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RESUMO

O presente artigo versa sobre o campo vasto do Biodireito, acerca da tutela da integridade
psicofisica, abordando a aplicabilidade do dano moral e sua reparagdo, buscando estabelecer
uma zona de encontro entre a Medicina e o Direito. Nesse contexto, reflete a respeito da
pratica médica, baseado em legislagdo, doutrina e, especialmente, no Cédigo de Etica Médica.
Isto posto, vislumbra a discussdo de temas palpitantes no Biodireito, como o erro médico,
iatrogenia, a relacdo médico-paciente, objecdo de consciéncia religiosa, discriminagdo
genética, wrongful birth e wrongful life. Fez-se necessario, investigar a funcdo do dano moral
e sua aplicabilidade nesses casos, tendo como protagonista o paciente. Por fim, pretendeu-se
demonstrar a imperiosidade da formagdo de um discurso médico e um discurso juridico
sintonizados, na finalidade da concretude da dignidade da pessoa humana. Caracteriza-se
como uma investigacdo tedrico-documental, em uma perspectiva doutrindria e legal, aplicada
como roteiro. Buscou-se com o estudo canalizar um olhar questionador a respeito de doutrinas
dedicadas aos temas dispostos.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Médico; Direitos do paciente; Direito a integridade
psicofisica; Dignidade da pessoa humana; Responsabilidade civil médica.

ABSTRACT

This article focuses on the vast field of Biolaw, about protection of psychophysical integrity,
addressing the applicability of the damage and its repair, seeking to establish a zone of
encounter between medicine and law. In this context, reflects on medical practice, based on
legislation, doctrine and especially the Code of Medical Ethics. That said, sees the discussion
of topics in Biolaw palpitating as medical error, iatrogenic, the doctor-patient relationship,
religious conscientious objection, genetic discrimination, wrongful birth and wrongful life. It
is necessary to investigate the function of the damage and its applicability in such cases, the
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patient having as protagonist. Finally, we intended to demonstrate the urgent formation of a
medical discourse and legal discourse tuned to the purpose of concreteness of human dignity.
Characterized as a theoretical and documentary research, in a legal and doctrinal perspective,
as applied script. We sought to study the channel a questioning look on doctrines dedicated to
topics arranged.

KEYWORDS: Medical Law; Rights patient; Right to psychophysical integrity; Human
dignity; Medical liability.

1 INTRODUCAO

A Medicina e o Direito sdo uma arte que cuida do patrimOnio mais importante do ser
humano: a vida. S3o areas que cada vez mais estdo criando encadeamentos proficuos,
expressando perspectivas de debates mutuos mais diligentes, em decorréncia de um
entendimento recente da sociedade de questionar a atividade médica no ambito judicial, em
um processo de judicializagdo da saude.

A Medicina € uma das profissdes mais antigas da humanidade, sendo uma das dreas
que o espirito humanista é mais requisitado em seu exercicio, diante dos valores assumidos
cotidianamente na pratica médica, através da missdao de proporcionar prote¢do ao paciente,
nos atos de cuidar, orientar e salvar. O curso médico € o de maior carga hordria dos cursos
superiores, oferecido em tempo integral e dispde a formar um cidaddo com respaldada
formacdo humanista, ética e reflexiva, atuando como promotor da satde do ser humano. Tais
exigéncias sdo proporcionadas durante a trajetdria do curso, nitidamente seccionada em trés
etapas, de dois anos cada: ciclo basico, ciclo clinico/cirtrgico, e por fim, o internato médico;
no qual o interno convive dentro de hospitais, em ciclos de plantdes, de modo que
compreende o funcionamento fatico da profissdo. Tais periodos, principalmente o internato
médico, proporcionam ao médico o desenvolvimento de virtudes delineadas com as
experiéncias vividas, convivendo com grande pressao psicoldgica, particularmente, diante das
condi¢des da saude publica no pafs.

Nessa questdo, vale salientar que, atualmente, o médico trabalha em situacdes
precdrias, geralmente, em contratos de trabalho irregulares, labutando em cargas horarias
exaustivas, sem o respeito ao intervalo interjornada em plantdes consecutivos, em hospitais
desestruturados que sd@o um caos, com sobrecarga de atendimento, reféns dos planos de saide,
em um processo que vem culminando em um verdadeiro caso de saide publica, que é o
adoecimento psiquico de quem cuida da saude da sociedade, pela Sindrome de Burnout,

doenca caracterizada por um esgotamento fisico e mental diante da estafa, ocasionada pela



atividade profissional massacrante.

Nesse contexto, Venosa (2012, p. 133) revela que

[...] na Medicina, e sob a influéncia de idénticas pressdes sociais, o médico de
familia, o experiente clinico geral, amigo e conselheiro, desapareceu. Hoje, o
médico, mesmo em pequenas comunidades, deve participar de clinica, hospital,
entidade associativa publica ou privada, convénio; na maioria das vezes, em
multiplas atividades concomitantemente. [...] Nessas ultimas décadas, a Medicina
socializou-se e despersonalizou-se.

Tais condicdes peculiares e nocivas forjam profissionais com dois vieses: um com
admiravel resiliéncia fisica e emocional, que possuem um forte engajamento social e uma
atitude proativa em situagdes de risco, dessa forma gerando impressdes pesadas que a
profissdo tatua no profissional; ja outro viés, a experiéncia das condicdes precdrias de trabalho
os torna demasiadamente embasados na técnica como resultado de uma reacdo intrinseca
totalmente pessoal de defesa mental de afastar a emocdo, buscando a propria garantia de
sanidade mental. Tais situacOes sui generis requerem dos profissionais da drea juridica maior
aprofundamento para julgar temas médicos com precisdo, pois s6 quem é médico compreende
o sentimento palpitante de amor e dor de ser um médico.

Em sintonia com o exposto, consoante Franga (2010, p. 11)

A complexidade desses problemas reside na impoténcia da Justica de entrar no
mistério do préprio médico. Pensou-se até na criacdo de um tribunal composto por
médicos; pois, segundo seus defensores, é necessdrio ter exercido a Medicina para
saber o que significa essa profissio, em termos emocionais, técnicos e
circunstanciais. (FRANCA, 2010, P. 11)

Ao que se extrai da citagdo do médico e causidico Genival Veloso de Franca, é
pacifico que o entendimento holistico das litigdncias da drea médica incubem que um
profissional que tenha essa vivéncia emocional, técnica e circunstancial avalie-as. Nao por
acaso, a expressao que uma vez médico, sempre médico € cabivel aos que beberam dessa taca.
Diante disso, meras elucubracdes académicas sobre a atividade médica, na drea do Biodireito,
ganham um significado bem mais pragmatico quando saem dos bancos universitrios e
chegam aos consultérios médicos e hospitais; ambientes em que sdo dominados por situacdes
faticas e situacOes de risco, que permitem escolhas tragicas, diante da responsabilidade ética,
administrativa, civil e penal que decai sobre 0 médico na sua labuta real, e ndo especulativa;
ante que o médico decide também pelo coragdo, por viver diariamente cercado de seres

humanos enfermos, carentes de atencao e de alguém que possam confiar seu tratamento.



A seu turno, o Direito surge como um conjunto de normas impostas coercitivamente
pelo Estado, visando seguranga, segundo os critérios de justica, de relevo prioritariamente
socioldgico, politico e juridico. Os operadores do Direito sdo formados, hodiernamente, para
desenvolver uma cultura fortemente litigante, o que torna conciliagcdes distantes da
efetividade, ampliando, sobremaneira, a judicializacdo na sociedade. Além disso, o
desenvolvimento do curso € prioritariamente técnico, carecendo de uma fase semelhante ao
internato médico, em que o concludente passa 2 anos, em tempo integral, em contato direto
com o ser humano fora dos bancos universitarios. Tal situacdo, que poderia ocorrer com a
integracdo curricular de 2 anos de prestacio de servicos nas Defensorias Publicas,
indubitavelmente, promoveria uma humanizacao dos bacharéis.

Ante tais consideragdes, surgem pontos de contato entre a Medicina e o Direito,
merecendo estudo nas dreas do Direito Médico e do Biodireito; fomentados pelo desgaste e
menoscabo da profissdao médica na sociedade.

Nesse sentido, S4 e Naves (2011, p. 2) consideram que “ndo ha sujeito que ndo seja
Jjuridicizado e medicalizado, porquanto € dificil imaginar no mundo alguma pessoa que nunca
precisou de um médico ou nunca se deparou com duvidas juridicas”.

Desta feita, a contemporanea realidade acarretou um desenvolvimento progressivo
dos estudos dos direitos dos pacientes, tendo como coroldrio a propositura legitima de acoes
buscando a reparacdo por danos, entre eles os morais, quando os pacientes alegam desrespeito
a sua integridade psicofisica, como consequéncia de um ato médico. Cabe tratar que a
integridade psicofisica é o conjunto de um todo dos aspectos fisicos, morais, psiquicos e
intelectuais de um individuo. Assim, € pertinente o desenvolvimento de um estudo acerca da
tutela da integridade psicofisica no Biodireito, com foco na aplicabilidade do dano moral e

sua reparacao.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA E O DANO MORAL

Cumpre salientar, primeiramente, as ideias gerais sobre a responsabilidade civil, que
expressa a percep¢do uma reparacdo de dano, quando violado uma norma juridica, de uma
obrigacdo, isto €, um elo juridico que permite o sujeito ativo de uma relacdo a exigir do
sujeito passivo o cumprimento de uma prestagdo estabelecida.

No que tange a responsabilidade civil, segundo Diniz (2011, p.11),



[...] €, indubitavelmente, um dos temas mais palpitantes e problemdticos da
atualidade juridica, ante sua surpreendente expansdo no direito moderno e seus
reflexos nas atividades humanas, contratuais e extracontratuais. [...] Deveras, a todo
instante surge o problema da responsabilidade civil, pois cada atentado sofrido pelo
homem, relativamente a sua pessoa ou ao seu patrimdnio, constitui um desequilibrio
de ordem moral ou patrimonial, tornando imprescindivel a criacdo de solugdes ou
remédios — que nem sempre se apresentam facilmente, implicando indagagdes
maiores — que sanem tais lesdes, pois o direito ndo poderd tolerar que ofensas
fiquem sem reparagdo. (DINIZ, 2011, P. 11)

O Cddigo Civil fundamenta, em regra, a responsabilidade no pressuposto da culpa,
ao que se extrai do art. 186, que caracteriza o ato ilicito, tratando que “aquele que, por a¢c@o ou
omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Em continuidade, o art. 927, do referido
instrumento legal, estabelece que “aquele que, por ato ilicito (art. 186 e 187), causar dano a
outrem, é obrigado a repard-lo”, e no seu paragrafo unico dispde que “haverd obrigacdo 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”. Atentemos que, nesse pardgrafo, a legislacdo civilista, adota a teoria
do exercicio da atividade perigosa e a maxima da responsabilidade desobrigada de culpa em
caso pormenorizado em lei.

Impende destacar que, a responsabilidade civil médica € subjetiva, diferentemente da

responsabilidade dos hospitais, que na visdo de Gongalves (2012, p. 268)

Estdo sujeitos a disciplina do referido Cddigo (Cédigo de Defesa do Consumidor),
com responsabilidade objetiva e de resultado, os laboratdrios de andlises clinicas,
bancos de sangue e centros de exames radioldgicos, como prestadores de servigos.

A tematica, em voga, vem alcancando projecdo hodiernamente mormente na seara
médica, em que pacientes buscam a recomposi¢ao de um equilibrio moral pela propositura de
acdes judiciais visando a condenagdo e reparagdo de danos, incrementando a judicializacio da
saude. Entre o0 médico e o paciente forma-se um contrato, surgindo uma responsabilidade
contratual, mesmo que a obrigacdo médica, em regra, seja de meio. Nesse contrato cabe ao
médico tratar o paciente com dedicacdo e agindo de modo diligente na consecug¢do do
tratamento satisfatorio, sendo responsabilizado quando provado a impericia, negligéncia ou
imprudéncia.

A caracterizacdo de relacdo contratual, tem como coroldrio o O6nus da prova ao

médico (art. 6°, VIII do Cdédigo de Defesa do Consumidor), cabendo ao paciente somente



demonstrar a evidéncia do dano sofrido. Logo, encarregado do onus probandi, sé ndo cabe
reparar se provar culpa exclusiva do paciente, caso fortuito ou for¢ca maior.
Em entendimento contrdrio a relacdo contratual entre médico e paciente, o Codigo de

Etica Médica - CEM, no capitulo de principios fundamentais, dispde no inciso XX que:

A natureza personalissima da atuag@o profissional do médico ndo caracteriza relacdo
de consumo. (BRASIL, CEM, XX)

Destarte, o CEM contraria o exposto no CDC, tendo em vista que o médico €,
juridicamente, o fornecedor e que a atividade médica € um servigo prestado, caracterizando a
relacdo médico-paciente como relacdo de consumo. Assim, o disposto no inciso XX s6
alcanca sentido quando compreendido a luz do julgamento ético no Conselho, que distancia o
CDC dessa apreciacao. Nesse aspecto, expde Barros Junior (2011, p.94-95) “o inciso também
€ inconstitucional [...] da forma redigida, quebra a isonomia entre todos os profissionais
liberais, privilegiando o médico ao tentar exclui-lo das regras consumeristas, ainda que apenas
em ambito ético”. Analisando o mesmo inciso, Franca (2010, p. 36) avalia: “o Cddigo de
Defesa do Consumidor € lei de ordem publica e de interesse social, e assim se aplica a todos
os casos abrangidos nesta ordem. Logo o médico ndo poderia fugir a esta regra”.

Os questionamentos juridicos acerca da responsabilidade civil médica vem
promovendo o crescente fendmeno da judicializacdo da saide. No que se refere a esse
processo da judicializag@o assevera Viana et al. (1999, p.8) que “o Judiciario, antes um poder
periférico [...], distante das preocupacdes da agenda politica e dos atores sociais, se mostra
uma instituicdo central a democracia brasileira no que diz respeito a sua intervencdo no
ambito social.”

Ademais, refletindo sobre o campo do agir médico, Gagliano e Pamplona Filho

(2012, p.266), consideram que

Poucas atividades profissionais envolvem uma carga tdo grande de emotividade
quanto a medicina. Ter a vida de um paciente, em suas maos, esvaindo-se como
grdos de areia na ampulheta, tendo de decidir os rumos a serem tomados, antes que
seja tarde demais é uma atribuicio para verdadeiros vocacionados, como um
sacerddcio estabelecido para o bem da coletividade. (GAGLIANO E PAMPLONA
FILHO, 2012, P. 266)

E notéria a despersonalizacdo da atividade médica e isso ocorreu pela excessiva
especializacdo médica, que os torna cada vez menos preocupados com 0 paciente como um

todo, e os veem como uma doenca que merece ser tratada. Ao abordar essa questdo,



Gongalves (2012, p. 259) arremata que “convém lembrar que ndo se exige que a culpa do
médico seja grave, para responsabiliza-lo. Esta severidade € ainda maior no tocante aos
médicos especialistas”.

Diante dessa Optica nefasta, aumenta consideravelmente as chances de erro médico,
que hoje, ndo sdo toleradas em virtude da precariedade da relagdo médico-paciente em que o
médico € escolhido ndo por confianga, mas sim por uma relacao fria do plano de sauide. Hoje,
instituicdes hospitalares estd tornando o exercicio médico um investimento, € a busca de
retorno rapido estd desmoralizando a profissdao, fomentando a judicializagdo da saude.

No campo da reparacdo, o restabelecimento do equilibrio e harmonia violados pelo
dano, constitui o fundamento da propositura de acdo de indenizacdo. Quando o dano ndo lesa
o patrimOnio mas atinge os direitos da personalidade, quer dizer, a esfera personalissima, é
considerado dano moral, reconhecido pelo art. 5°, V, da Constitui¢do Federal.

Assim o dano moral, na compreensdo de Cavalieri, citado por Gongalves (2012, p.

380-381), s6 deve ser considerado quando ocorre:

N

dor, vexame, sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidade, interfira
intensamente no comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe afli¢des,
angustia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, médgoa e
irritacdo ou sensibilidade exacerbada estdo foram da oOrbita do dano moral,
porquanto, além de fazerem parte da normalidade do nosso dia a dia, no trabalho, no
transito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais situacdes ndo sio intensas e
duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo”
(GONCALVES, 2012, P. 380-381)

Ao que se extrai, para ser considerado dano moral cogitado indenizavel ¢é
imprescindivel que seja caracterizado a gravidade do caso concreto, afim de evitar que

contratempos do cotidiano sejam ressarcidos.

2.1 OFENSA AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE - a integridade psicofisica

Os direitos da personalidade sdo concernentes a tutela da pessoa humana,
imprescindiveis a sua dignidade. Hodiernamente, os direitos da personalidade englobam o
ambito privado, por apresentar um agrupamento de particularidades da pessoa humana, que
demandam protecdo juridica; e, entre esses atributos estd a vida, o corpo fisico, mental e
emocional, compondo a integridade psicofisica. Assim, fica claro que os direitos da
personalidade sdo direitos resultantes desses atributos, colimando a dignidade da pessoa

humana.



Diante disso, os direitos da personalidade sdo conferidos a todas pessoas e oponiveis
erga omnes, sendo genéricos, indisponiveis, irrenuncidveis e vitalicios, com base na
dignidade da pessoa humana, elegida como fundamento da Republica, no art. 1°, III, da
Constituicao Federal, operando como cldusula geral de tutela da personalidade. Em sintonia,
um capitulo do Cédigo Civil foi dedicado aos direitos da personalidade, dos arts. 11 ao 21,
pretendendo a sua salvaguarda.

No que tange ao direito a integridade fisica esclarece Gongalves (2011,p. 193) que

Compreende a protecdo juridica a vida, ao préprio corpo vivo ou morto, quer na sua
totalidade, quer em relacdo a tecidos, érgdos e partes suscetiveis de separacdo e
individualizacdo, quer ainda ao direito de alguém submeter-se ou nido a exame e
tratamento humano. A vida humana é o bem supremo. Preexiste ao direito e deve ser
respeitada por todos. E bem juridico fundamental, uma vez que se constitui na
origem e suporte dos demais direitos. Sua extingdo pde fim a condi¢do de ser
humano e a todas as manifestacdes juridicas que se apoiam nessa condicdo.
(GONCALVES, 2001, P. 193)

Nessa esteira, da compreensdo da vida humana como bem humano, estd inserido o
direito a integridade psicofisica, agambarcando a saude fisica e mental.

Nao podemos olvidar que a integridade psicofisica estd respaldada pelos estudos da
psicopatologia, que € o ramo da ciéncia que trata da natureza das doencas mentais. Para tanto,
€ necessario determinar um conceito de normalidade, que expressa controvérsia em virtude
dos desdobramentos inerentes a psiquiatria legal ou forense. A Medicina exibe diversos
critérios de normalidade em psicopatologia, e € preciso avaliar em qual a integridade mental
encontra-se abalada.

Entre esses conceitos de normalidade, Dalgalrrondo (2007, p.26-27) destaca a
normalidade como auséncia de doencga (auséncia de sinais e sintomas); normalidade ideal
(utopia); normalidade estatistica (aplicada a fendmenos quantitativos); normalidade como
bem-estar (aplicado o conceito da Organizagcdo Mundial de Saude, de saude como completo
bem-estar fisico, mental e social, e ndo simplesmente como auséncia de doeng¢a); normalidade
funcional (quando causa sofrimento para o individuo ou grupo social); normalidade como
processo (considerando as crises proprias de determinados periodos etarios, como em
adolescentes, idosos); normalidade subjetiva (percep¢do do proprio individuo sobre seu
estado de saude); normalidade como liberdade (entendida como a “fossilizacdo das
possibilidades existenciais”) e por fim a normalidade operacional (com fins pragmdtico a

partir de uma operacionaliza¢cdo de conceitos).



Em face do exposto, avalia-se que antes de definir a ocorréncia de um dano a
integridade mental do individuo é preciso avaliar em qual esfera ela foi lesada, pois os
critérios de normalidade e de doenca em psicopatologia sdo varidveis; necessitando,
obviamente, do diagndstico promovido por um médico do trabalho, psiquiatra ou perito
médico acerca dos casos; dado que profissionais sem formacdo especifica ndo tem

capacitagdo para diagnosticar doengas clinicas ou mentais.

3 O BIODIREITO E A PROTECAO DA INTEGRIDADE PSICOFISICA

O Biodireito surgiu como consequéncia dos impactos provenientes das inovagdes
médicas por meio do progresso cientifico da Medicina, diretamente vinculados ao agir médico
e a relacdo médico-paciente, visando as garantias da protecdo da integridade psicofisica do
individuo, em um sentido de humanismo juridico. O direito a vida e a integridade fisico-
mental, isto €, psicofisica, é protegida por normas juridicas, recebendo tutela civil e prote¢ao
juridico-penal.

A seu turno, o direito a sadde fisica e mental € direito de todos e dever do Estado,
conforme preceituado na Carta Magna. No entanto, tal norma programdtica ndo vem sendo
devidamente respeitada, em parte, pelas situacdes expostas por Diniz (2009, p. 155-156) ao

fazer referéncia que

[...] infelizmente, no Brasil, ttm havido falhas gritantes nos servicos de saide,
como: hospitais péssimos e em mds condicdes; filas imensas de pacientes a espera
de um tratamento; pressdo para atender apadrinhado, amigo ou indicado;
observancia a estrita ordem de chegada, sem contemplacdo da gravidade de cada
caso, despreparo dos servicos de urgéncia para os primeiros socorros, esquecimento
de que o paciente € a maior prioridade de uma instituicdo de satde; falta de rapidez
nos procedimentos diagndsticos e terapéuticos; atendimento desatento e grosseiro;
falta de verbas para a aquisicdo de material cirtirgico e de medicamentos;
deterioracdo da conduta ética dos profissionais da sadde; despreparo de certos
médicos e psiquiatras para o exercicio de determinadas tarefas; falta de humanizacio
da assisténcia a saide mental; obrigacdo médica de enfrentar situacdes que
conflitam sua formacdo e com o passado hipocratico, por serem de dificil solucéo,
tais como eutandsia, antinatalidade, aborto, fecundacdo artificial, clonagem, uso de
6rgdos e tecidos em transplantes, possibilidade de ndo prolongar a vida de paciente
terminal, esterilizacio humana, experiéncia cientifica em seres humanos etc.
(DINIZ, 2009, P. 155-156)

Com efeito, todas os cendrios expostos pela doutrinadora s@o vivenciados no sistema
de satde brasileiro, vitimando tanto os pacientes quanto os médicos, merecendo um estudo

aprofundado das causas dessas situagoes. A problematica nos dias atuais € fruto

principalmente do citado conflito entre a formagdo hipocratica do médico, de sempre salvar



vidas, independentemente das ponderacdes dos pacientes. Para tanto, o Biodireito protege a

integridade psicofisica dos pacientes, no sentido de resguardar um humanismo juridico.

4 TEMAS DE BIODIREITO: aplicabilidade do dano moral e sua reparaciao

Para analise da aplicabilidade do dano moral € pertinente distinguir o dano moral
direito e o dano moral indireto, na feicdo do dano indenizavel. O dano moral direto €
considerado uma lesdo caracteristica de um direito extrapatrimonial, enquanto o dano moral
indireto a lesdo € de natureza patrimonial, mas, de maneira reflexa, produz detrimento no
ambito extrapatrimonial, por exemplo, o motorista de transporte coletivo que em cirurgia
oftalmoldgica, por erro médico, perde a visdo consideravelmente sendo desse modo
considerado inapto a fung¢do, afora o prejuizo remuneratorio, ocasiona repercussoes na esfera
moral do trabalhador.

A reparagdo dos danos morais, conforme Gongalves (2011, p. 188), tratando sobre a
caracteristica da imprescritibilidade dos direitos de personalidade, elucida que:

Malgrado o dano moral consista na lesdo a um interesse que visa a satisfagdo de um
bem juridico extrapatrimonial contido nos direitos da personalidade, como a vida, a
honra, o decoro, a intimidade, a imagem etc., a pretensdo a sua reparacio estd sujeita
aos prazos prescricionais estabelecidos em lei, por ter cardter patrimonial.
(GONCALVES, 2011, P. 188)

A reparagdo de danos morais consiste em uma expectativa ao lesado em retribuicao
compensatdria pela lesdao sofrida, de modo que atenue as suas repercussdes no individuo,
auferindo condi¢do sancionadora. Compreende-se que a indeniza¢do ndo visa a reparacdo da
dor e sofrimento causados pela lesdo sofrida, ndo tendo a indenizac¢do pecunidria o condao de
acabar com o sofrimento de uma mae, que perdeu seu filho em virtude de negligéncia, em que
0 obstetra, com o intuito de passar os casos para o proximo plantonista, deixa de realizar o
parto, causando sofrimento fetal ndo diagnosticado e provocando a morte intra-ttero, levando
a dano psicofisico aos pais.

Cabe indenizagdo moral também ao candidato de obter ou renovar carteira de
habilitagdo de motorista, que presta exame médico, para andlise de aptiddo oftalmoldgica,
com especialista em Medicina do Trafego, seja obrigado por os olhos em contato com o
aparelho sem prévia higienizacao, acarretando a possibilidade de infec@o ocular.

No que concerne a casos de erro médico, em processos cirirgicos, determinadas
vezes, cumulativamente, encontra-se possivel a reparagdo por danos estéticos, pois uma tnica

acao ilicita pode promover a imperiosidade de mais de uma indenizacdo. Isto posto, exara a



simula 387 do Superior Tribunal de Justica, que precisou que “é licita a cumulacdo das
indenizacOes de dano estético e dano moral”’. Por exemplo, em uma situacdo de falha
anestésica em que ocorra uma intercorréncia cirurgica, € pelo fato omissivo, bastante
corriqueiro no ambiente cirurgico, do anestesiologista ndo encontrar-se na sala de operacao, o
paciente venha a sofrer lesdo que ocasione dano estético, cabe reparacao.

Em continuidade ao trabalho do médico anestesiologista, sua atividade ¢é de
obrigacao de resultado, malgrado a regra de ampla parcela das especialidades médicas ser de
meio. Assim, o anestesiologista, tem a obrigacdo de alcancar o resultado esperado, tendo zelo
com o paciente durante a cirurgia, no pré e pds-operatorio; devendo responder judicialmente
por dano moral mesmo quando sem culpa, pois tem a obrigacdo de anestesiar e recuperar o
paciente. Desigualmente, considera Sebastido (2000, p.90) que a ‘“natureza reserva segredos
que ainda se conservam fora do alcance da Medicina”, tendo em vista que intercorréncias
ocorrem. Porém, o argumento ndo tem plausibilidade, tendo em vista que, a maioria dos erros
dos anestesistas ocorrem pela omissdo peculiar de ndo realizar a consulta pré-anestésica e de
ndo manterem-se ao lado do paciente durante todo o procedimento cirdrgico € no
acompanhamento pds-cirirgico, realidade sabida por quem convive no meio médico,
ressalvado, que ndo pode ser considerado atitude generalizada.

A reparagdo do dano moral, busca apurar um montante indenizatério que tenha
parametros, a fim de evitar arbitrariedades, como valores simbdlicos ou enriquecimento ilicito
da parte. Nesse aspecto, cabe ponderacdo judicial em avaliar a gravidade, extensdo e natureza
da lesdo promovida, levando em conta o contexto da atividade médica do pais, e o histdrico
do profissional no conselho de classe e perante os demais profissionais do ambiente em que
exercia a atividade, atendendo o critério da razoabilidade, a0 mesmo tempo, que criando um
atmosfera pedagdgica, para que outros profissionais médicos aperfeicoem suas condutas, na

busca da manutencao da integridade psicofisica de seus pacientes.

4.1 RELACAO MEDICO-PACIENTE

A relacdo médico-paciente se desestruturou ao longo do tempo, agora o paciente
adquiriu o status de consumidor. Vale dizer que, essa relacdo, vem sendo prejudicada,
atualmente, pelo avanco da tecnologia médica, a medida que vem depreciando a semiologia
médica, tornando a relacdo médico-paciente conflituosa. Nesse ponto, Franga (2010, p. 14)
trata que “muita gente ja admite que o proximo pleito em favor dos direitos humanos sera

travado num consultério médico ou numa enfermaria”.



Acerca das consequéncias das pressdes sociais que o médico vem sofrendo, Venosa

(2012, p. 133) revela que

Nessas ultimas décadas, a Medicina socializou-se e despersonalizou-se. A
necessidade premente de especializacdo faz com que a relacdo médico-paciente seja
quase exclusivamente profissional. Continua a Medicina a ser uma arte, mas sob
diverso contexto. O paciente, nessas premissas, raramente terd condicdes de
ponderar e escolher o profissional e o tratamento adequado para seu mal.
(VENOSA, 2012, P. 133)

Ao que se extrai, a relagdo médico-paciente, hoje, € precdria, por responsabilidade
dos caminhos que a prépria sociedade e os médicos desenharam, ao desvalorizar os
profissionais médicos da familia, a reverenciar as excessivas especializagdes, a desejar a
solicitacdo de inumeros e sofisticados exames complementares, além da busca macica de
planos de saude, que impde aos pacientes escolher seu médico por uma lista, ao invés da
criacdo de vinculo entre médico e paciente.

A relacdo médico-paciente estd sendo destruida por grupos econdmicos, que,
geralmente, tendo como membros médicos, realizam a exploracdo de colegas de profissao,
atentando contra o art. 58 do CEM, que dispde que “é vedado ao médico o exercicio
mercantilista da Medicina”. Nesse processo, por exemplo, ampla parte das clinicas
terceirizadas de Medicina do Trabalho, responsdveis pelos exames ocupacionais dos
trabalhadores auferem lucro em prejuizo aos pacientes, pois comercializam programas de
saude ambiental e médica; sendo coniventes com ilegalidades trabalhistas, produzindo riscos
no ambiente de trabalho, na medida que os proprios profissionais responsaveis pelos exames
sdo vitimas do mercantilismo da Medicina, promovida por empresarios do setor.

Além do mais, muitos médicos ainda vivem sob uma Optica do passado paternalista,
considerando que o paciente ndo tem autonomia de decidir sobre seu destino e acerca de sua
terapéutica, falhando no direito de informar. Entre os deveres médicos, estd o de instruir seus
pacientes utilizando verndculo adequado visto que muitos médicos, em uma atitude obsoleta,
usam jargdes médicos para tratar da doenca com o paciente, afastando assim o paciente do
protagonismo de sua prépria vida.

Entrementes, no que se refere a respeito do posicionamento dos pacientes nessa
relacdo, conforme explicita Lopes (2011, p. 303) é expressivo o detalhamento que “o
individuo doente sente-se impotente e dependente, sentimentos estes que remontam a situagao

infantil da necessidade de cuidados maternos”.



Ao que se depreende, o paciente busca no médico mais do que um profissional apto a
condugdo de seu tratamento, deseja ao bem da verdade um amigo, em um processo de
transferéncia de cuidado pueril. Todavia, o0 médico ndo costuma atender a esses critérios em
sua integralidade, o que leva o paciente a estabelecer um relacionamento competitivo e
desafiador diante desse, prejudicando a relacdo médico-paciente.

Ademais, importante abordar nessa contenda o sigilo médico, papel que € dever
prima facie em decorréncia da natureza da confidencialidade da relagdo médico-paciente. O
Cédigo de Etica Médica dedica todo o capitulo IX, 7 artigos, para regular o sigilo médico,
vedando expressamente o profissional: “revelar fato que tenha conhecimento em virtude do
exercicio de sua profissdo, salvo por motivo justo, dever legal ou consentimento, por escrito,
do paciente][...]”(art. 73); “revelar sigilo profissional relacionado a paciente menor de idade,
inclusive a seus pais ou representantes legais|...]”(art. 74); “fazer referéncia a casos clinicos
identificaveis[...]” (art. 75); “revelar informag¢des confidenciais quando do exame médico de
trabalhadores, inclusive por exigéncia dos dirigentes de empresas ou institui¢des|...] (art. 76),
entre outras vedacgdes.

Ao que se exara, o sigilo profissional preservado é um sustentidculo que assegura
uma relagdo médico-paciente. O médico que desrespeita o sigilo do paciente pode promover
exposicao ilegal da vida de seu assistido, causando constrangimento no ambito familiar e

profissional, ensejando danos morais.

4.2 IATROGENIA E ERRO MEDICO

Nesse campo, cabe primeiramente, ter no¢cdo que iatrogenia e erro médico sdo
eventos diversos, contado cada qual com peculiaridades.

Ao avaliar os caracteres do erro médico, Diniz (2009, p. 673) dispde que:

O erro médico poderd, didaticamente, ser classificado em: a) erro de tratamentol...]
b) erro de diagndstico e de progndstico [...] c)erro na dosagem de medicamentos.
Em todas essas hipéteses o médico devera ter agido com impericia, imprudéncia ou

negligéncia, causando dano a satide ou a vida de seu paciente, para que tenha a
obrigacdo de indenizar. (DINIZ, 2009, P. 673)

Ao que se consubstancia, na caracterizacdo do erro médico, primeiramente é
necessario observar se adveio impericia, imprudéncia ou negligéncia médica. Entende-se a

impericia como o despreparo técnico da atividade que realiza. Nao parece verdadeiro



acreditar que por estar habilitado considerar-se todos médicos peritos, isso em virtude da
abrangéncia das especialidades médicas, atualmente 53 legalmente regulamentadas. Desse
modo, profissional que age fora de seu campo de especialidade pode ser questionado sobre
impericia no fazer médico, diante da impossibilidade de comprovar com titulo da especialista
na area. Por exemplo, radiologista que ndo detenha titulo de especialista na area e que erre o
diagnostico de um exame de ultrassom gestacional, vindo a causar dano ao feto ou a gestante,
pratica impericia médica.

Adiante, a imprudéncia consiste na acdo ou omissdo médica em que o profissional
nao assumiu os procedimentos de cautela com o paciente, mesmo tendo pericia na drea da
especialidade. Por fim, a negligéncia, ocorre quando o médico ndo faz o que cabe ser feito, ao
nao empenhar-se adequadamente no tratamento do doente. Por exemplo, a situagdo
corriqueira em hospitais universitarios, que médicos deixam de realizar os procedimentos
cirdrgicos na integridade ou até mesmo faltam os plantdes, para que somente os estudantes de
Medicina realizem o servi¢o que era de sua obrigacdo, consiste em uma negligéncia médica
do preceptor.

Ainda, o CEM, art. 50, determina que “é vedado ao médico acobertar erro ou
conduta antiética de médico”. Desse modo, qualquer médico que encubra ou oculte erro
médico de colega também comete infracdo ética, mesmo sem ter participado do erro do
médico que cometeu o erro profissional.

Esclarece com bastante autenticidade e precisdo, Diniz (2009, p. 667-668) ao tratar

do erro médico:

Hodiernamente, o insucesso médico nao tem sido tolerado, em razdo dos seguintes
fatores concorrentes: a) utilizacdo da tecnologia, que trouxe enorme
desenvolvimento a ciéncia médica, por colocar a sua disposicdo meios para
diagndsticos e progndsticos e por permitir tratamentos que possibilitam a
recuperacdo ou o prolongamento da vida de portadores de moléstias tidas como
fatais, mas que, por serem de dificil controle, introduziram um alto risco; b)
massificagdo da medicina, que fez com que a relacdo médico-paciente se tornasse
impessoal, ndo mais havendo o médico de familia, a quem todos respeitavam e
confiavam; c¢) formagdo de fundos para cobertura de eventuais indenizacdes por
lesdes causadas pelo profissional da sadde; d) uso de planos de satde, em que o
paciente escolhe o médico da lista que lhe é oferecida pela empresa administradora,
de acordo com sua comodidade, por ser, por exemplo, o mais préximo de sua
residéncia, sem se ater a sua competéncia, e depois verifica, apds o pagamento de
prestacdes por longos anos e a ocorréncia de um acontecimento fatidico, a falta de
cobertura para determinados exames e a limitacdo dos meios diagndsticos e de cura
impostos pelo seguro-satde; e) maior sofisticagdio no tratamento médico, que
submete o paciente a uma bateria de exames até chegar a um diagnéstico, e
intervencgdes cirtrgicas cada vez mais ousadas; f) a pressa do atendimento médico,
principalmente em postos do INSS e naqueles dependentes do Poder Publico, para
diminuir a enorme fila de espera; g) a crise do atendimento médico pela
despersonalizag@o, pois o paciente nem sequer conhece o médico que ird atendé-lo,



pelas péssimas condi¢des de trabalho, pela deficiéncia de equipamentos e escassez
de remédios, impossibilitando um minimo de cuidado para um tratamento adequado,
principalmente da populacdo de baixa renda, e pela caréncia de recursos minimos.
Tudo isso faz com que muitos profissionais da saide venham a trabalhar sob a
verdadeira espada de Damocles; h) a especializacio, que transforma o médico num
técnico altamente adestrado, que, em regra, recebe pacientes transferidos de outros
colegas; 1) a crescente mobi-mortalidade da populacdo brasileira; j) a capacitacdo
tecnolégica para a descoberta do erro médico, como, por exemplo, a tomografia
computadorizada ou a ecografia; k) o mercantilismo desenfreado, que se dé por ato
de médico especializado ou empresa médica comprometida com o lucro etc.
(DINIZ, 2009, p. 667-668)

Analisando pormenorizadamente, o uso de planos de satude contribuiu sobremaneira
para o aumento das demandas de erro médico, pois a lista apética do plano prejudica a relagao
médico-paciente. Outrossim, a superespecializacio médica, vem levando a um
“adestramento” profissional, em que cada especialista sO se interessa em tratar sua area, sem
considerar o paciente como um conjunto de sistemas, que para atingir a saude integral
necessita de uma conexao entre as especialidades. Nesse aspecto, o mercado e o meio médico,
desde os bancos da graduacdo, exige que o profissional apresente um status de especialista, o
que vem provocando o surgimento de médicos tao especializados que ndo sdo capazes de criar
uma boa relacdo médico-paciente, em que o doente sinta que o médico ndo estd tentando
tratar somente sua drea, mas sim ouvir suas queixas na integridade, inclusive de outras areas.
Ha ainda, o mercantilismo médico, que vem dissolvendo a qualidade do atendimento médico,
na medida que os profissionais precisam entrar em grandes clinicas para conseguir atuar no
mercado até que consigam uma clientela suficiente para abrirem seu préprio consultorio.

Por outro lado, a iatrogenia consiste em um dano fisico ou mental, provocado pelo
médico, mas ndo um erro profissional, considerando que a lesdo apresentada no paciente foi
decurso necessario da doenga enfrentada, a exemplo do médico que necessite amputar
membro de paciente diabético. Nesse caso, a lesdo de amputar um membro, promovida pelo
médico, € justificada como medida terapéutica de evitar maior perda ao paciente, dado a
fisiopatologia da doenca, analisado, obviamente, cada caso concreto.

Tratando da iatrogenia, Gongalves (2012, p. 262-263) assinala que

ndo se tem considerado como culpdvel o erro profissional que advém da incerteza da
ate médica, sendo ainda objeto de controvérsias cientificas. E que a imperfei¢io da
ciéncia é uma realidade. Daf a escusa que tolera a falibilidade do profissionall...]

[...] Ndo acarreta a responsabilidade civil do médico a “iatrogenia”, expressio usada
para indicar o dano que € causado pelo médico, ou seja, o prejuizo provocado por
ato médico em pessoas sadias ou doentes, cujos transtornos sdo imprevisiveis e
inesperados. Aproxima-se de uma simples imperfeicio dos conhecimentos
cientificos, escudada na chamada falibilidade médica, sendo por isso escusivel.
(GONCALVES, 2012, p. 262-263)



Portanto, € preponderante sempre balizar as situacoes demandadas, observando de
forma precedente ao classificar como erro médico, se ndo consiste em iatrogenia, diante das

consequéncias advindas de cada defini¢do; em virtude que somente € indenizdvel o erro

médico.

43 LIBERDADE DE CRENCA E RELIGIAO E OBJECAO DE CONSCIENCIA
RELIGIOSA

Nao obstante, no exercicio da profissao médica, em algumas ocasides € pertinente a
indicacdo de hemotransfusdo. No entanto, alguns pacientes recusam-se a receber
hemocomponentes e hemoderivados, mesmo que o peso dessa decisdo leve até mesmo ao
proprio 6bito; expondo convicgdes de crenca religiosa que proibem tal tratamento, utilizando
a objecdo de consciéncia religiosa, a exemplo dos integrantes da comunidade dos testemunhas
de Jeova (TJ).

Nesse panorama, € necessdrio compreender os fundamentos dos TJ, por ndo
aceitarem tratamentos que envolvem transfusdo sanguinea, e em relacdo a isso, ressalta

Azambuja e Garrafa (2010, p.706) que

o responsdvel por estabelecer proibi¢do a transfusdo de sangue, a vacinas e a
transplantes de 6rgdos entre as testemunhas de Jeovd foi Nathan Homer Knorr.
Segundo a revista The Watchtomer de 1° de dezembro de 1944, a proibicdo de
comer sangue que, consta na Biblia, deveria ser estendida aos tratamentos médicos.
Em 1945, esta proibicdo foi ampliada, incluindo também sangue de animais,
transplante de 6rgdos, tecidos e vacinas.[...]Eis algumas passagens que se referem a
abstinéncia de sangue, a busca da boa satide e ao sangue como a alma dos seres:
Geénesis 9: 3,4, 5, 6; Levitico 17: 10, 11, 12, 13 e 14; Atos dos Apdstolos 15: 20, 28
e 29; e Deuteronémio 12: 23, 24 e 25; 1 Samuel 14: 32, 33, e 34. (AZAMBUIJA E
GARRAFA, 2010, p. 706)

Portanto, a polémica rege porque os integrantes da comunidade TJ nido admitem a
transfusdo de sangue alogénico (sangue de outra pessoa) e sangue autélogo (sangue proprio
armazenado), decorrente de uma interpretacdo prépria de trechos biblicos, por compreender
que hd uma ordem biblica de que o sangue € sagrado. Nesse contexto, avalia-se que para os
TJ a transfusdo ganha semelhanga com o ato de comer sangue e, por isso, levaria a perda da
vida eterna. Ademais, muitas vezes utilizam o argumento de questionar a qualidade dos
procedimentos dos bancos de sangue para reforcar a recusa.

Analisando sob a perspectiva hematoldgica, vale assinalar que os TJ aceitam receber



infusdo com expansores sintéticos cristaldides e coldides, tais como soro fisiolégico e ringer
lactato. Porém, Triulzi (2003, p.12), considera que “os concentrados de hemécias sdo
indicados no tratamento da anemia em pacientes normovolémicos que necessitam de
transporte de oxigénio e de massa eritrocitaria.” Por sua vez, expde Henry (2008, p.1254), “a
principal indicagdo do concentrado de hemacias é aumentar a capacidade de transporte de
oxigénio do sangue em pacientes com anemia cronica’. Ainda, segundo Ferreira et al. (2005,
p. 180), as transfusdes em que sdo solicitadas concentrados de hemacias t€ém por finalidade
aumentar a capacidade de transporte de oxigénio do sangue pelo aumento da concentragao de
hemoglobina. Ressalta-se, entdo, que cientificamente € necessdrio a transfusdo de sangue para
o restabelecimento do transporte de oxigénio no corpo humano. Todavia, segundo Sgreccia
(1996, p. 640), a hemotransfusdo causard constrangimento € um prejuizo moral a TJ, devido
as regras de sua doutrina.

Do ponto de vista juridico, a Constitui¢ao Federal (CF) de 1988, protege amplamente
os preceitos de cada religido, dispondo a inviolabilidade “liberdade de consciéncia e de
crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos”, garantida, ainda “na forma
da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias” (art. 5°, VI). Esse direito d4 subsidio
para as diversos grupos religiosos no nosso pais, como as TJ. Portanto, os médicos devem
respeitar o direito dos TJ professarem sua religido e de suas crencas, sem realizar juizo moral
de valor.

Infraconstitucionalmente, o Cédigo Civil, no art. 15, dispde que “ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencao
cirdrgica”.

Elucidando o artigo em questdo, o enunciado n. 403 da V Jornada de Direito Civil,

realizada em 2012, pelo Conselho da Justi¢a Federal, explicita:

o Direito a inviolabilidade de consciéncia e de crenga, previsto no art. 5o, VI, da
Constituicdo Federal, aplica-se também a pessoa que se nega a tratamento médico,
inclusive transfusdo de sangue, com ou sem risco de morte, em razdo do tratamento
ou da falta dele, desde que observados os seguintes critérios: a) capacidade civil
plena, excluido o suprimento pelo representante ou assistente; b) manifestacdo de
vontade livre, consciente e informada; e c¢) oposicdo que diga respeito
exclusivamente a prépria pessoa do declarante. (BRASIL, CJF, VIDC, E. 403)

Dessarte, o médico, atendidos os critérios expostos no enunciado acima, deve
conforme preceitos legais, ndo salvar a vida do paciente que ndo aceita receber transfusdo de

sangue, por objecdo de consciéncia, respeitando a sua tomada de decisdo. Contudo, essa

situacdo entra em conflito com a ética médica, exposta no art. 31 do CEM, que permite o



médico realizar a transfusdo de sangue, em caso de iminente risco de morte, mesmo
desrespeitando o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente. O
CEM entende dessa maneira pois o médico € formado para salvar vidas, respeitando o
juramento de Hipdcrates. Além de que, atuando desse modo, em casos de iminente risco de
morte, o0 médico age em exercicio regular de direito e estrito cumprimento de dever legal,
configurando excludente de ilicitude, nos termos do art. 23 do Cdodigo Penal.

De plano, a liberdade apresenta-se como questdo base nesses casos, visto que o
individuo, por motivos de crenga religiosa, aceita as consequéncias, como a morte, frente a
liberdade de seu pensamento; que o sangue transfundido € algo desonroso perante Deus; ou
seja, na verdade, o integrante dos TJ ndo tem o interesse de suicidio, somente desejam
tratamento alternativo que ndo envolva hemotransfusao.

Entendem Sa e Naves (2011,p. 220), ser possivel a objecdo a transfusdo de sangue
por parte de pessoas maiores e capazes, em razdo do principio da autonomia privada.
Entretanto, acreditam ser imprescindivel que a manifestacao seja expressa e nunca presumida.

Arremata Heringer Junior (2007, p. 83) ao considerar que “se nao se trata de busca
voluntdria da propria morte, toda pessoa maior e capaz tem o direito de recusar submeter-se a

tratamento médico que contrarie suas convicgdes, principalmente religiosas”.

4.4 DISCRIMINACAO GENETICA

No dominio internacional, a Declaragdao Universal sobre o Genoma Humano e os
Direitos Humanos, de 1997, define em seu art. 1° que o genoma humano é patriménio da
humanidade, e dispde em seu art. 6° que “nenhum individuo deve ser submetido a
discriminacdo com base em caracteristicas genéticas, que vise violar ou que tenha como efeito
a violacdo de direitos humanos, de liberdades fundamentais e da dignidade humana”.

Adicionalmente, a Declaragdo Internacional sobre os Dados Genéticos, de 2003,
determina nos artigos 13°, 14° e 15° que os Estados tém a incumbéncia de manter a
privacidade dos dados genéticos, coibindo o repasse de informagdes a companhias de seguro,
empregadores e instituicdes de ensino.

Insculpido no Cédigo de Etica Médica, como principio fundamental, o inciso XXV

determina:

Na aplicacdo dos conhecimentos criados pelas novas tecnologias, considerando-se
suas repercussdes tanto nas geracdes presentes quanto nas futuras, o médico zelard



para que as pessoas ndo sejam discriminadas por nenhuma razdo vinculada a
heranga genética, protegendo-as em sua dignidade, identidade e integridade.
(BRASIL, CEM, XXV)

O CEM inovou com esse dispositivo em relacdo aos cddigos anteriores, ao
estabelecer um vinculo entre os médicos, pacientes e as consequéncias das tecnologias de
manipulagdo genética, afastando dos médicos condutas que possam trazer maleficios para a
sociedade, em processos que permeiem a discriminacao genética. O que se torna claro € que o
médico cientista, somente pode participar de qualquer atividade de engenharia genética para o
diagnostico e terapéutica de anomalias, tendo como objetivo o beneficio da satide do paciente,
com cautela de ndao fomentar a eugenia ou disgenia, a medida que as pessoas ndo sejam
discriminadas por nenhuma razao vinculada a heranca genética.

Nesse fio condutor, a terapia gé€nica suscita a polémica da eugenia ao que alude o
aperfeicoamento de uma amostra. Compreende-se como um movimento eugénico a inten¢ao
de melhorar a espécie humana. Tema oposto, € ndo tdo amplamente debatido € a disgenia, em
que consiste na avaliacdo dos genes que causam prejuizo a comunidade, a exemplo de
portadores de doencas genéticas que pelo melhor tratamento conseguissem manter-se vivas,
iriam pela reproducdo aumentar na sociedade os genes deletérios da doenca, ocasionando uma
degeneracdo da sadde coletiva.

Acerca do direito a ndo-discriminacdo genética, Sa e Naves (2012, p. 205)

consideram:

A discriminacdo genética eleva o patrimdnio genético a critério definidor de
oportunidades e deveres. A desigualdade instaura-se pela determinacdo de que
caracteristicas genéticas podem fazer com que um individuo seja escolhido ou
preterido para certa relacdo ou situacdo juridica. Exemplo disso, poderiamos citar o
exame admissional, que condicionasse a contratacdo as condicdes genéticas do
individuo. (SA E NAVES, 2012, p. 205)

Com efeito, é essencial a preservacdo da privacidade da informacdo genética,

conforme assevera Diniz (2009, p. 443-444):

[...] os resultados dos testes genéticos de uma pessoa ndo poderdo ser comunicados a
ninguém sem o seu consenso, salvo a familiares com elevado risco genético,
falhando os esfor¢os para obtencdo da permissio do probando. Isso € assim porque o
DNA representa a programacgdo biolégica da pessoa no seu passado, presente e
futuro. O art. 7° da Declaragdo Universal do Genoma Humano e dos Direitos
Humanos prescreve que quaisquer dados genéticos associados a uma pessoa
identificdvel e armazenados ou processados para fins de pesquisa ou para qualquer
outra finalidade deverdo ser mantidos em sigilo, e acrescenta o art. 9° que, com o
escopo de proteger os direitos humanos e as liberdades fundamentais, as limitagcdes



aos principios do consentimento e do sigilo s6 poderdo ser prescritas por lei, por
razdes de for¢a maior, dentro dos parametros da legislacdo publica internacional e
da lei internacional dos direitos humanos. Como toda informacio genética deve ser
confidencial, a difusdo indevida da composi¢do genética de uma pessoa €, portanto,
legalmente vedada. (DINIZ, 2009, p. 443-444)

A intimidade genética se revelada pode ser aproveitada para beneficio de terceiros, por
empregadores e seguradoras, ocasionando um efeito inconveniente no interesse das pessoas.
Nesse diapasdo, as companhias de seguros de vida e seguradoras desejariam ter acesso a toda
informagdo genética de um individuo, para fins de célculo dos prémios, configurando
discriminacdo. Além do mais, os empregadores ainda teriam a disponibilidade de obter as
informagdes genéticas com o intuito de selecionar os empregados de confianga para reduzir o
absenteismo e presentefsmo nas empresas.

Tange tratar que o citado exame admissional € parte dos exames ocupacionais,
previstos nas normas regulamentadoras (Portaria n. 3.214/1978) do Ministério do Trabalho e
Emprego, e de atribuicdo do Médico do Trabalho, que esta regulado pelas normas do CEM,

que nesse topico, dispde no art. 76 que € vedado ao médico:

Revelar informagdes confidenciais obtidas quando do exame médico de
trabalhadores, inclusive por exigéncia dos dirigentes de empresas ou de institui¢des,
salvo se o siléncio puser em risco a satde dos empregados ou da comunidade.
(BRASIL, CEM, ART. 76)

Tal dispositivo, direcionado aos profissionais Médicos do Trabalho e Peritos
Médicos, estabelece uma norma de conduta ética a qual deve ser seguida em seu exercicio,
orientando o sigilo médico do prontuario dos trabalhadores frente a exigéncia de
empregadores. Atentemos que, a Medicina do Trabalho € uma especialidade médica
destinada, desde sua origem, na Itdlia, em 1700, a proteger a integridade da saide dos
trabalhadores e garantir uma comunidade de trabalho sauddvel, sendo incompativel qualquer
atitude que prejudique o trabalhador. Portanto, a sociedade deve estar repousada, pois a
Medicina do Trabalho em tempo nenhum seria participe de exigéncias dos empregadores que

proporcionassem a discriminagdo aos trabalhadores, a exemplo da discriminacao genética.

4.5 0 DIREITO A NAO SABER NOS CASOS CLINICO HOSPITALARES

O direito de ndo saber é proveniente do direito a intimidade e esta tutelado pelo

Cédigo de Etica Médica, em seu art. 24 que dispde que é vedado ao médico:



Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente sobre sua
pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para limitd-lo. (BRASIL,
CEM, art. 24)

Em atividade interpretativa, expde o dispositivo a distin¢cdo do respeito a autonomia
de vontade do paciente, na relacio médico-paciente. Nesse sentido, o médico deve permitir o
paciente decidir se deseja obter conhecimento sobre seu estado de satide e os resultados dos
exames. Respeitar o paciente, consiste em acatar a decisdo do enfermo de exercer sua
consciéncia de forma livre, protegendo seu direito a intimidade.

Por outro lado, em algumas situa¢des o proprio Estado limita o direito de ndo saber
do enfermo, como ocorre quando o Cddigo Penal (CP), que criminaliza o médico quando
realiza uma omissdo de notificacdo de doenca, tipificado em seu art. 269, cujo texto

determina:

N

Deixar o médico de denunciar a autoridade piblica doenga cuja notificacdo é
compulsoéria: Pena — detencdo, de 6(seis) meses a 2(dois) anos, e multa. (BRASIL,
Decreto-Lei n. 2.848/1940, art. 269)

Avalia-se que a omissdo de notificacdo de doenca é um crime omissivo proprio, de
mera conduta, instantaneo e unilateral. Nesse caso pretende-se proteger a satde publica, tendo
como nucleo do tipo penal deixar de comunicar as doengas de notificagdo compulsdria. Por
ser uma lei penal em branco a defini¢do de quais sdo as doengas de notificagdo compulsoria
cabem ao Ministério da Saide, em ambito nacional e adicionalmente pelas secretarias de
saude, em nivel estadual.

A proposito, vale dizer, que ndo pratica crime de violacdo de segredo profissional o
médico que realiza a notificagdo de doencga de seus pacientes, pois age com justa causa, em
estrito cumprimento de dever legal, afastando a tipicidade do delito do art. 154 do CP.
Entende o legislador, que nessa situacdo o direito de sigilo do paciente cede abertura ao
interesse coletivo da satide publica.

Em casos clinico-hospitalares, a falha de prestacdo de um servico, a exemplo de um
exame laboratorial diverso do solicitado, que leve a violacdo do direito a intimidade e
consequente abalo moral ao paciente, cabe ressarcimento por dano moral, em virtude de estar
inserido na responsabilidade de natureza objetiva os hospitais, nos termos do arts. 932, Il e
933 do Cdédigo Civil, com embasamento de que a intimidade permite o exercicio do livre

arbitrio em ter ciéncia de informacdes do seio privado e, realizar a comunicagdo viola o



direito de ndo saber, surgindo dai o direito a indenizac¢do por danos morais, tendo o paciente o

condao de decidir.

4.6 WRONGFUL BIRTH (nascimento ‘injusto’) e WRONGFUL LIFE (vida ‘injusta’)

O nascimento ‘injusto’ ou ‘indevido’ (wrongful birth) é considerado quando em
virtude de um aconselhamento genético errdneo por parte do médico, de ndo proporcionar as
informagdes ou por ndo detectar um enfermidade do feto, ndo permite, por parte da gestante, a
interrup¢do da gravidez, em situagOes legais; por consequéncia, cabe pelos pais do recém-
nascido enfermo uma indenizag@o por danos morais.

Na situagdo em tela, além do médico a operadora de satide e o hospital poderiam ser
demandados no processo judicial, em razdo do erro de ndo ter tido a diligéncia de uma
avaliagdo adequada no pré-natal, por parte do radiologista ou ginecologista/obstetra. Assim, a
atitude de pleitear indenizacdo por danos morais, frente ao médico, é em consequéncia da
integridade psicofisica dos pacientes.

Por seu turno, a vida ‘injusta’ (wrongful life), é situacdo vivenciada quando o préprio
enfermo, promove acdo de reparagdo em desfavor do médico ou dos proprios pais. Nessa
temadtica, esclarece Casabona et al. (2006, p. 216), nessas ocasides 0 enfermo move processo
de indenizacdo por danos morais contra o médico, ndo que a negligéncia médica tenha
promovido a doenga, mas por esse ato ndo ter permitido ndo ter nascido; podendo mover a
acao contra os proprios genitores.

Atentemos que € inusitada os contornos dessa propositura, em virtude que o desejado
pelo préprio demandante era ndo ter nascido, pelo fundamento de ter o pretendo direito de
nascer com a saude integra ou ndo nascer. Nesse instante cabe ponderacao nesses casos, pois
a insisténcia em buscar litigancia pode fugir da razoabilidade do aceitavel, além do que
difundir a ideia que alguma incompatibilidade fisica congénita representa uma vida injusta,
ndo apresenta assento na concep¢ao do direito de ndo nascer.

Em andlise doutrindria, no que concerne a esses casos Sa e Naves (2011, p. 229-230)

afirmam que o wrongful birth:

sd0 comuns no direito norte-americano, e, de um modo geral, os tribunais vém
entendendo pela condenacdo de médicos ao pagamento de gastos extraordindrios
ocasionados pelo nascimento de uma crianca enferma. J4 as situacdes de wrongful
life ndo t€m a mesma sorte. Exigem um esforco argumentativo muito maior, pois
poderia uma crianca alegar que seria melhor para ela ndo ter nascido do que viver



doente? Existiria mesmo o direito de ndo nascer? E se o diagndstico do médico ndo
deixasse duvidas sobre a doenca congénita no feto e ainda assim seus pais
resolvessem pela manutencdo da gravidez, o filho poderia pleitear indenizacdo
contra os pais? (SA E NAVES, 2001, p. 229-230)

Desse modo, no wrongful birth, a responsabilizacdo médica € de erro diagndstico ou
de negligéncia ao ndo informar o resultado integral do exame gestacional. Fica evidenciado,
entdo, que o médico, ndo € o responsavel pelo disturbio congénito do nascituro, porém, a agao
ou omissdao médica ocasionaram uma falsa expectativa. Dai, surge a pretensdo da indenizagao
por danos morais, em decorréncia do dano gerado pela ofensa a um direito de personalidade,
mesmo que ndo causa sofrimento aos pais.

A responsabilidade civil nos casos de wrongful birth e wrongful life emanam da
necessidade de reparacdo de um dano, pretensamente sofrido, pela lesdo de um direito da
personalidade, brotando a possibilidade de reparacdo do dano moral. O médico, nessas
situacdes, descumpre o dever de informar ao paciente, item da boa-fé contratual, inscrito no

CEM, art. 34, in verbis:

Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o prognéstico, 0s riscos e 0s objetivos
do tratamento, salvo quando a comunica¢do direta possa lhe provocar dano,
devendo, nesse caso, fazer a comunicagdo a seu representante legal. (BRASIL,
CEM, art. 34)

Ao que se extrai, o paciente tem o direito de ter conhecimento das suas condi¢des de
saude, em regra; tendo em vista que, em situagdes que possa provocar dano, agravando a
situacdo, ao paciente cabe a sensatez médica em dispor a informacdo diretamente ao paciente.
O dano inserido é, preponderantemente, o moral, buscando evitar lesdo psicofisica ao
paciente. Nessa situacdo, é prudente a participacdo da familia do enfermo na decisdo de
informar ao paciente sua situagdo. De todo modo, € infracdo ética se 0 médico ndo comunicar
as informacdes de saude do paciente nem mesmo aos familiares.

As agdes de reparacdo por dano moral no wrongful life, na visdo de Sa e Naves
(2012,p.234), sao mais complicadas “nessas hd uma afronta a autonomia dos pais na
implantacdo do embrido, na interrup¢do da gravidez ou na op¢do pela manipulagdo genética
(terapia génica)”. Por seu turno, o demandante ndo tinha autonomia de decisdo no momento

do diagndstico, e caso houvesse seria alegando um suposto direito de ndo nascer, que carece

de embasamento plausivel, no entendimento dos tribunais.



5 CONSIDERACOES FINAIS

Em face do exposto, fica evidenciado que o discurso entre a Medicina e o Direito,
baseado na multidisciplinaridade, vem sendo fomentando paulatinamente, diante das
crescentes demandas no poder Judicidrio, questionando a responsabilidade civil do médico e
pleiteando indenizacdo por danos morais, tendo sofrido lesdo na integridade psicofisica.

O médico deve estar atento a suas responsabilidades civis e éticas, visando sempre o
bem-estar dos pacientes e afastando-se das condutas mercantilistas que vem tomando o meio
médico. Por outro lado, os pacientes devem estar cada vez mais rigorosos em suas exigéncias
contra médicos e hospitais, cobrando a efetividade no campo real do CEM e dos dispositivos
legais que permitem amplos direitos dos pacientes.

Ao bem da verdade, o Direito estd medicalizado e a Medicina esta juridicizada. A
partir de entdo o discurso médico e o discurso juridico deve estar sintonizado a intensificar a
batalha em favor do respeito a dignidade humana, com bravura, na concretude dos direitos

humanos do Estado Democratico de Direito.

REFERENCIAS

AZAMBUIJA, Leticia Erig Osério de; GARRAFA, Volnei. Testemunhas de jeova ante o uso
de hemocomponentes e hemoderivados. Rev. Assoc. Med. Bras., Sao Paulo, v. 56, n.6,2010.

BRASIL. Constitui¢do Federal (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. 37
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stimula n° 378. E licita a cumulagdo das indenizagdes
de dano estético e dano moral. Diario da Justica da Unido. Brasilia, 01 de setembro de 2009.

. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo CFM n. 1931, de 17 de setembro de 2009:
aprova o codigo de ética médica. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 24 set 2009.

. Conselho Federal de Medicina. Resolu¢do CFM n. 1.957, de 15 de dezembro de 2010:
adota as normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida. Diario Oficial
da Unido. Brasilia, 06 jan 2011, secdo I, p. 79.

. Conselho da Justica Federal. V Jornada de Direito Civil. 2012.

CASABONA, Carlos Maria Romeo; EMALDI—CIRION, Aitziber; EPIFANIO, Leire
Escajedo San; J IMENEZ, Pilar Nicolds; MALANDA, Sergio Romeo; MORA, Asier Urruela.
De la medicina curativa a la medicina preventiva: Consejo genético. In.: La ética y el
derecho ante la biomedicina Del futuro. Catedra Interuniversitaria Fundacion BBVA —



Diputacién Foral de Bizkaia de Derecho y Genoma Humano. Bilbao: Universidade de Deusto,
2006. p.189-226.

Declaracao Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos. United National Educations,
Scientific and Cultural Organization. Disponivel em:
<http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001361/136112porb.pdf> Acesso em: 10 jun. 2013.

Declaracao Universal sobre 0 Genoma Humano e os Direitos Humanos. United National
Educations, Scientific and Cultural Organization. Disponivel em:
<http://unesdoc.unesco.org/images/0012/001229/122990por.pdf> Acesso em 12 jun. 2013.

DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. 938p.

DUMANSKI, J. P.; et al. Phenotypically Concordant and Discordant Monozygotic Twins
Display Different DNA Copy-Number-Variation Profiles. The American Journal of Human
Genetics. Volume 82, ed. 3,763-771, 14 Feb 2008.

FERREIRA, Jovino S.; FERREIRA, Vera L. P. C.; PELANDRE, Gustavo L.; Transfusio de
concentrado de hemdcias em Unidade de Terapia Intensiva. Rev. Bras. Hematol. Hemoter.
v.27,n.3,2005, p. 179-182.

FRANCA, G. V. de. Direito Médico. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. 667p.

HENRY, John Bernard. Diagnésticos clinicos e tratamento por métodos laboratoriais.
20ed. Sao Paulo: Manole, 2008. 1670p.

LOPES, Fabio Firmino. A relagdo médico-paciente: entre a aten¢do e a incompreensao. In:
PEREIRA, Hélio do Valle; ENZWEILER, Romano José. (Org.) Curso de Direito Médico.
Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011. Cap. 10, p. 303—- 321.

NUSSBAUM, Robert L.; MCINNES, Roderick R.; WILLARD, Huntington F. Thopmson &
Thopmson: genética médica. 7 ed. Sdo Paulo: 2008. 525p.

SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito.
2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. 358p.

SEBASTIAO, Jurandir. Responsabilidade médica civil, criminal e ética. 2ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000.

SGRECCIA, Elio. Manual de bioética: fundamentos e ética biomédica. Sdo Paulo: Loyola,
2002. 686p.

TRIULZI, Darell J. Terapéutica transfusional: manual para médico. Tradu¢dao Marcelo Gil
Cliquet e Youko Nukui. Sdo Paulo: 2003, 142p. Tradugdo de: Blood transfusion therapy: a
physicians handbook.



