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O verdadeiro problema néo é se as
maaquinas pensam, mas se 0os humanos o
fazem.

Burrhus Frederic Skinner (1904-1990)
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RESUMO

Este trabalho analisou a responsabilidade civil dos profissionais envolvidos nas
cirurgias robodticas e telecirurgia e a possibilidade de imputagdo de obrigagbes
reparatorias por danos causados a terceiros conforme o grau de responsabilidade de
cada um deles. Para isso, teceram-se consideracdes sobre o Direito e a Medicina,
verificando-se a mutua necessidade entre os ramos para uma evolugao conjunta.
Averiguaram-se, também, as mais novas tecnologias que estdo sendo
implementadas na area da saude, destacando-se a Telemedicina com seus
respectivos desdobramentos, seus beneficios em levar a saude a locais de dificil
acesso e o atendimento por médicos com especialidades, bem como os desafios a
serem superados. Adiante, enunciaram-se os principais aspectos da Telecirurgia e
da cirurgia robdtica no Brasil e no Mundo, principalmente as recomendagdes
delineadas pelo Parlamento Europeu aos Paises Membros da Unido Europeia,
passando pela analise de um caso concreto, em que houve a morte do paciente por
acidentes causados durante a cirurgia robdtica, e mostrando que os robds podem
ser invadidos por hackers. Abordaram-se, a partir disso, as principais espécies de
responsabilidade civil previstas no ordenamento juridico brasileiro - Cédigo Civil e
Caodigo de Defesa do Consumidor - e as formas de imputagao de responsabilidade a
meédicos, fabricantes e programadores de robds, centros de saude, equipes de
paramédicos, médicos locais e remotos e até mesmo pacientes. Por fim, exploraram-
se as equacdes gerais de responsabilizagdo civil de todos os profissionais num
procedimento robotico com inteligéncia artificial e as relagdes juridicas estabelecidas
em cadeias. Concluiu-se que a responsabilidade dos médicos € subjetiva; dos
paramédicos é objetiva vinculada ao hospital; dos centros de saude é objetiva e dos
fabricantes e programadores dos robds é objetiva. Propds-se refletir sobre a criacéao
de uma personalidade juridica eletrdnica para robbés que dispéem de inteligéncia
artificial.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Cdédigo Civil. Coédigo de Defesa do

Consumidor. Profissionais. Telemedicina. Cirurgia Robética.



ABSTRACT

This work analyzed the civil liability of the professionals involved in robotic surgery
and tele-surgery and the possibility of imputing reparatory obligations for damages
caused to third parties, according to the degree of responsibility of each one of them.
For this, considerations about Law and Medicine were made, verifying the mutual
need between the branches for a joint evolution. The newest technologies that are
being implemented in the health area were also investigated, highlighting
Telemedicine with its respective developments, its benefits in bringing health to
places of difficult access and the attendance by doctors with specialties, as well as
the challenges to be overcome. Ahead, the main aspects of Telesurgery and robotic
surgery in Brazil and in the World were enunciated, mainly the recommendations
outlined by the European Parliament to the Member States of the European Union,
passing through the analysis of a specific case, in which the patient died due to
accidents caused during robotic surgery, and showing that robots can be invaded by
hackers. Based on that, the main types of civil liability provided for in the Brazilian
legal system — Cédigo Civil e Codigo de Defesa do Consumidor - were addressed, as
well as the forms of attribution of responsibility to doctors, robot manufacturers and
programmers, health centers, teams paramedics, local and remote doctors and even
patients. Finally, the general equations of civil liability of all professionals were
explored in a robotic procedure with artificial intelligence and the legal relationships
established in chains. It was concluded that the doctors' responsibility is subjective;
paramedics is objectively linked to the hospital; health centers is objective and the
manufacturers and programmers of robots are objective. It was proposed to reflect on
the creation of an electronic legal personality for robots that have artificial
intelligence.

Keywords: Civil Liability. Cdédigo Civil. Codigo de Defesa do Consumidor.

Professionals. Telemedicine. Robotic Surgery.
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1 INTRODUGAO

A sociedade estd em constante evolugado, influenciada por tendéncias
inovadoras que implementam novos cenarios, acrescidos das diversidades culturais,
0 que ganha forga a medida em que o tempo avanga. Em virtude disso, as relagdes
sociais assumem novos contornos, principalmente com a euforia e avango dos
resultados tecnoldgicos e cientificos nas décadas de 1960 e 1970 (VAZ,
FAGUNDES, PINHEIRO, 2009).

Portanto, é indiscutivel que a tecnologia modificou as formas de atuar dos
profissionais, o que é perceptivel em diversos ambitos. E inquestionavel a
implementagdo de programas computadorizados, maquinas e engenharias
industriais, tanto no ambito do Direito quanto da Medicina, areas que assumirao
importante enfoque neste trabalho.

Cada vez mais esses recursos inovadores ressignificam a melhoria na
prestacdo de servigos medicos, o que torna possivel notar o uso da tecnologia na
Medicina e seu respectivo avango nos aparelhos médicos, como o estetoscopio,
maquinas para elaboragéo de diversos exames, radiografias (raios-x), ressonancias
magnéticas, tomografias, dentre outras, que paulatinamente vao sendo sucedidas
por equipamentos mais aperfeicoados e que trazem melhores resultados a
sociedade.

O mesmo ocorre com os procedimentos cirurgicos. As cirurgias que eram
predominantemente manuais, cujos procedimentos médicos eram realizados
diretamente pelas maos dos profissionais, com cirurgias invasivas, que expunham o
paciente a grandes graus de infeccado e acentuavam os riscos a saude, vém
perdendo espaco para cirurgias com emprego de tecnologias, como por exemplo a
internet e os robds. (PORTAL HOSPITAIS BRASIL, 2018)

Atualmente, a sociedade esta diante de novos paradigmas. Com a utilizagédo
dos robdés e de tecnologia, surgiram para alguns procedimentos médicos cirurgicos a
possibilidade de serem minimamente invasivos e com o auxilio de maquinas que
trazem precisdo aos movimentos, somados a menores riscos de infecgdes e
prejuizos a saude dos pacientes.

Em casos de inflamagdes, pedras ou cancer na vesicula biliar, por exemplo,
recomenda-se a colecistectomia, cirurgia para retirar a vesicula, que pode ser feita

mediante corte no abdémen pela maneira convencional ou por meio da laparoscopia.
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A laparoscopia € uma intervengdo com recursos tecnoldgicos empregando o
laparoscopio (aparelho que consiste em um fino tubo de fibras 6ticas por meio do
qual podem ser visualizados 6rgaos internos e fazer intervengdes diagndsticas ou
terapéuticas (ABCMED, 2013), fazendo apenas 4 (quatro) furos no abdémen com o
auxilio de bracos mecanicos.

Esse ultimo procedimento é mais vantajoso porque reduz os riscos de
contaminagao, acelera o tempo de recuperagédo, proporciona cicatrizes menores,
dentre outros beneficios (HEPATOGASTRO, 2020).

Mas essas tecnologias trazem consigo novas modalidades de prestacao de
servicos de saude como, por exemplo, a telemedicina, a telecirurgia (cirurgias
realizadas remotamente ou a distancia), bem como a cirurgia robética (cirurgia com
o auxilio de robds, cujos bracos mecéanicos sdo operados por meédicos). A
telemedicina e a cirurgia robotica consistem em procedimentos cirurgios nos quais
uma equipe meédica, com o auxilio de um robé com bragos mecanicos, equipado
com diferentes instrumentos cirdrgicos, opera um sistema computadorizado para
realizar o procedimento junto ao paciente. (REDE D'OR SAO LUIZ, 2017). A
maquina denominada robd € operada por um profissional da area da saude, que
possui conhecimento tecnolégico e cientifico suficiente para entender o
procedimento médico a ser feito no paciente. Mas isso traz também novos
questionamentos sobre a responsabilidade civil, tendo em vista os prejuizos
eventualmente causados.

No Brasil, a legislacado vigente, Cdodigo Civil de 2002, Cdédigo de Defesa do
Consumidor (CDC) e regras deontoldgicas (normas de cunho ético-profissionais),
traz diretrizes delimitando a responsabilidade dos sujeitos no exercicio de seus atos
no ambito pessoal ou profissional, como forma de coibir abusos e excessos.

Se num determinado procedimento médico vierem a ocorrer prejuizos ao
paciente por condutas causadas por profissionais da saude, o instituto da
responsabilidade civil visa a apurar a conduta desse profissional ou equipe.

Ness sentido, quais sdo as consequéncias juridicas e os desdobramentos da
responsabilidade civil em casos de cirurgias roboticas?

Se houver alguma pane no sistema ou nos bragos mecéanicos do robd que
esta sendo utilizado na cirurgia, gerando danos ao paciente, quem devera se
responsabilizar juridicamente?

Portanto, o objetivo desta pesquisa, buscou-se verificar a responsabilidade
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civil de cada um dos sujeitos envolvidos nas cirurgias robaticas.

Nesse sentido, usou-se a pesquisa bibliografica por meio da pesquisa de
artigos cientificos afetos a area, livros, manuais de direito, bem como casos
concretos. Adotou-se como marco tedrico artigos cientificos de autoria de Miguel
Kfouri Neto e Rafaella Nogaroli, ambas publicadas em 2020, quais sejam “Estudo
comparatistico da responsabilidade civil do médico, hospital e fabricante na cirurgia
assistida por robd”, bem como “Responsabilidade civil pelo inadimplemento do dever
de informagdo na cirurgia robdtica e telecirurgia: uma abordagem de direito
comparado (Estados Unidos, Unido Européia e Brasil).”

Assim, no capitulo 2, o objetivo é tecer considerag¢des sobre a Telemedicina e
0 uso de tecnologias na area da saude. Para isso, inicialmente, tecem-se
consideragdes sobre pontos de intersecao entre o Direito e a Medicina, tendo em
vista verificar as convergéncias e intersegdes entre as duas ciéncias. Em um
segundo momento, verificam-se as principais tecnologias usadas na area da saude.
Posteriormente, da énfase a Telemedicina, verificando sua origem, regulamentacao,
beneficios e desafios para sua implementacéo.

No capitulo 3, discorre-se sobre a Telecirurgia e a cirurgia robdtica. Apds

tecer consideragbes gerais sobre cada uma delas, mostra-se o percurso historico
delas, o Sistema Da Vinci e os pontos positivos e negativos ao usa-las. Além disso,
enuncia-se a histéria de Pettit, que faleceu durante uma cirurgia robdtica, e a
possibilidade de hackers invadirem os robds, acarrentando sérios riscos a vida dos
pacientes.
No capitulo 4, analisa-se a responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro,
dando énfase a carga obrigacional imputada a cada sujeito em virtude dos
elementos da conduta indevida, nexo de causalidade, dano e culpa. No que diz
respeito ao estudo da responsabilidade civil, verificaram-se suas espécies, a
subjetiva e a objetiva, mostrando sua relevancia conforme a apuragdo do grau de
culpa e a afericao do risco da atividade que é exercida.

No capitulo 5, analisou-se a responsabilidade civil dos sujeitos envolvidos nas
cirurgias robodticas, momento em que se analisa a responsabilidade civil de
fabricantes e programadores de robds, robds cirurgides, médico local e remoto,
centros de saude, equipes paramédicas e pacientes por eventuais falhas das
tecnologias aplicadas durante as cirurgias robdticas.

Por fim, tece-se a concluséao.
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2 A TELEMEDICINA: IMPLEMENTAGAO DE TECNOLOGIAS NA AREA DA
SAUDE

Neste capitulo, objetiva-se tecer consideragbes sobre a Telemedicina. Para
isso, inicialmente verificam-se os pontos de intersecéo entre o Direito e a Medicina,
uma vez que avangos na area da saude precisam de novas regulamentagdes.
Posteriormente, discorre-se sobre o uso da tecnologia na area da saude, com
exemplos como o big data, blockchain, realidade virtual, inteligéncia artificial,
impressdo 3D, biossensores/rastreadores de saude, Medicina Gendmica, com
énfase a Telemedicina, objeto do dizer neste capitulo. Assim, analisa-se sua origem,

a legislagao que a rege, seus desafios e beneficios.

2.1. Direito e Medicina: pontos de intersegao

A medida em que a Medicina evolui, surgem novos desafios a sociedade,
como, por exemplo, explicagbes técnicas sobre pericias, diagnosticos de doengas,
medicamentos, lesdes (FRANCA, 2014), dentre uma gama de outras possibilidades,
0s quais demandam a interferéncia do Direito por meio de legislagdes e atuagao do
Poder Judiciario.

As vezes, ha tanta especificidade no procedimento médico que é necessaria a
edicdo de regras administrativas pelo proprio Conselho Federal de Medicina (CFM) e
pelos Conselhos Regionais para nortear condutas médicas e direitos dos pacientes.

Portanto é dificil contemplar todo o arcabougo de procedimentos médicos que,
a depender de suas minucias, pode implicar responsabilidades distintas aos sujeitos
envolvidos tais como, profissionais da saude, centros de saude (hospitais, clinicas),
planos de saude, em alguns casos o préprio Estado e até mesmo pacientes.

Ha normas éticas que podem restringir a conduta dos profissionais da saude,
delimitando-lhes a atuacdo. Consequentemente essas delimitagbes podem impedir
que pacientes se submetam a determinados tratamentos ou procedimentos. Mas
sera que elas sao suficientes no caso de danos causados a pacientes durante as
cirurgias roboticas?

A ciéncia juridica nem sempre consegue acompanhar os avangos medicos,
afinal, “com o passar dos tempos, maiores sdo as implicagdes com a deontologia

classica e tradicional; todavia, o ideal médico continua o mesmo de sempre, embora
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a legislagao evolua de modo mais pragmatico” (FRANCA, 2014, p. 30).

Sa e Naves, ao falarem sobre a divisdo didatica das normas juridicas em
regras e principios, ressaltam que “as normas éticas sao valores, em regra valores
dominantes da sociedade” (2018, p. 25-26), as quais ndo podem prevalecer sobre as
normas juridico-legais, tampouco viola-las ou sumprimi-las.

Contudo o que se observa na pratica € que muitas vezes as diretrizes éticas
direcionadas a classe dos meédicos acabam suprimindo direitos dos pacientes, os
quais sdo assegurados por leis estaduais, 0 que nao deveria acontecer, pois criam
controvérsias entre a conduta do profissional e o direito do paciente.

Um exemplo € a reproducdo assistida por intermédio da gestacdo de
substituicdo, popularmente conhecida como barriga de aluguel, regulamentada pela
Res. CFM n.° 2.168/2017."

Essa Resolugado contém diretrizes que restringem as liberdades individuais de
cada pessoa ao prescrever condutas aos médicos para realizar ou nao a reprodugao
assistida e tragcam requisitos objetivos para mulheres que pretendem utilizar esse
método: i) a pessoa interessada deve possuir algum problema médico impeditivo ou
contraindicativo para a gravidez; ii) a mulher cedente do utero deve possuir
parentesco consanguineo até o quarto grau com algum dos pretensos pais; iii) a
cessao do utero deve ser temporaria e a titulo gratuito.

Isso cria obstaculos as garantias juridicas fundamentais asseguradas por leis,
tais como, o direito a livre disposi¢cao do préoprio corpo e a autonomia privada, o que,
para todos os efeitos, ndo deve ser admitido sob pena de afrontar a ordem juridica,
tendo em vista que, se ndo ha lei que proiba, uma norma do CFM nao pode
representar a restricao do exercicio de um direito.

Sobre esse tema, Lima e Sa argumentam que “a proibicdo de natureza
deontoldgica acaba restringindo o espago de liberdade da pessoa, que € delineado
pela ordem juridica” (2018, p. 26).

Além disso, as autoras ressaltam que,

' Adota as normas éticas para a utilizagdo das técnicas de reproducao assistida - sempre em defesa
do aperfeicoamento das praticas e da observancia aos principios éticos bioéticos que ajudam a
trazer maior seguranga eficacia a tratamentos e procedimentos médicos -, tornando-se o dispositivo
deontologico a ser seguido pelos médicos brasileiros e revogando a Resolugao CFM n.° 2.121,
publicada no D.O.U. de 24 de setembro de 2015, Secéao |, p. 117.
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ora, as restrigdes (gratuidade e parentesco) sdo meramente deontoldgicas e
nao juridicas. E conquanto elas limitem a utilizagdo do procedimento, do
ponto de vista juridico importam intoleravel violagdo ao direito ao livre
planejamento familiar dos candidatos a pais e ao direito sobre o proéprio
corpo das candidatas a gestantes substitutas.

(LIMA; SA, 2018, p. 27).

A Res. CFM n.° 2.232/2019% também ¢é outra norma deontoldgica que
possibilita a recusa pelo paciente a submissado de tratamento médico e confere ao
meédico a objecdo de consciéncia em n&o praticar determinadas condutas, o que
também ratifica a relagao entre Direito e Medicina.

Nessa Resolugdo, ha uma mudanga de paradigmas que gera um
enfraquecimento do paternalismo médico ao tentar assegurar ao paciente exercicios
de sua autonomia privada quando submetido as necessidades médicas.

Ficam ressalvadas as hipoteses previstas nesta resolugdo em que a recusa
do paciente tratar-se gestante, em que deverao ser analisadas as condigdes do feto
e da mae para aceitagdo da recusa, bem como nos de objegédo de consciéncia que
nao poderdo os médicos se valerem desta prerrogativa, como nos casos de urgéncia
e emergéncia em que nao houver outro medico e quando a recusa puder trazer
danos previsiveis a saude dos pacientes.

E mais, os médicos também nao poderao se valer da objegao de consiciéncia
nos casos de urgéncia e emergéncia que puderem resultar em morte para os
pacientes.

Ha a garantia da autonomia ao paciente que € prevista por lei sobre a escolha
de um tratamento médico que, se observado o cenario antes desta resolugao retro
citada, ndo era assegurada esta dita autonomia, pois o médico era obrigado a
realizar os referidos procedimentos.

A sequir, discute-se o0 uso da tecnologia na area da saude.
2.2.0 uso da tecnologia na area da saude

Segundo a Organizagdo Mundial da Saude (OMS), tecnologia em saude é

2 Estabelece normas éticas para a recusa terapéutica por pacientes e objegdo de consciéncia na
relagdo médico-paciente.

18



a aplicagdo de conhecimentos e habilidades organizados na forma de
dispositivos, medicamentos, vacinas, procedimentos e sistemas
desenvolvidos para combater um problema de saude e melhorar a
qualidade de vida. De forma simplificada, tecnologia em saude pode ser
entendida como um conjunto de aparatos com o objetivo de promover a
saude, prevenir e tratar doengas e reabilitar pessoas

(WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2016).

Portanto, as tecnologias somam para melhorar as condigdes de saude dos
individuos, seja pela circulagdo de medicamentos mais eficazes, por procedimentos
mais céleres e acessiveis a todas as pessoas, de modo impactara diretamente na
qualidade de vida da populagao.

O acesso ao servico essencial de saude € um dos pilares para garantir o
principio da dignidade da pessoa humana® (BRASIL, 1988).

Atualmente, recursos como, por exemplo, maquinas de ressonancia
magnética para deteccdo de tumores, utilizagdo do laparoscépio, que num primeiro
momento sofreram resisténcia por parte da populacdo até sua efetiva
implementagdo, estdo sendo aceitos como verdadeiros métodos terapéuticos,
inclusive numa espécie de engenharia e arquitetura da saude. Tem-se, entdo que o
acesso ao servico essencial da saude passa a se solidificar com estes
recursosinovadores.

E importante destacar que essas inovacdes ndo se limitam aos aspectos
cirurgicos. Servem, também, para beneficiar os individuos no campo genético, que,
segundo Laurent Alexandre, em “A Morte da Morte”, terdo progressos e evolugdes
com o crescimento de engenharias farmacéuticas personalizadas (realizadas para
cada patologia de cada pessoa) rapidas o suficiente para retardar o procedimento de
fragilizacdo da saude: “A passagem dessas tecnologias a medicina (sic) cotidiana é
apenas uma questdo de tempo, que se conta em décadas e ndo em séculos. (...)
Uma engenharia da regeneragao tecidual utilizando células-tronco modificadas e
refor¢gadas surgird em breve” (2018, p. 41).

Além disso, esses procedimentos, vistos como corriqueiros nos hospitais,
representam, por si sO, avango da implementagdo do conhecimento tecnolégico

conforme consta no site “Telemedicina Morsch”™*:

At 1.°A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988).

* Para acesso ao site telemedicina Morsch acessar site: <https://telemedicinamorsch.com.br/conheca-
a-morsch>. Acesso em: 25 de jul. de 2020.
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Hoje, por exemplo, um transplante de rim ou de cérnea pode soar como
algo banal, mas esse € um tipo de procedimento que a humanidade sequer
imaginava até boa parte do século XX.

A primeira tentativa de transplante de 6rgdos entre humanos foi registrada
em 1933, quando o cirurgido ucraniano Yurii Voronoy buscou um tratamento
alternativo para um quadro de insuficiéncia renal grave.

O experimento ndo obteve sucesso, mas abriu um precedente para que, nos
anos 1950, 6rgdos pudessem ser transplantados com seguranga, sendo a
rejeicdo combatida através de drogas imunossupressoras (MORSCH,
2019).

Portanto, a implementagcdo de tecnologias no campo da saude traz diversas
vantagens a populagdo, como, por exemplo, a reducédo de tempo e custos, o que,
por sua vez, faz com que as despesas sejam inferiores no que diz respeito a
prevencgao e consultas.

A internet faz com que ocorra rapido compartilhamento de arquivos, evitando
deslocamentos de pacientes, trazendo menor periodo de cirurgia e maior
produtividade da equipe nas cirurgias minimamente invasivas (roboticas, por
exemplo).

Além disso, essas tecnologias proporcionam maior autonomia dos pacientes,
0s quais, por meio de aplicativos de celulares e computadores, conseguem
monitorar suas condi¢cdes de saude, como, por exemplo, os diabéticos que podem
administrar a taxa de acucar no sangue a partir de uma dieta equilibrada (MORSCH,
2019).

Atualmente, ha pesquisas médicas se preparando para “gerar o6rgaos
eficientes com o auxilio de impressoras 3D” (MORSCH, 2019), o que assegurara
que muitos pacientes ndo dependam necessariamente da doacgao de 6rgédos, mas da

utilizagao destes recursos que substituirdo alguns destes érgaos.

2.3. Espécies de recursos tecnolégicos na area da saude

Além da internet, que facilita o rapido compartiihamento de informagoes,
arquivos, comunicagdo e acesso a informacao, algumas mudancas valem ser
elencadas para demonstrar seu impacto e relevancia, tais como: i) o Big Data; ii) o
Blockchain; iii) a realidade virtual; iv) a inteligéncia artificial; v) a impresséo 3D; vi) os
biossensores/rastreadores; vii) a Medicina Gendmica; viii) a Telemedicina.

A seqguir, tecem-se consideragdes sobre cada um deles separadamente.

O “Big Data € um termo que se refere a coleta e uso de grande numero de
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informagdes, promovendo mudangas nas formas tradicionais de analise de dados”
(MORSCH, 2019,), que € de suma importancia para a saude, haja vista que podera
fazer uma analise complexa de informagdes por meio de seu cruzamento,
proporcionando maior precisao para ampliar o tamanho das amostras em pesquisas
cientificas sobre medicamentos e tratamentos.

Ainda no que diz respeito ao armazenamento de dados, ha o Blockchain, que
sao diversos bancos de dados eletrbnicos com tecnologia de seguranga,
confiabilidade e necessaria permissdo para acesso a informagao coletada ou
disponibilizada, visando a assegurar a originalidade dos dados (MORSCH, 2019).

Assim, a aplicagao do Blockchain ao campo da saude sera determinante para
prevenir adulteracbes em bancos de dados, reduzindo as margens de erros de
diagndsticos e evitando a repeticdo de exames médicos por meio da base de dados
fidedigna, disponibilizada pelos dados dos pacientes, que foram armazenados em
momento anterior pelos sistemas utilizados pelos médicos e hospitais.

Ainda, sera possivel a rapida disponibilizagdo de analises clinicas para a
equipe médica, como, por exemplo, o prontuario eletrénico, cuja Lei n°® 13.787/18 foi
recentemente publicada, que podera ser compartilhado pelo proprietario ou a quem
foi confiado seu armazenamento, desde que autorizado pelo proprietario.

A realidade virtual, muito utilizada atualmente por smartiphones e tablets, é
uma ‘tecnologia imersiva que projeta um cenario virtual com o qual as pessoas
podem interagir” (MORSCH, 2019), usada no tratamento de pacientes com fobia de
altura e até mesmo na prevencao da depressao.

Por intermédio dela, projetada digitalmente, os pacientes passam por sessées
de orientagcdo e sdao conduzidos a cenarios nos quais ficam expostos a estimulos
que levam a superacao da fobia.

Com o emprego responsavel dessas inovagdes em maior escala em curto
periodo de tempo, sera possivel analisar o tratamento de diversas outras doencas
de fundo psicolégico, que até entdo sdo de pouca tangibilidade para pacientes e
profissionais. Por meio da tecnologia, do cruzamento de dados e das informacoes
dos pacientes, sera possivel estabelecer um padrao de conduta e prescrever
tratamentos mais precisos aos enfermos.

Por meio da inteligéncia artificial (IA), que pode ser exercida por técnicas de
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Machine Learning®, é possivel tracar perfis e seleciona-los para que os médicos
consigam verificar a predisposi¢cdo a determinados grupos de doengas por meio dos
sintomas e caracteristicas, que sao inseridos e armazenados em um sistema que
cruzara e comparara os dados.

Estudos realizados com dados de vinte e quatro paises disponibilizados pela
World Mental Health® resultaram na identificacdo de 20 grupos de riscos para o
transtorno de estresse pos-traumatico (TEPT), o que mostra a importancia da
inteligéncia artificial.

No grupo classificado como maior risco de doengas, mais da metade dos
individuos apresentam TEPT. Nota-se que ha precisdo matematica rigorosa nos
resultados apresentados, comprovagao que por si sO traz segurancga estatistica para
proporcionar melhores tratamentos aos individuos de cada grupo.

As impressdes 3D sao fontes promissoras de desobstruirem as imensas filas
de pacientes que esperam por doagdo de 6rgaos, haja vista que elas tém sido
usadas para produzir 6rgéos, como o pancreas, por exemplo.

Os pancreas artificiais podem substituir o érgao original, tornando possivel
eliminar doengas como diabetes tipo 17, conforme exposto por Morsch (2019): “Mas
fabricantes ja estdo produzindo pancreas artificiais capazes de substituir o érgéo
original sem prejuizos ao paciente. Pelo contrario, o pancreas projetado e impresso
em 3D é capaz de melhorar o funcionamento do organismo, eliminando males como
o diabetes tipo 1). (MORSCH, 2019).

Nos proximos anos, a tecnologia devera se estender a outros 6rgaos.

As impressoras 3D também tém revolucionado a acessibilidade de pessoas

com deficiéncias, como aquelas que eventualmente ndao tém, ou vieram a perder,

® “Machine learning € uma area da Ciéncia da Computagao que significa aprendizado da maquina.
Faz parte do conceito de inteligéncia artificial, que estuda meios para que maquinas possam fazer
tarefas que seriam executadas por pessoas. E uma programagao usada nos computadores, formada
por regras previamente definidas que permitem que os computadores tomem decisdes com base nos
dados prévios e em dados usados pelo usuario”. (Disponivel em:
<https://neilpatel.com/br/blog/machine-learning/>. Acesso em 11 de novembro de 2020).

®Em traducao livre, Saude Mental Mundial.

" O diabetes tipo 1 acontece quando a produgéo de insulina do pancreas é insuficiente, pois suas
células sofrem de destruicdo autoimune. O pancreas perde a capacidade de produzir insulina em
decorréncia de um defeito do sistema imunoldgico, fazendo com que nossos anticorpos ataquem as
células que produzem a esse hormoénio. Nesse cenario, o corpo acaba atacando as células que
produzem insulina por ndo reconhecerem mais elas como sendo da pessoa. O diabetes tipo 1 ocorre
em cerca de 5 a 10% dos pacientes com  diabetes. (Disponivel em
<https://www.minhavida.com.br/saude/temas/diabetes-tipo-1>, Acesso em 11 de novembro de 2020).

22


https://neilpatel.com/br/blog/machine-learning/

algum membro do corpo, seja mao, braco, pé ou perna. Elas produzem préteses
mais leves, adaptaveis e com custo-beneficio menor do que as fabricantes mais
antigas do mercado.

Na cidade de Belo Horizonte/MG, em 2017, esse avango pbde ser
comprovado por um jovem que recebeu uma prétese para uma mao, confeccionada
por uma impressora 3D, com custo reduzido, por um trabalho realizado entre alunos
dos cursos de Fisioterapia e Engenharia da Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Geras (PUC Minas)®.

Segundo o site Globo.com, as préteses convencionais podem chegar até
R$130.000,00 (cento e trinta mil reais), enquanto a prétese confeccionada por meio
da impressora 3D custou pouco mais de R$10.000,00 (dez mil reais).

Os biossensores/rastreadores de saude sao aparelhos com estrutura basica,
compostos por um elemento de reconhecimento, um transdutor e uma unidade
processadora para levar a deteccao de determinada doenga ou analisar niveis de
oxigénio, alcool e agucar no sangue.

Eles foram produzidos com base em elementos orgéanicos, podendo ser
implantaveis ou ndo, e usam reagdes bioldgicas para a detec¢cao de dado problema,
facilitando a relacdo de identificacdo da doenga sem perder a qualidade de
diagndstico (como sensibilidade e especificidade) (CALIL; SILVA, 2011).

Foram utilizados nos Estados Unidos para acompanhamento de sintomas em
pacientes com males como, hepatite C e HIV/AIDS (MORSCH, 2019).

Essa forma de monitoramento propicia a sociedade melhor qualidade de vida
por meio de melhor controle da saude.

E interessante destacar que certamente levara algum tempo para que essas
tecnologias sejam efetivamente distribuidas a toda sociedade, em centros publicos e
particulares de saude. A partir do momento em que existir a possibilidade de controle
havera melhorias nas condi¢cbes de vida em comum.

A Medicina Genbmica ocupa-se do estudo tecnolégico sobre o genoma
humano, cujos avancos tornam-se relevantes para o combate as doengas mais
graves como, maldria, cancer e outras que possuem origens genéticas (MORSCH,
2019).

®Para ver a reportagem/noticia, acessar: <http://g1.globo.com/minas-gerais/videos/t/todos-os-
videos/v/jovem-recebe-protese-feita-em-impressora-3d-e-com-custo-reduzido/5961850/>. Acesso
em: 28 de jul. de 2020
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Além disso, importa frisar que ela também se destina a prevengao de
doengas, o que levanta a discussédo sobre as consequéncias da eugenia.A seguir,
discute-se a Telemedicina que, por ser objeto de maior interesse neste trabalho,

sera tratada separadamente.

2.4. Telemedicina: origem, legislacao, desafios e beneficios

2.4.1. Origem da Telemedicina

As primeiras praticas do que hoje se entende por Telemedicina surgiram no
inicio do século XX com a implementagao de tecnologias, ainda de forma discreta,
na Medicina, como forma de otimizar os resultados de exames.

A Telemedicina € o emprego de diversas tecnologias para melhor proveito da
saude conforme exposto a seguir:

Assim, telemedicina apresenta as seguintes caracteristicas basicas:
distancia fisica entre o servico médico e o paciente; uso da tecnologia para
realizar a assisténcia, em substituicdo a presenca fisica; disponibilidade de
equipe médica e de profissionais de salde para prestar o servigo;
disponibilidade de profissionais das areas de tecnologia responsaveis pelo
desenvolvimento e manutengdo da infraestrutura de telemedicina;
sistematizagdo do processo de teleassisténcia, com desenvolvimento de
protocolos de dados clinicos; e estruturacdo de seguranca, qualidade e

sigilo dos dados e servigcos oferecidos pela telemedicina.
(MALDONADO; MARQUES; CRUZ, 2015, p. 53).

No que diz respeito a legislagdo que disciplina o exercicio da Telemedicina no
Brasil, a primeira norma deontoldgica foi a Res. CFM n.° 1.643/2002. Essa resolugao
visou disciplinar a telemedicina e a prestacdo de servicos médicos por meio da
utilizagao da tecnologia. As previsdes aqui contidas ainda sao genéricas e abstratas,
nao dispondo da condicdo dos meios tecnolégicos para sua utilizagdo, nem mesmo
a responsabilizagdo.

Em 2018, a Res. CFM n.° 2.227/2018, que revogou a 1.643/2002, trouxe
novas disposi¢cdes para o exercicio da Telemedicina. Essa resolugdo por sua vez
tratou especificadamente da telemedicina e suas especificagdes, como, por
exemplo, quais as metodologias de utilizagdo, quais as certificagdes médicas seriam
necessarias, a responsabilidade que seria aplicada aos profissionais que fizessem
uso e as maneiras de sua utilizagao.

Contudo, em 2019, por solicitacdo de diversos médicos e clamor de diversas
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entidades médicas, a Res. CFM n.° 2.228/2019°, que revogou a 2.227/2018 e
resta/beleceu a primeira Res. CFM n° 1.643/2002 foi publicada, retomando
expressamente todas as diretrizes e disposi¢des da Resolugao editada em 2002.

O mencionado clamor das entidades médicas e dos proprios médicos se deu
justamente para possuirem mais tempo para analisar a resolugdo para ser
colocada em pratica, tdo quanto enviarem suas sugestdes de alteragdo. E mais, o
referido pedido estendeu-se ante a necessidade de criteriosa analise dos materiais e
sugestbes da classe médica que fora enviada para entregar tanto aos médicos,
quanto a sociedade em geral um instrumento eficaz na fungdo normativa, ao
respaldo da atuacdo do médico e, ndo menos importante, a oferta de servicos a
distancia por meio dos recursos tecnologicos.

A seguir, enunciam-se os artigos de ambas as resolugdes editadas. Iniciar-se-
a pelos 7 (sete) artigos encabegados na Resolugao vigente (1.643/2002), em que as
previsbes sado mais abstratas e genéricas, trazendo amplitude na conceituagéao,

diferentemente do que ocorreu com a Res. CFM n.° 2.227/2018.
2.4.2 Legislagao sobre a Telemedicina
2.4.2.1. A Resolugéo n. 1.643/2002

No art. 1.°, o legislador define Telemedicina como o exercicio da Medicina
por meio de métodos interativos de comunicacado audiovisual e de dados, com foco
de assistir, educar e pesquisar elementos em saude.

No art. 2°, prevé que os servigos prestados por meio da Telemedicina deverao
ter a infraestrutura tecnoldgica adequada e necessariamente deverao observar as
normas deontoldgicas técnicas do CFM referentes a guarda, manuseio, transmissao
de dados, confidencialidade, privacidade e garantia do sigilo profissional.

Portanto, para exercer a Telemedicina, € necessario que os médicos possuam
estrutura eletronica e virtual adequada ao bom desempenho sob pena de incorrerem

na impossibilidade dessa modalidade de Medicina. O médico ndo deve olvidar

% Art. 1.° Revogar a Resolugdo CFM n.° 2.227, publicada no D.O.U., de 6 de fevereiro de 2019, a qual
define e disciplina a telemedicina como forma de prestacdo de servigos médicos mediados por
tecnologias, e restabelecer expressamente a vigéncia da Resolugdo CFM n.° 1.643, de 26 de
agosto de 2002, a qual define e disciplina a prestagéo de servigos através da telemedicina.

25



esfor¢cos para que o exercicio da Telemedicina esteja revestido de seguranca e de
qualidade suficientes para atender as necessidades e expectativas do paciente.

Ja no art. 3°, prevé que, em casos do laudo médico ser elaborado a distancia,
se for situagdes de emergéncia10 ou houver solicitagdo por médico responsavel, o
suporte diagnostico e terapéutico podera ser prestado pelo médico emissor do laudo.
Nesse caso, € interessante ressaltar que o CFM preocupou-se em reforcar a
prestacdo do atendimento de modo a nao deixar o paciente em situagcdo de
emergéncia carente do servigo medico.

O art. 4° trata da responsabilidade do médico assistente e demais envolvidos.
Prevé o dispositivo que o médico assistente do paciente sera profissionalmente
responsavel pelos atendimentos. Também assegura que os demais profissionais
envolvidos nos atendimentos por Telemedicina responderao solidariamente, ou seja,
todos os profissionais envolvidos no atendimento assumirdo deveres e obrigagdes
idénticos ao do médico responsavel.

Nesse artigo, ha a previsdo de imputacdo de responsabilidade solidaria ao
profissional por meio de norma deontolégica. O CFM, por meio das resolucoes,
atribui responsabilidade solidaria aos profissionais envolvidos, portanto mais
gravosa, independentemente da responsabilidade civil prevista por lei, que deve ser
apurada conforme a peculiaridade de cada caso. Ou seja, quando o dano tem mais
de um autor, ha a possibilidade de responsabilizagédo solidaria entre os autores. Mas,
ainda assim, deve ser verificada o caso em concreto de acordo com o disposto no
art. 7°, paragrafo unico do CDC e art. 942 do CC/02.

Assim, indistintamente da situagdo envolvida, o art. 4° da Resolugédo CFM n.°
1.643/2002 imputa a responsabilidade solidaria aos profissionais que porventura
atuem em conjunto num teleprocedimento, a depender do tipo de técnica envolvida e
da relagao existente entre os profissionais envolvidos, o que sera discutido a frente.

Com relagao ao caput do art. 5°, ha a previsao de que as pessoas juridicas
que prestarem servicos por meio da Telemedicina deverdo estar inscritas no
Cadastro Nacional de Pessoa Juridica (CNPJ) do Conselho Regional de Medicina

(CRM) do estado onde estiverem situadas, com a respectiva responsabilidade

'°0 conceito de emergéncia conforme art. 35-C. da Lei 9.656/98: “E obrigatéria a cobertura do
atendimento nos casos:

| - de emergéncia, como tal definidos os que implicarem risco imediato de vida ou de lesbes
irreparaveis para o paciente, caracterizado em declaragdo do médico assistente (BRASIL, 1998).
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técnica (RT) de um médico regularmente inscrito no Conselho e a apresentacao da
relagdo dos médicos pertencentes em seus quadros.

O paragrafo unico desse artigo salienta que aqueles que prestarem
atendimento pela Telemedicina e realizarem os servigos por pessoa fisica deveréao
necessariamente ser meédicos devidamente inscritos no CRM do respectivo estado.
O CFM visou a trazer formalidade e seguranga para o paciente ao exigir o registro
do médico para proporcionar a prestagao do servigco por meio da Telemedicina de
forma correta e regular com a responsabilizagcao do profissional envolvido.

O art. 6° traz encargos ao proprio CFM ao demonstrar que essa Autarquia
devera estabelecer a vigilancia constante, fiscalizagdo e analise das técnicas que
serao empreendidas pelos médicos no exercicio das diversas modalidades de
Telemedicina, com énfase aos quesitos da qualidade relativa a atencéao, relagéo
meédico-paciente e preservagao do sigilo profissional.

Por fim, o art. 7° prevé que a Resolugédo entrara em vigor a partir da data de
sua publicagao, 07 de agosto de 2002.

Apesar de ja existir essa resolugdo, entendeu o CFM que a telemedicina
necessita de maior especificidade de regulacdo, em razdo das inovagbes e
desenvolvimento de novas tecnologias e maior flexibilidade dos meios de
comunicacao entre médicos e pacientes, mormente o favorecimento da relagao
meédico-paciente, bem como com o crescimento do ambiente virtual e eletrénico,
sendo necessaria a especificagdo de responsabilidades de identificacdo dos
meédicos, de certificagdo digital, dentre outros diversos motivos expostos nas

consideragdes da resolugao 2.227/2019.

2.4.2.2 Resolugoes n.° 2.227/2018 e n.° 2.228/2019

No art. 1.°, o legislador define Telemedicina como “o exercicio da medicina
mediado por tecnologias para fins de assisténcia, educagao, pesquisa, prevencao de
doencgas e lesdes e promogao de saude” (BRASIL, 2018). Nesta resolugdo ha o
ampliamento do conceito de telemedicina estendendo para fins de educacao,
assisténcia, pesquisa e prevencgao de doencas e lesdes, diferentemente do conceito
da Res. 1.643/2002 que previa tdo somente a utilizagdo de meios audiovisuais e
tecnolégicos em sentido amplo.

Ainda, Fernanda Schaefer Rivabem (2010, p. 68) traz Telemedicina como,

27



A Telemedicina é espécie do género Telematica em Saude e engloba
procedimentos médicos a distancia destinados a Medicina -curativa,
ou seja, direcionados a  pacientes individualizados (perfeitamente
determinados) ou individualizaveis.

O art. 2.° autoriza a Telemedicina e a teleassisténcia médica em tempo real
on-line (sincrona) ou off-line (assincrona) por multimeios em tecnologia dentro do
territério nacional.

Sincronicidade significa transmissdo imediata no tempo em que acontece a
consulta ou o procedimento. Ja off-line ou assincrona € a possibilidade de o paciente
gravar os sintomas e queixas em audio e video e envia-las ao médico, que,
posteriormente, podera gravar a resposta com as consideragdes clinicas e, se for o
caso, as devidas prescrigdes de tratamentos.

O art. 3.°, por sua vez, constituido pelo caput e 5 (cinco) paragrafos, trata dos
dados e imagens dos pacientes, os quais devem trafegar pela Internet com
infraestrutura, gerenciamento de riscos e requisitos para garantir a seguranca,
“‘obedecendo as normas do CFM pertinentes a guarda, manuseio, integridade,
veracidade, confidencialidade, privacidade e garantia do sigilo profissional das
informagdes” (BRASIL, 2018).

Os paragrafos consectarios preveem as metodologias de seguranga,
manuseio e guarda a serem observados.

No caso dos art. 4.° e 5.°, ha previsbes sobre as teleconsultas. O art. 4.°,
subdividido pelo caput e 5 (cinco) paragrafos, conceitua teleconsulta como “a
consulta médica remota, mediada por tecnologias, com médico e paciente
localizados em diferentes espacgos geograficos.” (BRASIL, 2018).

Os paragrafos destacam as cautelas e deveres a serem observados durante
as teleconsultas. Outrossim, no art. 5.°, composto por 13 (treze) incisos, ha
expressas previsdes sobre os campos e dados obrigatdérios a constarem nos
registros eletrénicos/digitais sobre as teleconsultas porventura realizadas, o que
inclusive tem ligagdo com a Lei n° 13.787/2018 de que tratam os prontuarios
eletrénicos. A referida lei se relaciona com este artigo, pois ha a previsao expressa
sobre a guarda, manuseio e o armazenamento dos dados dos pacientes, tdo quando
langa as informacdes obrigatdrias que devem possuir estes prontuarios.

O art. 6.° define teleinterconsulta como “a troca de informagdes e opinides

entre médicos, com ou sem a presenga do paciente, para auxilio diagndstico ou
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terapéutico, clinico ou cirurgico” (BRASIL, 2018).

O art. 7.° e 9.° preveem telediagndstico como “[...] o ato médico a distancia,
geografica e/ou temporal, com a transmissao de graficos, imagens e dados para
emissao de laudo ou parecer por médico [...]” (BRASIL, 2018) com qualificacdo de
especialista de determinado procedimento, bem como as diretrizes com que esse
telediagnostico deveria ser realizado.

O art. 8.° define telecirurgia como “a realizagcdo de procedimento cirurgico
remoto, mediado por tecnologias interativas  seguras, com médico executor
e equipamento robotico em espacos fisicos distintos” (BRASIL, 2018).

Esse item contém 9 (nove) paragrafos sobre a necessidade de
infraestrutura segura, com garantia de funcionamento de equipamento, determinagao
de composicao da equipe médica e de Registro de Qualificacdo de Especialista
tanto para o médico remoto quanto para o médico local, sendo que o local devera
se responsabilizar pela intervengao cirurgica em situagdo de emergéncia; exigéncia
de consentimento do paciente para submissdo a cirurgia robotica; informagdes
obrigatorias que devam constar nos prontuarios eletrénicos; bem como as previsdes
sobre teleconferéncias de atos.

O art. 10, acompanhado de 2 (dois) paragrafos, prevé que teletriagem € “o ato
realizado por um médico com avaliacdo dos sintomas, a distancia, para definicdo
e direcionamento do paciente ao tipo adequado de assisténcia que necessita ou a
um especialista” (BRASIL, 2018).

O art. 11, munido de um paragrafo unico, esculpe o telemonitoramento como
‘o ato realizado sob orientacdo e supervisao médica para monitoramento ou
vigilancia a distdncia de parametros de saude e/ou doenga.” (BRASIL, 2018) por
diversos meios tecnologicos para coleta de dados clinicos, transmissao,
processamento e manejo.

No caso do art. 12, ha premissas que devem ser atendidas nos casos de
telemonitoramento ou televigilancia, instruido por 5 (cinco) incisos nos quais se
tecem as diretrizes.

Com relagdo ao art. 13, com um paragrafo unico, a Resolugdo define
teleorientacdo como “o ato médico realizado para preenchimento a distancia de
declaracao de saude e para contratacdo ou adesao a plano privado de assisténcia a
saude” (BRASIL, 2018). Ainda, nesse artigo, prescreve-se que sao vedadas as

indagacdes a respeito de sintomas, uso de medicamentos e habitos de vida.
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E importante observar que teleorientagdo é diferente do que a Resolucdo
denomina teleconsulta. Assim, a teleorientacao trata-se da orientagao proferida por
meédico ao paciente que se encontra numa situagdo de emergéncia em que o0
paciente nao tem acesso direto ao meédico ou centro hospitalar. Ja a
teleconsulta, caracteriza-se pelo fato do paciente consultar diretamente o meédico
por qualguer meio de telecomunicagao, seja por internet, aplicativos de redes
sociais ou qualquer outro. (RIVABEM, 2010).

Teleconsultoria, conforme previsto no art. 14 € o ato de consultoria mediada
por tecnologias com a finalidade de esclarecer duvidas sobre procedimentos, acdes
de saude e questdes relativas ao processo de trabalho (BRASIL, 2018).

No caso dos arts. 15, 16 e 17, o legislador trata das esferas de liberdades
para 0 medico aceitar ou recusar o exercicio da Telemedicina, da possibilidade de
prescricdo médica a distancia e dos dados obrigatérios que devem constar da
prescricao.

Nos casos de emergéncia ou requerido pelo meédico responsavel, o meédico
que emitir parecer a distancia podera prestar o devido suporte diagndstico e
terapéutico.

Ja no caso do art. 18, acompanhado do paragrafo unico, ha expressa
determinacdo de que o paciente e seu representante legal que se submeter ao
procedimento de qualquer das modalidades da telecirurgia devem autorizar a
transmissao por meio do consentimento informado.

O art. 19, com 3 (trés) paragrafos, prevé que pessoas juridicas que prestam
servigos de Telemedicina devem “ter sede em territdrio brasileiro e estar inscritas no
Conselho Regional de Medicina do estado onde estdo sediadas, com a respectiva
responsabilidade técnica de médico regularmente inscrito no mesmo Conselho.”
(BRASIL, 2018).

Nos respectivos paragrafos, trata-se da responsabilidade técnica do médico
pela assunc¢ao dos servigos.

O art. 20 prevé a necessidade de os Conselhos Regionais de Medicina
estabelecerem constante vigilancia no que concerne a qualidade da atengéo, relagéo
médico-paciente e preservagao do sigilo profissional.

O art. 21 reza que os servicos de Telemedicina jamais poderao substituir o
compromisso constitucional de assisténcia integral e universal aos pacientes.

O art. 22 trata da revogacéo da Res. CFM n.° 1.643/2002.
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O art. 23 determina a entrada em vigor da Res. CFM n.° 2.227/2018 no prazo
de 90 (noventa) dias apds a publicacéo.

E importante salientar que esses artigos foram expressamente revogados
pelo efeito represtinatorio da Res. CFM n° 2.228/2019 que retomou a vigéncia da
Res. CFM n.° 1.643/2002.

Além disso, quanto mais inovagdes e recursos tecnoldgicos vao surgindo,
outros usos da Telemedicina consequentemente vao surgindo. Assim, hoje, ela é um
dos campos mais promissores para a expansao da Medicina, motivo pelo qual tecer-

se-a0 seus beneficios e desafios para sua implementagéo.

2.4.3. Desafios e beneficios do uso da Telemedicina na area da saude

E publico e notdrio que a populacdo brasileira possui baixa instrugéo social,
educacional e financeira, o que traz dificuldades no que diz respeito ao acesso de
determinadas tecnologias e, consequentemente, cria obstaculos para a
implementagdo de recursos para a larga utilizagdo da Telemedicina a toda a
sociedade.

Além disso, outro ponto que assume visibilidade € que ha divergéncias no que
diz respeito a relacdo médico-paciente.

Ha os que entendem que a Telemedicina pode fragilizar e prejudicar a
construcdo de um relacionamento baseado no dialogo, principalmente pela
dificuldade de larga implementacdo desta e a falta de estudos a longo prazo, neste
sentido fundamentam Erno Harzheim, Natan Katz, Cleusa Ferri, Jefferson Gomes
Fernandes e Ingrid Barbosa junto a Universidade Federal do Rio Grande do Sul no
Guia de Avaliacado, Implantagdo e Monitoramento de Programas e Servicos em
Telemedicina e Telessaude desenvolvido em parceria com o Hospital Alemao

Osvaldo Cruz'"', que

A falta de evidéncias cientificas com moderada ou boa qualidade persiste
como uma das maiores fragilidades das solugbes em telemedicina no
processo de consolidacdo da adogao de inovagdes. Beneficios
questionaveis e a falta de avaliagbes de longo prazo dificultam a
incorporacdo dessas tecnologias em grande escala, principalmente

" Disponivel em: <https://rebrats.saude.gov.br/noticias/517-consulta-publica-guia-de-avaliacao-

implantacao-e-monitoramento-de-programas-e-servicos-em-telemedicina-e-telessaude>. Acesso em
20 de margo de 2021.
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visto o crescente apelo a uma maior responsabilidade na prestacdo de
contas do setor da saude. Além disso, ha falta de consisténcia em
relacdo a estrutura de avaliacdo, e definicdo de métricas e desfechos.
Os estudos de custo sdo igualmente infrequentes.

(HARZHEIM; et al., 2018, p. 33)

Por outro lado, ha aqueles, como Miguel Kfouri Neto, Maria de Fatima Freire
de S4, Taisa Maria Macena de Lima e Ana Carolina Brochado Teixeira, atentos aos
mesmos cuidados previstos no Cédigo de Etica Médica, para quem a relagdo pode
inclusive ser fortalecida, tendo em vista a comodidade ofertada ao paciente, que
podera permanecer em seu ambiente de conforto para realizar uma consulta.

No que diz respeito aos beneficios, Macena, Sa e Teixeira, ao se referirem a
Kfouri Neto, salientam que

ha pessoas que se beneficiam, e muito, da telemedicina porque, sem ela, ou
nao teriam atendimento, ou teriam um atendimento médico precario. Basta
um olhar para a realidade brasileira com as infindaveis filas para marcagao

de consultas e atendimentos médico-hospitalares -
(MACENA; SA; TEIXEIRA, 2020, p. 10, no prelo).

Ainda no que diz respeito aos beneficios, Wen ressalta que a Telemedicina é
uma poderosa aliada do sistema de saude por possibilitar a identificacdo de
doencgas, prevengao, contingéncia e acompanhamento remoto dos doentes de forma
remota, como, por exemplo, na quarentena (WEN, 2020), o que pode ser realizado
por consultas virtuais, a distancia.

O médico assistente encontra-se num local e o paciente a ser examinado em
outro e, assim como em uma consulta presencial, o médico traga perguntas
enquanto o paciente narra seus sintomas. Por meio de uma andlise clinica, é
possivel fazer a identificacdo de determinada doenca, prescricdo de medicamentos,
bem como prescrever a terapéutica a ser adotada.

Nesse sentido, Macena, Sa e Teixeira ressaltam que,

ndo obstante as criticas consistentes ao emprego da telemedicina, os
beneficios justificam assumir os riscos da sua implementagao, porquanto
viabiliza consulta imediata e troca de informagdes; acesso aos resultados de
exames laboratoriais; assisténcia a pacientes crbnicos, idosos, pacientes de
alto risco e pessoas com comprometimento de deslocamento; redugdo de
riscos de infecgdes hospitalares, proprios da permanéncia de pessoas em
hospitais; prestacdao de servigos acerca de esclarecimento de duvidas a

respeito de sintomas relatados e medicamentos de uso necessario em
carater emergencial. (MACENA; SA; TEIXEIRA 2020, p. 14, no prelo).

Portanto, € possivel notar que o avango proporcionado pela Telemedicina é
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satisfatorio para elevar a outro patamar a saude da populagao.

E importante trazer & cena que a Telemedicina é espécie do género
Telematica em Saude, e a teleconsulta € apenas um meio pelo qual a Telemedicina
pode ser oferecida.

A Telemedicina possibilita o alcance e consequentemente o encontro, ainda
que virtual, de pacientes e médicos que possuem dificuldades para se deslocarem,
e faz com que haja melhoria da expectativa e qualidade de vida por meio das
prescricdes médicas. Além disso, a implementagdo da teleconsulta reduz os custos
e é mais célere, o que faz com que as consultas possam ocorrer com facilidade e
comodidade para pacientes e médicos.

Ainda, o Hospital Sirio Libanés'?, por meio de seu site, traz como beneficios
de que essa modalidade possibilita menor infecgdo, contaminacdo e contagio de
doencas de pacientes entre si mesmos e inclusive dos médicos, pois evita que
pacientes, porventura contaminados com algum virus ou portadores de alguma
doencga infecciosa, entrem em contato direto com o médico para as primeiras
consultas e analises, preservando a saude e a integridade de todos os envolvidos.
Obviamente ndo deve ser ignorada a possibilidade de consultas médicas presenciais
quando assim verificadas necessarias pelo profissional.

Um desdobramento das teleconsultas € o denominado telemonitoramento ou
televigilancia, subespécie caracterizada pelo monitoramento dos pacientes quando
medicos ndo estdo presentes no momento de emergéncia, e o atendimento esta
sendo realizado por um paramédico, por exemplo (VIANA, 2015). Na realidade, ndo
se trata de desdobramento, mas de outro meio de consulta porque podem
acontecer, independentemente, de ter havido consulta anterior.

Assim, & proporcionado ao medico que se encontra a distancia a possibilidade
de orientar a equipe em atendimento no local quanto ao diagndstico e a conduta a
ser adotada até a chegada de algum outro médico, ou até a chegada do paciente
num hospital ou clinica que possa prestar o pronto-atendimento. De igual forma, o
telemonitoramento tem sido utilizado para acompanhar pacientes acamados, sob os
cuidados de assisténcia domiciliar ou até mesmo com dificuldades de locomogao.

(VIANA, 2015). No caso de teleconsultas e telemonitoramentos, sera necessaria a

'? Reportagem disponivel em: <https://www.hospitalsiriolibanes.org.br/hospital/especialidades/centro-
cirurgia-robotica/Paginas/vantagens-seguranca-cirurgia-robotica.aspx> Acesso em 27 de agosto de
2020.
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autorizagéo expressa do paciente ou de seu representante legal por meio do Termo
de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE), formalmente assinado sobre a
transmissao ou gravagao de imagens e dados pelo médico.

Tendo em vista as diversas maneiras de exercer a Medicina, cumulada com a
tecnologia, ha diferenca também no que diz respeito a responsabilidade das pessoas
envolvidas. Os médicos precisam exigir o termo de consentimento do paciente para
que as consultas sejam gravadas e armazenadas, bem como requisitar autorizagao
para o registro de prontuarios eletrénicos. Além disso, passam ainda a ter o dever
juridico de resguar os dados do paciente — sigilo médico — por meio de chaves
criptografadas, e deverdo oportunizar aos pacientes a seguranca de que seus dados
nao serao violados ou extraviados.

O CFM, por meio de nota publicada no sitio eletrénico em 2019, destaca que
‘0 paciente precisa ter certeza de que existe uma estrutura de governanga confiavel
no local. A qualidade e a seguranga do atendimento devem ser prioridade nesses
pontos de atendimento”.(SOARES, 2019)."

Além dos beneficios, ha que se atentar para a necessidade de manter
também a responsabilidade sobre a seguranga dos dados, uma vez que se trata de
vida e condicido de saude pessoal. Portanto, ndo pode haver a exposi¢ao indevida, o
que pode gerar danos e caracterizar erro do médico. Ainda no que diz respeito as
modalidades de Telemedicina que visa a reforgcar a garantia do procedimento ao
paciente € abarcado pelas telecirurgias, cirurgias roboéticas e, conforme ja exposto, o
uso disso junto a inteligéncia artificial.

Em virtude dessas especificidades técnicas, € necessaria a abordagem em
tépico proprio destinado a analise pormenorizada das tecnologias que envolvem a
telecirurgia, bem como da cirurgia robdtica, pois € justamente quanto a esse aspecto
que a responsabilidade civil sera analisada.

No capitulo seguinte, discute-se a telecirurgia e a cirurgia robética no Brasil e

no Mundo.

3 para acesso a reportagem, acessaro site do CFM pelo endereco
eletrénico: https://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&id=28061>. Acesso em: 15 de
ago. de 2020.

34


https://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&id=28061

3. ATELECIRURGIA E A CIRURGIA ROBOTICA NO BRASIL E NO MUNDO

A Telemedicina comporta diversas subespécies. As mais arrojadas e
inovadoras sao as telecirurgias e as cirurgias assistidas por robds (robéticas).

Lembre-se do conceito tratado por Fernanda Schaefer Rivabem (2010) de
telemedicina trazido anteriormente que pode ser caracterizada como os
procedimentos médicos a distancia destinados a Medicina curativa destinados a
pacientes certos e determinados, o que se torna importante para a analise dos
conceitos a seguir.

Neste capitulo, objetiva-se analisar a telecirurgia e a cirurgia roboética. Para
isso, primeiramente, tecer-se-d0 consideragdes sobre a telecirurgia e a cirurgia
robética. Em um segundo momento, fala-se-a sobre o percurso de evolugao destas.
Em um terceiro momento, discorrer-se-a sobre o Sistema Da Vinci, por ser
atualmente o mais utilizado no mundo. Em um quarto momento, destacar-se-ao os
pontos positivos e negativos desse tipo de cirurgia. Em quinto, sao trazidos a cena
0s casos concretos de Stephen Pettit, bem como das invasdes hackers aos sistemas

informatizados.

3.1. A Telecirurgia

A telecirurgia € um procedimento cirurgico remoto, que conta com o auxilio de
tecnologias. Visando conceituar telecirurgia, cumpre trazer o conceito dado por
Sandra S. Mattos, Lucia Moser, Rossana Severi, Fabio Hedayoglu que “consiste na
realizagdao de uma cirurgia com o cirurgido e o paciente em ambientes distintos.
Nesta situacdo, o cirurgido dirige o ato através da manipulacdo remota dos
equipamentos cirurgicos.” (2002, p. 64).

Ainda neste sentido, Raul Cutait (2001), traz também a definicdo de
telecirurgia como “[...] em se ter o cirurgido operando a distancia, sendo auxiliado
pela equipe local. A principal limitagdo dessa nova maneira de se operar é a
disponibilidade tecnoldgica.”**

Nota-se, entdo, que a telecirurgia pode ser -caracterizada como o

procedimento cirurgico que o médico esta localizado geograficamente em local

" Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-

69912001000300001&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 22 de mar. de 2021
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distinto do paciente, podendo, inclusive, operar os equipamentos remotamente, ou
entdo orientar outra equipe de médicos presentes com o paciente sobre os
procedimentos a serem realizados.

Cumpre adentrar sobre outra espécie de telemedicina, e que também pode

ser considerada uma subespécie de telecirurgia, qual seja a cirurgia robatica.

3.2. A cirurgia robética

A cirurgia robdtica revolucionou os procedimentos cirurgicos, trazendo maior
precisdo, melhor tempo de recuperagédo, menos lesdes e riscos aos pacientes, o que
tem sido visto de forma positiva pela sociedade e, sobretudo, pela comunidade
médica conforme pode ser averiguar a seguir:

Tem aumentado expressivamente a aceitagdo dos médicos, ao redor do
mundo, na realizagdo de cirurgias roboéticas para tratar das mais diversas
condicbes médicas.

A utilizagdo do robd torna mais segura e precisa cirurgia, eliminando o
tremor natural do ser humano; a microcAmera amplia a visao do cirurgido e
a tomada de decisdes no decorrer da cirurgia se torna mais rapida e exata
(KFOURI NETO, 2019, p. 282-283).

Apesar disso, € importante salientar que ndo ha a possibilidade neste atual
momento de um robd substituir um cirurgido. O médico é quem realiza a cirurgia e
promove os comandos do robd, que € um novo instrumento nas méaos do cirurgido.

A cirurgia robdtica, denominada também de cirurgia assistida por robés, pode
ocorrer tanto presencialmente quanto a distancia.

A presencial se da pelo auxilio direto dos bragcos mecénicos do robd e é feita
por um médico junto a um paciente. (KFOURI NETO; NOGAROLI, 2019).

No caso da cirurgia robdtica a distdncia, o procedimento é realizado por
meédicos que se encontram distantes do paciente, mas com a presenga de outros
médicos no local em que o paciente se encontra para que, em eventual
necessidade, intervenham no procedimento para salvaguardar a saude e integridade
do paciente (ARAUJO FILHO, et. al., 2018).

Em ambos os casos, os movimentos do médico no joystick refletem no robd
situado em outro local junto ao paciente, de modo que junto ao paciente. Portanto, a
cirurgia robdtica pode ser realizada mediante um procedimento oriundo de uma

telecirurgia. Elas caracterizam-se pelo fato de os movimentos das maos do médico-
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cirurgido serem traduzidos num robd, por meio de pequenos movimentos e com alto

grau de precisao, conforme salientam Kfouri Neto e Nogarolil:

Devido a flexibilidade maior dos bragos robéticos em comparagdo com as
ferramentas laparoscépicas convencionais, o procedimento e a sutura
podem ser executados com maior precisao. Ademais, o punho do robd tem
capacidade infinitamente superior ao punho humano, pois aquele pode girar
360.° em todos os eixos, tornando completamente acessiveis locais
anteriormente de dificil acesso ou até mesmo inacessiveis. O robd-cirurgido
opera com pequenos instrumentos dentro do corpo do paciente, sendo um
deles o laparoscépico, um tubo fino com uma pequena camera que envia
imagens 3D em alta resolugédo para um monitor de video.

(KFOURI NETO; NOGAROLII, 2019, p. 160).

Além disso, para a realizacao dela, presencial ou remota, € imprescindivel,
também, infraestrutura adequada aos fins a que se destina com todos os cuidados
meédicos de esterilizagao.

E preciso plena garantia de funcionamento do robd cirurgido e dos outros
instrumentos que serdo usados durante as cirurgias por meio da Internet
(velocidade, laténcia): sistema de redes estaveis e de qualidade para evitar queda
do sinal virtual; garantia do fornecimento de energia elétrica e sistema de seguranca
eficiente contra virus ou invasdo de hackers (BRASIL, 2019).

Ainda, € necessaria uma equipe médica principal minima, composta pelo
meédico operador do robd, o cirurgido remoto, e pelo médico responsavel pela
manipulacéo instrumental, o cirurgido local.

O cirurgidao local pode ter uma equipe profissional, composta por médicos
especialistas, enfermeiros, instrumentalistas e € o responsavel pela cirurgia em
situagdo de emergéncia ou ocorréncias nao previstas, tais como, falha no
equipamento robdtico, falta de energia elétrica, flutuagdo ou interrupgdo de
comunicacgao. (KFOURI NETO; NOGAROLI, 2019).

Apesar de ser uma obrigagdo de meio, depreende-se que ha grande encargo
de responsabilidade tanto para o médico que opera o robd quanto para o médico
local (com ou sem sua equipe).

E imprescindivel que o médico remoto receba treinamentos especificos
mediante certificacdo da Associagcdo Médica Brasileira. Além disso, ele deve ter
cuidado ao manipular os joysticks dos robds, que espelham os comandos nos
bracos mecéanicos do robd. Esses movimentos poderao levar, ainda que milésimos

de segundos, para serem reproduzidos nos bragos mecanicos em virtude do tempo
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de laténcia, o que pode gerar complicagbes numa cirurgia. (KFOURI NETO;
NOGAROLI, 2020).

Esse médico precisa também estar adaptado, tecnicamente, a maquina para
aferir maior precisdo ao manusear o robd, tendo em vista os comandos dados pelo
meédico via sistema. Por sua vez, o médico local também precisa ter conhecimento
técnico sobre o tipo de cirurgia desenvolvida (cardiaca, ortopédica, dentre outras),
além de conhecimento e ciéncia sobre os atos que foram praticados ou nao pelo
cirurgiao remoto, de modo que caso tenha que assumir a cirurgia, nao gere prejuizos
ao paciente. (KFOURI NETO; NOGAROLLI, 2020).

Ainda, cabe a ele verificar se os movimentos do robé tém sido atendidos com
a precisao necessaria ao caso e a exatidao do rito cirurgico exigido para o evento.

Outro encargo que Ihe cabe é dar continuidade a cirurgia manualmente com
sua equipe, anulando a utilizagcdo do robd que operava, caso ocorra 0 tempo de
laténcia, o que gera interrupgdo dos movimentos do robd por tempo suficiente para
gerar prejuizos ao paciente.

Quanto ao robd, excluindo sua administragao e controle pelo meédico, eventual
pane nele, em seu sistema informatizado ou em seus bragos mecanicos, configuraria
erro meédico? Ou seja, o dano causado ao paciente por um defeito técnico exclusivo
do sistema/estrutura mecanica do robé relacionado a sua génese com o fabricante e
programador, excluindo a atuagao do médico, caracterizaria erro médico?

No art. 1°do CEM, o legisaldor prevé que erro médico é todo dano provocado
no paciente pela agcdo ou omissao do medico, no exercicio da profissdo, e sem a
intencdo de cometé-lo.

Ainda, quanto ao conceito de erro médico que melhor se aplicaria para sua
definicdo seria aquele trazido por Cecilia Lébo Marreiro (2013, p.309) que

fundamenta que

[...] o erro médico sera configurado quando a conduta profissional for
correta, mas a técnica em-pregada, ndo; ha uma falha do homem
normal, de modo que, para o erro médico ser escusavel, além de ter
em vista as circunstancias do caso concreto, devera também revelar-
se vencivel a mediana cul-tura médica. Destarte, haverd impericia
quando a técnica for correta, mas a conduta médica houver sido
incorreta — isso supde falta de diligéncia ou prudéncia em relagédo ao
que se espera de um bom profissional.
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Na hipotese acima, caso a falha do equipamento ndo seja causada pelo
meédico ou outro profissional, ndo ha que se falar em erro médico. Mas, o fato de n&o
existir um erro médico, ndo ha a exclusdo automatica da responsabilidade do
meédico, uma vez que, em se tratando de acidente de consumo, ha solidariedade na
cadeira de prestadores de servigo.

Portanto, a falha do robd ndo pode ser considerada erro médico, pois foge do
conceito de erro médico e nao foi causado por nenhum profissional da saude.

Mas, com base no conceito trazido acima que melhor retrata a caracterizacao
de erro médico, ndo deve se perder de vista que a escolha pelo médico da técnica
errada para o emprego da cirurgia pode configurar erro médico e assim trazer sua
responsabilidade civil.

A seguir, tecem-se consideragdes sobre o percurso histérico da telecirurgia e

da cirurgia robdtica a fim de contextualizar o assunto.

3.3. Percurso da evolugao da Telecirurgia e da cirurgia robética

Nos anos 80, o Departamento de Defesa dos Estados Unidos iniciou um
projeto a fim de desenvolver um programa de cirurgia remota para fazer operagdes
cirurgicas em locais de dificil acesso ou nos quais a necessidade de especialidade
meédica era impraticavel, como, por exemplo, nos campos de guerra. Assim, 0
exército americano incentivou a utilizagao e propagacao desse tipo de cirurgia como
resultado do esforco no avanco da assisténcia médica em areas de dificil acesso.
Todo esse incentivo foi promovido para reduzir os danos e conter as perdas em
razéo dos conflitos (ARAUJO-FILHO, et. al., 2018).

Em 1985, data em que ha o registro do primeiro procedimento de telecirurgia,
foi realizado o procedimento cirurgico assistido por um robd, em que o brago
cirurgico denominado PUMA 560 foi utilizado em uma delicada biopsia
neurocirurgica nao laparoscopica. A cirurgia foi exitosa. (LANE, 2018).

Posteriormente, cerca de 2 (dois) anos depois, em 1987, com 0 mesmo robd,
PUMA 560, outra cirurgia, uma colecistectomia, foi feita, com um laparoscépio.

Em 1988, o PROBOT, desenvolvido em Londres, foi utilizado para realizar
uma operagao na prostata (LANE, 2018).

Ja em 1990, houve o desenvolvimento do Sistema Automated Endoscopic
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System for Optimal Positioning (AESOP)'®, fabricado pela Computer Motion.

Esse sistema basicamente permitiu que os cirurgides promovessem o
controle, por voz, a respeito do posicionamento de um brago mecanizado com uma
camera laparoscopica.

Vale acrescentar que, em 1990, com as atualizacbes dos consoles e dos
programas de software, houve um relangcamento desse Sistema como Sistema
Operacional ZEUS. Ou seja, houve tanto a inovagcdo dos mecanismos dos referidos
robds, quanto da programagao que é inserida nos sistemas para sua respectiva
utilizacao.

Em 1992, o ROBODOC foi utilizado numa operagao no quadril para melhor se
encaixar a cabega do osso femoral (LANE, 2018).

Nota-se que, num curto periodo de tempo, houve evolugdes significativas dos
sistemas operacionais dos robés e das formas de manusea-los, mas nao se
limitaram a essas maquinas.

Em 2000, a empresa Intuitive Surgical foi responsavel pela criacdo do Sistema
de Cirurgia Da Vinci (Da Vinci Surgical System), primeiro robd registrado na Food
and Drug Administration (FDA)'®. Esse robd, apds diversas atualizagbes e
adaptac¢des de maquinario, € utilizado até hoje pelos centros de saude."

A partir da criagdo da Plataforma ZEUS, houve a primeira telecirurgia por
meio do sistema desse robd, em carater transatlantico, realizada em 2001, numa
operacdo denominada Operation Lindbergh®.

Essa operacao foi marcada por uma telecirurgia com a utilizagdo de robés
conduzida por cirurgides de um hospital em Nova lorque/Estados Unidos em uma

paciente de 68 (sessenta e oito) anos em Estrasburgo/Franca.

"> Sistema endoscoépico automatizado para posicionamento ideal (tradugéao livre)

'® A Food and Drug Administration & responsavel por proteger a saude publica, garantindo a

seguranca, eficacia e segurangca de medicamentos humanos e veterinarios, produtos bioldgicos e

dispositivos médicos; e garantindo a seguranca do abastecimento de alimentos, cosméticos e

produtos que emitem radiagdo. (Tradugao livre)

Disponivel em <https://www.fda.gov/forindustry/userfees/prescriptiondruguserfee>. Acesso em 22 de

mar. de 2021.

1 Registro na FDA disponivel em:
<https://www.accessdata.fda.gov/scripts/cdrh/cfdocs/cfPMN/pmn.cfm?start_search=1&productcode=N
AY&knumber=&applicant=INTUITIVE%20SURGICAL%2C%20INC%2E> Acesso em 22 de mar. de
2021

'® Para acesso a reportagem da primeira telecirurgia denominada “Operacédo Lindbergh” acessar:
<https://www.ircad.fr/wp-content/uploads/2014/06/lindbergh_presse_en.pdf.>. Acesso em: 20 de ago.
de 2020.
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Conforme consta na reportagem, a telecirurgia foi realizada a uma distancia
de milhares de quildmetros (distancia superior a 5 mil quildmetros).

Ainda conforme narrativa da reportagem divulgada pelo site, o procedimento
cirurgico consistiu em uma colecistectomia laparoscopica (remogéo da vesicula biliar
usando um procedimento minimamente invasivo) e durou cerca de 45 (quarenta e
cinco) minutos, ou seja, tempo inferior as cirurgias convencionais.

Essa telecirurgia foi promovida em um hotel em Manhattan. O Dr. Marescaux
e seu assistente Dr. Gagner, cirurgides americanos, estavam em Nova lorque. Por
outro lado, os médicos cirurgides Dr. Leroy e Dr. Smith encontravam-se no bloco
cirurgico no hospital de Estrasburgo junto da paciente, de prontiddo, para intervir se
necessario fosse. Um cabo 6tico e uma camera foram inseridos no estémago da
paciente, junto com dois instrumentos cirurgicos.

Conforme se pode observar, € indiscutivel que a criacdo dos robbs
proporciona um verdadeiro divisor de aguas no campo das cirurgias, trazendo
diversos beneficios aos pacientes.

A seguir, detalha-se o Sistema da Vinci, utilizado em maior escala no mundo.
3.4. O Sistema Da Vinci

A estrutura basica do Sistema da Vinci é formado por 3 (trés) componentes
substanciais: um console ergonémico no qual o médico cirurgido fica situado e la
procede com os comandos pelo joystcik, uma estrutura/sustentaculo com 4 (quatro)
bracos que podem ser movimentados interativamente com o paciente; ao final
desses bracgos, é possivel fixar os instrumentos proprios de cirurgia, como bisturi e
outros; uma torre de video de alta definicado (KFOURI NETO; NOGAROLI, 2019).

O Hospital Sirio Libanés'® teceu informagdes a respeito desse Sistema:

O da Vinci possui quatro bracos, sendo que um deles carrega a camera,
enquanto os outros trés ficam livres para portar instrumentos cirdrgicos,
como pingas, tesouras e bisturi.

O ato cirurgico é guiado por imagens fornecidas pela cdmera introduzida no
corpo do paciente. A camera tem capacidade de ampliar em até dez vezes
uma imagem, o que mantém a nitidez e a percepgao de profundidade sem a

"“Para acessar as informagdes do robd “Da Vinci” disponibilizadas pelo Hospital Sirio Libanés acessar
0 enderego eletrbnico:  <https://www.hospitalsiriolibanes.org.br/hospital/especialidades/centro-
cirurgia-robotica/Paginas/robo-da-vinci.aspx>. Acesso em: 27 de ago. de 2020.
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abertura do abdémen ou do térax.

O médico realiza a cirurgia a partir de uma mesa de controle. A
movimentacao dos instrumentos se faz pelo manuseio de dedais delicados.
A medida que move as maos e os dedos, o robd reproduz seus movimentos
dentro do corpo do paciente.

Se o médico tirar o rosto da tela de controle, o robd para automaticamente.
Além de um cirurgido no controle, outro fica ao lado do paciente para

eventuais necessidades auxiliares. (HOSPITAL SIRIO LIBANES, 2019).

Portanto, o Sistema Da Vinci representou um verdadeiro marco histérico nas
telecirurgias e cirurgias robdticas, apds sua aprovagédo pela FDA nos anos 2000,
bem como em virtude das suas diversas atualizagbes, passou a ser comercializado
amplamente em todo o mundo de maneira acelerada. Hoje, ele é o sistema cirurgico
mais avancado do mundo.?

Conforme pode se averiguar, esses robds atuam de forma integrada com o
médico cirurgido, que ira administrar o Sistema e fazer uso do rob6. A conducgao e
controle dos movimentos dos robds sao realizados apos os comandos executados
pelo cirurgido.

E importante salientar que o robd e a propria cirurgia a distancia visam a
auxiliar o médico, mas nao a elimina-lo do quadro de profissionais para realizar a
cirurgia, consulta ou qualquer outro ato. Busca-se facilitacdo, aprimoramento e maior
proximidade com a perfeicdo técnica para melhoria da cirurgia, mas nao
pormenorizar a importancia do médico ou dos demais profissionais na saude. Afinal,
0 meédico que coordena e realiza a cirurgia, além de ter que se especializar no ramo
da saude (cirurgia toracica, uroldgica, ginecoldgica, gastrica, dentre outras), devera,
também, intensificar as formacdes por meio de estudos e pesquisas na propria
robética e na informatizagdo dos procedimentos.

Atualmente no Brasil, os hospitais tém adquirido, cada vez mais, robds para
auxiliar os médicos em procedimentos cirdrgicos. Ha 51 (cinquenta e uma)
instituigées21 espalhadas pelo territério nacional que possuem o Sistema Da Vinci
Surgery.

A seqguir, sdo trazidos a cena alguns pontos positivos e negativas das
telecurgias e das cirurgias roboticas.

% Disponivel em: <http://www.inf.ufsc.br/~aldo.vw/InfoMed/2005/tecidos.html#_Toc112736685>
Acesso em 22 de mar. de 2021.

Lista de instituicdes disponivel em:  <http://www.strattner.com.br/produtos/medico-
hospitalar/cirurgia- robotica.asp>. Acesso em: 28 de ago. de 2020.
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3.5. Pontos positivos e negativos do uso das telecirurgias e cirurgias robéticas

na area da saude

As telecirurgias e as cirurgias robodticas representam na atualidade varias
benesses para meédicos, demais profissionais da saude e, inclusive, pacientes,
principalmente por considerar a utilizagdo de recursos tecnolégicos que, em regra,
visam trazer mais comodidade a todos que estdo fazendo seu uso, conforme ja
tratado nos topicos sobre as resolugdes do CFM a respeito da telemedicina.

Para os pacientes, a incisdo € minima, o que lhes proporciona menor risco de
exposi¢ao e consequentemente reduz a possibilidade de infecgcdes. Além disso, a
recuperacao € mais rapida, bem como ha precisdo absoluta dos movimentos
realizados pelo robd no ato da cirurgia®.

Ainda com base na exposigao feita pelo Hospital Sirio Libanés sobre a cirurgia
robotica, outro fator positivo para os pacientes € que as dores no poés-operatério,
com a cirurgia, que € minimamente invasiva, sao reduzidas, tendo em vista menor
corte e abertura/desbaste no corpo, bem como no campo estético, dada a pequena
incisdo, as cicatrizes sdo menores se comparadas com as cirurgias convencionais.

Caso algum paciente necessite de algum médico especialista cuja area de
formacdo seja escassa ou ndo possua algum onde ele reside, um médico
especializado pode promover o ato cirurgico a distancia, tornando desnecessarias
longas viagens para ele ou médico. Isso poupa a saude, aumenta a qualidade de
vida de pacientes e médicos, além de reduzir o desgaste fisico e psicolégico de
ambos, ou seja, proporciona acessibilidade dos pacientes a procedimentos que
eventualmente poderiam ser dificeis de encontrar com abundancia®
(BOACONSULTA, 2019).

Para todos os profissionais da saude, esse sistema proporciona ergonomia de
trabalho de qualidade, tendo em vista que o médico podera permanecer sentado
administrando os pedais e bragos mecanicos dos robds pelos joysticks, evitando,
portanto, que permanega em pé durante horas segurando instrumentos no ato da

cirurgia, o que lhe proporciona melhor desempenho durante o procedimento.

22 Reportagem disponivel em: <https://www.hospitalsiriolibanes.org.br/hospital/especialidades/centro-
cirurgia-robotica/Paginas/vantagens-seguranca-cirurgia-robotica.aspx> Acesso em 27 de agosto de
2020.

z <https://www.boaconsulta.com/blog/como-funciona-e-quais-as-vantagens-da-telemedicina>. Acesso
em: 20 de ago. de 2020.
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No que diz respeito aos pacientes, os robés possuem alta precisdo sobre os
movimentos comandados pelo médico, ndo apresentando tremores ou vibracdes
manuais a que qualquer homem médio encontra-se sujeito. (DOMENE, 2014)

Além disso, o cirurgido e sua equipe nao introduzem as méaos fisicamente no
interior do paciente, o que ndo ocorre nem mesmo nas regides da cirurgia, érgaos ou
partes que estejam sujeitos a operacdo. (DOMENE, 2014)

Com a utilizagédo dos proprios bragos mecanicos e aparelhos neles acoplados,
€ possivel a transmissao de imagens com alta qualidade, que podem ser ampliadas
em até 10 (dez) vezes, uma vez que os endoscopios e laparoscopios, com a camera
que é acoplada a eles, oportunizam a dissecagao e observacao de forma clara das
estruturas anatdmicas, tais como, vasos sanguineos ou nervos, com dimensdes tao
claras que numa cirurgia tradicional ndo sao identificadas. Esses instrumentos
chegam em lugares onde as mé&os e os olhos humanos ndo conseguem ou, quando
conseguem, encontram grandes dificuldades (BOACONSULTA, 2019).

Essas possibilidades, de acordo com o Hospital Brasilia (2020)*

, ao tratar
sobre cirurgias roboticas e seus beneficios, num campo pratico, significam menos
lesbes de estruturas anatdbmicas e redugdo ao minimo de perda de sangue. Em
virtude da observancia e do controle no que diz respeito a atingir pequenos vasos
sanguineos e nervos, ha redugdo de perda de sangue, 0 que numa cirurgia
tradicional ha a secgao destes nervos e vasos de maneira inadvertida por nao ser
possivel mensura-los e evitar seu atingimento pela maior area de contato.

Apesar dos pontos positivos, ha algumas desvantagens também nas
telecirurgias e cirurgias robdticas tanto para o médico cirugido e sua equipe quanto
para os pacientes e até mesmo para a instituicdo que disponibiliza o local para o
procedimento.

As telecirurgias e a proépria cirurgia robdtica tém os movimentos coordenados
pelo médico cirurgiao transmitidos ao robé por meio de uma rede virtual de Internet,
na qual pode surgir uma desvantagem, a saber, o tempo de laténcia (atraso)25.

Laténcia é o fator que envolve a lentiddo na qualidade e a velocidade da

2 Disponivel em: <https://hospitalbrasilia.com.br/pt/sobre-nos/blog/cirurgia-robotica-de-prostata>.

Acesso em: 12 de dez. De 2020

25 «_aténcia & sinénimo de atraso, € uma expressao de quanto tempo leva para um pacote de dados
ir de um ponto designado para o outro (...)". (BRASILCLOUD, 2020).

44


https://hospitalbrasilia.com.br/pt/sobre-nos/blog/cirurgia-robotica-de-prostata

transmissao de dados pela Internet. Assim, por condi¢des ruins da Internet, pode
ocorrer atraso na transmissédo das informagdes de audio, video e tatil (movimento
dos bragos mecanicos dos robds) nos locais onde estejam situados o cirurgido, o
robd e o paciente.

E importante salientar que, ainda, por estar diretamente conectada a rede de
Internet, além da chance de laténcia, os robds e seus respectivos sistemas sao
vulneraveis a invasdes cibernéticas, criminosos virtuais que podem comprometer
toda a cirurgia, o que podera ser visto conforme tdpico que trata das invasdes
hackers nos sistemas informatizados.

Em secdo adiante, esses questionamentos serdo retomados ao promover o
cotejo das possiveis falhas dos robds e a responsabilidade civil dos médicos, centros
de saude, fabricantes, programadores e demais entes envolvidos.

Outro fator que, no cenario das modalidades cirurgicas, € possivel ser notado,
€ o maior investimento em equipe médica tanto para manusear equipamentos
quanto para intervir na cirurgia em favor do paciente caso ocorra alguma falha do
sistema do rob6d.

Em fevereiro de 2020, o Hospital Israelita Albert Einsten, em Sao Paulo,
anunciou a abertura do Centro de Treinamento em Cirurgia Robdtica, “Unico do
Brasil a atuar como centro de certificagdo oficial da fabricante Intuitive® em treinar e
capacitar médicos na América Latina com certificacdo para operar os robés da Vinci.

Este fato demonstra a necessidade de que os médicos estejam capacitados
para o exercicio da atividade de cirurgia robo6tica de modo a evitar erros e acidentes
que possam causar danos a saude dos pacientes.

E interessante que os médicos possuam minimamente o conhecimento da
maquina para que possam identificar quando eventuais falhas nos robés possam
ocorrer e assim comprometer todo procedimento cirurgico. Desta forma, se
porventura ocorrer alguma falha no robé que implique dificuldade de sua utilizagéao
Oou que agrave o quadro de saude do paciente, levando-o a precisar de intervengao
médica, é imprescindivel que, no mesmo local geografico em que esteja o paciente,
exista outro médico cirurgido preparado para intervir no procedimento.

Outro ponto que merece atengao e nao pode ser ignorado é o alto custo para

% Para a reportagem, acessar o link:<https://www.vidaeacao.com.br/cirurgia-robotica-hospitais-
investem-em-treinar-equipes/>. Acesso em: 15 de ago. de 2020.
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implementagdo dessas tecnologias, tais como, aquisicdo dos equipamentos e do
préprio robd.

Além da aquisi¢ao do proprio robd cujo prego é elevado?’, é necessario que
0s equipamentos acoplados aos bragos mecanicos dos robds sejam devidamente
adaptados para proporcionar a maxima eficacia, o que também demanda custos.

Ainda, como toda maquina, sdo necessarios reparos e manutengdes tanto na
parte informatizada, na programacao dos softwares cuja mao de obra especifica ndo
€ tao acessivel no mercado atual embora conte com inumeros avangos, quanto na
parte mecéanica, como pegas e Oleos lubrificantes, o que atraem inegavelmente
revisbes com valores significativos, considerando a peculiaridade que esses
equipamentos exigem, mormente pelo grau de comprometimento que uma revisao
defeituosa pode gerar.

De acordo com o MIT Technology Review (2020), em fevereiro do ano de
2020% foi lancado um novo robd, para a realizacdo de microcirurgias®® com
altissima precisao, que podera instaurar nova concorréncia com o Sistema Da Vinci.

Por meio dos médicos, esse novo robd tem operado mulheres com cancer de
mama, cuja precisao evita danificar outros tecidos e células pela incisdo que é
realizada.

Portanto, observa-se que a proporgao das evolugdes torna-se maior e mais
intensa num curto lapso temporal, 0 que demanda constante atualizacdo de todos
afetos ao tema, sejam médicos, pacientes que porventura venham a ter interesse
nesse tipo de procedimento, instituicbes que forem adquiri-lo e, de igual forma,
profissionais do Direito, que terdo que promover eventuais demandas judiciais.

A seguir, é trazido a cena um caso paradigmatico - a emblematica histéria de
Stephen Pettitt - bem como proposi¢cdes que mostram a possibilidade de hackers

invadirem os rob6s durante as cirurgias, acarrentando prejuizos ao paciente.

" O sistema do robd “Da Vinci XI”, considerado o mais moderno da atualidade, segundo o Hospital
Santa Isabel, em 2019, foi adqumdo pelo valor aproximado de 6 (seis) milhdes de reais.

®para acesso reportagem, acessar o] link:
<https://www.technologyreview. com/2020/02/1 1/844866/robot-assisted-high-precision-surgery-has-
Eassed -its-first-test-in-humans/>. Acesso em: 10 de out. de 2020.

Denominam-se microcirurgias justamente em virtude de ser realizada sobre vasos sanguineos que
variam de 0,3 a 0,8 milimetros.
Disponivel em: <https://www.technologyreview.com/2020/02/11/844866/robot-assisted-high-precision-
surgery-has-passed-its-first-test-in-humans/>. Acesso em: 10 de out. De 2020.
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3.6.0 caso Stephen Pettit

Em 2015, em Newcastle/Inglaterra, no Freeman Hospital foi realizada uma
cirurgia cardiaca robdtica®*® com a utilizagdo do Sistema Da Vinci Surgical para

substituicdo da valvula mitral®’

, Cujo paciente era o Sr. Stephen Pettitt, a época com
69 (sessenta e nove) anos.
Durante a cirurgia, acidentalmente houve uma perfuragdo indevida do septo

interatrial®?

por meio dos comandos realizados pelo médico em um dos bragos do
robd, o que provocou uma hemorragia no paciente.

No efetivo local em que o paciente se encontrava permanecia uma equipe
médica com cirurgides e assistentes para intervir caso fosse necessario. Apos
ocorrer a perfuragao de parte do coragdo, os cirurgides no local, em carater de
emergéncia, abriram o térax do paciente para tentar controlar a hemorragia, mas nao
tiveram éxito, e o paciente, Sr. Stephen Pettitt, morreu de faléncia multipla dos
orgaos.

A época, o chefe de equipe, Dr. Sukumaran Nair, admitiu que deveria ter
realizado mais testes com o robé em cirurgias de baixa complexidade antes de
utiliza-lo em uma cirurgia tao delicada e complexa como a cardiaca.

ApoOs a morte do paciente, os programas de cirurgias cardiacas robdticas
foram suspensas na Inglaterra, e o cirurgido que operava o robd nao realiza mais
cirurgias robéticas, conforme narra o jornal britanico Telegraph® (2018).

O caso foi investigado pelo Sistema Publico de Saude e pela policia local
sobre a responsabilidade do médico, robé e demais participantes. A investigacéo
concluiu que o meédico nao possuia treinamento especializado para operar o robd e
que o paciente faleceu por complicagdes da cirurgia. (TELEGRAPH, 2018).

Duvidas que pairam sobre a questao € se a perfuracao realmente foi causada
por um movimento errado do robd ligado a programacéo informatizada ou se foi
procedido algum comando pelo médico no joystick que levou o brago mecanico do

robd a ocasionar a perfuracdo indevida. Além disso, ha duvidas de como o

* Para acesso a reportagem, acessar o link: https://extra.globo.com/noticias/page-not-found/paciente-
morre-apos-erro-de-robo-durante-cirurgia-cardiaca-23216846.html.

31 A valvula mitral situa-se na abertura entre o atrio esquerdo e o ventriculo esquerdo do coragéo.

20 septo interatrial € a parede muscular da porgéo superior do coragao.

% Para acesso a reportagem acessar:

<https://www.westerntelegraph.co.uk/news/national/17211274 .family-wants-lessons-learned-death-
robotic-heart-surgery-patient/> Acesso em 21 de mar. de 2021.
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possivel erro médico da equipe de cirurgides que estavam no local.

Conforme relatos da policia local e da investigagédo, ndo houve langamento de
acusagdes criminais em desfavor do médico cirurgido. Apesar disso, o cirurgido
responsavel deixou de exercer a atividade médica, conforme consta da reportagem
citada do Telegraph (2018).

Nessa cirurgia, os sujeitos envolvidos eram os médicos situados no mesmo
local da cirurgia do paciente, o rob6 Da Vinci Surgycal com sua estrutura mecanica e
informatizada (rede Internet), o médico cirurgido que operava o robd, bem como o
hospital que cedeu a sala para a realizagdo da cirurgia, cujo desdobramento da
responsabilidade devera ser feita de maneira detalhada e de forma a individualizar
cada sujeito pelas condutas que efetivamente praticaram (comissiva) ou deixaram de
praticar (omissiva).

Nesse sentido, € necessario saber qual fato ou conduta poder ser
considerado risco previsivel da cirurgia, o que podera ser considerado como erro do
meédico ou do robd e dai, por conseguinte, atribuir as responsabilidades ao
fabricante, ao programador, hospital e demais sujeitos envolvidos na cirurgia
robdtica.

Assim, o Direito tem a obrigacdo de alcangar as situag¢des e regular por meio
de normas juridicas a efetiva protegdo das garantias dos envolvidos, trazer previséo
de penalidades, bem como contemplar quais os regramentos deverao ser utilizados
em situagdes envolvendo a tecnologia.

E importante ressaltar que, apesar dos problemas como o do Senhor Pettitt,
outras possibilidades envolvendo as cirurgias roboéticas perduram e tendem a
aumentar pela natureza da propria atividade, como por exemplo os sistemas
sofrerem invasdes por hackers.

A seguir, mostra-se que invasdes hackers podem ocorrer durante a cirurgia,

acarrentando prejuizos aos pacientes.

3.7 Invasoes hackers aos sistemas dos robos

Como ja abordado, a cirurgia robética pode ser operada diretamente por um
médico cirurgido — ele opera a maquina/robé na mesma sala em que o paciente se
encontra ou pode ocorrer a distancia, ou seja, o cirurgido que controla o robd esta

em local geografico diferente da sala onde o paciente esta.
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Em ambos os casos € indiscutivel que o robd necessariamente esta
conectado a Internet, o que possibilita a invasdao por meio da quebra de
seguranga do ambiente virtual.

Inclusive, “um grupo de pesquisadores académicos em segurancga
descobriram que é possivel hackear e assumir o controle, a distancia, de um robd
projetado para realizar telecirurgias”. (KAPERSKY, 2015).

Apesar do teste de invaséo ter sido feito em outro robd,

os pesquisadores disseram ao MIT Technology Review que tomar o controle
completo do dispositivo da telecirurgia foi relativamente simples, porque a
Interoperable Telesurgery Protocol € completamente aberta e disponivel ao
publico. Além disso, os pesquisadores também foram capazes de atrasar os
sinais para o dispositivo robético ou fazer com que o mesmo agisse de
forma irregular, modificando os sinais do cirurgido a partir da Internet. Em
varios casos, 0s pesquisadores foram capazes de desencadear

mecanismos de segurang¢a de paragem automatica do robd, realizando o
que equivale a um ataque de negacao de servigo. (KAPERSKY, 2015).

A partir dessa explicacao, é possivel evidenciar trés pontos interessantes. O
primeiro deles é o atraso de sinal para o dispositivo robético, ou seja, no momento
em que o médico cirurgido da o comando, ha atraso no envio dessa informacgao e,
consequentemente, o bragco mecanico do robd leva tempo para reproduzir o
comando junto ao paciente. O atraso no tempo de laténcia, se aumentado por ato
de invasores no sistema, pode comprometer toda a cirurgia.

O segundo ponto € a invasado no sistema informatizado que oportuniza ao
agente clandestino promover movimentos irregulares nos bragos mecanicos dos
robés. Com base nessa possibilidade, pacientes poderdo ficar gravemente
comprometidos por mais simples que a cirurgia possa ser, prejudicando-lhes, aos
médicos envolvidos, bem como ao préprio hospital, que poderdao sofrer demandas
judiciais para possivelmente serem responsabilizados pelos danos causados e
comprometimento do procedimento médico.

Até que se investigue e se prove judicialmente que o sistema informatizado foi
comprometido por fatores externos as condutas médicas, frustragdes imensuraveis
estardo em jogo.

O terceiro ponto encontra-se proximo ao segundo, isto é, os pesquisadores
detectaram a possibilidade de paragem automatica do robd. Nesse caso, o robd
simplesmente ndo executa o comando dado pelo médico cirurgido no joystick, o que

numa cirurgia, ser for necessario algum procedimento com brevidade, podera
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também comprometer o procedimento.

Deve se destacar que, numa cirurgia por mais simples que seja, qualquer
problema técnico ocorrido no robd, ainda que mediante provocagao de terceiro, que
seja invasor, pode levar o paciente a 6bito.Questdes cirurgicas, por se tratarem
especialmente afetas a saude, merecem prioridade, prudéncia e sutileza nas
tratativas para que ndo sejam suprimidas etapas praticas do procedimento.

Acrescenta-se, ainda, que existem causas de excludente de responsabilidade,
por forga de caso fortuito ou forga maior.

Quanto ao caso fortuito, deve ser destacado que este se subdivide em fortuito
interno e fortuito externo. No caso do fortuito interno, trata-se de qualquer situacao
alheia ao comportamento ou vontade do fornecedor, mas ainda assim € conexo a
atividade desenvolvida pelo fornecedor e por se tratar de risco inerente a atividade,
nao exonera a respectiva responsabilidade daquele fornecedor/prestador de
servigos. (MIRAGEM, 2016).

Ja o fortuito externo, trata-se fato totalmente alheio e desconexo com a
atividade desenvolvida pelo fornecedor/prestador, sendo que neste caso, ha a
exoneracao da responsabilidade. (MIRAGEM, 2016).

Essa hipotese trata-se de fortuito interno e, por ser previsivel e afeto aos
riscos da atividade, importa destacar que neste caso nao sera suficiente para excluir
a responsabilidade dos fornecedores de servicos.

Assim, em se tratando de um sistema informatizado, importante destacar que
todo e qualquer ato que possa levar a invasdo do sistema, ao prejuizo dos
programas ali contidos, deve ser considerado como fortuito interno e, portanto, nao
serao suficientes para afastar a responsabilidade do fornecedor/prestador.

No capitulo seguinte, analisar-se-ao os conceitos, desdobramentos e nuances

da responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro.
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4. RESPONSABILIDADE CIVIL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A seguir, conceitua-se responsabilidade civil, apresentam-se os principios que
a regem, sua classificacdo e se verifica a responsabilidade civil no ordenamento

juridico.

4.1. Responsabilidade civil: conceito

De acordo com Aguiar Junior, a responsabilidade civil “decorre da agao
humana tem como pressupostos a existéncia de uma conduta voluntaria, o dano
injusto sofrido pela vitima, que pode ser patrimonial ouextrapatrimonial;” (2000,
p. 136).

Nesse sentido, Gagliano e Pamplona Filho ressaltam que a responsabilidade
civil “deriva da agressédo a um interesse eminentemente particular, sujeitando, assim,
o infrator ao pagamento de uma compensagao pecuniaria a vitima, caso nao possa
repor in natura o estado anterior de coisas” (2016, p. 49).

Segundo Farias, Braga Netto e Rosenvald, responsabilidade civil € “a
reparagao de danos injustos resultantes da violagdo de um dever geral de cuidado”
(2019, p. 889).

Portanto, o conceito de responsabilidade civil esta afeto a lesao praticada por
um ofensor a vitima, que devera ser indenizada a depender da particularidade de
cada caso.

A seguir, tecem-se os principios nos quais se fundamenta a responsabilidade

civil.

4.2. Responsabilidade civil: principios

A responsabilidade civil firma-se nos principios da dignidade da pessoa
humana no sentido de que se deve garantir a todo ser humano tratamento
respeitavel, protegendo sua integridade psicofisica.

A dignidade da pessoa humana é promocional pois visa a viabilizar condi¢gbes
de vida para que uma pessoa adquira sua liberdade e possa entabular seu projeto
de vida de modo a construir sua prépria biografia (FARIAS; NETTO; ROSENVALD,
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2019).

Assim, o ser humano enquanto ser provido autodeterminagdo no bojo de sua
vontade tem o direito de agir por meio de sua autonomia. Assim, o sujeito € capaz de
conhecer seus direitos e deveres e agir conforme seus atos de vontade, sujeitando
tais vontades a uma ordem juridica superior.

Assim, a dignidade da pessoa humana se promove tanto ao ofensor, tdo
quanto a vitima do dano. Ao primeiro pois nao deve ser reduzido a insolvéncia ao ser
obrigado a reparar os danos causados e, a segunda, pelo fato de se buscar na
ordem juridica evitar o enriquecimento sem causa. Neste mesmo sentido, “é dessa
forma que se respeita a dignidade do lesante, evitando que o prejudicado o
transforme em um meio para o seu enriquecimento.” (DE AZEVEDO LOPES, 2004,
233).

Como reafirmagdo da dignidade enquanto princio da responsabilidade civil
fundamentam Naves e Souza (2012, p. 403) "[...] a propria dignidade humana
encontra garantia na possibilidade de pleno ressarcimento dos prejuizos
injustamente suportados, sejam eles fisicos (estéticos), patrimoniais ou morais.”

Além disso, a responsabilidade civil tem lastro no principio da solidariedade
social, que assume sua significancia a partir do momento em que ha a articulagéo
entre a convivéncia do campo individual com o coletivo.

Esse principio migra a responsabilizagdo individual para uma
corresponsabilidade, em que é possivel atribuir responsabilizagdo objetiva (aquela
que independe de culpa). Busca-se encontrar o responsavel para reparar o dano
causado, mesmo que esse nao seja o ofensor direto, mas pelo potencial risco
inerente a atividade (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2019).

Em outras palavras, o foco solidario reside justamente em trazer a vitima do
dano sua justa reparagdo. Mas, por outro lado, hd a necessidade de imputar a
responsabilidade de arcar com essa reparagao a alguém que tenha assumido
potencial risco em sua atividade, como, por exemplo, hospitais com seus servigos
proprios.

Além disso, o instituto da responsabilidade civil fundamenta-se, também, no
principio da prevencgao: todo sujeito tem o dever de evitar que um dano seja causado

quando determinado fato for previsivel, isto €, qualquer sujeito deve se pautar na
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boa-f&** objetiva (modelo de conduta social e padrdo ético que se espera de todo
sujeito) e boa-fé subjetiva (intimamente ligada a intencao interna de cada sujeito), de
modo a adotar e empregar todos os cuidados necessarios com a devida prudéncia
para impedir que o dano ocorra. Se porventura esse vier a ocorrer e for inevitavel,
esse principio ainda prevé a necessidade de que as condutas preventivas sejam
tomadas de modo a reduzir o impacto e a dimensédo do dano. Em casos em que o
dano ja tenha ocorrido, devem ser tomadas condutas para evitar seu agravamento e
sua intensificagao (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2019).

No caso meédico-hospitalar, objeto de estudo desta pesquisa, por dever de
natureza profissional (deontolégico), o médico deve buscar salvar o paciente e,
quando for inevitavel o dano, deve agir com cautela para preservar as estruturas
psicofisicas do paciente, garantindo-lhe o melhor possivel de sua saude.

O principio da prevencéo se entrelaga com o da reparagao integral, que visa
trazer a vitima o estado de saude anterior ao dano, ou seja, deve-se primeiramente
considerar que o ofensor faga a reparagdo na mesma propor¢gao que causou o dano
a vitima, ou seja, importante destacar que ha a necessidade de se reparar a vitima
na mesma extensdo do dano que lhe foi causado.

Caso isso néo seja possivel, deve-se atingir o patriménio do agressor tendo
em vista reparar o dano de modo que a vitima sinta-se satisfeita (FARIAS; NETTO;
ROSENVALD, 2019).

As reparagdes reguladas por esses principios devem sempre observar os
principios laterais da proporcionalidade e razoabilidade, de modo que ndo se puna o
ofensor em excesso, mas intensa o suficiente para desestimular o causador do dano
a nao praticar os mesmos atos e ser reincidente, tendo em vista atender a fungao
pedagdgica e punitiva.

O direito de reparagédo esta assegurado no inciso V do art. 5. da CF: “é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo além da indenizagéo por
dano material, moral ou a imagem” (BRASIL, 1988), bem como no inciso X: “sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagcéo.” (BRASIL, 1988).

% Art. 422 Os contratantes s3o obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua
execucgao, os principios de probidade e boa-fé. (BRASIL, 2002).
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Tem-se, entdo, que o principio da reparagao integral é justamente balizar de
que o dano causado pelo ofensor deve ser reparado integralmente, de modo a
recompor a vitima ao maximo possivel os danos que foram suportados por ela.

A seguir, segue a clausula geral sobre a responsabilidade civil, tdo quanto se

apresentam os elementos que constituem a responsabilidade civil.

4.3. Responsabilidade civil: elementos constitutivos

Os elementos do instituto da responsabilidade civil estdo previstos nos artigos
186, 187 e 927 do Cadigo Civil: i) conduta humana; ii) nexo de causalidade; iii) dano.

A seqguir, conceitua-se cada um deles separadamente.

4.3.1. Conduta humana e o ilicito civil

A conduta humana pode ser ativa, quando o sujeito voluntariamente resolve
pratica-la; ou omissiva voluntaria, em que o sujeito propositalmente deixa de agir
quando assim deveria. Para caracterizar a responsabilidade civil, a conduta deve,
necessariamente, violar algum direito a partir do qual se originara o ilicito civil.
(FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2019)

Conforme salientam Gagliano e Pamplona Filho, “para que haja a imposi¢ao
do dever de indenizar, a referida atuagao lesiva deve ser contraria ao direito, ilicita
ou antijuridica” (2019, p. 74). Importante ressaltar, entdo, que para que a conduta
possa levar ao caminho de uma futura indenizagdo, deve, necessariamente ter
violado ou contrariado algum preceito juridico, ou melhor, vilipendiado algum dever
geral de cuidado.

Apesar da regra geral, a conduta humana deve ser acompanhada da ilicitude
do ato praticado. Contudo esse critério ndo € absoluto porque, nos casos em que
decorrer de norma legal, o agente, mesmo sem praticar ato ilicito, podera ser
responsabilizado, como nos casos da responsabilidade civil objetiva.

O ato ilicito caracteriza-se por violar o exercicio dos direitos de alguém, o que
pode ocorrer por meio de agdes ou omissdes inerentes a fungdo. Segundo Farias,

Netto e Rosenvald, o ilicito
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€ uma reacado, juridicamente organizada, contra a conduta que viola
valores, principios ou regras do sistema juridico. Sao as reag¢des (através da
eficacia juridica) que os ilicitos projetam que preservam a eficacia valorativa
do sistema juridico. (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2019, p. 604).

Portanto, o ato ilicito ndo esta automaticamente ligado a responsabilidade
civil, pois, se porventura ndo houver a presenca dos demais elementos (dano, nexo
de causalidade e, a depender do caso, a culpa), ndo havera caracterizagdo da
responsabilidade, sendo um ilicito isolado.

“Seriam os casos de danos decorrentes de atos ndo culposos que, em ambito
geral, ndo se caracterizariam como ilicitos e, em linhas finais, apesar de danosos,
nao sujeitariam seu causador a um dever de reparar.” (BONINI, 2015, p. 160).

Assim, em casos que porventura ocorrerem hipéteses de forga maior, ou seja,
circunstancias de fendbmenos naturais alheias a vontade da pessoa ha a ruptura do
nexo de causalidade — o que sera visto a frente — e assim, o referido ilicito ndo se
torna passivel de indenizacdo pelo dano suportado, tendo em vista que somente
houve a caracterizagao do ilicito civil por questdes alheias a vontade de determinado
sujeito.O ordenamento juridico civil prevé expressamente as hipoteses de
excludentes do ato ilicito, também denominadas excludentes da ilicitude. Essas
excludentes visam a extirpar a contrariedade do direito da conduta praticada, ou
seja, visam a demonstrar que o ato praticado n&o é contrario ao Direito por se
encaixar numa das hipoteses de excluir o erro (sentido amplo) da conduta.

No art. 188 do Cddigo Civil, o legislador prevé que sao excludentes da ilicitude

o estado de necessidade, a legitima defesa e o exercicio regular de direito:

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

I- os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

II- a deterioragédo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.

Paragrafo unico. No caso do inciso I, o ato sera legitimo somente quando
as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os
limites do indispenséavel para a remoc¢ao do perigo. (BRASIL, 2002).

Por mais que as excludentes de ilicitude possam elidir a contrariedade do ato
ao Direito, ela nao afasta, necessariamente e de forma automatica, a
responsabilidade civil. Pode ocorrer coincidentemente a desobrigacdo ao dever de

ressarcir, mas nao sera de maneira automatica, o que ainda pode conservar o dever
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obrigacional de reparar o dano por meio de pagamento de pecunia, como nos casos
de legitima defesa por erro na execucdo e de estado de necessidade. (FARIAS;
NETTO; ROSENVALD, 2019).

4.3.2. Dano

O dano é primordial para que se fale em responsabilizacédo de alguém, uma
vez que o proprio conceito de responsabilidade civil prevé a violagdo de um dever
geral de cuidado que acarrete algum dano a vitima, com base nos conceitos trazidos
sobre responsabilidade civil.

O dano nada mais é do que “a lesdo a um interesse concretamente
merecedor de tutela, seja ele patrimonial, extrapatrimonial, individual ou
metaindividual” (COUTO; SILVA, 1997, p. 218-219).

Deve ser considerado ainda que atualmente o conceito de dano sofreu
mutagcdes e majoritariamente € utilizado como uma lesdo a situagdo juridica
subjetiva, que é galgado no principio da solidariedade social e respaldado pelo
principio da dignidade da pessoa humana. (RENNER, 2013).

Esta definigdo de dano tem por base o perfil funcional, tdo quanto o conjunto
de direitos subjetivos, deveres e prerrogativas de determinado sujeito, desde que na
legislagao nao haja previsdo de excludente por justificativa plausivel ou permissao
para violagao do referido direito (RENNER, 2013), como ja citado anteriormente, a
legitima defesa.Os danos podem ser patrimoniais, também conhecidos como danos
materiais, ou extrapatrimoniais, também conhecidos como danos morais, o que a
depender do bem juridico violado poderdo ter suas indenizagdes atreladas aos
respectivos bens violados, ou seja, se houver violagdo de um patrimbénio a
indenizacao podera ter seu valor atrelado a reparagao deste patrimdnio. Se de outro
lado for violado um dano extrapatrimonial, o julgado, com base no caso em concreto
e com fulcro nos principios tratados anteriormente (razoabilidade e
proporcionalidade), bem como art. 944 do Cddigo Civil, com base na extensado do
dano, sera auferida o valor da indenizagao.

Nao obstante, a extensado do dano, ou seja, a magnitude do dano, a dimensao
do prejuizo causado a vitima ainda é fundamental para a quantificacdo do valor de
reparagao conforme art. 944 do Cdédigo Civil: “a indenizacdo mede-se pela extensao

56



do dano” (BRASIL, 2002).

Assim, conforme os principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
quanto mais intenso e maior for a propor¢ao do dano, via de regra, a indenizagéo,
podera ser majorada.

E também a observancia da equidade entre a conduta praticada e o dano
suportado, ou seja, o valor fixado na reparacdo ndo deve ser maior, nem menor
equitativamente dizendo com relagdo a conduta que fora praticada. Isso quer dizer
que o valor fixado deve ser capaz de punir o ofensor e suficiente para desestimula-lo
a pratica de novos atos como os que foram praticados, mas que nédo o levem a
insolvéncia, bem como devera ser observada a capacidade economica da vitima, tao
quanto a gravidade do dano sofrido, de modo a evitar um enriquecimento sem
causa.

A seguir, é tratado de outro elemento da clausula geral da responsabilidade

civil, o nexo de causalidade.

4.3.3. Nexo de causalidade

O nexo de causalidade, também denominado nexo causal, € o elemento
aglutinador do ato ilicito, da culpa e do dano. E o liame entre os elementos, sob pena
de sua quebra isentar a responsabilizacao civil de algum sujeito (FARIAS; NETTO;
ROSENVALD, 2019), ou seja, afastar a obrigagado de dado ofensor reparar os danos
causados a vitima.

Segundo Mulholland, o nexo de causalidade € uma “ligagao juridica realizada
entre a conduta ou atividade antecedente e o dano, para fins de imputacdo da
obrigacao ressarcitéria’ (2018, p. 5).

Ha teorias a respeito da aplicacdo do nexo causal a responsabilidade civil, tais
como, a Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes Causais, que defende a
equivaléncia de todas as condigdes, ou seja, € irrelevante apurar a distancia entre a
conduta do agente e os efeitos. Para essa Teoria, todas as condigdbes geram uma
causa, por mais remota que seja sua ligagao com o dano.

Caso ela fosse aplicada ao Direito Civil brasileiro, implicaria responsabilidade
a todos os sujeitos indistintamente, portanto n&o se revela a ideal. Ademais, ha a
Teoria da Causalidade Adequada, que se baseia na probabilidade do evento
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danoso, segundo a qual o dano experimentado pela vitima € uma consequéncia
normalmente previsivel diante da analise especifica de cada caso. (FARIAS;
NETTO; ROSENVALD, 2019).

Ainda, ha a Teoria da Causalidade Direta, recepcionada pelo Codigo Civil no
art. 403, segundo a qual de todas as condi¢cdes presentes sO sera considerada
como causa eficiente para o dano aquela que houver vinculo direto e imediato,
excluindo da relagdo de causa os danos oriundos de forma indireta. (FARIAS;
NETTO; ROSENVALD, 2019).

Pela andlise das teorias trazidas nos paragrafos anteriores, importante
demonstrar que ha divergéncias entre a Teoria da Causalidade Adequada e da
Causalidade Direta, pois, embora a ultima esteja prevista no ordenamento juridico, a
primeira tem maior flexibilidade e contempla de forma mais abstrata a gama de
situagdes juridicas que ocorrem.

E necessario o estudo pormenorizado destes elementos justamente para
viabilizar a analise de cabimento ou ndo da responsabilidade dos sujeitos envolvidos
em cirurgias roboticas, pois, 0 dano pode ser causado por um sujeito, mas
sucessivamente, levar a responsabilizagdo de outras pessoas (fisicas e juridicas)
envolvdias no procedimento cirurgico, pelas disposigdes juridicas existentes.

Assim, é importante salientar que, em virtude do nexo causal, nem sempre o
causador do dano (ofensor) sofrera a imputacdo da obrigacédo ressarcitéria e nem
sempre a obrigacao recaira sobre os ombros de quem praticou o ato ilicito que gerou
o dano.

Por implicagdo de normas, mais especificadamente artigos 187 e 927,
Paragrafo Unico, ambos do CC/02, tdo quanto art. 7°, Paragrafo Unico, art. 12 e 14,
todos do CDC, um sujeito podera ser diretamente responsabilizado por atos e fatos
praticados por terceiros, condutas promovidas por pessoas que estejam numa
cadeia de hierarquia e subordinacdo, como, por exemplo, o hospital que,
eventualmente, podera ser responsabilizado por atos ilicitos praticados por seus
prepostos, funcionarios e até mesmo prestadores de servigos.

No que diz respeito ao nexo causal, ha também a Concausa ou Teoria da

% Art. 403 Ainda que a inexecucgao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os
prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na
lei processual (BRASIL, 2002).
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Concausalidade, que prevé o fendbmeno da concorréncia ou concurso de causas, ou
seja, caso exista mais de uma causa que contribuiu para gerar o evento danoso,
havera também a possibilidade de imputar a obrigagao reparatoria ao sujeito que
contribuiu para o agravamento ou agudez do dano. (FARIAS; NETTO;
ROSENVALD, 2019)

A “concausa, sera, portanto, uma condigcdo que concorre para a produg¢ao do
dano junto com a conduta inicialmente imputada, modificando o curso normal do
processo causal iniciado.” (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2019, p. 955).

As excludentes do nexo causal atuam na exclusdo do dever de indenizar, ao
contrario das excludentes da ilicitude que, em alguns casos, ndo afastam em
absoluto o dever de indenizar, como, por exemplo, nos casos de estado de
necessidade e legitima defesa com erro na execucgao.

Ao contrario do que prevé o art. 188 do CC/02, no caso da quebra do nexo
causal, a lei nao define seus contornos, ficando essa missao para a doutrina.

Assim, conforme enunica Tartuce (2019), as hipéteses de ruptura do nexo
causal sao: (i) caso fortuito, (ii) forga maior, (iii) culpa exclusiva da vitima.

Deve ser ressaltado ainda que conforme trazido por Miragem (2016), os casos
fortuitos podem ser internos, cujos fatos s&o previsiveis ao risco da atividade
exercida pelo fornecedor ou prestador e por isso ndo eximem a responsabilidade
destes ultimos, bem como os externos, que sdo fatos causados por terceiros
totalmente alheios a atividade, que por sua vez, podem excluir a responsabilidade
dos fornecedores ou prestadores de servicos.

Ja forca maior, caracteriza-se ora por fenomenos naturais, tempestades, ora
por fatos de terceiros totalmente imprevisiveis, como por exemplo, uma revolugao,
ou guerra, e, portanto, sdo habeis o suficiente para excluir a responsabilidade dos
envolvidos se comprovada que sua ocorréncia interferiu naquele determinado caso
(MIRAGEM, 2016).

E, para que fique claro, a culpa exclusiva da vitima configura-se com o fato de
que os danos eventualmente suportados pela prépria vitima decorrem unica e
exclusivamente de seu proprio comportamento, muitas vezes deixando de cumprir
os deveres que lhe sao cabiveis. (KALLAS FILHO, 2013).

E importante ressaltar que as excludentes do ato ilicito ndo se confundem
com as excludentes da responsabilidade civil, sendo que esta ultima esta para a
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quebra do elemento nexo causal. Assim, deve ser realizado o raciocinio inverso de
que as excludentes do nexo causal, ou seja, que geram sua ruptura, levam a
exclusdo da responsabilidade civil. Ja no caso dos atos ilicitos, as suas excludentes
nao afastam a responsabilidade civil.

A seguir, analisa-se a responsabilidade civil subjetiva e a objetiva.

4.4. Responsabilidade civil: classificagao

A responsabilidade civil pode ser subjetiva, em que ha a figura da culpa em
sentido estrito; e objetiva, que dispensa a comprovagéo da culpa.

A responsabilidade subjetiva esta prevista no caput do art. 927 do Cddigo
Civil: “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo” (BRASIL, 2002).

Ja o paragrafo unico desse artigo prevé a responsabilidade objetiva: “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” (BRASIL, 2002).

A seguir, apresenta-se cada uma delas separadamente.

4.4.1. Responsabilidade Civil Subjetiva

Historicamente, a responsabilidade civil, em regra, € subjetiva, ou seja, com a
consideragao do elemento culpa, que prescinde de comprovacao robusta, cabal e
contundente. “Isto é, a culpa é a regra, sendo o dolo claramente residual” (FARIAS;
NETTO; ROSENVALD, 2019, p. 926).

Em outras palavras, na responsabilidade civil subjetiva, € necessario
demonstrar, claramente, a existéncia de todos o0s seus requisitos,
comprovadamente, de modo que todos estejam presentes. A auséncia de
comprovacao de um destes elementos pode afastar o dever reparatério a depender
do caso, assim, deve ser deixado claro que as disposi¢des para a aplicagao do
instituto prescinde da aplicagdo conjunta dos arts. 186 e 927 do Cddigo Civil implica

a caracterizacao dela.
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No art. 186 do Cadigo Civil, o legislador prevé que “aquele que, por agao ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002). Nesse
sentido, havera necessaria comprovacao da culpa, pois se trata da responsabilidade
subjetiva, tornando-se indiscutivel a previsdo do elemento culpa para caracterizagéo
desta responsabilidade ora tratada.

A responsabilidade civil subjetiva esta prevista, também, no caput art. 927 do CC/02
ao fazer referéncia ao art. 186 e 187 dessa Lei.

S&o elementos da responsabilidade civil subjetiva: (i) acdo ou omisséo, que
caracteriza o ato ilicito; (ii) culpa; (iii) dano; (iv) nexo de causalidade.

“Consiste na auséncia da atengao que ocorre normalmente na vida de relagao
daquilo que é especificamente pedido pela fungdo do sujeito ou do tipo de sua
atividade” (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2019, p. 920).

A culpa é elemento basilar e fundamental, mormente em seu sentido amplo,
para trazer concretude e justificativa filoséfica da teoria subjetiva da
responsabilidade civil (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2019), ou seja, é o elemento
determinante para que verificar se esta-se diante de uma responsabilidade civil
subjetiva ou objetiva, sendo que esta ultima apenas decorrera de previsao legal ou
da vontade das partes.

Neste sentido, importante destacar que a culpa tratada pela legislagao civil
compreende outros dois elementos, a culpa em sentido estrito, eis que esta abarca
por sua vez, as hipoteses de negligéncia, imprudéncia e impericia e, o outro
elemento da culpa em sentido amplo, o dolo. (PAMPLONA FILHO, GAGLIANO,
2019).

Tem-se, entdo, que culpa no sentido amplo, permeia ao se tratar da pratica de
um ato ilicito eivado de culpa, ou que este ato ocorreu com culpa, independente de
seu ato ter sido doloso ou culposo. Certo € que, no sentido amplo, culpa tem dois
significados: dolo, ou culpa no sentido estrito.

A culpa em sentido estrito divide-se em subespécies como a negligéncia (agir
com descuido, desatencgéo), a imprudéncia (agir afoito) ou a impericia (ndo agir com
a técnica que se deveria). (KFOURI NETO, 2019).

Assim, todo sujeito que age com famigerado descuido, intrepidez ou auséncia

de técnica estara incorrendo culposamente em determinado ato ilicito.
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Vale ainda acrescentar que a culpa em sentido amplo ou estrito, sendo que

esta ultima atrai a responsabilidade civil subjetiva, ndo se confunde com a

responsabilidade civil com culpa presumida, haja vista que esta ultima implica no

dever processual de inversao do onus de prova, cabendo, entdo, ao polo passivo

comprovar pretensao diversa, neste mesmo sentido fundamentam Pamplona Filho e
Gagliano,

“néo se confunde ‘responsabilidade civil objetiva’ com ‘responsabilidade civil

com culpa presumida’ uma vez que na primeira delas despreza-se a culpa
para a responsabilizagdo e na segunda, inverte-se o 6nus da prova do

elemento ‘culpa”.
(2019, p. 459)

No sentido do que foi tratado acima, culpa presumida é uma técnica
processual segundo a qual ocorre a inversao do 6nus de prova. Assim, em casos
previstos em lei, ha a possibilidade de o ofensor ser quem deva comprovar que o
dano nao foi oriundo de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Obviamente, conforme o caso concreto, outros dispositivos legais podem
ingressar como justificadores da responsabilidade, como o Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), que prevé a responsabilidade subjetiva aos profissionais
auténomos e liberais, em caso de demandas processuais em que pacientes venham
a questionar eventual erro médico, o que cumpre apresentar que assim como 0s
médicos, por exemplo, (art. 14, § 4.2, do CDC>®) prevé a responsabilidade, em regra,
subjetiva, tdo quando art. 951 do Cadigo Civil, que fundamenta também a necessaria

comprovagao de conduta culposa pelo médico.

4.4.2. Responsabilidade Civil Objetiva

O art. 187 do Cadigo Civil prevé abuso de direito ao salientar que “também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.” (BRASIL, 2002).

Esse dispositivo desempenha importante fungado somado ao paragrafo unico
do art. 927 do Caodigo Civil, pois traz a responsabilizagao civil objetiva, em que nao

§ 4.° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo de
culpa. (BRASIL, 1990)
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ha necessidade de comprovar a culpa.

Atualmente, ha manifesta transmutagao da responsabilidade civil subjetiva em
responsabilidade civil objetiva, isso porque tem sido crescente a ideia de que a
existéncia de risco e a necessidade de se trazer garantia aos sujeitos deve ser
apurada indepedentemente da existéncia da culpa em sentido estrito, o que reforga
que a culpa tem cedido lugar para entdo a responsabilidade que independe dela
(objetiva) assuma maior enfoque. (HIRONAKA, 2007).

E oriundo justamente da necessidade de se encontrar um responsavel para
os danos suportados pela vitima, fundados, entdo, na teoria do risco ou na
necessidade de garantia reparatoria que tem ocorrido essa transmutagao.

A responsabilidade civil objetiva caracteriza-se pela existéncia dos
pressupostos: (i) risco da atividade, (ii) dano injusto e (iii) nexo de causalidade
(FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2019).

Com relagcdo a Teoria do Risco, o risco se caracteriza como risco criado,
como, por exemplo, nos casos em que a atividade por si mesma implica a
possibilidade de danos a outrem, bem como no risco proveito, em que € necessario
comprovar algum proveito econémico ou outro auferido pelo executor da atividade
para que haja a responsabilizagdo do sujeito. (FARIAS; NETTO; ROSENVALD,
2019).

Atualmente, a Teoria do Risco Criado, aquela em que independentemente da
comprovacgao do proveito econdmico, ou seja, pela potencialidade de dano de uma
atividade, havera a responsabilizagdo do sujeito, € a que mais se aproxima dos
vieses trazidos pelo Direito Civil brasileiro.

Ademais, é possivel notar que a configuracdo da responsabilidade objetiva
independe da existéncia de culpa, o que nédo se confunde com “responsabilidade
sem culpa”. Para a imputacdo da responsabilidade objetiva, ha desvinculagdo da
existéncia da culpa e ainda assim ensejara responsabilidade ao sujeito. Como
premissa, no caso da responsabilidade objetiva, ndo se discute culpa em sentido
estrito, qual seja aquela que trata da negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Note-se, também, que no caso da responsabilidade civil objetiva ndo ha a
exigéncia de um ato ilicito propriamente dito, pois visa a buscar a imputagéo
obrigacional ao sujeito por um dano causado a outrem, ainda que o sujeito a ser

responsabilizado n&o tenha praticado diretamente uma conduta ilicita. Nessa teoria
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‘ndo se discute a moralidade do comportamento do agente” (FARIAS; NETTO;
ROSENVALD, 2019, p. 970).

Tem-se, entdo que para casos em que se prevé a responsabilidade civil
objetiva, o dever obrigacional de reparar e ressarcir 0 dano ira se operar
independentemente da comprovagdo da culpa, sendo suficiente que fique
comprovada e caracterizada a ocorréncia do nexo causal daquela atividade.

Assim, verifica-se que, antes da Teoria da Objetividade da Responsabilidade,
o ordenamento juridico buscava censurar o ofensor pela pratica de um ato culpavel.
Agora, apés o amadurecimento do instituto, busca-se descobrir quem sera
responsavel pelo dano.

Nas palavras de Rosenvald, Chaves e Netto, “na objetiva [responsabilidade]
talvez o nexo causal seja, pelo menos em principio, ainda mais importante, ja que
nao se discute culpa (a doutrina objetiva desloca o centro da discussdo: da
culpabilidade para a causalidade)” (2019, p. 970).

Com o posicionamento acima, € importante destacar que em razao de nao
haver verificagdo de culpa, independer de uma conduta culposa direta, haja vista
que a responsabilidade pode ser atribuida em razdo de assuncédo dos riscos da
atividade, € de ser demonstrado a maior relevancia do nexo causal. Isto porque
verificada a origem do dano e sendo possivel comprovar a ligagcédo entre o risco da
atividade e o dano injusto, sera possivel identificar todos os responsaveis pelos
referidos danos.

Neste mesmo sentido, também fundamenta Almeida (2007) no tocante a
transmutagdo da responsabilidade subjetiva para objetiva em razdo da

predominancia da fungao preventira do instituto da responsabilidade:

Frente a essa nova realidade a responsabilidade civil deixou de ter
uma fungdo exclusivamente reparatdria, ressarcitéria ou indenizatoria,
em que pesa o fato de ser ainda a fungdo primacial, para também
desempenhar outras importantes fungdes, como a sancionatéria e a
preventiva.

(ALMEIDA, 2007, p. 4)

Sob estas consideracdes, vale acrescentar que responsabilidade civil objetiva
decorre do nexo de imputagdo de uma obrigacdo que sera oriunda da lei ou do
proprio risco da atividade. Esse é o diferencial, pois a lei ira prescrever, de forma

expressa e taxativa, quais hipoteses poderao ser configuradas independentemente
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da analise de culpa, como, por exemplo, os arts. 12 e 14 do CDC.

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparagao dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
de projeto, fabricagdo, construgdo, montagem, férmulas, manipulagao,
apresentagdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos.
(BRASIL, 1990).

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparagcéo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestagao dos servicos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigéo e riscos.

(BRASIL, 1990).

De igual maneira, decorrera também do risco, pois sera fundada no risco da
atividade desenvolvida. Se determinada atividade ou pratica, por sua natureza,
oferecer algum risco a outrem, havera a responsabilidade civil objetiva.

Essa é a redacdo do paragrafo unico do artigo 927 do CC/02: “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” (BRASIL, 2002).

Ha divergéncia no entendimento quanto a responsabilidade objetiva a ser
aplicada aos sujeitos, tendo em vista o entendimento de que o hospital ndo exerce
atividade de risco, conforme expoe Miguel Kfouri Neto.

E importante salientar que a atividade médica e de salde por si mesma néo
implica risco direto ao paciente. E o paciente quem se encontra numa situagdo de
risco, € 0 médico, no exercicio da Medicina dentro do hospital, ira trazer-lhe a
esperancga da cura, da melhoria ou de atenuacédo de sua dor. Ndo € a atividade do
hospital que implica por si sé no risco (KFOURI NETO, 2019).

Doutro lado, para que se demonstre o posicionamento contrario, ha o
entendimento de que a atividade do hospital possui risco inerente ao seu exercicio,
como por exemplo, nos casos de infec¢des hospitalares, sendo possivel a aplicagcéao
da teoria do risco, conforme Natali Scremin pontua que nos casos de infec¢ao
hospitalar, ndo se pode perder de vista que ha, principalmente, a impossibilidade de
se obter indice zero de infeccbes e a influéncia determinante das condi¢gdes do
paciente para a ocorréncia desta infeccdo, o que em suma, demonstra que a
atividade hospitalar traz abarcada consegue o risco da atividade. (SCREMIN, 2008).

65



Tem-se, entdo, de um lado um entendimento de que deve ser aplicada
eventualmente a responsabilidade objetiva em raz&o da incidéncia do CDC por falha
na prestagao de servigos ou acidente de consumo, e de outro lado o posicionamento
do CC/02 que é possivel a responsabilizacdo objetiva em razdo dos riscos da
atividade.

Igualmente, € importante destacar que a responsabilidade civil objetiva no
ambito médico ainda pode se subdividir em responsabilidade civil objetiva pura e
responsabilidade civil objetiva derivada (ou impura).

Na responsabilidade civil objetiva pura, basta comprovar o nexo de
causalidade para implicar a responsabilizacdo do sujeito. E a que efetivamente
representa a Teoria Objetiva.

Segundo Rosenvald, Chaves e Netto, nesse caso, “dispensa-se qualquer
afericdo sobre a reprovabilidade da conduta” (2019, p. 979). Ou seja, ainda que néo
exista uma conduta efetivamente ilicita, podera o sujeito ser responsabilizado em
razao do risco assumido, como, por exemplo nos casos de infecgoes hospitalares
contraidas, em que ha o risco instalado na propria dependéncia do hospital.

Ja na responsabilidade civil objetiva derivada (ou impura), a responsabilidade
objetiva origina-se da responsabilidade subjetiva de algum sujeito que seja preposto
ou representante do hospital. Ela “emergira quando houver a necessidade de
discussao de culpa no antecedente para se alcancar a responsabilidade objetiva no
consequente” (ROSENVALD; CHAVES; NETTO, 2019, p. 979).

Assim, nessa hipdtese, se alguma conduta médica implicar danos ao
paciente, a responsabilidade do médico, que é subjetiva, levara diretamente a
responsabilidade objetiva derivada ao ente hospitalar. Nesse sentido, os autores

esclarecem que:

0 mesmo ocorre com a responsabilidade dos hospitais privados pelos danos
causados pelos médicos que Ila trabalham. O hospital responde
objetivamente, mas, para isso, é preciso que a culpa dos médicos seja
provada (o que pode ser feito, também, por inversao do énus da prova, a luz
do art. 6, VI, do CDC, ou mesmo pela aplicacdo da teoria da carga
dindmica das provas, consagrada no CPC/2015)

(ROSENVALD; CHAVES; NETTO, 2019, p. 979).

Nas palavras de Kfouri Neto, “atualmente, duvida nao ha: mesmo quando haja
(sic) solidariedade, o hospital somente sera compelido a responder caso se

66



comprove culpa do médico” (2019, p. 284).

Nesse mesmo sentido, para pacificar as discussdes sobre a responsabilidade
a depender das peculiaridades do caso concreto, o Enunciado n. 191 da Ill Jornada
de Direito Civil prevé que “a instituicdo hospitalar privada responde, na forma do art.
932, Ill, do Caodigo Civil, pelos atos culposos praticados por médicos integrantes de
seu corpo clinico.”

A responsabilidade civil objetiva também se aplica aos casos em que os
empregados, funcionarios ou prepostos de empresas praticam atos que venham a
gerar danos a outrem, o que inclusive, como exposto anteriormente, sera aplicado as
clinicas, hospitais e demais instituicbes consideradas como empresas para o
ordenamento civil.

Para estes, o empregador € objetivamente responsavel, independentemente
da culpa de seus subordinados, conforme previsto no art. 932, 1Il, do CC/02¥.

Neste sentido, depois de verificadas as divergéncias e até mesmo para fins de
adocdo de uma teoria para que se proponha a solugdo das responsabilidades civis
nas cirurgias roboéticas, o posicionamento que se revela mais adequado € quanto a
aplicagao do CDC, em que havera a imputacdo de responsabilidade em razao das
consideragdes das falhas na prestacao servicos.

Num aspecto hospitalar, exige-se que seja examinada a génese do evento
danoso. Se o dano origina-se de uma conduta médica, a responsabilizacdo do
hospital ira observar a responsabilidade objetiva derivada (ou impura).

Por outro lado, se o dano advém de falha na prestacao de servico, como o de
hotelaria, a responsabilidade do hospital serd objetiva pura. Esse &€ também o
posicionamento do STJ no julgamento realizado pela 3.2 Turma:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
INDENIZATORIA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO HOSPITAL OBJETIVA.
CULPA DO MEDICO RECONHECIDA PELO TRIBUNAL. ANALISE DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7/STJ. AGRAVO INTERNO
NAO PROVIDO.A responsabilidade civil do hospital é objetiva quanto a
atividade de seus profissionais médicos, sendo-lhe assegurado o direito de
regresso, em agao propria. Precedentes.

A alteragdo das conclusdes adotadas pela Corte de origem referente a

conduta culposa e ilicita do médico demandaria, necessariamente, novo
exame do acervo fatico-probatério constante dos autos, providéncia vedada

" Art. 932- Sdo também responsaveis pela reparacio civil:
| - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho
que Ihes competir, ou em razéo dele (BRASIL, 2002).
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em recurso especial, conforme o 6bice previsto no enunciado sumular n. 7
deste Tribunal Superior.

Agravo interno a que se nega provimento.

(STJ. Agravo Interno no Agravo Em Recurso Especial N.° 1.255.514/MG
(2018/0045952-8) RELATOR: MINISTRO MARCO AURELIO BELLIZZE).*

A 42 Turma do STJ também segue nessa perspectiva conforme se pode
averiguar no julgamento do Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n.°
1.097.590 - MG (2017/0104360-5):

2. No tocante a responsabilidade civil de entidades hospitalares e
clinicas, esta Corte de Justi¢a firmou orientagdo de que:

as obrigacdes assumidas diretamente pelo complexo hospitalar limitam- se
ao fornecimento de recursos materiais e humanos auxiliares adequados a
prestacdo dos servigos médicos e a supervisdo do paciente, hipétese em
que a responsabilidade objetiva da instituicdo (por ato préprio) exsurge
somente em decorréncia de defeito no servigo prestado (artigo 14, caput,
do CDC);

os atos técnicos praticados pelos médicos, sem vinculo de emprego ou
subordinagdo com o hospital, sdo imputados ao profissional pessoalmente,
eximindo-se a entidade hospitalar de qualquer responsabilidade (artigo 14,
§ 4°,do CDC); e

quanto aos atos técnicos praticados de forma defeituosa pelos
profissionais da saude vinculados de alguma forma ao hospital,
respondem solidariamente a instituicdo hospitalar e o profissional
responsavel, apurada a sua culpa profissional. Nesse caso, o hospital é
responsabilizado indiretamente por ato de terceiro, cuja culpa deve ser
comprovada pela vitima de modo a fazer emergir o dever de indenizar da
instituicdo, de natureza absoluta (artigos 932 e 933 do Cddigo Civil),
sendo cabivel ao juiz, demonstrada a hipossuficiéncia do CDC)" (REsp
1.145.728MG, Relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma,
julgado em 28.06.2011, Publicado no DJe de 08.09.2011). (...)

(STJ. Agravo Interno no Agravo Em Recurso Especial n° 1.097.590 - MG
(2017/0104360-5) RELATOR: MINISTRO Raul Araujo, Julgamento em 11
de abril de 2019, Publicag&o no Diario Eletrénico da Justica em 08/05/2019).

Enfatiza-se que as mesmas excludentes da responsabilidade civil, ou seja, as
causas que geram a ruptura do nexo causal (caso fortuito, forca maior, culpa
exclusiva da vitima e fato de terceiro) também se aplicam ao caso da
responsabilidade civil objetiva em ambas as vertentes (pura ou impura), elemento
que serve indubitavelmente para rechacgar eventual dano a ser imputado a outrem.

E importante salientar, ainda, que essa mesma responsabilizacdo aplicada
individualmente pode ser estendida a outros sujeitos que compdem a cadeia de atos

ou danos causados ao terceiro interessado.

38Disponl’veis em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revistalinteiroteor/?num_registro=201800459528&dt_publicacao=2
22/06/2018>. Acesso em: 20 de nov. de 2020.
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Essa cadeia de responsabilidades implica a analise da responsabilidade no

viés da solidariedade e da subsidiariedade, conforme exposto a seguir.

4.5. Responsabilizagao solidaria e subsidiaria

Responsabilidade civil objetiva e subjetiva ndo se confunde com obrigacao
solidaria e subsidiaria.

Responsabilidade civil objetiva e subjetiva diz respeito a possibilidade de
imputar obrigacao a alguém e responsabiliza-lo pela falha na prestagdo dos servigos
ou acidente de consumo ou pela pratica de algum ilicito civil, mediante culpa.

Ja obrigacéao solidaria e subsidiaria firma-se num aspecto obrigacional de que,
apos fixada a responsabilidade, sera apurado seu grau de vinculagéo, se houve ou
nao o beneficio na ordem de ressarcir pelos danos causados, bem como se houve
responsabilidade conjunta ou isolada, além da limitagdo de cada sujeito ao dano
praticado.

Assim, a responsabilizacdo depende da mensuragdo da conduta, propria ou
de terceiro. A obrigacdo € que é solidaria ou subsidiaria. Com isso, responde-se de
acordo com a obrigagado assumida.

Nas palavras de Pamplona Filho e Stolze Gagliano, a responsabilidade
solidaria é o vinculo estabelecido por imposi¢ao de lei entre sujeitos que se tornam
devedores de um mesmo débito. Essa imposigdo leva-os a concorréncia conjunta
em pluralidade, em que cada um dos deveres estara diretamente obrigado ao
pagamento integral do débito. (2019, p. 202)

Ainda, “ha, portanto, duas ou mais pessoas unidas pelo mesmo débito”
(PAMPLONA FILHO; GAGLIANO, 2019, p. 202).

Com base neste entendimentio, ndo se perda de vista que, da mesma forma
que ha a solidariedade com relacdo aos débitos assumidos, ha também a
possibilidade de duas ou mais pessoas se unierem pelo mesmo creédito, ou seja, ao
passo que no paragrafo anterior tratou-se da obrigagao solidaria passiva, ha de ser
ressaltada, também a modalidade de obrigagcdo solidaria ativa, em que existe a
possibilidade de duas ou mais pessoas serem credoras.

A solidariedade decorrera de lei ou da vontade das partes, conforme o

negaocio juridico que for celebrado. Certo é que a legislagao, principalmente o CC/02,
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quanto o CDC trazem alguns dispositivos a solidariedade, a saber, art. 7°, Paragrafo
Unico do CDC e art. 942 do CC/02. O mesmo pode ocorrer por vontade das partes
ao estipularem expressamente nos contratos celebrados, por exemplo, entre médico
e hospital, ou entre hospitais e fabricantese fornecedores diversos.

Por conseguinte, se duas pessoas promovem conjuntamente uma conduta
ilicita ou o risco da atividade leva a responsabilizacado delas, os causadores do dano
poderao ser solidariamente responsaveis. Nesse caso, se 0s causadores porventura
forem considerados responsaveis, cada um deles estara diretamente obrigado ao
cumprimento total do débito que eventualmente tenha sido reconhecido.

Conforme previsto no art. 932 do CC/02, implica-se a responsabilidade civil
objetiva aos sujeitos apontados, isto €, € possivel que exista responsabilidade com
imputagdo de obrigacdo pecuniaria a determinada pessoa mesmo que nao tenha
sido ela a efetiva causadora do dano. Portanto, nas hipoteses listadas no art. 932, ha
a premissa de que nem sempre o responsavel pelo dever reparatério do dano seja o
causador do dano.

Nesse sentido, o paragrafo unico do art. 942 do CC/02 ressalta que ha
responsabilidade solidaria: “sdo solidariamente responsaveis com os autores os co-
autores (sic) e as pessoas designadas no art. 932.” (BRASIL, 2002), o que leva ao
entendimento de que tanto as pessoas que venham agir em conjunto num mesmo
evento danoso quanto aqueles previstos no art. 932 serdo igualmente responsaveis
pelo cumprimento integral da obrigacdo sem qualquer beneficio de ordem.Ja no
caso da obrigagdo subsidiaria, pela etimologia da propria palavra “subsidiaria”, a
obrigacdo vem “em substituicdo de...” ou “em reforgo de...”. Por isso, caracteriza-se
por ser a vinculagdo de duas ou mais pessoas a uma unica obrigagcao (assim como
na responsabilidade solidaria).

Contudo, na obrigacao subsidiaria, ha o beneficio de ordem, de preferéncia:

Temos que uma das pessoas tem o débito originario e a outra tem apenas a
responsabilidade por esse débito. Por isso, existe uma preferéncia (dada
pela lei) na “fila” (ordem) de excussdo (execugido): N0 Mesmo pProcesso,
primeiro sdo demandados os bens do devedor (porque foi ele quem se
vinculou, de modo pessoal e originario, a divida); ndo tendo sido
encontrados bens do devedor ou ndo sendo eles suficientes, inicia-se a

excussao de bens do responsavel em carater subsidiario, por toda a divida.
(PAMPLONA FILHO; GAGLIANO, 2019, p. 203).
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Para casos em que ira imperar a subsidiariedade, havera, entéao,
primeiramente, a cobranga da obrigagdo do efetivo causador do dano. Em caso de
impossibilidade de custeio ou frustracdo da cobranga do dever ressarcitério em
desfavor deste, apds frustradas as tentativas, podera aquele que possui vinculo com
o ofensor ser responsabilizado.

Um bom exemplo de responsabilidade subsidiaria esta previsto no art. 13 do
CDC*, em que a responsabilidade sera subsidiaria em comparagdo com o
fornecedor em casos de fato ou defeito do produto.

Tem-se, entdo, que diante das hipdteses do art. 13 o comerciante respondera
por obrigacdo de forma subsidiaria, conforme interpretagdo que se faz do

entendimento de Bruno Miragem (2016, p. 621).

Trata-se de um sistema de imputagdo objetiva daqueles membros ali
mencionados (fabricante, construtor, produtor e importador), em que o
grande ausente, segundo observa Claudia Lima Marques, sera o
comerciante, a quem o legislador do CDC optou por separar do regime geral
ao prever sua responsabilidade subsidiaria ou em circunstancias
especificas, no artigo 13 da Lei.

No caso em que um comerciante vende determinado produto repassado por
um fornecedor, e o produto venha a gerar danos a integridade fisica ou trazer
prejuizos a saude de algum consumidor, o comerciante sera responsabilizado
apenas subsidiariamente, sendo a obrigacao diretamente imputada ao fornecedor.
Nos termos do art. 13 do CDC, o comerciante apenas sera responsabilizado se o
fabricante ndo puder ser identificado, o produto for fornecido sem identificagao clara
do seu fabricante ou se nao conservar adequadamente os produtos pereciveis.

Ressalvadas essas hipdteses, o comerciante apenas sera responsabilizado
apos frustradas as tentativas de ver o cumprimento da obrigagdo ressarcitoria por

parte do fornecedor/fabricante.

% Art. 13, CDC. O comerciante € igualmente responsavel, nos termos do artigo anterior, quando:

| - o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser identificados;

Il - o produto for fornecido sem identificagdo clara do seu fabricante, produtor, construtor ou
importador;

Il - ndo conservar adequadamente os produtos pereciveis.

Paragrafo unico. Aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado podera exercer o direito de
regresso contra os demais responsaveis, segundo sua participacdo na causagdo do evento
danoso.(BRASIL, 1990)
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Portanto, nesse exemplo a responsabilidade do fornecedor/fabricante é
objetiva, e a do comerciante é subsidiaria a obrigagdo daquele.

A solidariedade esta prevista em lei, justamente por impor aos devedores e,
independentemente do grau da conduta ou risco da atividade, todos os sujeitos
serdo igualmente responsaveis pela integralidade da obrigagdo. Assim, é a
obrigacao solidaria que decorre da lei ou da vontade das partes e, nesse caso em
especifico, quando for obrigacao contratual.

Ja no caso da responsabilidade civil subsidiaria, além do beneficio de
ordem/preferéncia, a depender do caso em especifico, os sujeitos poderao delimitar
as responsabilidades conforme os graus de comprometimentos causadores dos
danos.

Em ambos os casos de responsabilidade civil, solidaria ou subsidiaria, nada
obsta, porém, que aquele que cumpriu integralmente a obrigacdo venha requerer o
exercicio do direito de regresso. Assim, “cumprida a obrigagédo, cabera ao pagador
direito de regresso contra a pessoa por quem se responsabilizou” (PAMPLONA
FILHO; GAGLIANO, 2019, p. 203).

Essa possibilidade consiste no fato de reaver os eventuais valores gastos em
prol daquele que gerou o dano e consequentemente o prejuizo.

Com base no entendimento dos arts. 932 e 942, paragrafo unico, ambos do
CC/02, por exemplo, o empregado de uma empresa causa um dano a um terceiro. A
empresa empregadora sera objetivamente responsavel por reparar os danos
causados a terceiro pelo empregado subordinado. Apds ressarcido o dano pela
empresa/empregadora a terceiro, a empresa, por sua vez, podera exigir e descontar
de seu empregado, resguardados os direitos minimos, os valores que dispendeu
para pagar a obrigacéo.

Essa é uma das hipoteses em que hospitais, clinicas, consultérios e demais
estabelecimentos de saude também estardo sujeitos a se responsabilizarem por
forca dos artigos pontuados.

Nessa perspectiva, Kfouri Neto afirma:

Ou seja, qualquer um dos sujeitos passivos responde em igual intensidade
pelos atos dos demais. O credor pode cobrar a divida total de um ou de
todos os coobrigados, conjuntamente.

A solidariedade deve ser comprovada de plano e aferivel objetivamente.

No dmbito da responsabilidade dos profissionais da saude, assume grande
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importancia definir a existéncia ou ndo de responsabilidade solidaria entre
médicos — ou quaisquer outros profissionais liberais — e os hospitais,
clinicas, planos de saude, seguro-saude, SUS, cooperativas médicas e
laboratérios (KFOURI NETO, 2019, p. 283).

Vale ainda trazer como exemplo da aplicagado da solidariedade na cadeia de
consumo o §1° e §2°*° do art. 25 e o art. 34*", ambos do CDC. O primeiro prevé a
responsabilidade solidaria por todos os envolvidos, sendo vedado que as partes
convencionem de forma diversa desta que a lei prevé expressamente.

Ja o segundo prevé a responsabilizacao solidaria entre o fornecedor de
produtos ou servigos pelos atos praticados por seus prepostos ou representantes, o
que denota claramente que diante de acidente de consumo ocasionado pelo defeito
na prestacdo dos servigos, inclusive os atos praticados pelos prepostos dos
fabricantes serao atraidos por uma responsabilidade solidaria, o que de imediato
pode remeter a figura do programador contratado pelo fabricante dos robds.No caso
dos robbés mecanicos, podera o fornecedor ser responsabilizado solidariamente por
seus revendedores ou por aqueles que disponibilizarem sua utilizagao a terceiros,
por imperativo dos dispositivos anteriores.

Com o avanco da responsabilidade civil e de seus desdobramentos e a
complexidade com que as relagcdes sociais, comerciais e econémicas vao ocorrendo,
as respectivas imputagdes obrigacionais acabam por ser modificadas conforme o
grau de necessidade de se ter a justa reparacéo pelo dano causado.

Em uma sociedade como a que se vive hodiernamente, em que as
impressdes e percepgdes dos individuos, nos aspectos existenciais e patrimoniais
assumem proposito de identificacdo pessoal do sujeito enquanto sua autobiografia
possui relevancia para a valorizagdo da dignidade humana, esses valores se tornam
intrinsecos a cada sujeito, e as eventuais violagdes de direitos que porventura
venham a gerar danos sdo passiveis de responsabilizagdo e consequentemente de

imputacao da obrigacao ressarcitéria.

“0 Art. 25 . E vedada a estipulagao contratual de clausula que impossibilite, exonere ou atenue a
obrigacao de indenizar prevista nesta e nas se¢des anteriores.
§1° Havendo mais de um responsavel pela causagéo do dano, todos responderao solidariamente pela
reparagao prevista nesta e nas se¢des anteriores.
§2° Sendo o dano causado por componente ou pega incorporada ao produto ou servigo, sao
responsaveis solidarios seu fabricante, construtor ou importador e o que realizou a incorporagao.
SI13RASIL, 1990).

Art. 34. O fornecedor do produto ou servigo € solidariamente responsavel pelos atos de seus
prepostos ou representantes autbnomos. (BRASIL, 1990).
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Amorim, em sua obra Responsabilidade Civil pelo Tempo Perdido, fala sobre
a indenizagdo por danos causados em virtude do tempo perdido, ou seja, as
pessoas podem ser indenizadas moralmente por ficarem horas esperando por
atendimento numa instituicdo bancaria, por exemplo. Assim, dada a mudanga das
impressdes e percep¢desda sociedade, a responsabilidade civil passa a contemplar
garantias que antes ndo eram vislumbradas (AMORIM, 2018).

Em outras palavras, as peculiaridades de cada situagdo tornam-se tao
meticulosas que nao bastam institutos genéricos esparsos sem conexao com
determinados detalhes para imputar a responsabilidade a outrem. Caso assim fosse,
todos estariam numa mesma perspectiva, sem qualquer justificativa legal ou
doutrinaria para se resguardarem no seio da segurancga juridica de sua integridade
fisica e moral.

No capitulo seguinte, discute-se a responsabilidade de todos os envolvidos

nas cirurgias robaoticas.
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5. RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PROFISSIONAIS ENVOLVIDOS NAS
CIRURGIAS ROBOTICAS

5.1. Aspectos juridicos gerais das cirurgias roboéticas

A responsabilizagdo dos profissionais envolvidos por erros ocorridos com
pacientes esta prevista na Constituicdo Federal, Cédigo Civil e Cédigo de Defesa do
Consumidor, ressalvadas as discussbes sobre a relagcdo médico-paciente ser
pacificada como uma relagdo consumerista.

O CFM por meio do Cédigo de Etica Médica, com relagdo aos Principios
Médicos, em seus capitulos IX** e XX*, prevé e estipula que a medicina ndo é
servico passivel de ser comercializado, por isso ndo deve ser tratado de forma
econbmica, mormente por ser um servigo prestado intuito personae, ou seja, com
carater personalissimo, firmando-se entdo no posicionamento de que a relagao
médico-paciente deva ser regida pelo Cdédigo Civil e ndo pelo Codigo de Defesa do
Consumidor.

Ocorre que, na contramao deste entendimento esposado pela classe médica,
o CDC traz em seus arts. 2° e 3°, §2°44 0s conceitos e requisitos para se caracterizar
a figura do consumidor, a figura do fornecedor e de servigo.

Assim, o paciente seria 0 consumidor, o médico o fornecedor de servigos e a
atividade clinica, seriam os servigos prestados.

Contudo, o STJ, por meio do Recurso Especial n® 731.078/2006 ratificou o
entendimento de sua jurisprudéncia no sentido de que a relagdo entre médico e

paciente enquadra-se como relagdo de consumo por estarem presentes todos os

*2 Codigo de Etica Médica

Principios

IX - A medicina ndo pode, em nenhuma circunstancia ou forma, ser exercida como comeércio.

XX - A natureza personalissima da atuagdo profissional do médico ndo caracteriza
relacdo de consumo.

4 Cddigo de Defesa do Consumidor

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagao,
construgao, transformagéo, importagéo, exportagao, distribuicdo ou comercializagao de produtos ou
prestacao de servigos.

§ 2° Servigco é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracéo,
inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relagdes de carater trabalhista.
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requisitos previstos no art. 2° e art. 3° §2° do CDC. Destacando ainda que nos
termos do art. 14, §°4 do CDC, ha apenas a exclusdo da responsabilidade objetiva
destes profissionais, nao elidindo a incidéncia do CDC nestas relagdes.

Desta forma, toda e qualquer analise de defeito/fato dos servigos deve,
primeira e prioritariamente seguir a aplicacdo do CDC e, subsidiariamente o Codigo
Civil, observando a vulnerabilidade técnica/cientifica, informacional do consumidor.

Contudo o ordenamento juridico brasileiro ndo prevé uma tratativa direta e
proporcional para as situagées que envolvam robds/maquinas e eventuais danos a
pacientes. Muito embora o CDC preveja parcialmente o enquadramento de algumas
situagdes, ndo possui especificagdo sobre a utilizagdo de robds e inteligéncia
artificial.

Vé-se, entdo, que ha a necessidade juridica de tratamento especifico para as
questdes de robdtica e sistemas informatizados, dispondo, minimamente, sobre a
protecao e tutela dos sujeitos que venham a fazer utilizagado de robds, tdo quanto da
inteligéncia artificial, 0 que nao impede a aplicagao do CDC em concomitancia.

A atual Res. CFM n.° 1.643/2002 prevé apenas genericamente o instituto ao
tratar do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE).

Em termos internacionis, vale ressaltar que o Parlamento Europeu, verificando
a mesma caréncia normativa de disposicdes sobre o tema de direito civil e robdtica,
ha somente a Resolugdo do Parlamento Europeu, de 16 de fevereiro de 2017, que
contém recomendacbes a Comissdo sobre disposicdes de Direito Civil sobre
Robdética (Processo n.° 2015/2103(INL)), nos itens 33 a 35, disposi¢des de Direito
Civil sobre Robdtica.

Mas o contéudo sobre responsabilidade civil previsto nessa Resolugao,
capitulo Responsabilidades, itens Z — Al é insuficiente para sustentar o arcaboucgo de
deveres e obrigagdes daqueles que usam equipamentos robdticos, como, por
exemplo, as responsabilidades que guardam maior proximidade com o tema
responsabilidade juridica e sujeitos que irdo se relacionar com os referidos
equipamentos.

Isto é, os considerandos da Resolucao de 16 de fevereiro de 2017 trazem a
tona a relevancia de que disposigdes juridicas sejam tragadas para contemplar com
exatiddo as atividades robdticas que, atualmente, carecem de legislagcdo e
tratamento especifico para tanto, ainda que de forma a coadunar com o
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ordenamento juridico vigente.

AB. Considerando que, quanto mais auténomos forem os robds, menos
poderdo ser encarados como simples instrumentos nas mé&os de outros
intervenientes (como o fabricante, o operador, o proprietario, o utilizador,
etc.); considerando que, por sua vez, isto coloca a questdo de saber se as
normas ordinarias em matéria de responsabilidade sado suficientes ou se
seraonecessarios novos principios e normas para clarificar a
responsabilidade juridica de varios intervenientes no que respeita a
responsabilidade por atos e omissdes dos robds, quando a causa nao puder
ser atribuida a um interveniente humano especifico e os atos ou as
omissdes dos robds que causaram os danos pudessem ter sido evitados;
AC. Considerando que, em ultima instancia, a autonomia dos robds suscita
a questao da sua natureza a luz das categorias juridicas existentes, ou se
deve ser criada uma nova categoria, com caracteristicas e implicagcbes
préprias;

AD. Considerando que, ao abrigo do atual quadro juridico, os robds nao
podem ser responsabilizados por si s6 pelas agdes ou omissdes que
causam danos a terceiros; considerando que as normas existentes em
matéria de responsabilidade abrangem casos em que a causa subjacente a
agcdo ou a omissao do robd pode ser atribuida a um agente humano
especifico, tal como o fabricante, o operador, o proprietario ou o utilizador, e
em que o agente podia ter previsto e evitado o comportamento lesivo do
robd; considerando que, além disso, os fabricantes, os operadores, os
proprietarios ou os utilizadores poderiam ser considerados estritamente
responsaveis pelas agées ou omissées de um robd;

AE. Considerando que, nos termos do atual quadro juridico, a
responsabilidade pelo produto — segundo a qual o fabricante de um produto
€ responsavel por uma anomalia — e as normas que regem a
responsabilidade por agbes prejudiciais — segundo as quais o utilizador de
um produto é responsavel por um comportamento que provoque prejuizos —
séo aplicaveis aos danos causados pelos robds ou pela IA;

AF. Considerando que, perante o cenario em que um robd pode tomar
decisbes auténomas, as normas tradicionais nao serdo suficientes para
suscitar problemas de responsabilidade juridica pelos danos causados por
um robd, uma vez que nao seria possivel identificar a parte responsavel
para prestar a indemnizacdo e para lhe exigir que reparasse os danos
causados;

AG. Considerando que as insuficiéncias do atual quadro juridico séo
evidentes também no dominio da responsabilidade contratual, na medida
em que as maquinas concebidas para escolher as suas contrapartes, para
negociar as condi¢des contratuais, para celebrar contratos e para decidir se
e como os aplicam, invalidam a aplicagdo das normas tradicionais;
considerando que isto sublinha a necessidade de novas normas, eficientes
e mais atualizadas, que correspondam ao desenvolvimento tecnoldgico e as
inovagdes recém-surgidas e utilizadas no mercado;*

(PARLAMENTO EUROPEU, 2017).

Portanto, a propria recomendagao europeia reconhece a insuficiéncia das
previsdes juridicas para contemplar a responsabilidade civil em casos de cirurgias
robéticas, bem como quaisquer outras situagdes envolvendo a tecnologia robdtica e
inteligéncia artificial e, inclusive, suscita a possibilidade de se criar um novo instituto

de responsabilidade civil, haja vista que a responsabilizacdo objetiva, com ou sem
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culpa, pode nao ser suficiente para atender os danos causados pelos robds ou pela
Inteligéncia Artificial.

A Resolugao dispde, também, de um anexo no qual ha recomendacgdes
quanto ao uso da tecnologia. Sdo sucintas consideragbes sobre o0s marcos
regulatorios da cirurgia robotica e utilizagdo de robds, as quais ndo possuem forga
obrigatéria de lei, servindo apenas como norte aos Estados que compdéem a Unido
Europeia.

Nesse anexo, o legislador sugere a nao limitar o valor das indenizagdes
referentes aos danos causados por robds, a instituir um seguro obrigatorio, dentre

outras vertentes. Veja-se:

Responsabilidade civil

Qualquer solugéo juridica aplicada a responsabilidade dos robds e da
inteligéncia artificial em caso de danos nao patrimoniais ndo devera, em
caso algum, limitar o tipo ou a extensdo dos danos a indenizar nem as
formas de compensagido que podem ser disponibilizadas a parte lesada,
pelo simples facto de os danos terem sido provocados por um agente nao
humano.

O futuro instrumento legislativo devera basear-se numa avaliagéo
aprofundada da Comissdo que determine se a abordagem a aplicar deve
ser a da responsabilidade objetiva ou a da gestao de riscos.

Devera ser criado um regime de seguros obrigatoério, que podera ter basear-
se na obrigacdo do produtor de subscrever um seguro para os rob0s
auténomos que produz.

O regime de seguros devera ser complementado por um fundo a fim de
garantir que os danos possam ser indenizados caso nao exista qualquer
cobertura de seguro.

As decisbes politicas sobre as regras de responsabilidade civil aplicaveis
aos robds e a inteligéncia artificial deverdao ser tomadas com base em
informagdes adequadas de um projeto de investigagdo e desenvolvimento a
escala europeia dedicado a robdtica e a neurociéncia, com cientistas e
especialistas capazes de avaliar todos os riscos e consequéncias possiveis.
(PARLAMENTO EUROPEU, 2017).

Além disso, outro ponto que chama atencdo no que diz respeito a
responsabilidade civil nesses casos esta no fato de que, por mais que existam
balizas para a alteragdo do padréo juridico (possivelmente a criagdo de uma nova
personalidade juridica), é preciso certo cuidado em né&o ir contra a inovagao para
nao desencorajar e ndo esmorecer a inser¢ao das novas tecnologias na sociedade e
na interagdo do homem com a maquina.

Pelas recomendacbes feitas pelo Parlamento Europeu, € possivel verificar
gue sao necessarias novas imputacdes de responsabilidade juridica propriamente

ditas as situagcbes em que abarquem questdes robdticas, pois a metodologia de
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exercicio das atividades que as envolvam é diferente dos padrdes ja contemplados
no ordenamento juridico brasileiro, porque muito embora existam situagées amplas e
abstratas na legislagao civil e consumerista, para que n&ao pairem quaisquer duvidas
e divergéncias, torna-se necessaria a estipulagdo concreto, por lei especifica, que
trate da situacdes robdticas.

O tema tem sido alvo de debates juridicos, tendo em vista a necessidade de
se analisarem as implicagdes juridicas dos equipamentos robdticos e a
responsabilidade de todos os envolvidos nas cirurgias robadticas.

Assim, a seguir, analisa-se a responsabilidade juridica dos sujeitos envolvidos
nas cirurgias robéticas, ressaltando possiveis solu¢des para a responsabilizagdo dos

entes envolvidos.

5.2.Responsabilidade civil dos sujeitos envolvidos nas cirurgias robéticas

Conforme enunciado ao longo deste trabalho, a regra geral para apurar a

responsabilidade civil em cirurgias robéticas da-se da seguinte forma:

Assim, no eventual exame da responsabilidade civil, a equagdo é
conhecida; em primeiro plano, analisa-se a atuagao pessoal do médico, com
o intuito de se reconhecer a ocorréncia de culpa stricto sensu (impericia,
imprudéncia ou negligéncia), por parte do médico; reconhecida a culpa de
seu preposto, respondera solidariamente o hospital. Por defeito do robd, do
software ou de qualquer outro componente, a responsabilidade do hospital
sera objetiva, a luz do Cddigo de Defesa do Consumidor — sempre
assegurado o direito de regresso. (KFOURI NETO, 2019, p. 283).

Em outras palavras, a responsabilidade civil inicia-se pelos médicos que
atuaram no procedimento e segue uma cadeia de responsabilizagdo. Portanto, é
preciso identificar quem foi o efetivo causador do dano e analisar se o dano ocorreu
por defeito do produto (fabricante); erro médico (modalidade culposa) ou
responsabilidade do hospital, solidariamente ao médico; ou oriundo da falha do
servico, como ma manutencdo da maquina, ma instalacdo, mau treinamento de
profissionais para auxiliar o médico a utilizar o rob6é (KFOURI NETO, 2019,).

Os sujeitos que fazem parte dessa cirurgia séo: i) fabricante e programador
do robd; ii) robd cirurgido; iii) centros de saude; iv) médico local e médico remoto; v)
equipe paramédica e vi) paciente.

A seguir, analisa-se a responsabilidade civii de cada um deles
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separadaramente.
5.2.1. Responsabilidade civil do fabricante e do programador do robé

O fabricante de robé possui um programador, que € o sujeito responsavel pela
elaboracdo e desenvolvimento do software® que ira ser processado pelo robd para a
execucao dos movimentos.

Portanto, o fabricante e o programador do robé s&o os responsaveis pela
engenharia mecanica do robd e pela programacgéao informatizada dos sistemas que
serdo operados pelos médicos. Eles sdo responsaveis pela seguranga operacional
da maquina.

O fabricante pode tanto ter relagdo de contratacédo direta com o programador
(preposigdo, como ja tratado), quanto relacdo contratual com programador
auténomo.

O fabricante tem o dever de garantir seguranca e zelar pelas informacdes
claras e acessiveis dos produtos sob pena de ser responsabilizado. Assim, até
mesmo a falta de informacgao e de instrugcdes de uso e manipulagcao do robd pode
tornar o produto defeituoso e, consequentemente, atrair a responsabilizacido do
fabricante.

Produto ou servico defeituoso, conforme o § 1° do art. 14 da Lei
Consumerista, € o que “nao fornece a seguranga que o consumidor dele pode
esperar’ (BRASIL, 1990). Portanto, quando o produto ameacar gerar danos a saude,
a integridade fisica ou psiquica e a vida do consumidor, sera considerado defeituoso.

Se o dano for causado por falha na maquina, no sistema informatizado ou nos
bracos mecanicos, configura-se um defeito do produto. Nesse caso, o fabricante
respondera objetivamente, isto €, independentemente da verificagdo da culpa, desde
que seja comprovado 0 nexo de causalidade entre o dano suportado e a maquina.

Ja no que diz respeito a responsabilidade civil do programador do robd, por
forca da configuragao tecnoldgica necessaria, os servigos de programagao poderao
ser realizados pelo préprio fabricante ante a relacdo de preposi¢ao. Assim, as falhas
decorrentes de atualizacbes de sistemas, do processamento e desenvolvimento dos
softwares sao, também, de responsabilidade do fabricante, mediante a

responsabilidade objetiva.
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E caso o programador se trate de profissional autbnomo e liberal mediante
contratagdo pelo fabricante, impera entdo a responsabilidade subjetiva a este
programador, ou seja, havera a necessidade de verificagdo e comprovagao da culpa,
inclusive por forgca do art. 14, §4°, CDC, o que ndo deixa de atrair a necessaria
responsabilidade objetiva derivada (ou impura) do fabricante por forgca do art. 34
também do CDC, que numa aplicagcdo extensiva € em expresso em determinar que
havera responsabilidade solidaria do fabricante por atos de seus representantes

autbnomos.

5.2.2. Responsabilidade civil do robé cirurgiao

O robd cirurgidao € o aparelho robé que sera usado na cirurgia. Ele
compreende a maquina com a tela, o sistema informatizado e seus bragos
mecanicos, cuja estrutura ja foi detalhada no inicio deste trabalho.

Ele precisa estar conectado a uma rede de transmissdo de dados virtuais,
tendo em vista transmitir os dados virtuais, de modo que o controle manipulado pelo
meédico seja espelhado e reproduzido pelo cirurgido, para realizar os movimentos
junto ao paciente.

O robd por si mesmo nao possui personalidade juridica prépria, mas ele néo
deixa de ser um componente do procedimento de cirurgia robdtica ou telecirurgia.

Mas ele possui acoplado em seu sistema um dispositivo chamado de
dVLogger, que grava video e dados, durante a cirurgia. Esse dispositivo funciona
como uma espécie de caixa-preta, armazenando metadados, como a posi¢cao dos
bracos mecanicos, os comandos dados pelo médico, os avisos e alertas
comunicados pela maquina ao sistema informatizado.

Esse sistema desempenha papel fundamental para a apuragao de erros, uma
vez que sera possivel constatar se a falha ocorreu no equipamento, decorreu de erro
meédico ou de ma utilizagdo, ma conservagcao ou ainda ma regulagem pelos corpos
de prepostos do hospital. (NOGAROLI, KFOURI NETO, 2020).

Uma vez que eles sao capazes de identificar e emitir alertas em casos de
potenciais riscos de lesdes aos pacientes, seria adequado aferir o uso deles pelo
meédico cirurgido para poder saber se imputa ou ndo responsabilidade ao médico em

caso de dano ao pacientes.
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Sera necessario criar uma nova categoria de personalidade juridica para a
imputacdo de responsabilidade, uma vez que com a atual normatizacdo nao é
possivel responsabilizar os robds por si mesmos?

Os pesquisadores tém proposto a criacado de uma nova personalidade juridica
para esses rob0s, intitulada personalidade juridica eletrbnica, com arrimo nas
Recomendagdes da Resolugdo n.° 2015/2103 do Parlamento Europeu.
(ROSENVALD; GODINHO, 2019, p. 23).

Contudo, importante destacar que ndo ha a necessidade da criagcdo de uma
nova personalidade juridica para que exista a tutela juridica e a protegéo legislativa
nas relagdes. Mas nao deve ser confundido que a nao criagdo de uma personalidade
juridica ndo afasta e nao rechaca a necessidade da elaboragdo de uma legislagao
que contemple as questdes de responsabilidade civil e a utilizagdo de robds, tao

quanto a inteligéncia artificial.

5.2.3. Responsabilidade civil dos centros de saude

Os centros de saude, que podem ser hospitais, clinicas e consultérios, sao
gquem promovem as aquisi¢des dos robds junto aos fabricantes para inseri-los como
servigo a seus pacientes. Portanto eles sdo os legitimos proprietarios dos cirurgides
robds.

E importante destacar essa relacdo pois, a partir do momento em que os
equipamentos sdo adquiridos pelos centros de saude, ha por parte deles a
obrigatoriedade de fazer manutengdo nas maquinas, bem como observar e orientar
os medicos que irdo opera-las sobre as instrugdes de uso.

Os centros de saude, sdo os sujeitos que completam a relagdo da cirurgia
robdtica, o elo entre o fabricante, o médico remoto e local e o paciente, sendo,
portanto, um dos sujeitos com grande encargo de responsabilidade.

Mas, segundo Kfouri Neto, o paragrafo unico do art. 927 do CC/02, no qual
esta prevista a Teoria do Risco, ndo se aplica as relagdes de responsabilidade
meédico-hospitalares.

Nas palavras do autor, essa responsabilidade objetiva, em regra, nao se
aplica, de forma automatica e imediata, aos hospitais porque a atividade médica e de

saude por si mesma nao implica risco direto ao paciente. Ao contrario, a atividade
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contemplada pelo hospital possibilita esperanca de cura, melhoria da saude e
flexibilizagcado das dores suportadas pelos pacientes. A atividade curativa, ndo coloca
o paciente em risco. E o paciente quem eventualmente ja se encontra numa situacéo
de risco por circunstancias alheias a atividade desenvolvida pelo hospital (KFOURI
NETO, 2019).

E assente que o tratamento perpassa além de uma equipe de saude
multidisciplinar, muitas vezes composta por médicos, enfermeiros, fisioterapeutas,
psicologos, fonoaudidlogos, dentre varios outros profissionais, como também a
propria estrutura fisica, acomodacdo aos acompanhantes, alimentacdo, o que
influencia diretamente nas possibilidades de melhoria, cura, amenizagao da dor e
conforto do paciente.

Portanto o hospital € participante ativo no tratamento dos pacientes. Por isso
nao ha que ser promovido em desfavor dele um demandismo a qualquer custo
colocando sobre suas maos todo o encargo da saude. Isso pode acarretar, além do
desestimulo a uma atividade para trazer boa estrutura aos pacientes, quebra no
incentivo ao investimento em tecnologias, como, por exemplo, telemonitoramento,
telecirurgias e outras. Além disso, pode acarretar também mao desestimulo a uma
obra qualificada e sistemas informatizados como robés, sistemas de seguranca nos
prontuarios eletrénicos e diversos outros meios que tragam melhorias a saude dos
pacientes.

Mas isso ndo quer dizer que o0s hospitais ndo possam responder
objetivamente, mesmo porque € possivel a imputagdo de responsabilidade objetiva a
eles por forga de outros dispositivos que implicam a objetividade pelo CDC.

Por mais que seja discutivel a aplicagao do art. 927, paragrafo unico, CC/02,
pois aqui se esta considerando a existéncia da relagcdo de consumo, portanto
levando a interpretagdo dos arts. 12 e 14 do CDC é necessario ressaltar que o
hospital aufere proveito econdmico com o exercicio da atividade médica e esta
intrinseca a sua atividade a exploracdo econdmica desses servigos. A Teoria do
Risco implica a possibilidade de ocorrer danos a pacientes por eventual erro
praticado por qualquer profissional da saude, o que revela que, ainda que fosse ser
aplicado este dispositivo, haveria ainda assim a responsabilidade objetiva do
hospital.

7

A responsabilidade civil do hospital € objetiva em relagdo aos servigos
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prestados de hotelaria e fornecimento de alimentagdo. No caso de um paciente vir a
Obito por ingerir alimentos vencidos ou sofrer algum dano em virtude de quebra da
maca, havera a responsabilizagao objetiva pura (originaria).

Nesse mesmo sentido, a 3.2 Turma do STJ, no Recurso Especial de n.°
1.526.467 - RJ (2014/0143277-8), salienta que:

2. A responsabilidade objetiva para o prestador do servigo prevista no artigo
14 do Cddigo de Defesa do Consumidor, no caso o hospital, limita-se aos
servigos relacionados ao estabelecimento empresarial, tais como a estadia
do paciente (internacdo e alimentagéo), as instalagdes, os equipamentos e
0s servicos auxiliares (enfermagem, exames, radiologia). Precedentes.

4. A comprovagdo da culpa do meédico atrai a responsabilidade do
hospital embasada no artigo 932, inciso Ill, do Cddigo Civil ("S&o também
responsaveis pela reparacao civil: 1l - o empregador ou comitente, por seus
empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que I|hes
competir, ou em razdo dele;"), mas permite agdo de regresso contra o
causador do dano.*®

Nota-se que, no item 2 do Julgado, ha a responsabilidade objetiva pura do
hospital. J& no item 4, ha a fundamentagcdo da responsabilidade civil objetiva
derivada, em que a conduta culposa do médico atrai a responsabilidade objetiva do
hospital nos termos do art. 933 do Cdédigo Civil: “as pessoas indicadas nos incisos | a
V do artigo antecedente, ainda que ndo haja culpa de sua parte, responderao pelos
atos praticados pelos terceiros ali referidos” (BRASIL, 2002).

Além disso, o artigo 933 do CC/02 contempla o inciso Ill do art. 932 da
mesma Lei, que atribui a responsabilidade, independentemente de culpa, pelo
empregador ou comitente, empregados e prepostos.

Ademais, por forca da Teoria da Responsabilidade Objetiva Pura (Originaria),
se ocorrer algum dano oriundo de hotelaria (maca quebrar), medicamento (condugéo
de oxigénio falhar), equipamento/instrumento cirurgico falhar durante a cirurgia feita
pelo médico, ainda que autbnomo e sem vinculo, apenas o hospital sera
responsabilizado, eximindo o médico de qualquer responsabilidade, justamente em
razao desta atividade ser uma componente de uma gama de atividades realizadas
pelo hospital, inclusive a atividade médica.

Assim, como o servico de alimentagcdo e hotelaria ndo € realizado por

45Disponl’velem:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=5269
4153&num_registro=201401432778&data=20151023&tipo=5&formato=HTML. Acesso em: 20 de nov.
de 2020.
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meédicos, ndo ha a possibilidade de imputacdo de responsabilidade a estes
profissionais por um defeito na prestacdo de servicos hospitalares que em nada se
relaciona com a atividade médica.

Nesse sentido, Kfouri Neto afirma que,

[...] basicamente, o médico respondera pelos danos ocasionados em
decorréncia da sua propria atuacao; pela atuagao dos funcionarios, ou pela
falha de algum equipamento, respondera o estabelecimento. Se n&o for
possivel delimitar a responsabilidade, ambos — médico e hospital —
respondem solidariamente.

Se desses servicos de hotelaria, fornecimentos de materiais ou
medicamentos — e de cuidados hospitalares — advier lesao ao paciente, por
Obvio, respondera apenas o hospital.

(KFOURI NETO, 2019, p. 134-135).

Mas é importante ter em vista que, ainda que sobeje a responsabilidade
objetiva do hospital em determinados casos, é preciso a apuragdo e comprovagao
cabal, concreta e contundente de culpa de seus prepostos, para que o hospital
possa reaver do profissional causador do dano, que era seu preposto, os valores
dispensados para pagar a reparagao do dano provocado ao terceiro, de acordo com
o art. 933 do Cadigo Civil.

Com base nesse mesmo argumento, € imperioso demonstrar que a atividade
meédica ndo levara a responsabilizacdo direta e automatica do hospital,, sem que
antes seja verificada a conduta culposa do médico pela pratica de atos dolosos ou
de culpa em sentido estrito (imprudéncia, negligéncia ou impericia). ou melhor, ndo
acarretara a responsabilizagdo objetiva pura do hospital (o que ndo impede de ser
responsabilizado subsidiariamente ou objetivamente por derivacdo).Assim também

argumenta Dantas:

Nesses casos, 0 médico é o unico responsavel por danos advindos do
exercicio da atividade profissional, ndo podendo tal 6nus ser imputado ao
hospital. Este ultimo, respondera objetivamente, sempre, pela ma prestagao
dos servigos inerentes a sua atividade que nao envolva ato médico (esta
sim, sujeita ao escrutinio ético, técnico e juridico, para verificagdo da
inexisténcia de culpa durante a atuacdo)

(DANTAS, 2019, p. 222).

Kfouri Neto fundamenta que “a responsabilidade objetiva independe de
qualquer alusao a culpa — que tera importancia somente na agao regressiva, quando
se tencionar estabelecer a responsabilidade do causador direto do dano (art. 37, §
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6.°, da CF)” (2019, p. 114).

Portanto a responsabilidade civil dos hospitais, assim como das clinicas e
demais centros de saude, pode variar especificadamente conforme demande a
peculiaridade dos eventos danosos.

Em caso de erro no procedimento causado pelo médico preposto do hospital
que opera os instrumentos cirurgicos, por ser atividade principal do hospital,
esperanga de cura de enfermidades e patologias e tentativa de melhoria de saude e
atenuacao da dor, ha a imputagao de responsabilidade objetiva derivada (ou impura)
em desfavor do hospital, o que tem fundamento no artigo 932 do CC/02, bem como
no paragrafo tnico*® do art. 7 e §4° do art. 14, ambos do CDC.

E importante salientar que ha divergéncia sobre a responsabilidade do
hospital em casos de médicos que realizam procedimentos e ndo sao vinculados
diretamente a instituicdo de saude, por forca da Teoria da Aparéncia ou da
responsabilizacdo individual.

Nesse caso, o hospital pode ser responsabilizado por forca da Teoria da
Aparéncia, presente no art. 309 do CC/02* e art. 34 do CDC, tendo em vista
proteger consumidores e credores de boa-fé.

A Teoria da Aparéncia identifica-se com a boa-fé e confianca nas relagdes
contratuais, ou seja, da-se protegdo ao sujeito que, de boa-fé, promoveu negdcio
juridico com uma situacao que aparentemente traz os mesmos efeitos juridicos da
situacdo que aparentou ser.

No caso desta pesquisa, protege-se o paciente que faz uma cirurgia com um
meédico nao vinculado ao hospital, dentro das dependéncias desse estabelecimento
e, por um erro na cirurgia, demanda judicialmente o hospital e 0 médico.

Essa Teoria traz ao consumidor a impressao de que um fato exteriorizado é
verdadeiro, tendo em vista uma verossimilhanca. Embora a exteriorizacdo do fato

nao represente efetiva e auténtica realidade, ela cria um direito subjetivo ao

“ Art. 7° Os direitos previstos neste cédigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou
convengdes internacionais de que o Brasil seja signatério, da legislacdo interna ordinaria, de
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem
dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade.

Paragrafo unico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderao solidariamente pela reparagéao
dos danos previstos nas normas de consumo.(BRASIL, 1990).

" Art. 309. O pagamento feito de boa-fé ao credor putativo é valido, ainda provado depois que nao
era credor. (BRASIL, 2002).
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individuo que incorreu em erro, mas que pela boa-fé merece a protegao juridica pela
aparéncia de realidade do ocorrido (CHRESTANI, 2013).
Portanto, conforme Gomes, os motivos para a aplicagdo da Teoria da

Aparéncia séo:

1- A teoria evita que se criem surpresas a boa-fé nas transacbes do
comeércio juridico;

2— A teoria foi criada a fim de n&o obrigar os terceiros a uma verificagao
preventiva da realidade do que evidencia a aparéncia;

3— A teoria evita que se torne ainda mais lenta, fatigante e custosa a
atividade juridica

(GOMES, 1967, p. 96).

Usar a Teoria da Aparéncia no ambito médico-hospitalar implica a
possibilidade de responsabilizar o hospital, mesmo nos casos em que o médico nao
€ contratado pelo hospital, mas um profissional autbnomo que alugou, mediante
contrato de locagdo, uma sala de bloco cirurgico para realizar alguma cirurgia em
algum paciente particular do préprio médico.

Esse paciente ndo possui conhecimento da relagao existente entre o médico e
o hospital e independente deste cenario realiza o procedimento num hospital, motivo
pelo qual se sente seguro de que o procedimento correra com regularidade pelo fato
de o médico estar dentro do hospital. Caso ocorra eventual dano a ele por erro
médico, ele podera ajuizar agdo contra o médico e o hospital por forca da Teoria da
Aparéncia.

O paciente, sujeito vulneravel, acredita que o médico é contratado ou possui
relacdo de preposicao (representante da atividade hospitalar) direta com o hospital.
A partir do momento em que o hospital também explora economicamente o aluguel
da sala, surge a possibilidade de atrair para si mesmo o risco da atividade e,
portanto, também sera responsabilizado.

E importante destacar também que os hospitais ndo podem ter a
responsabilidade civil sempre com objetiva. Se assim o fosse, o hospital, em
qualquer hipotese, poderia ser visto como um seguradora de garantia de resultados
e, em qualquer procedimento que obtivesse resultado nao exitoso, haveria a
responsabilizagao direta para a instituigao.

Além disso, imputar automaticamente as expensas dos hospitais, clinicas e

centros de saude fardos obrigacionais, sem que sequer possua esfera de vigilancia e
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atuacao direta, tocando no que poderia ser uma analise econbmica desse tipo de

atividade, haveria um completo desestimulo da pratica de atividades médicas ou

quaisquer outras que porventura se voltem para a area de saude.

Por outro lado, Kfouri Neto afirma que,

em contrapartida, se o dano decorreu exclusivamente do ato médico, sem
nenhuma forma de participacdo do hospital (inexistente vinculo de
preposicao entre médico e nosocdmio), respondera tdo sé o profissional da
medicina.
Ressalte-se que o hospital se responsabilizara pelo estado do material e
medicamentos postos a disposicédo na sala de cirurgia, bem assim por

equipamentos fixos, porventura utilizados (canalizagdo de oxigénio etc.)
(KFOURI NETO, 2019, p. 135).

Nessa pespectiva, embora o médico sem vinculo, que utiliza as instalagdes
dos hospitais por vinculos estritamente de aluguéis de blocos cirurgicos, respondera
isoladamente e nao implicara responsabilidade objetiva ao hospital, sendo que, caso
algum dano seja causado pelo médico, apenas ele respondera subsidiariamente.

O entendimento de Kfouri Neto € mais acertado, pois evita que os hospitais
tornem-se verdadeiros seguros universais, conforme salienta Dantas: “A atividade
hospitalar ndo pode ser equiparada a um simples contrato de seguro, onde ha
cobertura para eventos pré-determinados” (DANTAS, 2019, p. 229).

Esses seguros-universais fazem com que os hospitais sejam responsaveis
por qualquer agravo gerado em desfavor dos pacientes, ainda que as circunstancias
do caso independam da esfera de controle, vigilancia, cuidado e precaucédo do
nosocdmio, o que nao deve ser admitido. Caso contrario, qualquer ato praticado nas
dependéncias dos hospitais implicara responsabilidade objetiva e, inclusive, podera
ser um desestimulo a abertura e amplitude dos ramos da saude.

Impende destacar ainda que, até mesmo por forca da teoria da aparéncia
retro citada, e por forca da protegdo ao consumidor, vulneravel na relagao
consumerista, nos casos em que o hospital aluga a sala para algum profissional
realizar o servico, havera tanto assuncdo do risco economico da atividade, tao
quanto havera esfera de vigilancia, cuidado e precaugao por parte do hospital, o que
traz a tona a sua responsabilidade objetiva.

Além disso, se envolver médico autbnomo sem vinculo e equipe de
profissionais vinculada ao hospital, caso ocorra algum dano ou lesdo ao paciente e

nao for possivel identificar o causador do dano, médico e hospital responderao
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solidariamente, ou seja, responderdo em pé de igualdade pela integralidade do dano
causado ao paciente, em razdo de se tratar de acidente de consumo e a
responsabilidade pelo fato/defeito na prestacao de servigos implica responsabilidade
objetiva (art. 12 e 14, CDC) e ha imposic¢ao legal (art. 7°, paragrafo unico, CDC) de
que havera solidariedade por acidente na relacdo de consumo, implicando, a todos a
responsabilizacao solidariedade.

E importante ressaltar as duas modalidades de responsabilidade civil objetiva
que podem ser aplicadas aos hospitais. Uma delas € a responsabilidade pela qual é
diretamente vinculada (servicos ambulatoriais, de hotelaria e de enfermagem).
Nesse caso, o defeito/fato do servico pode ser apurado, o que traz o dever de
indenizar o paciente.

A outra possibilidade é a responsabilidade civil objetiva derivada (ou impura),
que é a responsabilidade oriunda de um ato de médico que possui vinculacdo de
preposicdo com o hospital. Nesse caso, € necessario comprovar a culpa do
profissional da saude e havera a presunc¢ao de culpa (ou dispensa desta) para com o
hospital, além de imputar a responsabilidade objetiva derivada (DANTAS, 2019).

Mesmo se usar as Teorias citadas, o hospital, sob qualquer viés que se
analise, tera, na maioria das vezes, a imputagao da responsabilidade objetiva, por
assumir os riscos de exploracdo da atividade econdmica para si mesmo, da
responsabilidade objetiva pura dos seus prepostos, ou ainda da responsabilidade
objetiva derivada, da responsabilidade subjetiva da atividade essencialmente
médica.

Assim, em casos em que venha a ocorrer violagdo da seguranga
virtual/eletrénica dos dados transmitidos durante a cirurgia robética, por mais que se
trate de caso fortuito praticado por terceiros de ma-fé, estara o hospital, por forgca do
art. 12 do CDC e art. 927, paragrafo unico, do CC/02, responsavel por manter a
referida seguranca. Caso a violagdo traga danos e lesdes aos pacientes, também
seria 0 nosocdmio responsavel objetivamente pela reparacdo dos danos aos
pacientes, ainda que em solidariedade com o fabricante pela falha na seguranca do
software elaborado por este ultimo.

Ressalta-se que no caso do paragrafo anterior, estar-se-a diante de uma
hipétese de fortuito interno, em que fatos previsiveis e afetos a atividade
desenvolvida pelo fornecedor merecem a devida diligéncia, seguranga e precaugao.
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Em se tratando de fortuito interno, ndo ha afastamento da responsabilidade do
hospital neste sentido.

Assim, ao hospital remanescera a responsabilidade solidaria em razdo da
violagdo do sistema informatizado do robd juntamente com o fabricante, se
comprovada que a falha adveio do sistema. Havera a imputacéo da integralidade da
obrigacao ao hospital e ao outro causador do dano (médicos, equipe paramédica ou
fabricante). Caso contrario, ou seja, se a falha foi na manutengcdo do sistema
informatizado pelo hospital, verificando a regularidade do sistema e sua respectiva
programacao, havera tdo somente a responsabilidade objetiva do nosocémio.

Além disso, por for¢ca do art. 13 do CDC, havera a responsabilidade solidaria
ao hospital por toda a cadeia de fornecimento, por adquirir o produto junto ao
fabricante, bem como a oferta dos servigos pelos hospitais das cirurgias roboéticas

por meio da atividade essencialmente médica.

5.2.4. Responsabilidade civil do médico remoto e do médico local

O médico remoto €& o responsavel por operar o robd cirurgido e,
necessariamente, deve deter conhecimento sobre a parte técnica robdtica, bem
como sobre a especialidade da cirurgia (cardiaca, ortopédica, oncoldgica, dentre
outras), além de ter Registro de Qualificagdo de Especialista (RQE).

O médico local é o responsavel pela manipulagao instrumental. Ele também
deve ter o RQE conforme area correspondente ao ato cirurgico principal. Esse
meédico deve ser capacitado e preparado para assumir a cirurgia de modo presencial
caso seja necessaria a suspensao ou interrupgao das atividades realizadas por meio
do robd cirurgiao.

Tanto o cirurgido remoto quanto o local podem ser diretamente vinculados aos
hospitais, contratados, prestadores de servigos ou empregados, assumindo, entéo,
uma relacdo de preposi¢do, ou podem nao possuir nenhum vinculo com o0s
hospitais, celebrando contrato de cessao para uso do robd e aluguel do bloco
cirurgico, o que implica diferenca de responsabilizagdo do hospital em eventos
futuros.

Em regra, a responsabilidade civil do médico é subjetiva, ou seja, sua conduta

deve ser culposa por negligéncia, imprudéncia ou impericia.
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Assim, ainda nos casos em que o meédico desconsidera um alerta estaria
agindo com culpa em sentido estrito, enquadrando-se numa das hipdteses de
imprudéncia, negligéncia e impericia.

Esclareca-se que num desdobramento da culpa em sentido amplo, haveria
eventual discussao sobre a culpa consciente e o dolo eventual.

Neste sentido, conforme GRECO (2009), a culpa consciente se caracterizar a
partir do momento em que o sujeito apesar de ter previsibilidade do resultado,
pratica a referida conduta, acreditando piamente, o resultado ndo ocorrera, em razao
da sua expertise, de sua técnica empregada, Neste caso, o resultado € possivel de
ser vislumbrado pelo sujeito que pratica a conduta, que por sua vez, acredita
precisamente que o resultado n&o ira ocorrer ou que podera ser evitado.

Ja no caso do dolo eventual, imperioso destacar que, ainda conforme GRECO
(2009), o sujeito que pratica a conduta ndo tem a vontade, a intengcdo de produzir
determinado resultado, mas, caso o resultado acontega nao fara diferenga ao sujeito
que pratica a conduta. Ou seja, apesar de possivel o resultado, a sua ocorréncia néo
faz diferencga para o sujeito praticante da conduta.

Perpassadas por tais consideragdes, o médico que ainda assim ignora o
alerta da maquina, e busca promover o melhor procedimento cirdrgico ao paciente,
age, nestes casos, com culpa em sentido estrito, atraindo os critérios de negligéncia,
imprudéncia ou impericia.Assim, tanto para o médico que é preposto (contratado do
hospital) quanto para o que néo possui relacdo de preposicdo com o hospital, a
responsabilidade sera subjetiva, por forga do § 4° do art. 14 do CDC (profissional
liberal) e art. 186 do CC/02. Isso quer dizer que o médico apenas tera
responsabilidade se for comprovada conduta ilicita atrelada a algum elemento da
culpa (negligéncia, imprudéncia ou impericia).

Ja quando se constatar o dolo praticado pelo profissional médico havera sua
responsabilidade imediata, mas ndo sera suficiente para eximir a responsabilidade
do hospital que possuia a esfera de vigilancia e cuidado sobre o paciente, seja pelo
argumento de exploracido economica e assuncao dos riscos da atividade, seja por
forca do acidente de consumo, exegese dos arts. 7°, paragrafo unico e 14 do CDC.

Ao médico remoto havera a responsabilidade subjetiva quando identificados
casos como auséncia de dominio da técnica para operar a maquina por n&o possuir

treinamento adequado e experiéncia em praticas suficientes para utilizar os robés.
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Nesse caso, o médico agiu com impericia, uma das modalidades de culpa que
implica sua responsabilizacdo (KFOURI NETO, 2019).

E importante salientar que, se o robd, por meio de seu sistema, alertar para a
possibilidade de danos ou algum erro na maquina e o médico negligenciar isso,
dando prosseguimento a cirurgia, sera afastada a responsabilidade do fabricante, e
somente ele, o médico, e o hospital serdo responsabilizados por negligenciar os
alertas informatizados de seguranca.

Se o médico remoto estiver nos Estados Unidos, a legislacdo a vigorar sera a
vigente no local onde foi celebrado o negocio juridico ou onde a cirurgia estiver
sendo praticada conforme art. 9.° das Leis de Introdugdo ao Direito Brasileiro
(LINDB).

Além disso, tendo em vista que, pelo CDC, o consumidor (paciente) é
vulneravel no ambito técnico e informacional, e hipossuficiente em termos
processuais, aplicar-se-ia a lei do local de domicilio do paciente.

Dessa forma, caso o médico remoto pratique qualquer conduta equivocada,
estara sujeito a legislagcao brasileira.

Se porventura for praticado algum ato culposo pelo médico remoto ao operar
a maquina, o médico local ndo assumira nenhuma responsabilidade se, ao constatar
a falha no procedimento, tomar as providéncias de urgéncia cabiveis para tentar
minimizar os danos causados e empregar todos 0os meios e técnicas possiveis para
atender o paciente. Nesse caso, ndo houve nexo causal entre a conduta do médico
local e o dano gerado ao paciente, tendo em vista que o médico remoto foi o efetivo
causador do dano.

Contudo, se ele agir de maneira letargica, ou seja, demorar a tomar as
providéncias técnicas médicas necessarias ou se encontrar fora da sala de cirurgia,
quando na verdade deveria estar acompanhando atenciosamente o procedimento,
incorrera na hipétese de negligéncia, imprudéncia e, inclusive impericia, o que |he
acarretara a responsabilidade subjetiva.

Se o0 médico que realizar a cirurgia nao tiver nenhuma relagcado de preposi¢cao
com o hospital, afasta-se a responsabilidade do hospital, conforme entendimento
que é possivel ser extraido do artigo 932, 11, CC/02.

Essa hipotese fica ressalvada pela eventual aplicacdo da Teoria da
Aparéncia, em que, aparentando o médico ser preposto do hospital, podera este
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ultimo ser responsabilizado objetivamente caso seja comprovada conduta culposa
dele, teoria esta cujo entendimento deve prevalecer, afinal, pela propria
vulnerabilidade do paciente, que é consumidor, ndo ha uma indagagao de qual seria

a relagao do médico com o hospital.

5.2.5. Responsabilidade civil da equipe paramédica

A equipe paramédica compreende outros profissionais que venham a integrar
a equipe de profissionais atuantes na cirurgia, tais como, enfermeiros e técnicos
instrumentalistas.

Nao obstante, ela podera ser diretamente contratada em relagcédo de
preposi¢gao com o hospital ou autonomamente pelo médico local, que podera ser
solidariamente responsavel a estes.

Nesses casos, podera haver diferenca na imputagdo de responsabilidade dos
centros de saude, pois, como ja exposto, se os profissionais ndo assumem relagao
de preposicao ou contratagdo direta pelo hospital, este ultimo ndo pode ser
responsabilizado pelos atos praticados por aqueles, ressalvado, por o&bvio, a
aplicacao da teoria da aparéncia conforme tem sido tratado.

Ja nos casos em que a equipe paramédica for diretamente contratada pelo
hospital, por ai se entabular uma relagdo de preposi¢cao e contratagdo direta, o
hospital sera objetivamente responsavel pelos atos praticados por estes
profissionais.

Ao hospital, que suportar eventual prejuizo pelas praticas erradas destes

profissionais, cabera o direito de regresso.

5.2.6. Responsabilidade civil do paciente

O proprio paciente, sujeito passivo da relagcdo cirurgica, pode também ser
responsabilizado e sua conduta, a depender dos casos, pode, inclusive, gerar a
exclusdo da responsabilidade dos médicos, equipe paramédica, hospitais,
fabricantes e programadores.

Nesse sentido, Castro informa que “o fato exclusivo do paciente constitui outra
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causa de n&o incidéncia da responsabilidade civil™*®

para os médicos (2015, p. 13).
Ainda, de acordo com Castro “foca-se, assim, nos deveres do paciente, cujo
descumprimento pode até mesmo afastar a incidéncia da responsabilidade médica”
(2015, p. 13).
Kallas Filho (2013) também argumenta que os danos experimentados por
descumprimentos e inobservancias das recomendagdes médicas pelos pacientes

podem isentar a responsabilidade do médico:

Causa de exclusdo da responsabilidade civil tradicionalmente aceita pela
doutrina consiste na culpa exclusiva da vitima, que, nos dominios
especificos da responsabilidade médica, pode ser designada culpa
exclusiva do paciente. Trata-se de circunstancia em que os danos
experimentados pelo paciente decorrem exclusivamente de seu proprio
comportamento, muitas vezes deixando de cumprir 0s deveres a seu cargo.
Ao contrario do que ocorre com os do médico, sempre amplamente
mencionados, poucas sdo as referéncias na doutrina aos deveres do
paciente.

(KALLAS FILHO, 2013, p. 141).

Portanto, o paciente também possui deveres apdés se sujeitar aos
procedimentos médicos, e o respectivo descumprimento desses pode afastar a
responsabilizacdo civil dos médicos em casos de danos oriundos dessas
inobservancias.

O art. 17 do CDC* equipara as vitimas dos eventos a consumidores. E o que
atualmente se classifica como consumidor por equiparacdo (NOGAROLI; KFOURI
NETO, 2020).

Assim, embora o hospital seja o consumidor imediato dos robds, os pacientes
que sofrerem danos ou lesdes pelos defeitos do produto, sdo, também, considerados
consumidores por equiparagao, por forga do art. 17 do CDC.

Dessa forma, eles, consumidores por equiparacdo, podem demandar contra
toda a cadeia de sujeitos, desde o médico por eventual conduta culposa e o hospital,
até o hospital e o fabricante, a depender da origem do dano causado.

Em relagdo ao hospital e ao médico, o paciente é consumidor direto, logo, sob

*®Para acesso ao artigo publicado junto ao Tribunal de Justica de S&o Paulo, acessar:
<https://fepm.ijsp.jus.br/Publicacoes/ObrasJuridica/30611?pagina=1>. Acesso em: 20 de nov. de
2020.

* Para os efeitos desta Secgao, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.
(BRASIL, 1990)

94


https://epm.tjsp.jus.br/Publicacoes/ObrasJuridica/30611?pagina=1

qualquer esfera que se analise, o paciente torna-se consumidor e por isso merece a
tutela do microssistema do CDC tao quanto do CC/02.

Porém, caso os pacientes nao sigam as orientagées no periodo pré-cirurgico
para viabilizar utilizagdo do robd para cirurgia ou ndo sigam as recomendagdes e
prescricbes médicas, ndo observem as determinagdes de repouso para a
recuperagdo no processo pos-cirurgico, poderdo incorrer na possibilidade da culpa
exclusiva de terceiro (como ja afirmado por KALLAS FILHO, 2013, p. 142, culpa
exclusiva do paciente), que acaba por romper o nexo causal, nos termos do art. 12,
§3°, lll, e art. 14, §3°, lll, ambos do CDC, excluindo, assim a responsabilidade dos
meédicos, hospitais e até mesmo do fabricante.

Com base neste mesmo raciocinio, inclusive reforcado por Kallas Filho, é
importante destacar que se o paciente, recém-operado de uma cirurgia cardiaca,
comparece em outro meédico ortopedista ou a outro profissional que néo seja
especializado na area ligada aquele procedimento cirurgico a que foi submetido.

Em virtude de uma orientagcao deste ortopedista, o paciente realiza condutas
nao recomendadas pelo cirurgido cardiologista. Dessas condutas, o paciente sofre
complicagbes em relagdo ao procedimento cirurgico.

Nestes casos, ha, de igual forma, quebra do nexo causal, o que afasta a
responsabilidade do médico cirurgido cardiologista que realizou a cirurgia no
paciente, atraindo entdo, eventual responsabilidade para o médico que proferiu

orientagdes contrarias, sem prévia consulta, ao paciente recém-operado.
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6.CONCLUSAO

Tendo em vista o objetivo geral deste trabalho, analisar a responsabilidade
civil dos sujeitos envolvidos nas cirurgias roboéticas, teceram-se, além da introdugao
e desta parte, cinco capitulos.

No primeiro deles, capitulo 2, denominado A Telemedicina: implementagéo de
tecnologias a area da saude, inicialmente, averiguaram-se os principais pontos de
intersegao entre o Dirieto e a Medicina, os quais sao as garantias juridicas e sua
respectiva relagdo com as normas deontoldgicas elaboradas pelos conselhos
profissionais da classe médica, bem como o impacto dos novos recursos
tecnologicos na saude e sua respectiva utilizagdo para melhoria da qualidade de
vida. Ainda neste capitulo foram abordadas as resolugcbes do CFM sobre
telemedicina e seus respectivos beneficios para as relagdes atualmente.

Posteriormente, assumiu-se o conceito de tecnologia da saude proposto pela
OMS: um conjunto de aparatos com o objetivo de promover a saude, prevenir e
tratar doengas (OMS) e, consequementemente, verificaram-se os principais recursos
tecnolégicos usados na saude, tais como, Big Data, Blockchain, realidade virtual,
inteligéncia artifical, a impressédo 3D, biossensores/rastreadores de saude, Medicina
Gendmica e a Telemedicina, que, por ser de interesse principal nesta pesquisa, foi
detalhada ao longo desse capitulo.

Assim, verificou-se o conceito de Telemedicina, sua regulamentacdo, seus
beneficios, além da dificuldade de sua implementagdo, principalmente em
desenvolvimento como o Brasil, por exemplo.

No capitulo 3, denominado A Telecirurgia e a Cirurgia Roboética no Brasil € no
Mundo, verificou-se que a Telecirurgia € um procedimento cirirgico remoto, com o
auxilio de tecnologias, uma opgao minimamente invasiva para atender a diversas
patologias. Além disso, teceram-se consideragbes sobre a cirurgia robdtica,
mostrando que € uma cirurgia assistida por robds, presencial ou a distancia.

A presencial se da pelo auxilio direto dos bragos mecénicos do robd e é feita
por um medico junto a um paciente, ao passo que a distancia ela é feita por médicos
que estao distantes do paciente. No entanto, neste caso, ha outros médicos no local
em que o paciente se encontra para que, caso tenha necessidade, eles possam

intervir no procedimento.

96



Ainda, abordou-se quais os robds atualmente sao utilizados para a realizagao
das cirurgias robdticas e, além disso, os casos concretos envolvendo cirurgias com a
utilizagcado dos robds, tanto o caso de Stephen Pettitt, bem como invasdes hackers
nos sistemas informatizados destes rob6s para demonstrar o quao perto estamos de
fatos como estes. Ainda neste capitulo foram explorados os beneficios das cirurgias
robdticas, tais como menor incisdo, menor tremor das m&os humanas o que traz
maior precisdo nos movimentos cirurgicos, menor sangramento. Posteriormente,
explorou-se as nogdes principais de responsabilidade civil.

No capitulo 4, Responsabilidade Civil no Ordenamento Juridico Brasileiro,
apresentou-se a teoria sobre responsabilidade civil. Assumiu-se o0 conceito de
responsabilidade proposto por Farias, Braga Netto e Rosenvald (2019) e Gagliano e
Pamplona Filho (2016), segundo os quais, a responsabilidade é a reparagcédo de
danos injustos resultantes de um dever geral de cuidado.

Além disso, verificou-se que ela esta fundamentada no principio da dignidade
humana, solidariedade social, prevencdo e precaugdo, reparagado integral,
proporcionalidade e razoabilidade.

Ainda, verificaram-se os elementos constitutivos da responsabilidade civil —
conduta humana e ato ilicito, dano e nexo cauxal — trazendo a cena cada um deles,
separadamente e os principais aspectos conceituais para proporcionar o melhor
entendimento da atribuicdo de responsabilidade aos sujeitos envolvidos numa
cirurgia robdtica.

Posteriormente, mostrou que a responsabilidade civil classifica-se em
subjetiva e objetiva. A subjetiva € aquela cujos elementos demandam a analise da
culpa em sentido amplo, que se subdivide em culpa em sentido estrito (negligéncia,
imprudéncia e impericia) e o dolo. Assim, a responsabilidade subjetiva prescinde da
analise da culpa, em concomitancia com o ato ilicito, nexo de causalidade e dano. Ja
a objetiva é marcada pela existéncia dos pressupostos do risco da atividade e
previsdo legal, dano injusto e nexo de causalidade. Note-se, entdo, que aqui nao
exige uma conduta ilicita, tendo em vista que por previséo juridica, mesmo alguém
que nao tenha cometido o dano pode ser responsabilizado. Por isso, ha a busca pelo
ofensor e igualmente a busca por ndo deixar a vitima do dano desamparada de uma
reparagao.

Nesse momento, diferenciou-se responsabilidade civil de obrigacao solidaria e
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subsidiaria. A solidaria trata-se do vinculo estabelecido por imposigdo de lei entre
sujeitos que se tornam devedores de um mesmo débito. Da mesma forma que ha a
solidariedade com relagdo aos débitos assumidos, ha também a possibilidade de
duas ou mais pessoas se unierem pelo mesmo crédito. Ja a subsidiaria decorre da
obrigacao de vigilancia, fiscaslzacdo e cuidado e em regra decorre apos esgotada a
tentativa de obter a reparagdo do devedor principal, € que se direciona o foco da
obrigagcdo ao sujeito subsidiario. Portanto, as obrigagdes firmadas transcendem
essas praticas, por forga de imposigde legais no sentido obrigacional ou por vontade
e convengao das partes, o que pode ser entabulado contratualmente.

Em razdo de assumir riscos préprios da atividade e haver protecdo a parte
vulneravel, consumidor/paciente, a regra é obrigacdo solidaria entre os envolvidos,
principalmente quando se tratar de acidente de consumo, 0 que atrai a
responsabilidade pelo fato e defeito do servico prestado que por forca de lei, todos
os envolvidos na cadeia de consumo sao responsabilizados.

Por fim, no capitulo 5, Responsabilidade Civil dos profissionais envolvidos nas
Cirurgias Robdticas, inicialmente, teceram-se consideragcdes sobre a
regulamentagdo das cirurgias robdticas. Uma vez que o uso da tecnologia na area
da saude ainda é inovador, ainda ha pouca regulamentagao, o que tem desafiado
recentes estudos sobre a responsabilizagao civil nessa seara.

As normas que regem as cirurgias robdticas sdo o Caédigo Civil e o Codigo de
Defesa do Consumidor, os quais protegem todos os sujeitos envolvidos: fabricante
dos robds, programadores, centros médicos, médicos locais e remotos, equipes
paramédicas e pacientes.

Além disso, observou-se que nao ha previsdes juridicas brasileiras concretas
em circunstancias envolvendo robds cirurgides, o que pode ser corrobado pela
Resolu¢do do Parlamento Europeu de 2017, na qual o legislador reconhece que as
disposigdes civis sao insuficientes para abarcar todas as relagdes envolvendo robds
cirurgioes.

Conforme recomendacgdes dessa Resolugao seria interessante a contratagao
de um seguro obrigatério para assegurar questdes envolvendo danos a terceiros
provocados pelos robds, seus fabricantes e utilizadores, visando a trazer uma forma
de compensar e ressarcir os danos causados.

Portanto, deve ser considerada para todos efeitos as consideragdes juridicas
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quanto as implicacbes de responsabilidades e tratativas a respeito dos recursos
tecnologicos em saude, mormente a utilizagdo de robds.

Verificou, também, que o ponto focal para averiguar a responsabilidade civil &
encontrar a origem do dano, o que pode ser auxiliado pela analise do dVLogger dos
robds Da Vinci. Apds isso, € possivel verificar os desdobramentos do instituto da
responsabilidade civil e atribuir individualmente a imputagdo das responsabilidades.

Posteriormente, verificou-se a responsabilidade civil de cada sujeito envolvido
nas cirurgias robdéticas: fabricantes e programadores dos robds; centros de saude;
meédicos locais e remotos; equipes paramédicas e pacientes.

Assim, de forma sucinta e trazendo aqui a regra geral que foi possivel ser
identificada, tendo por base a busca da origem do dano, sendo a atividade médica
essencialmente liberal e intelectual, a responsabilidade dos médicos em regra sera
subjetiva (art. 14, §4°, CDC), analisando a culpa em sentido amplo, sobre o dolo e a
culpa em sentido estrito. Lembre-se que numa cirurgia roboética, a responsabilidade
dos médicos deve ser analisada individualmente, ou seja, ao médico que administra
o robd, verifica-se isoladamente da responsabilidade dos médicos que estdo de
prontidao para intervirem no procedimento cirurgico caso necessario.

Com relagdo a equipe paramédica, imperioso salientar que a regra da
responsabilidade subjetiva também deve ser observada aqui, e uma vez existindo
relagao juridica, entre esta equipe e o hospital, havera a responsabilidade objetiva e
solidaria do nosocémio.

Posteriormente, verificada a culpa (ampla) do médico, o hospital ao contrair
relagdo com meédico e paciente podera responder objetivamente pelos danos
causados, uma vez que, ou estao afetos a teoria do risco, ou entéo, por previsdo de
acidente de consumo, responderao objetivamente (art. 14, CDC) e de forma solidaria
com o médico causador do dano.

Caso ocorra algum defeito do robd (aqui visto como falha na seguranga que
se espera do produto ou do servigo que venha trazer danos a alguem) ou do
software ou sistema informatizado, havera a responsabilidade do hospital de forma
objetiva e solidaria ao fabricante, resguardado o direito de regresso.

Quanto ao programador, ndo se perda de vista que se for autonomo e liberal,
havera a necessidade de ser verificada também a culpa (ampla), implicando-se a
responsabilidade subjetiva. Caso este possua vinculo de preposicdo com o
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fabricante ou hospital, estes ultimos responderao objetivamente e solidariamente ao
programador, cabendo o direito de regresso para aquele que suportou a reparagao
dos danos a vitima.

Deve ser atentado que por forga do paragrafo unico do art. 7° do CDC, todos
aqueles envolvidos na cadeia de consumo, em caso de acidente de consumo,
poderao ser solidariamente responsaveis, o que a depender do caso em concreto,
ha a possibilidade de responsabilizacdo de todos os sujeitos presentes na relacéo
existente.

Ja no tocante ao paciente, ressalta-se, no caso de cirurgias roboticas, sendo o
hospital, centro de saude, médico ou qualquer outro aquisidor dos robds, tornam-se
em prol do fabricante, verdadeiros consumidores. No caso de eventual dano
causado ao paciente por defeito no robd, € cabivel ao paciente demandar
judicialmente contra o hospital e contra o fabricante, tendo em vista que é
considerado consumidor do robd por equiparagao, por forgca do art. 17, CDC, visto
serem considerados consumidores por equiparagao em razao de terem sido vitimas
do evento provocado pelo robé adquirido pelo hospital ao comprar do fabricante.

Ainda quanto ao paciente, outra consideracdo importante a ser feitaé de se
destacar que a sua inobservancia as prescricdes e orientacdes médicas e assim
sobrevindo prejuizos ao procedimento que este foi submetido, ha a caracterizagao
da culpa exclusiva da vitima que, rompendo o nexo de causalidade, ha a exclusao
da responsabilidade dos medicos, hospitais e todos aqueles presentes na cadeia de
consumo.

Nesta pesquisa, ndo se buscou exaurir toda a tematica. Uma vez que os
robés possuem interferéncia da inteligéncia artificial, uma das propostas seria a
criacdo de uma personalidade juridica eletronica para eles e para propria inteligéncia
artificial que, gradativamente, podera adquirir direitos e assumir obrigagdes, podendo
limitar a responsabilidade aos administradores do robd e os responsaveis por inserir
os dados responsaveis pela inteligéncia artificial.

Trata-se, na realidade, de reflexbes académicas, nado representando um
modelo juridico pré-estabelecido em vigor para sua aplicagdo, mesmo porque a
criacdo da personalidade juridica eletrbnica desafiaria a criagdo de um estatuto
juridico proprio mediante a regulamentacao legislativa.

Em carater de reflexao, seria possivel criar para os robés cirurgides uma nova
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personalidade juridica eletrénica, que gradualmente adquiriria direitos e obrigacdes
pontuais, podendo assim ser responsavel por demandas perante a sociedade?
Numa analise sumaria, n&o seria viavel a atribuigdo de personalidade juridica
aos robds para que se pudesse trazer a protecao e tutela de direitos aos envolvidos
nessas relagoes, o que nao elide a possibilidade e discute-se, até necessidade, de

legislagdes que tratem diretamente das questdes robdticas.
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