socorro tem
relacdo com a conduta moral de uma sociedade, onde a atitude de
ajudar alguém que se encontra em situacao de vulnerabilidade parte
da solidariedade, presumidamente, inerente a condi¢cao humana.

O Codigo Penal caracteriza a omissao de socorro em seu art.
135% “Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem ris-
co pessoal, a crianca abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida
ou ferida, ao desamparo, ou em grave e iminente perigo; ou nao pe-
dir nestes casos o socorro da autoridade publica.”

Desse modo, o fundamento da criminalizacdo da omissao de
socorro € o desrespeito ao dever de solidariedade humana, um prin-
cipio moral erigido a condi¢ao de dever juridico. Nesse aspecto, o
ato solidario de prestar assisténcia torna-se um dever predominan-
temente moral, mas imposto por lei, ndo se restringindo apenas aos
médicos, mas valido para toda a sociedade. Entretanto, em virtude
da natureza profissional, o médico é o mais indicado a prestar socor-
ro, tornando-se o maior alvo das acusagoes em casos caracterizados
como de omissdo de socorro.

Na classificacdo juridica, a omissdo de socorro ¢ um crime
omissivo proprio, ou seja, consuma-se tao somente com o ato de nao
fazer algo que deveria ser feito, sem ligacdo imediata com o resulta-
do. No caso do médico, ¢ suficiente que ele se abstenha da conduta
que deveria tomar - ou seja, a de socorrer - para que se consume o
crime. O resultado proveniente da omissdo se mostra sem relevan-
cia, podendo apenas qualificar ou majorar a atitude.

0O Cédigo de FEtica Médica®, em seu Capitulo V, art. 33 estabe-
lece que é vedado ao médico “deixar de atender paciente que pro-
cure seus cuidados profissionais em caso de urgéncia, quando nao
haja outro médico ou servico médico em condi¢des de atendé-1o"
A titulo de reflexdo, anote-se que a Medicina € uma das profissoes
nas quais mais ha a obrigacao do exercicio exclusivo e ininterrupto.
As situagoes de emergéncia, como o préprio nome ja sugere, nao
sao eivadas de uma marcagado ou de previsibilidade. De tal forma, a
rotina médica é constantemente marcada por situagoes nas quais se
exige uma atitude tempestiva por parte do profissional médico.
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2.2 Omissao de socorro em situacoes de resultado inevitavel

Uma questao importante a ser colocada em pauta € a omissao
de socorro nas situagoes em que o prognostico € desfavoravel e o
resultado inevitavel. Segundo Luiz Flavio Gomes, Doutor em Direi-
to Penal pela Faculdade de Direito da Universidade Complutense de
Madri, a omissdo so seria juridicamente relevante quando aumenta
ou ndo diminui o risco proibido para o bem juridico protegido4. De
acordo com isso, se o resultado for inevitavel e o agente nao puder
fazer nada para evitar o evento letal, ndo seria possivel imputar o
crime de omissao de socorro.

O Codigo Penal cita em seu art. 13%

Relagdo de causalidade

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime,
somente ¢ imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se cau-
sa a agdo ou omissao sem a qual o resultado nao teria ocorrido.
Superveniéncia de causa independente

§ 1° - A superveniéncia de causa relativamente independente
exclui a imputacao quando, por si so, produziu o resultado; os
fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou.

O caput do referido artigo trata da consideracao da culpa de
quem gerar o resultado do delito. Ja o paragrafo especifica que as
causas englobam tudo que foi essencial para que o crime fosse co-
metido. No caso da omissdo de socorro com resultado inevitavel,
a atuacdo do agente (que se omite) ndo evitaria que o evento letal
ocorresse. Porém, esse tipo € facilmente afastado, caso haja uma
prova concreta de que, evitando o agente de se omitir e prestando o
socorro, poder-se-ia impedir um resultado mais grave.

2.3 Situacoes de omissao caracterizadas como crime

E sabido que o crime de omissdo de socorro ¢ vélido para to-
dos aqueles que nao prestarem assisténcia ou chamarem o socorro
em casos de urgéncia e emergéncia, entretanto, nota-se que, para
o médico, esse conceito deixa de ser restrito e torna-se elastico.
Deixar de atender o paciente em casos de urgéncia ou emergéncia,
independente de recursos financeiros, deixar plantdao sem que haja
outro profissional para substitui-lo, delegar a outros profissionais,
inclusive estudantes de medicina, atividades exclusivas do médico e
alegar estar de folga sem que haja outro médico na localidade, sao
atitudes caracterizadas como crime de omissao de socorro. Além
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44 disso, ao assumir um plantao, o médico devera seguir a conduta do
plantonista anterior ainda que discorde de seus principios, sob o ris-
co de ser culpabilizado em caso de morte ou lesdo corporal.

0 Cédigo de Etica Médica observaZ

E vedado ao médico

Art. 3° Deixar de assumir responsabilidade sobre procedimen-
to médico que indicou ou do qual participou, mesmo quando
varios médicos tenham assistido o paciente.

Art. 4° Deixar de assumir a responsabilidade de qualquer ato pro-
fissional que tenha praticado ou indicado, ainda que solicitado ou
consentido pelo paciente ou por seu representante legal.

Art. 7° Deixar de atender em setores de urgéncia e emergén-
cia, quando for de sua obrigacado fazé-lo, expondo a risco a
vida de pacientes, mesmo respaldado por decisdo majoritaria
da categoria.

Art. 8° Afastar-se de suas atividades profissionais, mesmo tem-
porariamente, sem deixar outro médico encarregado do aten-
dimento de seus pacientes internados ou em estado grave.

Art. 9° Deixar de comparecer a plantao em horario preestabe-
lecido ou abandona-lo sem a presenca de substituto, salvo por
justo impedimento.

3 Escusa de Consciéncia

Uma das mais interessantes e legitimas prerrogativas em favor
da cidadania contidas na Constituicdo Federal de 1988 € a escusa de
consciéncia, prevista no art. 5°, célebre por institucionalizar todos
os brasileiros iguais perante a lei, inciso VIII, que preceitua o seguin-
te5: “[...] ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca re-
ligiosa ou de convicgao filosdfica ou politica, salvo se as invocar para
eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacdo alternativa, fixada em lei”

Deve-se lembrar que o Brasil ¢ um Estado laico, com base, por
exemplo, no art. 5°, inciso VI, e no art. 19, inciso I, da Constituicao
Federal. Assim, a escusa de consciéncia deve ser associada ao res-
peito que o Estado brasileiro devota a crenga religiosa de cada um,
assim como a sua convic¢ao filosofica ou politica.

Os codigos de ética profissionais apresentam respaldo para
as posturas decorrentes de objecdo de consciéncia, desde que ndo
se oponham ao direito dos pacientes atendidos nos servi¢os, espe-
cialmente as mulheres nas questdes pautadas aos direitos sexuais
e reprodutivos.
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Objecdo de consciéncia, como bem explana Mario Antonio
Sanches, professor titular da Pontificia Universidade Catolica do
Parana (PUCPR), com pos-doutorado em bioética pela Universidade
Pontificia Comillas de Madri, na Espanha, pode ser entendida como
uma ndo adesdo consciente a uma norma dada, ou seja, uma recusa
em cumprir uma determinada norma por razao de consciéncia. Tra-
ta-se, portanto, de um conflito ético, no sentido de que ha uma per-
cepcao de que os valores da norma estabelecida e os valores morais
da pessoa sdo divergentes, ndo raramente opostos.

Observando-se isto, pode-se entender como objecao de cons-
ciéncia o direito dos profissionais de sadde resguardarem seus prin-
cipios morais, os quais sdo inalienaveis. Contudo, esta obje¢ao nao
deve ser acionada levianamente, devendo ser utilizada apenas quan-
do observar preceitos éticos, morais, filosoficos ou religiosos de en-
contro ao tratamento em questao.

Como foi dito, a objecdo de consciéncia € direito da pessoa e sal-
vaguarda principios morais inalienaveis - o respeito a autonomia plena
e consciente da pessoa e a sua liberdade. Essa valorizacao da objecao
de consciéncia ndo pode esconder e nem se fundamentar em caprichos
pessoais, subjetivismos, nem em intransigente obstinacao, por isso pre-
cisa ser temperada pela apresentacao dos valores em questao, explici-
tacao dos motivos pessoais e criativa abertura ao dialogo.

J& para Rozeli Maria Porto, professora da Universidade Federal
do Rio Grande do Norte (UFRN) e especialista com pds-doutorado
em antropologia social pela Universidade de Sevilla, na Espanha, a
objecdo de consciéncia acionada por alguns profissionais que nao
admitem a realizacdao do aborto nos casos previstos em lei muitas
vezes vem disfarcada sob a égide da religiosidade, da moral ou da
ética em detrimento da sadde reprodutiva das mulheres.

Mas a objecdo de consciéncia ndo pode ser acionada em to-
dos os casos, tais como: aqueles que envolvam risco de morte para a
mulher; em que nao houver outro profissional se saude qualificado
para a realizacdo deste ato; quando existir risco de danos ou agravos
a saide da mulher por omissao do servico de saude; quando o abor-
tamento ja foi iniciado, situa¢do em o médico ndo podera o médico
acionar a objecao de consciéncia para se omitir de realizar o proce-
dimento do aborto legal.

Portanto, nota-se que a escusa de consciéncia acontece quan-
do, por motivos pessoais - moral, ética ou religiosidade - o individuo
deixa de realizar uma obrigacao determinada a todos, devendo, des-
sa forma, cumprir uma prestacao alternativa fixada em lei.

No Brasil, o Conselho Federal de Medicina assegura ao médico
o direito de acionar a objecdo de consciéncia, bem como o direito

VOL. 9 - ANO 3 - N° 3 - SETEMBRO/DEZEMBRO 2017

45



46

de recusar-se a praticar o aborto, mesmo nas situacoes previstas
pela lei. Esses aspectos encontram-se observados pelo Ministério da
Saude nas normas técnicas Prevencdo e tratamento dos agravos re-
sultantes da violéncia sexual contra mulheres e adolescentes e Atencdo
humanizada ao abortamento.

Deve-se observar o prescrito na Norma Técnica Atengdo Hu-
manizada ao Abortamento no que concerne a objecao de consciéncia
médica:

“O médico deve exercer a profissio com ampla autonomia,
nao sendo obrigado a prestar servicos profissionais a quem
ele ndo deseje, salvo na auséncia de outro médico, em casos
de urgéncia, ou quando sua negativa possa trazer danos irre-
versiveis ao paciente” (art. 7°). E seu direito “indicar o proce-
dimento adequado ao paciente observando as praticas reco-
nhecidamente aceitas e respeitando as normas legais vigentes
no pais” (art. 21) e “recusar a realizacdo de atos médicos que,
embora permitidos por lei, sejam contrarios aos ditames de
sua consciéncia” (art. 28). E vedado “descumprir legislacio es-
pecifica nos casos de transplante de 6rgaos ou tecidos, este-
rilizacdo, fecundacdo artificial e abortamento” (art. 43) e “efe-
tuar qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e
o consentimento prévios do paciente ou de seu responsavel
legal, salvo eminente perigo de vida” (art. 48).

Todavia, é notdria a existéncia de situagoes que impedem o
médico de se escusar de realizar o abortamento, sdo 0s casos: risco
de morte para a mulher; em qualquer situag¢do de abortamento juri-
dicamente permitido, na auséncia de outro profissional que o faca;
quando a mulher puder sofrer danos ou agravos a sadde em razao da
omissao do profissional; no atendimento de complica¢oes derivadas
do abortamento inseguro, por se tratarem de casos de urgéncia.

Ou seja, no caso de objecdo de consciéncia, € dever do profis-
sional garantir a atencdo ao abortamento por outro profissional da
instituicao ou de outro servico que concorde em realizar o procedi-
mento. O respeito a esses principios reduziria situagoes catastrofi-
cas que possivelmente poderiam vir a acontecer, por outro lado, o
nao respeito as normas faria com que a situacao aparentasse desca-
so e desrespeito aos direitos humanos de mulheres.

Nesse sentido, o Conselho Federal de Medicina (CFM) apro-
vou, no novo Codigo de Etica Médica (1988), os direitos do paciente.
Assim, o art. 48 veda o médico de “exercer sua autoridade de ma-
neira a limitar o direito do paciente de decidir livremente sobre sua
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pessoa ou seu bem-estar”. Inclusive, o paciente tem o direito de re-
cusar tratamento para atender as suas convicgoes (art. 51), sendo o
médico proibido de:

a) “alimentar compulsoriamente qualquer pessoa em greve de
fome que for considerada capaz, fisica e mentalmente [...]. Em
tais casos, deve o médico fazé-la ciente de provaveis compli-
cacoes do jejum prolongado e, na hipdtese de perigo de vida
iminente, trata-lo;
b) “efetuar qualquer procedimento médico sem o esclareci-
mento e o consentimento prévios do paciente ou de seu res-
ponsavel legal, salvo em iminente perigo de vida”. Nesses ca-
sos, deve-se registrar uma hierarquia de valores entre o dever
profissional e o direito de paciente. “O dever médico ¢ de fonte
legal, o direito do paciente de aceitar, ou ndo, um tratamento,
ou um ato medico, € expressao de sua liberdade - direito seu
de ordem fundamental, declarado e garantido pela Constitui-
¢ao”. Prevalecem os direitos do paciente.

Se ndo houver nenhum perigo iminente a vida do paciente,
caberd ao médico, no exercicio do livre arbitrio, decidir em quais
situacoes valer-se-a da escusa de consciéncia para solucionar os di-
lemas éticos que o oficio lhe apresenta como, por exemplo, o aborto,
a transfusdo de sangue em Testemunhas de Jeova, a recusa de tra-
tamento, entre outros. Uma situacdo de alta complexidade carac-
terizada como dois lados de uma mesma moeda, visto que mesmo
com respaldo técnico e ético do CFM e com todos os procedimentos
e prescricoes registrados adequadamente no prontudrio, “O mé-
dico exercera sua profissdo com autonomia, nao sendo obrigado a
prestar servicos que contrariem os ditames de sua consciéncia ou
a quem ndo deseje, excetuadas as situagoes de auséncia de outro
médico, em caso de urgéncia ou emergencia, ou quando sua recusa
possa trazer danos a saude do paciente; [...]”

Para o médico Genival Veloso de Franga, professor aposenta-
do de Medicina Legal da Universidade Federal da Paraiba (UFPB), a
faculdade de recusa do médico s6 proporciona defesa em circuns-
tancias especificas, em que a imperatividade e obrigatoriedade ndo
estejam presentes. Caso haja atendimento que demande urgéncia
ou emergéncia, sofrimento ou outro motivo que justifique o atendi-
mento imediato, cabe ao profissional da Medicina atender o paciente
de modo imparcial, sob pena de responder ética e criminalmente por
omissao de socorro:

Entre os chamados direitos do médico existe o de recusar a
realizacdo dos atos profissionais contrarios a sua consciéncia,
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mesmo que eles estejam autorizados ou consentidos pela nos-
sa legislacdo. Sao atos médicos permitidos em determinadas
ocasioes, porém sem o carater obrigatorio e imperativo.

A escusa de consciéncia, portanto, ndo deve se caracterizar
como autoritaria, sobrepondo-se ao direito comum a saude que
todos os cidadaos brasileiros possuem. O médico, ao invoca-la, in-
cumbe-se de toda e qualquer responsabilidade advinda de possiveis
danos, caso ndo os tenha prevenido, encaminhando o paciente para
outro médico, prestando as assisténcias inicias ou atendendo, mes-
mo contra seus preceitos, em caso de urgéncia e emergéncia.

4 A Escusa de Consciéncia e a Omissao de Socorro

Embora a escusa de consciéncia atue como um legitimador
da laicidade do Estado e estruturador da liberdade ideologica dos
cidadaos, muitos conflitos ético-morais convergem em direcdo a
esse tema, um deles € a omissdo de socorro. A objecao em realizar
procedimentos ndo condizentes com convic¢des morais prévias do
meédico da-lhe a possibilidade de escolher se atende ou ndo de-
terminado paciente, levando em consideracdo sua propria religido,
filosofia de vida e ideologias.

Desse direito garantido constitucionalmente pela Constitui-
cao Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso VIII, decorre o dilema: até
que ponto o direito a escusa de consciéncia deve sobrepor-se ao
direito a saude? A CF de 1988 conceitua, em seu art. 6°, 0 que segue:
“Sao direitos sociais a educacao, a sadde, a alimentacdo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desampara-
dos, na forma desta Constituicdo. “

E claro e evidente que todo cidadio brasileiro possui, a0 me-
nos em tese, a garantia do direito ao acesso a saude, contrapondo-
se, assim, a validade do direito a objecdo do médico. Esse profis-
sional percorre cotidianamente um caminho sinuoso entre a sua
propria consciéncia e o iminente risco de envolver-se direta ou in-
diretamente em um caso de negligéncia, impericia ou imprudéncia
que podem enquadra-lo no crime de omissdo de socorro. E nesse
momento que as esferas de responsabilidade atuam no sentido de
definir o que realmente € passivel de objecao. Dessa maneira, a escu-
sa de consciéncia, quando caracterizada como omissao de socorro,
pode ser penalizada ndo so na esfera penal, mas também nas esferas
civil e administrativa.
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4.1 Da responsabilidade penal

O Codigo Penal brasileiro, datado de 1940, nos termos do seu
artigo 13 trata da relagdo de causalidade criminal:

Art. 13.. - O resultado, de que depende a existéncia do crime,
somente € imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se cau-
sa a agdo ou omissao sem a qual o resultado nao teria ocorrido.
[..]

Relevancia da omissdo

2° - A omissao € penalmente relevante quando o emitente de-
via e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incum-
be a quem:

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia;
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o
resultado;

¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorrén-
cia do resultado.

Essa carta define que o crime ¢ imputavel apenas a quem lhe
deu causa, entretanto, diante da situagao em que ocorre a nao pres-
tacao das devidas obrigacoes (leia-se omissdo), que possivelmente
levaria a nao consumacao do crime, essa atitude torna-se passivel de
penalidades, sendo caracterizada como Omissao de Socorro e en-
quadrada no art. 135 do Codigo Penal, ja citado anteriormente.

Diante disso, a escusa de consciéncia pode ser acionada, sem
caraterizacao penal de omissao de socorro, desde que se excetuem
as seguintes situagoes: a) o paciente se encontra em eminente peri-
go de vida; b) casos de urgéncia e emergéncia; c) quando sua recusa
pode trazer danos a saude do paciente.

4.2. Da responsabilidade civil

No que diz respeito a responsabilidade civil do médico, o C6-
digo Civil Brasileiro, datado de 2002, em seu art. 951, estabelece em
que situacoes o médico devera obrigatoriamente reparar danos ao
seu paciente e qual a dimensao desse reparo: “O disposto nos arts.
948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizacdao devida por
aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o
mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.
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Texto dos referidos artigos:

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacdo consiste, sem
excluir outras reparacoes:

I - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima,
seu funeral e o luto da familia;

IT - na prestacao de alimentos as pessoas a quem 0 morto 0s
devia, levando-se em conta a duracao provavel da vida da vi-
tima.

Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a saude, o ofensor
indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lu-
cros cessantes até ao fim da convalescenga, além de algum
outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido.

Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido
ndo possa exercer o seu oficio ou profissdo, ou se lhe diminua
a capacidade de trabalho, a indenizacdo, além das despesas do
tratamento e lucros cessantes até ao fim da convalescenca, in-
cluira pensao correspondente a importancia do trabalho para
que se inabilitou, ou da depreciacao que ele sofreu.

Desse modo, a escusa de consciéncia nao pode ser invocada
quando se envolver aspectos de negligéncia, imprudéncia ou impe-
ricia, caso contrario estara sujeita a imputacao civil legitima, con-
forme o Codigo Penal brasileiro. Nas palavras do renomado jurista
portugués Luiz da Cunha Gongalves:

Sera civilmente responsavel o médico que: a) recusa os seus
servicos, ndao havendo na respectiva localidade outro que os
possa prestar; b) abandona o tratamento do doente, sem razao
alguma ponderosa; ¢) nao acode com presteza apesar de saber
que o caso € urgente; d) enceta uma operacdo cirirgica em
estado de embriaguez; e) incorre em qualquer outro caso de
mera negligéncia ou impericia.

4.3 Da responsabilidade administrativa

No ambito administrativo, a responsabilidade do médico perante
seus atos pode culminar em penas variaveis, que vao de adverténcias
confidencias podendo chegar até a cassacao pelo CRM. Sendo assim,
a escusa de consciéncia quando requerida de maneira insensata e sem
estruturacdo veridica pode acarretar ao médico graves consequéncias.

0O Cédigo de Etica Médica, texto que expde toda a diceologia e
deontologia médica, ja em seu art. 1° doutrina no sentido da vedacao
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ao médico de “causar dano ao paciente, por acdo ou omissao, carac-
terizavel como impericia, imprudéncia ou negligéncia”.

Somado a isso, Hipocrates, considerado por muitos como o
pai da Medicina e, por essa razdo, sempre lembrado e homenageado
em varios paises do mundo nas solenidades de recep¢do aos novos
médicos em suas Ordens ou Conselhos de Medicina, através de seu
famoso Juramento, expoe:

Eu, solenemente, juro consagrar minha vida a servi¢o da Hu-
manidade. Darei como reconhecimento a meus mestres, meu
respeito e minha gratiddo. Praticarei a minha profissdo com
consciéncia e dignidade. A saude dos meus pacientes sera a
minha primeira preocupacao. Respeitarei os segredos a mim
confiados. Manterei, a todo custo, no maximo possivel, a hon-
ra e a tradi¢do da profissdo médica. Meus colegas serdo meus
irmaos. Nao permitirei que concepgoes religiosas, nacionais,
raciais, partidarias ou sociais intervenham entre meu dever e
meus pacientes. Manterei o mais alto respeito pela vida hu-
mana, desde sua concep¢ao. Mesmo sob ameaca, nao usarei
meu conhecimento médico em principios contrarios as leis da
natureza. Faco essas promessas, solene e livremente, pela mi-
nha propria honra.

Esse juramento preconiza atitudes laicas e sem distin¢do de
raga, status social ou qualquer outra nas frases “a saude dos meus
pacientes sera a minha primeira preocupagao” e “ndo permitirei que
concepcoes religiosas, nacionais, raciais, partidarias ou sociais in-
tervenham entre meu dever e meus pacientes.’, evidenciando que o
profissional médico sabe de suas responsabilidades e deveres diante
de um paciente, uma vez feito o juramento.

5 Omissao de Socorro e Escusa de Consciéncia em Casos de Aborto

No Brasil, os servi¢os de aborto legal sdo direcionados as mu-
lheres em situacoes previstas na lei - casos de estupro, anencefalia.
O médico, por sua vez, pode, mediante o direito a escusa de cons-
ciéncia, recusar-se a cumprir seu dever, desde que o faca estrita-
mente por questdes morais privadas e ndo por desconfianca da pa-
ciente. Porém, se o aborto for necessario, uma vez que pode salvar a
vida da gestante, o profissional € obrigado a realizar o procedimento,
sob pena de ser punido por omissdo de socorro, crime previsto no
art. 128, 1, e no art. 135 do Cddigo Penal. Ademais, a recente Norma
Técnica do Ministério da Sadde afirma que, em casos de estupro,
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o hospital ndo pode fazer nenhuma exigéncia de autorizagao legal,
boletim de ocorréncia ou exame de corpo de delito para a realizacdo
do procedimento.

No ano de 2013, a telenovela Amor a Vida, transmitida pela
Rede Globo, gerou uma polémica ao apresentar uma cena na qual
um meédico alega objecdo de consciéncia e se nega a atender uma
paciente que chegou ao hospital em estado de choque ap0s ter pro-
vocado um aborto ilegal. A questdo levantada, na época, foi a relagao
entre a diceologia e deontologia médicas na cena descrita. E indu-
bitavel o dever ético do profissional da sadde de prestar socorro a
qualquer individuo em situagoes emergenciais, podendo enquadrar-
se em omissdo de socorro quando ndo o fizer; entretanto, deve-se
levar em consideragdo também casos em que o médico tem o direito
de encaminhar o caso para outro plantonista ou hospital, alegando
que a situagao vai contra seus principios €ticos, morais ou religiosos.

Existem ainda os casos de médicos que trabalham em servigos
de aborto legal. Nesses, o profissional tem o compromisso de pres-
tar assisténcia as mulheres em processo de abortamento ou realizar
abortos, em casos assegurados na legislacdo, de forma que ¢é obriga-
toria a execugao dos procedimentos previstos por lei e a ndo realiza-
cdo dos mesmos pode ser caracterizada como omissdo de socorro.
Nesse contexto, a integridade moral do médico deve ser analisada
antes da entrada do profissional neste tipo de servico, ou seja, médi-
cos com objecdo de consciéncia integral ao aborto nao devem inte-
grar servicos de abortamento legal.

Considerando os aspectos acima apresentados, € possivel di-
vidir essa relacdo entre aborto, escusa de consciéncia e omissao de
socorro em duas vertentes. A primeira pressupoe que, antes de ser
um médico, o qual tem o dever de servir e atender a sociedade, o in-
dividuo pertence a uma comunidade moral que determina seus de-
veres de consciéncia, definindo limites entre certo e errado. Dessa
forma, a objecdo de consciéncia ¢ entendida como direito absoluto e
individual, portanto, todos os profissionais da saude, cada um no seu
oficio, devem ter direito de recusar assisténcia por motivos pessoais,
ndo incorrendo em omissdo de socorro, mesmo em casos de urgén-
cia, ja que, nessa linha de pensamento, a vida profissional ndo deve
anular os ideais do individuo.

A segunda vertente argumenta de forma oposta ao se basear
nas ideias de Suvalescu - filosofo, professor de Oxford e editor do
Journal of Medical Ethics - de que os valores morais tém diferentes
papeis na esfera pessoal e profissional. Dessa forma, apesar do di-
reito de exaltar suas opinides na vida privada, cabe ao médico atuar
de acordo com sua responsabilidade de assistir o paciente enquanto
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estiver em sua atividade profissional, podendo a recusa da assistén-
cia ser classificada como discriminatdria ou ilegal, enquadrando-se
em omissao de socorro.

6 Consideracoes Finais

Adotando-se a conjuntura legal dos crimes enquadrados em
omissao de socorro, evidencia-se que, apesar de enderecar-se a to-
dos, torna-se ainda mais abrangente quando se trata do profissional
médico. Nesse aspecto, faz-se necessaria a validacdo do juramento
feito pelo médico no ato da sua formatura, no qual o mesmo compro-
mete-se em cuidar de pessoas necessitadas sempre que necessario.

A medida que relacionamos a omissio de socorro com a escu-
sa de consciéncia fica evidente a sobreposicdo entre a diceologia e
deontologia médica. Haja visto que a insensata objecdo de conscién-
cia pode levar o médico a ser enquadrado em um crime omissivo
proprio, podendo ser imputadas ao profissional puni¢des nas esferas
civil, penal e administrativa.

Ademais, ao restringir as situacoes nas quais se pode imputar
esse crime, ressaltando especificamente o aborto, podemos consta-
tar que ao médico € vedado: alegar escusa de consciéncia em situa-
coes especificas como no caso de risco de morte do paciente; aborto
legal na auséncia de outro profissional que o faga; e prestacdo de
atendimento a mulher vitima de aborto inseguro - lembrando que os
demais profissionais que fazem parte do corpo de assisténcia a mu-
lher em processo de abortamento, independentemente da situacao,
ndo possuem o direito a objecao.
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Resumo

A transicao da medicina paternalista para a medicina de carater hu-
manitarista-solidario, bem como os avangos nos conceitos de direitos
humanos, indubitavelmente trouxeram significativas mudancas na re-
lacdo médico-paciente, em especial, quando se pensa no respeito as
decisoes individuais acima daquelas de consenso cientifico. Ademais,
¢ sensato constatar as conquistas provocadas pelos preceitos uni-
versais relativamente as constituicdes de diversos paises em ambito
global, dentre elas, a promogao de leis que garantam e protejam cada
vez mais os direitos individuais. Em contrapartida a tais benesses, ve-
rificam-se com certa frequéncia situacdes no exercicio da medicina
nas quais a liberdade em demasia para um individuo prejudica outro,
de modo que o médico pode ficar impedido de tomar certas decisoes
com base em tais principios éticos. Objetivo: Este trabalho tem por
objetivo analisar o conflito existente entre duas decisoes a respeito
do tratamento destinado a pessoas cuja escolha acerca de praticas ou
procedimentos para cura de doencas e situacoes de risco iminente
para a vida, mediante consentimento livre e esclarecido, € de ndo re-
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cebé-los, evidenciando, pois, um debate em relacdo ao tratamento ar-
bitrario e a responsabilidade depositada sobre o médico nesse emba-
te. Tais decisoes tém carater criminal e €tico respectivamente e, por
isso, submetem-no (ou a outro profissional de saude) a circunstancia
de total vulnerabilidade juridica, tendo como consequéncia uma per-
da para o profissional. Sdo discutidos também desde o conceito ético
de consentimento livre, renovavel, revogavel e plenamente esclareci-
do para quaisquer atos médicos, até os limites entre o ato médico be-
nevolente e nao maleficente contrapostos aos beneficios da conduta
médica paternalista com aplicacdo de tratamento arbitrario. Por fim,
serd abordado ainda o respeito a autonomia tanto do profissional de
saude quanto do paciente.

Palavras-chave: Medicina paternalista, Diretos individuais, Trata-
mento arbitrario, Vulnerabilidade, Direitos Humanos

Abstract

The transition from paternalistic medicine to supportive-humanita-
rian medicine, as well as the advances in human rights concepts un-
doubtedly brought significant changes in the relationship between
doctors and patients, especially when it's considered the respect for
individual decisions above those of scientific consensus. In addition,
it is sensible to note the achievements of universal precepts regar-
ding the constitutions of several countries in a global scope, among
them, the promotion of laws that guarantee and protect individual
rights more and more. However, there are certain instances of me-
dical practice in which too much freedom for one individual harms
another, so that any doctor may be prevented from making certain
decisions on the basis of such ethical principles. This study aims
to analyze the conflict between two decisions regarding treatment
for people whose choice is not to receive determined practices or
procedures for curing diseases during situations of imminent risk
to life, by free and informed consent thus demonstrating a debate
regarding the arbitrary treatment and responsibility deposited on
the doctor in the face of such a clash. These decisions are criminal
and ethical and therefore subject doctors (or another health profes-
sional) to the circumstance of total legal vulnerability, resulting in
a loss for the professional. These decisions are also discussed from
the ethical concept of free, renewable, revocable and fully clarified
consent to any medical act, to the limits between the benevolent and
non-maleficent medical act -totally committed to the patient's well
-being - as opposed to the benefits of paternalistic medical conduct
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with arbitrary treatment. Finally, we will also discuss the respect for
autonomy of both the health professional and the patient.

Keywords: Paternalistic medicine, Individual rights, Arbitrary treat-
ment, Vulnerability, Human Rights

1 Introducao

Por volta dos séculos IV e [ a.C., surge o Juramento de Hipo-
crates, referenciado como o primeiro codigo de ética médica oci-
dental e que se constitui numa producao de diferentes membros da
escola hipocratica. Tal codigo incorpora alguns escritos de natureza
ética, incluindo um juramento de iniciagao ou sigilo e outro de con-
duta ou imperativos morais. Proclama uma relagao individualizada
entre o médico e o paciente estruturada sobre o principio funda-
mental da beneficéncia e confidencialidade. Logo, para Maria Patrao
Neves!, trata-se de normativa deontologica, uma vez que pretende
regulamentar a pratica médica.

Estabelecer as normativas que regem a relacao entre médicos
e pacientes, sem tomar como referéncia todas as experiéncias en-
contradas nas filosofias, ndo corresponde aos caminhos que a medi-
cina percorreu ao longo da histéria. Logo, a relacao entre o médico
e 0 paciente passou e passa até hoje por uma constancia de analises
que vao desde o entendimento de a que correspondem os reais li-
mites de imposi¢do por uma decisdo, até a capacidade de escolha e
o livre arbitrio.

Por este entendimento, observa-se que a autoridade médica
passou por mudancas, juntamente com um conjunto de codigos éti-
cos, a fim de definir uma maneira de respeitar os direitos humanos
a0 mesmo tempo em que se propoe uma promog¢ao de cuidado a
saude sem nenhum tipo de prejuizo.

Nessa perspectiva, a codificacao ética médica brasileira se ins-
pira na tradi¢do ocidental e no juramento hipocratico, apresentando-
se como “paternalista (1945), humanista (1953), paternalista-humani-
tario (1965), autoritarista (1984) ou humanitarista-solidario (1988)™.

Entender cada etapa do codigo de ética médica leva a aceitar
que muitas decisoes podem ainda ser tomadas com base nos diver-
sos codigos existentes, tudo por um motivo que se encontra desde
o juramento de Hipocrates e que se resume na promog¢ao da saude
como foco principal.

A existéncia do tratamento arbitrario como consequéncia do
principio da ndo maleficéncia pode ser considerada uma das maio-
res problematicas vividas pelos profissionais de sadde, pois coloca
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em desacordo o Cddigo Penal e o Codigo de Etica Médica em rela-
cao ao enunciado 403 do Conselho Federal de Justica no tocante ao
tratamento arbitrario de individuo legalmente capaz. Dessa forma,
o profissional pode acabar tendo que agir de maneira a escolher o
caminho que lhe cause menos prejuizo, visto que ndo existe outra
forma de proceder sem colocar a vida do paciente em primeiro lugar.
Por isso, este trabalho tem como objetivo analisar as contradi-
coes existentes entre o Codigo Penal e o de Etica Médica em relagio
ao enunciado 403 do Conselho Federal de Justi¢a no tocante ao tra-
tamento arbitrario de individuo legalmente capaz, além de descrever
as consequéncias sofridas pelo profissional de sadde em tal situacéo,
apresentando argumentos com base nas normas existentes sobre os
melhores direcionamentos a serem tomados pelo profissional.

2 Direito Médico - Breve Historico

Quando se analisa a questao do direito antes e na atualidade,
nota-se um processo de mudanca decorrente das novas necessida-
des impostas pela sociedade. Partindo do referencial de que o direito
¢ um fato social, e, portanto, merece ser objeto de analise, deve-se
entender a questdo do direito médico, tendo em vista que os aspec-
tos morais médicos e suas responsabilidades ante o individuo e a
sociedade estruturam-se de acordo com uma necessidade que esta
em constante evolugao.

A antiga ordem juridica era pautada no positivismo e cientificis-
mo, assim, o Direito s era reconhecido sem qualquer juizo de valor,
metafisica ou jusnaturalismo, de maneira que havia uma separacdo
entre a parte cientifica e os valores morais da sociedade. O Juramento
de Hipocrates traz uma visdo da medicina sacerdocio, sendo o mé-
dico aquele que busca o bem-estar do proximo, vigente no apogeu
do periodo classico da cultura grega na Antiguidade. Sob a influéncia
jonica, surgiu um novo perfil de medicina, em que as hipoteses eram
construidas de fatos e ndo de concepcoes religiosas ou filosoficas.

Posteriormente, todas as revolucdes democraticas ocorridas
no Ocidente tiveram por base a defesa dos direitos humanos, po-
rém a relacdo meédico-paciente continuou paternalista e absolu-
tista, com o paciente sendo conduzido pelo médico. Em 1979, os
filosofos americanos Beauchamp e Childress publicaram a obra
Principios da Etica Biomédica, que muito contribuiu para o cres-
cimento do movimento bioético e estabeleceu quatro principios
fundamentais dessa nova ciéncia, o principio da Beneficéncia, da
Autonomia, da Nao Maleficéncia e da Justica.
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A partir do século XX, entdo, esse conceito de Direito comecou
a ser modificado e as pressoes sociais colocaram novas demandas ao
judiciario: na nova ordem juridica, a Constitui¢ao deixou de ser um
sistema hermético e passou a ser encarada como um sistema aberto
de juizos e regras, permeavel a valores juridicos suprapositivos. A
ética de Hipdcrates, caracteristica da antiga ética médica e cujas ba-
ses consistem na virtude, prudéncia e nas imposi¢oes da moralida-
de historica da medicina, inseriu-se em um processo de alteracoes,
até se chegar, na contemporaneidade, a outra ética, esta fundada na
teoria dos principios, baseando-se na moralidade externa.

No entanto, os conflitos persistiram, pois no exercicio pro-
fissional da medicina torna-se impossivel pautar a conduta apenas
pelas normas do cddigo profissional, pois alguns dos problemas que
podem se apresentar sequer foram contemplados nos mesmos. A re-
flexdao sobre um conflito moral no exercicio da profissdo, realizada
apenas sob o referencial do codigo deontologico, sera, provavelmen-
te, uma visao muito restrita da problematica ética nele contida, sen-
do este o caso do tratamento arbitrario.

3 Conceito Etico de Consentimento Livre, Renovavel e Plenamente
Esclarecidos para quaisquer Atos Médicos

A partir da deontologia médica, o debate sobre o Principio da
Autonomia do paciente inclui a analise das obrigacoes do profissio-
nal da Medicina. Ensina o Cédigo de Etica Médica® em vigéncia, no
capitulo IV, as condutas vedadas:

[V- DIREITOS HUMANOS

£ 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.

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

No Brasil, esse arcabougo juridico estabelece uma relacao
médico-paciente pautada pelo respeito ao principio da autonomia,
visto que qualquer procedimento médico deve ser efetuado com o
esclarecimento e consentimento prévios do paciente ou responsa-
vel, salvo em situacoes de perigo iminente de vida. De acordo com o
Conselho Regional de Medicina do Estado da Paraiba, a autonomia
significa autogoverno, autodeterminacao do paciente em tomar de-
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cisoes relacionadas a sua vida, saude e integridade fisico-psiquica
ou social. Além de pressupor a liberdade de escolha, requer que o
individuo seja colocado em condi¢oes concretas de efetiva-la. Assim,
a manifestacdo da esséncia do principio da autonomia é o consenti-
mento livre e esclarecido.

Segundo Veloso (1994), o consentimento livre e esclarecido
¢ aquele obtido de um individuo capaz civilmente e apto para en-
tender uma conduta ou uma proposta isenta de coag¢ao, indugao ou
influéncia. Tal consentimento, por sua vez, ndo pode ser realizado
através de uma simples assinatura ou de uma rapida leitura de for-
mularios a caminho da sala de operagao. O termo de consentimento
deve seguir o principio da informagao adequada, isto €, possuir uma
linguagem acessivel ao nivel de compreensdo da pessoa assistida,
bem como informacoes detalhadas sobre os problemas e riscos sus-
cetiveis. Desse modo, 0 consentimento ¢ uma autoriza¢ao prévia
exercida livremente, apds completo esclarecimento sobre o proce-
dimento, de acordo com o nivel intelectual do paciente. Inclui-se
também no consentimento os principios da temporalidade, preci-
sam ser renovados a cada novo encaminhamento, e da revogabilida-
de, pode ser retratado.

4 Limites Entre o Ato Médico Benevolente e Nao Maleficente

A relacao médico-paciente ¢ regida por principios bioéticos,
e a relacdo entre eles e seus limites constitui um foco de estudo
bastante necessario. Ao analisarmos o principio da beneficéncia,
expresso no capitulo I, art. 2°, do Cddigo de Etica Médica brasilei-
ro - “o alvo de toda a atencdo do médico € a saude do ser humano,
em beneficio da qual devera agir com o maximo de zelo e o melhor
de sua capacidade profissional™ -, nota-se que as atitudes médicas
devem ser exercidas buscando sempre fazer o bem, preservando a
integridade e o direito a vida dos que a elas sao submetidos.

No entanto, a sociedade atual esta inserida em um contexto
no qual o direito do paciente ganha muito foco, e o seu direito a
autonomia vem sendo colocado em pauta cada vez mais, ganhando,
assim, destaque na bioética e na ciéncia juridica. O médico deixou de
ser visto como o Unico com direito a razdo, em que sua opinido era
inquestionavel. Portanto, o principio da beneficéncia requer que o
médico faga o que beneficiara o paciente, mas de acordo com a visao
deste, e ndo com a do médico. Ja o principio da ndo maleficéncia
possui relagdo com a obrigacdo de ndo infligir danos a quem quer
que seja de maneira intencional, pressupondo que € dever de todos
proteger as pessoas contra alguns tipos e graus de dano.
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Para os principais autores da bioética, ha uma verdadeira obri-
gacdo positiva em proporcionar beneficios, tais como a assisténcia
a saude. Por outro lado, quando o paciente encontra-se em fase de
morte inevitavel e a cura ja ndo € mais possivel, o principio da ndo
maleficéncia prepondera sobre o da beneficéncia, ou seja, tomam-
se medidas que proporcionam o alivio da dor em primeira instancia.

O caso da transfusdo de sangue em paciente Testemunha de
Jeova, quando ha iminente perigo de vida, parte dessa analise do li-
mite entre o ato médico benevolente e ndo maleficente e do prin-
cipio da autonomia. Dessa forma, ¢ colocada ao médico a situacdo
de ter que saber quando pode ultrapassar esse limite, ja que, além
da regulamentacdo imposta, envolve também a questdo do direito a
liberdade religiosa. O aspecto juridico, nesse contexto, ¢ bem com-
plexo, e os médicos que se encontram nessa situacao enfrentam di-
lemas e conflitos.

Na Constituicdo Federal de 1988, em seu art.5°, encontramos
a protecao dada a vida e a liberdade; no inciso VI do mesmo artigo, a
legislacdo foca na protegao ao direito a liberdade de crenca. Ficando
claro, assim, que a beneficéncia é um ideal de acdo que ultrapas-
sa a obrigacdo; e, outras vezes, é limitada por obrigacdes morais. E
evidente que o médico e demais profissionais da sadde ndo podem
exercer o principio da beneficéncia de modo absoluto. Ela tem seus
limites, como a dignidade individual intrinseca a todo ser humano
(BRASIL, 1988).

5 A Conduta Médica Parternalista com Aplicacao de Tratamento
Arbitrario

O paternalismo envolve problemas bioéticos, havendo a pre-
senca de fatores paradoxais, dentre eles, saber até que ponto preva-
lecera o respeito a autonomia da vontade do paciente e o direito de
autoridade do profissional médico. Apesar de filosofos como Kant
considerarem injustificavel o governo paternalista de restricao de
liberdades das pessoas, ¢ certo que atualmente a medicina, em al-
gumas situagoes, patrocina a intervenc¢ao meédica autoritaria na vida
das pessoas de modo paternalistico, sem observar o respeito ao pa-
ciente (SILVA, 2010).

Ateé meados do século XX, seguindo o principio da benefi-
céncia, o médico assumia a postura de “protetor do paciente”, jus-
tificando seu poder de decisdao sobre qualquer medida destinada a
restaurar a saude do paciente. Essa postura, chamada paternalismo
médico, legitimava a intervencdo do profissional segundo seus pro-
prios critérios, mesmo sem a anuéncia do paciente ou contra a von-
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tade deste. Posteriormente, o paternalismo e a beneficéncia deram
lugar a autonomia do paciente, em que o consentimento informado
do individuo passou a nortear as condutas, sendo requisito funda-
mental para a validade ética das experiéncias médicas (MENDONCA,
PIRES 2010).

O Codigo de Etica Médica, resolugio CFM n° 1.931/2009, foi
criado com o intuito de orientar as novas condutas do profissional
da Medicina, em virtude da mudanca dos valores da sociedade, ce-
dendo espaco para autonomia do paciente. Nesse sentindo, o Codi-
go aduz no capitulo V voltado para a relagdo com o paciente e seus
familiares:

F vedado ao médico:

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu represen-
tante legal de decidir livremente sobre a execucado de praticas
diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco
de morte.

Art. 32. Deixar de usar todos os meios disponiveis de diagnos-
tico e tratamento, cientificamente reconhecidos e a seu alcan-
ce, em favor do paciente.?

No art. 31, como apontado, é dever do médico respeitar a von-
tade do paciente ou de seus familiares no tocante ao diagnostico/
tratamento, todavia, no caso de risco iminente para vida do pacien-
te, a legislacao permite que o médico adote tratamento arbitrario,
sem observancia da vontade. Reforcando essa ideia, a Associacdo
Mundial de Medicina (2017) inclui os seguintes trechos no juramento
médico: “Eu prometo solenemente dedicar minha vida ao servigo da
humanidade; A saide e o bem-estar de meu paciente serdo a minha
primeira considera¢do; Eu respeitarei a autonomia e a dignidade do
meu paciente; Eu manterei o maior respeito pela vida humana”. Com
isso, deve-se considerar a autonomia do paciente, desde que esta
nao confronte o direito a vida.

Além disso, no art. 32, a abordagem gira em torna da questdo
da obrigacdo do médico de usar todos os meios terapéuticos dispo-
niveis para o tratamento. Entretanto, serd perceptivel a dificuldade
latente do profissional diante do risco a saide do paciente e de proi-
bicoes religiosas de adog¢do de determinados mecanismos curativos.
Logo, havera um confronto entre autonomia da vontade e os precei-
tos médicos de garantir a vida.

Isso pode ser exemplificado em casos de pacientes Testemu-
nhas de Jeova que, baseados em sua crenga, acreditam ser "impuro”
receber transfusao sanguinea, mesmo que haja o risco de perder a
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vida. Nesses casos, em que nao ha como se chegar a um consenso
- nem Constitucional - sobre o que fazer, o médico, na maioria das
vezes, toma atitudes baseadas em suas concepcoes e seu juramen-
to como meédico (salvar a vida sempre), enquanto os familiares e os
pacientes também firmam a verdade de suas concepcgoes, crengas e
valores. Essas questoes sdo uma das mais inconclusivas até os dias
de hoje, haja vista que até a propria jurisprudéncia enfrenta dificul-
dade para resolver casos com estes perfis € os proprios artigos se
contradizem sobre o fazer/nao fazer.

Inclusive, o Superior Tribunal Federal decretou, neste ano de
2017, a Repercussao Geral no Recurso (RE) 979742 para decidir se a li-
berdade religiosa pode justificar o custeio para o tratamento de sau-
de pelo Estado. A questdo que serd analisada no recurso interposto
pela Unido foi contra acordao da Turma Recursal do Juizado Especial
Federal do Amazonas e Roraima que condenou conjuntamente o Es-
tado do Amazonas e o Municipio de Manaus a custear procedimento
cirurgico indisponivel na rede publica, pois a religidao do paciente
(Testemunha de Jeova) proibe transfusoes de sangue.

Nesse sentido preceitua Peccini e Hossne (2010, p.127), “um
dos pontos importantes considerados [...] € sobre a terminalidade da
vida, ponto complexo e carregado de aspectos polémicos e contro-
versos”. Logo, embora o novo Cddigo de Etica Médica tenha trazido
inovagoes na area médica, ainda encontra sérios problemas juris-
prudenciais e interpretativos, principalmente quando envolve ques-
toes relativas a quais atitudes tomar quando em situacdes envolven-
do aspectos religiosos vao de encontro ao principio da medicina de
salvar vidas.

6 Respeito a Autonomia do Paciente: Conflito Resoluciao do Conse-
lho de Justica Federal e Cédigo de Etica Médica

O principio da autonomia reconhece o direito da pessoa de
decidir, livre de pressdes externas, sobre a sua submissdo a deter-
minada terapia ou tratamento médico; por esse principio, pode o
paciente inclusive rejeitar toda e qualquer espécie de tratamento.
Ter autonomia significa autogovernar-se, fazer escolhas, ter liber-
dade para decidir acerca de seu comportamento, salvo em situacoes
de perigo iminente de vida. Vale salientar que a pessoa autonoma
atribui-se as capacidades de raciocinio, compreensao, deliberagao e
escolha independente.

Contudo, € interessante o ato de decisdao que leva a escolha
autonoma, que representa o ato de governar efetivamente e ndo a
capacidade de governar. Pessoas autonomas, com capacidade de au-
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togoverno, podem falhar ao governar a si mesmas em suas escolhas,
em razao de restricoes temporarias impostas pela doenga, ignoran-
cia, coercao ou outras condigoes restritivas. Em paralelo, pessoas
que ndo sdo autdonomas podem, as vezes, fazer escolhas autonomas.
Uma pessoa com autonomia reduzida € controlada, de alguma for-
ma, por outros, sendo incapaz de decidir ou agir com base nos seus
desejos e planos.

Essa questao do principio da autonomia entra em conflito
quanto a transfusao de sangue em pacientes Testemunhas de Jeo-
va, os quais sao legalmente capazes, pois ha duas regulamentacoes
sobre esse assunto. Tome-se a protecao a vida e a liberdade e o di-
reito a liberdade de crencas assegurados pela Constituicao Federal
de 1988, ja comentado por nos, e o Enunciado 403 do Conselho da
Justica Federal:

O direito a inviolabilidade de consciéncia e de crenca, previsto
no art. 5° VI, da CF, aplica-se também a pessoa que se nega
a tratamento médico, inclusive transfusdo de sangue, com ou
sem risco de morte, em razdo de tratamento ou da falta dele,
desde que observado os seguintes critérios: capacidade civil
plena, excluido o suprimento pelo representante ou assisten-
te; manifestacao de vontade livre, consciente e informada; e
oposicao que diga respeito a propria pessoa do declarante.

Ao invés de atentar contra a propria vida quando recusa trans-
fusdo de sangue, o paciente Testemunha de Jeova estd, na verdade,
prestigiando o bem ‘vida), pois no conceito desta incluem-se os di-
reitos de personalidade e outros atributos espirituais que, suprimi-
dos, reduzem o ser humano a mera condi¢ao de um animal.

De acordo com o Conselho Federal de Medicina, entretanto, essa
questao deve ser enfrentada de maneira diferente, explicitada na se-
guinte posicao: I - Se ndo houver iminente perigo de vida, o médico
respeitara a vontade do paciente ou de seus responsaveis. II - Se hou-
ver iminente perigo de vida, o médico praticara a transfusdo de sangue,
independente de consentimento do paciente ou de seus responsaveis.

O magistrado assinalou que as autoridades ptblicas e o médi-
co tém o poder e o dever de salvar a vida do paciente, desde que o
paciente autorize ou ndo tenha condi¢oes de manifestar oposicao.
Mas salientou: “Entretanto, estando a paciente consciente, e apre-
sentando de forma ldcida a recusa, ndo pode o Estado impor-lhe
obediéncia, ja que isso poderia violar o seu estado de consciéncia e a
propria dignidade da pessoa humana”
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O aspecto juridico nesse contexto é bem complexo, e os médi-
cos que se encontram nessa situacao passam por dilemas e conflitos.
Caso o médico realize a transfusdo num paciente que nao corra risco
de vida, ou em uma situacdao em que haja tratamentos alternativos,
ele pode ser indiciado pelo crime de constrangimento ilegal, art. 146
do CP, mas o mesmo ndo ocorre se ele fizer a transfusdo em uma
situacao de perigo iminente de vida, pois o §3, I, do mesmo artigo
exclui a ilicitude do crime nessa situagao.

Civilmente, a responsabilidade do médico reside no art. 15 do
Codigo Civil (que pode sustentar uma a¢ao de danos morais), tendo
em vista que a responsabilidade civil do médico € regida por algumas
premissas.

Art. 186. Aquele que, por acdao ou omissao voluntaria, negli-
géncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (art. 186) causar dano a ou-
trem, fica obrigado a repara-lo (BRASIL, 2002).

Nota-se, entdo, que o médico que agir causando dano moral,
ao resolver realizar um tratamento arbitrario, estara infringindo o
art.186, sendo necessario que ele repare o dano causado, mas essa
infracao ao Codigo Civil pode ser extinta, caso a transfusdo seja fun-
damental para preservar a vida do paciente, pois o médico estara
seguindo o disposto no Cédigo de Etica Médica, que diz que o médi-
co tem permissao de efetuar qualquer procedimento sem o consen-
timento prévio do paciente e até mesmo desrespeitar a vontade do
paciente se este estiver em iminente risco de vida.

Na area penal, se 0 médico nao realizar a transfusdo de san-
gue, ele podera ser acusado até de homicidio - se a auséncia da
transfusao resultar na morte do paciente - por conduta omissiva,
pois conforme o art. 13, § 2 do Codigo Penal, aquele que tem o dever
e o poder de agir, e nao o faz, responde pelo crime que a sua conduta
omissiva (no caso, nao fazer a transfusao) originou (BRASIL, 1940).

O médico tem por lei a obrigacdao de cuidado, protecao e vi-
gilancia, decorrentes de sua profissao, ou seja, tem o dever legal de
agir. Nota-se, assim, que se o médico decidir realizar a transfusdo
de sangue, podera enfrentar um processo civil, tendo em vista o ndo
cumprimento dos artigos, ja apontados anteriormente, presentes no
Codigo Civil, mas, por outro lado, se ndo realizar a transfusdo e essa
resultar em oObito do paciente, podera sofrer um processo penal, ex-
plicitando-se ai a situacdo conflituosa para o médico.
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7 Conclusoes

Nesse sentido, reitera-se que, diante do atual contexto co-
letivo de preponderancia do direito do paciente, foi deixada para
tras a visdo unica do médico como proprietario exclusivo da razao.
Contudo, € deveras preocupante constatar pragmaticamente uma
contraposicao que gera dilema a tomada de decisdo deste profissio-
nal em situacoes como o tratamento arbitrario em Testemunhas de
Jeova capazes e conscientes. Tal embate decorre de, por um lado,
certas jurisprudéncias, a exemplo da propria Carta Magna brasileira,
e de decisoes do Conselho Federal de Justica no sentido da defesa
da liberdade de crenca e do respeito a autonomia do paciente. Por
outro lado, do médico € exigido, inclusive no Juramento feito, pre-
cedente ao exercicio de sua profissao, e no Codigo de Etica Médica,
que ele atue na defesa da vida, contudo sem infligir as escolhas do
paciente, isto €, agindo balizado pela visdo deste e ndo pela propria.
Assim, mesmo havendo este confronto, o Conselho Federal de Medi-
cina apoia a posicao segundo a qual, ndo havendo iminente perigo de
vida, o médico respeitara a vontade do paciente ou de seus respon-
saveis. Por conseguinte, caso haja iminente perigo de vida, o médico
praticara a transfusao de sangue independente de consentimento do
paciente ou de seus responsaveis.

Para agravar esse cenario duvidoso, verifica-se uma culpabi-
lidade independente da atitude que o profissional optar por tomar,
haja vista a possibilidade de um processo civil envolvendo danos mo-
rais provocados (art. 15, Codigo Civil). Essa infracao ao Codigo Civil,
todavia, pode ser extinta, caso a transfusdo seja imprescindivel para
preservar a vida do paciente, uma vez que o médico esta seguindo o
disposto no Cédigo de Etica Médica.

J4 na area penal, se o médico ndo realizar a transfusiao de
sangue, podera ser acusado até mesmo de homicidio por conduta
omissiva, tomando como base o art. 13, § 2, do Codigo Penal, o qual
apregoa que “aquele que tem o dever e o poder de agir, e nao o faz,
responde pelo crime que a sua conduta omissiva [neste caso, nao
realizar a transfusdo] originou” (BRASIL, 1940).

Dessa maneira, € notoria e, para alguns profissionais, angus-
tiante a dificuldade latente quando o risco a saude do paciente e
as proibicoes religiosas de determinados mecanismos curativos sao
postos em jogo, por ndo haver consenso das legislacoes e institui-
coes em relacao ao assunto. Logo, resultara dai um confronto rigido
entre autonomia da vontade e os preceitos médicos de garantir a
vida, prejudicando o exercicio saudavel do papel médico.
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Resumo

Enquanto a medicina se institucionaliza e tenta se afirmar como uma
prética terapéutica oficial na sociedade, os médicos académicos aca-
bam atuando junto com a existéncia de praticas populares de curas.
Entre os diversos praticantes dessas, estao os curandeiros. Objeti-
vo: O presente trabalho busca elucidar e contribuir para a reflexao
sobre o poder médico hegemonico e suas relacoes com as praticas
religiosas, nas quais se inclui o curandeirismo. Considerando a teoria
das relacoes de poder de Foucault e o principio da Intervencao Mi-
nima do direito Penal, discute-se sobre essas praticas com base em
uma revisao do conceito no campo intelectual como objeto cientifi-
co formado entre a pratica médica e a pratica religiosa. Finalmente,
por meio de temas contemporaneos compartilhados pelas Ciéncias
Sociais e pela Saude Coletiva, indica-se como o curandeirismo pode
contribuir para a constru¢ao de um melhor entendimento e aplica-
bilidade do processo saiude-doenca na sociedade.

Palavras-chave: Tipificacdo, Curandeirismo, Praticas integrativas,
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Direito penal, Cultura popular
Abstract

While medicine institutionalizes itself and tries to get established as
an official therapeutic practice in society, medical graduates end up
working alongside with the existence of popular healing practices.
Among these various practitioners, were the “healers”. The present
work seeks to elucidate and contribute to the reflection of the hege-
monic medical power and the relation with religious practices, whi-
ch include faith healing. Considering Foucault's theory of power re-
lations and the principle of Minimum Intervention of Criminal Law,
this practice is discussed on the basis of a revision of the concept in
the intellectual field as a scientific object formed between medical
practice and religious practice. Finally, through contemporary the-
mes shared by the Social Sciences and Collective Health, it is indi-
cated how the faith healing can contribute to the construction of a
better understanding and applicability of the health-disease process
in the society.

Keywords: Typification, witch-doctory, Integrative practices, Crimi-
nal law, Folklore

1 Introducao

Estando ligadas ao conhecimento popular e ao mistico, isto ¢,
ao religioso, as praticas curandeiras se fazem presentes, em grande
escala, no Brasil. A intervenc¢ao de nao médicos na Medicina tem rai-
zes na diversidade de crencgas, de povos e de culturas presentes no
Pais, sendo, muitas vezes, a grande responsavel pela cura do indivi-
duo, tendo em vista sua importancia psicolégica no enfrentamento
da doenca. A despeito disso e da garantia Constitucional a liberdade
de crenca e de expressao religiosa, existe, no Codigo Penal brasilei-
ro, 0 enquadramento do curandeirismo como pratica ilegal.

A problematica surge ao se considerar o contexto sociocul-
tural que circunda a pratica em questdo. De um lado, legisladores
que tentam proteger a medicina a partir de uma andlise hiperbdlica
das condutas curandeiras, resultando, a partir de linguagem penal
naturalmente agressiva, num descrédito e num escarnio para com
tais praticas. De outro, o desrespeito a liberdade de crenca de uma
nacao plural, com povos de origem, dentre outras, africana e indi-
gena, detentores de culturas nas quais o mistico e o espiritual sao
inerentes ao processo saude-doenca; a ratificacdo das relacdes de
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poder numa sociedade demasiadamente hierarquizada, em que o
médico ocupa posicao de destaque, sendo rodeado por estereotipos
de autoridade e de superioridade, o que implica uma quebra nas re-
lagoes horizontais entre curador e paciente, este ocupando um lugar
de impoténcia e de inércia diante de sua propria saiude; o choque
com as praticas modernas da medicina integrativa e da medicina da
familia, que visam a inclusdo do paciente como protagonista no pro-
cesso de tratamento e de cura, bem como uma diminui¢ao do tec-
nicismo extremo e da intervencao farmacologica desnecessaria; por
fim, 0 ndo atendimento a um dos principios basicos do Direito Penal
moderno, o da Intervencao Minima, aspecto que pode ser analisado
pelo viés de uma tendéncia atual equivocada de resolu¢do com base
na criminaliza¢do, acabando por atribuir um carater simbdlico a area
mais agressiva do Direito.

Nessa perspectiva, € importante analisar com acuidade os as-
pectos que circundam o curandeirismo e sua tipificacao, de modo
a entender a falta de necessidade ou o erro que pairam sobre esta
ultima, com um debate voltado ao atendimento da pluralidade e da
religiosidade, e do respeito a elas.

2 Curandeirismo como Pratica Religiosa
2.1 Definicao de Curandeirismo

Representando uma parte integrante da medicina popular,
Montero' define o curandeirismo como um fendmeno social e cultu-
ral, relacionado a sua dimensao fisica e ao seu universo simbolico-
cultural, sendo também associado a magia e a religido.

Nesse sentido, o curandeiro é uma confluéncia entre o médico
e o religioso popular. Ele atua por meio de medicamentos caseiros,
mas também utiliza elementos magicos e religiosos para sua arte de
curar as necessidades fisicas e espirituais, sobretudo quando se tem
uma causa sobrenatural da doenca.

Apesar de a medicina oficial ndo reconhecer a sua existéncia,
para a autora, o curandeirismo, como parte representativa da medi-
cina popular, pode tanto contrapor-se a medicina cientifica quanto
complementa-la. Aqueles casos ocorrem em situacoes que a medici-
na nao consegue resolver, e, nesse sentido, ele se lan¢ca numa “guer-
ra de competéncia’; e, enfatizando as doencas com causas sobrena-
turais e/ou espirituais conforme mencionado acima, casos que nao
sdo da competéncia médica, o curandeirismo se coloca como sendo
uma pratica “complementar” a Medicina.
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Assim, de maneira geral, pode-se dividir a “doenca” naquelas
“materiais” - de responsabilidade do médico -, e nas “espirituais’, de
responsabilidade do curandeiro, muitas vezes ligado a religiosida-
de, ou seja, atrelado a relacao crenca/cura. Neste caso, a linguagem
simbolica do ritual do curandeiro € muito mais eficiente do que a lin-
guagem médico-cientifica, ja que muitas vezes nao resolve esse tipo
de problema. Monteiro confere a esse fato uma explicacdo plausivel
para a enorme popularidade dos curandeiros e sua evidente resis-
téncia no tempol.

A procura para a obtengdo de cura por meios sobrenaturais
aproxima esta terapéutica popular da feiticaria, conforme expressa
Souza, enfatizando a relacdo do curandeirismo com o universo sim-
bdlico do feitico®.

Segundo essa autora, o curandeirismo foi e ¢ nutrido por di-
versas origens como a indigena e a africana, por exemplo. No pri-
meiro caso, os antigos pajés das etnias indigenas nas Américas eram
curandeiros que, através do profundo conhecimento dos recursos
terapéuticos da natureza e do dominio do universo espiritual e cul-
tural do grupo, curavam as enfermidades tanto fisicas como psicol6-
gicas. Nos tempos do descobrimento e do Brasil Colonial, até mesmo
os colonizadores, missionarios e depois os brasileiros descenden-
tes dos portugueses, recorriam a estes especialistas da cura, fato
justificado, sobretudo, pelo maior conhecimento da natureza e das
doencas endémicas pelos pajés. Somando-se a isso o fato de que
existiam muito poucos médicos formados nesse contexto, a grande
diversidade cultural e religiosa do pais e, a falta de acesso das ca-
madas sociais mais relegadas a um atendimento médico tradicional,
percebe-se que o curandeirismo e as praticas magico-religiosas es-
tao intimamente associadas na sociedade brasileira desde o século
XV até os dias de hoje.

Complementando, Sérgio Buarque de Holanda® define com be-
leza o curandeirismo ou essa medicina e magia primitivas - as quais
ndo conhecem nenhuma distin¢ao nitida entre maleficio e moléstia.
Segundo ele, a mesma reza que serve para aliviar uma parturiente po-
dera resguardar um individuo de qualquer acidente funesto, imuni-
zé-lo contra a infeccao do ar ruim ou preserva-lo de um mau-olhado.

Enfatizando a defini¢ao dessa linha que separa a medicina tra-
dicional do curandeirismo, Jesus®, caracteriza este como a atividade
grosseira de cura por quem nao possui nenhum conhecimento de
medicina convencional, através da prescricao ou aplicacdo de qual-
quer substancia, do reino animal, vegetal ou mineral. Assim, a carac-
terizacdo se da mais pelo “conhecimento tradicional” empregado pelo
curandeiro - o “sabio”, o herdeiro do conhecimento produtor da cura
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-, importando menos se a substancia é ou ndo nociva a saude ou se
tem propriedades idoneas a cura pretendida pela pessoa que procura
o curandeiro. Essa defini¢cao do autor ajuda a caracterizar e distinguir
o curandeirismo da pratica ilegal da medicina (caracterizada pela au-
séncia dos requisitos acima), conforme mais detalhado adiante.

Ao buscar a cura de doengas para as quais a medicina tradi-
cional ndo encontra tratamentos eficazes, o homem se direciona ao
sobrenatural, uma vez que a interveng¢do meédica pautada pela cién-
cia ndo foi efetiva, sendo habitualmente conduzido ao contato com
religioes especificas que utilizam a pratica de curandeirismo com
fins religiosos. A compreensao dos fatores que influenciam o indivi-
duo a procurar métodos alternativos para tratamento de doencas ¢é
necessaria, sabendo que a condi¢do psiquica a qual ele estd subme-
tida afeta o processo de cura.

O curandeirismo ¢ comumente usado em religioes, sendo a
definicao delas, segundo Teraoka®, a crenga e a manifestagdo no po-
der divino ou sobrenatural, sendo o sobrenatural algo relacionado a
um ser ou poder superior, imortal e incompreensivel por métodos
utilizados pela ciéncia tradicional. A pratica religiosa ¢ feita por meio
de cultos e cerimonias ptblicas com os seus adeptos.

2.2 Legislacao

Com o advento do conhecimento positivista e tecnicista, va-
rias dreas cientificas passaram por varias normatizagdes para serem
enquadradas como ciéncia. Na 4rea da medicina ndo foi diferente, a
aplicacao de uma visdo mecanicista, reducionista e biologicista pro-
porcionou relevantes ganhos relativos a descoberta de doengas e ao
desenvolvimento de uma série de técnicas terapéuticas; por outro
lado, assim como em outros ramos da ciéncia moderna, o positivismo
impds uma racionalidade restritiva, e até excessiva, diante das pra-
ticas tradicionais preexistentes da medicina popular. Dessa forma, o
conhecimento tradicional, ndo incorporado a medicina convencional
através do método cientifico, foi sendo marginalizado e, em muitos
casos, criminalizado. Como ja descrito no item acima, o curandeiris-
mo se insere no conhecimento tradicional e na medicina popular, es-
tando, portanto, sujeito a marginalizacdo e, por vezes, criminalizacdo.

H4, entretanto, uma situagcdo de conflito normativo e uma
linha ténue no que concerne a tipificagao do curandeirismo e a
sua pratica como direito garantido, estando ambos dispostos na
Constituicao Federal.

Nesse sentido, a norma substantiva penal brasileira prevé o
crime de curandeirismo nos seguintes termos®:
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Art. 284. Exercer o curandeirismo:

[ - prescrevendo, ministrando ou aplicando, habitualmente,
qualquer substancia;

II - Usando gestos, palavras ou qualquer outro meio;

III - fazendo diagnosticos:

Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.

Paragrafo tnico. Se o crime ¢ praticado mediante remunera-
¢do, o agente fica também sujeito a multa.

Diante dessa conjuntura, no entanto, esta o direito a mani-
festacdo tradicional e cultural e, estando o curandeirismo ligado a
uma crenga ou religido, tipifica-lo como crime deve ser uma ati-
tude antes analisada, para que ndo seja ferido o direito a cultura e
a liberdade de expressao conquistado pelo povo e garantido pela
Constituicao Federal de 1988.

Sendo assegurada pela Constituicao Federal, em seu art. 5°,
inciso VI, o direito de manifestacdo religiosa assim € se expressa: “é
inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecdo aos locais de culto e a suas liturgias™. A liberdade religiosa
€ o direito que toda religiao possui de exercer suas atividades reli-
giosas, adoragoes, explanacao da religido e cultos religiosos.

Esse direito de um individuo expressar sua religiosidade tam-
bém se faz presente nos artigos 215 e 216 da Constituicao Federal,
conforme abaixo®:

Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos di-
reitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoia-
ra e incentivara a valorizagdo e a difusdo das manifestacoes
culturais.

Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a a¢ao, a me-
moria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasi-
leira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressao;

II - os modos de criar, fazer e viver.

Dessa forma, estando o curandeirismo relacionado a uma ma-
nifestacao tradicional de crenca ou religido, nao sera caracterizado
como crime, sendo garantido como direito a expressao cultural. No
entanto, ndo estando aqueles aspectos presentes, a tipificagao como
crime ser4 feita.
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2.3 Exemplo de curandeirismo como pratica religiosa: A cura espi-
ritual kardecista

O espiritismo € uma religido, pois busca a transformac¢ao da
humanidade, ocasionando no progresso moral do homem, procu-
rando trazer as pessoas para sua origem divina, por meio de ensi-
namentos transmitidos por espiritos desencarnados que se comu-
nicam com os vivos. De acordo com Ferreira’, essa religido define o
homem como um espirito livre responsavel por seus atos, conquistas
e fracassos, estando em evolucdo espiritual constante.

Na doutrina espirita, a cura espiritual, que associada a me-
dicina tradicional ¢ um recurso na cura das doencas tidas como do
corpo se faz necessaria a crenca do individuo na cura.

Conforme Teraoka®, as curas espirituais normalmente ocor-
rem em reunioes religiosas, cultos. Exercendo a liberdade religiosa
dada pela Constituicao, sendo este um direito que nao pode ser vio-
lado, a cura espiritual por curandeiros kardecistas ¢ uma expressao
legitima da religido espirita.

A relacdo entre saude e religido € indicada pela medicina tra-
dicional, objetivando um estado de bem-estar individual, e, na dou-
trina espirita, a associa¢do do cuidado médico ao cuidado espiritual
¢ complementar, onde, havendo o equilibrio, o sujeito alcangara a
cura para todos as enfermidades espirituais e corporais.

De acordo com Silva?, os curandeiros kardecistas ndo concorrem
com os médicos, pois entende-se que a religido tem uma ciéncia pro-
pria, a do espirito, sendo necessaria a sua cooperacao com a medicina
tradicional, ciéncia fisica; elas ndo sdo, portanto, interdependentes.

Um fator de extrema importancia para que haja a cura espiri-
tual € a escolha do individuo, sendo vetada a possibilidade de impor
ao sujeito este tipo de tratamento alternativo, assim, cabe ao sujeito
a escolha de procurar seu bem-estar da maneira que lhe convém.

A diferenca entre a tipificacao do crime de curandeirismo e as
praticas religiosas permitidas pela constituicao ¢ sutil. Sales® afirma
que, para distinguir as duas condutas, deve-se observar se a cura €
pedida comunitariamente, através de oracoes, pura questio de fe,
através de cultos religiosos, se assim for, a pratica ndo € curandeiris-
mo, tendo em vista a liberdade de culto assegurada por lei.

Cabe ao legislador compreender a distin¢do entre as praticas
de cura dentro de rituais religiosos e o curandeirismo, para melhor
aplicagao das leis.
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3 Curandeirismo e Relac¢des De Poder

Com base nos estudos de Michel Foucault sobre as relacdes de
poder e o modo como elas determinam o perfil que o médico exerce
na sociedade, sera possivel discutir de que forma o discurso medico
interfere na tipificagcdo do curandeirismo, e como esse mesmo dis-
curso fundamenta as relagoes de poder nesse caso.

3.1 Foucault e as relacoes de poder

Para compreensao integral da problematizacao das relagoes
de poder, € necessario de saida compreender o significado dessa
palavra em suas diversas esferas de atuacdo. Etimologicamente, a
palavra poder provém do latim vulgar potere, substituindo o latim
classico posse, que vem a ser a contracdo de potis esse, “ser capaz’;
“autoridade”. Dessa forma, na pratica, a etimologia da palavra poder
sugere sempre uma palavra ou a¢do que exprime forca, persuasao,
controle, regulacdo. Ainda segundo o dicionario de filosofia, a pa-
lavra poder, na esfera social, seja pelo individuo ou a instituicdo, se
define como a capacidade de conseguir algo, quer seja por direito,
por controle ou por influéncia. No dicionario de politica, a defini¢cdo
de poder ¢ mais abrangente. Mesmo que exista a preocupagao de
coloca-lo em esferas distintas - poder social, poder politico, poder
constituinte, poder moderador, poder potencial, poder coordena-
dor, entre outros -, ainda assim o que se vé ¢ a palavra poder asso-
ciada, em esséncia, a autoridade. Por fim, em um dicionario comum
da lingua portuguesa o significado de poder ¢ descrito amplamente,
com destaque para: “ter a faculdade ou o direito, de: poder determi-
nar algo”; “dispor de forca ou autoridade”; “direito de deliberar, agir
ou mandar”. A partir disso, € importante destacar o pensamento de
Foucault em relacdao ao poder. Foucault estudou o poder ndo para
criar uma teoria do poder, mas para identificar os sujeitos atuando
sobre 0s outros sujeitos.

Segundo as teses de Foucault, poder ¢ a capacidade de se mo-
bilizar for¢as econdmicas, sociais ou politicas para obter certo re-
sultado, mesmo que seja exercido de forma consciente ou nao, e/ou,
frequentemente, realizado de forma deliberada. O filésofo, em escri-
tos, dentre eles Microfisica do Poder, coloca o poder como direito,
considerada as formas em que a sociedade se coloca e se movimen-
ta, ou seja, se ha o rei, ha também os suditos; se ha leis que operam,
hé4 também os que a determinam e os que devem obediéncia. O po-
der como verdade se impoe ora pelos discursos, 0s quais os indivi-
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duos sdo obrigados a reproduzir, ora pelas préprias instituicoes, que
a acomete, por vezes, sem a devida consciéncia e reflexao.

Foucault" explica que os “discursos de verdade” da sociedade,
por meio de sua linguagem, comportamento e valores, sao relacoes
de poder e, portanto, aprisionam os sujeitos, como destacado em
seu texto. Cada sociedade tem seu regime de verdade, sua “politi-
ca geral” da verdade, ou seja, os tipos de discurso que aceita e faz
funcionar como verdadeiros, os meios pelos quais cada um deles €
confirmado, as técnicas e procedimentos valorizados no alcance da
verdade; o status daqueles que estdo encarregados de dizer o que
conta como verdadeiro. Foucault vé na linguagem uma forma ja
constituida na sociedade, e, por esse motivo, os discursos circulam
desde ha muito tempo: “[...] analisando os préprios discursos, vemos
se desfazerem os lagos aparentemente tdo fortes entre as palavras
e as coisas, e destacar um conjunto de regras, proprias da pratica
discursiva” . E nesse contexto das relacées de poder na sociedade,
e do surgimento de um regime discursivo que se enuncia sobre a
vida, para controla-la e geri-la, que Foucault analisa o surgimento
da medicina cientifica que opera um processo de medicalizagcao da
sociedade, assim como estabelece as relagoes de poder desta prati-
ca sobre outras, em especial a pratica curandeira, o curandeirismo,
como sera discutido a seguir.

3.2 O poder médico e o curandeirismo

Com base nos estudos de Foucault, foi possivel elaborar uma
logica entre as relagoes de poder aplicadas a pratica médica e a tipi-
ficacao do curandeirismo.

O curandeirismo, atualmente, sendo significado ora como
acao criminosa, ora como atividade terapéutica, trava o limiar en-
tre a medicina tradicional e a medicina oficial pela conformacao do
habitus cientifico estruturado nessa sociedade entre a pratica me-
dica e a pratica religiosa. Nessa perspectiva, em analise da conduta
médica e dos depoimentos em geral a respeito do agente religioso
(curandeiro), tem-se que estes possuem ignorancia, pouco saber ou
auséncia de conhecimento. Tais termos refletem uma imagem que
parece representar um diagnostico social preconceituoso e que su-
gere a principal caracterizagao do agente de cura (que geralmente
atua fora dos espacos terapéuticos oficiais). Ou seja, em geral, os
médicos ndo atribuem aspectos positivos aos atos de curandeirismo
e aos saberes populares.

A atualidade ¢ regida pelo sistema capitalista, no interior do
qual as praticas de cura tradicionais podem ser consideradas ul-
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trapassadas quando comparadas ao arsenal tecnologico ofertado
a sociedade e de modo mais seguro e oficial. Assim, existe sentido
em associar as curandeirices a ignorancia, identificando nelas um
comportamento de risco social e ultrapassado. No entanto, em ou-
tra perspectiva, mais antropoldgica, o sentido das praticas e sabe-
res terapéuticos pode ser ampliado quando os aspectos sociais do
discurso médico sdo considerados sem esse viés ideologico. Desse
modo, a pesquisadora Andréa Loyola concluiu que os médicos ado-
tam atitudes autoritarias diante das representacoes que os doentes
tém do corpo, caracterizando os doentes das classes populares por
sua “ignorancia’, desqualificando suas representagdes do proprio
corpo, da doenca e dos principios de higiene [...] O que mais os dife-
rencia dos outros membros do corpo oficial [os médicos populares] é
o fato de conhecerem as praticas médicas populares e de aceitarem
as trocas com os especialistas de outros sistemas, seja, por exemplo,
recebendo e encaminhando clientes aos centros de umbanda, seja
respeitando o uso de remédios populares.

A validade institucional do poder médico no Brasil é propor-
cional a producdo dos aspectos negativos historicamente acumu-
lados sobre os curandeiros na configuragao juridica do termo, re-
forcando a associacdo entre acdo criminosa e acdo curandeira, e
estabelecendo, sem contradi¢oes, contextos de arbitrariedades em
favor da posicao social do médico na sociedade. Estes processos
reformulam historicamente a pratica do curandeirismo. Com isso,
ao lidar com a vitima, de baixo nivel cultural, é comum atribuir-
se que esta se torne alvo facil para os curandeiros. Ao justificar
a competéncia médica descrevendo a doenga (e, por conseguinte,
justificando a incompeténcia do agente curandeiro que interferiu
sem tratamento médico), o profissional demonstra um grau de ins-
trucdo e cientificidade, denotando conhecimento e saber. Fica cla-
ro que, a partir do uso desses conceitos, como um ato de fala, os
meédicos desencadeiam uma série de enunciados de poder, e que
esses se tornam regulares para as autoridades legais. Com isso,
retomando o pensamento de Michel Foucault, esse evento so faz
sentido quando desenvolvido no campo judiciario. O delegado de
policia, os promotores publicos e os juizes baseiam-se no discurso
enunciativo do médico para tomar decisdes sobre o ato criminoso
do curandeiro e, assim, o argumento ¢ uma tentativa de identificar
ignorancia e humildade como caracteristicas principais produzidas
no campo religioso, contrapondo-se a associag¢ao entre ignorancia,
curandeiro, comportamento de risco e habitualidade. Dessa forma,
essa perspectiva preserva o que estd na lei penal, na lei civil e nos
codigos éticos da profissao médica, todos combinados conforme os
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acontecimentos da vida cotidiana, e moldados segundo uma légica
de interesse nesse modelo de pensamento.

Dessa andlise do poder médico do Brasil, aplicado as prati-
cas curandeiras, ficou claro que o discurso médico-juridico reflete
também de modo negativo no campo da saude, ao tender identificar
as praticas em sua totalidade como inferiores e criminosas. A partir
disso, se preconiza na acao criminosa do curandeirismo uma identi-
dade que personifica a figura universal do ato curandeiro como ilici-
ta. Nessa vista, parece insuficiente falar de pratica médica no Brasil
sem mencionar as relacoes de poder médico estabelecidas na forma
ideologica e historicamente comprometida com o campo juridico.
Com isso, € possivel notar que a tipificacao do curandeirismo ¢ um
reflexo da falta de horizontalidade e superioridade do médico peran-
te a sociedade, principalmente sobre as classes sociais mais baixas, e
que, se o curandeirismo, mesmo sendo considerado como medicina
tradicional (antiga), continua sendo praticado, € porque ainda esta
presente na vida social como alternativa a pratica médica.

4 Curandeirismo e Saude da Familia

O Programa Saude da Familia (PSF) surge, no Brasil, como uma
estratégia de reorientacao do modelo assistencial a partir da Aten-
¢do Basica, em conformidade com os principios do Sistema Unico
de Saude, dentre eles a universalidade, a equidade e a integralidade.
Assim, o PSF se apresenta como uma nova maneira de trabalhar a
saude, tendo a familia como centro de atencao e nao somente o in-
dividuo doente; introduzindo uma nova visao no processo de inter-
vencao em saude, na medida em que ndo espera a populacdo chegar
para ser atendida, pois age preventivamente sobre ela, a partir de
um novo modelo de atencdo. Esse modelo de satide busca criar rela-
coes proativas com a comunidade de sua responsabilidade, favorece
o estabelecimento mais efetivo do cuidado em saude, pois, além de
permitir identificar problemas e priorizar intervencoes, cria vinculos
continuos com os assistidos, possibilitando individualizar suas ne-
cessidades e organizar processos particulares de cuidado, buscando
otimizar o cuidado em todas as suas esferas.

4.1 Curandeirismo na Construc¢do do Pensamento em Saude
Sabe-se que, no territério em que € instalada a estratégia de

Saude da familia, € perceptivel uma base de pensamento social mui-

to bem instaurada. Trés sdo os eixos centrais na constru¢ao de um

pensamento em saude: (1) “Considerar a populagdo e as instituicoes
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sociais como totalidades cujas caracteristicas transcendem as dos
individuos que as compoem” (p. 130). Neste sentido, as principais ca-
racteristicas analisadas sdo: reproducao social, classe social, produ-
¢do econdmica, cultura, etnia, género etc.; (2) Conferir “centralidade
e tornar explicita a teoria em todo o processo de investigacao ou
de intervenc¢dao em torno de um problema” (p. 130); e (3) Abordar “a
causalidade de forma mais complexa na qual as condicdes sociais
e historicas sao consideradas como determinantes estruturais, ou
seja, que existem antes do problema analisado e sua compreensao
permite especificar as dimensoes do mesmo”. Assim, a formagao cul-
tural de um povo ou de uma comunidade ¢ multifatorial e dificilmen-
te € desarticulada.

Ao analisar comunidades mais distantes dos centros urbanos
ou até mesmo as menos abastadas, vé-se a forte atuacao da medi-
cina popular, que se contrapde a medicina académica, que muitas
vezes a desconhece e a desqualifica como supersticiosa e ignorante.

Outro aspecto da elitizacdo da assisténcia médica, ao afirmar
que, desde a Idade Média, ficava a assisténcia aos pobres em maos de
curandeiros e barbeiros, e os demais, quando as cidades os ampara-
vam, podiam refugiar-se e morrer nos hospitais e hospicios organi-
zados pela caridade municipal.

Por esse contexto histdrico, percebe-se que a medicina po-
pular ¢ uma pratica que resiste politica e culturalmente a medicina
académica. Isto quer dizer que ela confronta seus conhecimentos, o
seu arsenal de técnicas e a cultura que alicerca a medicina pratica-
da pelos médicos - a medicina erudita. Diferente desta, a medicina
popular € realizada em diferentes circunstancias e espacos (em casa,
em agéncias religiosas de cura) e por varias pessoas (pais, tios, avos),
ou por profissionais populares de cura (benzedeiras, médiuns, rai-
zeiros, ervateiros, parteiras, curandeiros e, até mesmo, feiticeiros).

4.2 A Representacdo Social Simbdlica do Curandeiro

Dentro da sociedade, um ponto importante que concerne essa
tematica € a representacdo social simbolica do curandeiro. Pois nao
basta o curandeiro se dizer curandeiro, ele tem de ser reconheci-
do na comunidade pela sua eficicia. Entre as praticas populares de
curandeirismo, existem os bons e maus curandeiros que sao ou nao
bem aceitos pela comunidade. Como afirma Laplantine, o curandei-
ro raramente possui um conhecimento, e sim um conjunto de habi-
lidades que se enriquecem no decorrer de sua experiéncia, e, prin-
cipalmente, exerce um poder fundamentado no reconhecimento de
parte do grupo social.
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Os principais motivos pelos quais a populagao local busca es-
ses profissionais sdo: a busca por uma cura rapida para a enfermida-
de de foi acometida, visto que, muitas vezes, a medicina académica
se vale do progresso lento e gradual; a caréncia dessa comunidade,
que busca um milagre feito por aquele individuo que ja € conhecido
e respeitado pela sociedade (o curandeiro); e o fator cultural e social.
Esse ultimo, por sua vez, € resultado da estagnacdo cultural sofrida
por eles. Muitas vezes, a pratica do curar € intrinseca ao historico fa-
miliar ha geracoes, fazendo com que a quebra dessa realidade possa
causar um possivel desequilibrio social.

Na Conferéncia de Alma-Ata, em 1978, essa pratica de medici-
na popular, que pode ser denominada de curandeirismo, foi acredi-
tada, tendo sido atribuida aos curandeiros uma maior credibilidade
como agentes de mudanca, ndo pelas comprovacoes cientificas de
suas intervencoes, mas por estarem inseridos na comunidade e se-
rem respeitados por suas agoes.

4.3 Curandeirismo e sua Relacdo com a Medicina Cientifica

No contexto das relagoes entre a medicina cientifica e as pra-
ticas de curandeirismo, M. A. Loyola afirma que, como as praticas de
curandeirismo e a medicina tradicional sobrevivem no mesmo espaco,
caracterizam-se tanto pela complementaridade quanto pela oposicéo.

Para especialistas, os casos que a medicina académica nao
consegue resolver, a medicina popular se coloca como sendo uma
pratica complementar e/ou alternativa na solu¢ao dos problemas;
ja a medicina académica ndo reconhece a existéncia de outra me-
dicina que ndo ela propria. As doengas podem ser de carater mate-
rial e espiritual, o que faz com que os tratamentos sejam distintos,
determinando qual sera o tipo procurado. As doencas materiais sao
aquelas que apresentam perturbagoes organicas cujas causas pare-
cem evidentes e, principalmente, aquelas em que o doente apresen-
ta sintomas considerados graves. Neste caso, eles sdo enviados ao
médico; em caso contrario, sdo tratados com a farmacologia popular
(Loyola, 1984, p. 63). Sob o ponto de vista das técnicas de cura, a
doenca espiritual é a que o médico desconhece e ndo compreende,
e a que ele ndo cura.

Diante disso, conjectura-se que os curandeiros profissionais
podem se tornar agentes muito capazes e dedicados para a atenc¢ao
primaria, principalmente para a estratégia de saude da familia, pois,
ao trabalhar com os profissionais técnicos, aproveitam-se as boas
tradicoes, ja que tanto os meios de cura popular quanto os meios
cientificos tém vantagens e desvantagens. Para isso, os profissionais
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podem ajudar a comunidade a saber identificar o que ¢ benéfico e o
que € maléfico para a sua saude, redescobrindo, dentro de suas tra-
dicoes, aquilo que realmente € aproveitavel.

5 Curandeirismo e o Principio da Intervencao Minima
5.1 Sobre o Direito Penal

O Direito Penal rege um sistema de controle que garante a se-
guranca e a estabilidade da sociedade, necessarias para sua harmonia.
Tal controle ¢ realizado a partir da san¢do de condutas notadamente
desestabilizadoras da paz social. A criacao das normas penais e sua
aplicacao eficiente requerem uma ampla observacgao, por parte do le-
gislador e do julgador, dos principios gerais que coordenam o Direito
e suas areas, como o da intervenc¢ao minima, que consiste no segun-
do principio basilar do Direito Penal. Esse norteamento prega que as
normas penais devem ser a ultima solugao para os fatos sociais.

Posto o conceito, ¢ importante pontuar as fungoes do Direito
Penal, sendo a principal delas proteger os bens juridico-penais im-
prescindiveis ao individuo e a coletividade. Ou seja, a fung¢ao primeira
dessa area do Direito € resguardar a convivéncia harmonica da socie-
dade por meio da coacdo estatal mais grave, a restricao da liberdade.

O Direito Penal tem por fungao tutelar os conflitos mais graves,
dai o legislador usa-lo como ultima op¢do para a regéncia dos com-
portamentos sociais, utilizando-se da pena como meio de sancao.

Ha também o entendimento de que o Direito Penal € definido
como a divisdo do ordenamento juridico que detém o dever de sele-
cionar as condutas humanas mais graves e prejudiciais a coletivida-
de, aquelas com potencial de colocar em risco valores fundamentais
para a convivéncia social, e descrevé-los como infracdes penais, im-
pondo-lhes, por conseguinte, as respectivas sangoes, além de esta-
belecer todas as regras complementares e gerais necessarias a sua
correta e justa aplicacdo.

5.2 Intervencao Minima

O Direito Penal, assim como todos os ramos do ordenamento
juridico, baseia-se em determinados principios essenciais que di-
recionam a criagdo de normas pelo Legislativo, sempre levando em
consideracdo os valores éticos e culturais de determinada socieda-
de, bem como o contexto historico no qual ela esta inserida. Logo, os
principios penais compdem a essencialidade da matéria penal, isto €,
orientam a politica legislativa criminal (interpretagao e aplicacdo da

d
VOL. 9 - ANO 3 - N° 3 - SETEMBRO/DEZEMBRO 2017 I V |{\\i



norma penal) e limitam o poder punitivo do Estado, assegurando as
liberdades e os direitos fundamentais do individuo.

De inicio, vale salientar o conceito de principios. Os principios
gerais do direito sdo regras que se encontram na consciéncia dos
povos e sdao universalmente aceitas, mesmo que nao escritas. Tais
regras, de carater genérico, orientam a compreensao do sistema ju-
ridico em sua aplicagao e integracao; estejam ou ndo incluidas no di-
reito positivo, sao normas e devem, pois, ser diretamente aplicadas.

Nessa mesma linha de raciocinio, os principios na ciéncia ju-
ridica sdo considerados como normas gerais abstratas, tendo por
funcdo nortear a criacdo do sistema normativo, sendo obrigatoria
a sua observancia e o seu respeito. Portanto, os principios funcio-
nam como normas “‘com alto nivel de generalidade e informadoras
de todo o ordenamento juridico”, servindo de protecdo dos cidadaos
contra as condutas estatais, pois “todas as normas lhe devem obe-
diéncia, sob pena de serem declaradas invalidas”

No que tange a atividade do Direito Penal, em funcdo de suas
consequeéncias gravosas, ela deve restringir sua atuacdo a protecao
dos bens juridicos mais importantes e necessarios a vida em socie-
dade. Nessa perspectiva, o legislador, ao elaborar as leis, deve aten-
tar ao critério politico, sendo que este ¢ mutavel e varia de acordo
com a época em que vive a sociedade. Dessa forma, nasce um prin-
cipio limitador do poder punitivo do Estado, sendo este o principio
da intervencao minima.

Esse principio, também denominado principio da subsidiarie-
dade, estabelece que o Direito Penal so deve atuar na defesa dos
bens juridicos imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos homens e
que ndo podem ser eficazmente protegidos de forma menos gravosa,
pois as san¢des penais revestem-se de tamanha gravidade, impondo
as mais sérias restricoes aos direitos fundamentais, como a liberda-
de. Portanto, conclui-se que a intervencdo penal s6 ocorrera quando
for absolutamente necessaria para a convivéncia harmoniosa e paci-
fica da sociedade, apresentando o carater de ultima ratio legis.

Por fim, entende-se a importancia e a necessidade desse prin-
cipio, na medida em que se observa que o principio da legalidade
limita o arbitrio judicial, porém nao impede que o Estado crie tipos
penais injustos que acarretem sancdes cruéis e degradantes. Existe,
a partir disso, a necessidade de limitar o arbitrio do legislador. Se
existirem outras formas de sanc¢do ou outros meios de controle so-
cial, a exemplo das medidas civis ou administrativas, que sejam sufi-
cientes para a tutela de certo bem juridico, a criminaliza¢do de uma
conduta potencialmente nociva ¢ inadequada e ndo recomendavel.
Assim, o Direito Penal assume um carater subsididrio, e sua inter-
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vencao so sera justificavel quando os demais ramos dos direito, ou
formas de proteger o bem juridico, fracassarem, pois a san¢ao penal
provoca graves danos ao individuo, como a colocagao dele a margem
da sociedade e o surgimento, em torno dele, de preconceito, afetan-
do, também, a dimensao psicologica.

5.3 Direito penal simbdlico

E imprescindivel salientar, mais uma vez, que o Direito Penal
tem por caracteristica a ultima ratio, isto ¢, deve ser o ultimo recur-
so utilizado para por fim aos conflitos que afetem de forma grave
os bens juridicos mais relevantes para o homem, principalmente a
vida e a liberdade. As consequéncias do Direito Penal sdo extrema-
mente danosas, ndo s6 nos ambitos econdmico e psicoldgico, mas
também no que diz respeito a afetacdo direta do Jus Libertatis do
individuo, isto €, seu direito a liberdade. A despeito disso, no atual
cendrio juridico-politico, o Direito Penal vem sofrendo a perda da
essencialidade de suas funcoes, tornando-se simbolico, vulgarizado
e banalizado. Diante do clamor por solugoes rapidas de uma socie-
dade que enfrenta problemas graves decorrentes da falta de educa-
¢do, seguranca, emprego e saude, o legislador, baseando-se no sen-
so comum, institui solucdes consideradas inadequadas e ineficazes,
como aumento de penas e tipificacoes de mais condutas.

O uso simbolico do Direito Penal ndo resolve o problema em
si, mas, sim, proporciona, de forma irracional, a falsa ideia de solu-
¢do e acaba por ndo permitir que outros campos do Direito ou areas
complementares a ele - a guisa de exemplo, a sociologia e a antro-
pologia - atuem no cerne do problema. O principio da intervencdo
minima € tido como uma orientac¢ao politico-criminal que restringe
o Jus Puniendi do Estado, derivando da esséncia do Direito Penal e
da concepcdo do Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, a
hiperinflacdo legislativa vulgariza e desvirtua a real finalidade do Di-
reito Penal, transformando-o em meras leis simbolicas que surgem
apenas para atender ao clamor de uma populacao influenciada, prin-
cipalmente, pelo sensacionalismo midiatico, sem alcangar a eficacia
do controle social.

Em observacgao final, cabe pontuar que essa tendéncia de uso
desenfreado do Direito Penal pode ser observada em quaisquer go-
vernos ou épocas. Montesquieu ja deplorava “esse numero infinito
de coisas que um legislador ordena ou proibe, tornando os povos
mais infelizes e nada mais razoaveis”.
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5.4 Sobre o conflito entre a tipificacdo curandeirismo e a Interven-
¢iao Minima

O Art. 284 alude a pratica de curandeirismo como se verdadei-
ramente representasse uma infracdo grave a ordem historico-social
estabelecida. Restaria justificada a tipificacdo somente se a pratica
envolvesse fraude, engodo ou trapaga, com prejuizo para a socieda-
de. Entretanto, o titulo de norma incriminadora acaba por denomi-
nar curandeirismo a pratica de curar ou de tentar alternativamente,
sem o diploma de médico. Deve-se cominar a pena do Art. 284 a
tantos quantos hajam realizado uma das trés espécies do fato-tipo.
Assim, configura-se o crime de curandeirismo, ndo importando a
real intencdo de curar, a boa-fé, a dimensao sociocultural do agente,
a obtencao de cura e a idoneidade curativa da substancia.

Todo conhecimento, ainda que cientifico, apesar de existirem
regras, principios, padroes, passa pelo viés da crenca e da certeza
indireta, no qual se depositam as expectativas antropologico-sociais
dos modelos de conhecimento. Além disso, existe uma necessidade
instintiva do ser humano de buscar caminhos e praticas alternativos
para alcancar a sua cura.

Assim, nota-se que a tipificacdo do curandeirismo extrapola os
limites e os ditames da intervencdo minima, além de confrontar a di-
versidade étnica e religiosa do Brasil, entrando, com isso, em choque
com a liberdade de crenca e com as praticas do conhecimento popu-
lar, e funcionando como um mecanismo opressor de condutas, muitas
vezes, favoraveis ao enfrentamento do processo saude-doenca.

6 Consideracoes Finais

A cura por meio das crencas religiosas € um fato que tem acom-
panhado a humanidade desde tempos remotos, por meio da Medicina
Tradicional, sendo, por vezes, a unica alternativa de intervencdo na
erradicacdo de doengas e a tinica esperanca de cura de povos.

Considerando a riqueza de crencas existentes em nosso pais
e o poder comprovado da fé no processo de cura, ignorar ou, até
mesmo proibir essas praticas, nas quais se inclui o curandeirismo,
seria uma grande perda para a populagao e para a Medicina do pais.

Somado a este fato, sendo a liberdade religiosa um direito ga-
rantido a populacdo pela Constituicao Federal e considerando-se o
principio da intervencdo minima que norteia o Direito Penal - se-
gundo o qual as normas penais devem ser a ultima solu¢do para os
fatos sociais -, tipificar o curandeirismo e outras praticas religiosas
no processo de cura torna-se uma acao desnecessaria e incabivel,
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acarretando prejuizos a populacdo. Além disso, conclui-se que o
exercicio do poder de médicos - embasado juridicamente - e a au-
séncia de horizontalidade na relacdo médico-paciente fomenta um
discurso que, por ndo ser cientifico e académico, inferioriza e desle-
gitima praticas de cuidado terapéuticas.

Portanto, pode-se afirmar que o presente artigo, que se ba-
seou na revisdo bibliografica de diferentes fontes, ¢ proveitoso no
sentido de se conhecer a importancia das praticas religiosas na Me-
dicina, as leis e as relagoes de poder vinculadas a esses processos,
valorizando ainda mais a eficicia de tais praticas na complementa-
cdo dos processos de cura na Medicina.
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Resumo

A especializagdo ¢ uma tendéncia das ciéncias modernas, em um
movimento que busca enfatizar a producao de conhecimentos sin-
gulares a determinadas areas. Nesse sentido, a pratica médica esta
seguindo modelos de acordo com a diversidade de competéncias e
habilidades que surgem ao longo da histdria, refletindo as demandas
das sociedades. Entretanto, além do aperfeicoamento dos saberes e
das técnicas, o especialismo médico remete a consequéncias negati-
vas, como a perda da integralidade e da humanizac¢ao do atendimen-
to. Objetivo: apresentar as faces de atuacdo do médico generalista
na Atencdo Basica a Satude diante do crescimento do especialismo
profissional tendo como horizonte o processo de forma¢ao médica
no Brasil e, comparativamente, em outros paises, bem como a im-
portancia do clinico geral no atendimento amplo das necessidades
da populagdo. Serao abordadas ainda as caracteristicas de alguns
sistemas de saude internacionais, a fim de revelar a estreita rela-
¢do do valor atribuido ao médico generalista e o crescimento da re-
solutividade da Atengao Primaria e o bem-estar dos individuos nos
aspectos individuais e coletivos. Metodologia: Trata-se de um tra-
balho teorico-reflexivo elaborado a partir de revisao da literatura.
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Fez-se pesquisa bibliografica de artigos cientificos, teses, disserta-
coes e livros que tratam de conteudos relacionados ao modo como
o especialismo médico afeta a Atencdo Basica de Saude de um pais.
Conclusao: A partir disso, infere-se que ha um choque entre esses
aspectos e os principios da Atencdo Primaria a Saude (APS), uma vez
que a atuacdo do profissional generalista se torna comprometida.

Palavras-chave: Medicina, Especialismo, Aten¢ao Primaria a Sadde,
Sistema de saude, Pratica Clinica

Abstract

Specialization has been a trend of the modern sciences, a movement
that seeks to emphasize the production of precise knowledge in spe-
cific areas. In this sense, the medical practice is following models in
accordance with the diversity of skills and abilities that have emer-
ged throughout history, reflecting the demands of societies. Howe-
ver, in addition to the improvement of know-how and techniques,
medical specialization manifests negative consequences, such as
the loss of integration and the humanization of care. Drawing from
this, the inference can be made that there is a clash between these
aspects and the principles of Primary Health Care (PHC), once the
work of the general practitioner becomes compromised.

Keywords: Medicine, Specialization, Primary Health Care, Health
system, Clinical Practice

1 Introducao

Os ensinamentos proferidos por Hipocrates (460 a 370 a.C)
seguiam um viés holistico, ou seja, consideravam uma abordagem
completa do corpo e os aspectos determinantes da situacio apre-
sentada. Esse aspecto era derivado da vivéncia cultural dos gregos,
0s quais, por ndo admirarem a técnica anatomica, privilegiavam um
olhar atento ao corpo vivo e o estudo do cotidiano do individuo,
como, por exemplo, saber da sua alimentacdo e das suas relagoes
sociais. Nesse aspecto, a busca pela causa patologica era alicercada
por uma variante de fatores sociais, econdmicos e individuais que
norteavam esse achado.

Ao passo que as técnicas foram sendo aperfeicoadas e os
olhares dos profissionais da saude foram delimitando os estudos
dos sistemas fisiologicos humanos, a heranca holistica foi perden-
do sua esséncia. A busca por uma capacitagao especifica torna-se a
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base das especialidades médicas, reduzindo o campo de atuacdo do
profissional. Embora a formacdo primaria da medicina seja voltada
para um saber amplificado do funcionamento normal e patoldgico
do corpo humano, bem como dos aspectos que determinam essas
condicdes, 0s novos movimentos académicos seguem uma linha ndo
generalista e de alta especificidade. Assim, a fragmentacao do pro-
cesso de tratamento e reabilitacdo impacta na reordenac¢ao da saude
e do bem-estar do paciente.

Criado ao final do século XX, o conceito de Atengao Primaria
a Saude (APS) visava garantir o acesso a sadde para todos os cida-
daos do mundo. Para que cada individuo fosse atendido devidamen-
te, o profissional médico torna-se encarregado de entender cada
paciente como um ser estruturado em processos culturais, sociais,
politicos e psicologicos, e nao somente como um ser acometido de
determinada patologia. Com a atual formagao médica voltada para
uma alta especificidade e segregacao das topografias corporais, tor-
nou-se cada vez mais dificultoso reordenar a saude do paciente, ja
que a especializagdo ndo garante a visao global que o médico deve
ter sobre o enfermo e seu processo saude-doenca.

Segundo Barbara Starfield', estudiosa da Aten¢do Primaria a
Saude, a APS € o primeiro contato da assisténcia continuada cen-
trada na pessoa, de forma a satisfazer suas necessidades de saude
e, ainda, coordenar os cuidados quando as pessoas recebem assis-
téncia em outros niveis de atencdo. A autora sugere ainda as seguin-
tes caracteristicas para as praticas da aten¢ao primdria: “primeiro
contato, longitudinalidade, integralidade e coordenacao™. Tais ca-
racteristicas estdo presentes na Politica Nacional de Atencdo Basica,
a qual é orientada pelos principios da universalidade, da acessibili-
dade, do vinculo, da continuidade do cuidado, da integralidade da
atencao, da responsabilizacao, da humanizacdo, da equidade e da
participagdo social. A partir disso, é fundamental entender o papel
do médico generalista na atenc¢do basica, a fim de tornar o acesso a
saude democratico e efetivo.

O objetivo geral desse artigo €, portanto, apresentar as faces
de atuacao do médico generalista na Atencao Basica a Saude diante
do crescimento do especialismo profissional. Para isso, tratara do
processo de formacdo médica no Brasil e, comparativamente, em
outros paises, bem como da importancia do clinico geral no atendi-
mento amplo das necessidades da populagao. Também serdo abor-
dadas as caracteristicas de alguns sistemas de saude internacionais,
a fim de revelar a estreita relacdo do valor atribuido ao médico ge-
neralista e o crescimento da resolutividade da Atencao Primaria e o
bem-estar dos individuos nos aspectos individuais e coletivos.
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Como objetivo especifico, esse artigo apresenta a discussao a
respeito do impacto do especialismo médico nos sistemas de sau-
de. Destarte, havera meng¢ao a importancia do médico generalista na
aten¢ao primaria.

Trata-se de um trabalho tedrico-reflexivo elaborado a par-
tir de revisdo da literatura. Fez-se pesquisa bibliografica de artigos
cientificos, teses, dissertacdes e livros que tratam de conteddos re-
lacionados a0 modo como o especialismo médico afeta a Atencao
Basica de Saude de um pais.

2 O Impacto do Especialismo Médico na Atencédo Basica
2.1 Analise Comparativa dos Sistemas de Saude Mundiais

O sistema de saude de um pais revela o grau de eficacia das
acoes destinadas ao bem-estar da populacao, bem como o desenvol-
vimento de politicas economicas e sociais sustentaveis'. Dessa ma-
neira, a medida que os anseios sociais podem ser atendidos através
da oferta de bons servicos de assisténcia a ligacdo com estratégias
politicas cresce e requer participagao mutua.

A histéria do desenvolvimento do Sistema Unico de Saude
(SUS) esté atrelada a luta civil por um acesso legal as ferramentas
de cuidado, sendo um dever do Estado prové-las®. Assim, o perio-
do de criacdao do novo sistema, em 1988, coincidiu com o processo
de redemocratizacdo e abriu portas para a utilizacao de redes com-
plementares e hierarquizadas com a premissa de um uso universal,
equanime e integral. Para isso, foi estabelecido que a entrada no sis-
tema, seguindo uma linha de cuidado légica e segura, seria por meio
das Unidades Basicas de Saude (UBS), colocando como ponto de
partida o trabalho territorial, multidisciplinar e assistencial a fim de
ampliar o entendimento dos agravos dos individuos e suas relagoes
com os habitos de vida e aspectos culturais da comunidade.

A formacao das diretrizes do SUS foi influenciada pelas bases
do National Health Service (NHS) da Inglaterra, com a contribuicao
da ideia de acesso irrestrito, gratuidade e uso da arrecadagao tribu-
taria para custear os servicos®. Nesse contexto, € valido observar que
os principios sdo semelhantes, porém a forma de atuacao médica, as
condi¢oes das acoes ofertadas e o seguimento nas instancias subse-
quentes apresentam divergéncias.

Criado em 1948, em meio as ondas de pressao popular devido
ao progresso dos Direitos Humanos, o NHS € o mais antigo sistema
universal de saude. Ao longo do tempo sofreu algumas modificagoes,
no entanto, mantém como prioridade a atencdo primaria (Primary
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Care Trust - PCT), onde ¢ aplicado cerca de 70% do orcamento em
satde. No inicio, durante os primeiros passos para a firmagao do
NHS os médicos ndo renderam apoio suficiente, pois a iniciativa
privada era forte e havia temor de uma possivel perda de au-
tonomia®. Em 2012, esse sistema era o quinto maior empregador do
mundo* e atualmente realiza capacitacao e complementagao das ati-
vidades médicas com agoes em gestdo dos fundos publicos.

Além disso, o modelo inglés de satde valoriza a formagao ge-
neralista dos médicos, conhecidos como family doctor ou hausarzt, e
prioriza esse atendimento na rede primaria. O contato inicial com esse
tipo de profissional € considerado o nivel mais alto da hierarquia dos
atendimentos, uma vez que € preciso avaliar amplamente o paciente
para reconhecer suas necessidades de transferéncia para médicos es-
pecialistas. A acao dos clinicos gerais nessa situa¢ao nao esta limitada
a0 processo curativo, pois sao desenvolvidas atividades de visita, in-
tervencoes preventivas e de promogao a sadde®. Desse modo, quando
o generalista tem papel de gatekeeper, ou seja, funciona independente
das especialidades e ¢ passagem obrigatdria do sistema, as demandas
diarias podem ser solucionadas de forma segura e econdmica.

No Brasil, a formacao dos profissionais da saude precisa acom-
panhar as estratégias de cuidado e acompanhamento dos individuos
isoladamente e em comunidade. Em meio a esta premissa, aparece
o conceito de Quadrilatero da Formagao que, segundo Ricardo Burg
Ceccim e Laura C. M. Feuerwerker®:

Articula os segmentos da formacao, da atencao, da gestao e do
controle social em saude na proposicao de dignificar as carac-
teristicas locais, valorizar as capacidades instaladas, desenvol-
ver as potencialidades existentes em cada realidade, estabele-
cer a aprendizagem significativa e critica, bem como produzir
sentidos, autoandlise e gestao.

Durante a graduacdo e no mercado de trabalho, o titulo de ge-
neralista € pouco reconhecido, pois o constante crescimento das es-
pecialidades médicas provoca desvio e fragmentac¢ao da organizacao
assistencial. Logo, a subjetividade tipica da relacao médico-paciente
perde o foco e os conhecimentos especializados avan¢am nos pro-
gramas de ensino, favorecendo a assertividade puramente técnica e
cientifica®. Assim, a aplicac¢do das praticas na Aten¢ao Primaria fica
adornada por inumeros encaminhamentos e solicitacdes de exames,
muitas vezes ndo necessarios imdediatamente ou desnecessarios.

No Sistema de Seguridade Social frances, existe uma coexis-
téncia do setor publico e privado. A Divisao de Economia Médica
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(DEM) é um encargo dos médicos e engloba a¢oes do hospital onde
trabalham e funciona realizando estudos, coletando dados e indi-
cando a contabilidade do setor’. O numero de leitos nos hospitais
publicos era maior que nos hospitais privados, representando 65%
do total de acomodacoes em 2000. No periodo entre 1991 e 1998,
grande parte dos leitos hospitalares foi subtraida, apresentando uma
reducdo no numero de internagoes e na extensao das filas de espera,
e razdo da preferéncia pelo sistema de atendimento domiciliar®. O
cidaddo franceés, desde 2005, tem como garantia, de acordo com Dr.
Paulo Antonio de Carvalho Fortes, que:

Todo segurado maior de 16 anos deve escolher um médico de
referéncia, inclusive para orientd-lo a consultas em outras es-
pecialidades e a realizacdo de exames complementares [...] E,
se consultar um especialista sem passar pelo médico de refe-
réncia, devera arcar com os custos adicionais das consultas,
que ndo serao reembolsadas. Excecdo se faz para situagoes
caracterizadas como de urgéncia e para o atendimento gine-
cologico com objetivo de contracepcao, exames ginecologicos
periodicos, consultas pediatricas, psiquiatricas e oftalmologi-
cas para prescri¢do de 6culos ou pesquisa de glaucoma.?

Nos Estados Unidos da América, a disponibilidade de consultas e
tratamentos médicos segue a logica de livre mercado, pois ¢ centrada
nos seguros de saude, seguindo a propor¢ao entre o preco pago € as
acoes ofertadas. A populacdo que ndo pode arcar com as despesas de
um financiamento recebe o apoio de clinicas comunitarias, que aten-
dem o primeiro e o segundo nivel de aten¢ao®. O Conselho Geral de
Médicos (CMAA) emitiu uma presuncao a respeito da demanda do mer-
cado de trabalho que prevé uma mudanga radical no cendrio médico
até 2025, com aumento da cobertura sanitaria e da produtividade™.

Tradicionalmente, o exercicio da medicina é considerado um
pilar fundamental para a manutencao do bem-estar do povo canaden-
se. Nessa condicao, a evolugao da qualidade da saude no pais esta for-
temente atrelada a garantia de médicos nos servigos publicos, envol-
vidos com a medicina preventiva, a reducao das taxas de mortalidade
infantil, a atuacdo para diminuir o tempo de internacao de doentes
cronicos e o controle de doencas infecciosas e parasitarias, de acordo
com o relatorio Teams in Action: Primary Health CareTeams for Cana-
dians™. A relacao das familias com os meédicos €, geralmente, bem sa-
tisfatoria. Nessa perspectiva, grande parte dos recursos publicos para
sadde ¢ destinado aos cuidados médico-hospitalares®.
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Os cidaddos japoneses contam com a possibilidade de esco-
lher qual cuidado querem receber, se € na atencao primaria ou na
secundaria. De certa forma, isso contribui para a procura exagerada
por especialidades médicas, inclusive em casos com boa resolutivi-
dade através das estratégias do médico generalista. Ademais, a taxa
de visitas ao médico por ano € elevada, bem como o tempo mais
duradouro de permanéncia em um leito hospitalar®.

2.2 Aspectos curriculares da formacdo médica

Um dos papéis fundamentais da Universidade € o de garantir
um ambiente gerador de conhecimento e formar e capacitar pessoas
para suprir as necessidades da sociedade em que esté inserida. En-
tretanto, € sabido que a Universidade ndo tem cumprido este papel,
majoritariamente por viver isolada da sociedade (a qual deveria ser-
vir) e também por sua pouca capacidade de renovacdo. "Possuindo
trés instancias fundamentais: assisténcia, ensino e investigacdo, as
universidades privilegiam apenas o aparelho formador de recursos
humanos [...] abandonando a sua dimensao critica e reflexiva"

Esta disparidade de prioridades interfere na formagao atual
dos estudantes de medicina, acarretando graves consequéncias tan-
to nos aspectos ético e de padrao assistencial. Sabe-se que esta cri-
se nao € setorial, nem exclusivamente brasileira. Ela insere-se num
quadro mais amplo de transformac¢io do modelo médico que se afas-
ta da formacdo humanista e dos principios liberais e que ainda ndo
se encontrou com as novas demandas, estando distante de propor
um novo paradigma. A primazia ndo voluntaria e muitas vezes in-
consciente da valorizacao da formacao técnica, com o uso abusivo
de tecnologia sofisticada de custos individuais e coletivos elevados,
substitui a escuta e a ausculta do paciente por um modelo meca-
nicista, que facilita a frieza e o distanciamento na relagao médico-
paciente, desprezando-se o envolvimento ou a responsabilidade de
ambos, 0 que gera insatisfacdes para médicos e pacientes. Por outro
lado, a especializacdo precoce, abandonando a formagao geral, afas-
ta o médico de uma abordagem integral do paciente.

A disseminacao dos saberes técnico-cientificos combinada com
a forca e difusao dos ideais individualista e mercantilista da mentali-
dade elitista da classe médica brasileira corroboram a transformacao
dos cursos de graduacao de medicina em verdadeiros preparatdrios
para as residéncias e especializagoes médicas. O que afasta esses pro-
fissionais de sua func¢ao social, além de torna-los comprometidos com
a sociedade capitalista, seja pela busca do ganho pessoal ou pela ma-
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nutencado do poder das grandes corporagoes de equipamentos médi-
co-hospitalares e da industria de medicamentos.

Por isso, ¢ fundamental que se desenvolvam estratégias no
processo de formacdo de recursos humanos, e também senso critico
e humanizacdo, desde o ciclo basico, que coloquem os estudantes
em contato direto com a pratica assistencial, permitindo uma apren-
dizagem participativa e pratica, envolvendo-os emocionalmente
pela reflexdo e critica, além de fazé-los compreender cada individuo
como um todo, ndo apenas como um processo patologico pontual.

Ja hé algum tempo vem-se fazendo necessario contrapor-se
a formacdo do médico com especializacao precoce, focada no diag-
nostico técnico-dependente. Do outro lado do embate estd uma
pratica com énfase voltada a humanizacdo do profissional, tornan-
do-o mais atento as necessidades dos usuarios e preocupado em dar
resolutividade ao encontro do profissional com a clientela. Clientela
esta que vai muito além do processo saide-doenca, mas que carrega
fatores sociais, culturais e psicologicos a serem levados em conside-
racao para que se tenha a resolutividade almejada.

Nesse contexto, em 1978, na Conferéncia de Alma-Ata, idea-
lizada pela Organizacao Mundial da Saude (OMS) e pelo Fundo das
Nacoes Unidas pela Infancia (Unicef), foi estabelecido o conceito de
Atencdo Primaria a Satude, que visa universalizar o acesso a saude
e diminuir o avanco do modelo tecnicista e de superespecializacao
médica. No Brasil, esse movimento ¢ evidenciado no Programa Sau-
de da Familia que integraliza os niveis de saude, fortalece o SUS, e
torna necessaria a formacao de médicos generalistas que atendam
e compreendam o individuo de maneira integral e humanizada. Em
2001, as Diretrizes Curriculares Nacionais foram instaladas para que
os estudantes de medicina atendessem aos principios do SUS. As-
sim, objetiva-se a formacdo generalista dos profissionais egressos,
atentando para uma visdo mais humanista do exercicio da medicina.

“A moderna medicina cientifica tem enfatizado excessivamen-
te a abordagem reducionista e desenvolveu suas disciplinas especia-
lizadas a um ponto tal que os médicos, com frequéncia, ja ndo sdo
capazes de ver a enfermidade como uma perturbac¢do do organismo
todo, nem a trata-la como tal" Nesse contexto, quando o estudan-
te esta inserido na assisténcia, pretende-se proporcionar a ele uma
observagdo pratica de outros valores, culturas, atitudes e expecta-
tivas, oferecendo elementos de corre¢ao ao modelo de especializa-
cdo. A analise da simplicidade das principais queixas dos pacientes
permitiria aos alunos perceber que um modelo de médico genera-
lista, competente, resolutivo e focado no individuo, pode ser uma
alternativa viavel, econdmica e eficaz a especializagao precoce. Nes-
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sa proposta, percebe-se que os generalistas sdo profissionais que
contemplam acoes de prevencao, promogao, protecao e reabilitacao
da saude, considerando o individuo como um ser biopsicossocial,
personalizando a relagdo médico-paciente. Em sua atuacdo, devem
fazer uso racional das tecnologias, levando em consideracao o cus-
to-beneficio, e ter capacidade de lideranca e interdisciplinaridade.

Quando se contesta o denominado "modelo biomédico’, ha
que se concordar com Capra, que tece a seguinte critica: "os testes
de laboratorio e a medi¢ao de parametros fisicos na sala de exames
sdo geralmente considerados mais importantes para o diagnostico
do que a avaliacdo do estado emocional, da historia familiar ou da
situacao social do paciente". A partir de uma inserc¢ao antecipada na
pratica médica e colocando os estudantes na perspectiva do pacien-
te, € possivel que haja uma mudanca interna nos valores dos estu-
dantes, conferindo-lhes um aporte de saber pratico e geral para que
reajam ao atual modelo tecnicista.

O aluno, colocado como observador da trajetoria de um pa-
ciente dentro de um hospital, é capaz de realizar uma reflexao cri-
tica sobre os direitos dos usudrios, do cidaddo e das a¢des dos pro-
fissionais para com eles. Para um aluno do curso de medicina vir a
desempenhar o papel de médico, além da formacdo pessoal continua
em todos os ciclos sociais em que € inserido, ¢ necessario ainda um
treinamento técnico, o qual ndo deve ser restrito a transmissao pas-
siva de informacoes e ao adestramento e alienacdo na manipulacao
do "complexo médico-técnico-industrial". Esse treinamento técnico
deve ser ampliado, incluindo atividades que possibilitem ao estu-
dante de medicina o exercicio ativo da observacgdo, da reflexdo, da
critica, e do pensamento, ferramentas intelectuais que, como profis-
sional, ele usara como instrumentos basicos em seu trabalho clinico,
a cada diagndstico e a cada intervencdo terapéutica.

Para além da formacdo geral, € importante atentar para as re-
sidéncias médicas, sobretudo ao manejo das vagas, com reducdo ou
manutenc¢ao da disponibilidade para areas superespecializadas de
limitada abrangéncia social e aumento da base da assisténcia pri-
maria a saide com programas voltados para a formacdo de clinicos
gerais e médicos da familia e comunidade (especialidade com maior
dificuldade de contratagao pelos gestores municipais, em virtude da
falta de oferta de formacdo em areas voltadas para a Atencao Basica).
Assim, serao formados profissionais capazes de atender o preceito
constitucional de acesso a sadde.

Entretanto, tanto o estudante como o médico ja formado tém
a mesma opinido sobre a carreira como médico generalista. Um es-
tudo feito pela Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF), publica-
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do em 2014, revela que estudantes e profissionais compreendem a
importancia da formacdo generalista, mas que ainda assim almejam
a especializacdo, alegando falta de reconhecimento, baixa remune-
racdo e auséncia de um plano de carreira na area de medicina geral
ou medicina da familia. Para o médico que entra no setor primario,
h4 um problema de quebra de expectativas, pelos problemas de re-
muneracao, carreira e falta de prestigio, mas também ha problemas
do ponto de vista do empregador deste profissional na APS, que nota
a falta de preparo do profissional para atender corretamente as de-
mandas da populagdo assistida, ja que a Universidade ndo lhe da o
aporte pratico ou formag¢ao humanitaria necessarios para que ele o
faca adequadamente.

2.3 Importancia do Médico Generalista na Atencdo Basica
2.3.1 Atengdo Primdria a Satude

Segundo o conceito criado pela Organiza¢ao Mundial da Sau-
de (OMS) em 1978 na Conferéncia de Alma Ata, a Aten¢ao Primaria a
Saude (APS) € definida como:

Atencao essencial a saide baseada em tecnologia e métodos
praticos, cientificamente comprovados e socialmente aceita-
veis, tornados universalmente acessiveis a individuos e fami-
lias na comunidade por meios aceitaveis para eles e a um custo
que tanto a comunidade como o pais possam arcar em cada
estagio de seu desenvolvimento, um espirito de autoconfianga
e autodeterminacdo. E parte integral do sistema de satde do
pais, do qual ¢ func¢do central, sendo o enfoque principal do
desenvolvimento social e econdmico global da comunidade. E
o primeiro nivel de contato dos individuos, da familia e da co-
munidade com o sistema nacional de saude, levando a aten-
¢do a saude o mais proximo possivel do local onde as pessoas
vivem e trabalham, constituindo o primeiro elemento de um
processo de atencao continuada a saude.

Nota-se com base no conceito da OMS que a Atenc¢ao Primaria
€ a porta de entrada para os servi¢os de satde, ou seja, € o primei-
ro local procurado pela populagdo para atender suas necessidades
e resolver seus problemas de saide. A atencdo primaria aborda os
problemas mais comuns da comunidade, oferecendo servigos de
prevencao, cura e reabilitacdo para maximizar a sadde e o bem-es-
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tar. E aquele nivel de um sistema de servico de satide que dé atencio
a pessoa (ndo direcionada para a enfermidade) ao longo do tempo.
Ela integra todos os problemas de saude do paciente e atua de acor-
do com o contexto no qual a doenga existe, influenciando na res-
posta da pessoa a seus problemas de sadde. Além disso, € ela que
forma a base e determina o trabalho de todos os outros niveis do
sistema de saude, na medida em que organiza e racionaliza o uso
de todos os recursos direcionados para promo¢ao, manutencao e
melhora da sadde. Diferentemente da atengao secundaria, que € de
curta duragado, e da atencao terciaria, que lida com a enfermidade no
longo prazo, a atengao primaria lida com os problemas mais comuns
e menos definidos, apresentados normalmente em unidades comu-
nitarias, como a Unidade Basica de Sadde da Familia (UBSF), exemplo
do Brasil. Ndo s¢ isso, mas também o paciente tem acesso direto a
um servigo de saude que € continuo ao longo do tempo.

Além disso, quando se compara a aten¢do primdaria a medicina
superespecializada, a primeira requer um menor uso tanto de capi-
tal quanto de trabalho, e ¢ menos hierarquica em sua organizacao.
Portanto, ela passa a ser mais adaptavel e capaz de responder as
necessidades de saude da populacdo. Nos ultimos anos a APS tem
ganhado bastante destaque no discurso sobre o modelo de assistén-
cia a sadde em diversos paises, inclusive no Brasil, pois a APS ten-
tou dar respostas as necessidades de saude e as expectativas sociais.
Em 21 de outubro de 2011, por meio do texto que compde a Portaria
n° 2.488/GM, que instituiu a Politica Nacional de Aten¢ao Basica, a
Atencao Basica foi assim caracterizada:

[...] um conjunto de acdes de saide, no ambito individual e co-
letivo, que abrange a promogao e a protecdo da saude, a pre-
vencao de agravos, o diagnostico, o tratamento, a reabilitacao,
reducdo de danos e a manutengao da saude com o objetivo
de desenvolver uma atencao integral que impacte na situa-
cdo de saude e autonomia das pessoas e nos determinantes e
condicionantes de satide das coletividades. E desenvolvida por
meio do exercicio de praticas de cuidado e gestdao, democra-
ticas e participativas, sob forma de trabalho em equipe, diri-
gidas a populagoes de territorios definidos, pelas quais assu-
me a responsabilidade sanitaria, considerando a dinamicidade
existente no territorio em que vivem essas populagoes. Utiliza
tecnologias de cuidado complexas e variadas que devem au-
xiliar no manejo das demandas e necessidades de saude de
maior frequéncia e relevancia em seu territdorio, observando
critérios de risco, vulnerabilidade, resiliéncia e o imperativo
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ético de que toda demanda, necessidade de saude ou sofri-
mento devem ser acolhidos. E desenvolvida com o mais alto
grau de descentralizacdo e capilaridade, proxima da vida das
pessoas. Deve ser o contato preferencial dos usuarios, a prin-
cipal porta de entrada e centro de comunicagdo da Rede de
Atencdo a Saude. Orienta-se pelos principios da universalida-
de, da acessibilidade, do vinculo, da continuidade do cuidado,
da integralidade da atencao, da responsabilizacao, da humani-
zacdo, da equidade e da participacdo social. A Atencdo Basica
considera o sujeito em sua singularidade e inser¢ao sociocul-
tural, buscando produzir a atengao integral. A Politica Nacio-
nal de Atencdo Basica tem na Saude da Familia sua estratégia
prioritaria para expansao e consolidacdo da atengdo basica.

Observa-se, com isso, que a Atencao Basica tem papel impor-
tantissimo na qualidade do servico de saude prestado em um pais a
populacdo. A partir dessa perspectiva, torna-se relevante analisar a
atuacao do médico generalista na saude e as consequéncias trazidas
pela sua presenca ou auséncia na Atencdo Primaria.

2.3.2 0 Médico Generalista e sua Atuagao

Quem ¢ o médico generalista? Trata-se de um médico cuja
area de atuacdo € a atencao primaria a saude, responsavel pela rea-
lizagao do cuidado de saude da familia, ele é a porta de entrada para
o sistema de saude, o ator primario na promog¢ao, prevencao ou re-
cuperagao de saude. O clinico geral tem o beneficio de estar imer-
gindo em um ambiente extra-hospitalar e tendo influéncia direta no
ambiente em que seus pacientes habitam.

A saude, como fenémeno social, requer intervencdo politica.
O médico ndo pode ficar sozinho na periferia das doengas. Nesse
sentido, ele precisa poder atuar sobre o individuo e ampliar sua ca-
pacidade de intervencdo no meio ambiente. O meédico generalista
tem uma posicao privilegiada de inser¢ao na comunidade, poden-
do ir além do ato de curar, considerando fatores externos que in-
fluenciam muito no processo saude-doenca. Sendo esses fatores as
condicdes socioecondmicas, culturais e politicas que podem afligir
0 paciente, ndo ¢ uma grande observacgao afirmar que as condigoes
socioecondmicas podem percorrer um longo caminho para determi-
nar a demografia de uma doenca.

Considera-se que o médico generalista € uma personificacao
dos principios e um elemento primordial para atingir os objetivos da
atenc¢ao primdria a sadde. A aplicacdo dos principios fundamentais -
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Primeiro contato, Integralidade, Longitudinalidade, Coordenacgao e
Enfoque na familia e a comunidade - esta, por conseguinte, dentro
da jurisdicao do médico generalista e a jun¢do de todos estes prin-
cipios no cuidado ¢ imperativa para o exercicio ideal de sua profis-
sao. O meédico generalista € vital para a funcionalidade de qualquer
unidade de atengdo primdria a sadde e sua importancia ndo pode ser
subestimada. Um dos efeitos de ter um médico de clinica geral é a
reducdo dos custos de saude e do 6nus que ¢ colocado na atencdo
secunddria a saude, dado que se constatou que mais de 80% de to-
das as preocupacdes com a saide da populagao em geral podem ser
atendidas no nivel basico de assisténcia, sem qualquer necessidade
de encaminhamento para um hospital ou especialista, que podem se
concentrar nos problemas de saude realmente desafiadores e que
requerem uma aten¢ao mais especifica e mais delicada.

A atencdo médica eficaz nao esta limitada ao tratamento da
enfermidade em si; deve considerar o contexto no qual a doenca
ocorre e no qual o paciente vive. Um papel importante e funda-
mental do médico generalista € que ele tem uma visdo mais ampla e
aprofundada do perfil de saude de seus pacientes, possui o privilégio
e a responsabilidade de considerar os multiplos fatores que afetam
a saude de seus pacientes, considerando aspectos socioeconomicos,
socioculturais e estilo de vida, estes fatores sdo realmente decisivos
na saude geral de qualquer comunidade e a consideracdo deles. O
clinico geral pode prover um cuidado mais holistico, focalizado na
pessoa e em seu bem-estar geral, essa € uma grande vantagem de
ter médicos generalistas, porque essa € uma fungao que os especia-
listas simplesmente nao podem desempenhar, pois embora possuam
conhecimentos mais profundos em areas individuais, eles ndo tém a
visdo geral necessaria.

Ao longo dos anos, as doencas cronicas ndo transmissiveis su-
peraram as doencas infecciosas como a causa nimero um de mor-
bidade, incapacidade e mortalidade. A preven¢ao nao tem sido tao
eficaz quando as causas profundas da maioria das doengas cronicas
residem em setores como, principalmente, as inddstrias de tabaco,
alimentos, bebidas e alcool, com or¢camentos de propaganda gigan-
tescos. O aumento de doencas cronicas onerosas e sempre exigentes
aumentou a necessidade de cuidados de saude primarios e preven-
¢do, o balango agora esta firmemente na dire¢ao da aten¢ao primaria
integrada, abrangente e centrada nas pessoas. Como os profissionais
de saude hoje reconhecem, essas doencas nao podem ser prevenidas
ou gerenciadas na auséncia de uma infraestrutura de atencéo pri-
maria forte na qual o clinico geral atua como base.

A promocao da sadde e prevencdo estd inteiramente dentro
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do dominio do médico generalista e estas atividades percorrem um
longo caminho para melhorar o bem-estar geral de qualquer popula-
¢do, uma vez que o médico generalista, dada sua insercdo local, esta
melhor colocado para estudar as dindmicas comunitarias e entender
as principais resolucoes a serem tomadas para que se tenha um sis-
tema de atencdo primdria a saude eficaz. De outra parte, o médico
generalista funciona como um elo entre o paciente e a aten¢ao se-
cundaria, pois € facil para os pacientes se perderem no sistema de
saude e acabarem indo de um médico para outro cuja atengdo se
concentra nos processos individuais dos problemas de saude sem
qualquer abordagem integrada.

Um dos principios da aten¢do primaria em saude € a longi-
tudinalidade, que envolve o acompanhamento de um paciente du-
rante toda a sua inserc¢ao no sistema de saude, desde a entrada até
o momento em que o cuidado ndo é mais necessario. E ele quem
o paciente procura quando surgem duvidas, ele € o melhor situado
para decidir com opaciente os passos a dar, administrando a totali-
dade da saude em todas as suas multiplas dimensoes. O médico ge-
neralista permanece o guardido de toda a pessoa, assegurando que,
por exemplo, tratamentos ordenados por diferentes médicos nao re-
sultem em intera¢oes medicamentosas perigosas e que as contrain-
dicacdes sejam respeitadas. Modelos especializados de assisténcia
médica ndo sao uma abordagem ideal para o manejo de populagoes
em envelhecimento, pois a longitudinalidade lhe permite cultivar re-
lacionamentos de longo prazo com os pacientes, posicionando-os
para ajudar as pessoas a envelhecer com boa saude, a permanecer
socialmente engajados e a encontrar a combinagdo certa de atendi-
mento especializado quando necessario.

3 Consideracgoes Finais

O especialismo médico propoe uma visao singular da medi-
cina, centrada na obtencdo de conhecimentos restritos a determi-
nadas topografias anatomofisiologicas. Essa estratégia de cuidado
reflete uma tendéncia técnico-cientifica que se expandiu durante os
séculos XX e XXI, sobretudo apds a efetivagao do Relatorio Flexner.

O papel das universidades e faculdades de medicina é pro-
porcionar um ambiente de questionamento e de formacao de re-
cursos humanos com o intuito de responder as demandas da socie-
dade. Contudo, sabe-se que essas instituicdes ndo tém cumprindo
sua fungdo social, na medida em que privilegiam apenas a formacao
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técnica, abandonando o desenvolvimento e estimulo a critica e a re-
flexdo. Esse enfoque na formacao, a incorporacdo de novas tecnolo-
gias e a especializacdo precoce acarreta graves prejuizos no aspecto
ético, no padrao assistencial - perda da integralidade - e, portanto,
para o direito a sadde.

A tradicao curricular do curso de medicina nas escolas brasi-
leiras ¢, historicamente, caracterizada pelo enfoque mecanicista e
pelo especialismo curativista, em que o ser humano € tratado como
um organismo fragmentado e o diagnostico € técnico-dependente.
Todavia, a partir de uma inserc¢do antecipada na pratica médica e
colocando os estudantes na perspectiva do paciente, € possivel que
haja uma mudanca interna nos valores dos estudantes, conferindo-
lhes um aporte de saber pratico e geral para que reajam ao atual
modelo tecnicista.

A escolha das diretrizes que compoem os sistemas de saude
mundiais expressa a visao de cada sociedade a respeito da qualifi-
cacdo medica e da sua atuacdo. Infere-se também que os resultados
de abrangéncia, da capacidade resolutiva e da economia em saude
sdo mais positivos em paises que adotam a acdo inicial do médico
de familia na Atencdo Basica. Logo, nos modelos organizacionais
em que o acesso ao especialista ocorre sem um controle primario,
como nos EUA, os indices de rendimento das agoes ofertadas pou-
co reflete a real situagcdo do individuo em recuperacao. No entanto,
as normas de saude brasileiras que concentram na Atencao Basica
a garantia de um acompanhamento territorial aliado a avaliacao de
sinais e sintomas revelam um bom aporte de estratégias de de-
senvolvimento e de formulacao de novas perspectivas. Portanto,
considera-se que o artigo realizado, com base na revisao bibliogra-
fica de diferentes fontes, contribui para um melhor entendimento
sobre como os modelos escolhidos de servico de saude influenciam
na qualidade da saude de uma sociedade.
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Resumo

O presente texto examina o novel arcabougo legal do consentimento
em testamento vital no direito brasileiro. De acordo com a legisla-
cdo, € conferido ao médico o poder de determinar, em ultima razao
e com alto grau de subjetividade, se algum tratamento devera ser
aplicado ao paciente, ainda que tal decisdo esteja em confronto com
o tragado por este ultimo e expresso em consentimento prévio, livre
e esclarecido. Embora constitua afirmacao da primazia da ética, essa
norma impde, por outro turno, inseguranca juridica ao paciente e
ao profissional, dado o carater indeterminado dos conceitos legais
a serem valorados pelo médico nessa ultima decisdo. Aqui, racio-
nalizamos por meio do direito comparado na busca de normas que
pudessem ser aproveitadas, no ordenamento patrio, com o fim de
reduzir tais incertezas tanto para o paciente quanto para o médico.

Palavras-chave: Consentimento, Testamento vital, Inseguranca juri-
dica, Direito comparado,Medicina
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Abstract

This text examines the new legal framework of consent in advance
directives, in the Brazilian law. According to the legislation, the phy-
sician is given the power to determine, as the last reason and with a
high degree of subjectivity, if any treatment should be given to the
patient, even if that decision is in conflict with the will previously
expressed by the latter in a free and informed consent. Although
this constitutes an affirmation of the primacy of ethics, this norm
brings, on the other hand, legal uncertainty to the patient and to the
professional, given the indeterminate nature of the legal concepts
that ought to be assessed by the physician as a last decision. Here,
we reason through comparative law searching for norms that could
be applied, in the Brazilian law, in order to reduce such uncertainties
for both the patient and the doctor.

Keywords: Consent, Advance directive, Legal uncertainty, Compara-
tive law, Medicine

1 Introducao

O presente trabalho tem como objetivo analisar a regulamen-
tacdo juridica brasileira do consentimento em sede de testamento
vital e, em particular, propor alteracoes da legislacao de forma a se
buscar um arcabougo juridico que ofere¢a melhor seguranca juridi-
ca, previsibilidade ao paciente, sua familia, bem como aos profissio-
nais de sadde.

Conforme se vera adiante, o tratamento dado pela legislacao
brasileira ao tema permanece informado pelo principio paternalista,
de sorte que ainda cabe ao médico, e de acordo com seus principios
éticos, decidir, ultima ratio, sobre a acdo a ser tomada no momento
de executar a vontade delimitada previamente pelo paciente. Por-
tanto, falta um instrumento que garanta ao paciente o respeito a sua
vontade e ao consentimento por ele tracado.

As bases utilizadas para compor o conteudo e definir opg¢oes
legislativas possiveis sdo a analise historica e o subsidio interpreta-
tivo do Direito Comparado, com o fim de conhecer o regramento da
questao em Portugal, Espanha, Estados Unidos da América e Cana-
da. Os dois primeiros sdo ibéricos, guardando proximidade historica
com o Brasil, os demais sao dotados de uma visao distinta de liberda-
de individual, como se vera. A heterogeneidade permite, entdo, um
espectro representativo de variados modelos.
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Em que pese o espectro mencionado, este trabalho encontrou
limitacdes na dificuldade para se encontrar bases de dados visando
ampliar esse rol em nimero. Isso ocorreu em razao das limitagoes de
disponibilidade de base de dados a que os autores tém acesso sobre
o tema, o0 que impOs uma maximizacao de relevancia e diversidade
num menor ndmero de amostras, conforme essa disponibilidade.

A partir dessa comparagao, busca-se propor um modelo que po-
deria se adequar ao Brasil, seguindo o objetivo ja tracado de conferir
maior previsibilidade e seguranca juridica a todas as partes envolvidas.

2 Aspectos Gerais do Consentimento

Trata-se de um tema contemporaneo no milenar arcabouco
da pratica juridica. Cumpre compreender origens historicas e os
requisitos do consentimento, bem como os aspectos gerais do tes-
tamento vital e sua relacio com o instituto do consentimento. E o
que se fara a seguir.

2.1 Breve Apanhado Histdrico

Enquanto documento, os termos de consentimento informa-
do remontam a pratica de William Beaumont sobre informacdo so-
bre intervencoes e as diretrizes, na Alemanha, que determinavam o
esclarecimento ao paciente das intervengoes médicas que nele fos-
sem realizadasl. Ainda que nao se tratassem de verdadeiro consenti-
mento - na €poca, ndo tinham carater voluntario’ -, constituem um
preludio dos respectivos instrumentos recentes aqui debatidos. Por
outro lado, o testamento vital, propriamente dito, tem suas origens
nas propostas de modernizacdo da common law americana. Neste
interim, Kutner? prop0s instrumentos legais habeis a harmonizar a
vontade do paciente com os mandamentos éticos médicos.

As alteracoes na compreensao dos limites e contornos do con-
sentimento do paciente passam a determinar a dtica que se teria
sobre as guias que regrariam o testamento vital.

Em que pese a importancia do aspecto documental, o consen-
timento nela ndo se encerra, constituindo instituto multifacetado.
Na jurisprudéncia, Simoes?® traz o relato de um caso, ocorrido na In-
glaterra, em 1767, em que um paciente levou uma querela a Justica
daquele pais apos buscar tratamento médico para uma fratura s-
sea, tendo, porém, sofrido intervencdo completamente distinta da
esperada. Em verdade, os médicos fraturaram novamente o 0sso
para testar uma intervenc¢ao experimental. Os médicos, entdo, foram
condenados. Dessa forma, vé-se que as lides oriundas das disparida-
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des entre a expectativa do paciente e a acao médica ja se desenvol-
vem no meio juridico ha algum tempo.

Conforme as correntes positivista e antropocéntrica foram
tomando vulto, no século XIX, o Direito passou a refletir essa 6tica
também no trato das querelas. Na Alemanha, em 1894, a jurispru-
déncia ja determinava que a ndo autorizagao do paciente constituia
impedimento absoluto para a interven¢ao médica. Por seu turno, em
1914, em Nova lorque, a Justica daquele estado reconheceu o direito
do paciente de recusar qualquer proposta de tratamento médico®.

O breve apontamento histérico acima deixa patente, portanto,
a importancia dos instrumentos do consentimento informado e do
testamento vital, de sorte que passam a ser cada vez mais essenciais,
na pratica médica, ndo somente como instrumentos de poder e au-
tonomia do paciente, como também de protecdo e resguardo legal
do proprio profissional médico.

2.2 Elementos do Consentimento

Nesse diapasdo, constitui mecanismo habil a proteger uma
série de principios da pessoa humana adotados em diversos instru-
mentos legais internacionais, como, por exemplo, o direito de mani-
festacdo religiosa livre, de ndo sofrer ingeréncias na expressao livre
de religido, e do abrangente direito de liberdade fisica (ndo apenas
referente a detencdo prisional pelo Estado), direitos previstos no
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e no Pacto de Sao
José da Costa Rica, vigentes no Brasil.

O primeiro aspecto que cabe mencionar sobre o consenti-
mento diz respeito a possibilidade de o individuo aquiescer. Tal re-
quisito, originado da seara privada do Direito, transborda o direito
patrio e impde, em linhas gerais, o reconhecimento da capacidade
do individuo para se autodeterminar nas situacoes e relagoes juri-
dicas a que esta submetido ou deseja submeter-se*. A capacidade
juridica, como € conhecida no direito patrio, constitui o regramento
fundante da questao aqui explicada®® - alhures, na lingua inglesa, é
conhecida como capacity. Por fim, embora ndo caiba a este trabalho
esmiucar os caracteres da capacidade juridica, cumpre frisar, para
os fins de embasamento deste artigo, a necessidade de se observar
a dotacdo, no individuo, da capacidade juridica para exercer os atos
da vida civil, ou, caso desmembrada, que se supra essa capacidade na
forma da lei (e.g., via representante legal).

A liberdade impoe o respeito a autonomia da vontade, prin-
cipio informador das relacdes privadas. Nesse sentido, Rodrigues®
esclarece a necessidade de se conferir aos individuos a possibilidade
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de criar relacoes juridicas segundo sua intencdo e autodetermina-
cdo, desde que respeitados os designios cogentes da legislacdo a que
estiver submetido. No mesmo sentido aponta Diniz®, e, a0 comentar
os caracteres da autonomia da vontade no direito internacional pri-
vado, também Strenger’. Resta salientado, sobremaneira, o carater
voluntario do ato, compreendendo o voluntariness da lingua inglesa.

A autonomia individual encontra-se, hoje, alcada a condi¢do
de direito natural de todos os individuos, independendo de legisla-
¢do para sua guarida, tendo gozado papel de destaque no Direito das
nacoes desde, em particular, as licoes deontoldgicas de Kant sobre a
autonomia do individuo, a quem o respeito carece de preocupagoes
consequenciais, devendo ser garantido pela razdo suficiente de sua
propria existéncia. Em particular, a sua Critica da Razdo Prdtica es-
tabeleceu marco importante da vontade como inerentemente livre®.

Cumpre salientar, ademais, que o consentimento deve ser es-
clarecido. Por esclarecimento se compreende o fornecimento de to-
das as informagoes que, concretamente, materialmente, permitam
ao paciente compreender com precisdao o carater da intervencao,
podendo, assim, prover um consentimento material € ndo apenas
formal. Exige a disponibiliza¢do - disclosure - da informacao de for-
ma apta a gerar a compreensao - comprehension - material, real,
efetiva e, dessa forma, a aceitacao, o consent*.

No Brasil, o consentimento esclarecido esta protegido por
regras do Codigo de Etica Médica® aprovado pela Resolugdo n°
1931/2009 do Conselho Federal de Medicina?’, afora as demais regras
gerais civis que atestam a necessidade da autonomia da vontade ser
livre e isenta de vicios. Essa constatacao pode ser extraida da leitura
do Cddigo Civil e da doutrina a respeito do vicio de vontade em erro
ou ignorancia®, bem como do Codigo de Defesa do Consumidor, ao
tratar da informacao adequada e clara, inclusive sobre riscos, como
um direito basico do consumidor.

Cabe enfatizar que essa constatag¢do da primazia do consenti-
mento como forma habil para obter o passo unissono entre paciente
e médico, e evitar a responsabilizacdo em juizo, encontra guarida na
jurisprudéncia, conforme se pode constatar em rapida pesquisa no
sitio do Superior Tribunal de Justica, servindo de amostra o recurso
especial 436.827/SP e o agravo em recurso especial 1.035.346".

Pelo principio da temporalidade, o consentimento deve ser
também continuado, isto &, se ha alteracoes nas condigoes terapéu-
ticas que ensejem mudangas de subsidios informativos, deve ser ob-
tida nova declaracdo de concordancia, haja vista entender-se que
a aquiescéncia original referia-se a condi¢oes distintas das novas™
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Vé-se que constitui mais uma garantia do consentimento como uma
declaragdo real, material, ndo apenas formal.

Por razdo similar o consentimento ¢ revogavel, haja vista a pos-
sibilidade de o paciente alterar sua decisdo quanto a concordancia em
relacdo a sua submissao a novas intervengoes. Por outro lado, deve ser
renovavel de forma a garantir a possibilidade de uma nova inquisicao
ao paciente sobre a continuacao do tratamento ou intervengao.

Como licao final, percebe-se, por todo o exposto, a superacao
do modelo paternalista na determinagao do cuidado a ser realizado
com o paciente, por encontrar-se, este, em franca linha de colisao
com um principio universal do homem: o da autonomia da vontade.

O consentimento, entdo, deve ser livre, esclarecido, renovavel
e revogavel®.

2.3 Contornos Gerais do Testamento Vital

O testamento vital constitui um documento formado por um
individuo com capacidade legal para realizar os atos da vida civil,
conforme visto no ponto anterior, com o fim de aquiescer e deter-
minar as condi¢oes a que sera submetido por ocasido de tratamento
médico, expressando sua vontade previamente, caso venha a estar
impossibilitado de assim agir.

Cumpre salientar que ndo se confunde com eutanasia, haja
vista esta se dar em momento de sofrimento do paciente, quando o
médico se omite ou age, sobrevindo o resultado morte. Ja no testa-
mento vital, a decisdo deve ser livre, esclarecida e revogavel, como
ja visto, de sorte que a manifestacdo € dada antes da instalacao da
situacdo adversa. Enquanto a eutandsia tem o notorio propdsito de
abreviar a morte, o testamento vital objetiva determinar condigoes
de cuidado antecipadamente™.

Como se vera adiante, a legislacdo brasileira nao prevé, ex-
pressamente, o instituto, embora o Conselho Federal de Medicina,
através de Resolucdo, ja tenha disposto sobre essa manifestacdo de
vontade. No Direito Comparado, entretanto, o testamento vital pode
ser encontrado sob varias denominacdes, tais como, em rol mera-
mente exemplificativo, living will, advance care directive, diretriz an-
tecipada de vontade ou instrugoes prévias.

Impera destacar também que o testamento vital ndo se con-
funde com a representacdo para cuidados em saude, também cha-
mada de healthcare proxy em veiculos de pesquisa em lingua inglesa.
No testamento vital, o paciente determina as condi¢oes de cuidado
a que podera ser submetido, enquanto que, na representacdo, uma
terceira pessoa ¢ legalmente apontada pelo paciente para que tome
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as decisoes quando o representado estiver incapacitado®. Como se
depreende, a representacao, por si so, encontrara as limitacoes le-
gais vigentes no pais onde o instituto for utilizado, a depender das
possibilidades de acao contempladas na lei para tal decisao.

Feitas essas consideracoes preliminares, vejamos, em maiores
detalhes, como o consentimento em testamento vital, objeto deste
estudo, esta delineado numa 6tica comparada do Direito.

3 A Legislacao Brasileira

Ainda ndo existe legislacdo especifica no Brasil sobre o testa-
mento vital, o que inclui, portanto, as condi¢des e forma sob as quais
se deve dar o consentimento. Entretanto, isso ndo significa que o
instituto ndo seja valido.

A existéncia de lei, em sentido estrito, abarcando um tema nao
constitui a forma tinica para a aplicacdo de um instituto em territé-
rio nacional. A Constitui¢do Federal prevé os principios da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, inciso III), da autonomia privada (princi-
pio implicito no art. 5°) e a proibicdo constitucional de tratamen-
to desumano (art. 5°, III). Dessa forma, pelo carater normativo dos
principios™ como mandamentos de otimiza¢ao, a falta de legislacdo
especifica ndo somente ndo deve ser escusa para a ndo aplicagao da
garantia, como o Poder Judicidrio deve viabilizar a maior aplicabili-
dade ao maximo, tal como praticamente possivel”.

Ademais, a Lei Maior do Brasil reconhece o direito a vida e re-
conhece a autonomia da pessoa. Nesse diapasao, ¢ degradante obri-
gar uma pessoa a se submeter a um tratamento que ele nao deseja,
quando este ndo terd funcao de lhe devolver uma vida plena.

A autonomia do paciente, que se vale do instrumento do testa-
mento vital de boa fé e de acordo com os principios constitucionais
e resolucoes infralegais, deve ser respeitada.

Ate o ano de 2012, inexistia a regulamentagado sobre diretivas
antecipadas de vontade do paciente no contexto da ética médica no
Brasil. Entretanto, sentiu-se a necessidade de disciplinar a conduta
do médico e a atual relevancia da questdo da autonomia do paciente
no contexto da relacao médico-paciente, bem como sua interface
com as diretivas antecipadas de vontade. Isso porque se entende
que, na pratica profissional, o profissional médico poderia defron-
tar-se com esta situacao de ordem ética ainda nao prevista nos dis-
positivos éticos nacionais. Igualmente, os novos recursos tecnologi-
cos passaram a permitir a ado¢ao de medidas desproporcionais que
prolongam o sofrimento do paciente em estado terminal, sem trazer
beneficios claros. Compreende-se que essas medidas podem ser an-
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tecipadamente rejeitadas pelo paciente em sua plena razao prévia.
Portanto, ndo subsiste razdo substancial para se limitar a autonomia.

Diante do exposto, o Conselho Federal de Medicina resolveu,
em reunido plendria no ano de 2012, implementar a Resolucdo n°
1.995/2012%:

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 ndo, re-
ceber no momento em que estiver incapacitado de expressar,
livre e autonomamente, sua vontade.

Art. 2°: Nas decisoes sobre cuidados e tratamentos de pa-
cientes que se encontram incapazes de comunicar-se, ou de
expressar de maneira livre e independente suas vontades, o
médico levara em consideracdo suas diretivas antecipadas de
vontade.

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

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

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

§ 4°: O médico registrara, no prontudrio, as diretivas anteci-
padas de vontade que lhes foram diretamente comunicadas
pelo paciente.

§ 5° Nao sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vonta-
de do paciente, nem havendo representante designado, fami-
liares disponiveis ou falta de consenso entre estes, o médico
recorrera ao Comité de Bioética da instituicao, caso exista, ou,
na falta deste, & Comissdo de Etica Médica do hospital ou ao
Conselho Regional e Federal de Medicina para fundamentar
sua decisdo sobre conflitos éticos, quando entender esta me-
dida necessaria e conveniente.

Em que pese o avanco da legislacdo, percebe-se que a declara-
cdo do paciente, exercendo sua autonomia, nao ¢ condigao suficien-
te para que haja a efetivacao de sua vontade, haja vista a possibilida-
de do médico, sob “sua andlise”, determinar que as diretivas estdo em
desacordo com os preceitos do Codigo de Etica Médica. Por deixar a
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cargo do médico a ampla valoracdo dos preceitos éticos na aplicacao
do instituto, a Resolucdo deixa margem a desconsideragao da auto-
nomia da vontade do paciente.

A adogdo da formula acima demonstra que o consentimento e
a livre autonomia do paciente nao constituem mecanismos suficien-
tes para que suas determinacdes sejam cumpridas caso se encontre
impossibilitado de se autodeterminar.

Apesar disso, levando-se em considera¢do que ao médico €
permitido limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que
prolonguem a vida do doente, quando estes estao na fase terminal
de enfermidades graves e incuraveis, sendo garantido os cuidados
necessarios para alivio dos sintomas que levam ao sofrimento, e na
perspectiva de uma assisténcia integral, sempre respeitando a von-
tade do paciente ou de seu representante legal, o CFM publicou a
Resolucado n° 1.805/2006, determinando':

Art. 1° E permitido a0 médico limitar ou suspender procedi-
mentos 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.

§ 1° O médico tem a obrigacdo de esclarecer ao doente ou a
seu representante legal as modalidades terapéuticas adequa-
das para cada situagao.

§ 2° A decisdo referida no caput deve ser fundamentada e re-
gistrada no prontudrio.

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

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

Portanto, percebe-se que o ordenamento juridico patrio ain-
da engatinha no sentido de conferir eficacia suficiente ao institu-
to do testamento vital, havendo descompasso entre a abrangéncia
contemporanea do consentimento dado em sede de autonomia da
vontade e o tratamento médico do paciente. O texto da legislacao
demonstra os resquicios da doutrina paternalista no cuidado do pa-
ciente, com a preservacao da superioridade da concepcao do médi-
co a respeito dos designios do paciente como individuo.

Feitas as consideragoes acima, passemos a andlise do instituto
como tratado em outros paises.
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3.1 A Legislacao Portuguesa

Ate 2012, em Portugal, ndo havia uma regulacdo especifica acer-
ca dessa antecipagao, a qual o testamento vital remete. Isso, porém,
ndo significa que havia uma abstencado do sistema em relacdo ao as-
sunto. O historico que se tem acerca de tal questdo remete a 1976,
quando a Constituicdo Portuguesa reconheceu a dignidade humana
como principio fundamental de seu sistema juridico. Nesse sentido,
quando se analisa a Constituicao sob um olhar bioético, tem-se um
conjunto de normas centradas na protecdo da vida, da identidade e
integridade pessoal dos seres humanos atuais e futuros. Nessa pers-
pectiva, para Portugal - assim como para as sociedades ocidentais no
geral, com excec¢do de comunidades anglo-saxonicas e do Mediterra-
neo -, a autodeterminagdo ¢ fundamental no que concerne a garantia
dessas premissas, o que pode ser tomado como base para a analise do
desenvolvimento e estabelecimento do direito do paciente nesse pais.

Em 1997, os paises do Conselho da Europa estabeleceram, atra-
vés da Convencado pela Protecdo dos Direitos Humanos e Dignidade
do Ser Humano Face a Aplicacao da Biologia e Medicina: Convencao
dos Direitos Humanos e Biomedicina, questoes relacionadas a bioéti-
ca, dentre elas, o consentimento. Trata-se do primeiro instrumento
legal internacional vinculante para os paises que o adotaram. Em seu
art. 9°, a Convencao considerou que os anseios previamente expres-
sos pelo paciente acerca de uma intervencao medica - nao imediata-
mente no momento da intervencao - deveriam ser levados em conta.

Até 2012, o testamento vital possuia valor meramente indica-
tivo, sendo considerado apenas para atestar a vontade presumida do
paciente e para assegurar o principio in dubio pro vita. A criacdo da
Lei n® 25/2012, no dia 16 de julho do referido ano, mudou essa reali-
dade, na medida em que regulou as diretivas antecipadas de vonta-
de, referidas como “testamento vital’, e a nomeacdo de procurador
de cuidados em saude, além de criar o Registro Nacional do Testa-
mento Vital (Rentev).

A partir disso, oficializou-se a legislacdo acerca do testamento
vital. Segundo a lei:

Art. 2.]...]

I. As diretivas antecipadas de vontade, designadamente sob a
forma de testamento vital, sdo o documento unilateral e livre-
mente revogavel a qualquer momento pelo proprio, no qual uma
pessoa maior de idade e capaz, que nao se encontre interdita ou
inabilitada por anomalia psiquica, manifesta antecipadamente
a sua vontade consciente, livre e esclarecida, no que concerne
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aos cuidados de saude que deseja receber, ou ndo deseja rece-
ber, no caso de, por qualquer razdo, se encontrar incapaz de
expressar a sua vontade pessoal e autonomamente.

Alei apresenta, conjuntamente, as possibilidades de autoriza-
cdo que podem ser dadas através do testamento vital. Como exem-
plo, pode-se destacar a decisao sobre suporte artificial das funcoes
vitais, tratamentos em fase experimental e a participa¢do em pro-
gramas de investigac¢ao cientifica ou ensaios clinicos.

Ademais, posiciona-se acerca dos requisitos que afirmem a
validade do documento. De particular interesse para este estudo sao
0s requisitos para o consentimento: maioridade, condicdo de capa-
cidade civil, bem como os requisitos ja descritos neste texto - que a
expressao da vontade seja livre, consciente e esclarecida.

Quanto aos limitantes, o art. 5° expressa a nao validacao da
vontade do outorgante em caso de diretivas:

a) Que sejam contrarias a lei, a ordem publica ou determinem
uma atuagdo contraria as boas praticas;

b) Cujo cumprimento possa provocar deliberadamente a mor-
te ndo natural e evitdvel, tal como prevista nos artigos 134.° e
135.° do Codigo Penal;

¢) Em que o outorgante ndo tenha expressado, clara e inequi-
vocamente, a sua vontade.

Também € possivel que ndo se cumpra o acordado no testa-
mento vital nos casos em que:

a) Se comprove que o outorgante ndo desejaria manté-las;

b) Se verifique evidente desatualizacdo da vontade do outor-
gante face ao progresso dos meios terapéuticos, entretanto
verificado;

¢) Nao correspondam as circunstancias de facto que o outor-
gante previu no momento da sua assinatura.

Por fim, também ndo serdo consideradas as diretivas em caso
de urgéncia ou de perigo imediato para a vida do paciente, quando
essas implicarem uma demora que agrave, previsivelmente, os riscos
para a vida ou a saude do outorgante.

Percebe-se que a legislacao portuguesa restringe a limitacao a
autonomia determinada pelo consentimento do paciente, delimitan-
do com maior precisao as situacdes em que a sua vontade podera ser
desconsiderada. Sao situacoes referentes a contrariedade com a lei, a
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proibi¢ao da utilizacdo do consentimento como autorizativo da prati-
ca implicita de eutanasia, bem como circunstancias claras de descom-
passo da situagao que aflora e a intencdo do proprio paciente.

4 A Legislacao Espanhola

A Espanha apresenta importantes normas juridicas a res-
peitos dos direitos do paciente com relacdo ao consentimento em
bioética. Primeiro, destaca-se a Lei Geral da Saude n° 14/1986, a
qual aborda os direitos do paciente e o reconhecimento do seu
consentimento informado. Posteriormente, apresenta-se a Con-
vengao de Oviedo de 1997, a qual reconheceu a autonomia do pa-
ciente e seu direito de recusar tratamento médico. Além disso, ha
a Lei n° 41/2002, que dispoe sobre as “instrucoes prévias” - equi-
valente aos “testamentos vitais” -, e o Decreto Real n° 124 /07, que
cria o Registro Nacional de Instrugoes Prévias.

Nesse contexto, em 1° de janeiro de 2000, entrou em vigor, no
Reino da Espanha, a Convengao pela Protecao dos Direitos Humanos
e Dignidade do Ser Humano Face a Aplicagao da Biologia e Medicina,
ja comentada na secdo anterior. Esta Convencao trata, dentre ou-
tras tematicas, do direito do consentimento informado do paciente e
prevé a existéncia de “instrucdes prévias”, que se baseiam no direito
de cada individuo especificar seu desejo para o caso de ficar incapa-
citado de decidir por si proprio.

As mesmas orientacoes discutidas no capitulo anterior sobre
este tema especifico, em particular a forma de tratamento do con-
sentimento, podem ser aplicadas aqui.

Quanto a Lei n° 41/2002, o Capitulo I, art. 2°, inciso 2, prevé
que toda atuagdo no ambito da saude requer, de forma geral, o pré-
vio consentimento dos pacientes ou usudrios, o qual deve ser obtido
apos o paciente receber informagoes adequadas, sendo elaborado
por escrito nos casos previstos na Lei. Esse direito € refor¢cado no
inciso 3, ao afirmar que todo usudrio tem o direito de decidir livre-
mente, apos receber as informagoes adequadas, entre as opcdes cli-
nicas disponiveis. Nesse cendrio, o inciso 4 determina que todos os
pacientes ou usudrios tém o direito de recusar o tratamento, exceto
nos casos determinados na Lei, e que sua recusa ao tratamento deve
ser feita por escrito.

Portanto, vemos, novamente, os tracos basicos do consenti-
mento: liberdade e esclarecimento para concordancia material, o que
¢ feito apos a disponibilizacdo ampla de informacdes que permitam
uma aquiescéncia nao meramente formal, burocratica. Percebe-se
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também a mencdo explicita a exigéncia de termo escrito, para con-
ferir seguranca as futuras decisoes tomadas com base no documento.

Além disso, o inciso 6 refor¢a que todo profissional envolvido
na atividade assistencial € obrigado a respeitar as decisoes tomadas
de forma livre e voluntaria pelo paciente.

A Lei n® 41/2002 também dispde acerca das instrucoes pré-
vias em seu capitulo IV, art. 11, inciso 1, que as regulamenta da se-
guinte forma:

1. Pelo documento de instrucdes prévias, uma pessoa maior de
idade, capaz e livre, manifesta a sua vontade antecipadamente,
para que possa ser cumprida no momento que atinge situa-
coes em que ndo € capaz de expressa-las pessoalmente, sobre
os cuidados e tratamento de sua satde ou, uma vez falecido,
sobre o destino do seu corpo ou dos seus orgaos. O conceden-
te do documento pode designar, além disso, um representante
para que, chegado o caso, sirva como seu interlocutor com o
médico ou com a equipe de saide para garantir o cumprimen-
to das instrucdes prévias.

2. Cada servico de saude regulara o procedimento apropriado
para que, se necessario, seja garantida o cumprimento das ins-
trucdes prévias de cada pessoa, que deve ser sempre por escrito.
3. Nao serao aplicadas as instrugoes prévias que sejam contra-
rias ao codigo legal, a "Lex artis", nem aquelas que nao corres-
pondem a suposicao factual que o interessado tinha previsto
no momento em que as manifestou. No histérico médico do
paciente serd deixado registro fundamentado das anotagoes
relacionadas a essas instrucoes.

4. As instrugoes prévias podem ser livremente revogadas a
qualquer momento, deixando registro escrito.

5. A fim de assegurar a eficicia em todo o territdrio nacional
das instrucoes prévias manifestadas pelos pacientes e forma-
lizadas de acordo com as disposi¢oes da legislagao das respec-
tivas Comunidades Autonomas, sera criado no Ministério da
Saude e Consumo o Registro Nacional de instrugoes prévias
que serao regidas pelas normas que estatutariamente sejam
determinadas, com o acordo prévio do Conselho Interterrito-
rial do Sistema Nacional de Saude.

Novamente, percebe-se os requisitos legais da capacidade ci-

vil e da manifestacao livre ndo viciada, corolarios basicos da ordem
civil fundada no respeito a autonomia da vontade individual.

VOL. 9 - ANO 3 - N° 3 - SETEMBRO/DEZEMBRO 2017

125



126

4.1 A Legislacao nos Estados Unidos

Antes de abordar a utilizacdo do Testamento Vital nos Estados
Unidos, deve-se atentar para o aspecto federativo vigente na nacao
americana, em que os estados que compoem a federagdo tém grande
autonomia, de forma a melhor atender aos interesses de cada popu-
lacdo regional. Assim, ¢ possivel a criacdo de leis e de estatutos lo-
cais com tratamento totalmente diverso entre si. Desse modo, nesta
secdo, a abordagem trard uma visao geral desse tema nos Estados
Unidos e, em seguida, tratara de alguns estados separadamente, 0s
quais podem trazer subsidio interessante para este texto, abordando
suas peculiaridades no tocante a esse tema.

Nos Estados Unidos, o Testamento Vital é conhecido como li-
ving will em alguns estados e, em outros, como diretrizes de cuida-
dos de saude ou diretrizes para o médico, sendo permitido em todos
os cinquenta estados americanos, o que reforca a ideia da nocao de
autonomia do cidadao norte-americano, fugindo, assim, do pater-
nalismo médico.

O instrumento consiste em um documento que permite es-
tabelecer antecipadamente os desejos do paciente relacao aos cui-
dados médicos no fim da vida, ou seja, torna possivel que o paciente
tanto permita quanto rejeite determinados procedimentos médicos,
o que ¢ considerado caso o individuo venha a, em virtude da condi-
cdo de saude, ficar impossibilitado de comunicar as proprias deci-
soes sobre cuidados de saude. Em geral, os provedores de servicos
de saude sdo obrigados a obedecer as instrugoes contidas em um
termo de testamento vital de uma pessoa.

Em muitos estados, o termo de testamento vital permite que
a pessoa expresse instrucoes relacionadas, por exemplo, ao desliga-
mento ou ndo do respirador artificial, a utilizacao de procedimentos
como transfusoes de sangue e didlise, além de injecoes de fluidos
intravenosos e de nutrientes para permanecer sustentando artifi-
cialmente a vida. Além disso, como disposi¢ao adicional, os membros
da familia e os amigos do paciente podem ter conhecimento prévio
das preferéncias desse paciente quanto aos cuidados médicos esco-
lhidos no o caso de vir ao estado de inconsciéncia.

Nesse tom, percebe-se que, ao sopesar os principios que
orientam o comportamento humano, a sociedade americana privi-
legia sobremaneira a autonomia individual, ainda que isso implique
uma alegada determinacdo antecipada de nao extensao da propria
vida. Em adic¢do, privilegia também a previsibilidade das normas
aplicaveis, prevendo ainda, expressamente, a possibilidade de que as

d
VOL. 9 - ANO 3 - N° 3 - SETEMBRO/DEZEMBRO 2017 I V |{\\i



instrucoes determinadas por ocasido do consentimento sejam com-
partilhadas com terceiros.

Como afirmado anteriormente, cada estado pode prever suas
peculiaridades no que se refere a regulamentacado do testamento vi-
tal. Por exemplo, em muitos estados, como Califérnia (Probate Code
§§4700 a 4743) e Colorado (Estatute of Colorado §§15-18-101 a 15-18-
113), duas testemunhas sdo requeridas para que se possa fazer tal
declaragdo, proibindo-se que seja feita por gestantes. Alguns, como
Idaho (Estatute of Idaho §§39-4501 a 39-4509) e Novo México (Es-
tatute of New Mexico §§24-7A-1 a 24-7A-18) nao requerem nenhuma
testemunha. Outros, por sua vez, como Michigan (Michigan compi-
led Laws, Chapter 700, section 5501) e Massachussetts (Massachus-
sets General Laws Chapter 210D, § 1), ndo apresentam regulamenta-
cdo especifica para isso, o que implica, nesses estados, auséncia de
requerimentos formais para que seja elaborado o testamento vital.

5 A Legislacao Canadense

Apos discutirmos a legislacdo do consentimento conforme
apertado apanhado através do direito comparado, notamos até ago-
ra que a percepgao cultural € de grande importancia na analise das
reacoes dos individuos diante do adoecer e da morte. A nocdo de
finalidade da vida € uma compreensao que, em algumas culturas, €
de dificil discussdo, tornando-se mais dificil a reflexdo e a adesdo as
préaticas do testamento vital.

O Canada é um pais tido como de reconhecido historico na
busca da valorizacao dos direitos concernentes ao ser humano. Nes-
sa Otica, o testamento vital ¢ uma ferramenta de conduta para esta-
belecimento prévio da vontade do proprio paciente, em condicoes
mentais, juridicamente capaz, sobre como e a quais procedimentos
médicos deseja ser submetido caso se encontre, a posteriori, em
uma situacao que o impossibilite de manifestar sua vontade. Como
visto, é de fundamental importancia em caso de procedimentos que
apenas tenham intuito de prolongar a vida em detrimento da quali-
dade da mesma durante o pouco tempo que resta ao individuo.

Por ser um pais referéncia, o Canada ¢ alvo de pesquisas para
maior entendimento de qual a percepc¢ao da populagdo em geral e
dos profissionais de saude em particular favoraveis ao uso do que,
no pais, € conhecido como diretriz antecipada de vontade ou DAV.
Por isso mesmo cabe fazermos uma mencado a essas pesquisas para
termos uma compreensao mais ampla da discussdao, uma vez elas
nem sempre estarem disponiveis em outros paises. E um subsidio,
portanto, que enriquece a discussao.
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Pesquisa feita com estudantes e profissionais mostrou que,
dos 643 médicos pesquisados, 86% mostraram-se favoraveis ao uso
desse instrumento. Porém, contraditoriamente, apenas 19% haviam
discutido o documento com mais de 10 pacientes, e em mais da me-
tade dos casos ndo tinham seguido completamente as indicagoes
previstas pela DAV.

Outro grupo de médicos foi questionado sobre quais situagoes
deveriam ser utilizadas como base para pedir ao paciente o preen-
chimento das Diretivas Antecipadas. A maioria dos médicos opinou
que isso deveria acontecer no caso de doencas terminais (96%),
doengas cronicas (95%), infeccdes por virus de imunodeficiéncia
humana (85%) e quando o paciente tiver mais de 65 anos (77%). Me-
nos da metade do grupo de médicos elegeu situacdes normais em
ambulatorio ou cirurgias eletivas ou, ainda, situacdes de emergéncia
como sendo de necessidade impar a sugestdao da DAV. No entanto,
sdo situacdes corriqueiras que apresentam riscos passiveis de con-
templacao pelo objetivo pretendido pela DAV.

A finalidade do cuidado com o paciente tem por viés a prote-
¢do a autonomia dos cuidados consigo mesmo e com sua conscién-
cia livre e esclarecida, ou seja, concordancia do tratamento desvela-
do por sua propria vontade. Em casos em que o proprio agente nao
prescreveu, a priori, suas vontades, pode ainda determinar um pro-
curador para tal fim, ou sua familia ficara com o encargo das deci-
soes. Fundamenta-se, assim, a importancia, no Canada, do respeito
a autonomia do paciente e a dignidade humana, componentes éticos
fundamentais para tomada de decisao centrada no paciente e nos
direitos fundamentais.

Tomando como base o Estado de Ontério, Canada, temos a
resolucdo de como deve proceder na assinatura da procuragao, na
contratagdo do advogado, bem como na valida¢do das testemunhas.
Todo esse procedimento legal exposto pelo Documento de Ontario,
de 2012, estd embasado em decisoes que seriam tomadas em mo-
mentos de inconsciéncia parcial ou completa, tais como decisoes a
respeito da moradia e cuidado do individuo e procedimentos médi-
cos autorizados. Pelos Atos de Decisoes Substitutivas de 1992, nes-
ta mesma deliberacdo permite-se nomear alguém de sua confianca,
através de uma procuracgdo, para demandar quais as agoes que de-
vem ser direcionadas.

Trata também da forma de criacdo do documento, inclusive
a respeito de procedimentos formais na participacao das testemu-
nhas, permeando a discussao de seguranca juridica e previsibilidade
para que o paciente possa gerir sua vida e, de fato, antecipar seu
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consentimento tal qual ocorreria caso pudesse exprimir sua vontade
no momento critico.

Em adicdo a essa discussdo, vé-se didlogo entre instituicoes
daquele pais e brasileiras. Para ampliagdao do didlogo sobre testa-
mento vital em territorio nacional, citemos o Workshop Brasil-Ca-
nada em Cuidados Paliativos, que € uma parceria do Instituto Brasi-
leiro de Controle do Cancer (IBCC) com o Centro Universitario Sdo
Camilo (Programa de Bioética Mestrado, Doutorado e Pos-Douto-
rado) debatendo e descrevendo o uso da DAV, principalmente em
casos de cancer avangado. Este espaco ¢ de grande importancia, por
ser este um tema novo e ainda sem legislacao vigente no Brasil, em-
bora ja com aplicagdo por mais de 30 anos no Canada.

6 Conclusao

A Constituicao Federal explana os principios da dignidade da
pessoa humana e da autonomia privada, como também a proibicao
de tratamento desumano. Por conseguinte, enfatiza-se o direito que
o individuo tem sobre o melhor gerenciamento da prépria vida.

O exemplo do Canada € de particular interesse aqui, por servir
de subsidio para compararmos futuras investidas legislativas brasi-
leiras. Como visto, a regulamentag¢ao canadense delimita o procedi-
mento de expressao do consentimento antecipado na DAV, dotando
o instrumento de seguranca juridica e permitindo o amplo apoio dos
profissionais médicos ao instrumento naquele pais. Em que pese o
fato de uma parcela menor ter discutido o DAV, a implementacdo
deste ainda encontra obstaculos, como o ndo seguimento das condi-
coes necessarias a criacdo do documento.

Apesar dessas limitagdes, 0 modelo canadense confere maior se-
guranga juridica ao paciente, a familia e ao médico, na medida em que
traca maiores caracteres do documento e lhe atribui maior efetividade,
pois prové o maior respeito ao consentimento do paciente limitando a
liberalidade subjetiva do médico para decidir sobre tal questao. A ampla
subjetividade médica, ao contrario do que parece a principio, antes de
se configurar como uma prerrogativa, €, um risco juridico, pois condi-
ciona a a¢do do profissional a conceitos juridicos indeterminados, de
ampla valoracdo subjetiva, os quais podem ser discutidos a qualquer
momento em juizo, com a possibilidade de a autoridade judiciaria con-
cluir em sentido distinto a decisao tomada pelo médico.

No Brasil, mostram-se ainda incipientes as pesquisas para a
abordagem completa das DAV e a percep¢ao dos profissionais de
saude nessa tematica. Os estudos encontrados nessa tematica con-
tribuem para a compreensao das diferencas de compreensao e abor-

VOL. 9 - ANO 3 - N° 3 - SETEMBRO/DEZEMBRO 2017

129



130

dagem dessa tematica pelos sujeitos da area médica. Dessa forma,
enfatizando que o testamento vital, quando respeitadas as formali-
dades para sua validacdo, mostra-se como um mecanismo de valori-
zagdo da liberdade individual, impera que deve ser respeitado.

Ante o exposto, € possivel concluir que a ado¢ao de caracteres
da regulamentagdo do consentimento em testamento vital canaden-
se pela legislacdo brasileira poderia constituir um instrumento para
se conferir maior seguranca juridica e previsibilidade a pratica mé-
dica, bem como reduzir a angustia do paciente e dota-lo de maior
conforto no fim da vida, por saber que sua vontade tltima sera res-
peitada tal como desejou.
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Resumo

A telemedicina pode ser definida, em linhas gerais, como a prestacao
de servicos de saude, através do uso de alguma ferramenta tecnolo-
gica da informacao e da comunicacdo, em situacdes em que o pro-
fissional de satide e o paciente (ou entre dois profissionais de sau-
de) ndo estdo no mesmo local. Essa tecnologia permite melhorar o
acesso a atencao médica especializada nas regioes onde ndo ha, por
exemplo, especialistas suficientes ou existam dificuldades ao acesso.
Objetivo: O presente artigo tem como objetivo debrugar-se sobre a
instituicao de normas e principios no Brasil, no tocante a telemedi-
cina, considerando seus possiveis aperfeicoamentos com base em
experiéncias ao redor do mundo. Para isso, investiga o conceito de
telemedicina, bem como aplicagoes e questdes correlatas a ativida-
de, analisando a situacdo da atual legislacdo brasileira etambém da
pratica em outros paises. Metodologia: Trata-se de artigo de revisao
de literatura e analise comparativa de legislacao. Conclusao: Com
base nas experiéncias, normas e legislacoes de outros paises, pro-
poe-se atualizagoes e/ou sugestoes a legislacdo brasileira, a fim de
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que se possa pensar em uma futura regulamentacdo desta vertente
da medicina no Brasil.

Palavras-chave: Telemedicina, Medicina, Legisla¢do, Saude, Regula-
mentacao Legal

Abstract

Telemedicine can be defined in general terms as the provision of
health services, through the use of some technological information
and communication tool, in situations in which the health professio-
nal and the patient (or between two health professionals) are not in
the same location. This technology makes it possible to improve the
access to specialized medical care in regions where there are, for
example, not enough specialists or difficulties to access. This article
aims to review the literature regarding the concept of Telemedicine,
as well as applications and issues related to the activity; to analy-
ze the situation of the current Brazilian legislation on the subject
in question and to seek a comparison with examples of more ad-
vanced places on this subject. And finally, to propose updates and /
or suggestions, based on the experiences, norms, and laws of other
countries to the Brazilian legislation in order to think about a future
regulation of this branch of medicine in Brazil.

Keywords: Telemedicine, Medicine, Legislation, Health, Legal Regulation
1Introducao

A forma convencional de atendimento na area de saude se
da pelo encontro presencial. Atualmente, os recursos tecnologicos
conseguem promover um “encontro virtual” entre os profissionais
de saude e o paciente ou entre outros profissionais, sempre que a
distancia ou outros fatores impedirem o encontro pessoal.

Para a Organizacdao Mundial de Saude - OMS?, a telemedicina €
a oferta de servicos ligados aos cuidados com a saude, nos casos em
que a distancia € um fator critico, ampliando a assisténcia e também
a cobertura. Tais servicos sdo fornecidos por profissionais da area
da saude, mediante tecnologias de informacdo e de comunicagao,
para o intercambio de informagoes validas para promocao, protecao,
reducdo do risco de doenca e outros agravos, e recuperacao, além
de possibilitar uma educacdo continuada em saude de profissionais,
cuidadores e pessoas, assim como facilitar pesquisas, avaliacoes e
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gestao da saude; sempre no interesse de melhorar o bem-estar e a
satde das pessoas e de suas comunidades®.

Conforme a Declaracdo de Tel Aviv, adotada pela 51* Assem-
bleia Geral da Associacao Médica Mundial em outubro de 1999, em
Israel, a utilizacdo da telemedicina tem muitas vantagens poten-
ciais e sua demanda aumenta cada vez mais*. Os pacientes que nao
tém acesso a especialistas, ou até mesmo a Atenc¢ao Basica, podem
se beneficiar muito com o seu uso. Por exemplo, a telemedicina
permite a transmissao de imagens médicas para realizar uma ava-
liacdo a distancia, em especialidades, tais como: radiologia, patolo-
gia, oftalmologia, cardiologia, dermatologia e ortopedia. Isto pode
facilitar os servigos do especialista, a0 mesmo tempo em que reduz
0s possiveis riscos e custos relativos ao transporte do paciente e/
ou da imagem de diagnostico.

Todavia, a pratica da telemedicina trouxe a tona problemas de
diversas naturezas, como veracidade e confiabilidade de informa-
coes, privacidade, seguranca e diferentes legislacoes®. A Associacao
Médica Mundial reconhece que, ao eliminar uma consulta em um
lugar comum e o intercambio pessoal, a telemedicina altera alguns
principios tradicionais que regulam a relacdo médico-paciente, a
qual se baseia na confianca e respeito mutuos, sendo fundamental
para a qualidade do trabalho médico.

Portanto, ha certas normas e principios éticos que devem nor-
tear os médicos que utilizam a telemedicina. Como essas normas
e esses principios sdo instituidos no Brasil? E como isso pode ser
aperfeicoado, com base em experiéncias ao redor do mundo? Res-
ponder a estas questoes € o objetivo desse artigo.

2 Telemedicina

De um ponto de vista historico, nas primeiras analises sobre
a telemedicina figuram os trabalhos de pesquisa e desenvolvimento
realizados pela National Aeronautics and Space Administration (Nasa).
Neste sentido, os pesquisadores da Nasa desenvolveram, na década
de 1960, um sistema de assisténcia médica que incluia o diagndstico e
tratamento de urgéncias médicas, durante as missoes espaciais.

A telemedicina ndo ¢ um conceito novo e, muito provavelmen-
te, tem sido praticada desde a inven¢ado do telefone. No entanto, a
introdugdo de novas tecnologias na assisténcia sanitaria e o avango
das telecomunicac¢des impulsionou sua difusdo nos sistemas de sad-
de de todo o mundo®.

A medicina e outras dreas da saude vém incorporando im-
portantes mudancas, seja nos aspectos relativos as praticas profis-
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sionais, seja no ensino e na pesquisa, sob a égide dos avancos nas
telecomunicacdes. Pode-se destacar a Internet - fruto de avangos
tecnologicos em telecomunicagoes ocorridos nos ultimos quarenta
anos, em varios paises do mundo - que, quando utilizada de modo
integrado a ambientes médicos, contribui, indubitavelmente, para as
transformacoes nos processos de trabalho®.

Nesse contexto, ocorreu o desenvolvimento da telemedicina,
caracterizada por um rapido acesso a experiéncia médica, por meio
de tecnologias de telecomunicacdo e informacdo, ndao importando
onde esteja localizado o paciente ou a informacao. A interacao en-
tre profissional e paciente, ou entre profissionais, pode ocorrer em
tempo real ou ndo, sendo que a videoconferéncia ¢ o método comu-
mente utilizado para a interagdao em tempo real. A informacao trans-
mitida pode abranger formatos distintos, incluindo transmissdo de
dados sob a forma de texto, som, imagem e video®.

A medida que novos recursos em rede se tornam disponiveis,
as tecnologias usadas em telemedicina vao se expandido e diver-
sificando. Assim, também os telefones celulares, principalmente os
chamados smartphones, que sao verdadeiros computadores de mao,
passaram a ser intensamente utilizados pelos médicos e outros pro-
fissionais de sadde para varias finalidades profissionais, ao ponto de
a chamada mHealth (satde moével) tornar-se um dos setores mais
dinamicos e com maior taxa de crescimento. Praticamente todas as
aplicacdes mais comuns da telemedicina, como a monitoracdo do
paciente a distancia, a teleconsulta, a videoconferéncia, e até a te-
lerradiologia, ja sdo feitas via telefonia celular’. Segundo Sabbatini’, o
Brasil ¢ um pais que oferece oportunidades para o desenvolvimento
e para as aplicacoes da telemedicina. Sua grande extensao territo-
rial, milhares de locais isolados e de dificil acesso, distribui¢ao ex-
tremamente desigual de recursos médicos de boa qualidade, entre
outros aspectos que vém desafiando a efetivacao do direito a sadde -
universal, integral e equanime -, indicam a existéncia de um grande
potencial de expansao da telemedicina no pais.

2.1 Telemedicina: tipos e aplicacdes nos processos de saude

Segundo Losada®, existem diferentes conceitos na Telemedi-
cina, formulados em funcdo do tipo de cenario, a seguir:

* Teleassisténcia: interacao entre um médico e um paciente a

distancia, normalmente isolado geograficamente e em situa-

cdo de urgéncia médica. Pode incluir, ou ndo, os Servicos de

Telealarme.

* Televigilancia: acompanhamento de pacientes cronicos ou
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sujeitos a algum tipo de interven¢do médica, em seu domici-
lio, mediante a coleta de informagoes via telematica (pressao
arterial, eletrocardiograma, etc.). Esta forma de telemedicina ¢
utilizada frequentemente com pacientes que sofrem de doen-
cas cronicas, como diabetes ou hipertensao.

* Teleconsulta entre médicos (Interconsulta): trata-se da in-
teracdo entre dois médicos, um responsavel pelo paciente e o
outro, um especialista em um campo determinado, que coo-
pera via telefone ou online com o médico responsavel pelo
paciente (telerradiologia, telepatologia, telecardiologia, tele-
laboratdrio).

* Teleconsulta entre paciente e médico (Telefonica o Web): o
paciente busca diretamente a opinido de um médico com o
qual ndo tenha tido relagao prévia, e que ndo tenha lhe rea-
lizado um exame clinico. Pode incluir teleassisténcia ou ndo.

* Telepresenca: trata-se da assisténcia de um profissional de
saude, de forma remota, a um paciente, como no caso do tele-
diagnostico, mediante sistemas de videoconferéncia, em tem-
po real.

* Telemonitorizacdo: faz referéncia a vigilancia remota de pa-
rametros fisiologicos e biométricos de um paciente.

* Telecirurgia: faz uso da telerrobdtica, da visdo artificial e da
realidade virtual.

2.2 Responsabilidade médica e sigilo profissional

A confidencialidade e o respeito a privacidade constituem
preceitos morais tradicionais das profissdes de saude, indicando o
dever de guarda e reserva, em relacao aos dados de terceiros a que
se tem acesso, em virtude do exercicio da atividade laboral. Deles
depende a base de confianga que deve nortear a relacao profissional-
paciente®. Antes mesmo do reconhecimento dos principios bioéticos
e dos direitos humanos fundamentais, o dever de sigilo ja era exigido
dos profissionais de satude, especificamente dos médicos - estando
inclusive presente no Juramento de Hipocrates®'.

Todas as informacgdes transmitidas sobre o paciente ao médico
consultado s6 tém respaldo se sdo permitidas por aquele, de forma livre
e consciente, ou pelos seus responsaveis legais, excetuando-se os casos
de comprovado perigo de vida iminente. Do ponto de vista do sigilo que
cerca a relacdo médico-paciente, ndo raro onde se empregam meios
eletronicos, ha o vazamento de informagoes, o que impoe a necessida-
de de adotar medidas de seguranca, a fim de evitar que isso nao venha a
ocorrer, protegendo-se, desse modo, a confidencialidade™
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Segundo Franca", o médico que utiliza a telemedicina direta-
mente com o paciente, mesmo com seu consentimento esclarecido,
ndo deixa de ser responsavel pelos maus resultados advindos deste
recurso, seja na conclusdo do diagndstico, do tratamento ou das in-
tervencoes realizadas, quando comprovado o descumprimento dos
seus deveres de conduta. O médico que solicita de outro colega uma
opinido fica responsavel pela conducdo do tratamento e de outra
qualquer decisdo que venha a tomar na assisténcia do seu pacien-
te. O médico s6 pode optar pelo uso da telemedicina se este for o
melhor caminho para o seu paciente, sabendo que sera responsavel
pela qualidade da atengao que seu assistido venha a receber. Em vista
disso, € preciso avaliar se existe uma estrutura capaz de assegurar
que as orientagoes enviadas serao suficientemente entendidas e em
condicdes de serem colocadas em favor do paciente, conforme as re-
comendacdes dirigidas. O médico consultado s6 deve dar opinides e
recomendacoes, ou tomar outra qualquer decisao, se a qualidade da
informacao recebida € suficiente e pertinente para o caso em questao.

Conforme o Codigo de Etica Médica®, em seus art. 3° e 4°, é
vedado ao médico, portanto:

Art. 3° Deixar de assumir responsabilidade sobre procedimen-
to médico que indicou ou do qual participou, mesmo quando
varios médicos tenham assistido o paciente.

Art. 4° Deixar de assumir a responsabilidade de qualquer
ato profissional que tenha praticado ou indicado, ainda que
solicitado ou consentido pelo paciente ou por seu repre-
sentante legal.

Em alguns procedimentos de telemedicina, especialmente os
que envolvem telemonitoramento, o paciente assume responsabili-
dades relativas a coleta e a transmissao de dados a um centro dis-
tante. Para isso, deve ser orientado adequadamente para colaborar
na transmissao e compreender as informacoes a serem enviadas (e
recebidas). E dever do profissional que atende o paciente assegurar
que essas condi¢coes sejam cumpridas®.

2.3 Brasil: questoes éticas e legais na telemedicina
No Brasil, é importante destacar que o Codigo de Etica Médica
proibe, em seu art. 37, a prescri¢ao de tratamentos ou procedimentos

sem exame direto do paciente, salvo em caso de urgéncia ou emergén-
cia”. No entanto, em seu paragrafo unico institui que “o atendimento
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médico a distincia, nos moldes da telemedicina ou de outro método,
dar-se-a sob regulamentacdo do Conselho Federal de Medicina”

Em Parecer Consulta n°12/2015, o Conselho Regional de Me-
dicina do Parad™ conclui que consulta por midias sociais nao se cons-
titui ato médico completo, o que inviabiliza, por consequéncia, o
recebimento de remuneracdo por prescricoes ou orientagoes pres-
tadas. O mesmo Parecer também destaca que, caso seja realizada a
anamnese ou exame fisico, o envio de novas informagoes ou resulta-
dos de exames pode ser feito por meios eletronicos, caso o paciente
esteja de acordo.

O Conselho Federal de Medicina (CFM), em sua Resolucdo
n°1.643/2002, define e disciplina os servicos de telemedicina, esta-
belecendo que™:

Art. 2° - Os servigos prestados através da Telemedicina deve-
rdo ter a infra-estrutura tecnologica apropriada, pertinentes
e obedecer as normas técnicas do CFM pertinentes a guarda,
manuseio, transmissdo de dados, confidencialidade, privaci-
dade e garantia do sigilo profissional.

Art. 3° - Em caso de emergéncia, ou quando solicitado pelo
médico responsavel, o médico que emitir o laudo a distancia
podera prestar o devido suporte diagndstico e terapéutico.
Art. 4° - A responsabilidade profissional do atendimento cabe
ao médico assistente do paciente. Os demais envolvidos res-
ponderdo solidariamente na propor¢do em que contribuirem
por eventual dano ao mesmo.

Também estabelece, em seu art. 6°, que “O Conselho Regional
de Medicina devera estabelecer constante vigilancia e avaliagdo das
técnicas de Telemedicina no que concerne a qualidade da atencao,
relacao médico-paciente e preservacdo do sigilo profissional ™.

No dia 19 de julho de 2016, ocorreu o I Forum de Telemedicina
promovido pelo CFM, ocasido em que foram oficialmente abertos os
trabalhos de revisao da Resoluc¢do n° 1.643 /2002 - principal diretriz
ética que rege o uso das metodologias interativas e de comunicacao
audiovisual e de transmissdo de dados com o objetivo de assistén-
cia, educagao e pesquisa em saude. Para o entdo presidente do CFM,
Carlos Vital, “custo-eficacia e seguranga sao alguns dos principais
parametros que devem nortear a Telemedicina™.

Um ano mais tarde, em 2017, foi publicado o Parecer n°14,/2017
do CFM, cuja ementa estabelece™:
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E permitido o uso do Whatsapp e plataformas similares para
comunicacao entre médicos e seus pacientes, bem como en-
tre médicos e médicos, em carater privativo, para enviar dados
ou tirar davidas, bem como em grupos fechados de especia-
listas ou do corpo clinico de uma institui¢ao ou catedra, com
a ressalva de que todas as informacoes passadas tem abso-
luto carater confidencial e ndo podem extrapolar os limites
do proprio grupo, nem tampouco podem circular em grupos
recreativos, mesmo que composto apenas por médicos.

2.4 Telemedicina no 4ambito internacional

A telemedicina tem ganhado grande destaque no ambito in-
ternacional, surgindo, consequentemente, a necessidade de uma
abordagem mais ampla dos aspectos éticos e legais implicados em
tal pratica. Na Europa, por exemplo, existem diretivas estabelecidas
pela Comissdao Europeia regulamentando a pratica e trazendo, in-
clusive, uma definicdo: a telemedicina ¢ a prestacao de servicos de
saude, através do uso das TICs (Tecnologias da informacao e Comu-
nica¢ao), em situagoes em que o profissional de saude e o paciente
(ou dois profissionais de saide) nao estao no mesmo local, envolven-
do a transmissao segura de dados e informagoes médicas através de
texto, sons, imagens ou outras formas necessdrias para prevengao,
diagnostico, tratamento e acompanhamento dos pacientes®.

Ainda segundo a Comissdo Europeia, como servi¢o de saude,
a telemedicina est4 incluida no dmbito dos art. 56 e 57 do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE). No entanto, este
ndo ¢ o unico documento que legisla a telemedicina dentro da or-
dem juridica europeia. Na verdade, no ambito do direito europeu, a
telemedicina é simultaneamente um servi¢o de satde e um servico
de informacado (um servico normalmente fornecido com remunera-
¢do, remotamente e por meios eletronicos a pedido individual). Por-
tanto, ambos os regulamentos - os relativos aos cuidados a saude e
os relativos aos provedores de servicos de Internet - se aplicam.

A fim de que sejam asseguradas as informacoes dos pacientes,
bem como sua privacidade, € preciso que haja, portanto, numa legis-
lagao brasileira futura, a garantia que tais dados sejam devidamente
preservados, acompanhando o modelo da regulamentacdo europeia
sobre os provedores de Internet.

No que diz respeito a telemedicina, os Estados Unidos sdo o
pais mais avangado, e deverao servir de exemplo para outros paises
em relacao a regulacdo desses servicos®.
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Segundo Prado®, a regulacdo da Telemedicina, nos Estados
Unidos fica a cargo de cada estado individualmente, o que, de certa
forma, cria dificuldades, tendo em vista o fato de que os provedores
tém de se adaptar aos diferentes conjuntos de regras de cada local.

Outro fator interessante a ser analisado, conforme pontua
Prado®, é que os médicos norte-americanos precisam ter licenca
valida no estado onde o paciente estiver localizado para prestar os
servicos médicos. E isso significa que as empresas virtuais de te-
lemedicina somente podem atender os usudrios cujo médico seja
licenciado naquele local. Esse fato também causa dificuldades ad-
ministrativas para centros medicos de atuacao mundial (world class).

O autor destaca, ainda, que, em algumas clinicas norte-a-
mericanas, os médicos tratam os pacientes via telefone, e-mail ou
mesmo chats na web, quando estes voltam para casa. No entanto,
sO € permitido discutir ou tratar situacdes em que os pacientes
receberam atendimento presencial. Nesse contexto, segundo Ste-
ve Ommen - um cardiologista dirigente do programa “Cuidados
Conectados” da Clinica Mayo -, se o paciente quiser falar sobre um
novo problema de saude, o médico deve ser licenciado nesse esta-
do para proceder a consulta®.

Para sanar os problemas de licenciamento nos servicos de te-
lemedicina, varios estados norte-americanos aderiram a um “proce-
dimento” que permitira que um meédico que possua a permissao num
estado-membro obtenha, rapidamente, a licenca em outro. Alguns
defendem que uma solugdo eficaz seria o reconhecimento automa-
tico de um outro estado, como ocorre com a carteira de motorista®.

Prado® ressalta ainda a preocupacdo dos estados norte-ame-
ricanos em nao entregar o controle da pratica médica, razdao pela
qual procuram aperfeicoar os regulamentos sobre o atendimento
virtual. Com esse intuito, em 2016, mais de 200 Projetos de Lei vol-
tados para a telemedicina foram introduzidos em 42 estados, sendo
que varios destes ainda estdo buscando defini-la, o que denota que
legislar sobre esse tema € algo bastante complexo.

2.5 Proposta de Regulamentacao para o Conselho Federal de Me-
dicina

Conforme discutido anteriormente - e considerada a sua im-
portancia em nosso sistema de saude -, faz-se mister a implemen-
tacao de uma legislacdo nacional unificada para a telemedicina, a
ser elaborada pelo proprio CFM. Tal legislacao ¢ fundamental para
que haja seguranca juridica nesse setor, permitindo que os atores
envolvidos explorem o maximo possivel os beneficios do uso das

VOL. 9 - ANO 3 - N° 3 - SETEMBRO/DEZEMBRO 2017

143



144

tecnologias de comunicagao e informacao, cientes cada qual de suas
responsabilidades e direitos.

Nessa legislacao, e com base em aprendizados extraidos da
legislacdo europeia, é necessario que se normatize as empresas que
implantam a telemedicina, estas entendidas como servi¢os prove-
dores de informacgao confidencial. Deve-se exigir, para que atuem
na area, comprovacgao de que utilizam criptografia adequada das in-
formacoes confidenciais de pacientes e de suas consultas médicas,
sob pena de descredenciamento, em caso de vazamentos. Tais in-
formacoes sao de propriedade do paciente, sendo os provedores de
servicos - a exemplo da relacdao dos hospitais e médicos com as in-
formacoes presentes em prontudrios médicos - apenas portadores
destas. Portanto, esses servicos nao podem usar essas informacoes,
sem a autorizacao prévia do seu legitimo proprietario, o paciente.

Além de instituir exigéncias acerca dos provedores de servicos
de telemedicina, uma legislacdo nacional deve normatizar a relacao
entre médicos e pacientes nesse contexto, a fim de que ambos tenham
plena ciéncia de seus direitos e deveres. O sigilo médico, obviamente,
deve ser respeitado, como em qualquer outra atividade médica. De-
ve-se definir o que exatamente € - e ndo € - ato médico completo, e
onde, exatamente, cabe direito a remuneracao para os meédicos.

Essa legislagao também deve normatizar as diferentes formas
de telemedicina, citadas no texto, a fim de servir de base para o de-
senvolvimento desses servi¢os, como, por exemplo, a televigilancia,
definindo como se dara a vigilancia de pacientes cronicos, definindo
responsabilidades das partes envolvidas e os limites da responsabili-
dade médica, assim como os procedimentos de renovacdo a distan-
cia de receitas de medicamentos para doengas cronicas.

Outro aspecto a ser incluido numa legisla¢ao nacional e unifi-
cada € a relacdo entre dois profissionais médicos que discutem casos
entre si, definindo, especificamente, as responsabilidades de cada um.
Obviamente, a responsabilidade, em ultimo caso, € sempre do médico
que preside o tratamento de determinado paciente. No entanto, no
caso de laudos médicos ou de consultas a especialistas, e também em
casos de exames, a responsabilidade pode ser compartilhada, na me-
dida da contribui¢ao de cada um para o efeito a ser discutido.

Faz-se mister, portanto, instituir nessa legislacao que a prefe-
réncia sempre ¢ do paciente - isto ¢, a ado¢ao, ou ndo, da teleme-
dicina ndo deve ser norteada pela comodidade do profissional, nem
da instituicdo médica, mas a partir das necessidades especificas de
cada paciente e de sua concordancia, via consentimento prévio. No
entanto, considerando que a atuacdo médica a distancia, com base
na deontologia médica, pode gerar responsabilidades no caso de uso
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inadequado das ferramentas a disposi¢ao ou de situacdes que po-
dem ser compreendidas como omissdo, o médico também deve ser
livre para escolher ou rechagar o uso da telemedicina em seu coti-
diano, contudo, sempre partindo do pressuposto do que ¢ melhor
para o paciente, e com sua anuéncia.

3 Conclusao

A telemedicina supoe, portanto, a transmissao segura de da-
dos e informacao através de texto, som, imagens ou outras formas
necessarias para a prevengao, diagnostico, tratamento e atencao do
paciente. Nesse sentido, ganham especial importancia as regras éti-
cas e profissionais relativas a prestacio deste tipo de servico.

Uma das principais conquistas da telemedicina, na visao dos
pesquisadores, seria a garantia da prestacao de servico, ja que ela
pode complementar e potencialmente ampliar a qualidade e efi-
ciéncia dos métodos tradicionais. E importante ressaltar, ainda,
que tal prestagcao € uma das atribuicoes de um dos principios dou-
trindrios do SUS, a universalidade, que determina que todos os ci-
dadaos brasileiros, sem qualquer tipo de discriminacdo, tém direito
a0 acesso as agoes e servicos de saude. A adesdo a esse principio
fundamental, a partir da Constituicao Federal de 1988, simboliza
uma grande conquista democratica que transformou a saude em
direito de todos e dever do Estado.

Depreende-se, portanto, a necessidade de uma observacao
atual sobre os beneficios da telemedicina no cendrio médico bra-
sileiro, sendo necessaria, entdo, a andlise de modelos de legislacao
no ambito internacional com o objetivo de acrescer preceitos aos
posicionamentos do Conselho Federal de Medicina.

O Parecer Consulta mais recente, emitido pelo CRM-PA¥,
avanca em normatizag¢oes mais objetivas e especificas acerca das ati-
vidades médicas na telemedicina, tanto na defini¢ao do que caracte-
riza o ato médico quanto definindo direitos e deveres dos envolvidos
nessa atividade. Por conseguinte, faz-se necessaria uma resolucao
federal por parte do CFM abordando essas questoes, com base em
legislacoes vigentes em paises europeus e nos Estados Unidos, que
avancaram mais na legislacdo sobre a telemedicina, e também em
casos praticos nacionais e internacionais.

No exemplo europeu, uma das preocupacdes € justamente
como sera feito o envio dessas informacdes, fazendo-se propicias,
portanto, legislacoes acerca dos provedores de Internet para garan-
tir o sigilo das informagoes. J4 no exemplo norte-americano, pode-
se perceber claramente uma grande tendéncia de crescimento no
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pais, tendo em vista a rapida evolucdo tecnologica, tendéncia que
se expressa inclusive na grande quantidade de Projetos de Lei nos
estados. Ha, porém, algumas barreiras envolvendo as legislacoes
diferentes nos estados, no que diz respeito ao reconhecimento do
licenciamento dos médicos nos diversos estados, culminando em
procedimentos que visam o reconhecimento do servico do médico
nos outros estados.
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