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CHENSO, Marina Zuan Benedetti. Responsabilidade civil do plantonista a distéancia no
terceiro setor: aspectos sobre a problematica auséncia do nexo causal para a efetividade na
reparagdo do dano. 2012. 133 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito Negocial) - Universidade
Estadual de Londrina, Londrina.

RESUMO

A Constitui¢ao Federal, a partir do artigo 199, permite a prestagdo de servigo de satude tanto
pela iniciativa publica quanto pela privada. Em razdo da demanda, ja que o Estado deve ser o
provedor de satde no Brasil, a estrutura de atendimento na satde publica ficou deficiente,
gerando a necessidade de uma solugdo. Para isso, o Estado delegou o atendimento médico
tercidrio, ou seja, urgéncia e emergéncia, para o denominado terceiro setor, formando um
sistema hibrido que interliga regime de direito publico e privado. Esse ¢ o contexto em que se
desenvolve o objeto desta pesquisa, visto que o atendimento terciario ¢ promovido por mais
de um profissional médico a0 mesmo tempo: o plantonista presente e o plantonista a
distancia. O plantonista a distancia ¢ chamado quando o plantonista presente necessita dos
servigos de um especialista. O problema desta relacdo ¢ a falta de vinculo formal e a auséncia
de dever juridico de atendimento por parte deste plantonista a distdncia. Sendo assim, quando
ele ndo comparece ao ser chamado, gera uma lacuna na relagcdo de causalidade, no caso de
ocorréncia de um dano. O hiato surge em razdo de a teoria tradicional, que elenca e conceitua
os elementos da responsabilidade civil, ndo ser suficiente para efetivar a reparagado integral do
dano. A complexidade da relacdo juridica exige que a responsabilidade seja analisada em
perspectivas que vao além da seara do Direito Civil. Essa ¢ a razdo pela qual elementos de
outros ramos do Direito sdo incluidos na afericdo do nexo causal, assim como as teorias mais
modernas da causalidade sdo exploradas, no intuito de permitir a composic¢ao factual do dano,
de uma forma mais condizente com a realidade. Nesse sentido, o objetivo geral da pesquisa ¢
incluir o plantonista a distdncia na relagdo juridica, proveniente da prestacdo de servico de
saude pelo terceiro setor, além de interligar juridicamente as relagdes entre médicos,
pacientes, hospital e Estado neste ambiente. Portanto, serd necessario compreender o
funcionamento do sistema, estabelecer qual o regime juridico aplicavel, conhecer o
plantonista a distancia e estabelecer sua fun¢do no hospital e vinculo com este; entender os
elementos da responsabilidade civil, penal, administrativa e os conceitos filosoficos da
responsabilidade juridica, além de criar um novo parametro que atinja o real sujeito causador
do dano.

Palavras-chave: Saude. Responsabilidade civil. Plantonista a distancia.



CHENSO, Marina Zuan Benedetti. Distant physician on duty civil responsibility in the
third sector: aspects of the causal problematic for effectiveness in compensation for damage.
Londrina, 2012. 133p. Dissertation (Master of Law Negotiating) - Londrina State University,
Londrina.

ABSTRACT

The Federal Constitution, starting from article 199, allows the health service to be provided
by public and private initiative. Because of demand, since the State has to be the brazilian
health provider, the deficient treatment structure of public health needs a solution. For this,
the State delegated tertiary medical assistance, in other words, urgency and emergency, to the
Third Sector, forming a hybrid system that interconnects public and private law regimes. This
is the context in which the object of the present research is developed, since the tertiary
medical assistance is provided by more than one physician at the same time: present physician
on duty and distant physician on duty. The distant physician on duty is called when the
present physician on duty needs the assistance of a specialist. The matter in this relationship
is the lack of formal links and the absence of legal obligation for the distant physician on duty
of giving the requested assistance. Thus, when the distant physician on duty does not come
when he is called, this fact creates a gap in the cause relation, in case of damage. The hiatus
arises because traditional civil responsibility theories are not adequate to carry out the integral
reparation for the damage. The complexity of this legal relation requires that responsibility
must be analyzed under perspectives that go beyond the Civil Law scope. This is the reason to
include other branches of law elements in the measurement of cause link, as the new civil
responsibility theories are explored, in order to allow damage factual composition, in a way
closer to reality. In this way, the general aim of this research is to include the distant physician
on duty in the juridical relation, concerning the tertiary medical assistance in the third sector,
besides interconnecting the legal relationship among patients, doctors, hospital and State.
Therefore, it is necessary to understand the system operation, to know which is the suitable
law regime, to know who is the distant physician on duty, what is his role in the hospital and
how he is linked to it; to understand the civil, criminal and administrative responsibility, and
the philosophical concepts of juridical responsibility, besides creating a new parameter that
reaches the real damage causing subject.

Keywords: Health. Civil responsibility. Distant physician on duty.
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INTRODUCAO

A saude, no Brasil, comporta atuacdo das iniciativas publica e privada,
principalmente com relacdo a saude curativa, ou seja, o atendimento médico. Contudo, o
Sistema Unico de Satde (SUS) tomou propor¢des que ultrapassaram sua capacidade fisica,
sendo necessaria a atuacao da iniciativa privada como mecanismo governamental alternativo,
para atender ao contingente populacional brasileiro, nos moldes da Constitui¢do Federal,
criando uma nova seara de atuacdo determinada Terceiro Setor.

Este grupo, que para esta pesquisa sera denominado setor publico ndo-
estatal, conforme Bresser Pereira (1997), se concentrou na atuagdo do atendimento terciario
(urgéncia e emergéncia — alta complexidade), mantendo os setores de média complexidade
(atendimento secundério) e atendimento primario (unidades bésicas de satde) no ambito da
prestacdo de servigo publico.

A satde, no entanto, tornou-se um evento midiatico, ou melhor, a traducao
da problematica no atendimento médico prestado pelo Sistema Unico de Saude (SUS) esta
adquirindo nuances sensacionalistas; isso gera a perda da cientificidade da analise. Essa foi a
razdo pela qual esse estudo foi iniciado: entender o sistema para poder avaliar realmente quais
sdo os problemas factuais e suas possiveis solugdes. Dentre os diversos problemas
identificados, a questdo sobre o plantonista a distdncia chamou mais aten¢do, no sentido da
escassez de pesquisa a respeito da afericdo de suas responsabilidades.

Em primeiro plano, o sistema de satde apresentado pelo terceiro setor,
quando verificado a partir da norma juridica, indica a presenga de dois tipos de profissional: o
plantonista presente e o plantonista a distancia (também chamado plantonista em sobreaviso,
especialista). Ambos estdo relacionados com o atendimento terciario, com a diferenca de que
o primeiro ¢ o médico clinico geral, ou emergencista, que fornece o primeiro atendimento, no
pronto socorro, € o segundo tem uma especialidade e ¢ chamado somente quando necessario.

As questdes levantadas nesta atividade profissional estdo exatamente
circundantes aquela na qual sujeito deve ser responsavel pelo defeito no atendimento, que
venha a causar dano, quando o problema esta na a¢do ou omissdo do plantonista a distancia.
Como sera possivel perceber durante a explanacao, o plantonista em sobreaviso ndo faz parte
da cadeia de relagcdo juridica de responsabilidade, justamente porque ele ndo estd no
atendimento diretamente e ndo ¢ possivel atribuir a sua omissdo nexo de causalidade em

relagdo ao dano.
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Esta lacuna, fatica e normativa, implica na violacdo do principio da
reparacao integral, uma das bases do Direito Civil, decorrente da personalizacdo do direito
privado, além de ofender um dos elementos da dignidade. Essa ¢ a razdo pela qual houve a
necessidade de iniciar uma discussdo a respeito do tema, com o escopo de buscar solugdes,
ou, pelo menos, atentar a comunidade juridica para os problemas dela decorrentes.

O objeto da pesquisa envolve varios ramos do Direito, justamente porque a
tradicional composi¢do da responsabilidade civil ndo comporta a atuagdo médica em toda sua
complexidade. Sendo assim, como recurso metodoldgico, faz-se necessario abordar as varias
dimensdes da responsabilidade, quais sejam, ética, moral, civil, penal e administrativa. Isso
porque, o Terceiro Setor ¢ o referencial de hibridez no sistema brasileiro, no qual hé iniciativa
privada atuando como se Estado fosse. Contudo, a incidéncia do regime de direito publico ndo
fica bem delineada nesta atuagao.

Além disso, o vinculo juridico que liga os médicos prestadores de servigo de
saude para o Terceiro Setor ¢ muito fragil, visto que nao existe um contrato escrito, ou mesmo
a necessidade de processo de selecdo ou concurso publico para a contratacdo. Ainda que as
relacdes sejam logicamente interdependentes (no sentido ético de vincular o Estado, o hospital
e o profissional), no ambito juridico elas se mostram independentes, dificultando a
comprovag¢ao do nexo quando ocorre o dano.

Nesse sentido, o objetivo maior desta pesquisa ¢ interligar juridicamente as
relagdes entre médicos, hospital e Estado, quando se tratar de Terceiro Setor, para que seja
possivel trazer para dentro desta relacdo juridica o plantonista a distancia, que, por sua agao
ou omissao, tenha dado causa a um dano, ou melhor, impedido uma real possibilidade de cura,
quando acionado pelo plantonista presente, com o intuito de concretizar a pretensdo do
Direito Civil de reparacdo total da vitima.

Para isso, ¢ preciso compreender o sistema, em seu funcionamento,
principalmente em relacao ao terceiro setor; saber quem ¢, qual € o papel e onde esta alocado
o plantonista a distancia; entender a composi¢ao da responsabilidade juridica, principalmente
em relacdo a relagdo juridica na responsabilidade civil, para perceber em qual momento ha o
hiato normativo em relacdo ao plantonista; inter-relacionar as demais faces da
responsabilidade, no sentido de buscar elementos comuns que podem ser utilizados na cadeia
de responsabilidade civil; trabalhar de forma aprofundada com o instituto da omissdo, no
direito civil, acolhendo os elementos da omissdo em ambito criminal para melhor estrutura-la;

adequar as teorias da responsabilidade civil para a relacdo do plantonista a distancia,
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modificando a formacao tradicional deste instituto; sugerir algumas alteracdes para resolver
os problemas desta relagdo juridica.

A partir desta delimitacdo, no primeiro capitulo ha uma explanagdo sobre a
estrutura do sistema de saude, no sentido de demonstrar os aspectos gerais das atividades do
plantonista, tanto presente quanto a distancia, para identificar os aspectos deficientes e
lacunosos da construg¢ao normativa brasileira. Assim, descrever a relagao entre a sociedade e o
Estado, na prestagdo do servico de satde, torna-se necessaria, desde a sua formagdo, para que
seja possivel alocar o plantonista a distancia na realidade experimentada atualmente no Brasil.

Nesta seara, a proposta do primeiro capitulo é descrever a satide no Brasil,
tanto no ambito publico quanto no terceiro setor, consequentemente identificando a estrutura
de atendimento nestes dois setores, inserindo o plantonista a distancia no contexto, com o
intuito de identificar esse profissional, estabelecer as premissas normativas que autorizam a
sua existéncia e relaciona-lo com o plantonista presente para determinar as dificuldades
enfrentadas na pratica médica didria, atentando sempre para o objeto central da pesquisa, ou
seja, os aspectos da responsabilidade.

No segundo capitulo ha analise dos requisitos gerais da responsabilidade
médica, no Brasil, no sentido de delinear os seus varios aspectos (civil, penal, moral e
administrativo) inseridos nos elementos da responsabilidade civil, ou seja, as condutas, o nexo
causal e a culpa, considerando a ideia central de que a norma juridica apenas prestigia a
atuacdo do plantonista presente.

Em seguida, o terceiro capitulo identifica as dificuldades em atribuir a
responsabilidade civil ao plantonista a distancia, a partir da andlise dos mesmos elementos da
deste instituto, sob a Otica da teoria tradicional, a qual ndo admite a presuncdo do nexo de
causalidade ou mesmo a vinculagdo do fato danoso a um elemento externo a relagao juridica.
Além disso, demonstra a necessidade de utilizagdo das novas acepcdes da responsabilidade
civil, para que haja um resultado mais satisfatorio, no sentido de efetivar a reparacdo do dano.
Ainda assim, o capitulo comporta a discussdo da lacuna a respeito da inclusdo do plantonista a
distdncia na cadeia e faz uma tentativa de adequacdo desta relagdo, de acordo com o seu
conteudo complexo, por meio da utilizagcdo do conceito de omissdo do Direito Penal e demais
conceitos abrangentes oriundos do pensamento filosofico, tais como responsabilidade e
imputabilidade social, colhidos no campo da reflexdo ética e moral.

Assim, o terceiro capitulo fala sobre a conduta omissiva e a relacdo de
causalidade, no sentido de estruturar, a partir da composi¢do normativa criminalista, ou seja,

crimes comissivos por omissao, a relagdo entre o plantonista a distancia e o fator ensejador do
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dano. Em seguida, tematiza a omissao a partir dos conceitos de Thompson e Pinheiros, no
sentido de estabelecer o momento do inicio do vinculo do plantonista a distancia e o fato, por
conseguinte de sua entrada na relagdo juridica. Por Ultimo, faz uma anélise das circunstancias
praticas da omissdo no plantdo a distancia e o vinculo causal desta com o dano, a partir das
ocorréncias praticas de auséncia do profissional da saude que podem vir a gerar o dano.

No capitulo quarto, ha a tentativa de selecionar alguns elementos que
possam vir a efetivar a reparagdo da vitima, nos casos de problemas no atendimento pelo
plantonista a distancia. Nesse sentido, ¢ preciso dissertar sobre as relacdes juridicas que
compdem o terceiro setor, comecando pelo vinculo entre Estado e hospital e qual o regime
juridico a que este esta submetido, o papel do convénio e a importancia do contrato de gestao
para a solucdo do problema. Além disso, os aspectos que possam permitir uma melhora no
atendimento a distancia por meio das discussdes sobre o tipo de contrato entre o plantonista a
distdncia e o hospital, para o regime de sobreaviso, a remuneracdo pelo servigo ¢ a
publicidade da relagdo juridica. Por ultimo, identifica a normatizacdo da responsabilidade
juridica do plantonista a distdncia como meio de viabilizar o sistema.

Em que pese o fato de a pesquisa ter o conddo de identificar solugdes para a
problematica da relacdo de causalidade do atendimento a distancia e o possivel dano, nao ¢
ideal determinar a resolucdo efetiva do conflito, por meio de uma analise parcial,
considerando uma visdo unitdria da realidade, em razdo da complexidade desse tipo de
relacdo. Portanto, o conteudo apresentado a seguir tem como meta atentar a comunidade
juridica para o problema dos danos causados pela auséncia do plantonista a distdncia, em um
regime hibrido de atuacdo, como € o caso do terceiro setor, no Brasil, de forma que as
matérias juridicas sejam analisadas de maneira mais global, porque o Direito ¢ um sd. Assim,
poderiamos ter um sistema mais l6gico e inter-relacionado, facilitando a aplicacdo e

melhorando seu aspecto de efetividade.



14

CAPITULO |
ASPECTOS GERAIS DAS ATIVIDADES DO PLANTONISTA A DISTANCIA NO
TERCEIRO SETOR

Introducéo

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, nos termos do
artigo 199, autoriza que a saude seja uma atividade economica prestada pela iniciativa
privada, de forma complementar ao Sistema Unico de Saude (SUS). Este, sob
responsabilidade do Estado, ¢ prestado de modo solidario pelos membros federativos Unido,
Estados e Municipios. A insuficiente satisfacdo pelo Estado deste direito fundamental social a
sociedade tem justificado a op¢ao de, por meio de convénios, a prestacdo do servigo de satde
por pessoas juridicas do Terceiro Setor de forma regionalizada e hierarquizada.

Entre os importantes aspectos que esta realidade apresenta, destacam-se
para esta pesquisa, estudos em torno da responsabilidade civil por danos provocados na
prestacdo do servigo de saude no Terceiro Setor, discutindo-se o dever de ressarcimento,
especialmente, pelo plantonista a distancia, um profissional relativamente apartado da relagao
juridica e alheio a constru¢do da cadeia de responsabilizagdo civil, no Brasil.

A medicina evoluiu para se tornar uma profissdo permeada pelo
conhecimento cientifico e passivel de todas as consequéncias juridicas provenientes de
condutas dos profissionais atuantes em cada area. A complexidade da atuacdo médica definiu
especialidades, gerando uma relacao juridica médico-paciente plurissubjetiva, no sentido de
permitir a inocorréncia de varios profissionais para o cuidado de apenas um paciente,
diversificando o profissional em duas categorias: o plantonista presente e o plantonista a
distancia (especialista), sendo que este ndo configura elemento da relacdo juridica para
afericao da responsabilidade civil.

Assim, a estrutura tradicional da responsabilidade civil tornou-se
insuficiente frente a constitucionalizagdo do direito civil, a qual incorporou os principios
fundamentais destinados a protecao do individuo; o que ensejou o estabelecimento de pilares
para a reparagao do dano de forma integral. Essa ¢ a razao pela busca de um vinculo juridico
entre o paciente e o respectivo profissional responséavel pelo seu tratamento, com a adequagao
da norma ao caso concreto, no intuito de minimizar as injustigas.

Neste capitulo, a ideia é tracar um raciocinio juridico para que se possa

alocar o plantonista a distancia na cadeia da relacdo juridica médico-paciente; discorre sobre a
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estrutura atual da responsabilidade civil no Brasil e a problemdtica do plantonista a distancia

pela auséncia de determinacao legal sobre a sua existéncia na cadeia de responsabilidade civil.

1.1 RELACAO ENTRE SOCIEDADE E ESTADO NO DIREITO DE SAUDE: PRESENCA CONSTANTE DO
ESTADO NA HISTORIA DE FORMACAO DO DIREITO DE SAUDE NO BRASIL E O PLANTONISTA A

DISTANCIA

A composi¢do da humanidade em sociedade pressupde relacionamento
reciproco entre seus individuos, formando comunidades nucleares organizadas, com
compartilhamento de costumes, divisdo de tarefas, subsuncdo a um sistema normativo
(direitos e deveres), relagdes comerciais e aspectos culturais semelhantes (tradi¢des, crencas,
valores comuns). Essas comunidades, por sua vez, relacionam-se entre si formando uma rede
infinita de fatos, atos, conflitos e solugdes. Acompanha, nessa trajetoria, a estrutura subjetiva
do individuo os sentimentos bons, mas também as dores e moléstias.

Os médicos e historiadores Dr. Albert S. Lyons e Dr. R. Joseph Petrucelli
afirmam que “antes da apari¢do do homem sobre a terra ja havia doengas. [...] A artrite foi tdo
comum nos dinossauros € nos 0ssos pré-historicos que os especialistas a chamaram ‘gota das
cavernas"(LYONS; PETRUCELLI, 1997, p. 19) Nesse contexto, a mistica ¢ a magia
condensavam-se criando um universo de Deuses cujo poder e espiritos eram a causa e a cura
das doengas. A crenca popular nas terapias sobrenaturais esta presente na sociedade até hoje.

Contudo, a medicina evoluiu para se tornar uma profissdo permeada pelo
conhecimento cientifico e passivel de todas as consequéncias juridicas provenientes de
condutas dos profissionais atuantes em cada area. A complexidade da atuagdo médica passou,
com o tempo, a definir especialidades, gerando uma relagdo juridica médico-paciente
plurissubjetiva, no sentido de permitir a incorréncia de varios profissionais para o cuidado de
apenas um paciente.

Os aspectos historicos também sdo uteis para permitir a visualizagdo dessa
evolucdo na seara da medicina. A civiliza¢do tem seus registros mais antigos nos continentes
Africano e Europeu. Nao foi diferente com relagdo a Medicina. A pratica da medicina foi
tomando forma desde o egipcio Imhotep (2980 a.C.), que cuidava do Farao, passando pelo
imperador chinés Fu-Hsi (2900 a.C.), que seria um dos precursores da medicina alternativa; o
imperador Huang Ti (2650 a.C.), também chinés, que descobriu a circulagao do sangue (4278
anos antes do britanico William Harvey) (GORDON, 2002, p. 14-15). A antiga Mesopotamia

e o Egito possuiam textos médicos, com descri¢cdes precisas de doencas como a epilepsia,
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escorbuto e bronquite, com seus respectivos tratamentos por meio da mistura de drogas e
extrema preocupacao com o paciente (PORTER, 2001, p. 53).

Todavia, a primeira vez em que o Estado infere nessa seara para normatizar
taxativamente alguma matéria correlata, foi a transcrigdo da responsabilidade médica, até
entdo intocavel pelo mundo dos homens, no Cédigo de Hamurabi (Khammu-rabi, rei da
Babil6nia - século 18 a.C.), que incluia san¢gdes de pena de morte e perda da propriedade
(PINSKY, 2009). O médico deixa de ser Unico centro da cura da sociedade e passa a ter
caracteristica de um trabalhador comum, submetido ao sistema normativo, responsabilizado
quando ndo fizesse seu trabalho de forma satisfatoria.

Sem entrar no mérito da responsabilidade médica, por hora, tratada
posteriormente em capitulo especifico, a inclusdo da satde no ordenamento juridico como
direito fundamental, na composi¢do das politicas publicas, ¢ relativamente recente. Como
consequéncia da Revolucdo Industrial, experimentada pela Europa no século XIX, houve a
interacao do liberalismo e do nacionalismo, no intuito da consagragdo de verdadeiras “nagdes-
estado”.

As caracteristicas marcantes no periodo liberal se concentraram em um
governo disposto a reconhecer o valor do desenvolvimento comercial e industrial, de interesse
eminentemente burgués, com politica pacifica de livre-cdmbio, com ideais pautados no
individualismo dos economistas cldssicos. (BURNS; LERNER; MEACHAM, 1997, p. 552)
Essas sdo as caracteristicas do Estado Minimo, ou seja, a exclusdo méxima do Estado de suas
atividades reguladoras, objetivando-se o melhor funcionamento do mercado e uma
administracao gerencial (BRAGA, 2007, p. 262).

Nesse tipo de estrutura a prestacdo de servico de satde pelo Estado, na
pratica, era como se ndo existisse. Em resumo, ha liberdade integral para uso da propriedade
(no sentido de bem material), de acordo com uma igualdade formal entre os membros da
sociedade, com o objetivo primordial de “bem comum” (Commonwealth), segundo o qual
essa organizacao social baseada na propriedade e na liberdade seria capaz de promover o bem
de todos.

As consequéncias do liberalismo foram catastroficas para a sociedade:
exclusdo social, exclusao econdmica e grave ofensa ao meio ambiente. Na tentativa de
solucionar essa problemadtica relagdo, os movimentos europeus do século XX basearam-se na
ideia de Estado Socialista, com o objetivo de adequar a condicdo de igualdade formal a uma
realidade concreta (igualdade material) e, nesse contexto, o Estado deveria deter o monopo6lio

de todas as atividades sociais, politicas e econdmicas, incluindo a execuc¢ao do servico de
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saude. O modelo de Estado Social — uma formulacdo mais branda do Socialismo russo, de
1917 — que exige um Estado interventor na economia, nasceu em forma de regime totalitario,
e, assim como o Estado Liberal — heranca do revolucionario francés de 1789 — nao
conseguiram ser preservados.

E possivel perceber a passagem de um aspecto mégico para empirico,
seguindo, como selecionou Scliar (2005), para um olhar autoritario do Estado sobre as
praticas médicas. No século XIX, a saude publica adquire caracteristicas cientificas, e, por
conseguinte, passa a ser observada em todos os seus aspectos de forma mais técnica, ou seja,
em aspectos numéricos, contabeis, estatisticos. Da mesma forma, a pesquisa passou a conter
maior incidéncia de metodologias cientificas, com métodos na afericio de doencas, por
exemplo, e a tragar para cada doenca a evolucdo propria da enfermidade. Assim, o Estado
pode ter acesso a perfis epidemiologicos de sua populagdo.

O componente autoritdrio dos Estados refletia na promog¢do de saude.
Apesar de sua qualidade na coleta de dados para o diagnostico € no estabelecimento da
legislacdo sanitaria, era preciso tomar medidas mais democraticas para atingir a dimensao
social dos problemas para que houvesse adesdo das pessoas as atividades destinadas a
preservar a saude e a evitar a doenga (SCLIAR, 2005, p. 84).

A solugdo foi encontrada na promog¢do, no inicio do século XX, da
implantagdo do Wellfare State, primeiro na Alemanha, depois na Franga, Gra-Bretanha, e
consequentemente foi sendo adotado nos demais paises. No final do século XX, a tentativa de
resgate os moldes de Estado Minimo do capitalismo classico culminou em um movimento
denominado Neoliberalismo.

Contudo, os paises menos desenvolvidos, ndo abandonaram o conceito de
Estado Social, em razao da inferioridade econdmica com relagdo aos paises desenvolvidos. O
Brasil, classificado como um pais emergente, promulgou a Constitui¢do Social-Democratica
em 1988 e admitiu a iniciativa privada como complemento de atuacdo em varias areas
relacionadas aos direitos fundamentais e coletivos.

Em resumo, o Estado autoritario passa a ser liberal, atribuindo maior poder
a sociedade e afastando-se das relagdes sociais. A estrutura, no entanto, exige a volta da
intervengao, culminando em um Estado social, que traz para si o dever de servir a sociedade.
Atualmente, o Brasil estd estruturado sob a forma de Estado Social-Democratico, que tem
como fundamento a dignidade da pessoa humana e trouxe para si o dever de regular as
relacdes sociais € a promog¢do do bem estar, inclusive com o provimento da saide de sua

populagao.
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1.2 A SAUDE NO BRASIL: SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS) E 0 TERCEIRO SETOR

No Brasil, foi a partir da Constituicdio de 1934 que surgiram
regulamentarmente as expressdes saude e assisténcia (artigo 10) como matéria de
competéncia concorrente da Unido e dos Estados. Em 1937, o texto foi modificado para dar
competéncia privativa a Unido legislar sobre ‘normas fundamentais de defesa e protecao da
saude, especialmente, da satide da crianga’ (artigo 16) permitindo-se aos Estados, sob a égide
de lei nacional, suprir as lacunas para regular ‘assisténcia publica, obras de higiene popular,
casas de saude, clinicas, estagdes de clima e fontes medicinais’ (artigo 18, ‘¢’).

A Constituicdo de 1946 apenas indicou a competéncia da Unido para
legislar sobre matéria de saude. Em 1967, a Constitui¢do passou a prever como competéncia
da Unido, o estabelecimento de planos nacionais de satide, demonstrando a necessidade de
uma atuacao mais efetiva do Estado sobre a promogao do Direito de Satde.

Em 1969, uma emenda constitucional' incluiu no texto normativo a
obriga¢do dos Municipios de aplicar seis por cento de seu or¢camento, proveniente do fundo
nacional de participagdo, em programas de satide, além de incluir beneficios processuais as
demandas relacionadas a saude.

Com o advento da Constituigdo Federal de 1988, a saude figurou como
direito social expresso, regulado em capitulo especifico, desvinculado da previdéncia social
(DALLARI, 1995, p. 133). O regime de prestagdo dos servicos de saude, atualmente, esta
previsto nos artigos 196 e seguintes, os quais indicam um direito social, fundamental, publico
subjetivo.

O Direito fundamental a saude significa, portanto, manter a populagdo
saudavel — da forma mais abrangente possivel — e, concretamente, ¢ manifesto por prestacdes
positivas do Estado.

Trata-se de um direito subjetivo, direcionado a todos, sob a égide da
universalidade. Contudo, ¢ preciso levar em consideragdo que, para ser efetivo, ha
necessidade de que seja considerado concomitantemente em seu aspecto equitativo e

isonodmico, ja que constitui um direito criado para todos.

' Aqui ndo cabe a discussio se a Constitui¢do de 1969 é uma nova ordem ou apenas uma grande modificagdo no
texto de 1967.
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A melhor definicao, em relagdo a saude publica, ¢ a do Escritorio Regional
Europeu’, por abranger os recursos sociais e pessoais, bem como as capacidades fisicas dos
individuos, em um conceito positivo (GUIMA, 2008), além de exigir um ambiente saudavel
para a manutencao da satde.

Partindo da Constitui¢do Brasileira de 1988, a legislagao infraconstitucional
acolheu essa defini¢ao e determinou, no artigo 3°, da Lei n°® 8.080/90, que a saude tem como
fatores determinantes e condicionantes, entre outros, a alimenta¢do, a moradia, o saneamento
basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacdo, o transporte, o lazer e o acesso aos
bens e servigos essenciais; os niveis de saide da populagdo expressam a organizagao social e
econdmica do Pais. Sendo assim, dizem respeito também a satde as agdes que se destinam a
garantir as pessoas e a coletividade condigdes de bem-estar fisico, mental e social.

Desse modo, para atingir o objetivo, o Estado deve disponibilizar valores
que garantam a promoc¢ao da saude de forma universalizada, sem inviabilizar as necessidades
individuais. O or¢amento deve ser equilibrado entre esses dois pdlos — individual e coletivo.
A partir deste fato o Estado deverd atuar de forma a viabilizar tal Direito. Essa mudanga
paradigmatica na estrutura de identificagdo do direito a satde teve como consequéncia a
mudanga na atuagdo do Estado de forma a influenciar os moldes dessa intervengao.

A intervengdo estatal na prestacao de servigos de saude ¢ de tal ordem que,
se pode dizer, estd submetida a um regime juridico especial normativo e de fiscaliza¢do. As
justificativas deste controle estatal sdo porque, em face da relevancia deste bem juridico: 1)
ndo ¢ permitido deixa-lo ao regime tradicional da autonomia privada (setor de relevante
interesse publico); e, ii) por ser direito de todos, ¢ atribuicdo dos governos garantirem o
cumprimento deste dever, sob qualquer regime de prestacdo. Esta estrutura, que apresenta as
possibilidades de prestagdo dos servicos de saude, reflete a opcdo brasileira de 1988,
confirmada pela EC19/98, com vista a implementar o modelo de administragdo publica

gerencial.

* A state of complete physical, mental and social well-being and not merely the absence of disease or infirmity”-
WHO Constitution (um estado de completo bem estar fisico, mental e social, e ndo, simplesmente, a abstengao
de doencas ou enfermidades — Constituicdo da Organizagdo Mundial de Satde). Em um pronunciamento da
Diretora do Escritorio Regional Europeu, Zsuzsanna Jakab, no 14° Forum de Saude Europeu, em 2011, na
Austria, atentou para o fato de que a satide deve ser vista como um recurso para a vida diaria, ndo o objetivo
dela. Que o conceito de satde ¢ uma simplificagdo para o conceito de bem estar, ¢ este, deixa de ser individual
e passa a ser considerado em ambito coletivo, dividindo a responsabilidade do individulo com a sociedade, e
com o Governo.Além disso, deve seguir os objetivos da Unido Europeia, no sentido de promover o bem estar
ambiental para o presente e as futuras geragdes. Para acessar o texto completo:
<http://www.euro.who.int/ __data/assets/pdf file/0003/152184/RD_Dastein_speech_wellbeing 07Oct.pdf>.
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No caso dos servigos de satude, a Constituicao Federal (1988) consolidou a
saude como um direito social (Art. 6°) e um dever do Estado (Art.196). Permite, no entanto,
que a iniciativa privada possa dedicar-se a este servigo (Art. 199), de forma complementar ao
sistema publico SUS (Art. 199, § 1° e Art. 198). Assim, para cumprir este dever constitucional
os governos poderdo recorrer a iniciativa privada tanto do setor de mercado (hospitais
privados) quanto do terceiro setor, por meio de convénios ou contratos.

Partindo da classificacdo estabelecida por Bresser Pereira (1997), as
atividades exclusivas do Estado podem ser dividas em trés categorias: as provenientes do
regime Liberal, o que significa as atividades de monopdlio por meio das quais o Poder Estatal
¢ exercido (Funcao Executiva, Funcao Legislativa e Func¢do Jurisdicional); as atividades
Econdmicas, para garantir a estabilidade da moeda e dos sistemas financeiros, além de
assumir a responsabilidade pela fiscalizacdo dos servicos; e, as atividades Sociais, que
circundam a promog¢do de politicas publicas. Estas ultimas s3o elencadas como atividades
exclusivas pelo fato de o mercado ndo as remunerar de forma adequada, contudo, serem
atividades necessarias a qualquer sociedade ja que envolvem direitos humanos de seus
cidadaos.

A primeira categoria de atividades deve ser entendida de forma simples
como monopdlios do Estado pela propria garantia do sistema republicano democratico. A
producdo de bens e consumos para o mercado deve ter menos intervencdo estatal por um
motivo mais pratico que ideoldgico, ou seja, a atividade empresarial ndo ¢ propria do Estado e
pode ser muito melhor controlada pelo mercado.

Entre as atividades exclusivas do Estado e a producdo de bens e servigos
para o mercado existe uma série de atividades na area social e cientifica que ndo sdo
exclusivas do Estado, porque ndo envolvem seu Poder, ao passo que ficam sendo atividade
exclusiva seus financiamentos, mas nao a execu¢ao dessas atividades.

Ocorre que nao ha razdo para que essas atividades permanecam como
monopoélio do Estado, contudo, ndo se justificam que elas sejam totalmente privatizadas. E
nesse sentido que Pereira (1997) se utiliza da expressdo ‘publicizagdo’, com o intuito de
identificar a transferéncia para o setor publico ndo-estatal, de forma a distinguir esse processo
de reforma do de privatizagdo. Defende que existem trés tipos de propriedade: propriedade
privada, propriedade estatal e propriedade publica ndo estatal.

Analisando essa classificacdo diante do que estd definido pela Constitui¢cdo
Brasileira de 1988, em matéria de saude, pode-se afirmar de que nao existe monopdlio do

Estado e, por isso, ha possibilidade de ser prestado pelas trés esferas mencionadas. Estas
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estruturas t€m entre suas diretrizes a possibilidade de transferir servigos sociais de carater
competitivo (saude, educagdo, pesquisas cientificas) a iniciativa privada denominando estes
setores de “publicos ndo-estatais”.

Atualmente, constata-se que os governos que sucederam a reforma do
Estado, optaram pela prestacdo de servigos de satide por meio da administragdo publica direta
e indireta e, de forma complementar, por meio do terceiro setor e de hospitais com fins
lucrativos. E nesse contexto que deve ser analisada a implantagio do SUS, regulamentado
pela Lei Federal n® 8.080 de 1990, a qual dispde sobre as condigdes para a promocgao,
protegdo e recuperagdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos
correspondentes e da outras providéncias.

A disposi¢do do artigo 2° da lei declara a saude um direito fundamental do
ser humano, que deve ser provido pelo Estado, de forma a possibilitar o seu pleno exercicio.
Continua, indicando a caracteristica de acdo positiva estabelecida pelo Poder Publico, no
sentido de reduzir as doencgas e outros problemas sociais relacionados, por meio de politicas
econdmicas e sociais.

Com relagdo ao atendimento médico, ha a base principiologica inclui a
universalidade de acesso, a integralidade e¢ a igualdade de assisténcia. Teoricamente, o
estatuto normativo do SUS descreve um sistema completo que deve suprir todas as
necessidades da populagdo com relacdo a saude publica. Na tentativa de efetivar, nos moldes
constitucionais, a prestacdo do servigo de assisténcia a saude, o SUS teve sua organiza¢ao
baseada em dois principios fundamentais: a regionalizacgdo e a hierarquizagao.

A hierarquizacao pressupde que as acoes € os procedimentos se disponham
em dois blocos, um relativo a atencdo bésica, e outro que contempla as acdes de média e alta
complexidade hospitalar e ambulatorial (CONASS, 2007, p. 11). A regionaliza¢do pressupde
a relacdo de repasse de verbas e a responsabilidade pelo funcionamento do sistema. J& a
descentralizagdo surge no sentido de existir uma direg¢do inica em cada esfera de governo, isto
¢, o Governo Federal passou a, gradativamente, municipalizar as competéncias de execugao
do servigo publico.

Na maioria dos municipios brasileiros a verba destinada a satde ¢ entregue
ao ente sem que antes tenha a necessidade de ser incluida no orgamento do estado-membro. O
proprio municipio distribui entre as unidades de satide e os hospitais conveniados, os quais
operem sob sua responsabilidade.

E possivel extrair da leitura da Lei n° 8080/90, e da Constituigio Federal

Brasileira, sobre o Sistema Unico de Saude (SUS), que quando as suas disponibilidades forem
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insuficientes para garantir a cobertura assistencial a populacdo de uma determinada area,
poderd recorrer aos servicos ofertados pela iniciativa privada, sendo que, devera dar
preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos. A circunstincia descrita indica
uma das faces do novo recorte estrutural denominado, a partir da década de 1970, de Terceiro
Setor.

Terceiro setor ¢ a denominagdo dada a alternativa encontrada pelo Estado
para enfrentar as demandas sociais, inserido em um contexto neoliberal, externalizada pela
adocdo da politica de governo que enaltece a prestagdo de saide complementar pela iniciativa
privada. E undnime a classificagdo de Estado como primeiro setor ¢ Mercado como segundo
setor. A doutrina ainda nao conseguiu definir de forma completa e funcional para a dogmatica
juridica o conceito de terceiro setor, no entanto, estabelece de maneira equivalente os critérios
para a determinagdo das entidades inseridas neste segmento.

As entidades que desenvolvem atividades de interesse de cunho
coorporativo devem ser afastadas, restando dois subconjuntos, indicados por Franco (apud
PEREIRA; WILHIEM; SOLA, 1999): organizagdes suplementares ou complementares a
atuacdo do Estado na prestagdo dos servigos publicos; e as que promovem atividades tedricas
em torno de temas de interesses difusos.

Portanto, como estabeleceu Manica (2007, p.175), ¢ possivel considerar
Terceiro Setor como o conjunto de pessoas juridicas de direito privado, de carater voluntario e
sem fins lucrativos, que desenvolvam atividades de defesa e promog¢do dos direitos
fundamentais ou prestem servico de direito publico. Essas atividades, muitas vezes chamadas
de paraestatais, funcionam como uma intersec¢ao do Estado e da sociedade.

No Brasil, essa atividade ultrapassou o campo das relagdes negociais
(parceria publico-privada e concessdes) e estendeu-se aos servigos sociais ndo lucrativos ou
atividade de interesse publico desenvolvidas por organizagdes privadas sem fins lucrativos
(convénios, contratos de gestdo das Organizagdes Sociais, termos de parcerias das
Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico) (OLIVEIRA, 2007, p. 213).

Em que pese a sistematizacdo da norma, na area de prestacao de servigo de
saude brasileiro, a cooperagdo técnica e financeira com instituigdes privadas sem fins
lucrativos, para o atendimento médico, continua ocorrendo por meio de convénios ou
contratos administrativos, em razdo de uma tradicdo adquirida pela prestagdo de servigos
continua, de entidades como as Santas Casas de Misericordia, no decorrer do historico de

saude publica nacional.
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1.3 ESTRUTURA DO SISTEMA DE ATENDIMENTO PELO SUS NOS HOSPITAIS PUBLICOS

A organiza¢do da prestacdo da assisténcia do SUS ¢ baseada em dois
principios fundamentais: a regionaliza¢do e a hierarquizagdo. A hierarquizagdo pressupde que
as agdes e procedimentos se disponham em dois blocos, um relativo a atengdo basica, e outro
que contempla as agdes de média e alta complexidade hospitalar e ambulatorial (CONASS,
2007, p. 11).

A atengdo basica ¢ composta de procedimentos mais simples e baratos, para
tratamento da maior parte dos problemas comuns de saude e é oferecida pelas unidades

basicas de atendimento, vulgo posto de satde. A média complexidade e a alta complexidade

sao definidas pela cartilha explicativa do Ministério da Saude como sendo aquelas que:

[...] ttm o objetivo de atender os principais agravos de saude da populagao,
com procedimentos e atendimentos especializados. Sdo servigos como
consultas hospitalares e ambulatoriais, exames e alguns procedimentos
cirargicos. E constituida por procedimentos ambulatoriais e hospitalares
situados entre a atengdo basica e a alta complexidade. Alta complexidade ¢é
procedimentos que envolvem alta tecnologia e/ou alto custo. Sdo exemplos
de procedimentos de alta complexidade: traumatoortopedia, cardiologia,
terapia renal substitutiva e oncologia. As principais areas estdo organizadas
em redes, como as de cirurgias cardiacas e de atencdo oncoldgica
(ALVAREZ, 2009).

Portanto, a unidade basica de atendimento, que funciona como porta de
entrada para a populagdo usudria do SUS, promove o atendimento primério. O paciente
atendido na unidade bésica pode ter o seu problema de satide resolvido ou necessitar de
encaminhamento, nos casos mais complexos ou especialidades. H4 uma ficha de
encaminhamento, via regulacdo, que remaneja o paciente via Central de Leitos (o0rgao
controlador das vagas oferecidas ao publico) e o transporta para os hospitais de pequeno
porte, chamados secundarios, no caso de média complexidade, ou um hospital de grande
porte, terciarios, no caso de alta complexidade.

Nesse momento, o dever do médico que prestou o atendimento, em qualquer
desses casos, ¢ apresentar o relatdrio circunstanciado esclarecendo a condi¢do clinica do
paciente no momento do atendimento, apds examind-lo, e estabelecer contato com o

profissional que fard o atendimento no destino.’ Esta determinagio ainda ndo se dirige ao

3 Essa diretiva foi retirada do Parecer n° 1283/2000, Conselho Federal de Medicina (CFM).
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plantonista a distdncia. Ambos os médicos envolvidos pela regulacdo do paciente sao
plantonistas presentes, normalmente clinicos gerais, que atuam diretamente no atendimento.

Em regra, a populagdo ndo pode procurar em primeiro lugar os grandes
hospitais para ser atendida, com excecdo de se tratar de servigo de urgéncia ou de emergéncia,
os quais serdo atendidos pelo plantonista do pronto socorro ou do pronto atendimento do
hospital de grande porte. A identificacio do procedimento ou encaminhamento a ser
realizado, interna ou externamente ao hospital, ¢ de responsabilidade do triador, com suporte
e avaliagdo médica, que fara o tramite legal de encaminhamento ou transferéncia.

O usudrio da emergéncia ¢ proveniente da casa, da rua ou da Rede
Interligada de Saude, servigo oferecido pelo Ministério da Satde onde todos os servigos
Publicos de Satde fazem parte do mesmo processo. Identificada a vaga e a especialidade o
usuario podera ser transferido para qualquer servico em todo o territdrio brasileiro. O cliente
do Pronto Socorro é necessariamente conveniado ao Sistema Unico de Satde (SUS), podendo
posteriormente realizar-se a transferéncia particular, se essa for a vontade do cliente ou
familiar.

Em resumo, o atendimento de saude basica ¢ feito no posto de saude mais
préximo da residéncia do cidaddo. Em caso de necessidades mais complexas, este paciente é
encaminhado para os hospitais de média complexidade ou alta complexidade, dependendo da
necessidade. E possivel entrar no sistema diretamente no hospital de alta complexidade, desde
que seja regulado, ou seja, proveniente de uma urgéncia/emergéncia. O responsavel por
definir a natureza do atendimento é a pessoa que faz a triagem na portaria do hospital. Ainda
nao se fala em plantonista a distancia ou de sobreaviso neste momento do atendimento.

A partir do instante em que o paciente entra no sistema, existe a
possibilidade de que necessite de um especialista. E esse o momento em que o plantonista de
sobreaviso ¢ acionado. No servigo publico, ndo existe grande controvérsia a respeito da
atuacdo destes profissionais, visto que, em todas as modalidades, existe um vinculo na
prestacdo do servigo. Os médicos devem estar sob um sistema celetista ou estatutario, ou
ainda, como acontece aqui no estado do Parand, sob a égide de um contrato temporario de
prestacdo de servigos especificos, ou sao docentes, nos casos de hospitais universitarios.

Em razdo do vinculo e das determinacOes contratuais ou estatutarias, ¢é

possivel determinar a responsabilidade civil por omissdo, nas circunstincias em que o

oo

profissional deixa de cumprir sua tarefa. Mesmo porque, em geral, esses plantonistas
distancia cumprem uma escala, compativel com atividades externas, determinada pela propria

institui¢do a que esta vinculado. Sendo assim, ndo sera preciso discutir neste trabalho a
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atuacdo destes profissionais. Diferente do que ocorre na prestagao de servico de satde pelo
terceiro setor, no qual o médico ¢ profissional autonomo, normalmente desvinculado do

hospital para o qual presta servigos.

1.4 ESTRUTURA DE ATENDIMENTO NO TERCEIRO SETOR

Para absorver o contingente de atendimentos e obedecer todos os principios
universalizantes do SUS, o Estado disponibiliza a populagdo os servicos dos hospitais
publicos e dos unidades basicas de saude. De acordo com o artigo 24, da Lei n° 8.080/90 (Lei
Organica do SUS), quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a
cobertura assistencial a populacdo de uma determinada area, o Estado podera recorrer aos
servicos ofertados pela iniciativa privada. Esta parceria ¢ denominada satide complementar e,
de acordo com a determinagdo constitucional, esses convénios devem prestigiar as entidades
filantrépicas.

Ainda de acordo com a lei, os servigos contratados submeter-se-a0 as
normas técnicas e administrativas e aos principios e diretrizes do SUS, mantendo o equilibrio
econdmico e financeiro do contrato. Apesar do acordo firmado entre os entes publico e
particular, ndo ha interferéncia do Estado na regulamentagdo das atividades internas dos
hospitais conveniados, com relacdo a execugdo do servico. Sendo assim, o Estado delega ao
terceiro setor a execucao do servico e remunera a entidade com verbas publicas.

Antes de adentrar ao conteudo propriamente da estrutura de atendimento no
terceiro setor, € preciso estabelecer uma premissa sobre a execugao do servigo pelas entidades
conveniadas.” Para isso, foram verificados regulamentos internos de diferentes instituigdes

hospitalares, no sentido de identificar a similaridade de atuag¢dao em seu funcionamento:

Regulamento dos servicos médicos do Hospital da Santa Casa de
Londrina

O setor de servicos médicos € o Unico responsavel pelas atividades médicas
da Santa Casa (art.2°), cujo responsavel é o Diretor Clinico, e sua
constitui¢do abrange todas as areas de especialidades médicas (art. 3°),
formando um corpo clinico por todos os médicos militantes no Hospital, que
terdo responsabilidade pela assisténcia médica aos pacientes que procuram o

* A utilizagio do termo ‘conveniadas’ foi proposital para homogeneizar a questdo da terceirizagdo, sem
desconhecer a controvérsia sobre o termo. Entenda-se como entidade conveniada toda e qualquer instituigdo
filantropica prestadora de servigo de saude. Além disso, inclui as entidades qualificadas como Organizagao
Social ou Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse Publico, pelo fato do objeto deste estudo se voltar para
a atuagdo do plantonista a distancia (ou de sobreaviso), que se d4 de forma muito semelhante em todas estas
instituigoes.
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hospital ou sdo a ele encaminhados (art 16). Os médicos somente podem
atender os pacientes que procuram o hospital (art 6°).

Regimento Interno Do Corpo Clinico Do Hospital Geral De Ponta
Grossa

O Corpo Clinico do HGU ¢ composto pelo Corpo Médico e pelo Corpo
Augxiliar (art. 4°). O Corpo Médico € composto de profissionais formados em
Medicina, aos quais ¢ facultado internar seus pacientes e prestar-lhes
atendimento, usufruindo de todos os recursos disponiveis na Instituigdo,
desde que tenham preparo técnico, inclusive para ensino e pesquisa (art. 5°).
O Corpo Auxiliar ¢ formado por profissionais ndo médicos da area da saude,
com diploma de curso superior, subordinados hierarquicamente ao Diretor
Clinico e Técnico (art. 6°). Sdo atribui¢cdes dos Membros do Corpo Clinico
Exercer a sua atividade, cumprindo os preceitos da Lei e da Etica (art. 22)

Regimento interno do corpo clinico do hospital de caridade da
Irmandade do Senhor Jesus dos Passos - Floriandpolis

O Corpo Clinico ¢ o conjunto de médicos do Hospital de Caridade cuja
finalidade ¢ o atendimento de todos os pacientes que procuram a Instituigdo,
exercendo seu mister com plena autonomia profissional. Para a execugdo de
suas finalidades o Corpo Clinico mantera o mais alto nivel técnico-cientifico
e moral, respondendo os seus membros administrativa, ética, civil, e
penalmente por seus atos profissionais. Nas suas relagdes individuais e
coletivas o Corpo Clinico propugnara de fato e de direito pelo respeito as
normas contidas no Codigo de Etica Médica do Conselho Federal de
Medicina e nas Resolu¢des emanadas dos Conselhos Federal e Regional de
Medicina. (art. 2°). Sera considerado infrator e sujeito a penalidades o
membro do Corpo Clinico que infringir o Regulamento Geral do Hospital de
Caridade, o Regimento do Corpo Clinico, o Regulamento do Servigo, as
Resolugdes do CFM e do CREMESC e o Cédigo de Etica Médica (art. 35).

Verificada a similaridade, considerar-se-4 o funcionamento de um hospital
conveniado com o SUS, em tese, respeitados os principios basilares determinados pela CR/88,
pelo Cédigo de Etica Médica e pelas normas infraconstitucionais e infralegais, inclusive
determinando o contexto em que esta inserido em relacao ao Poder Publico.

Como ¢ possivel perceber nos trechos dos regulamentos acima descritos,
nos hospitais filantropicos, normalmente, os plantonistas presentes ou a distancia estdo
subordinados ao diretor clinico. Esta relagdo também deverd ser explorada em momento
oportuno. Por ora, ¢ preciso delinear a forma de prestagdao de servigo de saude pelo terceiro
setor. A titulo de curiosidade, em um hospital hd, em regra, trés diretorias: Direcdo Clinica, a
Direcdo Técnica e a Dire¢do Administrativa, cada uma com atribui¢des distintas. A diretoria
clinica é a responsavel por todos os assuntos médicos, como por exemplo, escala, horarios,
falta, remanejamentos de plantoes.

Como visto anteriormente, o sistema publico ¢ implementado pelo terceiro

setor quando o atendimento ao publico estd sobrecarregado na estrutura do SUS. Contudo,
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ndo ¢ todo e qualquer atendimento que pode ser promovido por essas entidades
complementares. Todos os atendimentos promovidos pelo SUS sao regulados, ou seja, ha o
controle de todos os pacientes que entram e saem do sistema e onde ficam alocados.

E por essa razdo que o terceiro setor, em especial os hospitais filantropicos,
atua com mais intensidade no atendimento de alta complexidade, ou seja, os casos em que ha
risco para a vida ou procedimentos extremamente complexos, como por exemplo, um
transplante ou uma cirurgia cardiaca. Assim, de acordo com a terminologia utilizada
tecnicamente na area, as entidades privadas que atendem o SUS sdo classificadas como
terciarias, para exclusivo atendimento de média e alta complexidade’.

A entrada do paciente no atendimento de alta complexidade deve ser
precedida de regulacdo, que significa cadastrar aquele paciente no sistema, de forma que haja
controle. A entrada se dd por trés vias: procura espontinea, encaminhamento de outra
entidade de atendimento ou por meio das unidades de socorro, como o Servico de
Atendimento Modvel de Urgéncia (SAMU) ou o Servigo Integrado de Atendimento ao Trauma
em Emergéncia (SIATE)®.

Na procura espontinea, o paciente comparece diretamente ao hospital para
receber atendimento, e passa pela triagem, servico que determina se, de fato, trata-se de caso
de urgéncia ou emergéncia. Em caso positivo, o paciente da entrada ao pronto socorro, em
caso negativo, o paciente ¢ encaminhado as unidades de baixa e média complexidade,
chamadas primarias (unidades bésicas de saide) ou secundarias (hospitais de media
complexidade).

O paciente que da entrada na entidade terciaria, por qualquer uma das vias, ¢
atendido pelo plantonista presente, denominado clinico geral, quem efetiva os primeiros
atendimentos, até que o quadro esteja estabilizado. Em seguida, caso haja necessidade, o
clinico comunica o especialista, que estd em sobreaviso, para que compareca na entidade e
preste o atendimento especializado. Este ¢ o plantonista a distancia, objeto deste estudo.

Assim, existem duas categorias de médicos: o plantonista presente e o
plantonista a distdncia. Quando had necessidade, o médico plantonista, ou um membro da
equipe, aciona o médico assistente (plantonista a distancia), informa a gravidade do caso ¢ a

urgéncia do atendimento e anota os horarios do comunicado no prontuario do paciente (artigo

> Em razdo da utilizagdo do termo mais técnico, a partir deste momento, no decorrer do texto, a referéncia a estas
entidades do terceiro setor sera de “entidade terciria”.

6 Existe diferenca no conceito de urgéncia e emergéncia, mas para esta dissertagio ndo se faz necessario abrir a
discussdo, ja que ambos possuem 0 mesmo tratamento nos procedimentos de atendimento médico pelo terceiro
setor.
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3° Res. n° 1834/08). Na exposicao de motivos da resolucao, o Conselho determina que esse
médico, quando acionado, estara obrigado a se deslocar até o hospital para prestar

atendimento presencial.

1.5 PLANTONISTA A DISTANCIA NO DIREITO BRASILEIRO: ALOCACAO DESTE PROFISSIONAL NA

PRESTACAO DE SERVICOS DE SAUDE PELO TERCEIRO SETOR

A resolugao n°® 1834/2008 (CFM) definiu a atividade do plantonista a

distancia como:

A atividade do médico que permanece a disposicdo da instituicao de saude,
de forma ndo-presencial, cumprindo jornada de trabalho preestabelecida,
para ser requisitado, quando necessario, por qualquer meio agil de
comunicacdo, devendo ter condi¢des de atendimento presencial quando
solicitado em tempo habil.

Isto significa que existe um médico, dentro do pronto socorro, geralmente
clinico e emergencista, quem faz o primeiro atendimento ao paciente que da entrada no
hospital, na situacdo de urgéncia ou emergéncia, lembrando sempre que se trata de
atendimento por hospital privado conveniado ao servigo de satde publica. Depois de prestado
esse atendimento, caso haja necessidade, o plantonista presente comunica outro médico,
especialista, que esta escalado para aquele plantdo, para que comparega ao hospital dar
continuidade ao atendimento.

Os especialistas, geralmente, atuam num segundo momento, apds a a¢ao do
plantonista que presta o atendimento imediato ao paciente visando manter as condi¢des de
suporte de vida. Por exemplo, uma parturiente da entrada no hospital. O primeiro atendimento
¢ feito pelo clinico, quem avalia se o parto sera feito de imediato ou se existe tempo habil para
a chegada do obstetra. O obstetra ¢ um plantonista a distancia. Se for necessaria uma cesarea,
o anestesiologista deve ser acionado, mas este deve fazer parte da equipe do pronto socorro.

Segundo o artigo 2° da resolugdao n° 1451/95, do Conselho Federal de
Medicina, a equipe médica do Pronto Socorro deverda, em regime de plantdo no local, ser
constituida, no minimo, por anestesiologista, clinico, pediatra, cirurgido geral e ortopedista.
Por conseguinte, estes profissionais sdo obrigatorios para que o pronto-socorro de uma
entidade terciaria ndo feche as portas para o atendimento da populagcdo. Normalmente, nos

outros casos, tem-se o plantdo a distidncia, ou de sobreaviso.
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A determinacao da obrigatoriedade do profissional presente no plantao do
pronto socorro serve para determinar o sujeito da responsabilidade. No caso do obstetra,
autorizado a permanecer em sobreaviso, a verificagdo se dara em relagdo ao sujeito omissivo,
no caso, o plantonista que ndo compareceu. No caso do anestesiologista, médico obrigatorio
na equipe, a responsabilidade também pode recair objetivamente sobre o hospital, caso nao
exista plantonista anestesiologista no local.

Essa ¢ a razdo pela qual, de acordo com a resolucdo n°® 1.834/2008, as
disponibilidades de médicos em sobreaviso devem obedecer normas’ de controle que
garantam a boa pratica médica e o direito do Corpo Clinico sobre sua participacdo ou nao
nessa atividade, além de ser remunerada. Tantos foram os problemas enfrentados pelo
Conselho com relacdo a este profissional, que, em 2008, sentiu a necessidade de veicular uma
resolucdo regulamentando a pratica da disponibilidade em sobreaviso. A resolucdo foi
proveniente do parecer n° 19, do CFM, emitido em 1993, pelo conselheiro Nilo Fernando

Rezende Vieira:

As caracteristicas de cada cidade, de cada hospital e o numero de
especialistas disponiveis tornam heterogénea a organizagdo deste tipo de
trabalho. Um hospital de grande porte, de uma grande cidade, geralmente
mantém médicos de diversas especialidades de plantdo. J4 uma pequena
cidade, como faria para manter tal leque de especialistas de plantdo? A
existéncia de "plantdo a distancia" — sobreaviso — ¢ decorréncia desta
heterogeneidade de formas de organizagao. Estes plantdes, naturalmente, ndo
podem ser impostos e obrigatorios. O acordo entre os profissionais ¢ a
administragdo das instituicdes ¢ o modo de estabelecer estas formas de
prestagdo de servigos.

Com esse parecer comeca a ser delineada a problematica em relagdo ao
plantdo a distancia, ja que, na opinido do conselheiro, “ndo podem ser impostos ou

obrigatdrios”. Mas esta questdo sera discutida a diante. Voltando a resolugdo, sua exposi¢ao

7 Alguns estudiosos do direito ndo consideram o codigo de Etica Médica uma norma juridica. Esclarecendo:
Como a prestagdo do servigo de saude pelo terceiro setor ¢ uma determinagdo constitucional, precisou ser
regulamentada por lei, traduzida na lei n® 8.080/1990, intitulada ‘Lei Orgéanica da Saude’, que estabeleceu a
criagio do Sistema Unico de Satide. Esta lei, apesar de trazer informacdes valiosas sobre o funcionamento do
SUS, ndo preencheu todas as lacunas. Em razio disso, aproveitou-se a lei n° 3.268/1957, sobre os Conselhos de
Medicina, que regulam a atividade médica e as atribui¢cdes dos conselhos. Esta lei determinou que os conselhos
de medicina, em seu conjunto, passam a ter natureza juridica de autarquia e cada um deles dotados de
personalidade juridica de direito publico, cujas atribuicdes giram em torno da supervisdo da ética profissional
e, a0 mesmo tempo, julgar e disciplinar a classe médica, cabendo-lhes zelar e trabalhar por todos os meios ao
seu alcance, pelo perfeito desempenho ético da medicina e pelo prestigio e bom conceito da profissdo e dos que
a exercam legalmente (arts. 1° e 2°). Assim, a partir das atribuigdes concedidas pela lei, os Conselhos estdo
aptos a determinar, por meio de resolugdes, as matérias especificamente consideradas nesta area. A
regulamentagdo a respeito do funcionamento das entidades tercidrias, em relagdo aos profissionais e aos
procedimentos de atendimento, portanto, t€m natureza administrativa. Ainda assim, sdo as unicas existentes no
ordenamento, razdo pela qual devem ser utilizadas.
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de motivos ¢ muito interessante, no sentido de explicitar as dificuldades que levaram a
necessidade de uma regulamentacao tao especifica.

Segundo palavras de Antonio Gongalves Pinheiro, Conselheiro Relator, a
disponibilidade de médicos caracteriza-se pela disponibilidade de especialistas, fora da
instituicao, alcangaveis quando chamados para atender pacientes que lhes sdo destinados. O
médico em disponibilidade de sobreaviso, quando acionado, esta obrigado a se deslocar até o
hospital para atender casos de emergéncia, realizar cirurgias, procedimentos diagnosticos e
internacdes clinicas, devendo ser devidamente remunerado, quer pelo SUS, por convénios em
geral ou, mesmo, por clientes particulares.

Nas palavras do relator, “esta caracteristica de médico de segunda linha na
atencdo a uma emergéncia ¢ que permite a adogdo de disponibilidade em sobreaviso,
objetivando a otimiza¢do do atendimento”. A razdo da preocupagdo em regulamentar a
atividade ¢ que sdo poucos os hospitais que conseguem manter em seus plantdes de
emergéncia o contingente necessario de especialistas, porque inviabiliza a prestacdo dos
servigos, tanto do ponto de vista econdmico quanto pela inexisténcia de profissionais
disponiveis em todas as localidades.

A resolugdo identifica o procedimento que devera ser seguido com relagdo a
chamada do especialista, além de identificar os responsaveis pela organizacdo da atividade.

Pela resolugdo in verbis:

Art. 3° O médico de sobreaviso devera ser acionado pelo médico plantonista
ou por membro da equipe médica da instituigdo, que informara a gravidade
do caso, bem como a urgéncia e/ou emergéncia do atendimento, e anotara a
data e hora desse comunicado no prontuario do paciente.

Paragrafo Unico. Compete ao diretor técnico providenciar para que seja
afixada, para uso interno da institui¢do, a escala dos médicos em
disponibilidade de sobreaviso e suas respectivas especialidades e areas de
atuacao.

Art. 4° Em caso de urgéncia e/ou emergéncia, o médico que acionar o
plantonista de sobreaviso deverd, obrigatoriamente, permanecer como
responsavel pelo atendimento do paciente que ensejou a chamada até a
chegada do médico de sobreaviso, quando ambos decidirdo a quem
competira a responsabilidade pela continuidade da assisténcia.

Art. 5° Sera facultado aos médicos do Corpo Clinico das instituicdes de
saude decidir livremente pela participacao na escala de disponibilidade em
sobreaviso, nas suas respectivas especialidades e areas de atuacao.
Paragrafo Unico. Os regimentos internos das institui¢des de satde néo
poderado vincular a condigdo de membro do Corpo Clinico a obrigatoriedade
de cumprir disponibilidades em sobreaviso.
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Art. 6° Compete ao diretor técnico e ao Corpo Clinico decidir as
especialidades necessarias para disponibilidade em sobreaviso, de acordo
com a legislagdo vigente.

Art. 7° Cabe aos diretores técnicos das instituicdes o cumprimento desta
resolugao.

Partindo do texto normativo estabelecido pela resolugdo, independente de
qual tipo de atendimento, a determinagdo ¢, no caso de haver necessidade, o plantonista
presente, ou um membro da equipe, acionar o médico assistente, informar a gravidade do caso
e a urgéncia do atendimento e anotar os horarios do comunicado no prontudrio do paciente
(artigo 3° e 4°, Res. n® 1834/08).

Em seguida, outra preocupacdo vista nesta relacdo entre médicos ¢ a
determinagdo do artigo 4° sobre a obrigatoriedade de responsabilidade: “o médico que acionar
o plantonista de sobreaviso devera, obrigatoriamente, permanecer como responsavel pelo
atendimento do paciente que ensejou a chamada até a chegada do médico de sobreaviso”. Na
exposicdo de motivos da resolugdo, o Conselho determina que esse médico, quando acionado,
estard obrigado a se deslocar até o hospital para prestar atendimento presencial, contudo, nao
indica mais nenhuma garantia para o plantonista presente. A expressao “até a chegada do
médico” ¢ demasiadamente vaga e cria uma instabilidade, j4 que pode demorar de minutos a
horas.

Além disso, quem determina a escala sdo os proprios médicos, que podem
monta-la de acordo com suas vontades e disponibilidades. Nesse sentido, refor¢o a questao
sobre a falta de obrigatoriedade no cumprimento da escala, em razdo da propria disposi¢ao do
paragrafo tnico do artigo 5° da resolucdo, quando indica que “os regimentos internos das
instituicdes de saude ndo poderdo vincular a condi¢do de membro do Corpo Clinico a
obrigatoriedade de cumprir disponibilidades em sobreaviso”. Nao existe um preceito explicito
indicando a obrigatoriedade a partir do momento em que o plantonista decide fazer parte da
escala. Isso gera uma grave inseguranca com relagao a presta¢do do servigo.

Com relagdo a hierarquia, dentro da sistematica de prestagao de servigo da
entidade terciaria, como ja foi mencionado anteriormente, existem trés diretorias: Dire¢ao
Técnica, Direcdo Administrativa e Dire¢do Clinica. A competéncia do diretor técnico esta em
dar publicidade interna a escala tanto dos plantonistas presentes quanto dos médicos em
disponibilidade de sobreaviso e suas respectivas especialidades e areas de atuagdo. Este, em
conjunto com o corpo clinico, decide quais especialidades, daquelas permitidas, figurardo em

regime de sobreaviso.
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A dire¢dao administrativa cuida das questdes financeiras e organizacionais,
enquanto a direcao clinica monta a escala e resolve os problemas operacionais diretamente
ligados ao atendimento. Pode acontecer, como na Santa Casa de Londrina, que haja um
diretor superintendente que seja responsavel pela fiscalizagdo das demais diretorias. Este €,
em regra, o funcionamento de atendimento pelas unidades terciarias, complementares no
SUS.

Como foi possivel perceber, a estrutura normativa existente especificamente
para delinear a atividade e a responsabilidade do plantonista a distancia, ou em regime de
sobreaviso, ¢ carente de pormenorizacao da obrigatoriedade de comparecimento e quanto as
consequéncias da auséncia deste profissional no atendimento requerido pelo plantonista
presente. Por essa razdo se faz necessario analisar o segundo documento normativo, qual seja,
o Codigo de Etica Médica, para perceber a auséncia de regulamentagdo de forma geral, nos

instrumentos normativos produzidos pelo Conselho Federal de Medicina.

1.5.1 Contetudo Normativo do Novo Cédigo de Etica Médica

Em 24 de setembro de 2009 foi publicado, no Diario Oficial da Unido, o
Novo Cédigo de Etica Médica, aprovado em 17 de setembro, do mesmo ano, pela resolugio
n°® 1931, do Conselho Federal de Medicina, o qual entrou em vigor dia 23 de margo de 2010,
ou seja, cento e oitenta dias depois da sua publicacgdo.

A nova redagio estabeleceu que o “Codigo de Etica Médica é composto de
25 principios fundamentais do exercicio da Medicina, 10 normas diceologicas, 118 normas
deontologicas e cinco disposi¢des gerais. A transgressao das normas deontologicas sujeita os
infratores as penas disciplinares previstas em lei”.

A titulo de esclarecimento, os principios gerais sdo considerados
“mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢ao fundamental que se
irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua
exata compreensdo” (BANDEIRA DE MELLO, 1971, p. 450). Ou seja, definem a logica da
interpretacao do sistema para harmonizar o seu sentido; as normas diceoldgicas sdo aquelas
que cuidam dos direitos e as deontologicas, as que cuidam dos deveres. Essa ¢ a razdo pela
qual a nova redagdo estabeleceu que somente as normas deontoldgicas estdo vinculadas as
penalizagdes, nos casos de infracdo ao preceito normativo.

Para facilitar a identificagdo destes diferentes tipos normativos, o novo

Cddigo de Etica separou as normas principiologicas e diceoldgicas com algarismos romanos e
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as deontologicas com algarismos ardbicos, o que nao ocorria no Codigo anterior. Sao
considerados principios os componentes do primeiro capitulo, normas diceoldgicas os direitos
do médico e normas deontoldgicas aquelas relacionadas aos deveres do médico em face a
responsabilidade, aos direitos humanos, ao relacionamento com o paciente e entre os médicos,
o transplante de 6rgdos e tecidos, a remuneracdo e sigilo profissional, aos documentos,
auditorias e pericias médicas, e ao ensino e pesquisa na area médica.

Em que pese ndo vir mencionado nesta classificacdo, tanto o preambulo
quanto as disposi¢des gerais estdo relacionados diretamente com os principios. Com relagao
as disposi¢des finais, os nimeros arabicos também foram substituidos por nimeros romanos,
no sentido de identificar a diferenca destes preceitos em relacao as normas deontoldgicas.

As normas geradoras de sancdo estdo dividas em onze capitulos, com 118
artigos, versando desde a responsabilidade médica, até a pesquisa na area, passando pela
relacdo médico/paciente/familiares ¢ médico/médico, remuneragdo, sigilo, documentos, entre
outras. O interesse deste estudo esta nos capitulos sobre a responsabilidade médica e sobre a
relacdo entre médicos, no sentido de identificar, ou ndo, a existéncia de algum preceito
relacionado ao plantonista a distdncia. Assim, a primeira andlise comparativa se dara no
capitulo III, sobre responsabilidade médica, em relagdo ao Codigo antigo, mostrando em
italico quais foram as modifica¢des, com analise ao final. Portanto, tem-se na tabela a seguir

as vedacgoes ao médico:



CODIGO DE ETICA ANTIGO

NOVO CODIGO DE ETICA

Art. 29 - Praticar atos profissionais danosos ao
paciente, que possam ser caracterizados como
impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Art. 1° Causar dano ao paciente, por acdo ou
omissao, caracterizavel como impericia,
imprudéncia ou negligéncia.

Paragrafo Unico. A responsabilidade médica é
sempre pessoal e ndo pode ser presumida.

Art. 30 - Delegar a outros profissionais atos ou
atribui¢Oes exclusivos da profissdo médica.

Art. 2° Delegar a outros profissionais atos ou
atribui¢Oes exclusivos da profissdo médica.

Art. 31 - Deixar de assumir responsabilidade
sobre procedimento médico que indicou ou do
qual participou,

mesmo quando varios médicos tenham assistido
0 paciente.

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

Art. 32 - lIsentar-se de responsabilidade de
qualquer ato profissional que tenha praticado ou
indicado, ainda que este tenha sido solicitado ou
consentido pelo paciente ou seu responsavel
legal.

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

Art. 33 - Assumir responsabilidade por ato
médico que ndo praticou ou do qual ndo
participou efetivamente.

Art. 5° Assumir responsabilidade por ato médico
que ndo praticou ou do qual ndo participou.

Art. 34 - Atribuir seus insucessos a terceiros € a
circunstancias ocasionais, exceto nos casos em
que isso possa ser devidamente comprovado.

Art. 6° Atribuir seus insucessos a terceiros € a
circunstancias ocasionais, exceto nos casos em que
isso possa ser devidamente comprovado.

Art. 35 - Deixar de atender em setores de
urgéncia e emergéncia, quando for de sua
obrigagdo fazé-lo, colocando em risco a vida de

Art. 7° Deixar de atender em setores de urgéncia ¢
emergéncia, quando for de sua obrigagdo fazé-lo,
expondo a risco a vida de pacientes, mesmo

pacientes, mesmo respaldado por decisdo | respaldado por decisdo majoritaria da categoria.
majoritaria da categoria.

Art. 36 - Afastar-se de suas atividades | Art. 8° Afastar-se de suas atividades profissionais,
profissionais, mesmo temporariamente, sem | mesmo temporariamente, sem deixar outro médico

deixar outro médico encarregado do atendimento
de seus pacientes em estado grave.

encarregado do atendimento de seus pacientes
internados ou em estado grave.

Art. 37 - Deixar de comparecer a plantdo em
horario preestabelecido ou abandond-lo sem a
presenga de substituto, salvo por motivo de forca
maior.

Art. 9° Deixar de comparecer a plantdo em horario
preestabelecido ou abandona-lo sem a presenga de
substituto, salvo por justo impedimento.

Paragrafo Unico. Na auséncia de médico
plantonista substituto, a direcdo técnica do
estabelecimento de sa(de deve providenciar a
substituicdo.

Art. 38 - Acumpliciar-se com 0s que exercem
ilegalmente a Medicina, ou com profissionais ou
instituigoes médicas que pratiquem atos ilicitos.

Art. 10. Acumpliciar-se com o0s que exercem
ilegalmente a Medicina ou com profissionais ou
institui¢des médicas nas quais se pratiquem atos
ilicitos.

Art. 39 - Receitar ou atestar de forma secreta ou
ilegivel, assim como assinar em branco folhas de
receitudrios, laudos, atestados ou quaisquer
outros documentos médicos.

Art. 11. Receitar, atestar ou emitir laudos de forma
secreta ou ilegivel, sem a devida identificacéo de
seu nuamero de registro no Conselho Regional de
Medicina da sua jurisdi¢do, bem como assinar em
branco folhas de receituarios, atestados, laudos ou
quaisquer outros documentos médicos.

Art. 40 - Deixar de esclarecer o trabalhador sobre
condigdes de trabalho que ponham em risco sua
saude, devendo comunicar o fato aos
responsaveis, as autoridades e ao Conselho
Regional de Medicina.

Art. 12. Deixar de esclarecer o trabalhador sobre
as condi¢des de trabalho que ponham em risco sua
saude, devendo comunicar o fato aos
empregadores responsaveis.

Paragrafo Unico. Se o fato persistir, é dever do
médico comunicar o ocorrido as autoridades
competentes e ao Conselho Regional de Medicina.
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Art. 41 - Deixar de esclarecer o paciente sobre as
determinantes sociais, ambientais ou
profissionais de sua doenga.

Art. 13. Deixar de esclarecer o paciente sobre as
determinantes sociais, ambientais ou profissionais
de sua doenga.

Art. 42 - Praticar ou indicar atos médicos
desnecessarios ou proibidos pela legislagdo do
Pais

Art. 14. Praticar ou indicar atos médicos
desnecessarios ou proibidos pela legislagdo vigente
no Pais.

Art. 43 - Descumprir legislacdo especifica nos
casos de transplantes de 6rgdos ou tecidos,
esterilizacéo, fecundacéo artificial e
abortamento.

Art. 15. Descumprir legislacdo especifica nos
casos de transplantes de Orgdos ou de tecidos,
esterilizagdo, fecundacéo artificial, abortamento,
manipulagdo ou terapia genética.

8 1° No caso de procriacdo medicamente assistida,
a fertilizacdo ndo deve conduzir sistematicamente
a ocorréncia de embrides supranumerarios.

§ 2° O médico ndo deve realizar a procriagéo
medicamente assistida com nenhum dos seguintes
objetivos:

| - criar
modificados;
Il — criar embriBes para investigacao;

Il — criar embrides com finalidades de escolha de
sexo, eugenia ou para originar hibridos ou
quimeras.

8§ 3° Praticar procedimento de procriacao
medicamente assistida sem que o0s participantes
estejam de inteiro acordo e devidamente
esclarecidos sobre o mesmo.

seres humanos geneticamente

Sem correspondente

Art. 16. Intervir sobre 0 genoma humano com vista
a sua modificacdo, exceto na terapia génica,
excluindo-se  qualquer acdo em  células
germinativas que resulte na modificacdo genética
da descendéncia.

Art. 45 - Deixar de cumprir, sem justificativa, as
normas emanadas dos Conselhos Federal e
Regionais de Medicina e de atender as suas
requisicdes  administrativas, intima¢des ou
notifica¢des, no prazo determinado.

Art. 17. Deixar de cumprir, salvo por motivo justo,
as normas emanadas dos Conselhos Federal e
Regionais de Medicina e de atender as suas
requisicdes  administrativas,  intimag¢des ou
notificacdes no prazo determinado.

Sem correspondente

Art. 18. Desobedecer aos acérdaos e as resolucées
dos Conselhos Federal e Regionais de Medicina
ou desrespeita-los.

Sem correspondente

Art. 19. Deixar de assegurar, quando investido em
cargo ou funcdo de direcdo, os direitos dos
médicos e as demais condi¢des adequadas para o
desempenho ético-profissional da Medicina.

Sem correspondente

Art. 20. Permitir que interesses pecuniarios,
politicos, religiosos ou de quaisquer outras
ordens, do seu empregador ou superior
hierarquico ou do financiador publico ou privado
da assisténcia a salde interfiram na escolha dos
melhores meios de prevengdo, diagnostico ou
tratamento  disponiveis e  cientificamente
reconhecidos no interesse da sadde do paciente ou
da sociedade.

Art. 44 - Deixar de colaborar com as autoridades
sanitarias ou infringir a legislacdo pertinente.

Art. 21. Deixar de colaborar com as autoridades
sanitarias ou infringir a legislacdo pertinente.
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O artigo primeiro (correspondente artigo 29) incluiu um paragrafo unico
para indicar que a responsabilidade do médico ¢ sempre pessoal e ndo pode ser presumida.
Esta determinacdo prejudicou ainda mais a relacdo plantonista presente e plantonista a
distancia no sentido de eximir o ultimo de suas responsabilidades. Por outro lado, o artigo 5°
indica a vedagdo ao médico de assumir ato que ndo praticou ou do qual ndo participou. Esse
artigo promove a protecao do plantonista presente, e deixa o paciente e a familia em situagdo
de desamparo. Isso porque, um preceito protege o plantonista a distancia, o outro o presente, €
a vitima resta sem possibilidade de atribuir a responsabilidade ao efetivo causador do dano.

Os artigos 8° e 9° também expressam nuances desta relagdo, quando
obrigam ao plantonista estar presente no seu plantdo e ndo se ausentar sem substitutos.
Contudo, a impressao que se tem, ao ler os dispositivos, € que se trata apenas do plantonista
presente, porque o de sobreaviso ndo tem horario preestabelecido para entrar no plantdo, ele
devera ser acionado. Neste sentido, a partir da analise da literalidade do preceito, pode-se
concluir que eles estdo direcionados ao plantonista presente.

Os demais dispositivos, como ¢ possivel perceber pela simples leitura,
dissertam apenas sobre a atividade médica em relagdo ao paciente e a comunidade externa, o
que o profissional pode ou ndo fazer, ou deixar de fazer. No mais, ndo perfaz o vinculo com o
plantonista em sobreaviso. Esta estrutura normativa reforca a verificagdo de lacuna normativa

em relacdo a este profissional e sua responsabilidade.

1.5.2 Problematica na Relacdo entre o Plantonista Presente e o Plantonista a Distancia

A partir da realidade descrita até o presente momento, ¢ possivel delinear o
objeto deste estudo na relagdo entre o plantonista presente e o plantonista a distancia, no
sentido de responsabilizagdo civil por dano e reparacdo efetiva com relagdo a vitima, na
prestacao de servigo de atendimento médico do SUS pelo terceiro setor.

Na satde complementar existem dois profissionais que atuam diretamente
no atendimento de um paciente: o plantonista presente e o plantonista a distancia. Ambos
estdo submetidos a uma diretoria, composta no minimo por trés diretores (diretor clinico,
diretor administrativo e diretor técnico).

Em regra, o diretor clinico ¢ o responsavel por todas as circunstincias
relacionadas aos médicos plantonistas, inclusive as escalas. Ainda assim, os prestadores dos
servicos tém bastante liberdade na hora de definirem a escala ou estarem submetidos a ¢la,

porque a formacao da escala depende da necessidade e qualificagdo de cada profissional e
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obedece a ordem de entrada no hospital. Assim, “pegar” ou “deixar” um plantdo depende
exclusivamente da disponibilidade do profissional. Portanto, a regra ¢ o acordo verbal
baseado na confianca.

Em que pese essa configuracdo, qualquer um desses profissionais esta
submetido & normativa do Conselho Federal de Medicina®. A estrutura apresentada até agora
tem aparéncia de estabilidade, contudo, a relagdo se torna conflituosa quando considerada
entre o plantonista da emergéncia, que esta presente no atendimento do hospital, e o
plantonista a distancia (especialista).

Como visto anteriormente, o emergencista faz o atendimento primario,
estabelece o diagnostico de urgéncia, medica e estabiliza o paciente, e em seguida comunica o
plantonista da especialidade da emergéncia atendida, que estd moralmente obrigado a
comparecer ao atendimento, ja que ¢ o médico escalado. A partir deste momento, ndo existe
mais regulamentacao sobre o comportamento daquele especialista.

O plantonista presente, depois de acionar o especialista, esta impedido
inclusive de internar o paciente. O emergencista ndo faz parte do corpo clinico, que ¢
composto dos médicos especialistas, e, por isso, estaria ferindo a ética médica se internasse o
paciente para si e recebesse pelo internamento. Contudo, pela normativa do Codigo de Etica
Médica e do Conselho Federal de Medicina, a responsabilidade por este paciente, até a
chegada do especialista, ¢ do plantonista presente. E constante, nos pareceres do Conselho
Federal de Medicina, argumentos que reafirmam a obrigatoriedade na responsabilizagdo do

médico presente:

Quanto a responsabilidade sobre os pacientes internados no Pronto Socorro
do Hospital, que aguardam leito nas enfermarias, cabe ressaltar que em caso
de internag@o, o médico plantonista da o primeiro atendimento e interna o
paciente para o médico assistente ou, na ausé€ncia deste, para médico
especialista que concorre a escala de sobreaviso do hospital, conforme
regimento interno. A conduta adotada até a internacdo do paciente foi
realizada pelo plantonista, estando, portanto, responsavel pelo caso até o
conhecimento deste pelo médico assistente. O hospital deve dispor de todos
os meios para que tal comunicagdo seja feita e também de médicos
plantonistas para atender as intercorréncias dos pacientes internados, durante
vinte quatro horas do dia. O médico plantonista, que internou o paciente,
sem concordancia prévia ou autorizacdo do médico assistente, assume toda e

$Ainda que muitos considerem este complexo de regras alheio ao ordenamento juridico, assim também
considerado por muitos o Codigo de Etica Médica, estas sdo as normas que disciplinam a matéria e devem ser
consideradas como tais. Todas estdo subordinadas ao ordenamento juridico e sua formagdo respeitou a
hierarquia normativa estabelecida pela propria sistematica do complexo de normas brasileiras.
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qualquer responsabilidade pelo que vier a ocorrer em decorréncia da
internacdo.” (grifo nosso)

A justificativa para essa responsabilizagdo estd no antigo artigo 24, do
Codigo de Etica Médica, hoje direito determinado pelo inciso V do capitulo II, que determina
a possibilidade do médico de cessar a prestagao de servigo quando o hospital ndo oferecer

infra-estrutura. In verhis:

V - Suspender suas atividades, individualmente ou coletivamente, quando a
institui¢do publica ou privada para a qual trabalhe ndo oferecer condi¢des
adequadas para o exercicio profissional ou ndo o remunerar digna e
justamente, ressalvadas as situagdes de urgéncia e emergéncia, devendo
comunicar imediatamente sua decisdo ao Conselho Regional de Medicina.

Ou seja, o plantonista presente ¢ responsabilizado dessa forma porque ele
tem a opcdo de ndo trabalhar para aquela entidade. Uma determinagcdo um tanto utopica,
principalmente se considerada a precariedade do sistema de satude brasileiro, na maior parte
dos seus centros de atendimento.

Na pratica, ndo sdo raros os casos de plantonistas convocados nao
comparecerem ao atendimento sem justificativa, ou comparecerem muitas horas depois de
avisados, ou delegarem o plantdo a colegas do mesmo grupo de trabalho, principalmente nos
casos sem perigo de morte, como por exemplo, ortopedia. E publico e notério, ja que sdo
inimeros os casos noticiados pela midia. Nesse sentido, o conjunto de normas privilegia o
comportamento displicente dos médicos que atuam em disponibilidade de sobreaviso.

Um dos pontos cruciais para este comportamento € a exposi¢cao de motivos
da resolug¢do que determinou as normas sobre o plantdo a distancia, ja especificada, quando
coloca que esses profissionais atuam “num segundo momento”, como “médicos de segunda
linha”, “objetivando a otimizagao do atendimento™.

Além disso, a regulamentagdo do Conselho ¢ demasiadamente lacunosa. A
expressdo utilizada para determinar o tempo de espera ¢ até a chegada do meédico de
sobreaviso, porque, em tese, ¢ um atendimento secundario. Em tese. O mesmo Conselho
determina obrigatoriedade de presenca apenas para as cinco especialidades: anestesiologista,

clinico, pediatra, cirurgido geral e ortopedista. Contudo, existem outras especialidades com

carater primario de atendimento, como ¢ o caso da cardiologia e da neurologia.

? Parecer n° 2007/2008; referente a consulta de autos n® 137/2008.
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O clinico geral, emergencista, estd obrigado a dar os primeiros
atendimentos, mas também esta obrigado a ficar responsavel pelo paciente até a chegada do
outro médico. A lacuna normativa estd no fato de ndo estabelecer a imediatiddo do
atendimento e, apenas na exposicdo de motivos, indicar a obrigatoriedade do
comparecimento. Esse descontrole causa prejuizos graves tanto para o paciente que espera,
quanto para o plantonista que fica responsavel por ele, sem ter a devida competéncia técnica
para dar o atendimento adequado e completo.

Sendo assim, devem ser consideradas algumas circunstancias problematicas
na relagdo entre plantonista presente, o clinico, ¢ os plantonistas a distdncia: 1. Os médicos
obrigados a estarem no local do plantdo e ndo estdo (pediatra, cirurgido geral e ortopedista); 2.
O médico de sobreaviso que chega tarde, com justificativa e sem justificativa; 3. O médico de
sobreaviso que ndo vem, com justificativa e sem justificativa; 4. O médico de sobreaviso que
delega o atendimento a outro colega do grupo de trabalho, ¢ este ndo comparece. Todas elas
sem regulamentacdo normativa € com problemas na estrutura do nexo de causalidade
tradicional no Brasil.

A irresponsabilidade dos plantonistas a distancia, estabelecida tanto pelo
Conselho Federal de Medicina quanto pela sistematica das normas civilistas, ofende os limites
da razoabilidade. O médico displicente acaba sendo beneficiado, porque simplesmente pode
chegar quando bem entender, porque a resolu¢do ndo determina a necessidade de justificativa
pela demora e a norma civil ndo considera sua existéncia na rela¢do juridica de atendimento.

Se o paciente em espera vir a ter complicagdes e o plantonista presente nao
puder se dirigir até ele em razdo de outro atendimento, poderd, em tese, haver
responsabilizacdo deste médico por eventuais danos causados, ou ainda, se este profissional
tiver atuado da melhor forma possivel, ndo havera atribuicao de responsabilidade a ninguém.

De acordo com o parecer do Conselho, baseado no Codigo de Etica Médica
e nas normas reguladoras da atividade de atendimento médico, a responsabilidade ¢ do
plantonista presente. Em nenhum momento o Conselho discute a culpa do plantonista a
distancia, ou seja, aquele médico que deveria estar presente e assumir o paciente, € ndo estava.

Mais ainda, ndo discute a interven¢ao do Ministério Publico, que, exercendo
sua fun¢do, obriga um atendimento fora das condi¢cdes normais, sem vaga e sem médico
presente, ou mesmo da omissdo do Poder Publico na criagdo de novas vagas, ou no aumento
do fomento para que os hospitais particulares possam aumentar o contingente. Nessas
circunstancias, considerando as opinides da doutrina, da lei, da jurisprudéncia e dos conselhos

administrativos, nem o plantonista presente serd o passivel de responsabilizagcdo por qualquer
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dano, porque na situacdo descrita ndo ha conduta omissiva no dever de cuidado, nexo de
causalidade e resultado desfavoravel. No modelo brasileiro, nestas situacodes, a vitima fica
sem reparacdo do dano, ja& que nenhum dos profissionais tem vinculada sua atitude
diretamente ao dano.

Neste caso ainda, como se trata de uma extensdo do atendimento prestado
pelo Poder Publico, ¢ preciso analisar a responsabilidade do Estado e do Hospital, na forma
do artigo 37, §6°, da Costitui¢do Federal, ou seja, a possibilidade de agdo regressiva contra o
profissional prestador do servigo. Mais um problema, j4 que ndo existe vinculo de servigo
entre o médico e o hospital que o escala, por conta do acordo verbal estabelecido entre eles e
por se tratar da prestagdo de servigo publico, para o qual esse tipo de acordo se torna
incompativel. Essa ilustragdo indica que deve haver uma mudangca na relagdo de
responsabilidade médica porque existe mais de um profissional atuante, quando a norma

considera a relagdo Unica.
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CAPITULO I
ANALISE DOS REQUISITOS GERAIS ENSEJADORES DA RESPONSABILIDADE
MEDICA NO BRASIL

Introducéo

A anélise da responsabilidade médica no Brasil ¢, de forma geral, muito
escassa em relacdo as contingéncias do sistema instaurado apds a Constituicdo Federal de
1988. Nao se pode atribuir esta falha apenas a comunidade juridica ou aos tribunais, ou
mesmo aos Conselhos Federal e Regionais de Medicina, ou aos proprios profissionais.

A atividade médica ¢ circundada, em sua pratica, por certa carga de tradicao
de suas concepgdes, de modo que a andlise global desta profissio fique um pouco
prejudicada, conquanto existam varios tipos de pactos de atuagdo e varios tipos de
profissionais atuantes concomitantemente, como foi visto no primeiro capitulo deste trabalho.

Dessa forma, ¢ interessante conhecer um pouco da trajetoria da
responsabilidade médica, através dos tempos, nas diferentes comunidades mundiais. Nas
sociedades mais remotas, normalmente nativas, como os amerindios, os egipcios ou mesmo
0s mesopotamios, o médico ocupava o mesmo patamar do sacerdote. Havia trés categorias de
autoridades abaixo do governante: o sabio, o sacerdote e o médico, quando estas duas nao se
fundiam na mesma pessoa.

Como dito anteriormente, a caracterizagdo normativa de forma taxativa
sobre a responsabilidade médica apareceu, pela primeira vez, no Codigo de Hamurabi
(Khammu-rabi, rei da Babilonia - século 18 a.C.). Existe um capitulo (XIII), no Cédigo,
dedicado aos médicos, veterindrios, arquitetos e bateleiros, regulando os salérios, honorarios e
a responsabilidade.

Com relacdo aos médicos, o teor da norma era o seguinte'’:

%A titulo de curiosidade, o veterinario ¢ o médico fazem parte do mesmo capitulo porque o veterinario era
aquele chamado “médico dos bois e dos burros”, na literalidade do Cdédigo de Hamurabi. Ainda assim, tanto
animal quando escravos tinham natureza de coisas e, por isso, a indenizag¢do se restringia ao pagamento de
quantia certa. No caso de seres humanos, o médico que, ao tratar, nao obtivesse €xito, perdia as maos.
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215° - Se um médico trata alguém de uma grave ferida com a lanceta de
bronze e o cura ou se ele abre a alguém uma incisdo com a lanceta de bronze
e 0 olho ¢ salvo, devera receber dez siclos'".

216° - Se é um liberto, ele recebera cinco siclos.

217° - Se ¢ o escravo de alguém, o seu proprietario devera dar ao médico
dois siclos.

218° - Se um médico trata alguém de uma grave ferida com a lanceta de
bronze e o mata ou lhe abre uma incisdo com a lanceta de bronze e o olho
fica perdido, se lhe deverdo cortar as maos.

219° - Se o0 médico trata o escravo de um liberto de uma ferida grave com a
lanceta de bronze e o mata, devera dar escravo por escravo.

220° - Se ele abriu a sua incisdo com a lanceta de bronze o olho fica perdido,
devera pagar metade de seu preco.

221° - Se um médico restabelece o osso quebrado de alguém ou as partes
moles doentes, o doente devera dar ao médico cinco siclos.

222° - Se é um liberto, devera dar trés siclos.

223° - Se é um escravo, o dono devera dar ao médico dois siclos.

O médico deixa de ser unico centro da cura da sociedade e passa a ter
caracteristica de um trabalhador comum, submetido ao sistema normativo, responsabilizado
quando ndo fizesse seu trabalho de forma satisfatoria. A responsabilizacdo do médico pelo seu
ato ndo continha nenhum outro requisito a ndo ser o resultado final danoso. Se o resultado
fosse positivo recebia seu pagamento, se negativo, perdia as maos. Nao era necessaria a
caracteriza¢do de culpa ou mesmo nexo de causalidade.

O tratamento da atividade de curar comegava a se tornar mais complexo e
transcendia o universo simplista do resultado estabelecido pelo Codigo de Hamurabi. A visao
Grega da medicina dava ao médico a possibilidade de separar o que ele poderia e o que ndo
poderia curar, ndo importando a culpa associada a uma falha ou recusa de tratar o paciente. O
carater experimental da cura ndo era compativel com a responsabilidade e os Gregos
acreditavam que ela nem deveria existir.

A pratica médica grega, num estagio mais avancado da sociedade, se
formava de maneira bastante distinta das civilizacdes vizinhas. Era uma arte aberta as
especulagdes dos filosofos, tdo importantes na influéncia da disseminagdo das ideias médicas
quanto aquelas dos mais praticos médicos da época. Dessa fusdo ideoldgica surgiu o Corpus
Hippocraticum (formado entre 420 e 370 a.C.), escrito por uma variedade de autores,
caracterizado por trés aspectos: observacao atenta dos sintomas, abertura as ideias vindas de

todos os lados e o desejo de explicar a causa de uma doenca (PORTER, 2001, p. 58).

"'SICLOS era uma unidade bésica de medida, que significava 11,4 gramas de prata. Aparece muito no Antigo
Testamento. As medidas sdo: Gera = 1/20 Siclos (ou 0,57 gramas de prata); Libra = 50 Siclos (570 gramas de
prata); e Talento = cerca de 34 quilogramas de prata. Mais informagdes sobre as medidas usadas neste periodo,
na regido Mesopotamica. Acessar o sitio eletronico.
http://www.senhorbomjesus.org.br/pdf/pesos_e_medidas_na biblia.pdf
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O Corpus ¢ composto por setenta e dois livros, dentre os quais hé sete livros
que tratam exclusivamente da ética médica, por conseguinte, da responsabilidade. Sao eles:
Juramento, Da lei, Da Arte, Da Antiga Medicina, Da conduta honrada, Dos preceitos, Do
médico (CASTIGLIONI, 1931, p. 131)"2.

Hipécerates (460 a 370 a.C.), médico e professor idealizador do Corpus,
considerado o pai da medicina clinica, expressou a esséncia da medicina grega em seu
juramento’® contendo nogdes de medicina empirica, permeada de elementos racionais e
cientificos, sem, entretanto, descurar dos elementos deontologicos da arte de curar. A
medicina Grega institui conceitos de ética e responsabilidade moral, além de aventurar-se pela
descoberta da anatomia humana. Contudo, novamente afasta a interven¢ao do ente de Poder, ¢
volta a manter o nucleo estritamente privado da relagdo médica.

Por outro lado, na mesma época em Roma, vigia a Lei das XII Tébuas, a
qual ndo fazia menc¢do a responsabilidade de forma clara, mas ja contextualizava a
necessidade de reparar um dano causado. No século IIl a.C., a Lei das XII Tébuas foi
substituida, em seguida Roma se transformou em império e incorporou o mundo grego com
suas inovadoras teorias médicas. Ainda assim, os médicos gregos eram apartados da
sociedade em comunidades pobres.

A introducao da responsabilidade do médico vinculada a culpa apareceu,

pela primeira vez, com a Lex Aquilia:

2.0 texto do Juramento de Hipocrates que hoje se encontra em vérios idiomas resultou de tradugdes oriundas de
antigos e raros manuscritos. Embora sem comprovagao, aceita-se que os citados manuscritos reproduzem o
texto original de quando o mesmo foi escrito. Os mais antigos manuscritos conhecidos, segundo Bernardes de
Oliveira, sdo: 1."O manuscrito Urbinas Graecus 64 da Biblioteca Apostolica Vaticana". "Esta localizado entre
os séculos X e XI. Suas palavras iniciais esclarecem: ‘Texto do Juramento Hipocratico que pode ser jurado
pelos cristdos’. O interessante documento ¢é escrito em forma de cruz para bem marcar o patrocinio religioso".
"Inicia-se com a saudacgdo laudatoria habitual: ‘Bendito seja Deus, o Pai de Nossso Senhor Jesus Cristo; para
sempre bendito seja...” Sua redag@o acompanha o texto classico com algumas variantes e alteragdes das quais a
principal é a omissdo da clausula referente a operagdo da calculose". 2. "O segundo, por ordem de antigiiidade,
¢ o manuscrito Marcianus Venetus Z 269, do século XI, pertencente a Biblioteca de S. Marcos de Veneza. O
juramento ai se acha como sendo o texto original. Inicia-se com a invocagdo dos deuses da mitologia grega,
consoante sua origem paga". 3. "Manuscrito do século XII da Biblioteca Apostolica Vaticana: Vaticanus
Graecus 276, follio 1 recto. 4. "Manuscrito do século XII da Biblioteca Nacional de Paris." O ultimo
manuscrito citado encerra a versao paga, com a invocac¢ao inicial dos deuses da mitologia grega e corresponde
ao texto mais difundido atualmente. Os demais manuscritos conhecidos do juramento de Hipocrates sdo todos
dos séculos XIV e XV. Embora sejam equivalentes, verificam-se minimas diferencas de redagdo. (REZENDE,
2009). Mais informagdes no sitio: http://usuarios.cultura.com.br/jmrezende/orkos.htm

13 Contetido do Juramento de Hipocrates: Prometo que, ao exercer a arte de curar, mostrar-me-ei sempre fiel aos
preceitos da honestidade, da caridade e da ciéncia. Penetrando no interior dos lares, meus olhos serdo cegos,
minha lingua calara os segredos que me forem revelados, o que terei como preceito de honra. Nunca me
servirei da minha profissdo para corromper os costumes ou favorecer o crime. Se eu cumprir este juramento
com fidelidade, goze eu para sempre a minha vida e a minha arte com boa reputagdo entre os homens; se o
infringir ou dele afastar-me, suceda-me o contrario. (Hipocrates, 450 a.C)
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No Império Romano, o médico era dotado de bom prestigio social, por fazer
bem as pessoas. Nao era remunerado, recebia honras em retribui¢do aos seus
servicos designados até hoje de honorarios. E possivel que alguns mais
audazes, aproveitando-se do conceito social criado pelos corretos, tenham
cometidos abusos que redundaram na criagdo de documentos legais de
responsabilizagdo individual, como os inseridos na Tabua VIII sobre delitos,
que acabaram recaindo sobre todos os médicos. Foi o que aconteceu,
posteriormente, com a conhecida Lex Aquilia. No final do século III a.C, um
Tribuno da Plebe, chamado de Aquilius, levou aos Conselhos da Plebe uma
proposta de lei, objetivando regulamentar a responsabilidade por atos
intrinsecamente ilicitos, visando a proteger os plebeus ante prejuizos que os
patricios vinham-lhes promovendo, ndo sé em relagdo a produgdo agricola,
mas para outros delitos, incluindo os de origem médica, exigindo-lhes
reparacdo material. Lex Aquilia é a nascente que contém os atos elementares
da responsabilidade médica e das indenizagdes. A Lex Aquilia fez vigorar o
principio das indenizagdes, como se viu, ja estabelecido a partir de
Hammurabi e reforcado no livro Exodo, capitulo 21, versiculos 22 a 25. A
lei atribuia também muita importancia a negligéncia nos casos confirmados
de falha no atendimento médico. Chegava mesmo a prever a pena de morte
ou até a deportacdo do médico culpado (PINOTTI, 2008, p. 4).

Restaram estabelecidas as premissas da responsabilidade médica
aproximadamente como estd configurada atualmente, sob a égide das estruturas da
responsabilidade romana subjetiva, isto €, baseada na conduta, no dano, no nexo de
causalidade e na culpa.

A grande mudanga ocorre nos século XIX e XX, com a alteracao dos
costumes em repercussdo mundial, apos a Revolucdo Industrial, que teve como consequéncia
o €xodo rural. O implemento de maquinas e a grande promessa de fortunas causaram a
aglomeragdo de pessoas em centros urbanos, gerando instantaneamente maior probabilidade
de surgirem situagoes lesivas de todas as espécies: acidentes de transito, acidentes de trabalho,
ofensas, criminalidade, deficiéncia na assisténcia do Poder Publico a populagdo, epidemias,
entre outras. Essa modificagdo social gerou expressivas transformagdes no sistema juridico, o
qual teve a necessidade de ser adaptado as relagdes de massa e dar mais valor aos Direitos
Sociais.

Dessa forma, tornou-se penoso para a parte lesada provar a culpa, em razao
de o quesito procedimental exigir da parte lesada que ingressava em juizo o dever de provar a
culpa e o nexo de causalidade, requisitos fundamentais para a responsabilizacdo do dano. A
dificuldade residia exatamente no fato de que a composicao social estava repleta de empresas,
grandes latifundiarios, gerando a disparidade na relagdo juridica e transformando o lesado na
parte mais fragil. Em razdo disso, doutrina e jurisprudéncia comegaram a cogitar a
possibilidade de criar teorias visando a responsabilizacdo objetiva, isto €, sem a necessidade

de existéncia da culpa.
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Assim, o Estado passa a intervir nas relacdes juridicas concretas e nao mais
apenas como regulador de comportamentos. A fun¢do Judiciaria do Estado passa a intervir
nas relacdes para buscar o equilibrio isonémico dos direitos fundamentais, além de adequar o
instituto da responsabilidade ao ideal de justi¢a na qual o ideologico do Estado baseava-se.

A dtica, portanto, ¢ de uma medicina como atividade anterior a lei, nascida
num contexto mistico, cuja intervencao do Estado para a responsabilizagdo por eventuais
prejuizos surgiu de forma agressivamente objetiva no Egito Antigo, evoluiu ao incorporar os
conceitos gregos filosoficos da ética e da moral, foi estruturada sob tais principios, até se
tornar subjetiva, responsabilizando o médico somente quando houvesse provada sua culpa.
Assim também ¢, basicamente, a constru¢ao normativa no Brasil.

A grande mudanga nacional ocorreu, no entanto, a partir da Constituigao
Federal de 1988, porque a saude passa a figurar como direito expresso, desvinculado da
previdéncia social. Até entdo, nenhum texto constitucional brasileiro fazia referéncia a satide
como integrante do interesse publico fundante do pacto social (DALLARI, 1995). Sendo
assim, surge no ordenamento a criagdo de um sistema Unico de saude, que dividiu a saude em
publica e privada.

A modernidade deixou as relagdes humanas mais complexas e, nesse
sentido, também vascularizou a atividade médica. A prestagdo do servico de saude nao
comporta mais apenas um profissional dedicado ao paciente de maneira integral. Hoje,
existem profissionais especializados, trabalhando em equipe, cada um com suas atribui¢des e
respectivas responsabilidades. O problema é que a norma brasileira ndo acompanhou essas
mudancgas, dando ensejo a uma lacuna importante: o plantonista a distancia ndo existe no

conjunto normativo da responsabilidade civil do médico.

2.1 REQUISITOS TRADICIONAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO (PLANTONISTA

PRESENTE), NO BRASIL

2.1.1 Aspectos Gerais da Responsabilidade Civil

Antes de compreender a relacdo juridica entre o plantonista presente € o
plantonista a distancia, ¢ preciso entender o conjunto normativo da responsabilidade civil, no
Brasil. A partir deste entendimento sera possivel discutir a relagdo do plantonista a distancia e
as teorias aplicaveis, no sentido de suprir as lacunas normativas para a atribuicdo da

responsabilidade ao efetivamente responsavel.
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O termo ‘responsabilidade’ significa responder pelos atos cometidos por si,
baseados nas razdes que o levaram a cometé-los. O tema ¢ de extrema amplitude. Para o
Direito, por sua vez, a responsabilidade passa a ter relevancia a partir do momento em que um
ato individual ou coletivo invade a esfera do direito de um terceiro, causando-lhe algum tipo
de dano.

Em resumo, parafraseando José¢ de Aguiar Dias, toda manifestagdo humana
traz em si o problema da responsabilidade, (DIAS, 1994, p. 01) que podera ser juridica ou
moral. A responsabilidade moral ndo gera reparagdo coercitiva de danos, pois a penalizacao
estd na propria consciéncia do agente, ndo sendo possivel exigir ou deixar de exigir certo
comportamento.

A responsabilidade ¢ um dever juridico sucessivo (GAGLIANO;
PAMPLONA, 2007, p. 3), isto €, uma obrigacdo ndo obedecida gera um dano consequente,
desde que se configure o nexo de causalidade entre estes. Portanto, interessa ao estudo da
responsabilidade as condutas de um individuo, no caso o médico, juridicamente capaz,
puniveis ou moralmente reprovaveis, ou ainda violacdo de direito, que acarrete reflexos
juridicos (VENOSA, 2002, p. 12). Alexandre Lacassagne definiu a responsabilidade médica
como a obrigacdo que podem sofrer os médicos em virtude de certas faltas por eles cometidas
no exercicio de sua profissao (FRANCA, 1994, p. 236).

Assim, devem ser considerados requisitos fundamentais para a
caracterizagcdo da responsabilidade a conduta, o dano, o nexo de causalidade e, em regra, a

culpa.

As regras éticas sdo incorporadas pelo Estado ao direito positivo, mandando
que se apliquem a todos os individuos. A ofensa a esse direcionamento
compromete as condi¢des indispensaveis a existéncia, impondo-se a
repressao estatal. Por outras palavras, quando o comportamento humano nao
se conforma com as prescri¢cdes legais, desobedecendo-as, representa um
ataque a normalidade da vida, e afronta os principios fundamentais da ética,
da natureza, da moral e, se adotados pelo Estado, da lei. Segundo as posturas
ou as normas incorporadas e oficializadas pelo Estado, seus atos sdo
juridicos. Se se rebelam contra esses delineamentos, os atos deslocam-se
para a ilicitude, a ilegalidade, sendo, pois, ilicitos (RIZZARDO, 2008, p.
559).

Assim, o ato que contraria a norma vigente pode ser considerado, de forma

genérica, como ato ilicito. O pensamento de Nelson Hungria:
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A ilicitude juridica é uma s6, do mesmo modo que um s, na sua esséncia, ¢
o dever juridico. Em seus aspectos fundamentais ha uma perfeita
coincidéncia entre o ilicito civil e o ilicito penal, pois ambos constituem uma
violagdo da ordem juridica, acarretando, em consequéncia, um estado de
desequilibrio social. Mas, enquanto o ilicito penal acarreta uma violagao da
ordem juridica, quer por sua gravidade ou intensidade, a tUnica sangdo
adequada ¢ a imposi¢do da pena, no ilicito civil, por ser menor a extensdo da
perturbacao social, sdo suficientes as sang¢des civis (indenizagao, restituicao
in specie, anulagdo do ato, execugdo forgada etc.). A diferenga entre o ilicito
civil e o ilicito penal ¢, assim, tdo-somente, de grau ou de quantidade
(HUNGRIA apud GAGLIANO; PAMPLONA, 2007, p. 6).

Em sintese, atos ilicitos sdo as manifestagdes de vontade humanas,
condutas, comissivas ou omissivas, externadas de forma a contrariar a lei e interessam ao
mundo juridico quando extravasam o limite da acdo e geram danos a outrem. Portanto, o ato
ilicito engloba dois requisitos para afericdo de responsabilidade de indenizar, quais sejam, a
manifestagdo de vontade e a contrariedade a preceito legal. Apesar de o artigo 186, do CC/02,
ter incluido o dano como componente do ato ilicito, isso nao se verifica. Assim entende Rui

Stoco:

E que a so violagdo do direito ja caracteriza ato ilicito, independentemente
de ter ocorrido o dano. Ou seja, ato ilicito é aquele praticado com a infragdo
de um dever legal ou contratual. Violar direito é cometer ato ilicito. A
ilicitude estd na so6 transgressao da norma (STOCO, 2004, p. 122).

O Desembargador do Tribunal de Justiga de Sao Paulo, Flavio César de

Toledo Pinheiro, descreve a relagdo entre ato ilicito e dano:

A leitura do art. 186, do novo Cddigo Civil, que devera entrar em vigor em
janeiro de 2003, sugere uma nova defini¢do de "ato ilicito", que se afasta do
racional, do natural e conduz ao absurdo de considerar "ato ilicito" somente
a violacdo de direito que cause dano. [...] Jamais a doutrina brasileira
condicionou a "viola¢do de direito" a existéncia de dano ou prejuizo. [...]
Vale dizer: para a reparacdo do dano basta a "violacdo de direito", ndo
havendo necessidade, para reparagao moral, de provar o dano. Como bem
sintetizou v. julgado do Colendo Superior Tribunal de Justiga: "A
indenizagdo ndo surge somente nos casos de prejuizo, mas também pela
violagdo de um direito" (RSTJ 23/157). Assim, o "ato ilicito" ¢ aquele
praticado em desacordo com a ordem juridica, violando direito subjetivo
individual de alguém. E ponto. Nada mais. Ao dispor o art. 186, do novo
Codigo Civil "violar direito e causar dano a outrem" estd inovando na
defini¢dao do "ato ilicito", exigindo, para a sua ocorréncia, a prova de dano.
Tanto ¢ verdade, que o art. 927, do novo Codigo Civil condiciona a
reparacdo a existéncia de dano ou prejuizo, dispondo: "Aquele que por ato
ilicito causar dano a outrem, € obrigado a repara-lo". Demonstrando o novo
Codigo Civil a exigéncia da existéncia de dano, dispde no seu artigo 944 o
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seguinte: "A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano"[...] (PINHEIRO,
2009).

Conclusdo: o dano ¢ elemento essencial para a caracterizacdo da
responsabilidade, mas ndo estd contido no ato ilicito. E, na verdade, consequéncia deste. A
jurisprudéncia € unanime, principalmente em relacao a reparacao pelo dano moral, sobre estar
provado efetivo prejuizo, ndo restando indenizével o mero aborrecimento. O STJ acrescenta
ainda que o dano deve ser efetivo, certo, atual e subsistente'*. Essa é a regra.

Contudo, em razao do principio da preocupagao prioritaria com a vitima, o
STJ considera possivel indenizar pelo dano futuro, isto €, aquele que destruiu uma expectativa
objetiva e concreta de um evento gerando prejuizo a vitima, e também, deu mesmo tratamento
ao dano presumido, tanto na responsabilidade contratual quanto na extracontratual. Existe
ainda o dano reflexo, também passivel de indenizagdo, quando o evento danoso atinge um
sujeito e produz prejuizo para outros sujeitos proximos a relagdo juridica. Todas sdo formas

excepcionais. A doutrina acompanha esse posicionamento, em maioria esmagadora.

O dano ¢, pois, elemento essencial e indispensdvel a responsabilizacdo do
agente, seja essa obrigacdo originada de ato ilicito como de inadimplemento
contratual, independente, ainda, de se tratar de responsabilidade objetiva ou
aquiliana. (STOCO, 2009) Em nenhum caso, a responsabilidade das pessoas
fisicas ou juridicas pode prescindir do resultado danoso. A ilegitimidade ou

r

irregularidade da agdo, sem dano algum a terceiros, ndo ¢ suficiente para
empenhar responsabilidade, mas, tdo-so6, quando for o caso, a invalidade do
ato (ZANOBINI, 1950, p. 269).

Para a responsabilizacdo do médico, faz-se necessario ainda a caracterizacao
do erro inescusavel, isto €, aquele que poderia ser evitado e ocorreu em razdo do desprezo aos
conhecimentos triviais e incontroversos na ciéncia médica que a nenhum profissional da area
¢ dado ignorar, fato que caracteriza o erro (RAIMUNDI, 2005).

Portanto, o ilicito civil estd genericamente determinado na legislacdo
pertinente e tem o dano como consequéncia necessaria para caracterizacdo da
responsabilidade. Nao basta, contudo, para caracterizar a responsabilidade civil, o simples ato
ilicito gerador do dano. E necessario estabelecer um nexo de causalidade entre eles.

Foram desenvolvidas teorias para determinar os limites do nexo de
causalidade. Apesar de Marco Aurélio Martins Rosa entender de maneira simplista, que as

teorias sdo imprestaveis porque criam confusdes desnecessarias ¢ ndo chegam a conclusdes

'* STF, 3*. Turma, Recurso Extraordinario N° 1089444\PR. Ministra Relatora Nancy Adrighi. Publicado em
03.02.09
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sobre o problema (ROSA, 2009), atualmente, em razdo da complexidade das relagdes
humanas, principalmente os atendimentos médicos, tais teorias se tornam imprescindiveis.

Subsistem, no direito patrio, trés: Teoria da equivaléncia dos antecedentes
causais (conditio sine qua non); Teoria da causalidade adequada e a Teoria dos danos diretos
e imediatos (GAGLIANO; PAMPLONA, 2007, p. 86-94). As duas primeiras de origem
européia e a terceira nascida no ambiente juridico brasileiro.

A teoria da equivaléncia dos antecedentes causais (conditio sine qua non),
criada pelo austriaco Julius Anton Glaser e desenvolvida pelo alemdo Maximiliam Von Buri,
em 1873, hoje utilizada pelo direito penal, da equivaléncia a todos os antecedentes na cadeia
de fatos que deram causa ao dano. Pela amplitude dessa teoria foi desenvolvida a eliminagdo
hipotética (de Thyrén) para determinar ser apenas causa o fator que se desaparecesse,
automaticamente eliminaria o resultado danoso. No Direito Penal, essa teoria possui como
fato limitador o dolo do agente e ¢ enquadrada no artigo 13, do CP. No direito civil, ha
criticas com relagdo a teoria porque nao existe o limitador, em razao da culpa ser considerada
de forma genérica, podendo levar a um encadeamento infinito de causas.

A teoria da causalidade adequada, criada pelo alemao Ludwig Von Bar e
desenvolvida pelo alemao Johannes Von Kries, em 1871, possui um juizo de probabilidade e
considera causa apenas o antecedente abstratamente idoneo, necessario e adequado a
producdo do dano. Portanto, causa ¢ o fator mais apropriado para a produgdo do dano. O
inconveniente, nesse caso, ¢ o acentuado grau de discricionariedade do julgador, o que pode
gerar certa instabilidade juridica. Apesar disso, grande parcela da doutrina e da jurisprudéncia
acolhe essa teoria por entenderem mais satisfatoria a responsabilidade civil.

A teoria dos danos diretos e imediatos, também chamada de teoria da
interrup¢do do nexo causal, consagrada por acorddo em Recurso Especial do Supremo
Tribunal Federal, cujo relator foi o Ministro Moreira Alves'®, desenvolvida por Agostinho
Alvim, determina causa o antecedente fatico, ligado por um vinculo de necessariedade ao
resultado danoso, determinasse-o como uma consequéncia sua, direta e imediata. Autores
como Pablo Stolze, Carlos Roberto Gongalves e Gustavo Tepedino entendem que essa foi a
teoria adotada pelo CC/02, em razdo de estar expressa no artigo 403. O mérito desta questao
sera discutido a diante.

O ultimo elemento € a culpa. Para a doutrina tradicional, a culpa é composta

da voluntariedade do comportamento, a previsibilidade e a violagdo de um dever de cuidado

'S STF, 1°. Turma, Recurso Extraordinario 130764, Relator Min. Moreira Alves, julgamento em 12/05/1992,
publicado no DJ 07/08/1992
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(GAGLIANO; PAMPLONA, 2007, p. 196), muito autoexplicativos dispensando maiores
consideragdes. O legislador, no direito civil, preferiu ndo fazer distingdao entre dolo e culpa
quando determinou no artigo 186, do CC/02, ser ato ilicito a agdo ou omissdo voluntaria
(caracteriza dolo) ou a negligéncia e imprudéncia (caracteriza culpa). Na esfera penal, o dolo
¢ limitador do fato tipico e do nexo causal.

Com o advento do CC/02, a responsabilidade passa a ser analisada de duas
maneiras: subjetivamente como regra, na qual a presenga da culpa ¢ fundamental para
caracterizar a obrigacdo de indenizar, e objetivamente como forma de excegdo, nos casos
expressos na lei ou quando a atividade for naturalmente de risco. Nao significa dizer, como
uma parcela da doutrina, que a culpa ¢ mero acidente da responsabilidade pelo fato de
“situacdo de risco” ser demasiadamente genérica fazendo surgir obrigatoriamente a
“presuncao da culpa” (GAGLIANO; PAMPLONA, 2007: 142).

Em varios dispositivos o legislador faz questdo de lembrar a existéncia da
culpa e indicar que esta deve ser levada em consideragdo. Por exemplo, o paragrafo tinico do
artigo 944, do CC/02, quando determina a redugdo equitativa no caso da excessiva
despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano; no artigo 945, do mesmo instituto,
considera a culpa concorrente como forma de minimizar a responsabilidade; além das
excludentes dispostas no artigo 188; nesses casos, a culpa ¢ elemento essencial para
determinar a obrigacdo de indenizar. Dai, a conclusdo de existéncia de duas modalidades de
responsabilidade.

Apesar de grandes autores, como Rui Stoco, entenderem que a
responsabilidade objetiva ¢ apenas uma exce¢do e nao caracteriza a dualidade do sistema
(STOCO, 2004, p. 132-133), ¢ mais prudente o posicionamento de Gustavo Tepedino, quando
defende a existéncia da responsabilidade, com culpa e sem culpa, possibilitando a
descaracterizagdo da culpa como elemento essencial, de forma a evitar injustigas.

Em suma, a responsabilidade civil ¢ composta de elementos essenciais
genéricos, quais sejam, a conduta volitiva, a contrariedade da norma, o dano e o nexo de

causalidade. E um elemento especifico: culpa, na modalidade subjetiva.

2.1.2 Médico: Conduta Volitiva e Ato Ilicito

Na esséncia do exercicio da medicina estd a liberdade do profissional de

atuar com a discricionariedade necessaria, para encontrar sempre solucdes novas ¢ mais

adequadas a cada caso, contribuindo, assim, para a constante evolucao da profissao e de suas
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técnicas (MARQUARDT; PRATES, 2003, p. 241). Contudo, deve se pautar por normas de
conduta que ensejam a atuacdo mais eficiente para o paciente, ou seja, da melhor forma
possivel com a menor incidéncia de risco.

O trato com a relagdo médico-paciente na saide publica, que ¢ o foco deste
estudo, deve ser especial ao analisar as circunstancias faticas que envolvem o pré-
atendimento. Antes de ingressar na analise sobre a conduta médica e o ato ilicito, € preciso
salientar que uma das formas de evitar qualquer aborrecimento ¢ conscientizar o paciente da
situacdo a que ele estd submetido, com todos os riscos e possibilidades, o que deve ser feito
por termo escrito e assinado pelo paciente, para que seja possivel dar inicio ao tratamento.
Este ¢ o primeiro dever na atuagdo médica: podera haver responsabilizacdo pela falta ou
deficiéncia no dever de informar, ainda que ndo se possa provar claramente ter havido culpa
no descumprimento da obrigagao principal (KFOURI NETO, 2003, P. 39).

O termo de consentimento ¢ denominado consentimento informado. O STJ
ja determinou que a falta deste pode caracterizar negligéncia no exercicio profissional e que o
zelo na informagio deve aumentar conforme aumente o risco de dano.'® Além disso, chega ao
ponto de indicar a responsabilidade solidaria dos hospitais filantropicos, assunto a ser

discutido em momento oportuno:

Responsabilidade civil. Hospital. Santa Casa. Consentimento Informado. A
Santa Casa, apesar de ser instituicdo sem fins lucrativos, responde
solidariamente por erro de seu médico, que deixa de cumprir com a
obrigacdo de obter consentimento informado a respeito de cirurgia de risco,
da qual resultou a perda da visdo da paciente. Recurso ndo conhecido.'’

Para minimizar esse risco, a solu¢cdo recomendada ¢ o especial cuidado no
preenchimento dos prontudrios, possibilitando uma identificagdo precisa dos diagnosticos e
dos procedimentos executados, bem como uma clara identificagdo da situacdo em que o
paciente se encontrava. Com isso, amplia-se a chance de evitar que fatos preexistentes sejam
tomados como resultado das intervengdes, e reforca-se a caracterizacdo de que os
procedimentos executados eram tecnicamente corretos (COSTA; COSTA, 2008, p. 21-22).
Por isso, para esses casos, o 6nus da prova deve ser do médico ou do hospital.

O conhecimento, pelo paciente, dos riscos inerentes ao tratamento, ou ao
procedimento a que sera submetido, estd diretamente ligado a natureza da obrigagdao gerada

pela conduta médica, ou seja, obrigagdo de meio ou de resultado. Isso envolve a possibilidade

'® REsp 436827 / SP, Ministro Ruy Rosado De Aguiar, DJ 18/11/2002 p. 228 LEXSTJ vol. 160 p. 146
' REsp 467878 / RJ, Ministro Ruy Rosado De Aguiar, DJ 10/02/2003 p. 222 RSTJ vol. 174 p. 413
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de o resultado ndo ser exatamente o esperado, ou ainda, um prejuizo para evitar mal maior,
como o caso de uma amputagao que evita a morte do paciente.

Para sedimentar a constru¢cdo da cadeia de responsabilidade, ¢ preciso que
se tenha a definicdo bésica de obrigagdo de meio e de resultado. De acordo com o
entendimento mais aceito no Brasil, obrigacdo de meio é aquela em que o profissional ndo se
vincula a um resultado positivo certo e determinado, mas apenas a executar da melhor forma
possivel a obrigacdo para que ocorra o melhor resultado possivel.

J& a obrigacdo de resultado ¢ aquela em que o profissional se vincula
necessariamente ao resultado prometido. Lembre-se sempre que o resultado prometido pode
ser diverso do resultado esperado. Essa € uma das razdes para a existéncia do consentimento
motivado e do contrato. Na seara médica, com exce¢do da cirurgia pléstica estética, as
obrigacdes sdo de meio'®.

Além de definir o trato sobre a natureza da obrigacdo, é preciso também
definir qual a previsibilidade da situagdo, por meio de contextualizacdo da atuacdo do
profissional, conquanto seja possivel distinguir o resultado previsivel e o imprevisivel. Com
relagdo a ultima, ndo ha que se falar em erro médico, porque se trata de caso fortuito'’.

Em anadlise as situagdes de previsibilidade, principalmente na satde publica,
¢ preciso distinguir o erro evitavel e o inevitavel. O inevitavel exacerba o conhecimento
médico, decorre da falta de recursos, de condigdes técnicas ou insuficiéncia da propria
medicina. A rigor, o inevitavel ndo constitui erro médico, mas insuficiéncia de meios, que
ocasiona a excludente de responsabilidade.

O STF ja se manifestou sobre a total imprevisibilidade de uma situacao
adversa proveniente da reacdo incomum a respeito de um procedimento cirirgico, acolhendo

o parecer do cirurgido:

Fora (sic) seguida a técnica precisa, seguidos os pardmetros exatamente
como todos os cirurgides operam (as cirurgias t€ém seu desenvolvimento
padronizado, estereotipado, fixo), apenas alteragdes momentdneas podem
modificar seu curso, o que, de acordo com os depoimentos, ndo ocorreram.
Estavamos a frente de uma imprevisivel reagdo adversa, que pelo exposto e
discutido poderia, a principio, acontecer com quaisquer médicos de
quaisquer pacientes; casual, um acaso, advindo por forga irresistivel, que ndo

'8 KFOURI NETO (2003) considera inclusive a cirurgia plastica estética obrigacdo de meio, em fungdo da
possibilidade de resposta distinta do corpo humano para um procedimento padrdo. Para este trabalho, deixo
claro que a obrigagdo da cirurgia plastica é de resultado, sendo que o resultado imprevisivel, ou a reagéo
corporal imprevisivel devera ser considerada caso fortuito, ap6s analise da circunstancia, de forma a perceber
se o profissional atuou de maneira eficiente de acordo com sua competéncia e pericia.

' Para esta dissertagdo, consideram-se sindnimos os termos caso fortuito e forca maior, sem entrar no mérito de
demais discussdes, visto que ndo ¢ de interesse desta pesquisa.
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se pode prever ou evitar, embora o agente tenha usado toda a atencdo
ordinaria, cautela e perfeita observancia na execugio do ato.”

Em outro pdlo, o evitavel, passivel de indenizagdo, divide-se, de maneira
geral, em erro de tratamento, erro de diagnostico e erro na dosagem de remédios. (BOKLIS,
2009). Essas espécies de erros evitaveis devem vir imbuidas dos requisitos estabelecidos pelo
CC/02: agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, imprudéncia e/ou impericia. Portanto, o dano
ndo sobrexiste simplesmente pelo fato de nao ter havido resultado satisfatorio, ¢ preciso que
haja previsibilidade e seja evitavel, porque, regra geral, a atividade médica tem natureza de
obrigacdo de meio, para a qual ndo existe obrigatoriedade de um resultado totalmente
favoravel. Esta ¢ uma das justificativas para a necessidade do consentimento informado.

Dessa forma, doutrina e jurisprudéncia, em carater relativamente unanime,
consideram a necessidade do erro para a caracterizacdo do dever de indenizar. Pelo raciocinio
desenvolvido, erro médico ndo ¢ simplesmente a falha no exercicio da profissdo, ¢ a conduta
previsivel e evitdvel, do profissional da medicina operada com desprezo ao conhecimento
incontroverso da ciéncia médica e ao zelo na execucao da atividade, que cause dano a alguém.

Conduta, porque existe a necessidade de uma a¢do ou omissdo voluntaria,
do médico, que possa ser prevista e evitada por este profissional, descartando a técnica e a
ciéncia amplamente conhecida e aceita pela comunidade médica e a falta de zelo na execucao,
caracterizada por imprudéncia ou negligéncia, desde que cause dano a alguém. A conduta e o
dano sdo elementos indispensaveis para caracterizagdo do dever de indenizar, enquanto os
outros dois elementos podem aparecer em conjunto ou separados. Assim, desde que haja agdo
ou omissdo voluntaria, o dano pode ter ocorrido em funcdo do desprezo ao conhecimento
incontroverso da ciéncia médica ou do zelo na execu¢do do procedimento, ou dos dois.

A conduta para a caracterizacao do erro médico, portanto, inclui a agdo ou
omissdo voluntdria, o que caracteriza uma conduta dolosa, ou negligéncia, imprudéncia ou
impericia — resultando na conduta culposa. Reforcando a informagdo anterior, a diferenca
entre dolo e culpa para a caracterizagdo da responsabilidade opera apenas na esfera penal. O
Direito Civil considera dolo e culpa elementos sindnimos, que apenas sopesardo o quantum
indenizatorio.

O CC/02 prevé em seus artigos 948 a 951 as espécies de danos e as suas
devidas reparagdes, e indica, inclusive, quais sdo os delitos a elas atribuidos. A norma civel

ndo vincula o direito penal, portanto, pode haver situagdes que ensejam indeniza¢gdo, mas nao

20RE 217.389/SP - STF
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configurem crime. Assim, o médico podera responder por qualquer crime ou contravengao
estipulados pela legislacdo penal, desde que se enquadre na tipicidade.

A norma civil estabelece dever especifico de reparacdo do dano nos casos
em que o profissional, no exercicio da profissdo, causar a morte do paciente, agravar-lhe o
mal, causar-lhe les3o ou inabilita-lo para o trabalho, analisadas em momento oportuno.

Todas essas condutas sdo fatos tipificados pelo CP ou leis especiais, de
maneira mais técnica e estabelecendo os elementos necessarios para a tipificagdo de cada
delito. E interessante esta breve andlise pelo fato de, em conformidade com o inciso II do
artigo 91 do CP, um dos efeitos da condenagdo criminal ser de tornar certa a obrigacdo de
indenizar o dano causado pelo crime?'. A titulo de curiosidade, na esfera penal, somente ha
vinculacdo da absolvicao a excludente de responsabilidade civil quando a sentenga determinar
a ndo existéncia do fato tipico ou ndo definir a autoria.

Em primeiro plano, os crimes que a doutrina, de modo geral, atribui ao
médico como inerente a sua atividade profissional sdo Violacdo de segredo profissional
(artigo 154, CP), Omissao de notificacdo de doenga (artigo 269, CP), Exercicio ilegal da
medicina (artigo 282, CP) e Falsidade de atestado médico (artigo 302, CP).

A violag¢do do segredo profissional atinge a liberdade individual, pois sua
tipificagdo pretende exatamente proteger a liberdade individual de pessoas que, por
necessidade, tiveram que confidenciar certos fatos de sua intimidade, que precisam ser
mantidos sob sigilo (MARQUARDT; PRATES, 2003, p. 241), mas s terd relevancia se
puder produzir dano a outrem e somente sera punido em carater doloso. Divulgagdo culposa é
fato atipico, ou seja, ndo enseja indenizagao.

Omissdo de notifica¢do de doenga ¢ um crime proprio do médico, que tem o
dever de notificar a autoridade publica doenca cuja comunicagio seja compulséria. E uma
norma penal em branco propria, ja que a determinacdo de quais as doengas sao de divulgacao

obrigatoria ¢ de competéncia do Ministério da Satde. Estao dividas em trés grupos:

O primeiro grupo € o das doengas que, em caso de suspeita, devem ser
notificadas imediatamente por telefone. S@o elas: acidente por contato com
Lonomia sp, colera, coqueluche, dengue, difteria, febre amarela, hantavirose,
malaria, meningites, peste bubonica, poliomielite/paralisias flacidas agudas,
raiva humana, rubéola, sarampo, tétano neonatal, doengas anteriormente nao
detectadas (como, por exemplo, a pneumonia asiatica), botulismo,

21 Art. 935, CC/02. A responsabilidade civil ¢ independente da criminal, ndo se podendo questionar mais sobre a
existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo
criminal.
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carbuinculo ou antraz, variola, tularemia, febre maculosa. O segundo grupo ¢
o das doencas que, em caso de surtos ou epidemias, devem ser
imediatamente notificadas por telefone, quais sejam: estreptococcias,
gastroenteritese diarréias infecciosas, infeccdo hospitalar, influenza (gripe),
tracoma e¢ demais doencas nessas condi¢des. O ultimo grupo ¢ composto
pelas moléstias cuja notificagdo deve ser feita semanalmente, por telefone ou
por escrito. Sdo elas: acidentes por animais peconhentos, loxoscelideos,
acidentes toxicologicos, cisticercose/neurocisticercose, doenga de Chagas
(casos agudos), esquistossomose, febre reumatica, febre tiféide, hanseniase,
hepatite Viral B-C, leishmaniose tegumentar, leishmaniose visceral,
leptospirose, sifilis congénita, sindrome de imunodeficiéncia adquirida
(AIDS), sindrome da rubéola congénita, teniase, tétano acidental e
tuberculose (MARQUARDT; PRATES, 2003, p. 241).

O artigo 268 do Codigo Penal descreve crime semelhante ao de omissao de
notificacdo de doenca ao tipificar a conduta de infringir determinagdo do poder publico
destinada a impedir introdugdio ou propagacio de doenga contagiosa. E um crime comum,
passivel de ser cometido por qualquer pessoa. No entanto, a agravante prevista em seu
paradgrafo Unico configura crime proprio: a pena ¢ aumentada de um ter¢o se o agente ¢
funciondrio da satide publica ou exerce a profissdo de médico.

Este delito, ao contrario do anterior, ndo estabelece problemas na relacao
médico paciente, de modo que ndo existe previsao de dano para este paciente. A ilegalidade
estd na relacdo entre o médico e o Estado, sendo o prejuizo direcionado a coletividade, e ndo
mais ao paciente individualmente considerado. Pode ser que haja dano ricochete, contra
terceiros, mas esse nao ¢ o foco da discussdo desta pesquisa.

Da mesma maneira, a falsidade de atestado médico é crime contra a fé
publica, pois as informacdes prestadas pelo médico tém presuncdo de veracidade. Quem se
utiliza desse atestado falso, no entanto, responde pelo crime de uso de documento falso
tipificado pelo art. 304, CP.

Com relagdo ao exercicio ilegal da medicina, em que pese a maioria dos
estudiosos da area intitularem o crime como sendo préprio do médico, ocorre exatamente o
inverso: incorre em exercicio ilegal da medicina o agente que se passa por médico sem sé-lo
ou com excesso em seus limites. No exercicio sem autorizagdo legal significa com a
habilitagdao profissional, mas sem o registro do titulo, e com excesso de limites significa ‘o
agente sair da orbita de sua profissao’(DELMANTO, 2002, p. 561).

O Cédigo de Etica Médica ainda assegura, em seu artigo 10, que também ¢
vedado ao médico acumpliciar-se com os que exercem ilegalmente a Medicina ou com

profissionais ou instituicdes médicas nas quais se pratiquem atos ilicitos. Para a consumagao,
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no ambito penal, ¢ imprescindivel a habitualidade. Para caracterizar responsabilidade civil, ¢
preciso que esse exercicio ilegal gere dano efetivo.

A pessoa que ndo tem diploma algum responde pelo artigo 284, CP:
Curandeirismo. Os dois crimes tém penas idénticas e ambos sdo de acdo publica
incondicionada. O médico também pode incorrer no crime de charlatanismo, ainda que tenha
diploma, desde que apregoe cura por meio secreto ou infalivel. O simples anuncio nao gera
dever punitivo.

Dos crimes analisados até o presente momento, apenas a violacdo de sigilo
profissional acarretara um dever certo de indenizar, pois agride a intimidade de um paciente
que acreditou ter seu segredo resguardado pela profissdo. Quanto aos demais, se dirigem ao
Estado e afastam o profissional da relacdo médico-paciente. Os crimes de curandeirismo e
charlatanismo possam acarretar indenizagdo dependendo do caso concreto.

Outra categoria pode ser considerada com os crimes de homicidio, aborto,
lesdo corporal (art121 a 129,CP) e omissédo de socorro (art.135, CP), ao quais sdo tratados
no CC/02 de maneira simplista, considerando, de forma genérica, qualquer tipo de ofensa a
saide de uma pessoa como ato passivel de indenizagdo. Os crimes descritos nesta se¢ao,
tipificados pelo CP, com excegdo do aborto, sdo todos bi-comuns, isto ¢, podem ser praticados
por qualquer pessoa e contra qualquer pessoa. A analise sera feita sob a dtica do sujeito ativo
na qualidade de médico.

Homicidio significa matar alguém, isto ¢, retirar-lhe a vida extra-uterina. A
morte ocorre com a cessacao da atividade encefalica (art. 3°, Lei n® 9434/97). Quando a morte
esta relacionada a vida intra-uterina, o crime ¢ de aborto. Lesdo corporal ofende a
incolumidade pessoal, ou seja, a satide sob os aspectos fisico, fisiologico e mental de uma
pessoa. A omissdo de socorro traduz uma norma de solidariedade humana porque proibe
deixar de prestar assisténcia para quem esteja precisando.

O crime de homicidio pode ser praticado de forma livre, por acdo ou
omissdo, por meios diretos ou indiretos, pode ser punido por dolo direto ou eventual, admite
tentativa e o motivo interfere na pena, mas ndo no crime. O mesmo ocorre com relagdo a lesao
corporal.

Em relacdo a atividade médica, mais interessa o homicidio privilegiado (art.
121, §1°, CP) por motivo de relevante valor moral, que significa matar alguém imbuido de
sentimentos de compaixao, misericordia ou piedade, traduzida, basicamente, pela eutanasia.
Na verdade, ndo precisa necessariamente ter sido acometido por uma afec¢io dolorosa. Basta

a interrupcdo da vida de um paciente para aliviar um sofrimento, dele mesmo ou da sua
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familia. No Brasil, portanto, eutanésia ¢ crime, inclusive disposta como exemplo de homicidio
privilegiado no item 39, da exposi¢dao de motivos da parte especial do CP.

A titulo de curiosidade, a estrutura da saude publica tenta respeitar essa
determinagdo legal e prevé manutencdo de pacientes em estado vegetativo acobertada pelo
SUS. O paciente ndo sobrevive muito tempo dentro do ambiente hospitalar em raziao da
exposicao a agentes infecciosos. Portanto, o entendimento atual ¢ que, mesmo sem a
cobertura do SUS para a manuteng@o do paciente vegetativo em casa, o Estado e o Municipio
devem arcar solidariamente com os custos.”

O médico que pratica eutanasia, ainda que haja consentimento da familia ou
do proprio paciente, vai responder por homicidio doloso privilegiado, ou ainda podera
responder por auxilio a suicidio. Pode estar conjugada a qualificadora do inciso I do §2° do
art. 121 do CP, quando o médico é remunerado pela pratica da eutanasia. Nesse caso,
descabido se faz o pedido de indenizagao, ja que houve o consentimento.

Pode haver homicidio culposo quando o médico age com imprudéncia,
quando praticar uma conduta perigosa, intempestiva, insensata ou imoderada; negligéncia
quando faltar a cautela necessaria; e impericia quando ndao dominar as técnicas para o
exercicio da atividade (BITENCOURT, 2002, p. 229). Por exemplo, um clinico que resolve
executar uma cirurgia plastica (art. 121, §3°, CP). Ainda pode haver aumento de pena por
inobservancia de regra técnica (art. 121, §4°, primeira parte, CP). E diferente da impericia
porque, nesse caso, o agente domina a regra, mas deixa de empregar no caso concreto. Em
todos os casos ha erro profissional e ha necessidade de provar o nexo de causalidade.

Outra causa objetiva de aumento de pena, disposta no §4.°, segunda parte ¢
que, sendo doloso o homicidio, a pena ¢ aumentada de 1/3 (um ter¢o) se o crime ¢ praticado
contra pessoa menor de 14 (quatorze) ou maior de 60 (sessenta) anos. Para essa causa nao
importa se o homicidio ¢ doloso simples, privilegiado ou qualificado. Nem sempre o
momento em que o crime ¢ praticado coincide com o momento do resultado. Em razdo do
principio disposto no art.4°, CP, considera-se cometido o crime no momento da a¢do ou
omissdo, portanto, a majorante serda considerada no momento da conduta. Para incidir o
aumento, ¢ imprescindivel que o agente conhega a idade da vitima, para que seja evitada a

responsabilidade penal objetiva.

*2 Este entendimento foi retirado da Associagio Brasileira de Institui¢des de Previdéncia Estaduais e Municipais
(ABIPEM). http://www.abipem.org.br/
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Com relagdo a indenizagao, para os casos de homicidio, o CC/02 prevé, no
artigo, 948>, pagamento de despesa com o tratamento, funeral e o luto da familia, e prestacio
de alimentos a quem o morto os devia, levando-se em conta a duracdo provavel da vida da
vitima.

O crime de lesdo corporal tem praticamente a mesma constru¢do do
homicidio, a diferenga ¢ o resultado naturalistico. Havera lesdo corporal quando o médico
causar enfermidade no paciente ou agravar enfermidade ja existente. O crime estard
configurado ainda que a lesdo for culposa ou, quando houver dolo, mera tentativa. Lembrando
que ndo € necessario que o paciente sinta dor para configurar o crime.

Sobre o bem da vida afetado pela lesdo corporal, a doutrina classica ou
tradicional entende que a incolumidade da pessoa ¢ um bem indisponivel. Se corrente fosse
adotada, qualquer sutura geraria um fato tipico. A doutrina moderna (BITENCOURT, 2002)
entende-a como um bem relativamente disponivel. Sera disponivel quando a lesdo for leve e
ndo contrariar a moral e os bons costumes, sendo caracterizado excludente de ilicitude o
consentimento do ofendido.

Ha seis maneiras de se analisar a conduta do médico para os casos em que o

. ~ : ~ 24
profissional ndo responde pelo crime de lesdo corporal™:

1 — Porque ndo ha tipicidade (posi¢ao de BENTO DE FARIA). 2 — Porque
ndo hé dolo caracterizador do delito (atipicidade por outro fundamento — o
dolo do médico ¢ de curar. E a posi¢io de FRANCISCO DE ASSIS
TOLEDO - autor muito adotado nos concursos mineiros). 3 — Porque o
médico tem o consentimento do ofendido como causa supra legal de
exclusdo da ilicitude (CEZAR ROBERTO BITENCOURT). A integridade
fisica é bem relativamente disponivel. 4 — Porque o médico esta amparado na
discriminante do exercicio regular de direito, ou, em caso de urgéncia,
estado de necessidade (posigdo da doutrina classica). 5 — Porque o médico
esta amparado pela teoria da imputacdo objetiva (LUIZ FLAVIO
GOMES). Nao ha criacdo ou incremento de risco proibido. 6 — Porque o
comporta a aplicacdo da teoria da tipicidade conglobante (ZAFFARONI).
O comportamento do médico € um ato normativo.

Sanches (2010) chega a conclusdo que, nas lesdes desportivas, cirurgias
transexuais, transplantes de oOrgdos e cirurgias, para a doutrina tradicional, a conduta ¢

considerada como tipica, adequando-se ao art. 129 do CP, porém nao ¢ ilicita. Ocorre, porém,

2 1In verbis:Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacdo consiste, sem excluir outras reparagdes: 1 - no
pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia; II - na prestagdo de
alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duragdo provavel da vida da vitima.

** Questionamento da segunda fase do concurso de ingresso a Magistratura Estadual da Bahia, 2009. In:
SANCHES, Rogério. Direito Penal Especial. Material disponibilizado pelo curso preparatorio LFG, Intensivo
II.
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que, de acordo com a teoria da imputagdo objetiva, teoria mais moderna, um resultado so
pode ser atribuido a um agente quando ele cria um risco proibido, sendo, pois, esta conduta
considerada como atipica. Ademais, de acordo com Teoria da Tipicidade Conglobante de
ZAFFARONI (2011), ndo se pode considerar tipica uma conduta fomentada ou ordenada pelo
direito.

A lesdo corporal pode ser de natureza leve, estabelecida por exclusdo, de
natureza grave, nos moldes do §1° do art. 129, ou de natureza gravissima, uma construcao
doutrindria para justificar o aparecimento do §2°. As lesdes de natureza grave sdo: a
incapacidade para as ocupagdes habituais por mais de trinta dias, por exemplo, um bebé
machucado pelo médico que ndo consegue mamar, cuja pericia deve ser feita no 30° dia;
perigo de vida, que deve ser concreto e devidamente comprovado por pericia, e deve ter o
perigo carater culposo, sob pena de configurar homicidio tentado; debilidade permanente de
membro, sentido ou fung¢do, é o caso de perda de 6rgao duplo; e aceleragdo do parto, quando o
agente ndo quer nem produziu o risco de provocar um aborto. Nesse ultimo caso, € preciso
que o médico tenha consciéncia da gravidez e que o feto nas¢a com vida.

As lesdes de natureza gravissima sdo: a incapacidade permanente para o
trabalho; enfermidade incurdvel; a perda ou inutilizagdo do membro, sentido ou fungio;
deformidade permanente; e aborto. Nesse ultimo caso, o agente age de maneira
necessariamente preterdolosa, sabendo que a mulher era gestante, porque se tiver dolo no
aborto, responde pelo crime de aborto. H4 também a lesdo seguida de morte, que ¢ causa de
aumento de pena, e a lesdo privilegiada, nos mesmos moldes do homicidio privilegiado.

No tocante a indenizagdo em razao de lesdo corporal, o CC/02 utiliza um
critério mais objetivo, sem considerar a gravidade da lesdo. Determina que para a lesdo
provisoria (artigo 949, CC/02) o agente devera arcar com as despesas de tratamento e lucros
cessantes até o fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove ter
softrido.

E, para a permanente (artigo 950, CC/02), total ou parcial, devera arcar com
as despesas de tratamento e lucros cessantes at¢é o fim da convalescenga, pensdo
correspondente a importancia do trabalho para que se inabilitou, ou da depreciagdo que ele
sofreu. Se preferir, o prejudicado podera exigir que a indenizagao seja arbitrada e paga de uma

s6 vez>.

O STF determina na Sumula 490: ‘a pensdo correspondente a indenizagio oriunda de responsabilidade civil
deve ser calculada com base no salario minimo vigente ao tempo da sentenga e ajustar-se as variagdes
ulteriores’.
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Um problema com relagdo ao pagamento da indenizagao estd em uma
lacuna na esfera civil, pois o resultado morte ndo estd tutelado a titulo de indenizagao.
Portanto, ¢ razoavel utilizar a analogia e aplicar nesses casos os mesmos moldes
indenizatérios estipulados para o homicidio, mesmo porque, o CC/02 ndo diferencia
homicidio doloso e culposo, portanto, tutela apenas o resultado morte.

O crime de aborto ¢ uma forma especial de homicidio porque se relaciona
ao nascituro. A respeito do término da vida intra-uterina, todas as teorias sao insuficientes. No
Brasil existem trés: a primeira corrente entende que se torna extra-uterina quando ha completo
e total desprendimento do feto das entranhas maternas; para a segunda corrente, desde as
dores do parto; e a terceira corrente entende que o parto se inicia com a dilatacao do colo do
utero. Em tese, tem prevalecido a terceira corrente, mas, por exemplo, ha mulheres que
precisam fazer cesariana porque nao tém dilatagao.

Esse crime ¢ uma exce¢do a teoria monista disposta no art. 29, CP porque
pune os dois agentes, por um Unico fato que representa tipos penais diferentes. A futura mae
responde pelo art. 124, CP e o médico pelo art.126, CP quando provocar o aborto com o
consentimento da gravida. O médico também pode responder se fizer o aborto sem o
consentimento da mae (art. 125, CP). Inclusive, em ambos os casos, se a gestacdo era de
gémeos, 0 médico responde por dois crimes em concurso formal improprio.

Nao existe aborto culposo porque o CP nido faz essa previsao. Isso gera uma
circunstancia desconfortavel no caso de erro médico, na seguinte situagdo: um médico
descuidado que faz uma curetagem, sem saber que a paciente estava gravida, ¢ causa a
interrupgao da gravidez. Ndo houve dolo no aborto e nio houve lesdo corporal. E fato atipico.

Em que pese o profissional ndo ser punido em razdo da auséncia de dolo ¢ a
falta de conhecimento da gravidez, a paciente podera pleitear indenizagdo por danos morais,
j& que esta atitude se enquadra nos moldes da negligéncia, porque o médico deveria tomar
todos os cuidados sobre o estado fisico da paciente, antes de executar o procedimento.

Tanto a tipificagdo do delito, quanto aos pedidos de indenizagdo excluem-se
nos casos de aborto necessario (art.128, I, CP) ¢ o aborto humanitario ou ético (art. 128, II,

CP)™.

%% In verbis: Art. 128 - N#o se pune o aborto praticado por médico: Aborto necessario I - se ndo ha outro meio
de salvar a vida da gestante; Aborto no caso de gravidez resultante de estupro II - se a gravidez resulta de
estupro e o aborto ¢ precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.



61

Com relagdo as discussdes sobre o aborto eugénico, utilizado no caso de
feto anencéfalo, antes da ADPF 54%7, julgada em abril de 2012, ficavam direcionadas a
tipicidade ou ndo do crime, e ndo interferem nas questdes de responsabilidade civil, porque
normalmente ¢ uma decisdo dos pais. Com a confirmacdo da atipicidade da conduta médica,
mais ainda ndo ha que se falar em indenizagao.

Por 1ultimo, com relagdo a omissdo de socorro, € tipica a conduta omissiva
‘deixar de prestar assisténcia’. Nao ¢ necessario o consentimento da vitima e, no caso do
médico, tem o dever normativo de cuidado. Em razdo de toda a discussdo tracada a respeito
do plantonista a distdncia, em relagdo a saude publica, em que pese ndo seja a corrente
majoritaria, ¢ mais prudente acatar a corrente encabecada por Damasio de Jesus™ e admitir a
possibilidade de omissdo de socorro a distdncia, quando havia a possibilidade (nesse caso
dever) de se deslocar ao local de perigo. Este posicionamento serd pormenorizado no capitulo
referente.

Além dos crimes impostos pelo CP, ¢ possivel ao médico incorrer em varios
delitos dispostos na legislagdo especial. A Lei de Contravengdes Penais dispde em seu artigo
22, ser contravencdo receber em estabelecimento psiquiatrico, e nele internar, sem as
formalidades legais, pessoa apresentada como doente mental, e tem como pena apenas a
multa. Também incorre nesta pena a falta de comunicacdo a respeito da internagdo e, em
prisdo, quem deixa de retirar, ou retira ilegalmente, pessoa ja internada. Nao héd ocorréncia
desse tipo de delito no SUS em razdo da extrema burocracia existente. Sao muitos protocolos
e guias de internamento que devem estar presentes, sob pena de o paciente ndo receber
atendimento. Mesmo assim caso ocorra uma situacdo semelhante, hd que se falar em
indenizacdo, neste caso, por dano moral.

Os demais crimes da LCP (omissdo de comunicagdo de crime de agdo civil
publica) e os crimes descritos no Estatuto da Crianga e do Adolescente (art. 228, art. 229), sdo
ministrados contra o Estado, e também ficam alheios a relagdo médico paciente. Por essa

razao, ndo precisam ser analisados.

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou procedente a acdo para declarar a
inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrup¢do da gravidez de feto anencéfalo € conduta
tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos I e II, todos do Codigo Penal, contra os votos dos Senhores
Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello que, julgando-a procedente, acrescentavam condi¢des de
diagnostico de anencefalia especificadas pelo Ministro Celso de Mello; e contra os votos dos Senhores
Ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso (Presidente), que a julgavam improcedente. Ausentes,
justificadamente, os Senhores Ministros Joaquim Barbosa e Dias Toffoli. - Plenario, 12.04.2012.
(http://www.stf jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF &s1=54&processo=54)

28 JESUS, Damasio E. de. Direito Penal. Vol. IIL, Parte Especial. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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A lei de drogas (Lei n° 11.343/06) incluiu conduta tipificada como crime de
trafico o ato de prescrever e ministrar drogas sem que delas necessite o paciente, ou fazé-las
em doses excessivas, ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, no art. 33 a
modalidade dolosa e no art.38 a modalidade culposa. Normalmente tem-se a falsa impressao
de que droga ¢ aquilo conhecido empiricamente como droga. Mas a ANVISA emitiu uma
portaria (n° 344) determinando um rol abastado de principios ativos de substancias ilicitas,
incluindo medicamentos proibidos ou adquiridos de forma ilegal.”® Para caracterizar a
indenizacao deve haver dano efetivo, patrimonial, fisico ou moral.

Por ultimo, a Lei de doagdo de 6rgdos (Lei n® 9.434/97), capitula os crimes

nos artigos 14 a 20, para as condutas:

1. remover tecidos, orgdos ou partes do corpo de pessoa ou cadaver, em
desacordo com as disposi¢des da lei, com a qualificadora de paga promessa
ou motivo torpe, e agravante pelo resultado, quando, praticado em pessoa
viva causar lesdo grave, e em maior escala, se causar lesdo gravissima ou
morte. 2. Comprar ou vender tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano ou
quem promove, intermedeia, facilita ou aufere qualquer vantagem com a
transagdo. 3. Realizar transplante ou enxerto utilizando tecidos, 6rgdos ou
partes do corpo humano de que se tem ciéncia terem sido obtidos
ilegalmente 4. Recolher, transportar, guardar, distribuir ou transplantar
partes do corpo humano de que se tem ciéncia terem sido obtidos em
desacordo com os dispositivos desta Lei. 5. Deixar de recompor cadaver,
devolvendo-lhe aspecto condigno, para sepultamento ou deixar de entregar
ou retardar sua entrega aos familiares ou interessados. E por tltimo, publicar
anuncio ou apelo publico que configure publicidade de estabelecimentos
autorizados a realizar transplantes e enxertos, relativa a estas atividades;
apelo publico no sentido da doacdo de tecido, 6rgdo ou parte do corpo
humano para pessoa determinada identificada ou nao, ressalvado o disposto
no paragrafo unico; apelo publico para a arrecadacdo de fundos para o
financiamento de transplante ou enxerto em beneficio de particulares.

Com relagdo ao transplante ilegal ou ao comércio de 6rgdos, a lei ainda
prevé san¢do administrativa de desautorizagdo temporaria ou permanente dos
estabelecimentos de saude ou das equipes envolvidas, com a proibi¢do de firmar convénio
com o SUS ou receber incentivos do Governo. Determina que todos os transplantes deverdo
ser relacionados com relatério proprio, arquivados na instituicdo e enviados ao 6rgdo de
gestdo estadual do SUS, sob pena de multa. O que, com absoluta certeza, ensejard o

pagamento de indenizacdo na esfera civil.

* http://www.anvisa.gov.br/scriptsweb/anvisalegis/VisualizaDocumento.asp?ID=939& Versao=2
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2.1.3 Nexo Causal na Relagao Plantonista Presente e Paciente

Como visto anteriormente, sdo trés as teorias classicas do nexo causal
assimiladas pelo Direito Brasileiro. A teoria da equivaléncia dos antecedentes causais,
desenvolvida pelo alemdo Maximiliam Von Buri, utilizada pelo direito penal, limitada pela
teoria eliminagdo hipotética (de Thyrén); a teoria da causalidade adequada, desenvolvida pelo
alemao Johannes Von Kries, considerando a causa o fator mais apropriado para a produgdo do
dano; e a teoria dos danos diretos e imediatos, também chamada de teoria da interrup¢ao do
nexo causal, desenvolvida por Agostinho Alvim, expressa no artigo 403.

Na area médica, algumas circunstancias nao permitem a utilizacdo das
teorias tradicionais. Em razdo das obrigacdes se caracterizarem como de meio, ou mesmo a
impossibilidade real de vincular a demora no atendimento com o resultado danoso, ou ainda o
fato de o organismo ter uma resposta ao desenvolvimento das lesdes e sua recuperagdo, entre
outros, circunstancias peculiares, fica impossivel enquadrar o fato na descri¢ao doutrindria.
Os aprofundamentos sobre a problematica do nexo de causalidade das teorias tradicionais,
quanto ao plantdo a distancia, serdo melhor explorados no préximo capitulo.

De qualquer maneira, pelas dificuldades de aplicacdo das teorias
tradicionais nas relagdes médicas, ainda que se trate de plantonistas presentes, foram
desenvolvidas novas teorias acerca do nexo de causalidade, incorporadas pelo ordenamento
brasileiro, em um dialogo que as adaptou para a realidade nacional. Essas teorias deslocam o
nexo de causalidade para um momento anterior ao dano, gerando duas etapas na verificacao
da relacdo juridica: primeiro vinculam a circunstancia fatica ao dano para depois vincular a
conduta aquela circunstancia, entendendo conduta como a a¢do humana provocada pelo
médico e a circunstancia fatica como a ocorréncia no mundo real que deu ensejo ao dano.

Ainda que existam varias teorias, as analisadas neste trabalho sdo as mais
aplicadas no Brasil, quais sejam, a teoria da perda de uma chance ¢ a teoria res ipsa loquitur
(as circunstancias falam por si mesmas). Ambas as teorias foram traduzidas a partir de
construcdes jurisprudéncias, fato em que ¢ preciso analisar os julgados para entender como
elas sdo aplicadas no Brasil.”

A teoria da perda de uma chance se baseia na possibilidade de indenizar a
perda da oportunidade de ter incorrido no resultado mais favoravel, dando causa a um

prejuizo futuro, isto ¢, expectativa objetiva e concreta. A vitima deixa de obter uma situagdo

30 Para este trabalho, as teorias serdo apresentadas como elas vém sendo aplicadas pelos Tribunais Superiores,
sem entrar no mérito da avaliagdo de sua aplicabilidade consonante ao seu formato original.
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futura melhor (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 90-91). Essa teoria surgiu no Direito Frances,
no século XIX, quando um criador de cavalos vitorioso estava levando seu cavalo premiado
para participar de uma competi¢do, € no caminho, ocorreu um acidente e seu cavalo nao pode
mais correr, tirando-lhe a chance de vencer mais uma competi¢ao.

O dono do animal pleiteou uma indeniza¢do por ter-lhe sido tirada a
oportunidade de ganhar mais uma corrida. E ganhou a causa. Na Franca, ela também foi
aplicada a erros de diagndstico e foi denominada ‘teoria da perda de uma chance de cura ou
sobrevivéncia’. A primeira aplicagdo desta teoria no direito patrio foi na caracterizagdo da
responsabilidade dos advogados displicentes. O Ministro Aldir Passarinho Junior explica, de

forma clara e objetiva, o que ¢ e como se configura tal teoria:

A denominada 'teoria da perda de uma chance’, de inspiragdo francesa,
empresta suporte juridico para indenizagdes em caso de frustracdo de
demandas judiciais devido ao desleixo profissional de advogados lenientes,
contanto que estejam configuradas, de modo preciso, a seriedade da
probabilidade dos ganhos e sua relagdo de causalidade direta com os atos
desidiosos. A luz da 'teoria da perda de uma chance’, que elastece os
contornos dos lucros cessantes, o atendimento do pleito indenizatorio esta
adstrito ndo apenas a comprovagdo de que os servigos advocaticios deixaram
de ser prestados segundo parametros razoaveis de qualidade, exige também a
comprovacdo de que o autor da demanda efetivamente titularizava os
direitos pleiteados e que a repulsa judicial derivou das faltas técnicas
atribuidas aos servi¢os advocaticios.’'

De acordo com o Ministro, para a caracterizacdo do dever de indenizar pela
perda de uma chance, sdo requisitos: a seriedade da probabilidade dos ganhos e sua rela¢do de
causalidade direta com a conduta, isto ¢, deve estar configurado definitivamente o curso
causal hipotético. Perceba que o efetivo dano ¢ incerto, espécie nao indenizavel pelo direito
brasileiro, mas deve-se ter em vista que a indenizacdo ¢ cabivel em razao da perda da chance
de obter o resultado.

Por essa razdo, o nexo de causalidade se desloca para a etapa anterior a
ocorréncia do dano. A necessidade da real probabilidade do ganho ¢ fundamental para que
ndo haja enriquecimento ilicito. A justi¢a brasileira ¢ muito coerente ao determinar essa

condigao:

3! Agravo de Instrumento N° 1.020.536 — DF. DJ 17/09/2008
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Contudo, toda a prova dos autos indica situacao contraria, ou seja, aponta
para o fato de o demandante estar em condigdes normais de satde e apto
para o desenvolvimento de suas atividades laborais. Assim, comparando-a ao
laudo apresentado pelas requeridas, houve, por parte destas, erro na
interpretacdo do resultado dos exames e ndao nos exames em si. E, diante
disso, tendo o autor sido considerado inapto ao trabalho — quando, na
verdade, estava apto ao exercicio normal de suas atividades laborais -,
deixou de ser contratado por uma empresa cuja proposta de trabalho era
inequivoca.’

A aposta em jogo ndo € investimento de que se possa esperar a garantia de
um retorno. Os valores investidos tém uma chance absolutamente reduzida
de retornar ao apostador, e a probabilidade de éxito em sorteios dessa monta
¢ absolutamente infima, de tal modo que ndo ha falar em direito adquirido,
ou mesmo em expectativa de direito. O que é garantido ao apostador é que
participe do concurso, nada mais.*

A evolugdo das relagdes humanas possibilitou a aplicacdo desta teoria na
area médica de forma muito salutar. Para ilustrar, um caso grave ocorrido no Hospital Albert
Einstein, na cidade de Sao Paulo, julgado pelo STJ, no Ag. n° 1.088.225, pelo Ministro
Massami Uyeda:

[...] In casu, o v. acorddo recorrido, com base em analise ampla e minuciosa
dos elementos fatico-probatorios dos autos, mormente o laudo pericial,
concluiu que o agravante, juntamente com a equipe médica da SOCIEDADE
BENEFICENTE ISRAELITA BRASILEIRA HOSPITAL ALBERT
EINSTEIN, incorreram em culpa, na medida em que deram maior
importancia a realizagdo de exames preliminares do que as medidas efetivas
de combate a doenga que acometeu a filha dos agravados, sendo que a
conduta culposa dos réus causou a morte da paciente. De acordo com a
fundamentacdo do aresto hostilizado, in verbis: "Os médicos podiam se dar
conta, desde o primeiro momento, no hospital, que o caso era de infeccao
grave da paciente. Gravidade que aumentava, aos poucos, na linha dos
sintomas que expunham ¢ dos dados que, com clareza, se manifestavam, até
o advento das chamadas petéquias, que, finalmente, com tardanga, como
sugerido no laudo, os levou a se movimentar no rumo da medida que se
impunha, a da aplicacdo de antibidticos contra o mais que presumivel ataque
de bactéria. E isto com outra ndo explicada lentiddo de mais de hora, a partir
de entdo. No entretempo, ocorreu ndo aproveitamento de horas, que podiam
ter sido de capital importancia numa eventual reversao. Reversdo que devia e
podia ter sido tentada, com medidas de suporte de vida. O que houve foi que
se quis comprovar o mal por intermédio dos exames antes das medidas de
combate, deixando-se o quadro clinico em posi¢do secundaria. Desprezou-se
o fato de que, segundo o quadro clinico, mesmo que afastado o diagndstico
de meningite, havia infecgao. [...]

32 Ag n°903.057 - RS — relator Ministro Hélio Quaglia Barbosa - DJ 31/08/2007.
3 Ag n°® 925.982 — RS — relator Ministro José Delgado DJ 18/09/2007
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Nesse caso, se a analise classica no nexo de causalidade fosse empregada,
nao haveria responsabilizagdo dos médicos, visto que a demora na entrega dos exames
laboratoriais ndo estava na esfera de suas condutas e a duvida de diagndstico ndo permitia
oferecer tratamento correto, inclusive com base no cddigo de ética médica que, em seu artigo
35, determina ser vedado ao médico ‘exagerar a gravidade do diagndstico ou prognoéstico, ou
complicar a terapé€utica, ou exceder-se no numero de visitas, consultas ou quaisquer outros
procedimentos médicos’.

Também, no artigo 37, ‘Prescrever tratamento ou outros procedimentos sem
exame direto do paciente, salvo em casos de urgéncia ou emergéncia e impossibilidade
comprovada de realiza-lo, devendo, nesse caso, fazé-lo imediatamente apds cessar o
impedimento’. Com o raciocinio 16gico embasado na norma estariam justificadas as decisoes
tomadas pelos médicos e a familia estaria totalmente desamparada.

Com a utilizacdo da teoria da perda de uma chance de cura ou de
sobrevivéncia, estabeleceu-se o nexo de causalidade com relagdo a possibilidade do corpo
clinico ter agido de forma emergencial, respeitando os principios da clinica médica (atuar pelo
conhecimento e depois analisar exames), aplicando o medicamento. Assim, 0 nexo passa a
ligar a conduta as circunstancias faticas e as circunstancias sdo conectadas ao resultado
danoso. Nao tem como certificar que a paciente iria de fato sobreviver a infec¢do, mas com
certeza, a escolha dos médicos contribuiu para o fato danoso.

Ainda assim, existem criticas, como as de Savatier sobre essa nova
formag¢ao do nexo causal, em razdo da discricionariedade do julgador na formagdo de sua
opinido qualificada, abalando a seguranga juridica das decisdes. Em suas palavras:
“acrobacias intelectuais, porta aberta a todas as arbitrariedades, paraiso dos juizes em duvida
[...]” (apud KFOURI NETO, 2003: 65)

Contudo, essa foi a razdo pela qual o Tribunal exigiu os requisitos minimos
para a sua aplicacdo: a seriedade da probabilidade dos ganhos e sua relagdo de causalidade
direta com a conduta. Apesar de ndo saber com certeza sobre a eficacia dos tratamentos
médicos ou sobre a reacdo corporal do paciente com a cura, ¢ unanime o entendimento (desde
0 senso comum até¢ a comunidade cientifica) de que quanto mais rapido for ministrado o
procedimento de cura (medicamentos, atendimento, cirurgia, dentre outros) maior ¢ a chance
de sucesso. Sendo assim, a ‘urgéncia’ no atendimento estaria intrinseca a relagdo médico
paciente. Nesse caso, o requisito da possibilidade real de ganho estaria preenchido.

No caso da perda de uma chance existe a presun¢do do nexo de causalidade

com relagdo ao dano, porque o vinculo estara na omissao do médico em relagdo a
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possibilidade de sucesso do paciente. Ainda que seja um panorama latente, ndo existe
causalidade direta, apenas uma presungao.

Ja a teoria res ipsa loquitur nasceu nos Estados Unidos, no ano de 1912,
num julgado pelo Supremo Tribunal San Juan Light & Co. v. Transito Requena (224 E.U.
89): ‘Quando uma coisa que causa prejuizo, sem culpa da pessoa lesada, estd sob o controle
exclusivo do réu, e que o prejuizo, no decurso normal das coisas, ndo ocorreria se tivesse 0
cuidado adequado, ele da provas razoaveis, na auséncia de uma explicacdo, que o prejuizo
tenha surgido a partir da recorrida falta de cuidados.”**

Ja em 1947, a teoria evoluiu para determinar a presuncdo da negligéncia,
mas foi em 1997, que a Suprema Corte Americana a definiu de forma eficiente e estabeleceu
seus requisitos, num caso publicado no site Duhaime's Tort & Personal Injury Law Centre,

Naicken versus Cidade de Edmonton;

A doutrina res ipsa liquotur tem seu fundamento no conceito de que o
arguido ndo deve ser capaz de frustrar a legitima pretensdo do demandante
por meio de seu siléncio ou pelo controle unilateral dos meios que poderiam
provar as evidéncias. Hoje, essa doutrina € geralmente aceita mediante trés
elementos: 1. Quando a coisa atingida pelo dano estiver sob exclusiva
geréncia e controle do réu, ou alguém por quem ele é responsavel, ou quem
ele tenha o direito de controlar; 2. O fato ¢ tal que ndo poderia ter ocorrido
sem negligéncia. Se essas duas condi¢des forem satisfeitas deduz-se, num
balango de probabilidades, que o requerido, ou a pessoa por quem ele ¢é
responsavel, deve ter sido negligente (no texto original é utilizado o
vocabulo must que tem a intencdo de futuro certo). Existe, no entanto, mais
uma condi¢do negativa; 3. Nao deve haver evidéncia de por que ou como o
fato ocorreu. Se houver, a teoria res ipsa liquotur se torna inapropriada, pois
a negligéncia deveré ser determinada por tais evidéncias®.

Infere-se, portanto, que essa teoria defende a presunc¢do da negligéncia
quando as circunstancias do fato forem tais que sé existe a possibilidade de atribuir a
responsabilidade ao suposto causador do dano, nas hipoteses em que for impossivel obter
prova da culpa. Foi adotada em larga escala no Canad4, e, no Brasil, apareceu em uma recente

decisdo do STJ, publicada em 17 de margo de 2009:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO TRANSPORTADOR. ACIDENTE
FERROVIARIO. QUEDA DE PASSAGEIRO. Inteligéncia do art. 17 do
Decreto-Lei 2.681/12, art. 177 do Cddigo Civil/16 ex vi do artigo 2.028/02.
A responsabilidade civil do transportador pelos danos causados ao
passageiro em acidente de circulagdo, no dia 09.10.1986, por fato do servigo
¢ presumida (art. 17 do Decreto-Lei 2.681, de 7/12/1912). Resulta evidente

3 http://www.duhaime.org/LegalDictionary/R/ResIpsaLoquitur.aspx
3 http://www.duhaime.org/LegalDictionary/R/ResIpsaLoquitur.aspx



68

do proprio fato res ipsa loquitur, ante a inexisténcia de prova excludente da
responsabilidade civil, caso fortuito ou forga maior, ou de culpa exclusiva do
passageiro. O transportador descumpriu no caso o dever juridico e legal de
levar o passageiro de transporte incolume do passageiro, por permitir a
circulagao de comboio ferroviario em composicdo superlotada e com porta
aberta, em condigdes perigosas, proporcionando a queda e morte do
passageiro em flagrante violagdo do dever de seguranca. Conversio da
reparagdo dos danos morais por luto dos familiares dependentes.
Preliminares rejeitadas. Provimento parcial do segundo recurso.
Desprovimento do primeiro” (fl. 75). Inicialmente, cumpre destacar que o
tribunal a quo, ao reconhecer o dever de indenizar, constatou a conduta
ilicita da Recorrente, ¢ fixou o valor a titulo de indenizagdo por danos
morais, amparado nos elementos de convic¢do contidos nos autos, como se
depreende do seguinte trecho do voto condutor do acérdao recorrido: “No
caso sub judice, a condi¢ao de passageiro da vitima, o evento danoso, o nexo
causal e o fato, queda do passageiro da composi¢do ferroviaria e sua morte
no c31(13rs0 do transporte, encontra-se evidenciada dos elementos dos autos” (fl.
77).

Em relacdo a area médica, Miguel Kfouri Neto (2003) determina as trés
condi¢des para a utilizagdo dessa teoria: que o dano deva ser resultado de um fato que nao
ocorre ordinariamente se ndo houver culpa; que o dano devera ter sido causado diretamente
pelo médico ou quem estava sob o seu comando; devera ter ocorrido em circunstancias que

indiquem que o paciente ndo produziu voluntariamente ou por negligéncia de sua parte. E

continua:

Tal formulacao teodrica faz parte do ‘direito de evidéncia circunstancial’ e se
aplica: a) quando ndo ha evidéncia acerca de como e por que ocorreu o dano;
b) acredita-se que ndo teria ocorrido se ndo houvesse culpa; ¢) recai sobre o
médico que estava atendendo pessoalmente o paciente (KFOURI NETO,
2003, p. 69-70)

Novamente, a condi¢do de “médico que atendia diretamente o paciente”
surge como necessaria para a presuncao da culpa e determinacao da responsabilidade civil.
Contudo, ¢ possivel ampliar essa interpretacdo e transportar os outros requisitos, aplicados ao
paciente, a0 médico plantonista presente.

O primeiro requisito diz respeito a quando a coisa atingida pelo dano estiver
sob exclusiva geréncia e controle do médico, ou alguém por quem ele € responsavel, ou quem
ele tenha o direito de controlar. O plantonista presente, geralmente o clinico ou socorrista, nao
tem habilidade para ultrapassar o primeiro atendimento. Nesse caso, a circunstancia fatica

determina um limite técnico a este profissional, que fica impedido de agir, sob pena de

36 Agravo de Instrumento n° 999926 — RJ - Ministro Vasco Della Giustina (convocado do TJ/RS) — DJ
17/03/2009



69

r

responsabilidade. O unico sujeito capacitado para tomar alguma providéncia ¢ o médico
especialista. Esta ¢ a razdo pela qual se pode concluir que € este profissional quem tem o
controle sobre a situacao de fato.

O segundo requisito determina que o fato deve ser tal que nao poderia ter
ocorrido sem negligéncia. Claro que essas corroboragdes geram um ambiente muito instavel e
de carga extremamente subjetiva, contudo, ndo ¢ possivel implicar responsabilidade ao
plantonista injustamente. Sobre o terceiro, e ultimo requisito, estd na seara da vitima, no
sentido de estabelecer circunstancias que indiquem que o paciente ndo produziu
voluntariamente ou por negligéncia de sua parte o dano causado. Significa dizer que o
paciente seguiu todas as orientagdes médicas, respondeu corretamente a todas as ordens de
tratamento e nao prejudicou sua saude de forma proposital.

Os trés requisitos adicionados por Kfouri indicam um posicionamento mais
especifico sobre a composi¢do da teoria: a) quando ndo ha evidéncia acerca de como e por que
ocorreu o dano; b) acredita-se que ndo teria ocorrido se nao houvesse culpa; c¢) recai sobre o
médico que estava atendendo pessoalmente o paciente. Neste momento, o jurista limita a
utilizagdo da teoria para o plantonista presente e, ainda, determina uma relacdo instavel de
determinagdo subjetiva da culpa, ja que esta surgird a partir de uma constru¢do logica
circunstancial.

O primeiro ponto, a ndo existéncia de evidéncias acerca de como ocorreu o
dano, torna a aplicagdo desta teoria quase impossivel, ja que, para responsabilizar o0 médico ¢
preciso que haja determinagdo de erro, a partir de uma circunstancia previsivel e evitavel.
Assim, a evidéncia de como ocorreu o dano sempre existe, 0 que ndo existe ¢ a certeza do
agente. Mesmo porque, caso ndo exista a evidéncia do motivo de ocorréncia do dano, ndo
existe responsabilidade porque o fato se torna inevitdvel ou imprevisivel.

Compondo o mesmo raciocinio, retomando os elementos da
responsabilidade, a conduta ¢ fundamental para a ocorréncia da responsabilidade, e se ndo
houve conduta, ndo h4 que se falar em responsabilidade. Assim, deve existir evidéncia de
como ocorreu o dano, de forma a indicar possiveis culpados. Neste momento entra em voga o
segundo requisito, de que o dano ndo teria ocorrido se ndo houvesse culpa, presumindo-se
esta, a partir da conduta do possivel agente.

O discurso do proximo capitulo serd sobre o plantdo a distancia e, por isso,
desde j& ¢ preciso estabelecer que o terceiro requisito, que limita a responsabilidade ao
plantonista presente, desvirtua a relagdo de atendimento experimentada pela prestagdo de

servico de saude publica, pelo terceiro setor. Nesse sentido, ambas as teorias terdo de ser
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adaptadas para serem aplicadas a essa relagdo de causalidade, com o intuito de tentar

responsabilizar o verdadeiro culpado pelo dano.

2.1.4 Culpa: Responsabilidade Médica Subjetiva

A responsabilidade juridica médica pode ser civil, penal e administrativa. S6
a titulo de curiosidade, existe uma corrente totalmente contraria a qualquer responsabilizagao
do médico, por ser a medicina ‘um mandato ilimitado junto a cabeceira do doente, ao qual s6
pode aproveitar essa condicdo’ (ROJAS, 1961) e entre as razdes apresentadas alegam: o
diploma médico ¢ uma prova inconteste de competéncia; o temor as puni¢des levaria a um
entrave no progresso cientifico; os tribunais ndo teriam capacidade cientifica para julgar o
médico e a Medicina ndo ¢ uma ciéncia exata, varia em seus aspectos pessoais e
circunstanciais (FRANCA, 194: 236).

Regra geral, considera-se possivel e devida a responsabilizagdo médica por
atos ilicitos causadores de danos®’. Como foi visto até o presente momento, para a
constitui¢do da responsabilidade médica ¢ necessario que o ato seja voluntario, haja violagao
de direito, cause dano, exista nexo de causalidade e culpa. Nas palavras de Arnaldo Rizzardo
os elementos sdo: “ofensa a uma norma preexistente, a existéncia de um dano, a
imputabilidade e o nexo causal” (RIZZARDO, 2008: 570).

Na esfera civel, apds o advento do codigo de 2002, surgiu uma discussao
consideravel a respeito da subjetividade ou da objetividade da culpa, com relagdo a pratica
médica. A regra geral estabelecida pelo caput do artigo 927 ¢ a responsabilidade subjetiva.
Contudo, o paragrafo Unico inseriu uma clausula geral de direito determinando que,
excepcionalmente, a culpa poderd ser dispensada quando estiver expresso em lei ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implique, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem. Em sendo clausula geral, poderia ser aplicada a qualquer atividade que
cause risco de dano por sua natureza, inclusive a atividade médica, ja que esta possui em sua

natureza o risco.

7 E importante salientar que, para esta pesquisa, considera-se ato ilicito toda conduta humana que contrarie a
norma, sendo considerada norma todo preceito submetido a estrutura Constitucional brasileira. Assim, a
competéncia do CFM para emitir resolugdes foi atribuida pela normativa do SUS, que ¢ proveniente da
Constituigdo Federal, e, por consequéncia, seguindo o raciocinio exposto anteriormente, gera violagdo
normativa todas as vezes que uma determinagdo por meio de resolugdes ndo ¢ respeitada. Por essa razdo, serdo
considerados atos ilicitos inclusive as violagdes ao Codigo de Etica Médica e as normas ministeriais, além das
consideragdes tradicionais sobre os atos ilicitos.
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Poucos sdo os que consideram a responsabilizacdo objetiva do médico
enquadrada na “atividade, que por sua natureza, implique riscos para o direito de outrem”. Se
fosse essa a considera¢do, toda vez que se discutisse a responsabilidade médica, seria
objetiva, j4 que o médico trabalha com uma margem de risco, inerente ao seu oficio,
justamente pela sua finalidade terapéutica ou curativa. A medicina ¢ sedimentada no trato
com o corpo humano. As reacdes do corpo de cada individuo podem ser previsiveis, mas
nunca encerram certeza absoluta.

As criticas doutrindrias a responsabilidade objetiva englobam a relagao
médico paciente e a estrutura hospitalar, a exemplo dos franceses Chammard-Monzien,

Savatier e Mémeteau-Mélennec:

¢ deveras perigoso adotar a responsabilidade sem culpa no ambito médico,
posto que se estaria fomentando a despersonalizagio num campo tao
estritamente pessoal como os da relagdo médico-paciente, que nenhuma
semelhanga possui com o ato de se conduzir um automoével por uma rua. Isso
faria com que se equiparasse o médico estudioso, atento e diligente, com o
profissional descuidado, que nunca mais abriu um livro de medicina desde
sua formatura (apud KFOURI NETO, 2003, p. 35-36).

Genival Veloso de Franga:

O certo é que num hospital onde entram dezenas de doentes havera sempre o
risco, apesar de todos os cuidados empregados em qualquer intervengdo
cirargica, por mais simples e trivial que ela seja. Seria injusto, pois, culpar a
institui¢do ou o médico por um acidente inevitavel. [...] pela simples razio
de um médico ter um diploma, ndo se exime de seu estado de falibilidade.
Por outro lado, a lei ndo entrava o progresso de nenhuma ciéncia; ao
contrario, ela ampara e protege. O que realmente compromete o progresso da
medicina € a irresponsabilidade médica [...] embora nio haja na Medicina a
exatidao fria da Matematica, sempre existe um critério de previsibilidade, a
fim de afastarem os erros considerados evitaveis (FRANCA, 1994, p. 236-
237).

Rui Stoco, em seu Tratado de Responsabilidade Civil, relembra que a
responsabilidade civil do médico estd expressamente disposta no artigo 951 do CC/02, e,

citando Teresa Ancona Lopez, conclui:

[...] o Direito Civil Patrio abragou totalmente a teoria da culpa no que diz
respeito a responsabilidade médica. Sendo assim, tera a vitima do dano de
provar a imprudéncia, negligéncia e impericia do profissional para ser
plenamente ressarcida (apud STOCO, 2004, p. 539).
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Em que pese ndo tenha sido mencionado no texto de LOPEZ, deve ser
considerado para a atribuicdo de dever de indenizar, além da culpa por meio das trés
modalidades, o dolo, pois, como visto anteriormente, no Direito Civil patrio também esté
localizado no instituto da culpa.

A responsabilidade civil referente ao profissional da medicina deve ser
considerada subjetiva por algumas razdes: a) a responsabilidade objetiva disposta pelo CC/02
¢ de carater excepcional; b) a responsabilidade subjetiva do médico estd disposta no artigo
951, do CC/02, refor¢ando a regra geral; c) pela falta de conhecimento técnico-cientifico do
magistrado para identificar quais os casos que deveriam ser responsabilizados, evitando
graves injusticas; d) o Codigo de Defesa do Consumidor determina a responsabilidade

subjetiva.

Argumenta-se que as graves dificuldades encontradas pelo lesado, para obter
a prova do nexo causal e, até, da autoria do dano, justificam a opgao pela
responsabilidade objetiva. Doutro lado, a proliferagdo dos grandes hospitais,
onde convivem inumeros enfermos ou médicos, e a utilizacdo sempre
crescente de equipamentos sofisticados na atividade curativa, contribuiram
para despersonalizar a atividade médico-paciente, na vida moderna. Haveria,
pois, uma evolu¢ao, iniciando-se pela teoria subjetiva, passando pela teoria
do risco (exacerbagdo da teoria objetivista), até se estabelecer, em definitivo,
a responsabilidade objetiva (KFOURI NETO, 2003, p. 35).

Dentro desta perspectiva, caso a obrigagdo médica fosse considerada de
responsabilidade objetiva, haveria um retrocesso ao Codigo de Hamurabi. O trato com a
atividade médica perderia as caracteristica de humanidade, e deixar-se-ia de considerar que se
tratam de respostas humanas, para problemas humanos, muitas vezes sem padroes definidos
ou a légica certa de outras atividades como engenharia e matematica.

Portanto, com relagdo ao médico, deve ser considerada apenas a
responsabilidade subjetiva, com inclusdo das novas teorias na interpretagdo do conceito de
culpa, com prudente apoio a uma teoria intermediaria. Estas teorias estdo calcadas na
presuncao da culpa. Por hora, a jurisprudéncia do STJ ¢ unanime em exigir a existéncia da

culpa para caracterizar a responsabilidade do médico:

[...] Na realidade, ndo se olvida que a relagdo entre médico e paciente ¢é
obrigagdo de meio, ¢ ndo de resultado. Em razdo disso, para a caracterizagdo
da responsabilidade civil do médico por danos decorrentes de sua conduta
profissional, imprescindivel se apresenta a demonstracdo do nexo de
causalidade, bem como de culpa, sendo descabido presumir esta ultima a
guisa de responsabilidade objetiva (ut REsp 1.078.057/MG, relator Ministro
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Jodo Otavio de Noronha, DJe de 26.2.2009). Confira-se, ainda: REsp
196.306/SP, relator Ministro Fernando Gongalves, DJ de 3.8.2004.[...]**

Ainda existem equivocos com relagdo aos conceitos de cada uma das
modalidades de responsabilidades, tanto que o ministro Noronha indica como sindnimas a
responsabilidade objetiva e a presungdo de culpa. E preciso esclarecer que na
responsabilidade objetiva ndo hd sequer consideracdo da culpa. A culpa deixa de ser
considerada como requisito indispensdvel na configuracdo do dever de indenizar. A presungao
de culpa ¢, na verdade, uma nova interpretagdo da responsabilidade subjetiva, a qual serad
melhor explorada quando tratar dos elementos da responsabilidade civil para o plantonista a
distancia.

Em que pese a maioria dos doutrinadores indicarem, como fez Franca, a
necessidade da interpretacdo tradicional de culpa, as novas tendéncias do direito coletivo,
unidas a teoria da efetividade jurisdicional, permitem a criagcdo de novas estruturas para a

melhor aplicabilidade da norma, ainda que em carater excepcional.

¥ Ag N° 1.088.225 — SP; Relator : Ministro Massami Uyeda; DJ 13/08/2009
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CAPITULO I
PROBLEMAS NA ATRIBUICAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL AO
PLANTONISTA A DISTANCIA: CONDUTA, DANO, NEXO DE CAUSALIDADE E
CULPA.

Introducéo

O contexto descrito até o presente momento indica uma relacdo juridica
razoavelmente estavel entre o plantonista presente e o paciente. As condutas tipicas estdo pré-
definidas pelo ordenamento juridico e as teorias do nexo causal vém sendo aprimoradas para
melhor atender a demanda casuistica e as modificagdes tanto no Cédigo de Etica Médica,
como no Codigo Civil, visando beneficiar a vitima e buscaram melhor reparacdo. A aplicagao
das teorias ao instituto da responsabilidade médica estd pautada na subjetividade da relacao,
ou seja, a presenca obrigatéria do elemento culpa, ainda que esta seja presumida.

Estabelecidas essas premissas a respeito da responsabilidade médica, além
das inconsisténcias normativas ja apresentadas, a problemadtica passa a girar em torno de uma
situacao pouco explorada pela doutrina civilista: a existéncia de mais de um agente na mesma
circunstancia fatica, isto ¢, a segunda categoria de médicos que atua no atendimento, leia-se o
plantonista a distancia.

Como foi possivel perceber, a estrutura de estudos formada sob a percepcao
da responsabilidade civil do médico ndo considera essa relagao e indica os requisitos como se
somente um profissional fosse responsavel pelo atendimento do paciente. Nesse sentido, a
comunidade juridica, principalmente os Tribunais Superiores, articulou a jurisprudéncia para
criar novas teorias que deslocam o nexo de causalidade para um momento anterior na relacao
juridica, contudo, ainda continuam prestigiando apenas a relagdo médico presente-paciente.

Independente de qual tipo de atendimento, a determinacao ¢, no caso de
haver necessidade, o plantonista presente, ou um membro da equipe, acionar o médico
assistente, informar a gravidade do caso e a urgéncia do atendimento e anotar os horarios do
comunicado no prontudrio do paciente (artigo 3°, Res. n° 1834/08). Como ja visto, o Conselho
determina que esse médico, quando acionado, estara obrigado a se deslocar até o hospital para
prestar atendimento presencial.

O paciente internado em nome do plantonista presente ¢ de sua
responsabilidade integral, ndo importando em qual setor aquele esteja, sendo necessaria a

comprovagao pela vitima da conduta, do dano, do nexo de causalidade e da culpa, no caso de
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erro médico, para aferir indenizacdo. No caso do plantdo a distdncia, o médico que deu o
primeiro atendimento fica totalmente responsavel pelo paciente até a chegada do outro
médico.

Caso o médico plantonista interne o paciente, sem concordancia prévia ou
autorizacdo do médico assistente, assume toda e qualquer responsabilidade pelo que vier a
ocorrer em decorréncia da internagdo. Se o paciente em espera vier a ter complicagdes € o
plantonista presente ndo puder se dirigir até ele em razdo de outro atendimento, poderd, em
tese, haver responsabilizacdo deste médico por eventuais danos causados, ou ainda, se este
profissional tiver atuado da melhor forma possivel, ndo havera atribui¢do de responsabilidade
a ninguém. Isso porque, a relagdo com o hospital ¢ praticamente verbal, ndo existe contrato
entre o paciente e o médico, € o nexo de causalidade resta prejudicado.

A conduta médica, como manifestagdo humana voluntaria (ato), torna-se
extremamente importante para o estudo da responsabilidade quando provocado o dano. Nesse
sentido, pressupde-se para este capitulo a presenga do dano na relacao juridica. Essa ¢ a razao
pela qual apenas a conduta serd explicitada de forma a compreender as circunstancias faticas
que deveriam levar o plantonista em sobreaviso a ser responsabilizado.

E preciso recordar que o dano ndo sobrexiste simplesmente pelo fato de ndo
ter havido resultado satisfatorio. Deve haver previsibilidade de ato, sendo o dano evitavel,
porque, regra geral, a atividade médica tem natureza de obrigacdo de meio, para a qual nao
existe obrigatoriedade de um resultado totalmente favoravel.

Além disso, este ato deve ser considerado ilicito, ou seja, agdo ou omissao
voluntéria, do médico, que possa ser prevista e evitada por este profissional, descartando a
técnica e a ciéncia amplamente conhecida e aceita pela comunidade médica e a falta de zelo
na execug¢do, caracterizada por imprudéncia ou negligéncia, desde que cause dano a alguém.
Portanto, a conduta, para a caracterizagdo do erro médico, inclui a agdo ou omissdo
voluntéria, o que caracteriza uma conduta dolosa, ou negligéncia, imprudéncia ou impericia, o
que caracteriza uma conduta culposa.

Nos capitulos anteriores, a conduta foi considerada de forma tradicional,
estruturada de acordo com a relagdo juridica entre o clinico (plantonista presente) e o
paciente, sendo relacionada civil e penalmente as consequéncias juridicas, a exemplo da
auséncia de consentimento informado, na qual podera haver responsabilizacdo pela falta ou
deficiéncia no dever de informar, ainda que ndo se possa provar claramente ter havido culpa

no descumprimento da obrigacao principal (KFOURI NETO, 2003, p. 39); a falta de zelo na
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execu¢ao dos procedimentos; a utilizacdo de especialidade para a qual ndo possui
competéncia técnica; entre outros.

No caso do plantdo a distincia, a andlise deve ser iniciada pela auséncia do
profissional no momento do atendimento, isto ¢, o médico deveria estar presente € nao
compareceu, porque em todos os outros casos, comportar-se-4 como se plantonista presente
fosse. Assim, ¢ preciso entender primordialmente qual € a natureza juridica desta “ndo-a¢ao”.
Para isso, ¢ necessario compreender se deve se tratar de omissdo, ou seja, havia um dever
juridico de agir e uma agdo possivel, circunstancia a qual ndo foi atendida, e se isso pode ser
enquadrado no sistema juridico desta maneira.

Parte-se de algumas circunstancias problematicas na relacdo entre
plantonista presente, o clinico, e os plantonistas a distdncia: 1. Os médicos obrigados a
estarem no local do plantdo e ndo estdo (pediatra, cirurgido geral e ortopedista); 2. O médico
de sobreaviso que chega tarde, com justificativa e sem justificativa; 3. O médico de
sobreaviso que nao vem, com justificativa e sem justificativa; 4. O médico de sobreaviso que
delega o atendimento a outro colega do grupo de trabalho, e este ndo comparece. Para
entender se ¢ omissdo, ¢ preciso analisar o instituto.

No Codigo Civil de 2002, a omissdo ¢ tratada como a auséncia de agao,
independentemente de dolo ou culpa, cuja relevancia s6 tem sentido quando provocar um
dano. “Omissao dolosa” aparece no trato com os negdcios juridicos, no caso da informagao do
negocio ser suprimida no sentido de prejudicar. Tanto o Coédigo, quanto a doutrina civilista
ndo trabalha de forma minuciosa com o instituto da omissdo, principalmente porque o Direito
das Obrigagdes, do qual o instituto da Responsabilidade Civil ¢ decorréncia logica, trabalha
especialmente com deveres impostos por uma relagdo juridica que geram uma prestacao, ou
seja, uma a¢do (ainda que considerada a obrigacao de ndo fazer).

De forma resumida, a obrigagdo sempre envolve pelo menos duas pessoas,
que estabelecem um vinculo juridico de dever/agir, em termos mais técnicos, corresponde ao
direito de exigir a coisa ou o crédito cujo vinculo se constitui no poder que a lei outorga ao
credor em reclamar o cumprimento da obrigagcdo (RIZZARDO, 2008). Sujeito ativo ¢ aquele
que tem o direito de exigir o cumprimento da obrigagdo, esta imposta pela norma juridica ou
pactuada, trata-se do beneficidrio da prestagdo. Sujeito passivo ¢ aquele que assumiu o
encargo de cumprir determinado ato, ou se encontra numa posi¢do de obrigatoriedade perante
a lei, ou que praticou um ato nocivo e prejudicial a outrem (RIZZARDO, 2008, p. 37). O

conteudo se resume a prestacao.
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Nessa perspectiva, ao colocar os personagens da relacdo juridica ora
estudada, j4 comegam a ser delineados os problemas apresentados. A obrigacdo ¢ de
atendimento, assumida pelo hospital e pelo Estado, ambos em comunhdo de a¢des, ja que se
trata de um instrumento de convénio para operacionalizar a prestacdo de servigo de saude
publica no terceiro setor. Ambas as partes, em regra, possuem vontades afins. Sendo assim,
estes se tornam os sujeitos passivos da obrigacao. O sujeito ativo serd o paciente, que podera
exigir o cumprimento da obrigagdo a qualquer momento, de acordo com as determinagdes
constitucionais.

Dentro dessa relacao dinamica, estd, como continuagdo obrigatoria do brago
do Estado, o plantonista clinico, que atua presencialmente no atendimento e assumiu a
obrigacdo de dar o plantdo do dia. O plantonista a distdncia somente comegara a fazer parte
dessa relagdo quando chegar ao local do atendimento, segundo a interpretacdo sistematica da
norma, que, apesar de exigir a presenca a partir da convocacgao, sé atribui responsabilidade a
partir do momento em que tiver contato direto com o paciente.

Rizzardo (2008, p. 39) inclui mais um elemento gerador de problemas para
essa relacdo: “em principio, ndo existe cerceamentos ou limitagdes quanto as obrigacdes que
podem ser estabelecidas e exigidas, desde que contratadas e decorrentes do ordenamento
juridico.” Tanto a circunstancia quanto o ordenamento juridico impdem o dever ao hospital,
como conveniado do Estado. O vinculo obrigacional esta diretamente ligado ao hospital e ndo
ao plantonista, pois constitui o devedor na necessidade de efetuar uma prestacdo, a que pode
ser compelido coativamente (MOREIRA, 1911, p. 18).

Até chegar ao local, o médico em plantio a distancia ndo pode ser
compelido a cumprir a obrigagdo®. Assim, nio tem dever juridico, nem obrigagdo de prestar o
atendimento, nem esta em estado de sujei¢cdo, porque € o proprio hospital que figura nesta
condicdo. Essa ¢ a razdo pela qual, na tentativa de adequar as circunstancias faticas ao
ordenamento juridico em matéria civilista, € preciso analisar com bastante atengdo a estrutura
da omissdo delineada pelo Direito Penal e, com isso, comparar a norma civilista e estabelecer

um paralelo eficaz.

3% Algumas distingdes conceituais sio necessarias neste momento. Obrigagdo ¢ diferente de dever juridico, que é
diferente de estado de sujei¢do. Dever juridico é o comando imposto, a todas as pessoas, para observarem certa
conduta, sob pena de receberem uma sang¢do pelo ndo cumprimento do comportamento prescrito pela norma
juridica (DINIZ: 2008, p. 25). No estado de sujeigdo uma pessoa ndo tera nenhum dever de conduta devendo
sujeitar-se, mesmo contra a sua vontade, a que sua esfera juridica seja constituida, modificada ou extinta pela
simples vontade de outrem, ou melhor, do titular do direito potestativo (VARELA: 1977, p.55). Na obrigagao,
existe o dever juridico de prestar e o direito de receber a prestagdo, com base em um vinculo juridico
determinado por norma ou por contrato.
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3.1 RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL DO PLANTONISTA A DISTANCIA: OMISSAO,

CAUSALIDADE, DANO E CULPA

3.1.1 A Escala de Plantdes e a Responsabilidade Contratual

Para identificar a natureza juridica da responsabilidade atribuida ao
plantonista a distancia, ¢ preciso analisar qual ¢ o tipo de vinculo estabelecido entre este e o
hospital para o qual presta servigos. A principio, a escala ¢ um documento administrativo
interno do hospital, que organiza o grupo de trabalho. Na maioria das consultas feitas ao
Conselho Federal de Medicina e aos Conselhos Regionais, as respostas vieram no sentido de
considerar a confec¢do da escala, a organizagdo dos plantdes e a possibilidade de delegacdo
deste plantdo para outro colega, como atos administrativos internos de competéncia do Diretor
Clinico. Contudo, ¢ preciso compreender qual o papel que este instrumento administrativo
organizacional exerce no ambito juridico.

Em primeiro plano, aparece como a materializacio documentada da
manifestagdo de vontade entre o prestador de servico e o hospital, criando um vinculo
obrigacional. Mais especificamente, a livre disposi¢do exteriorizada com a inten¢do de
conjugar os sentidos para estabelecer um negocio determinado. Em regra, a declaragcdo de
vontade ndo depende de forma especial (artigo 107, CC), desde que se manifeste e seja
provada, nascem obrigagdes e direitos para os individuos que a emitem (RIZZARDO, 2009).

Assim, a escala serve como comprovagao da livre manifestacdo de vontades
para a prestagdo dos servicos de atendimento médico em regime de plantdo a distancia. Sem
entrar no mérito da natureza desta relacdo juridica, regra geral, trata-se de um vinculo civil,
levando em considera¢do a condicdo de auténomo do plantonista. Apesar de, no caso dos
hospitais filantropicos, ndo existir propriamente um contrato escrito, com as especificagdes do
servico prestado, ¢ amplamente difundida na jurisprudéncia a possibilidade da existéncia de
contrato verbal , em matéria civel. Nas palavras de Rizzardo (2009, p. 614), o contrato de
prestagdo de servigos ¢ deforma livre, o que importa em afirmar admissibilidade tanto pela
celebragdo escrita, quanto pela verbal, o que sucede na maioria dos casos.

Portanto, em que pese a ndo existéncia do contrato escrito, a escala prova a
existéncia de um contrato verbal, de natureza civil, cujo contetido € a prestacdo de servico de
atendimento médico especializado, em regime de sobreaviso, cujas regras de execugdo se
encontram no regimento interno do hospital, nas resolu¢cdes dos Conselhos Federal e

Regional, entre elas, o Codigo de Etica Médica e as regras do plantio a distdncia. Essas
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normas infralegais estdo sedimentadas em normas nacionais, com base nas determinagdes
Constitucionais relacionadas a satide publica brasileira.

Além disso, de acordo com o artigo 593, do CC, a prestagdo de servico, que
ndo estiver sujeita as leis trabalhistas ou a lei especial, reger-se-4 pelas disposi¢des do capitulo
VII, deste codigo, que trata justamente da prestagdo de servico. Todo tipo de servigo, nao
importando sua natureza, pode ser objeto da prestacdo, seja na ordem material ou imaterial,
bragal ou intelectual, doméstico ou profissional (RIZZARDO, 2009, p.612). A conclusdo a
que se chega ¢ que esta relacdo juridica deve ser tratada nos moldes das relagdes obrigacionais
contratuais, sujeitas as regras de responsabilidade civil, neste caso, contratual, quando se
tratar do vinculo entre o médico e o hospital na atribuicao da responsabilidade pela omissao (a
responsabilidade por omissdo sera discutida no proximo topico).

No outro polo da relacdo juridica estd o lesado. Em regra, a atividade
médica pressupde natureza contratual entre o profissional e o paciente, conquanto as partes
acordam a forma de prestacdao, o pagamento, estabelecendo os direitos e obrigagdes. A partir
da entrada em vigor do Cddigo de Defesa do Consumidor, em razdo do artigo 3°, §2° a
relacdo médica tornou-se ainda uma relacdo de consumo. Essas duas realidades ndo podem
ser aplicadas a relagdo médico-paciente no terceiro setor, quanto se tratar de prestagdo de
servico por meio do sistema unico de satde, porque, um dos pressupostos para a efetividade
dessa relacdo contratual e de consumo ¢ a remuneracao, e o paciente ndo remunera, nem pode
remunerar, o profissional que faz o seu atendimento. Além disso, ndo possui vinculo, pois
sera atendido pelo médico que estiver de plantdo e ndo pelo “seu” médico.

Essa ¢ a razdo pela qual a responsabilidade do plantonista (neste caso, tanto
o presente quanto o plantonista em sobreaviso) deve ser considerada extracontratual, no
sentido de existir a necessidade de um ato ilicito imediatamente anterior para sua
configuracdo, porque, para caracterizar a responsabilidade contratual, seria necessaria a
remuneracao do servigco pelo paciente.

Portanto, tem-se na relagdo do plantonista um vinculo com o hospital, por
meio de um contrato verbal de prestacdo de servigo, de natureza civel, sem relacdo de
subordinacdo, provado pela existéncia da escala fixada no proprio ambiente de trabalho,
gerando responsabilidade contratual em caso de dano do médico ao hospital ou vice-versa e
possibilitando a caracterizacdo da omissdo; e um curto vinculo momentaneo com relagdao ao
paciente, estritamente durante o atendimento, sem remunera¢do, sem vinculo e sem contrato,

0 que gera responsabilidade aquiliana no caso de dano.
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Mesmo assim, faz-se necessario um estudo mais aprofundado sobre essa
questdo em razao das consequéncias que cada uma das interpretagdes pode gerar no sistema.
Quando a prestagdo de servigo publico ¢ caracterizada, existem regras especificas de
contratacdo, as quais ndo podem ser violadas, sob pena de ofensa & Democracia. Quando o
tema ¢ convénio, também existe lei especifica regulamentando. Portanto, o tema “natureza
juridica da escala de plantdes” merece um estudo especifico. Por hora, considerar-se-a a

escala como um contrato verbal de prestacdo de servigos, de natureza civel.

3.1.2 Conduta Omissiva e Relacdo de Causalidade

Para o Direito Penal, os elementos da conduta, em resumo, sdo a vontade, a
finalidade, a exteriorizacdo e a consciéncia. A vontade, porque sem vontade ndo ha
manifestagdo juridicamente relevante; a finalidade, porque s6 s3o relevantes para o Direito
Penal as circunstancias para as quais o agente contribuiu de forma a buscar o resultado
juridico (naturalistico, na maioria das vezes); a exteriorizagdo, porque nao se pode punir o
pensamento do agente; e a consciéncia, porque ele conhecia ou deveria conhecer o possivel
resultado. A conduta pode ser expressa pela acdo ou omissdo, e esta ultima estd diretamente
ligada & infracdo de normas imperativas™.

Existem duas teorias que tratam da omissdo, em ambito penal: teoria
naturalistica, que considera a omissdo por si s6 como fator modificador do mundo exterior, ou
seja, criadora de fato juridico; e a normativa, que indica a omissdo como um nada juridico,
passando a ter relevancia a partir do momento que ofende a norma e pode causar um resultado
desfavoravel ao bem juridico protegido®'. O Cédigo Penal divide os crimes omissivos em
proprios e improprios. Os crimes omissivos proprios estdo tipificados e o simples
descumprimento da imposi¢do normativa permite a aplicagdo da pena, independente do
resultado naturalistico desfavoravel. E o caso da omissdo de socorro, por exemplo.

J& os crimes omissivos improprios, estrutura que interessa a este estudo, sao
compostos de forma genérica e tornam-se crimes de resultado, por isso, também chamados de
comissivos por omissdo. O dever juridico de agir surge para evitar um resultado concreto,

assim, o agente tem a obrigagdo de agir para evitar o dano (BITENCOURT, 2002, p. 171). A

* Normas imperativas sio aquelas relacionadas a determinagdo de um comportamento positivo do agente, qual
seja, o dever de agir. Em contraposi¢do a essas normas, as normas proibitivas impde um comportamento de
ndo fazer. Sendo assim, por construgdo logica, a omissao esta relacionada a um dever juridico de fazer que ndo
foi cumprido.

*1 0 Cédigo Penal adota a teoria normativa e, por uma questio de seguranca juridica, faz-se mais prudente adota-
la para esta estudo.
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norma de dever de segundo grau (MONREAL, 1984, p.139) ¢ imposta a um namero restrito

de sujeitos, no Brasil, determinado pelo artigo 13, §2°, do Cédigo Penal:

A omissdo € penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para
evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei
obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; b) de outra forma, assumiu a
responsabilidade de impedir o resultado; c¢) com seu comportamento
anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

Quanto ao primeiro requisito, a expressdo por lei, deve ser entendida de
forma ampliativa, no sentido de considerar lei lato sensu, ou seja, qualquer norma impositiva,
caso contrario, todos os dispositivos determinantes de comportamentos profissionais
determinados por atos juridicos diferentes de lei, ndo teriam validade. O inciso terceiro
(representado pela letra ‘c’), indica uma omissdo consequéncia de uma acdo que criou o risco
proibido. Esses dois casos ndo se relacionam com o plantonista a distancia pelo fato de, como
ja foi visto, ndo haver uma norma imperativa, ainda que em ambito administrativo, que
obrigue o seu comparecimento ao plantdo, mesmo porque, existe a possibilidade de delegagao
da atividade. Em outro polo, esse agente também nao contribuiu com a criagdo do risco.

Nesse sentido, interessa a andlise do agente que, de outra forma, assumiu a
responsabilidade de impedir o resultado. Em primeira andlise afirmava-se a necessidade de
um dever contratual para a caracterizacdo desta modalidade de omissao, contudo, seguindo o
posicionamento de Bitencourt (2002, p. 174), o contrato ndo esgota todas as possibilidades de
assuncdo de responsabilidade, sendo relevante a omissdo do sujeito que se coloca
voluntariamente na condicao de garantidor. Esse € o caso do plantonista em sobre aviso que
autorizou a colocagdo do seu nome na escala de plantdo. Portanto, este médico se dispos
voluntariamente a preencher a vaga de plantonista daquela especialidade e ter o dever
juridico, de segundo grau, de comparecer ao plantdo assim que for requisitado.

O problema maior dessa relagdo surge imediatamente na avaliacdo dos
pressupostos fundamentais da omissdo impropria: poder de agir, a evitabilidade do resultado e
o dever de impedir o resultado. O poder agir ¢ um pressuposto basico de todo comportamento
humano, ou seja, ¢ a soma do dever de agir e da possibilidade fisica de agir. A omissdo s
podera comegar a ser analisada se esse pressuposto for preenchido.

Ainda que o omitente tenha a possibilidade de agir, deve haver um juizo
hipotético de acréscimo para verificar se a realizacdo da conduta devida impediria o resultado,

considerando a sua omissdo causa desse resultado (BITENCOURT, 2002, p. 173). E essa
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verificacdo ¢ imprescindivel sob pena de estabelecer-se responsabilidade objetiva desse
profissional, fator ja descartado no capitulo anterior.

O terceiro pressuposto ¢ a exigéncia de que o sujeito figure como garantidor
no caso concreto, de acordo com o raciocinio juridico, j& que a norma exposta pelo preceito
do artigo 13, §2° b, do Cddigo Penal, ndo elenca quais sdo especificamente tais agentes.
Assim, € preciso considerar que o plantonista em sobreaviso assumiu voluntariamente o dever
de estar presente, caso seja solicitado, para o atendimento em hospital do terceiro setor
prestador de servico de satde publica. Em que pese esta construcdo logico-juridica, esse tipo
de omissdao somente tera relevancia caso haja um resultado naturalistico desfavoravel, que s6
¢ possivel atribuir a esse profissional com uma analise pormenorizada da relagdo de
causalidade, sob pena de figurar responsabilidade objetiva.

Assim, agdes e omissdes, apesar de parecerem duas oposi¢cdes para uma
mesma circunstancia, de tal forma que quase tudo que se aplique a uma acdo deve poder ser
aplicado a omissao correspondente, importam em situagdes para as quais devem ser aplicadas
apenas as omissoes, em razao de seu carater negativo. O ideal seria encontrar uma teoria que
explicasse ambas de maneira uniforme, o porqué da assimetria, usando em sua explicacao
apenas o carater negativo das omissdes (PINHEIRO, 2006).

De acordo com Pinheiro* (2006), ha trés propriedades principais que
pertencem essencialmente tanto a agdes quanto a omissoes: a intencionalidade, a liberdade e a
causalidade. O autor diferencia intencdo de intencionalidade. Para o ambiente juridico,
inten¢do corresponde ao dolo e intencionalidade corresponde a culpa ou dolo, conquanto a
intencdo componha a intencionalidade. A liberdade indica a possibilidade de agir, apartando
as circunstancias excludentes de culpabilidade que ofendam a liberdade. A terceira ¢ a relagao
de causalidade, explorada no item seguinte.

Para esta pesquisa, devem ser consideradas as agdes e omissao pelas quais o
sujeito possa a ser juridicamente responsavel e, por essa razdo, ¢ preciso adequar as
circunstdncias do plantio a distancia ao ordenamento juridico. Aqui, ndo importa
responsabilidade moral do agente. Além disso, como as duas primeiras causas estdo presentes
tanto na acdo quanto na omissdo, sobra a causalidade como possivel fonte de diferenca entre
elas.

A doutrina tradicional, no estudo da omissdo, partiu de pressupostos

estabelecidos pela filosofia, no sentido de perceber as nuances da omissdo em relagdo a agao

42 . ~ e N . ~ , . ,
Este autor considera a a¢@o e a omissdo equivalentes na sua construcao logico-filosoéfica.
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para que fosse possivel determinar sua culpabilidade. A primeira corrente, traduzida

majoritariamente por Chappell*

(2002, p. 214-215), sugere que pode haver graus de
responsabilidade conectados a graus de autoria, determinados pela presenca de todas ou de
apenas uma das propriedades mencionadas acima, tanto na acdo quanto na omissao.

Esse estudo partiu das questdes cruciais propostas por Joseph Boyle, quem
estabeleceu duas distingdes sobre agdo e omissao: the action/omission distinction (AOD) e the
principle of duble effect (PDE).** O primeiro indica que “somos menos responsaveis ou
culpaveis por nossas omissdes (e possivelmente nada responsaveis ou culpaveis) do que por
nossas agdes”, ¢ o segundo, “somos menos responsaveis ou culpaveis (e possivelmente nada
responsaveis ou culpaveis) por nossas acdes sob sua descricio em que as fazemos
conscientemente, mas ndo intencionalmente, do que por nossas agdes sob sua descricdo em
que as fazemos conscientemente, mas intencionalmente.*’

Determina essas duas premissas para explicar porque existem os graus, ja
que ¢ da natureza humana julgar as atitudes e as banalidades a partir de um conjunto de
valores, diferentes para cada grupo, sendo que passam a figurar como medidores das agdes
proferidas no grupo (actionhood).*® A construgdo dessa teoria transforma a penalizagio da
omissdo em um arcabouco légico-dedutivo que utiliza como ponto de partida um conjunto de
valores pré-estabelecidos. No caso do Brasil, essa teoria ndo pode ser aplicada desta forma em
razdo da pré-formacdo de uma estrutura que aceita o conjunto de valores prescritos € impostos
pelo Estado, sendo que um de seus primoérdios ¢ baseado no principio da legalidade.

Ainda assim, ¢ preciso considerar a composicao distinta entre agdo e
omissao, proposta por Chappell (2002), para conseguir estabelecer um vinculo de causalidade
na auséncia do médico e o dano. Propde, em primeiro plano que acdes e omissdes sao
diferentes em sua descricdo: enquanto as agdes podem ser descritas como a realizagdo de
relacdes causais genuinas entre um agente e o resultado de suas agdes, as omissdes
relacionam-se com seus resultados de maneira, ao mesmo tempo, intencional ¢ nao causal.

Nesse sentido, as consequéncias das omissdes seriam abstratas e vagas, enquanto as

* Este autor considera a agdo e a omissio distintas em sua construgio l6gico-filosofica.

* Tradugdo: a distingdo entre agdo e omissdo; o principio do duplo efeito.

* Originalmente: AOE: Ceteris Paribus, we are less responsible or culpable for our omission (and possibly not
responsible or culpable at all) than for our action; PDE: Ceteris Paribus, we are less responsible or culpable
(and possibly not responsible or culpable at all) for our actions under those description under which we do
them knowingly but do not intend them, than for our actions under those description under which we do them
knowingly but do intend them (CHAPPELL, 2011, p. 113).

% 0 texto completo com todas as explicagdes a respeito desta teoria pode ser encontrado em: CHAPPELL,
Timothy. The action-omission and duble effect distinctions; in: Bioethics with Liberty and Justice: Themes in
the work of Joseph M. Bolyle, p. 113-140. Org: Christopher Tollefsen. South Carolina University, Spring
Science Business Media: 2011.
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consequéncias das agdes, concretas e particulares. Essa caracteristica, por sua vez, estaria
ligada ao fato de que “as omissdes ndo deveriam ser caracterizadas como um tipo especial de
causalidade, mas justamente como a auséncia de influéncias causais” (CHAPPELL, 2002, p.
221).

Este ¢ o primeiro termo que ¢ preciso ser contraposto. De acordo com a
tradicdo juridica, a omissdo propria nao possui nexo de causalidade porque implica apenas na
desobediéncia de um dever juridico, e a omissdo impropria possui um nexo nao naturalistico,
porque considera a omissao um nada juridico. Portanto, a omissdo seria composta de um nexo
de ndo impedimento porque o sujeito que deveria ter impedido o resultado nio o fez, estando
vinculado a ele por um reflexo, e, assim, estaria equiparado ao verdadeiro causador do dano®’.

Chappell (2002, p. 217) assinala especialmente que as omissdes ndo tém
carater aditivo, porque, no caso das agdes, “se X causa A e se X causa B, X causa A e B.” Ao
contrario, nas omissdes, “se X se omite e permite que A ocorra e se X se omite € permite que B
ocorra”, nao necessariamente a omissao de X permitira que A e B ocorram. Dai concluir que o
nexo de evitabilidade devera ser analisado em cada circunstancia fatica, sem empreender em
uma cadéncia de acontecimentos que levam ao resultado. Essa ¢ a consequéncia
experimentada pela parcela da doutrina que tratam a ac¢do diversamente da omissdo, uma com
relacdo causal e outra nao.

Pinheiro (2006) tem uma tese oposta, para qual demonstra que as omissdes e
as acdes sdo igualmente caracterizadas como o estabelecimento de relagdes causais genuinas
entre certos comportamentos e suas consequéncias € que os resultados das agdes e das
omissdes tém o mesmo estatuto ontoldgico. Dessa forma, caracterizar a responsabilidade do
plantonista a distdncia como membro da relacdo causal, apesar de figurar como membro

externo a relagdo juridica, fica muito mais razoavel. Continua:

Minha estratégia aqui serd dupla. 1) Em primeiro lugar, mostrarei que, em
certo sentido, nem toda causalidade envolve aditividade e que, portanto,
podemos afirmar que as omissdes relacionam-se causalmente com suas
consequéncias, embora a aditividade possa ndo ocorrer. 2) Em segundo
lugar, mostrarei que as omissdes, em outro sentido, de fato envolvem
aditividade e que, portanto, ndo é preciso separar os conceitos de causalidade
e aditividade para afirmar que as omissdes se relacionam causalmente com

47 Zaffaroni explica: “No tipo omissivo ndo se requer um nexo de causagdo entre a conduta proibida (distinta da
devida) e o resultado, e sim um nexo de evitagdo, isto ¢, a probabilidade muito grande de que a conduta devida
teria rompido o processo causal que desembocou no resultado. Esse nexo de evitagdo € estabelecido por uma
hipotese mental similar & que empregamos para estabelecer o nexo de causag@o na estrutura tipica ativa: se
imaginamos a conduta devida e com isto desaparece o resultado tipico, havera um nexo de evitagdo; enquanto
que, se imaginamos a conduta devida e o resultado tipico permanece, ndo existirda um nexo de evitagdo”.
(ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Manual de Direito Penal Brasileiro, 5% ed., Sdo Paulo, RT, 2004, p. 513).
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suas consequéncias. Ou seja, nessa segunda estratégia, mostrarei que, mesmo
que aceitemos a premissa de Chappell, segundo a qual a causalidade envolve
a aditividade, sera possivel refutar sua tese central. 1 e 2 parecem
contraditorias, mas veremos, na verdade, que elas sdo duas maneiras de
exprimir a mesma ideia bdasica acerca de um aspecto importante da
causalidade (PINHEIRO, 2006).

O autor explica que, no caso das omissdes, 0 comportamento da pessoa que
se omite ¢ apenas uma condicdo para que a consequéncia visada ocorra, o que gera
independéncia logica entre a omissdo e a existéncia de sua consequéncia, porque a omissao
envolve cadeias causais externas aquelas que estdo sob o controle do agente. Assim, se tais
cadeias causais ndo operarem, o estado de coisas visado ndo ocorre, e, portanto, a aditividade
falha. Ao considerar acdo e omissdo como ambas passiveis de estabelecer relacdes causais
genuinas, percebe que a natureza negativa das omissdes gera diferenga no modo como a
causalidade opera nos dois casos, e, por isso, faz-se necessario formular um modelo geral da
causalidade por omissao.

Ao tragar seu raciocinio para justificar sua teoria, invoca a tese de
Thomson*® (2003), que diferencia o papel causal exercido por eventos e o exercicio por estado
de coisas. O primeiro pode ser considerado como “a modificacdo das propriedades de uma
coisa” e o segundo, como as “situacdes possiveis e atuais, representadas por nominalizagdes
de proposi¢des declarativas” (PINHEIRO, 2006). Sendo assim, eventos sdo modificacdes de
propriedades das coisas e estados de coisas sdo imutaveis (THOMSON, 2003, p. 83).

A grande questdo, segundo ela, ¢ o fato de toda causalidade ocorrer por
intermédio de eventos, envolvendo, ao mesmo tempo, evento e um estado da coisa; ao
contrario da omissdo, que ¢ um estado de coisa negativo, por exemplo, a auséncia de Jodo na
festa, contudo, sem eventos negativos, porque nao pode existir uma ‘“ndo-modificacdo” no
estado das coisas. A ndo modificacao ¢ o proprio estado da coisa. De acordo com o modelo de

Thomson, a causalidade propria da omissao ¢:

Se nem x nem y sdo eventos, entdo, para x causar y, € preciso que algum
evento apropriadamente relacionado com x CAUSE algum evento
apropriadamente relacionado com y.

* Ao iniciar o seu texto a respeito da importancia da omissdo em relagio a agdo, Judith Thompson coloca da
seguinte maneira: “Are absences spookier than presences? Suppose that Jane came to our party but John did
not. If we thought that Jane’s presence in our party is Jane herself, then we might well think that John’s
absence of our party had better be------- what? Non-John? Verrrrry Spook.
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A explicagdo de Pinheiro (2006): Dada essa definicao, podemos tomar X e y
como estados de coisas (positivos ou negativos), e estabelecer relagdes causais indiretas entre
eles. E langa uma pergunta: Como descrever a causalidade quando um dos estados de coisas
envolvidos for negativo, como ¢ o caso das omissdes, nas quais ndo ha um evento envolvido
diretamente em sua descrigdo? E o caso estudado aqui, do ndo comparecimento do plantonista

de sobreaviso em seu plantdo. Surge o seguinte modelo:

Se x ndo é um evento e y € um evento, entdo, para x causar y é preciso que
um evento apropriadamente relacionado com x CAUSE y.

Até agora o raciocinio parece simples, porque envolve apenas uma causa
relacionada a uma consequéncia, que, no caso da omissdo, até entdo, ndo geraria efetivo nexo

de causalidade. O problema comega a surgir com a seguinte proposi¢ao de Pinheiro (2006):

Se y, por sua vez, pode estar "apropriadamente relacionado" a um estado de
coisas (suponhamos, por comodidade, que se trata de um estado de coisas
positivo). Se X ¢ um estado de coisas negativo, X causa Y se um evento Z,
apropriadamente relacionado a X, causa y, e Yy esta apropriadamente
relacionado a um certo estado de coisas, como X esta relacionado a z?

O autor explica, no caso, para compreender essa teoria € preciso lembrar que
x ¢ a negacdo do estado positivo (p; ~p), € ndo corresponde ao estado de coisa negativo
(omissdo). Assim, se o estado de coisas negativo X ndo fosse o caso, o estado de coisas
positivo do qual x ¢ a negagdo estaria "apropriadamente relacionado" a um evento W que nao
permitiria que z causasse y.*

Concluindo o raciocinio, Pinheiro (2006) indica as omissdes como causas
parciais de seus efeitos, entendidas como estado de coisas negativo, € que t€ém como a causa
complementar suficiente da causalidade os eventos "apropriadamente relacionados" a esses
estados de coisas negativos. A expressdao "apropriadamente relacionados a" indica que o
estado das coisas ¢ uma condi¢do para que determinado evento ocorra. Simplesmente uma
condicdo, que ndo precisa ser exclusiva e nem necessaria — como € composta a estrutura da
acao.

A explicagdo para esse raciocinio torna-se um pouco mais complexa, visto

que, naturalmente ¢ preciso admitir a existéncia de fatos negativos no modelo proposto,

* Neste trabalho importa relacionar a omissio intencional, ou seja, um raciocinio teleolégico ou uma previsio da
qual o sujeito tenha consciéncia e antecipe sua ocorréncia.
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porque como seria possivel explicar um fato negativo (omissdo), se ele ndo existisse?”’ Para o
modelo funcionar faz-se necessario admitir que a auséncia de certos fatos no mundo esta
"apropriadamente relacionada" a eventos que causam outros eventos, ou seja, basta interpretar
os estados de coisas negativos como sendo a situagdo descrita por uma proposi¢do negativa
que ¢ verdadeira justificativa para a ocorréncia dos fatos positivos subsequentes. No caso da
explicacao causal das omissoes, dirilamos que, se A existisse, o fato positivo B ndo teria
produzido o efeito C que ele realmente produziu (PINHEIRO, 2006).

Em que pese a consideracdo da omissdo, ainda ndo esta clara a identificagao
e explicagdo da totalidade de eventos dentro do estado das coisas. E preciso que haja vinculo
deste evento com o estado negativo, de tal forma que, sem este fato a ocorréncia do evento
ndo seria possivel e uma consequéncia tenha se seguido exatamente por conta deste evento.
Essa construcdo légica ¢ o chamado nexo de evitabilidade. Contudo, a tentativa aqui ¢
demonstrar que as agdes e as omissdes funcionam de maneira equiparada, no sentido de nao
haver necessidade de obrigatoriamente se evitar o resultado, mas trabalhar com a ideia de que
um evento negativo tem imediatamente um evento positivo anterior diverso que compde o
contexto, de forma a dar a previsibilidade da consequéncia desfavoravel que aquele fato
negativo causara, permitindo identificar uma omissao intencional.

Porque a escolha do sujeito pelo ndo agir € relevante para se entender o que
aconteceu no ambiente fatico, pois, a propria escolha se torna um fato positivo real. Segundo
Pinheiro (2006), se a liberdade for um fendmeno real, ao menos no caso das omissdes
intencionais ha relevancia na inclusdo de estados de coisas negativos.

Existem estados de coisas permanentes e temporarios. Os estados de coisas
permanentes sdo o fato sempre, por exemplo, o sujeito estar de plantdo; ja os estados de coisas
temporarios s6 sdo o caso de tempos em tempos (ou, eventualmente, nunca), por exemplo, o
sujeito de plantdo ser convocado para comparecer no pronto socorro. Tanto os estados de
coisas positivos quanto os negativos podem ser permanentes ou temporarios. O estado de
coisas permanente, que entra em relacdes causais, pode estar "apropriadamente relacionado”

com um evento pelo fato de "ser o comego de um estado de coisas", uma vez que estados de

*% A tese de que hé fatos negativos gera vérios problemas, por exemplo, a ideia de que uma proposi¢io negativa
so6 seria verdadeira com a existéncia de um fato negativo correspondente. O melhor, para evitar tais
dificuldades, ¢ manter que a verdade de uma proposi¢do negativa deve ser analisada em termos da falsidade da
proposi¢do afirmativa que ela nega, mas isso levaria a admitir apenas a existéncia de fatos positivos. Nesse
caso, a auséncia de um fato no mundo nido seria ela mesma um fato do mundo (um fato negativo), mas seria
caracterizada através da falsidade da proposi¢do afirmativa negada (a negagdo seria somente o operador
proposicional que introduz a inversdo do valor de verdade da proposicéo afirmativa). (PINHEIRO, 2006).
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coisas permanentes ndo t€ém um comego, pois sao o caso sempre (THOMSON, 2003, p. 90-
91).

Assim, se o enunciado de leis causais parece supor estados de coisas
temporarios, que indicam tipos de estados de coisas, as realizagdes concretas dessas leis
supdem estados de coisas permanentes, que sdo instancias desses tipos (PINHEIRO, 2006),
ou seja, a convocagdo e o plantdo, respectivamente. Conquanto esteja estabelecido que a
convocacdo ¢ o estado de coisa temporario para o caso do sobreaviso, o evento “convocar o
plantonista & distancia” torna-se o inicio desta relagio causal positiva’'.

Existem duas diferengas entre agdo e omissdo, segundo os ensinamentos de
Pinheiro (2006): 1. As agdes sdao, em geral, mais claramente circunscritas no tempo, ou seja, €
possivel atribuir claramente um inicio e um fim precisos; 2. H4 um nimero limitado de agdes
realizadas em certo momento, enquanto ha um niimero ilimitado de omissdes ocorrendo no
mesmo momento’-.

A problematica da banalizacdo do vinculo causal da omissdo pode ser
solucionada pela restricdo na aditividade aos casos em que as consequéncias das omissoes
intencionais forem existentes de tal forma que elas ndo existiriam se a omissao ndo fosse o
caso. Essa dependéncia contrafactual ¢ explicada pela relagdo causal legitima entre eventos.
Em resumo, é preciso que as consequéncias em questdo, além de existentes, sejam
dependentes contrafactualmente da omissdo (PINHEIRO, 2006). Nesse sentido, estara

formado o nexo causal genuino.

3.1.3 Identificacdo da Conduta Omissiva do Plantonista a Distancia na Estrutura Causal da

Omissao Proposta por Thompson e Pinheiro

Para a caracterizagdo da responsabilidade civil do plantonista a distancia no
caso de dano em razdo de sua auséncia no local do plantdo ¢ preciso compartilhar tanto a
estrutura da omissao disposta pelo Direito Penal, quanto pela teoria de responsabilidade moral

resultante da conjugagdo das teorias de Thompson (2003) e Pinheiro (2006). Em primeiro

! A partir de agora utilizarei os termos “agdo” para estados das coisas positivos e “omissdo” para estados das
coisas negativos.

52 A causalidade s6 pode ser uma relagio entre entidades existentes, pois, caso contrario, infinitas coisas que nio
fiz poderiam ser causas de infinitas coisas que ocorrem em seguida no mundo, inclusive de consequéncias que
seriam, elas mesmas, estados de coisas negativos, o que me levaria a afirmar que infinitas coisas que ndo fiz
causam infinitas coisas que ndo existem, e que tudo o que ndo existe causa todos os estados de coisas futuros
que existem e os que ndo existem, superpovoando a face total do mundo com uma multiddo de fatos negativos.
Ora, isso trivializaria de tal forma o conceito de causalidade que ele se tornaria inaplicavel (justamente porque,
em certo sentido, ele seria aplicado a tudo).
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plano, ¢ preciso contextualizar a circunstancia que estabelece o nexo de causalidade entre o
fato inicial e a consequéncia danosa, depois, tentar atribuir este nexo ao sujeito responsavel,
no caso, o plantonista ausente.

Em primeiro plano, ¢ preciso definir a premissa basica de que a relagao
causal surge a partir de um contexto fatico, ou seja, de acordo com o conjunto de atos e fatos
em certo tempo e espago. Parte-se do pressuposto de que as omissdes, assim como as agoes,
estabelecem relagdes causais genuinas entre certos comportamentos e suas consequéncias,
sendo que o comportamento da pessoa que se omite ¢ apenas uma condi¢do para que a
consequéncia visada ocorra, no sentido de que a omissdo envolve cadeias causais externas
aquelas que estdo sob o controle do agente. Em sendo assim, as omissdes devem ser
consideradas como causas parciais de seus efeitos.

Antes de aplicar a teoria, também ¢ preciso refor¢ar que haja vinculo do
evento, ou seja, da circunstancia que venha a modificar o estado da coisa, com a omissao, de
tal forma que, sem este fato a ocorréncia do evento ndo seria possivel e uma consequéncia
tenha se seguido exatamente por conta deste evento. Além disso, deve haver um evento que
transforme o estado da coisa positivo imediatamente anterior a omissao. Tragadas as linhas
iniciais, € preciso aplicar esta construgao logica a auséncia do plantonista.

O estado da coisa inicial ¢ o plantonista X estar escalado, por sua propria
vontade, a ser o médico responsavel pelo plantdo a distdncia naquele determinado dia. O
evento imediatamente anterior ao estado negativo (auséncia do plantonista no local) ¢ a
convocacgdo, por qualquer meio de comunicagdo, pelo plantonista presente, ou qualquer
membro da equipe, deste profissional para comparecer no local e prestar o atendimento. As
cadeias causais externas aquelas, que estdo sob o controle do agente podem incluir, por
exemplo, o fato de o plantonista presente ndo ter autorizagdo para internar o paciente ou
mesmo fazer procedimentos alheios a sua competéncia, sob pena de ser acusado de impericia.

E possivel construir o ambiente fatico a partir da escala, que ¢ mantida em
edital no proprio pronto socorro e ¢ determinada pelo diretor clinico do hospital, e pela
comprovagdo da ligacdo efetuada a esse plantonista. Assim, a obrigacdo de comparecer ao
atendimento se torna o estado da coisa permanente positivo, em razdo da permissdo do
proprio profissional de manter seu nome na escala, ou seja, a incidéncia normativa se faz
desnecessaria, visto que (de acordo com a alinea ‘b’ do paragrafo segundo do artigo 13 do

Codigo Penal) este plantonista se colocou na situacdo de garantidor por livre e espontinea
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vontade. Ainda mais quando o Codigo de Etica Médica determina que este profissional pode
se recusar a permanecer no servico, se as condicdes de trabalho nio forem adequadas™.

Essa construgdo evita problemas de fundamentacdo juridica, como a que
ocorreu na constru¢do do processo, levado ao Tribunal de Justica de Santa Catarina, por meio
da apelacdo criminal n® 97.005654-0, de Videira, cujo Relator foi o Desembargador José

Roberge, da Segunda Camara Criminal, de 1997°*. Segue a ementa:

APELACAO CRIMINAL - OMISSAO DE SOCORRO. AGENTE QUE
FRENTE A ADMINISTRACAO DO HOSPITAL, DEIXA DE
IMPLANTAR ESCALA DE PLANTAO MEDICO 24 HORAS,
DETERMINADO PELO CONVENIO COM O SISTEMA UNICO DE
SAUDE, RESULTANDO NA MORTE DE PACIENTE ENCAMINHADA
AO NOSOCOMIO COM PARADA CARDIO RESPIRATORIA, POR
FALTA DE IMEDIATO ATENDIMENTO. RECURSO MINISTERIAL
OBJETIVANDO A CONDENACAO. DOLO NAO COMPROVADO.
FATO ATIPICO. DECISAO ABSOLUTORIA MANTIDA. Para que se
tenha tipificado o delito de omissdo de socorro ¢ imprescindivel a prova da
vontade livre e consciente do agente de ndo prestar o auxilio ou assisténcia a
quem sabe estar necessitando. Inexistindo essa prova, imperiosa se torna a
absolvicdo, em face da atipicidade do fato. Ninguém pode ser
responsabilizado pela omissdo da pratica de um ato que ndo tem
competéncia e nem obrigagdo de realizar. A entidade dirigida pela agente ¢é
integrante do Instituto de Ensino e Assisténcia Social, com sede em outra
cidade, a quem competia a organizacdo e implantagdo de novos servicos.

De acordo com o delineamento dos fatos, na linha causal simplista “causa
mais proxima-consequéncia” a inexisténcia de escala do plantdo absolveu a ré e sequer
possibilitou a construcdo de outro contexto, porque, segundo o Desembargador “ninguém
pode ser responsabilizado pela pratica de ato que ndo tem competéncia nem obrigacdo de
realizar” e, logo em seguida, diz quem era o responsavel pela confec¢do da escala, no caso, o
Instituto de Ensino e Assisténcia Social.

A obrigagdo de implantar a escala se torna o estado positivo da coisa

imediatamente anterior evento € o vincula necessariamente a nao existéncia de médico para o

> E preciso reforcar sempre que a discussio em tela trata da hipotese de plantio a distancia em hospital
filantropico pertencente ao terceiro setor, conveniado com o Estado para a prestacdo de servigo publico de
saude, nos casos de urgéncia e emergéncia, ou seja, atendimento terciario. Nesse caso, a relagdo entre o médico
e o hospital ¢ de autonomo, figurando como pessoa fisica ou juridica. Em relacdo aos hospitais publicos,
existem inimeras decisdes indicando o vinculo de subordinacdo e a discricionariedade administrativa para a
construgdo da escala, visto que trata-se de servidor publico em regime tinico (vide, TISP - APL 994061771118
SP, 1* Camara de Direito Publico, rel. Regina Capistrano, DJ 18/05/2010; TRF 1 - AG 6231 DF 0006231-
29.2010.4.01.0000, 7* turma, rel. Luciano Tolentino Amaral, 02/07/2010 e-DJF1 p.223; TJES - AGT
48079001284 ES 048079001284, 2* Camara Civel, rel. Elpidio José Duque, DJ 22/07/2007; etc.) ¢ para os
hospitais privados, o vinculo ¢ de trabalho (vide, TST - RR 476009520015010012 47600-95.2001.5.01.0012,
2% turma, rel. Ventuil Abdala, DJ 18/04/2008)

** Em que pese a decisdo ter sido proferida ha algum tempo, ilustra uma circunstancia corriqueira e de logica
juridica ainda utilizada pelos profissionais da area.
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imediato atendimento, evento apropriadamente relacionado com a morte da paciente. Reforgo
a ideia de que a escolha do sujeito pelo nao agir € relevante para se entender o que aconteceu
no ambiente fatico, pois, a propria escolha se torna um fato positivo real. Ainda que se trate
de um ato anterior ao comparecimento do plantonista, que no caso em tela nem existia, em
razdo da inexisténcia da escala, ainda que o atendimento ndo esteja incluido nos atos de
competéncia do sujeito, a omissao em confeccionar a escala causou o vacuo circunstancial
que provocou a morte da paciente.

O erro na construgdo processual em epigrafe foi tipificar o fato na omissao
de socorro, porque este tipo penal ¢ um caso de omissdo propria, que nio necessita do
resultado naturalistico, e caracteriza-se pelo ato de deixar de prestar assisténcia, quando
possivel fazé-lo sem risco pessoal, a crianca abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida
ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses casos, 0 SOCOITO
da autoridade publica (art. 135, CP).

O tipo utilizado nesse caso poderia ser o crime de exposi¢ao a perigo para a
vida ou satde de outrem, expresso no artigo 132, CP: “Expor a vida ou a saude de outrem a
perigo direto e iminente”, com a agravante do artigo 61, II, j, CP: “em ocasido de incéndio,
naufragio, inundacdo ou qualquer calamidade publica, ou de desgraca particular do ofendido”.
Ou ainda, em um exercicio hermenéutico, homicidio culposo, a partir da criagdo do risco
proibido. Mas essa estrutura ndo interessa para este trabalho.

Para o direito penal, em razdo do principio da adequagdo tipica, & preciso
exercitar o raciocinio para que haja preenchimento de todos os elementos exigidos para a
técnica juridica. Ja o Direito Civil permite a flexibilizacdo do nexo causal a ponto de permitir
a relocacdo dos elementos da relacdo juridica de modo a estabelecer um vinculo presumido
entre a causa e a consequéncia juridica. Nesse sentido, tanto o ndo comparecimento do
plantonista quanto a ndo confec¢do da escala, exigem o mesmo raciocinio ¢ a mesma
fundamentagao juridica, construidos a partir das teorias ora apresentadas.

As circunstancias faticas, portanto, podem ser definidas a partir da
localizag¢ao do estado permanente da coisa e dos eventos relacionados ao estado negativo, ou
seja, das acdes imediatamente anteriores a omissdo que deu causa ao resultado. O proximo
passo ¢ estabelecer o vinculo do dano efetivo ao profissional escalado, de forma que seja
possivel avaliar todas as situacdes possiveis para os casos de omissdes indenizaveis.

O maior problema na éarea da satde ¢ determinar que esta omissdo tenha
sido o estado negativo “apropriadamente relacionado” com o dano causado ao paciente.

Novamente, a causalidade direta estaria prejudicada conquanto nao seria possivel determinar,



92

\

de forma certa e objetiva, que o dano fosse diretamente relacionado a auséncia do
profissional. Talvez, em razdo do modelo de Direito Penal adotado no Brasil, ndo seria
possivel estabelecer um nexo causal em relagdo ao sujeito para que houvesse
responsabilizacdo pessoal pela omissdo. Contudo, a partir da relacdo causal exposta pelas
teorias anteriormente apresentadas, na esfera civel poderia ser utilizado o mesmo modelo de
relagdo causal positiva imediatamente anterior & omissao causadora do dano.

O raciocinio deve ser construido a partir de alguns questionamentos
interessantes ao exercicio da profissdo e as normas a serem seguidas. Levando em
consideracdo que a escala de plantdes ¢ o unico documento por escrito que vincula o
profissional a obrigacao de prestar o servigo, ja que, como ja dito, trabalha como autéonomo e
ndo estabelece outro vinculo com o hospital, ¢ preciso compreender a natureza juridica deste

documento.

3.1.4 Analise das Circunstancias Praticas da Omissdao no Plantdo a Distancia e o Vinculo

Causal desta com o Dano

Antes de analisar o nexo causal entre a omiss3o ¢ o dano, & preciso
considerar todas as circunstancias as quais praticamente geram a possibilidade de dano para o
paciente. Como foi dito anteriormente, existe o plantonista clinico que permanece o tempo
todo no local do atendimento da urgéncia e emergéncia, no hospital; existem os especialistas,
que devem estar presentes no hospital para que o pronto socorro possa ser mantido aberto; e
existem os profissionais que atual em plantao de sobreaviso e somente comparecem ao local
do atendimento se forem convocados. Essa pesquisa tem seu foco na tltima modalidade.

A omissdo, exaustivamente discutida até o presente momento, ndo ¢
estabelecida por uma relagdo linear de uma sé situagdo fatica. Da mesma maneira que a
relagdo médico-paciente ¢ complexa, pela atuagao de varios profissionais concomitantemente,
na relagdo de plantdo em sobreaviso a complexidade se d4 nas possibilidades de eventos
positivos geradores da omissdo. Antes de discutir o plantdo em sobreaviso, ¢ preciso eliminar
desta analise duas situagdes faticas que podem gerar certa confusdo no delineamento da
responsabilidade ora estudada: 1. A existéncia do plantonista em sobreaviso, sua
disponibilidade para figurar presente no atendimento, contudo ha exigéncia do paciente para o
comparecimento do “seu” médico; e 2. Os médicos especialistas que sdo obrigados a estarem
presentes no local do atendimento para manter o pronto-socorro aberto e nao estdo (cirurgiao

geral, pediatra e ortopedista).
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Com relagdo a primeira hipotese, configura-se uma tipica relacio médico-
paciente, cuja natureza juridica ¢ contratual e consumerista, a qual gera o vinculo obrigacional
especifico, e, pela escolha do proprio paciente, exige a presenca de seu médico particular.
Nestas conjecturas, o especialista responsavel sera o médico particular, e, caso este nao
comparega, a responsabilidade tem que ser discutida fora das atribui¢des do plantonista em
sobreaviso que atua pela prestacao de servico de saude pelo SUS.

Na segunda hipoétese, a responsabilidade esta diretamente ligada ao hospital.
A obrigagdo normativa de ter os profissionais relacionados pelo Conselho Federal de
Medicina ¢ do proprio hospital, para que possa funcionar. Se ndo cumpre, deve fechar. Se nao
fecha, presume-se a culpa por ato ilicito na acdo por omissdo. Aprofundamentos sobre essa
relacdo, como ja dito, ndo interessa para a pesquisa em tela.

Excluidas essas duas situagdes, devem ser analisadas as seguintes, para a
constatagdo da omissdo vinculada ao possivel dano: 1. O médico de sobreaviso que chega
tarde, (a) com justificativa e (b) sem justificativa; 2. O médico de sobreaviso que nao vem, (a)
com justificativa e (b) sem justificativa; 3. O médico de sobreaviso que delega o atendimento
a outro colega do grupo de trabalho, e este ndo comparece.

O atraso na chegada do plantonista se torna de dificil percep¢ao em razdo da
determinagdo normativa estar expressa em termos vagos € inexatos, como por exemplo,
“tempo razoavel”, tornando a compreensdo do que seria atraso um ato discricionario tanto do
plantonista presente quanto do diretor clinico. Dessa forma, ¢ preciso diferenciar, em primeiro
plano, o atraso com justificativa e o atraso sem justificativa. O primeiro, torna-se excludente
de responsabilidade, visto que, como foi exposto no capitulo anterior, o erro médico, no caso
a omissao, deve ser previsivel e inescusavel para gerar responsabilidade.

Sendo assim, neste caso, somente o atraso injustificado gera a obrigacao de
indenizar, quando for razoavel. A razoabilidade pode ser determinada por circunstincias
objetivas que indiquem a displicéncia do médico. A premissa de que o plantonista a distancia
deve esperar em casa pelo chamado ndo procede, pelo fato de que, em regra, este plantdo nao
tem remuneragdo se nio houver atendimento’’. Isso impossibilita o calculo médio do tempo
dispendido para percorrer essa distancia. Uma solugdo para este problema é determinar, nas
normas internas de prestacao de servigo em regime de sobreaviso, que o plantonista ndo saia

da cidade, por exemplo. Contudo, ndo had espago nesta pesquisa para esgotar tais

>> Em alguns casos essa hora vale 30% do valor dos honorérios presenciais, mas mesmo assim, ndo importa
exigir do profissional que se mantenha em sua residéncia durante as vinte e quatro horas de plantio, porque
incorreria no tolhimento da liberdade de ir e vir, ofendendo o dispositivo constitucional.



94

possibilidades e determinar a razoabilidade do atraso em uma regra geral. Seria necessario
elencar todas as circunstancias e solucionar cada uma delas.

Diferente da situacdo em que o médico de plantdo ndo comparece ao
atendimento. Nesse caso, também ¢ preciso analisar a justificativa: caso se trate de caso
fortuito ou um evento escusavel, ndo ha implicacao de responsabilidade. O evento deve ser tal
que impeca a locomog¢ao do médico, e deve ser alheio a sua vontade. A vontade ¢ o elemento
principal na constru¢do da cadeia causal da responsabilidade que enseja a indenizagdo e, por
uma decorréncia logica, exclui-se o dever de indenizar quando a vontade estd ausente na
situacao fatica.

Nesta seara, responde o médico em sobreaviso que nao comparece sem
justificativa ao atendimento quando convocado. Contudo, ainda ¢ necessario construir um
nexo causal entre o dano e a omissao, sob pena de considerar essa responsabilidade objetiva,
fator incompativel com a atividade médica. A constru¢do do nexo sera discutida adiante.

Sobre a terceira circunstancia, quando o médico se faz substituir, qualquer
que seja o motivo, deve arcar com as decorréncias das vicissitudes causadas pelo profissional
que colocou para atuar em seu lugar, ndo interessa que nao figure como substituto ou preposto
(RIZZARDO, 2007). Apurada situagdo que importe em culpa, a responsabilidade civil deve
recair sobre o profissional escalado, em solidariedade com o substituto ausente. A justificativa
para essa conclusdo ¢ a interpretacdo analdgica do paragrafo unico e da segunda parte do
caput do artigo 942, do Codigo Civil.”® Da mesma maneira, conforme a disposigdo do artigo
930, do CC, ¢ possivel agdo regressiva do plantonista substituido em face do substituto
ausente.”’

Depois de apuradas as causas, as circunstancias faticas, a causalidade entre a
omissdo e a possibilidade de causar dano, a necessidade da comprovagdo do vinculo e a
vontade de permanecer ausente, ¢ preciso encaixar o ultimo elemento da cadeia causal, qual
seja, o vinculo entre o dano e a omissdo (auséncia). Para a teoria filosofica exposta
anteriormente, ndo importa o sujeito, mas a circunstancia. Para o direito penal importa a
vontade do sujeito na caracterizacdo do dolo ou da culpa. No direito civil, para estes casos
especificamente, ¢ imprescindivel comprovar o nexo de causalidade tanto para a circunstancia

quanto para a acdo ou omissao do sujeito.

6 Art. 942: [..] e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela reparagio.
Paragrafo unico. Sdo solidariamente responsaveis com os autores os co-autores ¢ as pessoas designadas no art.
932.

7 Art. 930. No caso do inciso II do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este tera o autor do
dano agdo regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado
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A problematica esta focada na inter-relacdo entre o dano e a omissao,
porque esta deve ser a causa necessaria e suficiente para a ocorréncia do dano. Contudo, na
area médica existe um diferencial: a consequéncia danosa, as vezes, ndo pode ser identificada
porque o objeto atingido é o proprio corpo, seja fisicamente, seja psicologicamente. Essa
também ¢ uma das razdes para considerar a responsabilidade subjetiva do agente.

Como foi demonstrado no capitulo anterior, existem trés teorias, alternativas
a teoria classica, as quais tentaram coordenar os casos de responsabilidade que ndo possuiam
a tradicional estrutura causal: res ipsa loquitur, a perda de uma chance e o direito de evidéncia
circunstancial. A Ultima n3o pode ser trabalhada neste caso, do plantdo a distancia, porque
indica a necessidade de uma ag¢do (e ndo da omissdo) e responsabiliza diretamente o
plantonista presencial, que ndo € o caso.

Em segundo plano, como ja foi demonstrado, a teoria res ipsa loquitur (as
circunstancias falam por si mesmas) entende pela existéncia da presuncao da negligéncia,
quando as circunstancias do fato forem tais que sé existe a possibilidade de atribuir a
responsabilidade ao suposto causador do dano, nas hipoteses em que for impossivel obter
prova da culpa (vide capitulo II, item 1.3). Nesse caso, presume-se a omissdo e presume-se a
culpa, em razdo da causalidade fatica. Mesmo que parega uma teoria de facil aplicabilidade,
torna o vinculo de causalidade muito fragil, pois, por qualquer raciocinio l6gico falacioso, ¢
possivel chegar ao resultado pretendido.

J& a perda de uma chance ¢ a teoria que mais coaduna com a estrutura
desenvolvida até o presente momento. Os requisitos impostos pelo STJ para a aplica¢do dessa
teoria sdo, em primeiro plano, “a seriedade da probabilidade dos ganhos e sua relacdo de
causalidade direta com a conduta”. Seria como fazer a seguinte pergunta: Se o plantonista
estivesse no local, o paciente teria chances reais de ter um resultado favoravel?

Nao obstante a incerteza da eficidcia do tratamento médico que seria
empregado ou mesmo a despeito da reacao corporal do paciente, ¢ unanime o entendimento
de que a presenca do especialista gera maior chance de sucesso. Assim, ha seriedade na
probabilidade dos ganhos desse paciente, caso o tratamento fosse empregado pelo profissional
competente. Quanto a relacdo de causalidade ¢ preciso refletir novamente a repeito das teorias
da causalidade adequada e da causalidade direta e imediata. No caso da decisao que definiu os
pressupostos de aplicacdo dessa teoria, o STJ utilizou a teoria da causalidade direta.

Para utilizar essa teoria na afericdo da responsabilidade do plantonista a
distancia seria necessario modificar esse tltimo requisito. No caso da perda de uma chance

existe a presungdo do nexo de causalidade com relagdo ao dano, porque o vinculo estara na
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omissao do médico em relagdo a possibilidade de sucesso do paciente. Ainda que seja um
panorama latente, ndo existe causalidade direta, apenas uma presuncao. Portanto, ndo existe o
vinculo de necessariedade da omissdo ao dano como causa direta e imediata, h4 apenas o
evento que determinou o ultimo estado positivo da coisa (convocagdo), o qual gerou o estado
negativo (a omissao).

Essa teoria, dentro deste contexto, s6 conseguiria atribuir a responsabilidade
a omissdo do plantonista se permitisse a utilizagdo da teoria da causalidade adequada, que
possui um juizo de probabilidade e considera causa apenas o antecedente abstratamente
idoneo, necessario ¢ adequado a producao do dano. Portanto, causa é o fator mais apropriado
para a produ¢ao do dano. Assim, abstratamente € possivel a presun¢ao do liame causal entre a
omissdo e o dano, j& que a relacdo causal da conduta, o dano efetivo e a culpa ja foram
estabelecidos em momento anterior.

A culpa, nesse caso, foi definida pela auséncia sem justificativa, ou seja, a
omissao voluntaria e a ofensa ao dever juridico de prestacdo de servigo de satude, que viabiliza
diretamente a possibilidade de um dano. Desta feita, caminhando de trds para frente na
relacdo de causalidade, ¢ possivel presumir, ndo que a omissdo gerou o dano, mas que a
omissdo impediu uma real possibilidade de ganho para aquele paciente que ndo recebeu o
atendimento.

Quando o doutrinador determina que o nexo de causalidade ¢ estabelecido
por meio da causa mais adequada a geragdo do resultado danoso, permite que se estabeleca o
raciocinio coerente com a realidade: a auséncia do plantonista a distdncia foi a primeira
ocorréncia relevante para a caracterizacdo do dano, a contrario senso, se o plantonista
estivesse presente, haveria grande chance de o dano ndo ter ocorrido.

Aumenta-se o nivel de subjetividade da relacdo juridica, fazendo-se mais
necessaria ainda a atuagdo dos Conselhos Médicos na promog¢do de pareceres sobre tais
circunstancias faticas. Mais coerente que atribuir esse tipo de opinido aos Tribunais
Superiores, os quais ndo possuem profissionais da drea médica e, portanto, ndo estdo aptos a
opinarem sobre as consequéncias dos atos médicos.

Vale lembrar que o objeto potencial sofredor de dano ¢ o corpo humano,
que por vezes tem reagdes inesperadas e surpreendentes, sendo impossivel determinar a
certeza absoluta de determinado resultado. Portanto, a partir do momento em que o
plantonista a distdncia foi avisado da existéncia de um paciente a sua espera, devera
imediatamente se dirigir ao hospital. Decorrido tempo razoavel para sua chegada, o

plantonista presente deixa de ter responsabilidade sobre tal paciente, passando
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automaticamente a caracterizar omissdo por parte do plantonista a distdncia. Como foi
possivel perceber, ainda existe a subjetividade com relacao a razoabilidade do prazo. Assim, a
avaliacdo sobre a auséncia do plantonista continua na seara do bom senso. Essa ¢ a razdo pela
qual reforco a ideia de que € necessario estabelecer regulamentos internos, nos hospitais,
referentes ao plantdo a distancia, no sentio de determinar as condi¢des objetivas para
identificar o tempo real de um “prazo razodvel” para que o plantonista chegue ao plantao.

Os meios de prova sdo os prontudrios do paciente, nos quais fica
estabelecido qual o horario do aviso ao médico e qual o horario de chegada do médico, sob a
responsabilidade do corpo de enfermagem, quem também fica responsavel pela manutencao
do paciente, estabilizado pelo plantonista emergencista presente, nesse interim. Além da
possibilidade de analise das ligagdes telefonicas efetuadas e da verificagdo do médico
correspondente na escala de plantonistas.

E obvio que, se este paciente tiver complica¢des enquanto seu médico ndo
esta presente, e for possivel ao plantonista atendé-lo, devera fazé-lo por uma determinagao
¢tica. Mas, caso ndo seja possivel reverter o quadro, ou mesmo quando houver sequelas, com
excegdo de erro crasso, esse plantonista presente ndo podera ser responsabilizado.

Nao se pode esquecer que a responsabilidade estd atrelada ao conceito de
culpa e do nexo de causalidade, ou seja, significa que o plantonista a distancia sé sera
responsabilizado se da sua omissdo for proveniente o dano. Por exemplo, o paciente que
adquire sequelas irreversiveis em razdo de um codgulo que deveria ter sido drenado por um
neurocirurgido ausente. Esse médico respondera civil e penalmente, nos moldes dos artigos
948 a 951, do CC/02, e da capitulagdao do fato tipico no codigo penal, inclusive, por omissao
de socorro.

Mesmo que esta estrutura tenha demandado um enorme exercicio mental
para a sua constru¢do, ainda resta muito fragil a relagdo causal entre o plantonista em regime
de sobreaviso e o paciente lesado, justamente pela auséncia de uma determinacao normativa
regulamentando os detalhes da prestacdo desse servico, no terceiro setor. Além disso, ainda
que se consiga estabelecer esse vinculo, ndo € certeza que a vitima terd seu dano efetivamente
reparado, conquanto o plantonista ndo ressarcir, ndo existe determina¢do normativa para
buscar a reparagdo em nivel hierdrquico superior. Nesse sentido, ¢ preciso uma nova

construcao doutrinaria que abrace a relagdo juridica estabelecida entre o médico, o hospital e
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o Estado, na prestagdo de servicos de satide publica pelo terceiro setor, ou seja, o ente publico

ndo-estatal’®.

*® PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. A Reformado Estado dos anos 90: Logica e Mecanismos de Controle.
Ministério daAdministragdo Federal e Reforma do Estado. Brasilia, 1997.
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CAPITULO IV
DELINEMANETOS PARA UMA REPARACAO EFETIVA NA ESTRUTURA DE
PLANTAO A DISTANCIA NO TERCEIRO SETOR

Introducéo

De acordo com a pesquisa, recapitulando as matérias tratadas até agora,
estabelecidos os vinculos causais entre a circunstiancia fatica e a omissdo, ¢ entre a
circunstancia fatica e o dano, restou desencaixada a composi¢ao do nexo de causalidade entre
a omissao (sujeito) e o dano. Todas as teorias estabelecidas consideram, para caracterizar o
nexo de causalidade, a teoria da causalidade direta. Na relagdo entre o paciente e o plantonista
ausente, que deveria estar presente, a teoria da causalidade direta deveria ser readequada para
permitir uma ponte entre o dano e seu potencial causador.

A relagdo causal, em razao dessa inexisténcia normativa e inexisténcia de
uma teoria efetivamente aplicavel, entre o plantonista em regime de sobreaviso e o paciente
lesado, justamente pela auséncia de uma determina¢do normativa regulamentando os detalhes
da prestacao desse servigo, no terceiro setor, gera a composicdo de um nexo de causalidade
muito sensivel.

Além disso, com ja foi mencionado, ainda que se consiga estabelecer esse
vinculo, ndo ¢ certeza que a vitima terd seu dano efetivamente reparado, porque se o
plantonista nao ressarcir, ndo existe determinagdo normativa para buscar a reparagdo em nivel
hierarquico superior. Nesse sentido, ¢ preciso uma nova constru¢do doutrindria que abrace a
relacdo juridica estabelecida entre o médico, o hospital e o Estado, na prestacdo de servigos de
satide publica pelo terceiro setor, ou seja, o ente publico ndo-estatal®”.

A razdo primordial de sedimentar os alicerces desta relacdo juridica ¢
melhorar o nivel dos requerimentos em ambito judicial e proporcionar efetiva reparacao ao
lesado. Isso porque, os pedidos jurisdicionais devem vir acompanhados de um minimo legal
para a sua apreciacdo, para ndo gerar a movimentacao da maquina judicidria sem necessidade.
Um exemplo para a falta de concretude do sistema é a opinido explicitada pelo artigo
publicado pela Escola de Saude Publica da Harvard, em The New England Jornal of

Medicine, ‘uma reclamacao frivola é aquela baseada em nenhuma evidéncia ou lei que lhe dé

% A organizagdo da geréncia do Estado construida por PEREIRA divide os entes em publicos e privados, sendo
incluidos no rol de entes publicos os privados prestadores de servigo publico, classificados como publicos néo
estatais. Vide: PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. A Reformado Estado dos anos 90: Légica e Mecanismos de
Controle. Ministério daAdministracdo Federal e Reforma do Estado. Brasilia, 1997.
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suporte”.®’ E o artigo continua descrevendo que pelo menos um ter¢o das acdes intentadas nos
Estados Unidos, entre as 1492 causas arquivadas, estavam sem nenhuma comprovacao € o
resultado para as demais foi apenas uma a cada quatro sentengas atribuindo o dever de
indenizar. Nao houve pesquisas desse género ainda no Brasil, porque as agdes de indenizagao
em ambito de direito médico ainda nao sdo intentadas em numero significativo aqui, como sao
nos Estados Unidos.

Portanto, para concluir esta pesquisa, sem esgotar as possibilidades no
sentido de tentar determinar efetivamente e definitivamente a relagdo juridica entre médico
em sobreaviso e paciente, ¢ preciso delinear algumas opgdes para a melhora do sistema,
aliados as teorias do direito administrativo capazes de efetivar concretamente a reparagao do
dano quando se tratar de atuacdo publica ndo-estatal pelo terceiro setor.

Para isso, ¢ preciso estabelecer a relagdo juridica entre o plantonista e o
hospital concomitante a relagdo entre o Estado e o hospital filantropico prestador de servico
de saude publica. Em seguida, determinar algumas sugestdes para a solucdo, tanto do
problema em relagdo a causalidade médico-paciente, quanto a efetividade do ressarcimento,

traduzido na pirdmide hierarquica da prestac¢do do servigo.

4.1 RELACOES JURIDICAS NA PRESTACAO DE SERVICO DE SAUDE PELO TERCEIRO SETOR:
ATIVIDADE PUBLICA NAO-ESTATAL E OS VINCULOS DE RESPONSABILIDADE DO HOSPITAL E DO

PLANTONISTA A DISTANCIA PARA A EFETIVIDADE DA REPARACAO DO DANO

4.1.1 Relagao entre Hospital Filantropico e Estado: Regime Juridico de Direito Publico e os

Reflexos na Reparagdo do Dano

Para estabelecer o vinculo obrigacional e as consequéncias das relagdes
juridicas, na prestagdo do servico de saude publica, ¢ preciso compreender o sistema de
prestacdo deste servigo. Para compreender um sistema, eminentemente hierdrquico, como ¢ o
caso do Brasil, ¢ possivel caminhar das macros para as micro-relagdes ou vice versa. Como a
estrutura normativa brasileira possui a Lei Maior, traduzida na Constituicdo Federal, torna-se

mais interessante o estudo no sentido das macro-relagoes.

60Special Article From the Harvard School of Public Health (D.M.S., M.\M.M., A.A.G., A.L.P., T.AB)),
Brigham and Women’s Hospital (A.A.G., T.K.G., AK., C.Y., T.A.B.), and the Harvard Risk Management
Foundation (A.L.P.). Claims, Errors, and Compensation Payments in Medical Malpractice Litigation. The New
England Journal O F Medicine. N Engl J] Med 2006;354:2024-33. www.nejm.org (litigation.pdf) maio, 2006.
Acessado em 10/07/2009
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E possivel extrair da leitura da Lei n® 8080/90, e da Constituicio Federal
Brasileira, sobre o Sistema Unico de Saude (SUS), que quando as suas disponibilidades forem
insuficientes para garantir a cobertura assistencial a populagdo de uma determinada area,
poderd recorrer aos servicos ofertados pela iniciativa privada, sendo que, devera dar
preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos. A circunstancia descrita indica
uma das faces do novo recorte estrutural denominado, a partir da década de 1970, de Terceiro
Setor.

Terceiro setor ¢ a denominagdo dada a alternativa encontrada pelo Estado
para enfrentar as demandas sociais, inserido em um contexto neoliberal, externada pela
adog¢do da politica de governo que enaltece a prestacao de saide complementar pela iniciativa
privada. Esse desenho de Estado s6 ¢ possivel em razdo de sua organizacdo burocratica, que
permite deter, sobre a sociedade civil, o ‘poder extroverso’ do Estado, ou seja, significa ter
um poder que ultrapasse seus funcionarios e atinja diretamente a sociedade, para legislar e
punir, para tributar e para realizar transferéncias de recursos denominados pela ciéncia das
financas de “a fundo perdido”.

Esse modelo de Estado possui trés dareas de atuagdo: as atividades
exclusivas; os servigos sociais e cientificos; e a produgdo de bens e servigos para o mercado®'.
As atividades exclusivas do Estado podem ser dividas em trés categorias: as provenientes do
regime Liberal, o que significa as atividades de monopolio por meio das quais o Poder Estatal
¢ exercido (Fungdo Executiva, Fun¢do Legislativa e Funcgdo Jurisdicional); as atividades
Econdmicas, para garantir a estabilidade da moeda e dos sistemas financeiros, além de
assumir a responsabilidade pela fiscalizacdo dos servigos; e, as atividades Sociais, que
circundam a promogao de politicas publicas.

As ultimas sao elencadas como atividades exclusivas pelo fato de o mercado
ndo as remunerar de forma adequada, contudo, serem atividades necessarias a qualquer
sociedade ja que envolvem direitos humanos de seus cidaddos. A primeira categoria de
atividades deve ser entendida de forma simples como monopolios do Estado pela propria
garantia do sistema republicano democratico. A produgdo de bens e consumos para o mercado
deve ter menos intervencdo estatal por um motivo mais pratico que ideoldgico, ou seja, a
atividade empresarial ndo ¢ propria do Estado e pode ser muito melhor controlada pelo

mercado.

6! Essa teoria ¢ apresentada por Luiz Carlos Bresser Pereira, na tentativa de instituir um reforma administrativa,
com foco a organizar melhor as areas de atua¢do do governo e resolver as deficiéncias experimentadas na
década de 1990. (vide, PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. A Reformado Estado dos anos 90: Loégica e
Mecanismos de Controle. Ministério da Administragdo Federal e Reforma do Estado. Brasilia, 1997)
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Entre as atividades exclusivas do Estado e a producdo de bens e servigos
para o mercado existe uma série de atividades na area social e cientifica que nao sao
exclusivas do Estado, porque ndo envolvem seu Poder, ao passo que ficam sendo atividade
exclusiva seus financiamentos, mas ndo a execu¢do dessas atividades. Ocorre que ndo ha
razdo para que essas atividades permanecam como monopoélio do Estado, contudo, ndo se
justificam que elas sejam privadas. E nesse sentido que Bresser Pereira (1997) se utiliza da
expressdo ‘publicizagdo’, com o intuito de identificar a transferéncia para o setor publico ndo-
estatal, de forma a distinguir esse processo de reforma do de privatizagdo. Defende que
existem trés tipos de propriedade: propriedade privada, propriedade estatal e propriedade
publica nao estatal.

Analisando essa classificagdo, diante do que esta definido pela Constituigdo
Brasileira de 1988, em matéria de saude, pode-se afirmar de que ndo existe monopdlio do
Estado e, por isso, ha possibilidade de ser prestado pelas trés esferas mencionadas. Contudo, a
concentracdo dos problemas que impedem a viabilidade do sistema estd na prestacao dos
servigos de saude pelas organizagdes do setor publico ndo-estatais.

De qualquer forma, seguindo a proposta estabelecida pelo autor, essas
instituicdes de Direito Privado voltadas para o interesse publico, € ndo para o consumo
privado, ndo sdo privadas, mas sim publicas ndo-estatais. Estas estruturas tém entre suas
diretrizes a possibilidade de transferir servicos sociais de carater competitivo (saude,
educacdo, pesquisas cientificas) a iniciativa privada denominando estes setores de “publicos
nao-estatais”. Atualmente, constata-se que os governos que sucederam a reforma do Estado,
optaram pela prestacdo de servicos de saude por meio da administragdo publica direta e
indireta e, de forma complementar por meio do terceiro setor, e de hospitais com fins
lucrativos.

A participagdo complementar dos servigos privados ¢ formalizada mediante
contrato, convénio ou termo de parceria. Os convénios administrativos, contratos de gestao ou
termos de parceria, sdo instrumentos que permitem a uma determinada pessoa juridica de
direito publico conjugar esforcos com outros entes, com vistas a realizacio de um
determinado objetivo que condiz com o interesse publico (MIRAGENS, 2009). No ambito da
saude complementar, tradicionalmente, principalmente se tratando de hospitais filantropicos,
o instrumento de acordo se formaliza na forma de convénio. Apesar do acordo firmado entre
os entes, publico e particular, ndo hé interferéncia do Estado na regulamentacao das atividades

internas dos hospitais conveniados, com relagdo a execucdo do servico. Nesse seara esta a
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primeira controvérsia sobre a natureza da relagdo juridica entre Estado e hospital filantropico:
a qual regime juridico essa relagdo esta submetida.

Regime juridico significa o conjunto de normas a que uma situagdo fatica
estd submetida e pode ser classificado em regime juridico de direito publico ou regime
juridico de direito privado. O primeiro é regido pela norma publica, com todos os principios
embasados na supremacia ¢ na indisponibilidade do interesse publico; o segundo, na
composicdo do interesse privado, sempre respeitando os principios constitucionais. A
utilizagdo de um ou de outro implica em varias modificagdes pontuais, como, por exemplo, a
necessidade da utilizagdo do processo licitatorio para a contratacdo de mao de obra para a
prestacao de servigo publico.

No terceiro setor, existe uma peculiaridade no fato de a prestacdo do servigo
ser feita por instituigio privada. Isso levou alguns autores®® a tentarem compor um sistema
hibrido, que misturasse os dois regimes juridicos e os aplicassem ao mesmo tempo. Contudo,
ndo ¢ necessaria essa reestruturacdo porque a norma juridica ¢ uma sO, e serd aplicada
concomitante. A identificagdo entre ser um regime juridico de direito publico ou privado
estard na prevaléncia de um regime sobre o outro, porque, no Brasil, o interesse publico se
divide em primario (interesses sociais gerais ¢ imediatos) e secundario (interesses diretos do
Estado na qualidade de pessoa juridica titular de direitos e obrigagdes).

Para perceber qual o regime juridico que prevalece na prestacdo do servigo
de satde publica pela entidade privada, partindo da classificacdo de setor publico ndo estatal,
¢ preciso observar qual o formato e os elementos desta estrutura. Em primeiro plano, a
prestacao de servigo de saude ¢ qualificada como politica publica. O artigo 199, §2°, da
CR/88, veda a destinagdo de recursos publicos de satde para entidades privadas com
finalidade lucrativa.

As politicas publicas, executadas pelo terceiro setor, consistem em
instrumentos estatais de intervencdo na economia e na vida privada, consoante limitacdes e
imposi¢des previstas na propria Constitui¢do, visando assegurar as condigdes necessarias para
a consecugdo de seus objetivos, o que demanda uma combinagdo de vontade politica e
conhecimento técnico (APPIO, 2011, p. 143). No sistema Constitucional Brasileiro, essas
necessidades sociais foram traduzidas em forma de direitos fundamentais, especificamente, os

direitos sociais. Neste contexto, passou a ser imprescindivel a intervencdo do Estado na

62 Massimo Severo Gianini. Corso di Diritto Amministrativo 4 - 1 Procedimenti Amministrativi. Mildo: DottiA.
Giuffre (AG), 1969; Maria Jodo Estourinho. A Fuga para o Direito Privado. Coimbra: Almedina, 2009.
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promogao das politicas publicas como meio viabilizador de sua efetividade, no sentido do
financiamento e fiscalizagao.

A evolugdo politica e social dos sistemas juridicos culminou na
constitucionalizagdo do modelo brasileiro de promog¢ao de politicas publicas, efetivado por
meio das conversdes de recursos publicos as areas sociais, no caso especifico, da satde, as
quais surgem como meios de garantia minima, por meio de repasses automaticos de verbas
publicas, promovendo a igualdade de acesso entre os entes federativos. Assim, o
financiamento dos hospitais filantropicos se da pelo repasse de verba publica e, de acordo
com as normas constitucionais, da mesma forma devera estar submetido aos controles e
fiscalizacao do Estado.

O responsavel pela fiscalizagdo da aplicagdo de quaisquer recursos
repassados pela Unido mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres,
a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio ¢ o Tribunal de Contas da Unido (artigo 71, VI).
Pelo principio da simetria®, igualmente sera atribuicdo do Tribunal de Constas do Estado
quando a verba for estadual. Nesse sentido, também faz parte das atribuicdes do Ministério
Publico atuar como fiscal da lei. Para a saude suplementar existe mais um ator na fiscalizagao:
Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS), que tem por finalidade regulacdo e
fiscalizacdo da satde suplementar, por meio de um contrato de gestdo firmado com o
Ministério da Saude.

A partir disto, conclui-se que o prestador do servico publico estd atuando
como se fosse o proprio Estado, pois presta o servigo publico e ndo aufere lucro, e, portanto,
deve ser submetido ao regime juridico de Direito Publico. No Brasil, esta ¢ a posicdo mais
acertada. Oliveira (2007, p. 232) explica que, sobre a Administragdo, incidem normas de
direito publico. O mesmo vai ocorrer com seus parceiros privados, quando a estes forem
transferidas verbas publicas para a consecu¢ao de atividades de interesse publico, desde que
1SS0 esteja expressamente previsto em lei.

Essa mesma estrutura pode ser encontrada na cartilha oferecida pelo
Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor, quando, ao definir a participa¢ao da iniciativa
privada na prestacdo de servigos de saude declara que as acdes serdo feitas pelos servicos
publicos e de forma complementar pelo setor privado, preferencialmente pelo setor

filantropico e sem fins lucrativos, por meio de contrato administrativo ou convénio, o que nao

5 Principio da simetria é decorréncia do artigo 2°, da Constituigdo Federal, e determina que haja relagio
simétrica entre a Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios, por meio da equivaléncia
entre os institutos juridicos da Constituigdo Federal, as Constituicdes dos Estados-Membros e as Leis
Organicas Municipais, em relagdo as normas de carater geral.
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descaracteriza a natureza publica dos servicos (SALAZAR; RODRIGUES; SILVER;
SCHEFFER, 2010).

Outro ponto importante para definir a utilizagdo da preponderancia do
regime juridico de direito publico na prestagdo de servi¢o de satde publica, no Brasil, ¢ o fato
de os acordos entre o ente privado e o Estado serem celebrados por meio de convénios.
Convénio € o acordo, ajuste ou qualquer outro instrumento que discipline a transferéncia de
recursos financeiros de dotagdes consignadas nos Orgamentos Fiscal e da Seguridade Social
da Unido e tenha como participe, de um lado, 6rgao ou entidade da administragdo publica
federal, direta ou indireta, e, de outro lado, 6rgdo ou entidade da administragdo publica
estadual, distrital ou municipal, direta ou indireta, ou ainda entidades privadas sem fins
lucrativos, visando a execucdo de programa de governo, envolvendo a realizagdo de projeto,
atividade, servigo, aquisicao de bens ou evento de interesse reciproco, em regime de mutua
cooperagdo (Decreto n°. 6.170/07 e alteragdes).

O convénio ¢ composto de etapas mais complexas que os contratos
administrativos. E iniciado com a habilitagio da entidade e dirigentes, elaboragio e
proposi¢do de projetos, os quais serdo avaliados por meio de pareceres técnico-econdomico e
de mérito, a publica¢io do convénio e exigéncia de prestacdo de contas.**

A primeira etapa, portanto, ¢ a analise e formalizagdao do convénio. O Poder
Publico exige das entidades uma contrapartida, ou seja, a entidade oferta ao Poder Publico, de
acordo com sua capacidade financeira ou operacional, entendida como recursos financeiros,
bens e servigos, desde que economicamente mensuraveis, um percentual, estabelecido pela lei
de diretrizes orcamentarias. As entidades de assisténcia social e satde, registradas no
Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS), ndo se submetem a exigéncia de
contrapartida para operar conveniada ao SUS.

Existem limitacdes quanto a aplicacdo dos recursos or¢amentarios
disponibilizados, além de exclusdao das entidades que ndo estiverem regulares no sistema de
administracdo financeira ou com relacdo as obrigacdes fiscais, aquelas pertencentes a
membros dos Poderes ou seus conjuges/companheiro, ou controlada por eles.

Depois de avaliada a entidade e com a aprovagao do Poder Publico, celebra-
se 0 convénio com a assinatura representando o pacto, por meio do ato formal, o qual devera

ser publicado no Diario Oficial da Unido. S3o essas etapas que garantem a eficicia e a

6 Ministério da Satde/Secretaria Executiva/ Funadagdo Nacional de Saude. Manual de Cooperagio Técnica e
Financeira por meio de Convénios/2008. Brasilia: Ministério da Saude, 2008. Livro Digital disponivel em
http://www.saude.gov.br/bvs p 11



106

publicidade do convénio, nos moldes do artigo 37, caput, da Constitui¢ao Federal. O poder
Legislativo e os Conselhos de Satide também devem ser informados sobre a assinatura do
convénio.

No convénio esta contido o plano de trabalho: instrumento de planejamento
e execucdo com as acdes que serdo financiadas descritas de forma detalhada. Esse documento
¢ gerado automaticamente, a partir das informagdes incluidas na proposta apresentada, sendo
de responsabilidade do proponente a fidedignidade das informacdes. Durante a execucdo do
convénio, para cumprir o estabelecido, o0 Manual fornecido pelo Ministério da Saude indica a
obrigatoriedade do procedimento licitatério como preconiza a Lei n® 8.666/93, reafirmando
novamente a caracteristica de submissao ao regime juridico de Direito Publico das entidades
privadas prestadoras de servigos publicos.

Todas essas caracteristicas ndo impedem que a natureza juridica deste
acordo seja eminentemente contratual, porque, possui todos os elementos fundamentais do
contrato, com a diferenca da natureza da verba remuneratoria. Ainda que se defenda interesses
comuns entre a entidade privada e o Poder Publico, o fato ¢ que um presta o servigo e o outro
remunera.®” E a natureza de verba piiblica que implica na prevaléncia da aplicagio do regime
juridico de direito publico e exige toda essa formalidade descrita anteriormente para que se
possa estabelecer o convénio.

Em resumo, o instrumento de acordo entre os entes publico e privado tem
uma constitui¢do estabelecida pelo direito privado, mas submete-se as formalidades essenciais
ao direito publico, tornando-se um instrumento publico. Assim, o hospital, entre privado, faz
um convénio com o Estado e passa a exercer o servigo publico, no intuito de dar efetividade
ao direito social a satde, nos molde da Constitui¢do, ou seja, o ente privado presta servigo
publico.

Essa constru¢do metodoldgica é necessaria para justificar o posicionamento
com relacao a responsabilidade civil do Estado pelo dano, decorrente da prestacdo de servigo
de saude pelo hospital filantropico. O artigo 37, da CR/88, determina que a pessoa juridica de
direito publico e as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico
responderdo pelos danos que seus agentes causarem a terceiros, assegurado o direito de

regresso contra o responsavel, no caso de dolo ou culpa.

% Diferente dos consércios intermunicipais, por exemplo, em que a verba é destinada e os hospitais publicos
trabalham em conjunto para melhor atender a populagdo, de forma racionalizada. Mas esse ndo ¢ o tema da
dissertagao.
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Essa ¢ a chamada teoria do risco administrativo®, isto ¢, a Administracdo
Publica vai responder objetivamente pelo dano causado pelo agente. Sempre que o sujeito
surge como agente, o que vem a mente € a pessoa fisica envolvida no ato, contudo, o agente
pode ser representado tanto por uma pessoa fisica, quanto por uma pessoa juridica. Nesta
relacdo existem, na realidade, duas cadeias causais, uma composta pelo hospital como agente
em relacdo ao Estado, e outra com o médico figurando como agente frente ao hospital, que no
caso, faz as vezes do Estado.

Assim, o Estado responde objetivamente pelos danos causados por seu
agente, no caso o hospital, e pode se valer do regresso caso haja dolo ou culpa. A eventual
responsabilizacdo do hospital opera nos limites das situagdes previsiveis, mas inevitaveis por
falta de recursos ou condicdes técnicas existentes, as quais ndo estdo disponiveis em razdo da
omissdo estatal. Portanto, ainda que esteja mais direcionada a casuistica, ¢ possivel identificar
os elementos para a caracteriza¢do da responsabilidade civil do Estado, baseada na omissao
da funcdo estatal de manutenc¢ao e viabilizagao da propria prestacao do servigo, ou da falta de
fiscalizacdo, ou ainda, em funcdo da ma administragao dos recursos.

Por outro lado, o hospital atuando como se Estado fosse, chama para si a
responsabilidade objetiva, nos moldes do artigo 37, §6°, da Constituicdo Federal, e responde
sempre que houver uma ocorréncia comissiva ou omissiva daqueles que estdo subordinados
ao regime de plantdes, com a possibilidade de agdo regressiva contra o médico em razao de
dolo ou culpa.

Entretanto, em razdo da natureza do servigo prestado, € necessario
estabelecer as premissas de forma clara e objetiva, para que nao ocorra exagero na aferi¢ao da
responsabilidade de qualquer um dos sujeitos. E preciso lembrar que em primeiro lugar deve
haver uma conduta (comissiva ou omissiva), cujo nexo de causalidade a faca adequadamente
necessaria ao evento apropriadamente adequado para a ocorréncia do dano. Depois de
verificada a circunstancia fatica ¢ que se volta o olhar para o agente, na tentativa de
estabelecer o0 nexo causal entre a sua conduta e o evento necessario para a ocorréncia do dano.

Estabelecido o nexo causal, a questdo recai sobre contra quem o lesado deve
intentar a demanda. O Supremo Tribunal Federal consagrou o entendimento de que nao ¢

possivel intentar a acdo contra o Estado e o sujeito em litisconsércio. Discutiu-se em varios

% Pela teoria do risco administrativo surge a obrigagdo econdmica de reparar o dano sofrido injustamente pelo
particular, independente da existéncia da falta do servigo e muito menos de culpa do agente publico. Basta que
haja dano sem que para ele tenha concorrido o particular (ALEXANDRINO; PAULO, 2009, p. 711).
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recursos extraordinarios a possibilidade de ajuizamento de acdo de responsabilidade
diretamente contra agentes publicos causadores do dano.”’

De acordo com a decisdo “somente as pessoas juridicas de direito publico,
ou as pessoas juridicas de direito privado que prestem servigos publicos, ¢ que poderdo
responder, objetivamente, pela reparacdo de danos a terceiros. Isto por ato ou omissdo dos
respectivos agentes, agindo estes na qualidade de agentes publicos, € ndo como pessoas

comuns.” A partir desta premissa, o Ministro Eros Grau chega a conclusio de que, (in verbis)

[...] Se o eventual prejuizo ocorreu por forga de um atuar tipicamente
administrativo, como no caso presente, ndo vejo como extrair do §6° do art.
37 da Lei das Leis a responsabilidade “per saltum” da pessoa natural do
agente. Tal responsabilidade, se cabivel, dar-se-4 apenas em carater de
ressarcimento ao Erario (agdo regressiva, portanto), depois de provada a
culpa ou dolo do servidor publico, ou de quem lhe faga as vezes (STF - RE
470.996-1/RO).

Segundo o mesmo julgado, o dispositivo constitucional consagra dupla
garantia: uma, em favor do particular, possibilitando-lhe acdo indenizatoria contra a pessoa
juridica de direito publico, ou de direito privado que preste servico publico, dado que bem
maior, praticamente certa, a possibilidade de pagamento do dano objetivamente sofrido. Outra
garantia, no entanto, em prol do servidor estatal, que somente responde administrativa e
civilmente perante a pessoa juridica a cujo quadro funcional se vincular.

O raciocinio se baseia nas ideias de Silva (2005, p. 349), para quem a
obriga¢do de indenizar ¢ da pessoa juridica a quem pertencer o agente. O prejudicado ha que
mover a a¢do de indenizacdo contra a Fazenda Publica respectiva ou contra a pessoa juridica
privada prestadora do servigo publico, ndo contra o agente causador do dano. O principio da
impessoalidade vale aqui também. O problema ¢ o fato de, no terceiro setor, ndo existir um
quadro funcional e nem a situagdo de um plantonista a distdncia que pertenca ao hospital
filantrépico, porque o contrato firmado ¢ de natureza civil.

E preciso relembrar a natureza das relagdes juridicas: entre o hospital e o
Estado, o vinculo ¢é publico e estd submetido ao regime juridico de direito publico; entre o
médico e o hospital, o vinculo ¢ privado. Portanto, ainda que o Supremo tenha definido que a
demanda deve ser direcionada apenas a pessoa juridica de direito publico ou de direito
privado, para futura acdo de regresso contra o sujeito que causou o dano voluntariamente,

novamente a relacdo do terceiro setor nao se encaixa neste panorama.

S RE 228.977, Min, Nélio da Silveira, DJ 12/04/2002; RE 327904 / SP, Min. Carlos Britto, Primeira Turma,
DJ 15/08/2006; Ag. Reg. no RE 470.996-1/RO — Min. Eros Grau, Segunda Turma, DJ 18/08/2009.
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Essa ¢ a razdo pela qual deve ser conhecida, em primeiro plano, as
circunstancias causais que conectam uma conduta ao dano. Quando a construgdo fatica
demonstra que a causa foi exclusivamente a conduta do médico, neste caso especifico a
omissdo (seu ndo comparecimento) a demanda deve ser contra este profissional, respeitando a
relacdo juridica de direito privado estabelecida entre este e o hospital. Eventualmente, poder-
se-la pensar em responsabilidade subsidiaria do hospital filantrépico, a partir de uma
presuncdo de culpa, pela falta de fiscalizacdo sobre a prestagdo do servico de saude em
questao.

Noutra situagdo, se o0 médico tem sua responsabilidade excluida com base
em comprovada omissdo do hospital, ou seja, ele foi diligente e fez o que estava ao seu
alcance e dentro das suas possibilidades, como prestador do servigo publico ¢ o proprio
hospital quem respondera pela eventual indenizagdo, com a possibilidade de demanda contra
o Estado, sob a égide da teoria do risco administrativo. Isso porque, a relacdo juridica entre
estes entes ¢ de direito publico. Da mesma forma, quando o dano foi causado pela omissao do
Poder Publico, deve restar caracterizada a responsabilidade extracontratual do Estado.

E possivel uma nova acepgio para esta relagdo juridica complexa: quem
deve pagar a indeniza¢do devida nos casos de dano, na satde publica prestada pelo hospital
filantrépico, quando as circunstancias faticas apontarem a causalidade para a omissao, ¢ o
proprio médico, solidariamente com o Hospital, e subsidiariamente o Estado, com a devida
possibilidade de acdo regressiva contra seu agente, no caso, o proprio hospital. Ja o hospital,
terd a possibilidade de entrar com acdo regressiva contra o médico, ndo na forma do preceito
constitucional, mas sob a égide do codigo civil, que a permite para evitar o enriquecimento
ilicito.

Desta feita, a discussdo se concentra em qual das esferas federativas devera
responder pelo dano. Mais uma vez, o posicionamento do Superior Tribunal de Justica esta

dimensionado no sentido de responsabilizar exclusivamente o municipio, por eventual indenizagdo

decorrente de demanda pleiteada contra servico de satide publica, a exemplo do julgado:

Os Municipios, entre outras atribuigdes, t€ém competéncia para planejar,
organizar, controlar ¢ avaliar as agdes e os servigos de saude e gerir ¢
executar os servigos publicos de saude; participar do planejamento,
programagdo e organizagdo da rede regionalizada e hierarquizada do SUS,
em articulagdo com sua dire¢do estadual; celebrar contratos e convénios com
entidades prestadoras de servicos privados de saude, bem como controlar e
avaliar sua execugdo; controlar e fiscalizar os procedimentos dos servigos
privados de saude (Lei 8.080/90, art. 18, I, II, X e XI). As agdes e servi¢os
publicos de saude e os servigos privados contratados ou conveniados que
integram o SUS serdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas
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no art. 198 da CF/88, obedecendo, entre outros, o principio da
descentraliza¢do politico-administrativa, com "énfase na descentralizagdo
dos servigos para os Municipios" (Lei 8.080/90, art. 7°, IX, a).
"Relativamente a execugdo e prestagao direta dos servigos, a Lei atribuiu aos
Municipios essa responsabilidade (art. 18, incisos I, IV e V, da Lei n.°
8.080/90), compatibilizando o Sistema, no particular, com o estabelecido
pela Constituicdo no seu artigo 30, VII: 'Compete aos Municipios [...]
prestar, com a cooperacdo técnica e financeira da Unido e do Estado,
servigos de atendimento a saide da populagdo™ (REsp 873.196/RS, 1?
Turma, Rel. p/ acérddo Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 24.5.2007).68

E mais prudente concordar com o ilustre Ministro José Delgado, que na
mesma demanda, em voto vencido, discorre sobre a responsabilidade solidaria da Unido no
pagamento de indenizagdes por danos causados a terceiros, independentemente de culpa, que

também pode ser aplicado ao hospital conveniado com o SUS.

Ademais, muito embora todos os entes da Federagdo integrem e financiem o
SUS, e suas respectivas tarefas constituam uma rede bastante complexa
dentro do sistema, verifica-se, a partir do art. 15, inc. II, da Lei n. 8.080/90, a
qual regula a execugdo de agdes e servicos de saude, que os Estados e
Municipios apenas administram os recursos orcamentarios e financeiros
destinados a satde em cada ano, ndo tendo competéncia para intervir nas
questdes referentes a destinagdo dos recursos orcamentarios ¢ financeiros do
SUS. Sendo assim, o pagamento de indenizagdo que venha a ser estipulada
em caso de procedéncia de acdo de indenizacdo relacionada a atendimento
médico realizado no ambito do SUS competird, em ultima analise, a Unido,
que ¢ o6§nte responsavel pela distribuigdo de verbas direcionadas a esse
Sistema.

No mesmo Tribunal Superior, a Segunda Turma tem posicionamento
exatamente oposto no sentido de responsabilizar solidariamente os entes publicos: [...] O
funcionamento do Sistema Unico de Saude - SUS ¢ de responsabilidade solidaria da Unifo,
Estados-membros ¢ Municipios [...]"°. Nesse sentido estd o posicionamento do Supremo

Tribunal Federal, nas palavras de Gilmar Mendes:

[...] O fato de o Sistema Unico de Satde ter descentralizado os servi¢os e
conjugado os recursos financeiros dos entes da federagdo, com o objetivo de
aumentar a qualidade e o acesso aos servigos de saude, apenas reforca a
obrigacdo solidaria e subsidiaria entre eles. [...]

STJ. REsp 992265 / RS Ministra Denise de Arruda. Primeira Turma DJe 05/08/2009; ¢ REsp 717800 / RS.
Ministra Denise de Arruda. Primeira Turma. DJe 30/06/2008.

% STJ. REsp 992265 / RS Ministra Denise de Arruda. Primeira Turma DJe 05/08/2009

' STJ. REsp 913776/RS. Ministra Eliana Calmon. Segunda Turma. DJ 20/11/2007.
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Através do panorama apresentado € possivel perceber a dificuldade no trato
com o tema da responsabilidade extracontratual do Estado, porque, com a mesma logica, €
possivel defender posicionamentos opostos. A logica permite concluir que: se a Unido ¢ a
detentora da verba, ela deve ser a responsavel pelo pagamento da indenizagdo. No entanto, a
realidade ¢ complexa e ndo € possivel atribuir a responsabilidade de pagar a um ente
federativo, quando outro era responsavel pela execugao do servico. E, ainda que essa questdao
fosse resolvida, o pagamento seria feito por meio de precatoérios e ndo haveria efetiva
satisfacdo na reparagdo do dano, devido a todos os problemas amplamente conhecidos desse
sistema de pagamento de divida publica.

Adequar a norma constitucional brasileira a realidade experimentada pelos
usuarios do servigo, no terceiro setor, ¢ complicado, em razdo das inimeras inexatiddes na
estrutura criada na tentativa de sanar um problema de gestao publica. A ineficiéncia do Estado
estd em todas as esferas, dai a vertente do Supremo Tribunal Federal, no sentido de
responsabilizar objetivamente o Estado, quando o dano for decorrente necessario da omissao
do Poder Publico, em sua fun¢do de provedor e fiscalizador do sistema, de forma solidaria e
subsidiaria entre os entes da federacdo. Mesmo assim, para sedimentar melhor a relagdo entre
o Estado e o terceiro setor, seriam necessarias algumas modificagdes no sistema, entre elas a
promulgacao de normas especificas na tratativa desta matéria.

Em resumo: A relagdo entre Estado e hospital filantrépico ¢ publica e se
submete ao regime de direito publico, por isso, estd adequada a teoria do risco administrativo,
j& que o hospital recebe dinheiro publico e honorarios destinados ao SUS, para prestar o
servico de satide de forma complementar. J& a relagdo entre o hospital e o plantonista ¢
privada, visto que a escala gera o contrato verbal de prestacio de servigo, cuja
responsabilidade se restringe ao elemento subjetivo da culpa, j& que ndo ¢ possivel atribuir
responsabilidade objetiva ao médico.

Nesta construgdo, ainda existe mais um problema de coesdo normativa,
porque, de acordo com o art. 327, §1°, CP, os médicos que atuam na saude publica sdo
considerados funciondrios publicos para a legislagdo penal e podem cometer os crimes contra
a Administragdo Publica (esse entendimento foi utilizado recentemente em um julgado do
STJ™"). Entretanto, ¢ preciso desconsiderar essa tratativa no 4mbito do terceiro setor, porque
se trata de uma circunstancia especial, ja que este médico presta servigo publico em regime de

direito privado.

"' STJ. REsp 252.081/PR. Arnaldo Esteves lima, DJ 24/06/2006
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Manter as relacdes anteriores pressupde considerar responsabilidade
subjetiva do médico, com responsabilidade solidaria’® do hospital, na qualidade de
responsavel pela prestagdo do servigo e, consequentemente, com acdo regressiva contra o
médico, nos moldes da lei civil; responsabilidade objetiva do hospital, quando se tratar de
conduta exclusiva deste (por exemplo, a manuten¢do de aparelhos, esterilizagdo, existéncia de
profissional qualificado, existéncia de medicagdo adequada, etc.), porque figura na qualidade
de ente privado prestador do servico publico, com a devida agdo regressiva, nos moldes do
artigo 37, §6°, da Constituicdo Federal; e responsabilidade objetiva do Estado, quando o
problema na relacao juridica estiver relacionado a propria prestagdo do servico (ambulancia,
leito, etc.), ou tudo que for regulado e financiado pelo Estado, com a devida acao regressiva
contra o hospital, nos moldes do artigo 37, §6°, da Constituicdo Federal.

Nao ¢ razoavel estabelecer responsabilidade objetiva do hospital para
qualquer situagdo, porque, como ja foi dito anteriormente, ¢ preciso viabilizar a prestacdo do
servico, da melhor forma possivel, € ndo criar entraves que possam vir a bloquear a atuagao
do terceiro setor, levando em consideragdo que sdo responsdveis por grande parte do
atendimento de urgéncia e emergéncia do SUS. Sendo assim, melhor coordenar as relagdes de
forma que justifiquem a afericdo da responsabilidade, na modalidade objetiva, quando a
atuacao do ente o fizer figurar na posi¢ao de ente publico.

Quanto a efetivacdo do montante indenizatdrio, quando se tratar de divida
publica, devera ser feito por meio dos precatorios (artigo 100, CF), com exce¢do das dividas
de pequeno valor (Constituicdo Federal, art. 100, § 3.°), para o efeito de cobranca das dividas
da Fazenda Publica Estadual ou Municipal, independentemente de precatorio requisitorio,
aquele inferior a quarenta (40) e trinta (30) saldrios-minimos, respectivamente, nos termos
previstos no art. 86 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, com a redacao dada
pela Emenda Constitucional n.° 37/2002".

Assim, a promulgagdao da Emenda Constitucional n.® 37, (art. 3°), fixa o
entendimento sobre a divida de pequeno valor, no art. 87 do Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitérias e ja caminha para a melhoria da efetividade dos montantes

indenizatorios. In verbis:

7«A responsabilidade pelas eventuais falhas de atendimento em decorréncia da pratica de sobreaviso, sera
assumida em conjunto pela Instituicdo e pelo médico contratado” (CRM - Conselho Regional de Medicina do
Estado de Santa Catarina. Manual De Orientagdo Etica e Disciplinar. Volume 1 - 2a. edi¢io revista e
atualizada; Comissdo de Divulgado de Assuntos Médicos; Floriandpolis - Margo, 2000)

7 TRT, 14* regido. AP. 0417/2002, ACORDAO N°160/2003 PROCESSO, rel. Lafite Mariano TRT/RO
04/04/2003.
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Art. 87 - Para o efeito do que dispde o § 3.° do art. 100 da Constituigdo
Federal ¢ o art. 78 deste Ato das Disposi¢gdes Constitucionais Transitorias
serdo considerados de pequeno valor, até que se dé a publicacdo oficial das
respectivas leis definidoras pelos entes da Federagdo, observado o disposto
no § 4.° do art. 100 da Constituicdo Federal, os débitos ou obrigagdes
consignados em precatorio judiciario que tenham valor igual ou inferior a: I -
quarenta salarios-minimos, perante a Fazenda dos Estados e do Distrito
Federal; II - trinta salarios-minimos, perante a Fazenda dos Municipios [...].

Por outro lado, na relagio privada, ndo existe nenhuma forma de efetividade
certa na satisfacao da divida relacionada ao pagamento da indenizagdo, o que torna necessaria
a responsabilidade subsididria do hospital, no caso de ndo pagamento da divida pelo
plantonista responsavel. Uma das solugdes possiveis ¢ o pedido de penhora do pagamento
efetuado pelos planos de saide ao hospital, enquanto ndo exista uma parcela de dinheiro
reservada ao pagamento destas indenizagdes. Esta ¢ uma das solugdes encontradas pela
pratica forense.

Como pode ser visto até aqui, todas as relacdes e as opgdes de efetividade
para a reparagdo do dano sdo frageis e confusas. As relagdes sdo hibridas e demandam um
raciocinio juridico eldstico para que haja justica, além disso, a eficacia dos preceitos e a
efetividade das demandas também ficam prejudicas pelo liame fragil e de dificil concretizacao
probatoéria. Dai, a necessidade do estudo de algumas solugdes possiveis para esses problemas.

Da mesma forma que as relagdes foram delineadas serdo as solugdes:
primeiro o trato com a relacao entre o Estado e o hospital filantrépico, depois a relagao entre o

hospital e o plantonista a distancia.

4.1.2 Contrato de Gestdo como Ferramenta para a Problematica da Fiscalizagdo dos Recursos

A terceirizagdo da prestacdo do servico de saude para atendimentos
terciarios vem sendo promovida pelo Poder Publico em convénios com a atividade privada, de
hospitais filantropicos. O convénio ¢ diferente da delegagdo do servigo publico ao particular,
porque na delegac@o ocorre a transferéncia de atividade de uma pessoa para outra que nao a
possui; no convénio, pressupde-se que as duas pessoas tenham competéncias institucionais
comuns e vao prestar mutua colaboracdo para atingir os objetivos (PIETRO, 2011, p. 135).

O problema encontrado no convénio ¢ a falta de reciprocidade de
obrigagdes, o que gera vinculo do valor ao objeto do convénio durante toda a execugao, razao
pela qual o executor devera demonstrar que referido valor estd sendo utilizado em

consonancia com os objetivos estipulados (PIETRO, 2011, p. 236). Como a natureza da verba
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continua sendo publica, a composi¢do da responsabilidade civil se restringe aos moldes do
regime juridico publico, com todas as implicagdes que isto pode gerar.

Além da exigéncia de prestagdo de contas, ao Tribunal de Contas
competente, em razdo do regime juridico de direito publico (artigo 24, paragrafo Unico, da lei
8080/90), deveria haver em todos os hospitais filantropicos a existéncia de pelo menos um
teste seletivo que vinculasse o profissional a instituicdo. Assim, o planejamento e o
pagamento por plantdo trabalhado restaria melhor estruturado e o vinculo entre o profissional
e a institui¢do seria mais concreto. Este tema serd explorado no proximo item.

A realidade experimentada por diversas institui¢cdes filantrépicas do terceiro
setor demonstram a deformidade do sistema, visto que recebem dinheiro publico e
comportam-se como se privado fosse, j4 que a prestacdo de contas estd a mingua, pela
inexisténcia de funcionarios para executar esse servico no proprio Tribunal de Contas™ e o
comprometimento do plantonista dar os plantdes tem sido feito verbalmente.

Neste contexto, uma das opgdes existentes no sistema ¢ o contrato de
gestdo, que foi idealizado no direito francés como meio de controle administrativo ou tutela
sobre as suas empresas estatais. Mesmo antes disso, o contrato de gestdo ja era utilizado como
meio de vincular a programas governamentais determinadas empresas privadas que recebiam
algum tipo de auxilio por parte do Estado. Mais recentemente, os contratos de gestdo
passaram a ser celebrados com os proprios entes da Administragdo Direta, a atingir
determinados objetivos institucionais, fixados em consondncia com programa de qualidade
proposto pelo 6rgao interessado e aprovado pela autoridade competente, em troca, também, de
maior autonomia de gestao (PIETRO, s/data).

Além disso, o contrato de gestdo tem sido utilizado para acordos celebrados
com entidades da administragdo indireta e entidades paraestatais (principalmente as
organizagoes sociais). Nada impede, porém, que os contratos de gestdo possam ser utilizados
na situacdo em que, atualmente, utiliza-se do instrumento de convénio. Isso porque, nos
ordenamentos juridicos atuais, a incorporagdo dos direitos sociais como metas de politicas
publicas em funcao do texto constitucional, fez com que fossem criados mecanismos capazes
de estender o instituto da delegagdo aos servigos publicos sociais: exercicio do Estado sem a

exclusao do setor publico nao-estatal.

™ O Tribunal de Contas do Parana é um exemplo desse contexto, pelo fato de ter requerido auxilio das
Universidades Estaduais de Londrina e de Maringa para conseguir fiscalizar a aplica¢do do dinheiro publico
aplicado nestes municipios.
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Essa delegacdo deve ser entendida de uma forma mais abrangente, diferente
da explicagdo de Pietro. Explica Aragao (2008, p. 744) que, nesses casos, nao ¢ o exercicio da
atividade delegado sem trespasse, mas sim, o exercicio com o apoio do Estado de atividade
que poderia ser exercida por direito proprio, tanto pelo Estado como pelo particular.
Lembrando que se esta diante das entidades publicas nao-estatais, no sentido de exercer
servicos publicos e administrar o patrimonio publico, sob o controle por parte do poder
publico, que se flexibiliza, deixando de ser essencialmente formal, como ocorre hoje em
relacdo as entidades da Administracdo Indireta, e passa a ser um controle de resultados
(PIETRO, s/data).

Da mesma forma ocorrera com as organizagdes sociais, € da mesma forma
podera ocorrer com relagdo ao terceiro setor. Nao se pode, por meio do contrato de gestdo,
descumprir as normas, pois deve ser respeitado o direito positivo. Assim, a autonomia
concedida a essas entidades ndo pode ultrapassar os limites legais. No caso do terceiro setor,
haveria cerceamento da autonomia, pois estas ficariam submetidas as exigéncias contidas no
contrato de gestdo, cujo contetdo, em razao do tipo de servigo prestado (essencial), deveria
ser o mesmo exigido para os contratos de gestdo internos & Administragdo Direta: a. forma
como a autonomia ¢ exercida; b. metas a serem cumpridas pelo 6rgdo ou entidade no prazo
estabelecido no contrato; c. controle de resultado.

Assim, que hipdtese da existéncia de um contrato de gestdo entre as
entidades sem finalidade lucrativa e o Estado, surge como possibilidade de solugdo de
problemas, na seara da prestacdo do servigo de satde, no sentido de possibilitar maior
fiscalizacao para evitar o dano e reduzir o montante de indenizagdo, o que beneficia tanto o
Estado, quanto o usuario. Isso porque, o principal objetivo desse tipo de instrumento ¢ a
eficiéncia, nos moldes do caput do artigo 37, da CF; o Estado fixa as metas, estimula sua
prestacdo por meio dos incentivos e isengdes, além da aplicagdo de verba publica, e sujeita
essas entidades ao controle de resultados, que na situagdo atual, ndo tem nenhuma
expressividade.

O problema maior esta na forma de verificacdo dos resultados, no sentido da
auséncia de indices técnicos e a baixa quantidade de indices econométricos
metodologicamente definidos para determinar os resultados de eficiéncia na area da prestagao
do servigo de satde, impedindo a fiscalizacdo real com necessidade de uma reformulagdo
desse controle. Nao existe hoje, na atuagdo publico ndo-estatal uma composi¢do de metas e a

verificag@o in loco na aplicagdo dos recursos financeiros aplicados pelo Poder Publico.
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A questdo, portanto, ¢ determinar que essas entidades, juntamente com o
Tribunal de Constas da Unido e dos Estados, até em conjunto com as Universidades possam
estabelecer indicadores s6cio-econdmicos, submetidos a uma metodologia direcionada ao
controle das politicas publicas, para que haja mais objetividade nos critérios de controle da
aplicacdao das verbas publicas, principalmente no setor publico nio-estatal. A forma mais
interessante de adequacao desses resultados € prestigiar as entidades mais eficazes com maior
repasse das verbas. J& se cogita a possibilidade de concretizar esta opcao.

Fora isso, ao estabelecer o contrato de gestdo, no qual o Poder Publico
delimita a atuagdo da entidade sem finalidade lucrativa, o Estado passa a figurar alheio a
cadeia de responsabilidade, facilitando a movimentagdo processual para a satisfacdo do
crédito indenizatorio. A relacdo entre o Estado e o terceiro setor passa a ter natureza mais
privada do que publica e vincular sua responsabilidade as disposi¢des do contrato,
formalizando concretamente sua atuacdo. Em outro polo, a entidade privada sera obrigada a
gerir os seus recursos de forma eficaz porque se tornara o pico da cadeia, ou seja, havera
presuncdo de culpa se a meta estabelecida pelo contrato de gestdo ndo for cumprida. Da
mesma forma, ao atender um contingente que ultrapasse as condi¢des especificas, o hospital
estaria isento da responsabilidade, passando o Estado a figurar no polo passivo da acao
indenizatéria. Dessa forma, o contetido da prestacdo de servico fica melhor delimitado, ¢ a

aplicacdo da verba poderia ser verificada com uma simples auditoria externa.

4.1.3 Regime de Sobreaviso: Contrato Civil, Remuneragdo pelo Servico e Publicidade da

Relagao Juridica

Durante toda esta pesquisa, falou-se do médico plantonista a distdncia na
relacdo com o hospital, exclusivamente sobre seu comparecimento em razdo de figurar na
escala e ser responsavel pelo plantdo. Contudo, para que haja o delineamento de uma solugdo
razoavel, € preciso compreender um pouco mais essa problematica relagdo. Existem alguns

. 75 . . .
motivos'™ para que o comportamento dos profissionais em sobreaviso venha se
desenvolvendo desta maneira, sendo um deles, e o principal, a falta de, ou a baixa,

remuneracao.

7 A utilizagdo da palavra “motivos”, e ndo “justificativa”, reside na ideia de que existem razdes para que os
plantonistas estejam displicentes no cumprimento de suas obrigagdes em sobreaviso, contudo estas nao
justificam, no sentido de isentarem a responsabilidade, a negligéncia.
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Sao diversas as consultas ao Conselho Federal de Medicina e aos conselhos
regionais questionando tanto a auséncia de remuneracdo, quanto o controle que a diregao
clinica exerce sobre os plantonistas em sobreaviso. Em regra, os pareceres surgem no sentido
de indicar constrangimento imposto ao médico quanto a obrigatoriedade de participar de
plantdes ou de praticar qualquer ato médico quando este ndo se encontre tecnicamente
preparado’®. Além disso, considera descabida e existéncia de escala de plantio gratuito;
admite que qualquer médico pode exercer a atividade de plantonista geral; considera que
somente e existéncia de vinculo empregaticio torna obrigatoria a participa¢do em plantdes.

Em um de seus pareceres, o CFM indica ainda que, se existir uma escala de
plantdo e se o cumprimento desta ¢ obrigatério, estd claramente configurada a relacao
trabalhista e ao médico ¢ reconhecido o vinculo trabalhista e o devido saldrio de direito
(art.244 da CLT)"’. Nio ¢ o entendimento desta pesquisa, visto que, a partir das consideragdes
dos capitulos anteriores, a relacdo entre o médico plantonista e o hospital se restringe a esfera
civel, transpondo-se para o direito do trabalho apenas quando houver carteira assinada.

Contudo, o mesmo conselho opina no sentido de o sobreaviso remunerado
ser “uma forma condenével de trabalho médico, ante o fato de que muitos profissionais nunca
ou raramente sdo encontrados, gerando reclamagdes e denuncias nunca provadas ante a
resposta: "nao fui encontrado”, "o bip ou o celular ndo chamou".” Essa indecisdo sobre a
correta formalizagdo da prestacao de servigo de atendimento médico em regime de sobreaviso
confirma a inquietacdo para qual foi destinada esta pesquisa.

Esta ¢é a razdo pela qual se faz necessario, apds refletir sobre a posicao desse
profissional na relagdo juridica e na cadeia de responsabilidade, tentar estabelecer certa
homogeneidade no trato com a propria profissdo, no sentido de tentar eliminar muitos dos
problemas enfrentados até agora. Como ja foi dito, parte-se da premissa que o vinculo entre o
médico em sobreaviso ¢ o hospital privado, prestador de servigo publico relativo ao SUS, ¢
um contrato civil de prestacdo de servigos. Agora ¢ preciso definir o conteudo deste acordo.

O fato deste acordo de vontades ndo ter cardter remuneratorio pela
disponibilidade, ndo significa que nao seja remunerado, como muitos profissionais tém
defendido e questionado no CFM. A remuneracdo ¢ por producdo e vem direto do Poder
Publico, repassada para o médico. Para melhorar a efetividade da prestacdo do servigo ¢
possivel pensar em um valor referente as horas em disponibilidades, mas o regime para o

médico plantonista presente também devera ser considerado em horas e ndo em produgao.

78 Parecer CFM No. 13/90, de 11/05/90; Parecer CFM No. 19/93, de 12/11/93.
77 Parecer CFM No. 19/93, de 12/11/93.
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Assim, se o plantonista presente receber por producdo, o plantonista a
distancia devera receber também por produgdo, mas nao podera deixar de atender em razao do
acordo estabelecido pela autorizagcdo da colocacdo do seu nome na escala. Em contrapartida,
se o plantonista presente recebe por plantdo, o plantonista a distancia podera ter sua hora
remunerada em um percentual inferior, ¢ mais ainda, estara obrigado a comparecer ao
atendimento com prontidao.

Prontidao significa chegar ao destino em um tempo razoavel. Nesse sentido,
seria interessante estabelecer algumas regras para que o médico esteja no local do
atendimento no momento em que ¢ convocado, por exemplo, deixar expressa a
impossibilidade de estar em outra cidade no dia que estiver de plantdo. Além disso, sempre
deixar um substituto, na propria escala, em caso de imprevistos ou casos fortuitos.

Por ultimo, em razdo da prestacdo de servico publico, € preciso dar
publicidade ao contetido da escala, como nas tentativas dos projetos de lei no norte do Pais. O
projeto de autoria do deputado Junior Ferrari (PTB) tentou que as unidades de saude do estado
do Para fossem obrigadas a afixar diariamente a escala de plantdo com os nomes dos médicos
e suas especialidades, e por uma questdo de competéncia, restringiu-se a regular as unidades
estaduais. Uma das razdes foi melhorar problemas como a falta de corpo médico, o acumulo
de plantdes em diversos hospitais, a ndo observancia das escalas de plantdes e a impunidade,
por absoluta falta de fiscalizagdo. Outros deputados também fizeram as mesmas propostas
para suas casas legislativas, mas ainda ndo houve resposta definitiva.

Caso a prestacdo de servigo publico fosse gerida por um contrato de gestao,
o hospital teria maior liberdade com relacao aos plantonistas escalados, ndo seria necessaria
essa publicidade, mas ficaria também responsavel por qualquer intercorréncia que viesse a
acontecer durante estes plantdes, excluindo, como ja foi dito, o Estado do polo passivo da
acdo de indenizagdo, o que facilitaria o trAmite processual. Nesse caso, os médicos teriam que
se submeter ao contrato escrito e teriam que decidir, definitivamente, qual a natureza do
vinculo contratual mantido com a entidade (se trabalhista ou civil).

Por 6bvio que, mesmo que haja maximo esfor¢o para sanar todas as lacunas
desta relacdo juridica, fica impossivel resolver todos os problemas porque o plantdo a
distancia ¢ apenas um pequeno item do complexo universo da prestacao de servigo de saude
publica pelo terceiro setor. Nao hd como identificar uma uUnica solu¢do adequada e eficiente

ao ponto de eliminar as diividas em relagdo a esse tipo de demanda.
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4.1.4 Normatizacdo da Responsabilidade Juridica do Plantonista a Distancia como Meio de

Viabilizar o Sistema

O objeto desta pesquisa comegou a ser delineado a partir da auséncia de
normas juridicas que disciplinassem a matéria relativa ao plantdo a distdncia e as
consequéncias pela omissao do médico responsavel, que poderia vir a causar dano a pacientes
em espera. Neste sentido, em que pese as possiveis solucdes passiveis de serem compostas
pelo proprio sistema, o ideal seria a confec¢@o de um instrumento normativo, o qual regulasse
essa circunstancia.

O Brasil tem uma cultura juridica que exige a existéncia de um documento
formal de regulamentac¢do para que se cumpra uma norma, muitas vezes ja existente em outro
documento juridico e que possa ser adaptada.

Assim, mesmo com o Codigo de Etica (resolugio do CFM) e com o Codigo
Civil (lei), a relagdo juridica do plantonista a distancia continua deficiente. E nesse sentido
que uma solucdo para o sistema poderia ser a confeccdo de uma lei, com formato de estatuto,
que regulamentasse a prestacdo de servigo de saude pelo terceiro setor, nas modalidades de
filantropia, OS e OSCIP, além de estabelecer as regras sobre a execugdo dos servicos € 0s
profissionais envolvidos, entre coisas como a natureza juridica das relagdes e as
responsabilidades.

A lei que regulamenta o SUS (8080/90) dedica uma pequena parte de seu
texto para a iniciativa privada na prestacao de servigo publico (Titulo IIT), composta de apenas
sete artigos. Uma composi¢do fatica tdo complexa merece maior dedicagdo no trato, na
tentativa de eliminar o méximo de problemas decorrentes.

Além disso, o conteado’® repete automaticamente as normas constitucionais
e tem como maior preocupacdo o financiamento e a coordenagdo dos servigos. A execuc¢ao
fica toda por conta da entidade. Os Conselhos, com as consultas especificas, acabam

regulando peculiaridades sem atinarem-se para o todo. Essa ¢ a razdo pela qual seria

¥ Vide artigos 20 a 26, da Lei n° 8080/90, em especial: Art. 20 “Os servigos privados de assisténcia & saude
caracterizam-se pela atuagdo, por iniciativa propria, de profissionais liberais, legalmente habilitados, e de
pessoas juridicas de direito privado na promogao, protecdo e recuperacdo da saude.”; art. 24 “Quando as suas
disponibilidades forem insuficientes para garantir a cobertura assistencial a populacdo de uma determinada
area, o Sistema Unico de Saude (SUS) podera recorrer aos servigos ofertados pela iniciativa privada. Paragrafo
Gnico. A participagdo complementar dos servigos privados sera formalizada mediante contrato ou convénio,
observadas, a respeito, as normas de direito publico.”; Art. 25 “Na hipétese do artigo anterior, as entidades
filantropicas e as sem fins lucrativos terdo preferéncia para participar do Sistema Unico de Saade (SUS).”
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interessante uma composicao normativa que abrangesse o sistema e a execucao do servigo,
deixando as questdes de financiamento para o Poder Publico nas leis orcamentarias’.

Os problemas a serem resolvidos sdo inimeros e as sugestoes servem como
base para entender um pouco, na pratica, o funcionamento deste sistema. Reclamagdes giram
em torno, basicamente, da remuneragdo do médico, da falta de estrutura para o atendimento e
da forma de pagamento dos financiamentos. A constru¢ao de um instrumento normativo, ou
mesmo, uma alteragdo na norma ja existente, a partir das experiéncias praticas dos
envolvidos, torna o conteudo mais democratico. Por ébvio que ¢ impossivel coordenar os
interesses individuais de todos. Por essa razdo, devem ser prestigiados os interesses sociais
coletivos, no caso, o atendimento mais eficiente. Dentro desta perspectiva, ¢ preciso definir,
entdo, quais sdo os elementos necessarios para a confec¢do deste instrumento.

Em primeiro plano, indicar as normas Constitucionais, ou seja, em quais sao
embasadas a possibilidade de prestagdo de servigo pelo terceiro setor. Depois, definir qual a
natureza juridica desta relacao e qual o instrumento do acordo. Se for convénio, o sistema ¢
publico e o contrato devera se submeter ao regime juridico de direito publico, se for contrato
de gestdo, ao regime de direito privado, ambos com prestagao de contas, devido a natureza da
verba publica aplicada ao hospital filantrépico.

Assim, quando se tratar de convénio, o médico plantonista a distancia estara
vinculado a responsabilidade subjetiva do artigo 37, §6°, da CF, de forma que o hospital vai
responder como se Poder Publico fosse, sozinho ou em litisconsércio, com possibilidade de
acdo regressiva contra o responsavel. Para a vitima, mais interessante ¢ a formacdo do
contrato de gestdao, no qual o vinculo tanto do médico quanto do hospital se torna privado, e o
tramite ndo possuird, nesse caso, todas as prerrogativas do Poder Publico.

A discussdao em relacdo ao Codigo de Defesa do Consumidor e ao Direito
Penal torna-se desgastante, visto que cada um coloca o profissional liberal com uma natureza:
o Cdodigo Penal como se agente publico fosse, porque considera a natureza do servigo, € o
Codigo de Defesa do Consumidor como profissional liberal, com responsabilidade subjetiva,
impossibilitando a solidariedade ou subsidiariedade com relagao ao hospital.

Assim, se a relagdo for considerada a partir da estrutura delineada acima,
serd equiparado a agente publico o plantonista a distancia que trabalhar em hospital

filantropico vinculado ao SUS por meio de convénio. Este ndo se submete ao Direito do

7 A titulo de curiosidade, porque ndo faz parte do objeto desta pesquisa, foi editado um decreto (7508/11)
recentemente, para regulamentar a lei do SUS (8080/90), com a intengdo de homogeneizar os conceitos do
SUS e as acdes especificas, como por exemplo, a distribuicdo de medicamentos. Nao faz mengao a execugio
do servigo dentro dos hospitais. Ver Decreto 7.508/11.
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Consumidor, porque os responsaveis pelo bom atendimento serdo o hospital e o proprio
Estado, dentro da norma consumerista a qual determina que os servi¢os publicos devem
funcionar com qualidade e eficiéncia. J4 o0 médico com vinculo civil, a partir de um contrato
de gestdo do hospital com o Estado, ndo terd firmado um contrato direto com o paciente,
restando como fornecedor o préprio hospital. Assim, com relagdo ao direito do consumidor,
sempre ou Estado ou hospital seriam os demandados.

Estabelecidas essas premissas, ¢ preciso identificar, tanto no regime juridico
de direito publico, quanto no regime juridico de direito privado, quais sdo as obrigagdes e 0s
direitos do plantonista a distancia, em consonancia com a Constituicdo Federal, o Cddigo
Civil e o Cédigo de Etica Médica. Ao analisar as reclamacdes nas consultas ao CFM, percebe-
se que ndo ¢ sO o paciente prejudicado pela auséncia de estrutura normativa, mas o proprio
profissional também. Essa ¢ a razdo pela qual resta fundamental um rol de direitos e
obrigacdes. Seria possivel até incluir no Codigo de Etica um capitulo a respeito do plantio a
distancia.

Deve ser tomado o cuidado necessario nessa constru¢do para que se torne
viavel ao hospital manter o vinculo com o SUS. Definir o conteudo desse documento no final
de uma pesquisa como esta seria temeroso, o que permite apenas alguns delineamentos sobre
o tema. Os problemas ja foram reconhecidos durante o trabalho: discussdes sobre a
remuneracdo do plantdo a distancia, a obrigatoriedade de atendimento sem condi¢des de
viabilidade e a obrigatoriedade de comparecimento pessoalmente ao atendimento no local do
plantdo. Pelo menos essas trés matérias devem integrar o contetido normativo.

A dificuldade na construgdao desta norma esta no fato de que cada uma das
determinagdes implica em consequéncia juridica modificadora do sistema, com vinculo real
de responsabilidade direta a um dos envolvidos, como, em regra, deveria acontecer em todas
as relacdes juridicas. Dai que essa confeccdo deve ser feita com muita calma e tentando
verificar qual seria a consequéncia pratica da mudanca, para que nenhuma das partes venha a
ser prejudicada ou a prestagdo do servico seja inviabilizada.

A despeito de toda a discussdo proferida no decorrer deste trabalho, resta a
proposta como meio de tentativa para maior efetividade no tratamento com as relacdes que
envolvem o plantonista a distancia, no sentido da responsabilizacdo do real sujeito causador, e
sua respectiva indenizag¢do, como meio eficaz de reparagdo do dano. Ainda que ndo exista um
formato engessado para a solucdo do problema, ¢ preciso enfrentar o tema e criar um
instrumento que regule essa prestagao de servigo, de forma que homogeneize a tratativa desta

matéria em todo territorio nacional.
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CAPITULO V
CONCLUSOES

O Estado social retomou para si o dever de promover e manter o bem estar
de sua sociedade, em todas as suas dimensdes. Contudo, o sistema de saude publica estad
deficiente: ha desproporcionalidade entre o exercicio da atividade médica e sua remuneragao;
os meios de atendimento e os estabelecimentos de satde estdo sucateados; e ha
incompatibilidade entre os valores gastos com os tratamentos executados e os valores
repassados pelo SUS. A estrutura normativa que resguarda tanto a vitima quando a relacao
entre médicos estd incoerente com a realidade.

A Democracia exige uma visdo ampla do direito porque a norma por si s6
nio vem sendo capaz de tutelar, de forma efetiva, as relagdes na area médica. E preciso
formar uma consciéncia mais expressiva, para que possa exigir as implementagdes necessarias
ao Poder Publico, e na comunidade juridica, para que analise os casos da forma mais eficaz,
adaptando as normas as novas teorias juridicas que estruturam a realidade atual.

O corte metodologico desta pesquisa permitiu identificar na relagdo juridica
que envolve o plantonista a distdncia uma deficiéncia normativa que impede, atualmente, a
afericdo da responsabilidade pelos atos geradores de danos, com relacdo a prestacao de
servigo destes profissionais, no hospital filantropico pertencente ao terceiro setor.

A responsabilidade civil no CC/02 existe em duas modalidades e, portanto,
¢ composta de elementos essenciais genéricos, quais sejam, a conduta volitiva, a
contrariedade da norma, o dano e o nexo de causalidade. E um elemento especifico: culpa, na
modalidade responsabilidade subjetiva. A responsabilidade civil tem um caréter
preponderantemente reparatdrio, sendo reflexo disso a indenizagdo medida pela extensdo do
dano causado.

A andlise fatica da responsabilidade deve observar as relagdes Hospital-

o~

médico; plantonista presente-plantonista a distdncia; médico-paciente. A norma referente

oo~

relagdo plantonista a distancia-plantonista presente esta deficiente e ndo corresponde
realidade, desrespeita a ética, a dignidade, a razoabilidade e o profissionalismo, gerando
graves injusticas para o profissional que atua de forma presente nos atendimentos de urgéncia
e emergencia, para a vitima e para o proprio profissional que atua sem seguranga juridica.
Para sanar essa lacuna, ¢ preciso utilizar-se de subterfugios doutrinarios
conectando as novas teorias da responsabilidade & norma existente, readaptando o contexto

fatico descrito ao real. Portanto, hd necessidade de uma nova interpretacdo juridica que
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atribua ao real causador do dano a responsabilidade por sua omissdo, pela readequagdo da
teoria da causalidade direta para permitir que se faca uma ponte entre o dano e seu potencial
causador.

A medicina ¢ uma atividade antiga nascida num contexto mistico, cuja
responsabilizacdo por eventuais prejuizos nasceu de forma objetiva no Egito Antigo e
incorporou os conceitos gregos filosoficos da ética e da moral, sendo estruturada sob tais
principios, até se tornar subjetiva, responsabilizando o médico somente quando houvesse
provada sua culpa. Atualmente, ¢ pacifico o entendimento de que a responsabilidade médica ¢
subjetiva, ainda que a culpa seja presumida.

So6 gera responsabilidade de indenizar ou sancao pessoal a responsabilidade
juridica. Responsabilidade moral se restringe ao proprio consciente do ser humano. Portanto,
s6 geram responsabilidade os fatos produzidos por um individuo, no caso o médico,
juridicamente capaz, puniveis ou moralmente reprovaveis, ou ainda viola¢do de direito, que
acarrete reflexos juridicos. Enquanto a responsabilidade civil tem um carater
preponderantemente reparatorio, a responsabilidade penal tem um carater punitivo. Reflexo
disso ¢ que a indenizacado civil ¢ medida pelo dano causado, enquanto a pena ¢ calculada na
medida da reprovabilidade do ato.

De forma genérica, o que foi possivel constatar, dentro da estrutura
normativa existente no Brasil é: o Estado tem responsabilidade objetiva e deve responder em
todos os casos, solidaria ou subsidiariamente, para resguardar o direito a reparagdo total do
dano sofrido, nos moldes da Teoria do Risco Integral, além de cumprir o dever de manutengao
da saude ainda que nao haja estipulacao legal, quando se tratar de servigo publico submetido
ao regime juridico de direito publico.

O Hospital, quando possuir vinculo com o Estado através de um convénio
ou termo de parceria, pode figurar equiparado ao ente publico, conforme interpretagio literal
no artigo 37, §6°, da CF, e submeter-se-4 a teoria do risco administrativo da mesma maneira,
respondendo objetivamente pelos danos causados por profissionais vinculados ao
atendimento. O problema na relagdo com o plantonista a distancia foi estabelecer o vinculo.

A solugdo encontrada teve como base o artigo 13, §2°, II, do Codigo Penal,
o qual indica que tem responsabilidade pela omissdo quem voluntariamente se colocou na
posicao de garantidor. Neste caso, estar na escala ¢ uma decisdo exclusivamente discricionaria
do médico, e, sendo voluntaria, gera a responsabilidade pelo ndo comparecimento, com a
presuncgdo da culpa e o deslocamento do nexo causal para o momento anterior, no qual o

paciente perde a chance de cura. Assim, ¢ preciso condensar a constru¢do da omissdo, no
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direito penal, com a causalidade adequada e a perda de uma chance para que seja possivel
vincular o plantonista a distancia ao dano provavelmente causado pelo seu nao
comparecimento.

Apesar de a doutrina sustentar um posicionamento de auséncia de nexo
causal na omissdo, ou chamado por alguns de nexo de impedimento, preferiu-se nesta
discussao a composicdo tedrica de Pinheiros, baseando-se em Thompson, que diferencia o
papel causal exercido por eventos e o exercicio por estado de coisas, sendo o primeiro
modificagdo nas propriedades da coisa e o segundo imutavel. Existem estados de coisas
permanentes e temporarios. Assim, se o enunciado de leis causais parece supor estados de
coisas temporarios, que indicam tipos de estados de coisas, as realizagdes concretas dessas
leis supdem estados de coisas permanentes, que sdo instancias desses tipos.

A omissdo ¢ um estado de coisa negativo, ou seja, ¢ a negagdo do estado
positivo da coisa, sendo preciso que haja vinculo deste evento com o estado negativo, de tal
forma que, sem este fato a ocorréncia do evento ndo seria possivel e uma consequéncia tenha
se seguido exatamente por conta deste evento (nexo de evitabilidade). Nesse sentido, a
escolha do sujeito pelo ndo agir € relevante para se entender o que aconteceu no ambiente
fatico, pois, a propria escolha se torna um fato positivo real.

Mesmo assim, existem duas conclusdes basicas na relacdo entre acgdo e
omissdo: As agdes sdo, em geral, mais claramente circunscritas no tempo, ou seja, ¢ possivel
atribuir claramente um inicio e um fim precisos; 2. H4 um nimero limitado de acdes
realizadas em certo momento, enquanto ha um numero ilimitado de omissdes ocorrendo no
mesmo momento. Por essa razao foi preciso definir a premissa basica de que a relagdo causal
surge a partir de um contexto fatico, em certo tempo e espago, sob o pressuposto de que as
omissdes, assim como as agdes, estabelecem relagdes causais genuinas entre certos
comportamentos e suas consequéncias, sendo que o comportamento da pessoa que se omite ¢
apenas uma condi¢cdo para que a consequéncia visada ocorra, no sentido de que a omissao
envolve cadeias causais externas aquelas que estdo sob o controle do agente.

Em sendo assim, as omissdes devem ser consideradas como causas parciais
de seus efeitos, vinculada a um evento que venha a modificar o estado da coisa, de tal forma
que, sem este fato a ocorréncia do evento ndo seria possivel e uma consequéncia tenha se
seguido exatamente por conta deste evento. Além disso, deve haver um evento que transforme
o estado da coisa positivo imediatamente anterior & omissao.

O estado da coisa inicial ¢ o plantonista X estar escalado, por sua propria

vontade, a ser o médico responsavel pelo plantdo a distdncia naquele determinado dia. O
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evento imediatamente anterior ao estado negativo (auséncia do plantonista no local) ¢ a
convocacao, por qualquer meio de comunicacdo, pelo plantonista presente, ou qualquer
membro da equipe deste profissional, para comparecer no local e prestar o atendimento.

Assim, a obrigagdo de comparecer ao atendimento se torna o estado da coisa
permanente positivo, em razao da permissdo do proprio profissional de manter seu nome na
escala, ou seja, a incidéncia normativa se faz desnecessaria, visto que (de acordo com a alinea
‘b’ do paragrafo segundo do artigo 13 do Cddigo Penal) este plantonista se colocou na
situagdo de garantidor por livre e espontanea vontade.

Talvez, em razdo do modelo de Direito Penal adotado no Brasil, ndo seria
possivel estabelecer um nexo causal em relagdo ao sujeito para que houvesse
responsabiliza¢do pessoal pela omissdo. Contudo, a partir da relagdo causal exposta pelas
teorias anteriormente apresentadas, na esfera civel poderia ser utilizado o mesmo modelo de
relagdo causal positiva imediatamente anterior a omissao causadora do dano.

O Direito Civil permite a flexibilizagdo do nexo causal a ponto de
possibilitar a relocacdo dos elementos da relagdo juridica de modo a estabelecer um vinculo
presumido entre a causa e a consequéncia juridica. Nesse sentido, tanto o ndo
comparecimento do plantonista quanto a ndo confec¢do da escala, exigem o mesmo raciocinio
e a mesma fundamentacao juridica, modificando apenas a condi¢dao do agente responsavel.

A escala de plantdes aparece como a materializagdo documentada da
manifestagdo de vontade entre o prestador de servico e o hospital, criando um vinculo
obrigacional. Mais especificamente, a livre disposi¢do exteriorizada com a inten¢do de
conjugar os sentidos para estabelecer um negécio determinado e serve como comprovagao da
livre manifestagdo de vontades para a prestacdo dos servicos de atendimento médico em
regime de plantdo a distancia. Portanto, em que pese a ndo existéncia do contrato escrito, a
escala prova a existéncia de um contrato verbal, de natureza civil, cujo contetudo ¢ a prestagao
de servigo de atendimento médico especializado, em regime de sobreaviso, cujas regras de
execugdo se encontram no regimento interno do hospital, nas resolugdes dos Conselhos
Federal e Regional, entre elas, o Codigo de Etica Médica e as regras do plantdo a distancia.

Mas esse ¢ apenas um dos problemas. O ndo comparecimento ou o atraso no
comparecimento do plantonista ou de seu delegado gera a problematica na relagdo entre a
omissdo e o dano porque na drea médica existe um diferencial: a consequéncia danosa, as
vezes, nao pode ser identificada porque o objeto atingido € o proprio corpo, seja fisicamente,
seja psicologicamente. Por isso, foi preciso analisar qual das novas teorias da

responsabilidade € possivel ser aplicada para aumentar a efetividade da reparacao deste dano.
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A teoria da perda de uma chance ¢ a teoria que melhor se adéqua as
circunstancias faticas. Os requisitos impostos pelo STJ para a aplicacdo dessa teoria sdo a
seriedade da probabilidade dos ganhos e sua relacdo de causalidade direta com a conduta. Nao
obstante a incerteza da eficacia do tratamento médico que seria empregado ou mesmo a
despeito da reagdo corporal do paciente, ¢ unanime o entendimento de que a presenga do
especialista gera maior chance de sucesso.

No caso da perda de uma chance existe a presun¢do do nexo de causalidade
com relacdo ao dano, porque o vinculo estard na omissdo do médico em relagdo a
possibilidade de sucesso do paciente. Assim, ha seriedade na probabilidade dos ganhos desse
paciente, caso o tratamento fosse empregado pelo profissional competente.

Quanto a relacdo de causalidade, ndo existe o vinculo de necessariedade da
omissdo ao dano como causa direta e imediata, hd apenas o evento que determinou o ultimo
estado positivo da coisa (convocagdo), o qual gerou o estado negativo (a omissao). Assim,
fica clara a necessidade da utilizacao da teoria da causalidade adequada para esse tipo
especifico de situagdo, pois causa serd o fator mais apropriado para a produgcdo do dano.
Assim, abstratamente ¢ possivel a presun¢ao do liame causal entre a omiss@o e o dano, ja que
a relagdo causal da conduta, o dano efetivo e a culpa ja foram estabelecidos em momento
anterior. De tras para frente na relacdo de causalidade, ¢ possivel presumir, ndo que a
omissdo gerou o dano, mas que a omissdo impediu uma real possibilidade de ganho para
aquele paciente que ndo recebeu o atendimento.

Quando o doutrinador determina que o nexo de causalidade ¢ estabelecido
por meio da causa mais adequada a geracdo do resultado danoso, permite que se estabeleca o
raciocinio coerente com a realidade: a auséncia do plantonista a distdncia foi a primeira
ocorréncia relevante para a caracterizagdo do dano, a contrdrio senso, se o plantonista
estivesse presente, haveria grande chance de o dano nao ter ocorrido.

Aumenta-se o nivel de subjetividade da relagdo juridica, fazendo-se mais
necessaria ainda a atua¢do dos Conselhos Médicos na promogdo de pareceres sobre tais
circunstancias faticas. Mais coerente que atribuir esse tipo de opinido aos Tribunais
Superiores, 0s quais ndo possuem profissionais da area médica e, portanto, ndo estdo aptos a
opinarem sobre as consequéncias dos atos médicos.

Em que pese a construgdo de uma relacdo causal entre a omissdo do
plantonista & distancia e o dano, o vinculo juridico ainda ¢ ténue. Para facilitar a reparacdo do

dano e a prova de autoria ¢ possivel identificar alguns elementos que, se modificados na
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relagdo juridica, poderiam solidificar a seguranga juridica do paciente que sofre algum
atentado contra a sua dignidade.

A existéncia do convénio na prestacdo de servico de satde pelo terceiro
setor gera a responsabilidade extracontratual do Estado e a colocagdo do hospital filantropico
como se Estado fosse, indicando a sua responsabilidade objetiva pelo dano causado ao
paciente. Mas o tramite processual se daria de forma muito complicada. Assim, uma das
solugdes propostas ¢ a utilizacdo do instrumento de contrato de gestdo, o qual atrairia essas
relacdes juridicas para o campo privado, simplificando o trAmite processual, contudo ainda
existira o problema da verificagio dos dados para a fiscalizacdo. Quanto a relagdo do
plantonista, ¢ preciso que haja contrato civil, remuneracao pelo servigo e publicidade da
relacdo juridica.

Mas a solugdo esta um tanto distante, visto que o Brasil tem uma cultura
juridica que exige a existéncia de um documento formal de regulamentacdo para que se
cumpra uma norma, muitas vezes ja existente em outro documento juridico e que possa ser
adaptada. E nesse sentido que uma solugo para o sistema poderia ser a confecgéo de uma lei,
com formato de estatuto, que regulamentasse a prestacdo de servico de satde pelo terceiro
setor, nas modalidades de filantropia, OS ¢ OSCIP, além de estabelecer as regras sobre a
execu¢ao dos servicos e os profissionais envolvidos, além da natureza juridica das relagdes e

determinar de forma especifica estrutura juridica da atribui¢do das responsabilidades.
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