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    PREFÁCIO




    

      Se você não treina o olhar, não percebe. O acaso nada mais é do que uma distração atenta. O risco é você enxergar torto, ou errado. Quantas vezes o sujeito é enganado pela vaidade, acha que a vida faz um giro ao seu redor, e ele na verdade nada mais é que o coadjuvante de outra história, uma história que ele nem chegará a conhecer. Se algo me intriga, não posso deixar de perguntar: qual é o meu papel nisso? (Marcílio França Castro – O último dos copistas). 


    




    Quando, em nome do Instituto Miguel Kfouri Neto (IMKN), a amiga Rafaella Nogaroli gentilmente me convidou para prefaciar a obra coletiva “Direito Médico e Bioética: Decisões Paradigmáticas”, imediatamente recordei da citada passagem do livro destacado. Ao contrário do que o título possa indicar, jamais me imaginaria como o último a proemiar uma publicação – afinal, muitas ainda virão. Fato é que, tal como um copista, um prefaciador estabelece um diálogo com o(s) autor(es), antes que o público tenha acesso ao conteúdo. Outrossim, sempre me impressionou a dualidade entre protagonistas/coadjuvantes e a importância de compreender os nossos papéis em cada história, afinal, a dinâmica entre os personagens é o que ajuda a formar a trama.




    Quando conheci Rafaella e boa parte dos 64 (sessenta e quatro) autores que dividem esta obra coletiva, situava-me no papel de protagonista do IBERC (Instituto Brasileiro de Estudos de Responsabilidade Civil). Lá, esses colegas contribuem com o diálogo entre a responsabilidade civil e o direito médico e a bioética. Todavia, o gratificante papel que aqui me coube é o de coadjuvante do manuscrito que marca o lançamento oficial do IMKN, doravante um Instituto de Direito Médico. Ao contrário do senso comum, coadjuvar não é pior que protagonizar, pois há tempo para tudo. Estou aqui pelas amizades que cultivei, pelo fato de ter acompanhado o nascimento e florescer do instituto e também pelo interesse em comum com as matérias que são versadas ao longo dos 35 (trinta e cinco) artigos que compõem a obra coletiva.




    Inicialmente, cumprimento os coordenadores Miguel Kfouri Neto e Rafaella Nogaroli. O DNA da paternidade intelectual está impresso em cada publicação por eles compartilhada. Professor Kfouri é o luminar do direito médico brasileiro e Rafaella é a sua mais devotada discípula, cujos voos vão ao longe. Igualmente, parabenizo os organizadores, Professores Fernanda Schaefer, Juliano Ralo, Igor Mascarenhas, Gabriel Massote, Yasmin Folha Machado, Isadora Cé Pagliari, Nathalia Recchiutti, além da Rafaella Nogaroli. Para quem frequenta o microcosmo do direito médico, os nomes destes oito pesquisadores emergem naturalmente como profissionais aptos a desempenhar com excelência a estruturação do livro.




    Impressiona o fôlego dos coordenadores e organizadores. O trabalho coletivo é fracionado em 4 partes, sendo que, ao longo de 35 capítulos, os autores exploram criteriosamente as múltiplas especificidades do Direito Médico e da Bioética, tendo como força motriz o exame de seu movimento na concretude das decisões paradigmáticas.




    Sucintamente, a Parte I investiga o sempre desafiador tema das responsabilidades – civil, penal e ética. A Parte II enfrenta aspectos processuais e procedimentais dos litígios no Direito Médico, também reflexionando sobre o entendimento jurisprudencial de diversas questões no âmbito da Saúde Suplementar. A Parte III é devotada à análise de cruciais dilemas bioéticos em diversas expertises médicas. Por fim, a Parte IV cuida da proteção de dados de saúde e os impactos de inovações tecnológicas no setor.




    O segredo de uma bem-sucedida obra coletiva não reside unicamente na bem-sucedida escolha de temas que visitem o seu estado da arte ou dialoguem com os tribunais. Há ainda uma questão metodológica que merece nosso aplauso: todos os textos principiam com o destaque da decisão paradigma e resumo do artigo, passam à descrição do caso e enfrentam todas as variáveis doutrinárias, jurisprudenciais e comparatistas do julgado.




    Os coadjuvantes auxiliam o protagonista a ganhar perspectiva. Com efeito, para além do privilégio da leitura antecipada do conteúdo generosamente enviado pelos coordenadores (bem antes que eu esteja sendo lido por vocês!), há outra vantagem de prefaciar uma obra coletiva: a percepção da temporalidade de um texto, algo comum na literatura e invulgar em livros técnicos. A obra coletiva “Direito Médico e Bioética: Decisões Paradigmáticas” é premeditadamente datada e não ostenta a pretensão ao acrônico. É assim conforme o “chain novel” de Dworkin. No romance em cadeia cada decisor se incumbe de escrever um novo capítulo em uma trajetória linear, homenageando os antecessores e, de forma coerente e lógica, modestamente adicionando um novo parágrafo – um “insight” – assumindo uma postura colaborativa e preparando o terreno para o porvir. Portanto, não imagino futuras edições deste livro – que como dizia o poeta seriam “museus de grandes novidades” – porém novos livros pensados pelo grupo, abordando futuras decisões paradigmáticas, que também serão inspiradas por aquilo que está aqui escrito. É nessa órbita elíptica que se edifica o melhor Direito.




    Não poderia esquecer de congratular cada um dos autores que se propôs a integrar a obra coletiva. Na era pré-internet a fórmula de raros e sólidos compêndios consistia na sistematização de informações escassas e difusas. Hoje, diversamente, em meio a tanto ruído, o artesão jurídico poda os excessos do superinformacionismo, separa o joio do trigo, comprometendo-se a apresentar ao leitor o estágio atual de conhecimento de um certo campo do direito, respeitando as bases jurídicas da matéria, adaptando o direito comparado às nossas vicissitudes, humildemente reconhecendo a sua limitação de avançar de forma verticalizada sobre o universo de assuntos versados.




    Endosso as palavras colhidas da apresentação da obra: este livro é um recurso indispensável para todos os profissionais interessados nas complexas intersecções entre Direito e Medicina. A coletânea serve como um guia para advogados, magistrados e bioeticistas que anseiam por compreender a aplicação de teorias jurídicas e (bio)éticas em situações reais, auxiliando na atuação profissional e tomada de decisões. Com uma abordagem multidisciplinar, o livro promove o desenvolvimento contínuo de práticas éticas e legais na área da Saúde, proporcionando aos profissionais da Medicina e do Direito uma densa compreensão das responsabilidades e desafios que enfrentam.




    Uma ótima leitura!




    Belo Horizonte, julho de 2024.




    Nelson Rosenvald 




    Pós-Doutor em Direito Civil na Università Roma Tre. Pós-Doutor em Direito Societário na Universidade de Coimbra. Visiting Academic na Oxford University. Professor do corpo permanente do Doutorado e Mestrado do IDP/DF. Professor Visitante na Universidade Carlos III, Madrid. Doutor e Mestre em Direito Civil pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP. Presidente do Instituto Brasileiro de Estudos de Responsabilidade Civil – IBERC. Relator da Comissão de responsabilidade Civil na Reforma do Código Civil. Foi Procurador de Justiça do Ministério Público de Minas Gerais. Advogado e Parecerista.


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Inicialmente, deixamos um agradecimento a todos os autores dos excelentes trabalhos que compõem este livro e, em especial, fica registrada a nossa admiração e gratidão aos organizadores – Fernanda Schaefer, Gabriel Massote, Igor Mascarenhas, Isadora Cé Pagliari, Juliano Ralo, Nathalia Recchiutti e Yasmin Folha Machado –, que estiveram conosco, por 2 (dois) anos consecutivos, coordenando os trabalhos acadêmicos que deram origem aos 35 (trinta e cinco) capítulos da obra coletiva, escritos por 64 (sessenta e quatro) profissionais do Direito e da Saúde, incluindo advogados, juízes, desembargadores, médicos e enfermeiros.




    Por quase seis (6) anos, entre 2017 e 2023, desenvolvemos pesquisas e publicações como um grupo de pesquisas registrado no CNPq e vinculado ao UNICURITIBA. Desde 2023, crescemos e evoluímos para nos tornar um instituto. A presente publicação é um marco para os nossos associados, pois representa o primeiro trabalho científico robusto do Instituto Miguel Kfouri Neto (IMKN) – Direito Médico e da Saúde. Seguimos comprometidos em contribuir com o desenvolvimento de estudos e pesquisas, produção e divulgação de informações e conhecimentos técnicos e científicos em Direito Médico e da Saúde, de forma transversal e multidisciplinar.




    Agradecemos à Editora Foco, na pessoa da Dra. Roberta Densa, por todo o cuidado com a revisão e formatação da obra e, sobretudo, por confiar no nosso trabalho e proporcionar a publicação em uma das editoras de livros jurídicos mais renomadas no país. Esta importante parceria reforça o nosso compromisso com a excelência e a disseminação do conhecimento científico.




    Dividida em 4 (quatro) partes, a obra coletiva explora, a partir da análise de decisões paradigmáticas, as diversas facetas do Direito Médico e da Bioética: Parte I – Responsabilidade civil, penal e ética no direito (Capítulos 1 a 13); Parte II – Planos de saúde e questões processuais (Capítulos 14 a 20); Parte III – Debates bioéticos (Capítulos 21 a 27); Parte IV – Direito médico, proteção de dados de saúde e inovações tecnológicas (Capítulos 28 a 35).




    A Parte I foca nos debates no universo das responsabilidades no Direito Médico. Explora a distribuição da responsabilidade civil entre diferentes membros da equipe médica, a aplicação de teorias jurídicas na prática médica, além da influência de processos ético-profissionais em decisões judiciais. Ademais, analisa a responsabilidade e fiscalização dos profissionais pelo Conselho de Classe, de empresas médicas por atos de terceiros, bem como as consequências ético-jurídicas do uso não autorizado da imagem do paciente. Discute, ainda, reflexos jurídicos da aplicação do Código de Defesa do Consumidor em ensaios clínicos, além da responsabilidade dos fornecedores por medicamentos defeituosos e do Estado por reações adversas a vacinas. Por fim, aborda as complexidades relacionadas à responsabilidade penal no contexto da remoção ilegal de órgãos e da prescrição de medicamentos off label.




    A Parte II explora aspectos processuais dos litígios no Direito Médico e, ainda, apresenta reflexões sobre o entendimento jurisprudencial de diversas questões no âmbito da Saúde Suplementar. É trazido o debate sobre distribuição dinâmica do ônus da prova em ações de responsabilidade civil médica, além dos critérios para estabelecer o marco prescricional nestas ações. São também explorados os desafios enfrentados pelos planos de saúde e beneficiários, por meio de considerações sobre a taxatividade versus exemplificatividade do Rol da ANS, a adequação dos reajustes por faixa etária, segundo os ditames do Estatuto do Idoso, bem como a manutenção das condições assistenciais e de custeio para beneficiários inativos. Debate, por fim, o fenômeno da Judicialização na Saúde Suplementar, apresentando os critérios para cobertura de tratamentos home care e o acesso a medicamentos sem registro na ANVISA, destacando as disputas legais e as consequências para pacientes e prestadores de serviços.




    A Parte III é dedicada aos estudo de importantes dilemas bioéticos em diversas especialidades médicas. São apresentadas reflexões sobre a geração de bebês-doadores (savior siblings) e a legalidade dessa prática nos ordenamentos jurídicos inglês e brasileiro. Também há um debate sobre as ações de wrongful life, nos cenários inglês e brasileiro, e as implicações da responsabilidade civil pelo nascimento de uma ‘vida indevida’. Aspectos bioéticos e jurídicos são discutidos em casos de morte encefálica. O consentimento do paciente é analisado nos contextos da reprodução assistida post mortem e das intervenções médicas envolvendo pacientes com deficiência intelectual. Ainda, é apresentado um panorama luso-brasileiro sobre a recusa de tratamento médico em crianças e adolescentes de famílias Testemunhas de Jeová. Por fim, são discutidos os desafios e considerações éticas dos transplantes renais inter vivos entre não parentes por afinidade.




    A Parte IV aborda a proteção de dados de saúde e os impactos de inovações tecnológicas no setor da Saúde. É debatida a responsabilidade civil médico-hospitalar por eventos adversos em cirurgias robóticas e a responsabilidade civil médica na Telemedicina. Discute, ainda, a responsabilidade civil por falha do dever de informação na fertilização in vitro (e nas clínicas de reprodução humana assistida pela comoditização de gametas femininos. A proteção de dados de saúde é investigada a partir de três perspectivas: divulgação do nome de vacinados contra a Covid-19, incidentes de segurança em estabelecimentos de saúde e a divulgação indevida como dano in re ipsa. A publicidade médica, por fim, é debatida no âmbito da Era Digital, com foco no médico influenciador, que expõe a imagem de pacientes e reproduz serviços através das mídias sociais.




    Este livro é um recurso indispensável para todos os profissionais interessados nas complexas intersecções entre Direito e Medicina. A coletânea serve como um guia prático para advogados, magistrados e bioeticistas que desejam compreender a aplicação de teorias jurídicas e (bio)éticas em situações reais, auxiliando na atuação profissional e tomada de decisões, tanto em um cenário do Direito Médico Preventivo, bem como em eventuais litígios. Além disso, com uma abordagem multidisciplinar, o livro promove o desenvolvimento contínuo de práticas éticas e legais na área da Saúde, proporcionando aos profissionais da Medicina um entendimento profundo das responsabilidades e desafios que enfrentam.




    Nas linhas que seguem, apresenta-se uma síntese com o conteúdo desenvolvido em cada um dos 35 (trinta e cinco) capítulos. Desejamos a todos uma excelente leitura!




    Parte I – Responsabilidade civil, penal e ética no direito (Capítulos 1 a 13):




    No Capítulo 1, André Luís Monteleone, Patricia Lemes Pinheiro Bortolotto e Wendell Lopes Barbosa escrevem artigo intitulado “A distribuição de responsabilidade civil entre o cirurgião-chefe e o médico anestesista”, no qual debatem a decisão paradigmática do STJ, o Recurso Especial nº 1.790.014/SP.




    Os autores discorrem acerca do posicionamento da Corte Superior sobre a distribuição de responsabilidade civil entre o cirurgião-chefe e o anestesista por erro exclusivo deste. Para tanto, explicam os modelos de formação de equipes médicas, distribuição de competências, responsabilidade e dever informacional. No que toca ao embasamento teórico para atribuição da responsabilidade civil por erro exclusivo do médico anestesista, são trazidas reflexões sobre a incidência da Teoria da Causalidade Adequada e da culpa in eligendo, em cotejo com o entendimento jurisprudencial brasileiro acerca da solidariedade entre médico cirurgião-chefe e anestesista.




    No Capítulo 2, Andressa Jarletti Gonçalves de Oliveira e Felippe Abu-Jamra Corrêa escrevem artigo intitulado “Aplicação da teoria do desvio produtivo na responsabilidade civil médica”, no qual debatem a decisão paradigmática do Superior Tribunal de Justiça, o Recurso Especial nº 1974362/TO.




    É analisada a recente decisão do STJ que aplicou a Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor em um caso de responsabilidade civil médica. São apresentadas as linhas gerais da referida teoria, para compreender os elementos necessários para sua aplicação nas relações de consumo. São propostas algumas diretrizes para aferir as hipóteses nas quais a perda do tempo pode ser reparada de forma autônoma e, ainda, quando deve ser considerada um elemento na extensão e valoração de danos nos casos de responsabilidade médica e hospitalar.




    No Capítulo 3, Maria Teresa Ribeiro de Andrade Oliveira e Igor de Lucena Mascarenhas escrevem artigo intitulado “A crescente influência dos processos ético-profissionais de médicos nas decisões judiciais”, no qual debatem a decisão paradigmática do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, a Apelação Cível nº 0001964-14.2018.8.16.0119.




    Os autores explicam que, apesar da independência das esferas de responsabilidade médica – administrativa, cível, penal, trabalhista e ética –, tem havido um crescente diálogo entre os julgadores, para além das exceções expressas em normativas. É proposta a análise de uma decisão judicial do TJPR que exemplifica a maneira pela qual os procedimentos no Conselho Regional de Medicina podem influenciar a esfera judicial, já que o Processo Ético-Profissional foi tido como suficiente para afastar a necessidade de prova pericial. Ainda, são apresentados outros julgados, no intuito de aferir se a separação formal das responsabilidades se sustentar no campo material.




    No Capítulo 4, Katia Christina Elias Gomes Pires, Maria Teresa Ribeiro de Andrade Oliveira e Igor de Lucena Mascarenhas escrevem artigo intitulado “Responsabilidade dos conselhos de medicina por deficiência na fiscalização”, no qual debatem a decisão paradigmática do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, a Apelação Cível nº 0001674-02.2001.4.03.6000.




    É discutido o primeiro caso, que se tem notícia, reconhecendo a responsabilidade civil solidária do CRM-MS, em caso envolvendo erro médico, diante da omissão qualificada na fiscalização. É traçado um panorama sobre o conceito e as funções dos Conselhos Regionais de Medicina. Em seguida, é analisada a maneira pela qual o exercício do poder de polícia age como instrumento na fiscalização da atuação dos médicos, com o fim de evitar a ocorrência de eventos danosos à sociedade.




    No Capítulo 5, Camila Kitazawa Cortez, Isadora Cé Pagliari e Natasha Regina Neves Gelinski escrevem artigo intitulado “Responsabilidade civil por ato de terceiros das empresas médicas: reflexos contemporâneos e medidas de mitigação de riscos”, no qual debatem a decisão paradigmática do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, a Sentença proferida nos Autos nº 1009056-69.2020.8.26.0477.




    As autoras explicam que o mercado da saúde exige desse profissional conhecimento técnico e instrumentos de gestão, tais como a implementação de programa de compliance e mecanismos de due diligence em contratações. A ausência destes elementos não apenas gera risco para a empresa médica, como traz consequências que refletem na sociedade. Nesse cenário, é discutido um caso representativo sobre os reflexos na gestão de riscos e compliance, diante da contratação de falso médico durante o período pandêmico da Covid-19.




    No Capítulo 6, Romualdo Baptista dos Santos escreve artigo intitulado “A compensação financeira devida aos profissionais e trabalhadores da saúde que atuaram na pandemia da Covid-19 – lei 14.128/2021”, no qual debate a decisão paradigmática do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, a Apelação Cível nº 5000089-41.2022.4.03.6112.




    É proposta uma investigação dos contornos da compensação financeira instituída por meio da Lei nº 14.128, de 2021, em favor dos profissionais e trabalhadores da saúde que faleceram ou perderam a capacidade de trabalho em razão do enfrentamento da pandemia da Covid-19. São debatidos os contornos e a natureza jurídica da compensação financeira, bem como os beneficiários diretos e indiretos, além dos requisitos para sua concessão pelo poder público ou para sua obtenção pela via judicial. O estudo tem como base o acórdão do TRF-3, que é uma das primeiras decisões judiciais a acolher esse pedido.




    No Capítulo 7, Romualdo Baptista dos Santos e Yasmin A. Folha Machado escrevem artigo intitulado “Responsabilidade civil do médico pelo uso não autorizado da imagem do paciente”, no qual debatem a decisão paradigmática do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, a Apelação Cível nº 1104112-67.2018.8.26.0100.




    Os autores propõem um panorama sobre a responsabilidade civil do médico pelo uso indevido da imagem dos pacientes, seja em trabalhos científicos apresentados em eventos acadêmicos ou, ainda, artigos publicados em jornais, revistas especializadas e em mídias sociais. Discutem, a partir de julgado pelo TJSP, a licitude na utilização da fotografia de paciente em publicação de artigo científico. Expõem o aparente conflito entre as disciplinas do Código Civil e do Código de Ética Médica à época do referido julgamento. São também apresentadas algumas reflexões sobre a nova Resolução CFM nº 2.336/2023, que moderniza as normas de publicidade médica e permite ao médico divulgar a imagem de pacientes, desde que respeitadas algumas regras e condições.




    No Capítulo 8, Gabriel Oliveira de Aguiar Borges, Letícia de Oliveira Borba e Vitor Calliari Rebello escrevem artigo intitulado “Responsabilidade civil do fornecedor por medicamentos defeituosos”, no qual debatem a decisão paradigmática do Superior Tribunal de Justiça, o Recurso Especial nº 1.774.372/RS.




    Os autores analisam um julgado sobre a responsabilidade civil do fornecedor por defeito relacionado ao medicamento Sifrol. Explicam que a consumidora, ao fazer uso do referido fármaco, passou a apresentar comportamento de compulsão por jogo – reação adversa não constante na bula –, o que acarretou a dilapidação de seu patrimônio. Nesse cenário, é proposta a discussão sobre risco inerente do medicamento versus risco do desenvolvimento, além do dever de informação qualificada ao consumidor, do risco do desenvolvimento e das hipóteses de exclusão da responsabilidade.




    No Capítulo 9, Elio Vasconcellos Vieira, Letícia de Araújo Moreira Preis e Patricia Rizzo Tomé escrevem artigo intitulado “Responsabilidade civil do estado em decorrência das reações adversas causadas pelo uso de vacinas em campanhas de massa”, no qual debatem a decisão paradigmática do Superior Tribunal de Justiça, o Recurso Especial nº 1.388.197/PR.




    É debatido um julgamento no qual se aferiu a possibilidade de responsabilizar o Estado por reação adversa (Síndrome de Guillain-Barré) desenvolvida após o autor da demanda vacinar-se contra o vírus influenza. Nesse contexto, são trazidas reflexões sobre o caso fortuito como causa excludente da responsabilidade civil do Estado por reações vacinais. Ainda, os autores investigam se as reações secundárias à vacina – em virtude de falha na prestação dos serviços pelo responsável pela manipulação, conservação, transporte, aplicação ou mesmo de fabricação – correspondem a eventos previsíveis e, portanto, estão acobertados pelo manto do fortuito interno.




    No Capítulo 10, Camila Capucho Cury Mendes, Mayara Medeiros Royo e Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira escrevem artigo intitulado “A (in)aplicabilidade do código de defesa do consumidor aos ensaios clínicos de medicamentos e seus reflexos na seara da responsabilidade civil”, no qual debatem a decisão paradigmática do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, a Apelação Cível nº 70020090346.




    É proposta a análise da (in)aplicabilidade do Código de Defesa do Consumidor – e seus reflexos na seara da responsabilidade civil – no contexto da relação jurídica estabelecida entre os participantes de ensaios clínicos e o pesquisador, patrocinador e das instituições envolvidas nas diferentes fases da pesquisa. O estudo tem como base a investigação de um julgamento envolvendo a responsabilidade civil em situação de tratamento experimental para o câncer, com o uso de medicamentos ministrados por laboratório e sob a observância do corpo médico, nas dependências de uma instituição hospitalar. As autoras defendem a importância de, ao estabelecer um regime jurídico da responsabilidade civil aplicável em atividade de pesquisa, tenha-se por alicerce os princípios da solidariedade, reparação integral e dignidade da pessoa humana.




    No Capítulo 11, Giovana Palmieri Buonicore e José Américo Penteado de Carvalho escrevem artigo intitulado “Remoção ilegal de órgãos e responsabilidade penal do médico: análise da (in)competência do tribunal do júri no caso Pavesi”, no qual debatem a decisão paradigmática do Supremo Tribunal Federal, o Recurso Extraordinário nº 1.313.494/MG.




    Os autores analisam uma emblemática decisão que reconheceu a competência do juízo criminal singular comum para julgar médicos acusados de remoção ilícita de órgãos, em caso envolvendo criança que veio a óbito em decorrência do procedimento. É discutida a responsabilidade penal do médico e as espécies de crimes dolosos, preterdolosos e qualificados pelo resultado morte. Também são debatidos os princípios da consunção e da especialidade no Direito Penal, por estarem ligados ao referido julgamento.




    No Capítulo 12, Isadora Leardini Vidolin, Rafaella Nogaroli e Tiago Sofiati escrevem artigo intitulado “Autonomia na prescrição de medicamento off label e a responsabilidade penal do médico”, no qual debatem a decisão paradigmática do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, o Habeas Corpus nº 0066631-70.2021.8.16.0000.




    É discutida a autonomia do profissional da Medicina na prescrição off label de hidroxicloroquina inalatória para o tratamento da Covid-19. Ademais, é proposta uma investigação sobre o crime de perigo para a vida ou saúde e a licitude do ato médico na prescrição desse medicamento, diante das elementares do delito, bem como do requisito de perigo concreto exigido pelo tipo penal. Ainda, são debatidos os conceitos e limites da autonomia profissional versus consentimento do paciente, no intuito de adentrar à análise da responsabilidade penal do médico, haja vista a indisponibilidade da saúde, integridade física e vida enquanto bens jurídicos tutelados pelo Direito Penal.




    No Capítulo 13, Carolina Martins Uscocovich e Isadora Cé Pagliari escrevem artigo intitulado “Optometria versus oftalmologia: um paralelo das normas éticas e legais que regulamentam as profissões”, no qual debatem a decisão paradigmática do Supremo Tribunal Federal, os Embargos de Instrumento em Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 131.




    As autoras apresentam o julgamento da Corte Suprema, no qual se considerou que algumas limitações impostas à atuação dos optometristas não incidam sobre os profissionais qualificados por instituição de ensino superior reconhecida pelo poder público. Explicam as dúvidas que surgem quanto à responsabilização e à fiscalização sanitária destes profissionais. Nesse cenário, buscam analisar a possibilidade de aplicação das regras e exigências feitas ao profissional médico pela ANVISA, Vigilância Sanitária e outros órgãos de fiscalização aos profissionais optometristas. Por fim, discutem como aferir a responsabilização civil e ética do profissional optometrista em casos de erros ensejadores de danos à saúde em razão da sua atuação.




    Parte II – Planos de saúde e questões processuais (Capítulos 14 A 20): 




    No Capítulo 14, Gabriel Massote Pereira e Milene Lima Acosta escrevem artigo intitulado “O debate sobre a taxatividade ou exemplificatividade do rol de procedimentos e eventos em saúde da ANS”, no qual debatem a decisão paradigmática do Superior Tribunal de Justiça, os Embargos de Divergência em Recurso Especial nº 1.886.929/SP e nº 1.889.704/SP.




    Os autores explicam que o Sistema Judiciário brasileiro tem sido palco de acirrados debates quanto à natureza exemplificativa ou taxativa da lista de procedimentos e eventos em saúde estabelecida pela Agência Nacional de Saúde Suplementar. Nesse cenário, debatem a decisão da Corte Superior que, em 2022, tornou este rol de taxatividade mitigada. Ainda, são apresentados os reflexos da promulgação posterior da Lei nº 14.454/2022, a qual passou a determinar que procedimentos e eventos não inclusos nessa lista devem ser cobertos pelos planos de saúde, quando há recomendação emitida por uma entidade técnica reconhecida ou com eficácia científica demonstrada conforme as evidências atuais em ciências da saúde. O estudo busca explorar as consequências legislativas e o impacto aos usuários dos planos de saúde decorrentes da decisão do STJ e da mais recente lei.




    No Capítulo 15, Antônio Luiz de Jesus Lopes escreve artigo intitulado “Manutenção das condições assistenciais e de custeio do plano de saúde aos beneficiários inativos”, no qual debate a decisão paradigmática do Superior Tribunal de Justiça, o Recurso Especial nº 1.816.482/SP (Tema Repetitivo nº 1.034).




    É apresentado um julgamento sobre a isonomia de tratamento aos funcionários inativos no âmbito dos planos de saúde. A partir do instituto da portabilidade de carências, o autor investiga a isonomia entre trabalhadores ativos e inativos inseridos no plano de saúde coletivo único. É ressaltada a necessidade de conferir aos funcionários inativos um tratamento digno, paritário, na área da saúde, especialmente porque eles usualmente se encontram em estado de maior vulnerabilidade, inspirando cuidados de saúde maiores. Sustenta que a permissão para a quebra da solidariedade entre as gerações, que emana do artigo 31 da Lei nº 9.656/98, tem caráter discriminatório aos beneficiários inativos com idade avançada e impõe uma onerosidade excessiva.




    No Capítulo 16, Carolina Martins Uscocovich, Karin Cristina Bório Mancia e Maitê Pinheiro Machado escrevem artigo intitulado “Reajustes por faixa etária de planos de saúde da modalidade individual ou familiar à luz do estatuto do idoso”, no qual debatem a decisão paradigmática do Superior Tribunal de Justiça, o Recurso Especial nº 1.568.244/RJ (Tema Repetitivo nº 952).




    As autoras avaliam a decisão da Corte Superior que define parâmetros para a aplicação do reajuste conforme a mudança de faixa etária. Explicam que a pujante alteração da pirâmide etária brasileira acendeu um alerta para os planos de saúde, para a necessidade de subir os valores cobrados. Ao mesmo tempo, os consumidores passaram a temer cobranças desmedidas no momento de maior vulnerabilidade de suas vidas, a velhice. Nesse cenário, buscam investigar a maneira pela qual foram assentados os reajustes por faixa etária no referido julgamento, dos planos de saúde da modalidade individual ou familiar. São trazidas reflexões sobre a legalidade das cláusulas contratuais previstas nos contratos de plano de saúde à luz do Estatuto do Idoso e do Código de Defesa do Consumidor




    No Capítulo 17, Clayton de Albuquerque Maranhão e Guilherme Alberge Reis escrevem artigo intitulado “O condicionamento da distribuição dinâmica do ônus da prova à vulnerabilidade probatória em demandas indenizatórias por erro médico”, no qual debatem a decisão paradigmática do Superior Tribunal de Justiça, o Recurso Especial nº 1.921.573/MG.




    É analisado um caso de Direito Médico, que aplicou a distribuição dinâmica do ônus da prova, prevista pelo artigo 373, §1º, do Código de Processo Civil, utilizando o conceito de vulnerabilidade probatória, pois o hospital tinha acesso mais fácil ao prontuário médico do que o paciente. São apresentadas outras questões instigantes que emanam do julgamento, como a necessidade de que o onus probandi seja utilizado como regra de instrução, e não de julgamento, a fim de serem preservadas as garantias constitucionais do contraditório e da ampla defesa. Os autores sustentam que não deve ser utilizado de forma indistinta, com a sua delimitação especificamente às questões cuja produção de provas seja mais facilitada a uma parte em detrimento da outra.




    No Capítulo 18, Eduardo Dantas escreve artigo intitulado “Critérios objetivos para o estabelecimento e contagem do marco prescricional nas ações de responsabilidade civil médica”, no qual debate a decisão paradigmática do Superior Tribunal de Justiça, o Recurso Especial nº 844.197/SP.




    O autor explica que uma das mais importantes regras capazes de garantir estabilidade às relações jurídicas é o instituto da prescrição, com o estabelecimento de regras claras a respeito do tempo em que um direito de ação pode ser exercido. Nesse cenário, analisa o entendimento jurisprudencial sobre os critérios a serem adotados para a contagem do marco prescricional. A partir da compreensão da relação médico-paciente sob a égide do Código de Defesa do Consumidor (CDC), discute a incidência das regras de prescrição. Sustenta a impossibilidade de ampliação de critérios objetivos para o estabelecimento do marco prescricional nos contratos de serviços médicos. O estudo tem por base um julgamento sobre responsabilidade civil médica que aplica o artigo 27 do CDC e delimita como critério de início da contagem do marco prescricional a ciência inequívoca da extensão do dano.




    No Capítulo 19, Bianca Braga Plinta e Jordão Horácio da Silva Lima escrevem artigo intitulado “A judicialização na saúde suplementar e o acesso aos medicamentos sem registro na Anvisa”, no qual debatem a decisão paradigmática do Superior Tribunal de Justiça, os Recursos Especiais nº 1.712.163 e nº 1.726.563 (Tema Repetitivo nº 990).




    Os autores expõem um panorama da Judicialização na Saúde suplementar de medicamentos não registrados pela ANVISA. Debatem questões relacionadas ao registro sanitário e os desafios da assistência farmacêutica, tecendo considerações sobre medicamentos órfãos e o tratamento de doenças raras. Trazem a reflexão de que, com o julgamento da Corte Superior, apontando que os planos de saúde não são obrigados a fornecer medicamentos não registrados pela Agência reguladora, reforçou-se o propósito de garantir que os benefícios relacionados ao uso desses produtos sejam maiores do que os riscos por eles causados. Por outro lado, explicam que isso não significa que as operadoras não estejam compelidas a fornecer fármacos de uso off label, ou de importação autorizada e, ainda, aqueles que tenham eficácia comprovada cientificamente, conforme ditames da Lei nº 14.454/22.




    No Capítulo 20, Bruno Margraf Althaus e Guilherme Frederico Hernandes Denz escrevem artigo intitulado “Tratamento home care e os critérios para cobertura nos planos de saúde”, no qual debatem a decisão paradigmática do Superior Tribunal de Justiça, o Recurso Especial nº 1.728.042/SP.




    É analisada a ratio decidendi do acórdão proferido pela Corte Superior em caso que discute a concessão ou não de tratamento home care pela operadora de plano de saúde em favor de paciente com doença grave. Os autores discorrem sobre as modalidades de assistência domiciliar (home care) e os atos normativos de regência, delineando os critérios fáticos e jurídicos que devem estar presentes no caso concreto para que a operadora do plano de saúde seja compelida a fornecer esse tipo de cobertura. O objetivo do estudo é abordar com maior detalhamento os critérios acolhidos pelos julgadores para concessão da internação domiciliar, notadamente a importância da prescrição do médico assistente como elemento fundamental na tomada da decisão judicial.




    Parte III – Debates bioéticos (Capítulos 21 a 27):




    No Capítulo 21, Juliana Carvalho Pavão e Mariana Barsaglia Pimente escrevem artigo intitulado “Geração de bebês-doadores (savior siblings) e sua legalidade nos ordenamentos jurídicos inglês e brasileiro”, no qual debatem a decisão paradigmática da Casa dos Lordes (Inglaterra), R Quintavalle v Human Fertilisation and Embryology Authority.




    As autoras contextualizam o conceito de savior siblings, perpassando pelos limites e pelas possibilidades da geração do bebê-doador à luz da decisão proferida na Inglaterra. Propõem um comparativo entre entre a regulamentação jurídica do bebê-doador nos ordenamentos jurídicos inglês e brasileiro, concluindo que em ambos os cenários não há impedimentos éticos ou legais. Todavia, explicam que um vácuo legislativo quanto à matéria, sendo a regulamentação muito importante, pois envolve a realização de diversos direitos fundamentais, tais como a saúde, a vida, a liberdade e o livre planejamento familiar.




    No Capítulo 22, Graziella Trindade Clemente e Adriano Marteleto Godinho escrevem artigo intitulado “Wrongful life: o debate em torno da responsabilidade civil pelo advento de uma vida indevida”, no qual debatem a decisão paradigmática da Corte de Cassação Francesa nº 99-13.701 (Caso Affaire Perruche).




    É discutido um caso internacionalmente conhecido, por ter sido o primeiro no mundo que coloca em causa a tese que permite reconhecer, em circunstâncias extremas, a legitimidade jurídica do direito de não nascer. Os autores explicam que a proposta desse estudo consiste em, tendo em vista os avanços biotecnológicos, verificar a aplicação prática da wrongful life como forma de atribuição da responsabilidade civil diante das falhas no diagnóstico pré-natal e pré-implantatório. Nesse contexto, tais falhas afastariam a opção dos pais pela manipulação genética, facultando a erradicação de deficiências em sua prole. Ademais, pretendem analisar se a tese do direito de não nascer, originariamente formulada, encontra viabilidade no sistema jurídico brasileiro.




    No Capítulo 23, Nathalia Recchiutti, Fernanda Righetto e Luciana Dadalto escrevem artigo intitulado “Aspectos bioéticos e jurídicos da morte encefálica”, no qual debatem a decisão paradigmática do Tribunal de Justiça do Estado de Rondônia, a Decisão Liminar proferida nos Autos nº 7002025-06.2022.8.22.0001.




    O conceito de morte encefálica é discutido a partir de um caso concreto, no qual o hospital a declarou sem cumprir o protocolo determinado pelo Conselho Federal de Medicina (CFM) na Resolução nº 2173/2017. As autoras explicam que a definição de morte encefálica é um conceito médico-científico que exprime a realidade de uma época e que perdura atualmente. Todavia, em que pese contar com mais de cinquenta anos, tal definição ainda gera insegurança jurídica em muitos países, incluindo o Brasil. Em relação ao julgamento objeto do estudo, as autoras sustentam que o descumprimento do protocolo feito pelo CFM, além de ser um ato ilícito, contribui negativamente para a aceitação da morte encefálica pela sociedade brasileira.




    No Capítulo 24, Alexandro de Oliveira e Larissa Fortes do Amaral escrevem artigo intitulado “Consentimento em intervenções médicas envolvendo pacientes com deficiência intelectual”, no qual debatem duas decisões paradigmáticas dos Tribunais de Justiça dos Estados do Rio de Janeiro e de São Paulo, proferidas, respectivamente, nos autos de nº 0057265-57.2020.8.19.0000 e nº 2101967-64.2017.8.26.0000.




    São examinadas decisões judiciais que envolvem intervenções médicas em pacientes com deficiência intelectual, à luz do que preceituam os princípios da Convenção das Pessoas Portadoras de Deficiência e o Estatuto da Pessoa com Deficiência. É exposto um panorama geral da evolução da legislação a respeito da autonomia e do consentimento informado do paciente com deficiência. Diante disso, os autores investigam os conflitos bioéticos envolvidos, tecendo críticas, sob o enfoque legal e bioético, aos mencionados julgamentos.




    No Capítulo 25, Camila Capucho Cury Mendes e Vagner Messias Fruehling escrevem artigo intitulado “Consentimento na reprodução assistida post mortem”, no qual debatem a decisão paradigmática do Superior Tribunal de Justiça, o Recurso Especial nº 1.918.421/SP.




    Os autores explicam que atualmente, as técnicas de Reprodução Assistida (RA) tornaram-se importante instrumento para a efetivação do projeto parental, principalmente em contextos nos quais a constituição da prole foi postergada. Nesse cenário, discorrem sobre a RA post mortem e o consentimento presumido no ordenamento jurídico brasileiro, além dos desdobramentos jurídicos em situações nas quais se intenta realizar o projeto parental após o falecimento de um dos cônjuges. É apresentado um panorama da regulamentação da RA pelo CFM. O estudo tem por objeto a primeira decisão do STJ que reconhece a impossibilidade de implantação de embriões após falecimento de um dos cônjuges sem autorização expressa e específica.




    No Capítulo 26, Ana Carolina Quirino Marcuz e Marta Rodrigues Maffeis escrevem artigo intitulado “Panorama luso-brasileiro da recusa de tratamento médico em crianças e adolescentes de famílias Testemunhas de Jeová”, no qual debatem duas decisões paradigmáticas: a Apelação Cível nº 2003.71.02.000155-6, julgada pelo Tribunal Regional Federal da 4ª Região (Brasil), e a Apelação Cível nº 17922/21.8T8LSB.L1-7, julgada Tribunal da Relação de Lisboa (Portugal).




    A partir da análise comparativa luso-brasileira, as autoras observam que, apesar da Teoria do Menor Maduro não influenciar o Poder Judiciário brasileiro, a delicadeza da discussão tem afetado julgamentos portugueses. Explicam que a recusa e o consentimento para tratamento médico por crianças e adolescentes é um tema nebuloso no Direito à Saúde, pois a aplicação prática aos menores de idade não segue o mesmo compasso dos estudos acadêmicos, havendo uma maior resistência e conservadorismo na adoção do princípio da autonomia da vontade e da referida teoria. Vale consignar que a análise comparativa proposta não é apenas territorial, mas também temporal, visto que a decisão brasileira data de 2006 e a portuguesa de 2021; todavia, possuem o mesmo bojo principiológico. Por fim, concluem que tanto na jurisprudência brasileira, quanto na lusitana, há uma sacralidade do direito à vida em detrimento da liberdade religiosa que, em ambos os julgados, permanece em segundo plano.




    No Capítulo 27, Bartira de Aguiar Roza, Gabriel Massote Pereira e Tadeu Thomé escrevem artigo intitulado “Transplantes renais inter vivos entre não parentes por afinidade”, no qual debatem a decisão paradigmática do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, a Apelação Cível nº 1021332-13.2016.8.26.0562.




    É proposto um debate sobre o overruling do tribunal estadual, que levou à revogação de Decreto Federal nº 2.268/97, o qual exigia 4 (quatro) compatibilidades de antígenos leucocitários humanos (HLA) para permitir doação inter vivos para o transplante renal entre não parentes mediante decisão judicial. Os autores buscam demonstrar a inconsistência técnica da norma ao permitir doação inter vivos entre cônjuges com apenas 1 (uma) compatibilidade de HLA, mesmo sabidamente não havendo consanguinidade, e a ausência de critérios a exigir entre não parentes 4 (quatro) compatibilidades de HLA.




    Parte IV – Direito médico, proteção de dados de saúde e inovações tecnológicas (Capítulos 28 a 35):




    No Capítulo 28, Rafaella Nogaroli escreve artigo intitulado “Responsabilidade civil médico-hospitalar por eventos adversos em cirurgias robóticas”, no qual debate a decisão paradigmática do Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina, a Apelação Cível nº 0307386-08.2014.8.24.0023.




    A autora analisa a primeira decisão judicial brasileira que debate responsabilidade civil por infecção hospitalar em paciente submetido à cirurgia robótica, com a alegação do autor ter contraído pelo fato de o robô utilizado no procedimento cirúrgico não estar devidamente esterilizado. São investigadas as demandas sobre eventos adversos em cirurgia robótica à luz do ordenamento jurídico norte-americano, tendo em vista o expressivo número de litígios que servirá de fonte para melhor compreensão do tema e delimitação de algumas proposições teóricas. Após, é traçado um estudo dessas demandas sob a ótica do sistema jurídico brasileiro, propondo-se uma breve explanação sobre o entendimento doutrinário e jurisprudencial a respeito da responsabilidade civil em infecção hospitalar e, ainda, a aplicação prática da forma de aferição da responsabilidade civil entre todos os agentes envolvidos na cirurgia robótica: médico, equipe de enfermagem, hospital e fabricante.




    No Capítulo 29, Ana Cláudia Pirajá Bandeira, Caroline Cavet, Cláudio José Franzolin e Gabrielle Prado Cracco escrevem artigo intitulado “Telemedicina e a relação médico-paciente: análise de caso sob a perspectiva da responsabilidade civil”, no qual debatem a decisão paradigmática do Tribunal de Justiça do Estado do Alagoas, a Apelação Cível nº 0712949-64.2012.8.02.0001.




    Os autores debatem decisão judicial na qual se buscava o ressarcimento pelos valores pagos em consulta particular e indenização por danos morais devido à não concessão de consulta especializada em neuropediatria pelo plano de saúde, que se limitou a ofertar apenas uma consulta à distância com um neurologista. Abordam a interface entre responsabilidade civil e inadimplemento contratual das operadoras, com ênfase nos deveres de conduta médica e na adequação da utilização da Telemedicina. Sustentam que, embora a teleconsulta represente um recurso relevante, sua imposição em determinadas situações pode não atender adequadamente às necessidades do paciente, devendo ser guiada pelos princípios ético-legais. São também demonstrados os impactos profundos da tecnologia na forma de prestação de serviços de saúde e na relação médico-paciente, especialmente no que toca ao dever de informação e obtenção do consentimento.




    No Capítulo 30, Fernanda Schaefer escreve artigo intitulado “Responsabilidade civil por falha do dever de informação na prestação de serviços de fertilização in vitro”, no qual debate a decisão paradigmática do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais, a Apelação Cível nº 1.0024.13.052326/001.




    É apresentado um julgado que discute a possibilidade de indenização dos pais que contrataram serviços de clínica de reprodução humana assistida, tendo gerado criança com Síndrome de Down. A discussão não se deu com as bases das wrongful actions, mas sim como falha na prestação de serviço e daí a importância de discuti-la. A autora analisa a decisão a partir da aplicabilidade do Código de Defesa do Consumidor, destacando-se o dever de informação em todas as fases da contratação e como a falha no cumprimento desse dever obriga à reparação de danos.




    No Capítulo 31, Mayara Medeiros Royo escreve artigo intitulado “Responsabilidade civil das clínicas de reprodução humana assistida pela comoditização de gametas femininos”, no qual debate a decisão paradigmática do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais, a Apelação Cível nº 1.0000.16.056693-1/004.




    A autora discorre sobre a comoditização, que é um processo de transformação pela qual bens (materiais e imateriais), serviços, relações sociais, o corpo humano e dentre outros, que não eram considerados comerciais, passam a ser transformados em mercadorias. A partir da análise do julgado paradigma, é investigada a (im)possibilidade da comoditização de gametas femininos (óvulos) na legislação brasileira e, ainda, a forma de aferição da responsabilidade civil de clínicas de reprodução humana assistida por sua comercialização,




    No Capítulo 32, Fernanda Schaefer escreve artigo intitulado “Lei Geral de Proteção de Dados e divulgação do nome de vacinados contra a Covid-19”, no qual debate duas decisões paradigmáticas do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, as Apelações Cíveis nº 1002052-68.2021.8.26.0566 e nº 1026946-67.2021.8.26.0224.




    A autora analisa dois julgados que discutem a (im)possibilidade de divulgação do nome de vacinados contra a Covid-19 a partir da aplicabilidade da Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD) e da Lei de Acesso à Informação (LAI). É discutida a licitude na divulgação da lista de pessoas investigadas por possíveis irregularidades no recebimento de imunizantes contra Covid-19 e o comportamento de fura-filas. São apresentadas reflexões sobre a privacidade de dados de saúde em face da pandemia e, ainda, as consequências jurídicas da divulgação pública de listas de vacinados.




    No Capítulo 33, José Luiz de Moura Faleiros Junior e Marina Rangel de Abreu Iede escrevem artigo intitulado “Incidentes de segurança com dados pessoais sensíveis em estabelecimentos de saúde: uma análise sobre os pressupostos da responsabilidade civil”, no qual debatem a decisão paradigmática do Superior Tribunal de Justiça, o Agravo em Recurso Especial nº 2.008.070/SP.




    É discutido um julgado da Corte Superior que versa sobre a ocorrência de incidente de segurança com dados pessoais de paciente em ambiente médico-hospitalar, sinalizando potencial acesso não autorizado, em alegada violação ao Código Civil, ao Código de Defesa do Consumidor e à Lei Geral de Proteção de Dados. Os autores explicam que a a Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD) trouxe à luz novos fundamentos de responsabilidade civil relacionados às boas práticas (ou ausência delas) por agentes de tratamento de dados pessoais. Sustentam que tais fundamentos possuem especial relevância no ambiente médico-hospitalar, onde são tratados dados pessoais de saúde e, por conseguinte, de natureza sensível, em especial quando analisa-se o nexo causal entre incidentes de segurança envolvendo este tipo de dado pessoal (sensível) e os danos causados ao titular decorrentes de crimes e fraudes praticadas com sua utilização.




    No Capítulo 34, Flaviana Rampazzo Soares e Tertius Rebelo escrevem artigo intitulado “Incidentes de segurança com dados pessoais sensíveis em estabelecimentos de saúde: uma análise sobre os pressupostos da responsabilidade civil”, no qual debatem a decisão paradigmática do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, a Apelação Cível nº 1016844-03.2020.8.26.0068.




    É analisada uma decisão judicial cuja pretensão indenizatória ocorreu no contexto de uma pessoa que teve alguns de seus dados de saúde (inclusive o fato de ser portadora do vírus do HIV) disponibilizados no website de um município. Os autores explicam que o sistema protetivo normativo de dados pessoais estabelece o dever do sigilo e da proteção dos dados pessoais, incluindo informações de saúde, as quais demandam maior necessidade de proteção por ser qualificadas como dados sensíveis, classe essa que, por suas características específicas, demanda um cuidado superior se comparada com dados não sensíveis. Nesse cenário, a divulgação indevida de dados é uma preocupação crescente, principalmente com o aumento da utilização da tecnologia e da internet, pois os danos dela decorrentes podem ser de grande dimensão. A proposta do estudo é analisar as implicações jurídicas do vazamento de dados sensíveis no âmbito da responsabilidade civil, com a possibilidade de classificação da mera violação dos direitos envolvidos como dano in re ipsa, questão que é objeto de intensos debates e de inegável repercussão prática.




    No Capítulo 35, Michael César Silva, Carolina Silva Mildemberger e Karenina Carvalho Tito escrevem artigo intitulado “Publicidade médica na era digital e o médico influenciador”, no qual debatem a decisão paradigmática da 5ª Vara Cível Federal do Estado de São Paulo, a Sentença nº 5019150-55.2021.4.03.6100.




    Os autores apresentam um panorama das implicações jurídicas da publicidade na Era Digital, especificamente, a atuação de influenciadores digitais médicos. A problemática reside no possível descumprimento dos preceitos estabelecidos no Código de Ética Médica e na imputação de responsabilidade civil aos influenciadores digitais por danos aos consumidores. O objetivo é realizar uma análise crítica de decisão paradigma, sobre as limitações éticas na publicação em Instagram por médico influenciador. Para tanto, são analisadas as restrições que envolviam a publicidade médica à luz da resolução vigente à época, como, por exemplo, a exposição da imagem do paciente, a reprodução de serviços médicos através das mídias sociais. Além disso, é traçado um comparativo com as novas previsões trazidas com a Resolução CFM nº 2.336/23.




    Desejamos a todos uma excelente leitura!




    Curitiba, julho de 2024.




    Miguel Kfouri Neto 
 Rafaella Nogaroli
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  1. DESCRIÇÃO DO CASO




  No dia 11.05.2021, o REsp 1.790.014/SP4 foi julgado pela 3ª Turma do STJ, de relatoria do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, oportunidade na qual reformou o acórdão de apelação, para fins de reconhecer a inexistência de solidariedade na responsabilidade civil entre o médico cirurgião-chefe e o médico anestesista, por erro exclusivo deste.




  A autora e seu companheiro ajuizaram ação de reparação de danos em face do médico cirurgião-chefe requerendo danos morais e materiais. Ela foi internada em 19/10/2000 para cirurgia eletiva de mamoplastia redutora. A cirurgia ocorreu sem intercorrências e a paciente foi encaminhada para observação pós-cirúrgica e de procedimento anestésico, aos cuidados do anestesista.




  Ocorre que o médico anestesista deixou o estabelecimento hospitalar, ficando a autora sob os cuidados apenas da enfermagem. Neste ínterim, a autora desenvolveu um quadro de hipoxia – baixa de oxigênio – e o médico anestesista demorou para retornar à instituição e iniciar manobras para conter danos, o que causou sequelas permanentes e irreversíveis à paciente.




  Os autores buscaram o Judiciário, a fim de responsabilizar o médico cirurgião pelo evento danoso ocorrido no pós-cirúrgico, que veio a causar sérios danos à paciente, culminando em graves lesões neurológicas e estado vegetativo permanente. Buscam a responsabilização solidária do cirurgião chefe, sem, no entanto, demandar o anestesista, alegando que diante da indicação do profissional de anestesia ocorreu a culpa in eligendo.




  Importante frisar que neste caso o evento cirúrgico transcorreu normalmente, sendo o procedimento concluído tal qual planejado. O que causou o dano foi a demora e inércia do anestesista em agir para evitar o evento danoso. Neste julgado, o debate central é sobre a hipótese de solidariedade na responsabilidade entre os membros da equipe exclusivamente médica, quando necessitam atuar em conjunto em determinado procedimento que envolva mais de uma especialidade.




  Em primeiro grau, o juiz entendeu que não há responsabilidade solidária entre o cirurgião-chefe e o anestesista em caso de erro exclusivo do anestesista, adotando a Teoria da Causalidade Adequada, segundo a qual cada profissional responde somente pelo dano que der causa direta ou indiretamente, conforme disposto no artigo 403 do Código Civil de 2002,5 julgando a Ação totalmente improcedente.




  O Tribunal de Justiça de São Paulo (TJSP) instado via recurso de apelação, em julgamento na 8ª Câmara de Direito Privado, reformou a sentença para fins de reconhecer a existência de solidariedade entre o cirurgião-chefe e o anestesista, diante da culpa in eligendo conforme disposto no artigo 933, do Código Civil, e pelo defeito no serviço nos termos do artigo 14, do Código de Defesa do Consumidor. Assim, condenou o cirurgião-chefe ao pagamento de danos morais e materiais.




  Do acórdão houve interposição do Recurso Especial nº 1.790.014/SP, requerendo o afastamento da solidariedade do cirurgião-chefe, suscitando o entendimento pacificado pela Segunda Seção do STJ (no ERESP nº 605.435/RJ).6 Em votação apertada por 3 votos a 2, decidiu-se pelo afastamento da solidariedade e que o médico cirurgião-chefe da equipe não pode ser responsabilizado por erro médico cometido exclusivamente pelo médico anestesista, conforme o ocorrido no caso concreto. Prevaleceu, portanto, a tese de que não há relação de subordinação entre o cirurgião-chefe e o anestesista, trabalhando em colaboração, ombro a ombro, cada um responsável pela sua esfera de atuação.




  Diante do julgado paradigmático apresentado, propõe-se, no presente artigo, investigar, inicialmente, os modelos de formação de equipes médicas e a distribuição de competências, além de questões relacionadas à responsabilidade e dever informacional. Em seguida, será apresentado o embasamento teórico para atribuição da responsabilidade civil por erro exclusivo do médico anestesista. Por fim, busca-se uma análise verticalizada dos argumentos constantes na decisão paradigma, em cotejo com o entendimento jurisprudencial brasileiro acerca da solidariedade entre o médico cirurgião-chefe e o anestesista.




  2. MODELOS DE FORMAÇÃO DE EQUIPES MÉDICAS, DISTRIBUIÇÃO DE COMPETÊNCIAS, RESPONSABILIDADE E DEVER INFORMACIONAL




  A anestesiologia surgiu como especialidade médica no Brasil em meados da década de 40 e no ano de 1948 foi fundada a Sociedade Brasileira de Anestesiologia. Antes disso quem ministrava os anestésicos era o médico cirurgião; assim, para além do cuidado com o próprio procedimento, ele também monitorava os sinais vitais e parâmetros anestésicos do paciente.7 Atualmente, contudo, a anestesiologia é uma especialidade bem estabelecida e os anestesistas são responsáveis exclusivamente pela administração dos anestésicos e pelo monitoramento contínuo dos pacientes durante todo o procedimento cirúrgico. Isso permitiu que os cirurgiões possam focar inteiramente na cirurgia, melhorando a segurança e a eficácia dos procedimentos médicos.




  O propósito da anestesia é que por meio da técnica de aplicação de medicamentos, o paciente não sinta dor ou desconforto durante e após o procedimento médico. É comumente utilizada em cirurgias de todos os portes e a escolha da técnica a ser utilizada é exclusiva do médico anestesiologia que, por meio de seus conhecimentos – avaliando o procedimento a ser realizado e condição clínica do paciente –, indicará o melhor anestésico para o caso, sempre individualizando a conduta.




  Os anestesiologistas são responsáveis por não apenas administrar os anestésicos, como também monitorar continuamente os sinais vitais do paciente, como a pressão arterial, a frequência cardíaca e a oxigenação. Além disso, os anestesistas ajustam os níveis de anestesia conforme necessário para garantir que o paciente permaneça estável e confortável durante toda a cirurgia. Após o procedimento, devem supervisionar a recuperação do paciente até que os efeitos da anestesia diminuam completamente, garantindo uma transição segura para o pós-operatório.




  Em que pese posterior ao contexto fático debatido no julgamento paradigmático do STJ ora analisado, vale destacar a previsão da Resolução nº 2.174/2017 do Conselho Federal de Medicina8, no sentido de que cabe ao médico anestesiologista não só a condução/aplicação de anestesias gerais ou regionais, mas também toda a anamnese para conhecimento das condições prévias de saúde do paciente, bem como o seu acompanhamento permanente até o final do procedimento anestésico.




  Deve também o anestesista informar ao paciente sobre os potenciais riscos e benefícios do procedimento para que esse possa consentir com o ato, salvo nas situações de urgência ou emergência, nas quais o consentimento pode ser dispensado para salvaguardar a incolumidade física ou vida do paciente.




  Quando falamos sobre modelos de formação de equipes médicas, para que se possa apontar a responsabilidade solidária dos profissionais em eventual caso de erro médico, principalmente no que toca a especialidade de anestesiologia, imprescindível explanar sobre as diversas maneiras de constituição de equipe. Nesse sentido, há 3 (três) principais formas de composição.




  Na primeira delas, o médico anestesiologista faz parte do corpo clínico fixo de determinada instituição, na qual os médicos cirurgiões costumam operar. Aqui não há subordinação ou vínculo que una o cirurgião-chefe ao anestesiologista.




  Numa segunda composição, o serviço de anestesiologia do nosocômio é terceirizado, comumente para uma cooperativa ou empresa formada por médicos anestesiologistas, que se organizam internamente a fim de oferecer serviços no hospital ou clínica. Neste modelo, também não há qualquer subordinação entre o cirurgião-chefe e o anestesiologista.




  Por fim, há equipes que trabalham com médico anestesista próprio, diretamente vinculado à equipe, indicando esse profissional e, assim, caracterizando o vínculo entre ambos os prestadores de serviço, seja pela eventual subordinação ou pela indicação que caracteriza a modalidade de responsabilização do cirurgião-chefe pela culpa in eligendo.




  O cerne para a definição se há solidariedade entre o cirurgião-chefe e o anestesiologista repousa no vínculo entre eles. Acerca da responsabilidade do anestesista assevera Miguel Kfouri Neto:




  

    A responsabilidade do anestesista é individual nos períodos pré e pós-operatórios. Durante o ato cirúrgico, no interior da sala de operação, há que examinar possível culpa concorrente. Quanto à anestesia, não se pode imputar culpa ao cirurgião. O anestesista é autônomo e seu campo de atuação é distinto. O quadro fático, porém, é de difícil análise: as competências se interferem e superpõem. Só o exame do caso concreto indicará as conclusões apropriadas.




    Adquire importância na análise do caso concreto o fato de o anestesista ter sido imposto pelo hospital ou ser parte integrante da equipe da equipe médico-cirúrgica.9


  




  Na modalidade de culpa in eligendo responderá solidariamente o cirurgião-chefe por ato do anestesista. Essa modalidade de culpa se configura diante da má escolha efetuada pelo profissional que, ao indicar alguém desqualificado ou que age sem os devidos cuidados inerentes à profissão, acaba por causar danos ao paciente sob o seu cuidado.




  Outra questão importante diz respeito à responsabilidade pela falha no dever informacional. Devem tanto o cirurgião-chefe quanto o anestesiologista informar adequadamente o paciente acerca dos procedimentos aos quais será submetido, os riscos e benefícios, e, também, sobre os limites da assistência e atuação de cada profissional. Por algumas vezes a própria intervenção anestésica apresenta mais riscos de intercorrências que o procedimento cirúrgico, entretanto cirurgias não acontecem sem que haja aplicação de anestésicos. Sobre o tema, Miguel Kfouri Neto nos ensina que:




  

    O médico deve ao paciente uma informação leal, completa e acessível, tanto sobre o ato cirúrgico em si e cuidados pós-operatórios como também aos riscos inerentes à cirurgia e ao tratamento, aí incluídos os riscos que apresentem caráter excepcional.10


  




  O dever informacional tem a finalidade de esclarecer ao paciente, auxiliando numa decisão real e delimitando a responsabilidade e atuação da equipe médica. Em 2022, houve a condenação por responsabilidade civil solidária pelo STJ de médico cirurgião-chefe e anestesista pela morte de paciente,11 diante da ausência de Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, uma vez que só há autonomia na escolha diante de informações precisas e reais.




  O dever informacional decorre do art. 22 do Código de Ética Médica,12 que veda ao médico “deixar de obter consentimento do paciente ou de representante legal após esclarecê-los sobre o procedimento a ser realizado, salvo no caso de risco iminente de morte”, das regras da legislação consumerista (artigos 6º, inciso III, e artigo 14, ambos do Código de Defesa do Consumidor13) e do art. 15, do Código Civil, além de estar intrínseco nas relações contratuais, diante do princípio da boa-fé objetiva.




  3. EMBASAMENTO TEÓRICO PARA ATRIBUIÇÃO DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO DO MÉDICO ANESTESISTA: A INCIDÊNCIA DA TEORIA DA CAUSALIDADE ADEQUADA E DA CULPA IN ELIGENDO





  Pontuando com a primazia de sempre, afirma Miguel Kfouri Neto14 que “duas especialidades reclamam especial detença: a cirurgia plástica e a anestesiologia”, e em “ambas a repercussão de eventuais insucessos revela-se intensa”. Isso porque:




  

    Na anestesia, pelas consequências quase irreversíveis, as reações tornam-se dramáticas. À simples menção, já nos afloram, de súbito, os trágicos casos da cantora Clara Nunes, do promissor craque flamenguista Geraldo, e, ambos em Campinas, do cadete de West Point e do futebolista árabe, que tinham em comum a juventude, condições físicas invejáveis, saúde perfeita, a busca por cirurgias triviais, varizes, tornozelo e amígdalas, e terminaram por encontrar a morte, em acidentes anestésicos.15


  




  Dessa intensa relevância quanto aos efeitos de um resultado indesejado advindo de erro no proceder por parte do médico anestesiologista, extrai-se a questão posta para exame nas linhas que seguem.




  Trata-se da celeuma que ainda há acerca da distribuição de responsabilidade civil entre médico anestesista e cirurgião-chefe na causação de dano ao paciente em virtude de erro cometido com exclusividade pelo anestesiologista. As indagações fundamentais que se põem são as seguintes: i) tendo o anestesista, por sua conduta culposa exclusiva, causado um dano ao paciente, também responde o cirurgião-chefe do procedimento operatório por esta indenização à vítima?; ii) em outras palavras, há responsabilidade solidária entre ambos ou cada qual responde individualmente pelo seu próprio erro que tenha gerado dano ao paciente?




  Com clareza ímpar, no voto vencedor do ERESP 605.435/RJ do STJ (que será objeto de nosso estudo a seguir), o Ministro Raul Araújo resumiu a questão nos seguintes termos:




  No mérito, a divergência cinge-se ao reconhecimento, ou afastamento, de responsabilidade solidária por parte do médico-cirurgião, chefe da equipe que participa da cirurgia que ele realiza, por danos causados ao paciente em decorrência de erro médico cometido exclusivamente pelo médico anestesista.16




  De acordo com o jurista, há duas teses aqui discutidas.




  A primeira, no sentido de que o médico-chefe, por estar no comando do grupo e por escolher os profissionais que o integram, seria responsável, solidariamente, por danos causados ao paciente por erro de qualquer um dos membros da equipe que dirige (outros médicos, enfermeiros, auxiliares e anestesista), nos termos do art. 14, caput, do Código de Defesa do Consumidor.




  A segunda, no sentido de que, se o dano decorre em tais casos, exclusivamente, de ato praticado por profissional que, embora participante da equipe médica, atua autonomamente, sem receber ordens do cirurgião-chefe, sua responsabilidade deve ser apurada de forma individualizada, excluindo-se aí a solidariedade do cirurgião-chefe.17




  Note-se a importância dessa temática para toda a comunidade médica, para as empresas de saúde, obviamente para os pacientes, além de todo o corpo de juristas dedicados ao estudo e militância no Direito Médico, seja no âmbito acadêmico ou na lida forense, uma vez que a questão posta está umbilicalmente ligada a todas as cirurgias realizadas no país, aos milhares diariamente.




  Miguel Kfouri Neto afirma que, “em regra, o anestesiologista é o primeiro a entrar e o último a sair da sala de cirurgia”,18 tratando-se de especialidade com autonomia científica e técnica e que, “embora seja vista às vezes como especialidade auxiliar, sem ela não haveria a cirurgia, que efetivamente avançou a partir do momento em que se aperfeiçoou a prática anestésica”.19




  Dada essa incidência da temática na prática cotidiana de todo o sistema de saúde nacional, o ideal é que tivéssemos um posicionamento consolidado no correlato Sistema de Justiça acerca da definição jurídica da questão, com a formatação de um posicionamento vigoroso sobre se existe essa solidariedade entre os médicos ou se anestesista e cirurgião respondem de maneira individualizada, em face dos danos que causarem aos pacientes pela sua própria conduta errônea.




  Traçando uma subdivisão ao longo do procedimento cirúrgico, Miguel Kfouri Neto assevera que “a responsabilidade do anestesista é individual nos períodos pré e pós-operatórios”, afirmando que “durante o ato cirúrgico, no interior da sala de operação, há que se examinar possível culpa concorrente”, e “quanto à anestesia, não se pode imputar culpa ao cirurgião”, já que “o anestesista é autônomo e seu campo de atuação é distinto”.20




  Não obstante o quadro acima desenhado, o jurista faz uma ressalva das mais importantes e, certamente, advinda dos olhos atentos de julgador de longa vivência, deixando claro que “o quadro fático, porém, é de difícil análise: as competências se interferem e superpõem”, de maneia que “só o exame do caso concreto indicará as conclusões apropriadas”.21 Nesse diapasão, à guisa de exemplo, conclui que “adquire importância na análise do caso concreto o fato de o anestesista ter sido imposto pelo hospital ou ser parte integrante da equipe médico-cirúrgica”.22




  Buscando o conhecimento dos demais doutrinadores na matéria, a tese pela imposição da responsabilidade de maneira individualizada ao anestesista, em caso de seu erro médico exclusivo, parece ser o entendimento da maior parte da doutrina especializada.




  Para Décio Policastro,23 “o ato anestésico incumbe ao médico anestesiologista”, e “posto que detém especialidade na área, somente ele está qualificado a decidir, de modo soberano e intransferível, a conveniência ou não da realização do procedimento”, afirmando que:




  

    O Conselho Federal de Medicina em antiga disposição já determinava a concepção de que os resultados lesivos do ato anestésico pertencem direta e pessoalmente, aos médicos autorizados a praticá-lo. Por conseguinte, sobre esses especialistas recaem as consequências da conduta anestesiológica danosa.24


  




  Nehemias Domingos de Melo constata que: “a responsabilidade do médico anestesista é assunto da maior relevância”, “onde acidentes anestésicos são responsáveis por mortes ou por deformações de caráter permanente”25 e conclui no mesmo sentido:




  

    O médico anestesiologista, mesmo integrando a equipe médica, responde individualmente pelos atos e ações praticadas no pré e pós-operatório. Já com relação aos acidentes ocorridos durante a realização do ato cirúrgico propriamente dito, pode ocorrer culpa concorrente entre ele e outros membros da equipe.26


  




  Essas foram as conclusões a que chegou o Miguel Kfouri Neto numa de suas obras clássicas – a “Responsabilidade Civil do Médico”. Não diferem – ao contrário, confirmam – as convicções quando a temática é estudada na sua outra obra correlata. Com efeito, na “Responsabilidade Civil dos Hospitais”, pontua o professor:




  

    Quando o anestesiologista atua em equipe, a divisão do trabalho é horizontal, portanto, não há subordinação ao cirurgião. O anestesiologista detém atribuições específicas sem sujeição hierárquica. Por isso, inexiste, em princípio, solidariedade passiva entre cirurgião e anestesiologista, em caso de comprovada culpa deste último, pela singela razão de inexistir subordinação entre ambos os especialistas.27


  




  Muito embora reiterando não haver solidariedade, em tese, entre ambos, ressalva que “em casos excepcionais, poderá haver corresponsabilidade do cirurgião-chefe, quando lhe era dado controlar ou evitar certas ocorrências ligadas à anestesia, e não o fez”, exemplificando “com a realização da cirurgia sem que o anestesista disponha de medicação ou aparelho cuja falta expõe o paciente a risco”.28




  Necessário trazer, nesse sentido, o posicionamento da doutrina especializada pela solidariedade no dever indenizatório nessa situação, como, por exemplo, Maria Helena Diniz, na obra clássica “O Estado Atual do Biodireito”:




  

    Havendo dano decorrente da atividade médica, oriunda de obrigação contratual ou aquiliana, surge o dever de indenizar o paciente lesado. Se a lesão advier de cirurgia efetivada por uma equipe médica, a responsabilidade civil será solidária, pois todos os médicos atuam em situação de igualdade, embora o operador-chefe possa ser alcançado nos casos em que deveria vigiar os atos dos seus colaboradores. Deverá haver uma responsabilidade compartida entre todos os membros da equipe, por ser a tarefa executada por todos.29


  




  Por fim, Carlos Roberto Gonçalves apresenta uma série de pontos até aqui discutidos, dando a dimensão da complexidade da questão debatida:




  

    Dentro de uma equipe, em princípio é o médico-chefe quem se presume culpado pelos danos que acontecem, pois ele é quem está no comando dos trabalhos e só sob suas ordens é que são executados os atos necessários ao bom desempenho da intervenção. Mas a figura do anestesista é, nos dias atuais, de suma importância, não só dentro da sala de operação, mas também no período pré e pós-operatório. Dessa forma, não pode mais o operador chefe ser o único responsável por tudo o que aconteça antes, durante e após uma intervenção cirúrgica. A sua responsabilidade vai depender do exame do caso concreto. Fora de dúvida é a existência de responsabilidade autônoma do anestesista no pré e pós-operatório. A divergência ainda remanesce no caso de responsabilidade do anestesista dentro da sala de operação e sob o comando do cirurgião, podendo nesse caso a responsabilidade de ser dividida entre os dois: cirurgião e anestesista.30


  




  Como sabido, o nexo causal é um dos três pilares da responsabilidade civil médica. É o elo entre o dano suportado pela vítima e a conduta praticada pelo médico e que permite a imputação de responsabilidade civil médica. Para Genival Veloso França, o nexo causal “é a relação entre a causa e o efeito, um elo entre o ato e o dano”.31




  Já nas lições de Cavalieri Filho, indica-se que “o exame do nexo causal limita-se a verificar se a atividade desenvolvida pelo agente se vincula de algum modo – próximo, direto, necessário, adequado ou eficiente – ao dano”.32




  De acordo com Yasmim Folha Machado e José Ricardo Alvarez Vianna, “para haver dever do profissional de indenizar o paciente em decorrência de evento adverso oriundo da intervenção médica, o nexo causal entre a conduta médica e o dano produzido há de ficar evidenciado”.33 Sem nenhuma dúvida, o nexo causal é o elemento de maior complexidade na aferição do dever indenizatório e o que apresenta as maiores dúvidas, a exemplo da questão ora debatida acerca da divisão de responsabilidade civil entre cirurgião e anestesista.




  Isso já foi constatado pelos maiores estudiosos da Responsabilidade Civil no nosso país. Segundo Rui Stoco,34 “entre os elementos ou pressupostos base da responsabilidade civil, o nexo de causalidade é o que maiores desafios ensejam, mercê das várias teorias que o informam”.35 Ademais, de acordo com Caio Mario da Silva Pereira:




  

    Este é o mais delicado dos elementos da responsabilidade civil e o mais difícil de ser determinado. Aliás, sempre que um problema jurídico vai ter na indagação ou na pesquisa a causa desponta a sua complexidade maior. Ele compreende, ao lado do aspecto filosófico, dificuldades de ordem prática.36


  




  Pois bem, a base legal fundamental do nexo causal, no ordenamento jurídico nacional, repousa na cláusula geral de responsabilidade civil inserta no artigo 186 e, especialmente, no artigo 403, ambos do Código Civil de 2002:




  

    Art. 186. Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito.




    Art. 403. Ainda que a inexecução resulte de dolo do devedor, as perdas e danos só incluem os prejuízos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuízo do disposto na lei processual.37


  




  Muitas correntes doutrinárias surgiram em torno da questão, com o aparecimento de inúmeras teorias acerca do nexo causal a partir da disciplina legal acima transcrita, em meio a muita controvérsia a respeito. Para se ter uma breve noção, Arnoldo Wald e Brunno Pandori Giancoli procuraram identificar essas inúmeras vertentes doutrinárias, apontando as teorias sobre o nexo causal que conseguiram detectar: a) Teoria da Equivalência dos Antecedentes; b) Teoria da Causa Direta e Imediata; c) Teoria da Causa Próxima; d) Teorias da Causa Eficiente e da Causa Preponderante; e) Teoria da Causalidade Adequada; f) Teoria do Escopo da Norma Jurídica Violada.38




  Segundo as lições de Caio Mario da Silva Pereira, o artigo 403, do Código Civil, “na esteira do regime anterior, vincula-se à Teoria da Causalidade Necessária, por considerar ressarcíveis os prejuízos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela (inexecução) direto e imediato”. Prossegue que:




  

    À conta da locução “direto e imediato” afasta-se o ressarcimento sempre que a causa autônoma mais próxima interrompa o nexo de causalidade, rompendo assim a necessariedade entre causa e efeito danoso. Exige-se, portanto, para a ressarcibilidade do dano, liame de necessariedade entre a causa (conduta) e o efeito (dano).39


  




  Referido autor conclui dizendo que “a noção de causalidade necessária se encontra consagrada na jurisprudência”, mesmo ressalvando “que a terminologia adotada nem sempre seja uniforme, preferindo-se, por vezes, as expressões: causalidade adequada ou causalidade eficiente”.40De igual modo, Rui Stoco constata a falta de uniformidade e procura dar um norte, afirmando que “não obstante o elevado número de teorias acerca do tema, as duas que merecem destaque especial são a teoria da equivalência das condições e a teoria da causalidade adequada”.41 Quanto à Teoria da Equivalência das Condições, afirma que “foi abraçada no Código Penal de 1940, sem distinguir causa, condição ou ocasião, de modo que tudo o que concorreu para o resultado é causa dele”, mas deixa claro que “no âmbito civil, foi afastada por inadequada”.42




  Já quanto à Teoria da Causalidade Adequada, Rui Stoco afirma que “teria sido formulada por Ludwig Von Bar no século XIX, no ano de 1871”, após “desenvolvida por inspiração do alemão Von Kries em 1888”, e depois “encontrando desenvolvimento na França sob a denominação de causalidade adequada”. Para o jurista, segundo essa teoria, a “causa será algum antecedente não só necessário, mas, ainda, adequado à produção do resultado”, afirmando que:




  

    Assim, ao contrário da teoria da equivalência, nem todas as condições serão consideradas causa, mas tão somente aquela que for a mais apropriada a produzir o resultado, ou seja, aquela que, de acordo com a experiência comum, for a mais idônea à realização do evento danoso.43


  




  Segue o doutrinador asseverando que “na Teoria da Causalidade busca-se indagar, dentre todos os fatores sem os quais um determinado dano não teria ocorrido, quais devem ser considerados como determinantes desse dano”, mas ressalva que “se nos afigura desimportante a distinção entre causa e condição” e “será responsável pela reparação o agente cujo comportamento seja considerado causa eficiente para ocorrência do resultado”.44 E conclui:




  

    Enfim, independentemente da teoria que se adote, como a questão só se apresenta ao Juiz, caberá a este, como dito, na análise do caso concreto, sopesar as provas, interpretá-las como conjunto e estabelecer se houve violação do direito alheio, cujo resultado seja danoso, e se existe um nexo causal entre esse comportamento do agente e o dano verificado. Dessa verificação poderá concluir se a responsabilidade é de apenas um ou também de coautores, do responsável solidário ou, ainda, do ofensor e da vítima, na hipótese de concorrência do dano.45


  




  Finalizando o campo doutrinário da questão, não se pode deixar de mencionar Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio Cavalieri Filho, alertando “que nenhuma teoria oferece soluções prontas e acabadas para todos os problemas envolvendo o nexo causal”, e que:




  

    Como teorias, apenas dão um roteiro mental a seguir o raciocínio lógico a ser desenvolvido na busca da melhor solução. Sempre sobrará espaço para a criatividade do julgador atento aos princípios da probabilidade, da razoabilidade, do bom senso e da equidade. Não há, a rigor, diferenças substanciais entre as várias teorias que se põem a decifrar o nexo causal. Todas realçam aspectos relevantes do problema e seguem caminhos mentais semelhantes para atingir os mesmos resultados.46


  




  A jurisprudência, segundo defendem os supracitados juristas, “não tem dado ao nexo causal um tratamento teórico rigoroso, isto é, se filiado a esta ou aquela teoria, mas flexível, adotando em cada caso concreto o entendimento mais justo para a solução do problema, o que nos parece absolutamente correto”.47




  De qualquer modo, vencendo a questão teórica e doutrinária, segundo nos dá conta mais uma vez o voto vencedor do Ministro Raul Araújo no ERESP nº 605.435/RJ, ficou assentado que, na prática, o Superior Tribunal de Justiça elegeu sua teoria a partir da interpretação do art. 403 do Código Civil, in verbis:




  

    Afinal, o nosso sistema jurídico, na esfera civil, adotou como regra a teoria da causalidade adequada (CC/2002, art. 403), de maneira que, salvo exceção prevista em lei, somente responde pelo dano aquele que lhe der causa, direta e imediatamente.48


  




  Portanto, em se tratando o presente artigo da análise do resultado de julgamento proferido pelo Superior Tribunal de Justiça, adotamos também a nomenclatura Teoria da Causalidade Adequada para análise do nexo causal como pilar central da responsabilidade civil médica.




  A culpa in eligendo é modalidade de culpa na qual o agente responde de maneira solidária por atos praticados por outrem que seja a ele subordinado, que atue sob sua supervisão ou ainda que tenha sido por ele indicado. Responde pela falta de diligência na escolha. Está prevista no inciso III, do artigo 932, do Código Civil, in verbis: “São também responsáveis pela reparação civil: III – o empregador ou comitente, por seus empregados, serviçais e prepostos, no exercício do trabalho que lhes competir, ou em razão dele”.




  Por analogia, esse dispositivo pode ser utilizado para os casos de equipes médicas, entretanto, deve haver uma relação de subordinação, que não ocorre na maioria das situações que envolvam erro médico cometido pelo anestesista. Isso porque não há entre ele e o cirurgião-chefe relação de subordinação, mas sim de igualdade, na qual cada um atua buscando o bem maior para o paciente, dentro da sua especialização e esfera de atuação.




  Entretanto, defendemos que, se o anestesista fizer parte da equipe e for indicado pelo cirurgião para o paciente, diante da relação de confiança existente nestes casos e porque a indicação passa a ideia de competência e confiabilidade, haverá responsabilidade solidária pelo erro do anestesista.




  Dessa sorte, conclui-se que é realmente em face do caso concreto, como alertam os Professores Julgadores Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio Cavalieri Filho, que “teremos que nos valer das contribuições de todas as teorias que possam levar a uma solução razoável que permita a realização da justiça”, já que “em última instância, o nexo causal terá que ser examinado e determinado caso a caso” (p. 78).




  4. ANÁLISE DA DECISÃO PARADIGMA (RESP Nº 1.790.014/SP) EM COTEJO COM O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL BRASILEIRO ACERCA DA SOLIDARIEDADE ENTRE MÉDICO CIRURGIÃO-CHEFE E ANESTESISTA




  No julgamento do REsp nº 1.790.014/SP, em primeiro grau de jurisdição, não se reconheceu a solidariedade entre os médicos e não se imputou a responsabilidade pelo pagamento da indenização ao cirurgião-chefe (o único que havia sido demandado), in verbis:




  

    Não resta dúvidas de que a existência de conduta culposa foi atribuída exclusivamente ao anestesista, tendo todos os peritos subscritores afastado qualquer responsabilidade por parte do cirurgião, ora requerido. Certo é que, com base no teor dos laudos periciais, verifica-se que as graves complicações que acometeram a segunda autora, ocorreram logo após o término da cirurgia a que foi a mesma submetida, quando estava sob os cuidados do médico anestesista, que era o responsável por seu restabelecimento, naquela etapa do procedimento cirúrgico, e que não se encontrava na sala de recuperação. Pois bem, pela prova pericial, não se verificou a existência de nenhum erro médico grosseiro cometido pelo cirurgião plástico.49


  




  Com o não reconhecimento da solidariedade, houve interposição do recurso de apelação por parte da paciente e seus familiares. Já na segunda instância, a sentença foi reformada para reconhecer da solidariedade entre os médicos, acarretando a condenação do cirurgião:




  

    O anestesista integrou a equipe de cirurgia chefiada pelo réu, portanto, sem qualquer interferência da parte da autora. Esta contratou apenas o réu e este é responsável por todos os integrantes de sua equipe, sejam eles plantonistas ou não. Nesse trilhar e, no meu sentir, não se pode afastar a responsabilidade do cirurgião plástico responsável pelo procedimento operatório. A responsabilidade médica, na espécie, não se mostra cindível, não sendo possível separar a responsabilidade dos profissionais envolvidos.50


  




  Com o reconhecimento da solidariedade, o médico cirurgião interpôs recurso especial ao Superior Tribunal de Justiça, onde a questão aportou na sua 3ª Turma Julgadora. Num primeiro momento, sob relatoria do Ministro Pauto de Tarso Sanseverino, prevaleceu o entendimento advindo do Tribunal de Justiça, confirmando-se, por ora, a solidariedade entre ambos os médicos. Confira-se a ementa do voto vencido:




  

    Recurso Especial. Responsabilidade civil. Cirurgia estética. Erro médico na fase de recuperação anestésica. Escolha do anestesista pelo cirurgião. “culpa in eligendo”. Responsabilidade solidária. Controvérsia acerca da responsabilidade civil do cirurgião por erro médico do anestesista durante a fase de recuperação anestésica. Existência de autonomia da especialidade do anestesista, não havendo subordinação técnica deste aos demais membros da equipe médica. Precedente específico da Segunda Seção. Caso concreto em que o anestesista foi escolhido pelo cirurgião, devendo ser mantida a responsabilidade solidária deste, por culpa ‘in eligendo’, conforme constou no acórdão recorrido.51


  




  O Min. Cueva acompanhou o Min. Sanseverino pela solidariedade, que até aqui contava, então, com 2 votos a favor, pela condenação do médico cirurgião. Ocorre que o Min. Bellizze abriu divergência pela não solidariedade, nos seguintes termos: “(...) considerando que, no presente caso, é fato incontroverso nos autos que o erro médico foi cometido exclusivamente pelo anestesista, não há como responsabilizar o médico cirurgião, ora recorrente, pelo fatídico evento danoso”.52 O mesmo entendimento foi seguido pelo Min. Moura Ribeiro:




  

    Relativamente à chefia de equipe, conforme aduziu o Ministro Marco Aurélio Bellizze, na sentença ficou expresso, com base em provas citadas pelo Juiz, que não existe na cidade de Garça/SP a figura do chefe de equipe médica, ou seja, R. e o anestesista A. não formavam um grupo de trabalho com os outros profissionais que participaram do procedimento cirúrgico, não servindo para tanto a circunstância de que R. contratou os demais integrantes da equipem inclusive A. Então, não se há falar em atuação do anestesista sob predominante subordinação do cirurgião. Também aqui não vejo como responsabilizar o cirurgião. No que tange à solidariedade, deve se ter em vista que a solidariedade não se presume; resulta da lei ou da vontade das partes, nos exatos termos do art. 265 do CC/02. Também aqui não vejo como responsabilizar o cirurgião. Ademais, o anestesista deixou de acompanhar S. até que os efeitos anestésicos cessassem. E há norma do Conselho Federal de Medicina, segundo a qual, para conduzir as anestesias gerais ou regionais com segurança, o médico anestesista deve permanecer dentro da sala do procedimento, mantendo vigilância permanente, assistindo o paciente até o término do ato anestésico (Resolução CFM nº 2.174, de 14/12/2017). Nessas condições, lamentando uma vez mais o fato ocorrido e todo o sofrimento que dele decorreu, peço vênia ao Ministro Paulo De Tarso Sanseverino e ao Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva, para, acompanhando a divergência inaugurada pelo Ministro MARCO Aurélio Bellizze, dar provimento ao recurso especial a fim de excluir a responsabilidade de Roberto.53


  




  Até aqui, a questão estava empatada em 2 votos pela solidariedade e 2 votos pela não solidariedade entre os profissionais médicos na questão da responsabilidade civil perante a paciente por dano decorrente de erro do anestesista. Todavia, a contagem foi desempatada pelo voto-vogal da Min. Nancy Andrighi, in verbis:




  

    Nos termos do entendimento firmado no âmbito desta Corte, a responsabilidade do cirurgião-chefe deve ser afastada caso o dano tenha resultado de conduta culposa perpetrada exclusivamente pelo médico anestesista. Conforme registrado na sentença, a prova dos autos demonstrou que os graves problemas suportados pela paciente resultaram, exclusivamente, de erro médico praticado pelo anestesista. Observa-se, assim, que a orientação consagrada no acórdão vai de encontro ao entendimento firmado pela Segunda Seção desta Corte. Por essa razão, em homenagem à segurança jurídica, deve-se afastar a responsabilidade do recorrente.54


  




  Enfim, o quadro que se construiu foi o seguinte no STJ: 3 votos pela não solidariedade – Min. Bellizze, Moura Ribeiro e Nancy Andrighi; e 2 votos pela solidariedade – Min. Sanseverino e Cueva. Esta, portanto, a ementa vencedora no julgamento:




  

    Recurso Especial. Ação de indenização por danos materiais e morais. 1. Negativa de prestação jurisdicional. Não ocorrência. 2. Erro médico cometido exclusivamente pelo anestesista, que não faz parte do polo passivo. Responsabilização do médico cirurgião. Impossibilidade. Acórdão recorrido em dissonância com o entendimento pacificado pela segunda seção do STJ, por ocasião do julgamento do ERESP 605.435/RJ. 3. Restabelecimento da sentença de improcedência da ação. Recurso provido. 1. Não há que se falar em negativa de prestação jurisdicional, pois todas as alegações formuladas no recurso de apelação interposto pelo ora recorrente foram devidamente analisadas pelo Tribunal de Justiça. 2. O acórdão recorrido está em manifesta dissonância com o entendimento pacificado na Segunda Seção do Superior Tribunal de Justiça, que, por ocasião do julgamento do EREsp 605.435/RJ, entendeu que o médico cirurgião, ainda que se trate de chefe de equipe, não pode ser responsabilizado por erro médico cometido exclusivamente pelo médico anestesista, como ocorrido na hipótese. 3. Recurso especial provido. (REsp n. 1.790.014/SP, relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, relator para acórdão Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 11 maio 2021, DJe de 10 jun. 2021).55


  




  Verifica-se que a decisão acima proferida no ano de 2021 foi exatamente no mesmo sentido do precedente de 10 anos atrás julgado pela 2ª Seção do mesmo STJ, no ERESP nº 605.435/RJ (5X4), no qual se afastou a culpa do médico-cirurgião – chefe da equipe –, reconhecendo a culpa exclusiva, com base em imperícia, do anestesista:




  

    Erro médico. Responsabilidade dos médicos cirurgião e anestesista. Culpa de profissional liberal (CDC, art. 14, § 4º). Responsabilidade pessoal e subjetiva. Predominância da autonomia do anestesista, durante a cirurgia. Solidariedade e responsabilidade objetiva afastadas. (...) Predominância da autonomia do anestesista, durante a cirurgia. Solidariedade e responsabilidade objetiva afastadas. (...) 4. Na Medicina moderna a operação cirúrgica não pode ser compreendida apenas em seu aspecto unitário, pois frequentemente nela interferem múltiplas especialidades médicas. Nesse contexto, normalmente só caberá a responsabilização solidária e objetiva do cirurgião-chefe da equipe médica quando o causador do dano for profissional que atue sob predominante subordinação àquele. 5. No caso de médico anestesista, em razão de sua capacitação especializada e de suas funções específicas durante a cirurgia, age com acentuada autonomia, segundo técnicas médico-científicas que domina e suas convicções e decisões pessoais, assumindo, assim, responsabilidades próprias, segregadas, dentro da equipe médica. Destarte, se o dano ao paciente advém, comprovadamente, de ato praticado pelo anestesista, no exercício de seu mister, este responde individualmente pelo evento. 6. O Código de Defesa do Consumidor, em seu art. 14, caput, prevê a responsabilidade objetiva aos fornecedores de serviço pelos danos causados ao consumidor em virtude de defeitos na prestação do serviço ou nas informações prestadas - fato do serviço. Todavia, no § 4º do mesmo artigo, excepciona a regra, consagrando a responsabilidade subjetiva dos profissionais liberais. Não há, assim, solidariedade decorrente de responsabilidade objetiva, entre o cirurgião-chefe e o anestesista, por erro médico deste último durante a cirurgia. (...) (EREsp n. 605.435/RJ, relatora Ministra Nancy Andrighi, relator para acórdão Ministro Raul Araújo, Segunda Seção, julgado em 14 set. 2011, DJe de 28 nov. 2012).56


  




  Em linhas conclusivas, observa-se que o Superior Tribunal de Justiça (STJ) reafirmou o entendimento de que a responsabilidade do cirurgião-chefe não pode ser atribuída em casos nos quais o erro médico é cometido exclusivamente pelo anestesista. O julgamento do REsp nº 1.790.014/SP, ocorrido em 2021, seguiu a mesma linha do precedente estabelecido pela 2ª Seção do STJ em 2011, no ERESP nº 605.435/RJ. Em ambos os casos, prevaleceu a autonomia técnica e a responsabilidade individual do anestesista, afastando-se a solidariedade e a responsabilidade do cirurgião-chefe.




  No caso julgado, aplica-se a Teoria da Causalidade Adequada, pois, ao analisar o contexto fático, o dano sofrido pela paciente está diretamente ligado à conduta omissiva do anestesista. A Teoria da Causalidade Adequada estabelece que, para a atribuição de responsabilidade, é necessário que o ato ou omissão do agente seja adequado para produzir o dano, ou seja, que haja uma relação de causalidade direta e imediata entre a conduta e o resultado lesivo. No presente caso, ficou demonstrado que as graves complicações sofridas pela paciente ocorreram devido à falha do anestesista em monitorar e cuidar adequadamente da paciente durante a fase de recuperação anestésica.




  Dessa forma, a omissão do anestesista foi identificada como a causa adequada do dano, excluindo a responsabilidade do cirurgião-chefe, que não teve participação direta no erro cometido. A aplicação desta teoria é crucial para assegurar que a responsabilidade seja atribuída de maneira justa e precisa, baseada na análise concreta dos fatos e das condutas específicas de cada profissional envolvido.




  Esse entendimento reforça a importância de distinguir as responsabilidades específicas de cada profissional envolvido em procedimentos médicos, especialmente em contextos nos quais suas atuações são autônomas e não subordinadas.




  Ocorre que, muito embora tenhamos, recentemente, no STJ, a reiteração do posicionamento pela individualidade nas responsabilidades, o fato é que a definição da questão no ano de 2021 se deu pela margem de votos mais estreita possível para julgamentos em Turmas (3x2), confirmando orientação anterior da mesma forma pela margem de votos mais apertada possível em julgamento da Seção de Direito Privado (5x4).




  5. NOTAS CONCLUSIVAS




  No presente artigo, analisou-se a orientação que se sagrou vencedora e que, por enquanto, vigora no c. STJ: o cirurgião-chefe não responde pelo ato culposo do anestesista que tenha gerado dano ao paciente. Isto é, não há solidariedade entre ambos pela indenização devida ao paciente em virtude do erro de apenas um dos médicos.




  Essa é a tese jurisprudencial que se formou por votação extremamente apertada (3x2 no julgamento do REsp nº 1.790.014/SP em 2021 e 5x4 no julgamento do EREsp nº 605.435/RJ em 2011). Assim, cada qual – cirurgião-chefe e anestesista – responde civilmente apenas pelo próprio equívoco que cometeu, pagando indenização ao paciente na medida de sua própria culpabilidade.




  Pois bem, dada a construção desse entendimento, dois pontos nos parecem importantes de serem trazidos à evidência. O primeiro é o seguinte: não se pode dizer que a busca pela almejada “segurança jurídica” na questão tenha sido exitosa. Com efeito, não há como concluir que foi alcançada a “segurança jurídica” ao cabo de um julgamento que se finalizou com a votação mais estreita possível (3x2), reiterando uma outra decisão tomada também pela margem mais estreita (5x4).




  Note-se que o alcance do mesmo resultado pela não solidariedade, no julgamento do REsp nº 1.790.014/SP (de 2021), se deu por conta da modificação do entendimento da Ministra Nancy Andrighi no voto de desempate (já que havia se posicionado pela solidariedade no REsp nº 605.435/RJ de 2011), na busca pela almejada “segurança jurídica”, ajustando-se o resultado final do novo caso (de 2021) ao entendimento do STJ no caso anterior (de 2011).




  Mas o fato é que o voto anterior da ministra (no caso de 2011) foi pela solidariedade, e se esse mesmo voto tivesse se repetido no caso novo (de 2021), o julgamento seria pela solidariedade entre cirurgião e anestesista perante o paciente.




  Dessa sorte, sob o ponto de vista formal, definitivamente não se constata o alcance pela almejada estabilidade jurisprudencial acerca do assunto, bastando notar que houve uma oscilação entre os posicionamentos que se formaram ao longo das três instâncias julgadoras: em primeiro grau de jurisdição foi dada pela individualidade de responsabilidades entre anestesista e cirurgião; em segunda instância, no Tribunal de Justiça, a situação se reverteu e foi dada pela solidariedade entre ambos os médicos no pagamento da indenização ao paciente; na instância especial, no STJ, o recurso especial primeiramente recebeu dois votos confirmando a solidariedade, mas, na sequência, foi aberta a divergência que acabou sagrando-se vencedora pelo entendimento de individualidade das responsabilidades, numa votação estreita de 3x2 numa das turmas julgadoras, que confirmou decisão de 10 anos atrás por 5x4 na seção julgadora, também pela individualidade das responsabilidades.




  Por fim e mais importante, quanto ao segundo ponto a ser evidenciado na questão, vale dizer que, muito embora se tenha construído um posicionamento jurisprudencial acerca da distribuição de responsabilidade civil nessa situação entre cirurgião e anestesista, isso não autoriza o fechamento da questão com base unicamente na mencionada tese jurídica, sendo absolutamente fundamental a abertura de uma ressalva no sentido de que o entendimento judicial em tese deve ser cotejado com as circunstâncias de cada caso concreto e suas peculiaridades.




  Claro que há toda uma conscientização moderna acerca do imprescindível movimento de consolidação de teses jurídicas que visam, em última análise, a construção de um ambiente de segurança jurídica por meio da uniformização de posicionamentos, no âmbito da interpretação da legislação federal por parte do Superior Tribunal de Justiça. Nesse sentido, mostra-se absolutamente salutar a edificação de uma tese jurisprudencial preliminar, geral e abstrata, sobre a distribuição de responsabilidade civil entre cirurgião e anestesista.




  Entretanto, a lição doutrinária estudada ao longo deste artigo deixou isento de qualquer dúvida o fato de que o alcance da Teoria da Causalidade Adequada na análise do nexo causal, especialmente na questão da distribuição de responsabilidade civil entre cirurgião e anestesista, não pode prescindir jamais da análise do caso concreto e suas nuances.




  O estudo aprofundado da Teoria da Causalidade Adequada neste artigo, demonstra sua relevância fundamental para a análise do nexo causal na complexa questão da distribuição de responsabilidade civil entre cirurgião e anestesista. A aplicação rigorosa da teoria ao caso concreto, considerando suas nuances e particularidades, permitiu determinar com precisão a responsabilidade de cada profissional no evento danoso. As conclusões apresentadas contribuem para a compreensão mais clara das relações jurídicas entre os agentes envolvidos em procedimentos médicos, orientando a atuação profissional e subsidiando decisões judiciais justas e precisas.
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  1. DESCRIÇÃO DO CASO




  Trata-se de demanda reparatória por erro médico, decorrente da demora do médico réu em diagnosticar intercorrência na paciente e encaminhar para o tratamento correto. Após a realização de procedimento cirúrgico (Tireoidectomia Total), a paciente reclamou por cerca de 2 anos sobre intercorrências no local da cirurgia. Somente após consultar outro médico é que foi diagnosticado e retirado do local granuloma de corpo estranho oriundo de fios cirúrgicos da primeira cirurgia.




  A causa de pedir envolve a responsabilidade do médico por negligência, por liberar a paciente com sintomas graves (dores no local do dreno, aparecimento de caroço vermelho, dores de cabeça, repuxos abaixo do queixo, sensação de enforcamento, secreção purulenta e com sangue), sem investigação diagnóstica mais profunda. A demora em identificar o diagnóstico postergou o tratamento adequado para a paciente, prolongando seu sofrimento por dois anos.




  O caso ganhou destaque por ter sido o primeiro julgado noticiado em que o STJ confirmou a aplicação da Teoria do Desvio Produtivo em caso de responsabilidade civil médica. Em segundo grau, o acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de Tocantins (TJTO) confirmou a condenação do réu ao pagamento de indenização de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) por danos morais, aplicando a Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor, ante as diversas consultas que foram realizadas com o médico ao longo de dois anos, sem êxito.




  A decisão proferida pelo STJ3 abordou três questões: (i) a responsabilidade solidária entre o médico e o plano de saúde, concluindo que não era o caso de litisconsórcio passivo necessário do plano; (ii) a negligência do médico, matéria que não foi analisada pela barreira da Súmula 7/STJ, mantendo a conclusão do acórdão da apelação quanto à configuração dos elementos da responsabilidade civil; (iii) a adequação do valor da indenização por danos morais, concluindo-se que o valor não é exacerbado.




  O ponto central da decisão é a fixação da indenização por danos morais com base na Teoria do Desvio Produtivo,4 que propõe a reparação do tempo perdido pelos consumidores nas tentativas de solucionar os problemas nas relações de consumo. A Teoria do Desvio Produtivo foi aplicada pelo TJTO em razão do longo período de dois anos, em que a paciente consultou diversas vezes com o médico réu, que não adotou as medidas necessárias para o diagnóstico e tratamento corretos.




  No presente artigo, propõe-se a análise de quatro questões centrais que envolvem o caso paradigmático. Na primeira parte, discorre-se sobre os fundamentos da Teoria do Desvio Produtivo nas relações de consumo e como referida teoria tem sido aplicada pelo STJ. Em seguida, é apresentada a revisão bibliográfica sobre a responsabilidade civil pela perda do tempo dos consumidores, bem como o estudo de jurimetria, para investigar se há casos semelhantes de aplicação da Teoria do Desvio Produtivo em processos de responsabilidade médica. Adiante, a partir dos elementos do caso paradigma, discute-se se o tempo transcorrido no retardo do diagnóstico poderia ser indenizado de forma autônoma ou se seria um elemento a ser considerado na avaliação da extensão dos danos. Ao final, são sugeridos alguns parâmetros para balizar a aplicação da Teoria do Desvio Produtivo em casos de responsabilidade médica e hospitalar.




  2. FUNDAMENTOS DA TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO NAS RELAÇÕES DE CONSUMO




  A Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor, preconizada por Marcos Dessaune, parte da compreensão inicial de que o tempo é um recurso produtivo limitado, inacumulável e irrecuperável da pessoa consumidora, recurso que deve dispor de forma consciente e livre para empregá-lo nas atividades de sua preferência. O tempo é qualificado nessa teoria como vital, relativo à vida humana, que tem duração limitada no tempo e nele se desenvolve; e também como ‘existencial’ e ‘produtivo’, expressões que abarcam as ideias de que o tempo pessoal pode ser destinado à realização de quaisquer atividades humanas que compôem a própria vida, notadamente as existenciais, como estudar, trabalhar, descansar, desfrutar do lazer e do convívio social, adotar cuidados consigo e com sua família, e consumir.5




  O tempo pode ser compreendido em duas perspectivas: dinâmica e estática. Na perspectiva dinâmica, em movimento, o tempo é um fato jurídico em sentido estrito, um acontecimento físico objetivo que é capaz de deflagrar efeitos no Direito (a exemplo dos prazos prescricionais). Na perspectiva estática, o tempo é um valor e bem passível de tutela jurídica.6 A Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor se debruça sobre o tempo nessa perspectiva estática, pessoal e subjetiva, compreendendo-o como o suporte implícito da vida humana, um bem finito individual que integra o capital pessoal e que é também um bem econômico de maior relevância.7




  As nomenclaturas do tempo ‘vital’’, ‘existencia’l’ e ‘produtivo’ se contrapõem a outros trabalhos doutrinários, que sustentam a reparação pela perda do tempo ‘livre’ ou ‘útil’.8 Tempo livre poderia trazer a ideia mais retrita do tempo que sobra depois de já realizadas as atividades cotidianas essenciais. Já o tempo útil pode permitir a interpretação a contrário sensu de que há tempo inútil à vida humana. Ao adotar os adjetivos vital, existencial e produtivo, de forma intercambiável, Dessaune se refere ao tempo pessoal e subjetivo relevante para a pessoa consumidora, de forma mais ampla, já que o desvio produtivo do consumidor resulta em lesão não só no tempo, mas também nas atividades planejadas ou desejadas que deixam de ser executadas pelos consumidores, enquanto buscam resolver os problemas nas relações de consumo.9




  Para Dessaune, a tutela do tempo vital, existencial e/ou produtivo decorre dos mandamentos constitucionais do direito à vida, da dignidade da pessoa humana e da proteção dos consumidores, podendo ser entendido também como um atributo integrante dos direitos da personalidade.10 A reparação pelo tempo despendido pelos consumidores também tem amparo nas normas de ordem pública do Código de Proteção e Defesa do Consumidor (CDC), que estabelecem os pilares da qualidade-adequação e qualidade-segurança em todos os produtos e serviços colocados no mercado de consumo.




  Nos termos do CDC, exige-se dos fornecedores que cumpram os deveres de informação clara e adequada sobre os produtos e serviços;11 que atendam a boa-fé objetiva em todas as fases da relação de consumo (pré-contratual, contratual e pós-contratual);12 que não adotem práticas de mercado abusivas ou que criem riscos para o consumidor;13 que sanem os vícios ou defeitos que seus produtos ou serviços possam apresentar14 e adotem medidas para previnir e reparar os danos eventualmente causados aos consumidores, de forma espotânea, rápida e efetiva.15 E é justamente da violação desses deveres por parte dos fornecedores que emerge o direito do consumidor à reparação de danos por desvio produtivo.16




  O desvio produtivo do consumidor tem como ponto inicial os problemas causados pelos fornecedores nas relações de consumo, quando adotam práticas abusivas de mercado, ou quando fornecem produtos ou serviços com vícios (violando o vetor adequação-qualidade) ou defeitos (violando o vetor adequação-segurança). Tais problemas emergem quando, por despreparo, desatenção, descaso ou má-fé, os fornecedores infringem as normas do CDC e tentam se eximir de sua responsabilidade em sanar os vícios dos produtos ou serviços, ou de reparar os danos causados aos consumidores em tempo adequado e compatível com suas necessidades. O desvio produtivo se configura quando o consumidor lesado gasta o seu tempo vital (recurso produtivo) e se desvia de suas atividades cotidianas (em geral, existenciais) para resolver os problemas que deveriam ser solucionados de forma célere e eficiente pelos fornecedores.17




  Ressalvando que a responsabilidade dos profissionais liberais deve ser apurada mediante culpa (art. 14, § 4º, CDC), Dessaune sugere alguns elementos centrais para configurar a responsabilidade civil por desvio produtivo do consumidor: (i) o problema de consumo potencial ou efetivamente danoso ao consumidor, pela adoção de práticas abusivas ou fornecimento de produtos ou serviços com vícios ou defeitos, surgindo a obrigação do fornecedor em reparar o problema ou indenizar o consumidor, de forma espontânea, rápida e efetivamente; (ii) a prática abusiva do fornecedor de se esquivar de sua responsabilidade pelo problema de consumo; (iii) o fato ou evento danoso do desvio produtivo do consumidor, pelo dispêndio do tempo vital do consumidor nas tentativas de resolver o problema, desviando-o de suas atividades planejadas ou desejadas; (iv) a causalidade entre a esquiva indevida do fornecedor em assumir sua responsabilidade e o desvio do tempo produtivo do consumidor; (v) a configuração do dano extrapatrimonial de natureza existencial sofrido pelo consumidor, pela perda de parcela de seu tempo total de vida e pela alteração não planejada de suas atividades cotidianas; (vi) o dano emergente e/ou lucro cessante pela diminuição patrimonial sofrida pelo consumidor, ao assumir os deveres operacionais e custos materiais que o CDC atribui aos fornecedores; e, por fim, (vii) o dano coletivo, especialmente quando há lesão antijurídica a direito individual homogêneo.18




  Interessante observar que o desvio produtivo pode ocorrer por meio de dois tipos distintos de condutas dos fornecedores. A primeira, mais corriqueira, ocorre quando empresas nacionais e multinacionais de grande porte dolosamente adotam um modus solvendi dos problemas de consumo, utilizando-se de diversos artifícios para omitir, dificultar ou recusar sua responsabilidade junto aos consumidores, com o objetivo de aumentar sua lucratividade. A segunda, que é onde a teoria poderia ser aplicada nos casos de responsabilidade médica e hospitalar, sucede quando profissionais autônomos e empresas de menor porte, por ato culposo e sem a intenção de obter vantagem indevida, deixam de apresentar uma solução espontânea, rápida e efetiva para os problemas ou danos causados aos consumidores (ou pacientes). Em ambos os casos, Dessaune sugere que o desvio produtivo é um dano in re ipsa, um dano extrapatrimonial de natureza existencial, que deve ser reparado de forma autônoma.19




  Compreendidas as linhas gerais da Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor, passa-se então a analisar de que modo tem sido aplicada nas decisões proferidas pelo Superior Tribunal de Justiça.




  3. A TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO NA JURISPRUDÊNCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA




  Como visto, o julgado em estudo no presente trabalho20 ganhou destaque por ter sido a primeira decisão de que se teve notícia no STJ de aplicação da Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor em um caso de responsabilidade civil médica. Trata-se de decisão inédita no âmbito da Corte Superior, que tem aplicado a reparação pelo desvio produtivo em casos típicos de conflitos de consumo em massa.




  Conforme levantamento apresentado pelo próprio STJ,21 a Corte tem reconhecido o tempo do consumidor como um recurso escasso e finito, um componente do próprio direito à vida, por vezes precificado (jornada de trabalho, pagamento por hora) e desfrutado como beneficio (tempo de férias, tempo livre com a família). Por ser limitado e valioso, as reiteradas frustações da perda do tempo dos consumidores passaram a ser analisadas como questão de justiça.




  A maioria dos casos julgados pelo STJ dizem respeito ao modus solvendi de grandes fornecedores, que reiteradamente se esquivam de suas responsabilidades em resolverem os problemas que causam nas relações de consumo. Como exemplo, a decisão proferida no REsp nº 1.634.85122 tratou de ação civil pública ajuizada contra uma empresa de varejo, pelas recusas em atender o direito dos consumidores em sanar os vícios nos produtos que comercializa, violando o artigo 18, do CDC. No REsp nº 1.737.412,23 também oriundo de ação civil pública, o STJ restabeleceu a condenação de um banco em danos morais coletivos, ante as reiteradas demoras no atendimento dos consumidores, infringindo as regras de tempo máximo de espera em filas bancárias. Decisão similar foi proferida no REsp nº 1929288,24 também em ação civil pública, para limitar o tempo de espera dos consumidores nos atendimentos em agências bancárias.




  Observa-se que os casos em geral analisados pelo STJ dizem respeito a violações em massa dos deveres por grandes fornecedores, atingindo milhares de consumidores, de modo a autorizar a tutela de direitos individuais homogêneos em ação civil pública. Tratam-se de situações muito distintas dos casos de responsabilidade médica e hospitalar, que são sui generis, seja pelos detalhes que devem ser investigados do quadro do paciente, tratamentos realizados, limitações da ciência médica etc., seja por se tratarem de modelo de responsabilidade que em regra é subjetiva.




  Ainda que parcela da dourina discorde,25 parte-se da premissa de que à prestação do serviço médico/saúde se aplica o Código de Defesa do Consumidor. Em sendo uma relação de consumo, estaria sujeita à reparação pelo desvio produtivo do consumidor, nos casos em se implementem os elementos para responsabilização. Mas essa premissa não afasta a necessidade de se atentar para as especificidades dos casos concretos e do diferente modelo de responsabilidade dos profissionais médicos no CDC (responsabilidade subjetiva, conforme artigo 14, § 4º).




  A discussão sobre aplicação ou não das normas do CDC nos casos de responsabilidade médica e hospitalar é de crucial importância, na medida em que recentemente o STJ decidiu que a Teoria do Desvio Produtivo apenas deve ser aplicada no âmbito das relações de consumo.26 Conforme assentado no Recurso Especial nº 2.017.194:27




  

    a Teoria dos Desvio Produtivo do Consumidor, como se infere da sua origem, dos seus fundamentos e dos seus requisitos, é predisposta a ser aplicada no âmbito do direito consumerista, notadamente em razão da situação de desigualdade e de vulnerabilidade que são as notas características das relações de consumo, não se aplicando, portanto, a relações jurídicas regidas exclusivamente pelo Direito Civil.


  




  Portanto, o entendimento recente do Superior Tribunal de Justiça conduz a um segundo ponto fundamental: se tal teoria pode ser aplicada apenas no âmbito do atendimento médico e hospitalar privado,28 posto que ao sistema público se aplicam as disposições da resposabilidade civil do Estado, conforme decidido no REsp 1.771.169.29




  Feitas essas breves considerações sobre como o STJ tem aplicado a reparação pelo desvio produtivo dos consumidores, cumpre analisar em seguida de que modo a matéria tem sido abordada pela doutrina consumerista e pelos tribunais de segunda instância.




  4. PANORAMA DOUTRINÁRIO E JURISPRUDENCIAL SOBRE A APLICAÇÃO DO DESVIO PRODUTIVO EM CASOS DE RESPONSABILIDADE MÉDICA




  Os casos que envolvem a responsabilidade civil médica e hospitalar apresentam aos julgadores o desafio de lidar com volume significativo de matéria fática e técnica. Considerando que a apuração da responsabilidade médica, em regra, demanda a demonstraçao de culpa, é comum que a análise dos casos demande ampla revisão de conjunto fático-probatório, o que é um impeditivo para a análise das causas na estreita via dos filtros recursais para o STJ (em especial, a Súmula 7/STJ).




  Por tal motivo, para compreender se a teoria do desvio produtivo tem sido aplicada reiteradamente em casos de responsabilidade médica e hospitalar, foi feito levantamento jurisprudencial, pesquisado o tema em seis tribunais brasileiros: Paraná, São Paulo, Rio Grande do Sul, Minas Gerais, Rio de Janeiro e Tocantins. A pesquisa se deu com a utilização das expressões “desvio produtivo”, “tempo”, “responsabilidade médica” e “responsabilidade hospitalar”. Quando conduzidas dessa forma, não se encontraram resultados, sendo fundamental destacar que possivelmente possam existir processos sobre a temática, mas que tramitam sob segredo de justiça.




  Como forma de hipótese, procedeu-se a busca fracionando as expressões, como por exemplo “desvio produtivo” e “erro médico”, “desvio produtivo” e “responsabilidade médica” e, ainda assim, não foram encontrados outros julgados correlatos. Por fim, e como forma de controle, quando se altera a busca apenas para “desvio produtivo” são encontrados julgados em praticamente todos os tribunais pesquisados, mas sempre voltados a problemas nas relações de consumo como cobranças indevidas, recusa em sanar vícios de produtos, tempo demasiado de filas em bancos etc. Como exemplo, a pesquisa no Tribunal de Justiça do Estado do Tocantins informou 116 resultados na busca com a expressão “desvio produtivo”, mas nunca conjugados com a expressão “erro médico”.




  O resultado negativo da pesquisa pode evidenciar que não é comum a aplicação da Teoria do Desvio Produtivo do consumidor em casos de responsabilidade médica. A originalidade do julgado sob estudo reclama então que se aprofunde o tema a partir de revisão bibliográfica sobre a responsabilidade civil pela perda do tempo, bem como sobre o possível enquadramento de uma nova forma de dano reparável nas causas de responsabilidade médica e hospitalar.




  As discussões sobre a reparação pela perda do tempo dos consumidores tem encontrado diferentes recortes. Para Bruno Miragem e Claudia Lima Marques,30 a valorização do tempo e o seu menosprezo passaram a ser identificados como relevantes para o Direito, pois o tempo é entendido como valor e compõe o dano ressarcível, sendo considerado como um elemento na fixação de condenações em danos morais. De forma similar, Vitor Guglinski também reconhece a existência de uma nova modalidade de dano, o dano temporal, pela perda do tempo livre ou útil do consumidor, que pode ser reparado como um elemento integrante da indenização por danos morais.31




  Ou seja, embora se reconheça que a perda do tempo acarrete uma nova forma de dano, em relação ao dano temporal, não há consenso sobre a forma de sua reparação. Enquanto Guglinski sugere que a reparação seja realizada por meio da indenização por danos morais, ante a violação a direitos da personalidade (sobretudo, a liberdade), Dessaune sugere a perda de tempo e o desvio produtivo como danos autônomos, um dano existencial, que não se confundiria nem com os danos materiais e nem com os danos morais. Essa discussão se o dano temporal seria uma nova modalidade de dano é bastante relevante porque poderia introduzir uma nova forma de tutela para os pacientes, nas demandas de responsabilidade civil médica e hospitalar.




  Insta dizer que as condenações baseadas em erro médico ou de prestação de serviços são observadas basicamente em três vertentes principais: danos materias, morais e eventualmente estéticos. Quanto aos danos materiais ou patrimoniais, traduzem “lesão aos bens e direitos economicamente apreciáveis do seu titular”.32 Assim, na área médica, é aquele que “atinge o patrimônio da vítima, possível de ser quantificado e reparável por meio de uma indenização pecuniária, quando não se possa restituir o bem lesado à situação anterior”.33 Portanto aqui estariam inseridos todos os danos que se não passíveis de restituição in natura, ou seja, devem ser indenizados, por exemplo, os custos com o tratamento, medicações, dias sem poder se apresentar ao trabalho com prejuízos nos vencimentos do paciente etc.




  Já pelo abalo moral se entende o “prejuízo ou lesão de direito, cujo conteúdo não é pecuniário, nem comercialmente redutível a dinheiro, como é o caso dos direitos a personalidade”.34 Na mesma linha esse “traduz-se pela violação do direito à vida, à integridade física, psíquica e moral. Portanto, o dano moral é aquele que atinge a esfera personalíssima da pessoa”.35




  Complementando os danos antes relatados há também na seara médica a possibilidade de condenação em danos estéticos, em situações particulares nas quais há de fato por imprudência, negligência ou imperícia um “enfeiamento” definitivo da vítima. Nas palavras de Teresa Ancona Lopes esse se refere a “qualquer modificação duradoura ou permanente na aparência externa da uma pessoa, modificação esta que lhe acerreta um enfeiamento que lhe causa humilhações e desgostos”.36




  Portanto, o desvio produtivo, em tese, seria complementar aos demais danos possíveis e antes acima elencados. Por isso, torna-se necessário delinear em que situações é possível considerar a reparação pelo tempo perdido do paciente, nas relações de consumo de serviços médico e hospitalares.




  Analisando especificamente os casos de demora na cobertura de tratamentos no âmbito da saúde suplementar, por exemplo, Cristiano Schmitt aponta que essa demora amplia o sofrimento para o paciente e, por vezes, pode intensificar o estágio da patologia pela ausência de tratamento em momento inicial. Nesses casos, o doutrinador sugere que o tempo perdido possa ser melhor reparado na estrutura da responsabilidade civil pela perda de uma chance.37




  Em um estudo focado especificamente no dano temporal do paciente, Gustavo Borges sugere que se trata de um dano autônomo. Confira-se:38




  

    A percepção de espera para o paciente, que sofre com a demora até ser atendido, tem maior relevância do que o tempo social dinâmico já que se está diante de um tempo estático de sofrimento, de dor, que custa a transcorrer. Isto porque a interferência desta espera para o atendimento, de forma psicológica, traz ao paciente um sentiment que parece nunca findar, além da dor e do sofrimento físico.


  




  Portanto, o tempo perdido pelo paciente nos casos de responsabilidade médica e hospitalar pode ser enquadrado: (i) como elemento valorativo da reparação por danos morais; (ii) como dano a ser reparado de forma autônoma; e (iii) como fator que justifica a responsabilidade pela perda de uma chance. Diante de ausência de um consenso na doutrina, cumpre então propor alguns parâmetros para delinear quando o tempo pode ser considerado um elemento de análise na extensão dos danos, e quando pode ser indenizado in re ipsa, de forma autônoma, como na vertente do desvio produtivo do consumidor.




  5. A PERDA DO TEMPO DO PACIENTE NA DECISÃO DO STJ: REPARAÇÃO AUTÔNOMA OU ELEMENTO DE VALORAÇÃO DA EXTENSÃO DO DANO?




  Para sugerir alguns parâmetros para balizar em que casos poderia ser aplicada a Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor nas ações de responsabilidade civil médica, valemo-nos da análise do caso concreto julgado recentemente pelo STJ, no REsp nº 1974362.39




  Da leitura do julgado, pode-se extrair alguns elementos que justificam o enquadramento da perda de tempo e do desvio produtivo. O ponto crucial que chama atenção no acórdão é o fato da paciente ter procurado o médico em diversas consultas, ao longo de dois anos, sem êxito. Apesar das constantes queixas e vários sintomas que lhe causavam dor e desconforto, o quadro de granuloma de corpo estranho somente foi diagnosticado após a paciente procurar outro médico, que identificou o problema e realizou a cirugia para retirada dos fios cirúrgicos da primeira cirurgia. Confira-se a narrativa dos fatos, transposta no acórdão do STJ:40




  

    A hipótese dos autos trata-se de demanda reparatória por erro médico perpetrado pelo requerido no atendimento à autora, notadamente após a realização de procedimento cirúrgico (Tireoidectomia Total) diante de reclamações da paciente sobre intercorrências no local da cirurgia, que perdurou por cerca de 2 anos, até consulta e cirurgia realizada por facultativo diverso, que retirou do local granuloma de corpo estranho oriundo de fios cirúrgicos da primeira cirurgia.


  




  Portanto, os elementos sugeridos por Dessaune, para confirgurar o desvio produtivo, encontram-se presentes, já que: (i) existia um dano causado para a paciente por falha na primeira cirurgia (inflamação decorrente de presença dos fios cirúrgicos); (ii) a paciente procurou diversas vezes o médico, ao longo de dois anos, sem que o problema fosse sanado; (iii) o médico agiu de forma negligente ao deixar de firmar o diagnóstico adequado; (iv) o desvio produtivo está configurado, pela desídia do profissional médico, que não cumpriu seu dever de entregar serviço adequado, deixando a paciente desassistida por grande lapso temporal.




  Também vale destacar da decisão em comento que, embora faça referência à Teoria do Desvio Produtivo, o acórdão fixou a condenação de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) por danos morais. Ou seja, o desvio produtivo ao longo de dois anos foi valorado como elemento para a fixação do dano moral, e não como um dano existencial autônomo.




  No caso dos autos, interessante observar que o tempo de dois anos suportado pela paciente poderia ser enquadrado tanto como desvio produtivo, como valorado na extensão do dano moral. Como desvio produtivo, o tempo dispendido nas diversas consultas médicas que não remediaram o quadro clínico poderia ser indenizado de forma autônoma, para recompensar o tempo perdido com os atendimentos inadequados. De outro vértice, o tempo também poderia ser valorado como um elemento na extensão dos danos morais, já que o sofrimento, a dor, o desconforto, perduraram por dois anos, prolongando o sofrimento da paciente.




  Portanto, entende-se que para a aplicação adequada da Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor nas causas de responsabilidade médica e hospitalar é necessário deiferenciar duas situações: (i) quando o tempo desperdiçado deve ser reparado por si só, de forma autônoma, como um dano existencial; e (ii) quando o tempo é um elemento que impacta na extensão dos demais danos (morais, materiais, estéticos), sendo usado na valoração da indenização, e não como uma reparação autônoma. Tal consideração é de suma importância para se evitar confusões propositadas ou ainda má versão da teoria na área médica e hospitalar.




  Importante nesse contexto a consideração sobre o cuidado que se deve ter nas petições iniciais que buscam a reparação por erro médico, posto que a argumentação precisa ser robusta e lastreada em teoria jurídica e, especialmente, nas provas. E tal cautela se mostra ainda mais fundamental quando se fala da aplicação da teoria do eventual Desvio Produtivo, evitando-se assim pedidos genéricos ou pouco fundamentados.41 Ainda que não se desconsidere a acertada afirmação da Ministra Nancy Andrighi de que “o dano por desvio produtivo do consumidor está inserido no contexto da expansão dos danos indenizáveis, que vão além dos clássicos danos materiais e morais”,42 não se pode estimular ou mesmo aceitar o pedido genérico de condenação baseado na novel teoria, sem a demonstração de preenchimento dos elementos que ensejam essa nova forma de responsabilização.




  Ademais, é de se rememorar que no tratamento médico e da saúde na imensa maioria das ocasiões o tempo é exatemente um elemento intrínseco, ou seja, serão necessários exames, retornos, investigação diagnóstica, acompanhamento continuado, dentre outros fatores que jamais poderão ser considerados mero desvio produtivo. Igualmente há que se considerar os casos nos quais há um refinamento ou reabordagem cirúrgicas, ou mesmo acompanhamento continuado do médico por iatrogenia ou fatores pessoais do paciente, que alonguem o tempo de tratamento. Nesses casos ganha ainda mais relevância a boa e adequada documentação médica, na qual conste de forma clara e precisa tais informações no prontuário do paciente, no termo de consentimento (se for o caso) e também no contrato de prestação de serviços médicos (altamente recomendado, mas ainda muito negligenciado).




  Vale igualmente lembrar que que a Medicina, apesar de todos os avanços, não é uma ciência exata, e bem por isso o Poder Judiciário encontra tremendas dificuldades para análise desses casos. E para os litígios envolvendo responsabilidade médica, a regra geral continua sendo a da natureza subjetiva, que demanda como elemento crucial a demonstação de culpa. Trata-se de um elemento a mais que deve ser considerado para qualquer reparação de danos, sejam eles morais, materiais, estéticos ou danos temporais.




  Sendo assim, e pela própria especificidade do conceito de desvio produtivo, reiterada pela Ministra Nancy Andrighi43 conclui-se que a aplicação da teoria deverá se dar de forma autônoma, apenas e tão somente nos casos em que se constatar de forma precisa, clara e objetiva a desídia do médico ou do hospital em solucionar problema ou demanda do paciente, esquivando-se de sua obrigação, somadas ainda ao tempo efetivamente relevante perdido por esse. Nos demais casos, se a dita “demora” na resolução da questão for algo intrínseco ao tratamento ou mesmo imprevisível, ou na qual não se constate a desídia em resolver o problema, não deve então ser aplicada.




  Portanto, com base no julgado paradigmático, bem como nos elementos que compõem a teoria desenvolvida por Marcos Dessaune e, principalemente, as peculiaridades da complexa relação médico-hospitalar e pacientes, o dano temporal e o desvio produtivo devem ser vistos de forma autônoma, dentro do já mencionado novo cenário ‘da expansão dos danos indenizáveis’, vindo a complementar – se possível e comprovadamente – os eventuais danos materias, morais e estéticos, já consagrados na doutrina e na jurisprudência.




  6. CONSIDERAÇÕES FINAIS




  O artigo teve como objetivo a discussão propositiva sobre as diretrizes necessárias para balizar a aplicação da Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor nas demandas de responsabilidade civil médica e hospitalar. A reparação do desvio produtivo, do tempo desperdiçado, surge no âmbito das relações de consumo, em geral em relações massificadas com grandes fornecedores, que respondem de forma objetiva pelos danos causados aos consumidores.




  A reparação do desvio produtivo dos consumidores na responsabilidade civil médica e hospitalar reclama algumas adaptações, ante as peculiaridades da relação médico-paciente, que é regida em regra pela responsabilidade subjetiva. A demonstração de culpa médica, portanto, é um elemento adicional prévio para qualquer discussão sobre reparação de danos, inclusive da nova categoria de dano temporal.




  A escassez de julgados sobre o tema e as diferentes posições doutrinárias sobre a natureza do dano temporal e a forma de sua indenização atestam a necessidade de sugerir alguns critérios interpretativos para o tema. Por isso, é que se propõe a necessária diferenciação de duas situações: (i) quando o tempo dispendido pelos consumidores deve ser considerando indenizável de forma autônoma, como um dano extrapatrimonial de natureza existencial; e (ii) quando o tempo é um elemento na extensão dos demais danos e integra sua valorização, impactando na fixação do montante da indenização, mas sem ser indenizado de forma autônoma.




  O estudo refletido sobre o tema pode contribuir tanto para aprimoramento da doutrina na matéria, quanto para o aperfeiçoamento das técnicas de atuação nas demandas de responsabilidade médica e hospitalar, caso o desvio produtivo dos consumidores passe a integrar os debates forenses na área médica.
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  A CRESCENTE INFLUÊNCIA DOS PROCESSOS ÉTICO-PROFISSIONAIS DE MÉDICOS NAS DECISÕES JUDICIAIS
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  Decisão paradigma: BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado do Paraná (TJPR), Apelação Cível nº 0001964-14.2018.8.16.0119, 2ª Câmara Cível, relator Des. Subs. Carlos Mauricio Ferreira, j. 05 jul. 2021.




  Sumário: 1. Descrição do caso – 2. Introdução: a aparente independência entre esferas de responsabilização médica – 3. Embasamento teórico da independência e influência entre as esferas de responsabilização médica: limites teóricos e a realidade atual – 4. Análise da decisão que afasta necessidade de perícia devido a existência de decisão do conselho de medicina e panorama jurisprudencial mostrando a interação crescente entre esferas – 5. Notas conclusivas – Referências.




  1. DESCRIÇÃO DO CASO




  Gestante de 39 semanas com dores e mal-estar busca atendimento em hospital de pequena cidade (2 mil habitantes). Médico avalia e indica transferência a serviço de maior complexidade, entretanto, não havia vagas. A caminho da sala de parto sofre convulsão, sendo realizadas intervenções medicamentosas e cesariana sem auxílio de anestesista ou pediatra. A parturiente vem a óbito, mas o bebê nasce saudável. Como causa da morte foi indicada, na certidão de óbito, “hipertensão”.




  No caso, questionou-se a perícia e prudência da intervenção médica realizada. À época dos fatos ocorreu denúncia junto ao Conselho Regional de Medicina (CRM) que acarretou a sindicância e o Processo Ético-profissional (PEP), com decisão condenatória.




  Após completar a maioridade, o filho sobrevivente ingressou com a demanda judicial, objeto de análise no presente trabalho, visando a reparação de danos decorrente da conduta profissional, tanto do médico, quanto do Município gestor do hospital e do Sistema Único de Saúde na região.




  Na instrução processual da ação indenizatória ficou incontroverso que o procedimento adotado pelo médico, ou seja, a aplicação intramuscular de sulfato de magnésio, ocorreu sem os devidos cuidados. A conduta médica foi considerada imprudente e imperita pelo CRM. Houve condenação em primeiro grau, ao pagamento do valor de 100 mil reais para o autor, a ser arcado de modo solidário pelos réus.




  Em sede recursal, o médico pugnou, perante o Tribunal de Justiça do Estado do Paraná (TJPR), pela nulidade da sentença, ao argumento de que houve cerceamento de defesa “pelo indeferimento do pedido de prova pericial, uma vez que não há provas suficientes no processo e a prova pericial só pode ser indeferida nos casos estampados no art. 464, § 1º, do CPC”. Todavia, no julgamento da apelação, afastou-se a preliminar. Ainda, deu-se parcial provimento ao recurso do município, para o fim de reduzir a indenização por danos morais para 50 mil reais.




  Para o TJPR, o CRMPR “analisou de modo técnico toda a conduta profissional (...) perante as normas técnicas da Medicina e por agentes capazes de apontar eventuais imprudências e imperícias.” Assim, entendeu que inexiste cerceamento de defesa pela não produção da prova pericial, pois havia prova apta e suficiente para respaldar o julgamento. Não houve recurso para o Superior Tribunal de Justiça.




  Trata-se de decisão emblemática, visto que exemplifica de modo inédito como procedimentos no CRM podem influenciar a esfera judicial para além do previsto nos Código Civil (CC) e Código de Processo Ético Profissional (CPEP), já que o PEP foi tido como suficiente para afastar a necessidade de prova pericial.




  Diante do caso apresentado, a proposta do presente estudo é, inicialmente, analisar a aparente independência entre esferas de responsabilização médica. Num segundo momento, será destacado o embasamento teórico da independência e influência entre os processos cíveis, penais e administrativos. Finalmente, será estudada a decisão que afasta a necessidade de perícia devido à existência de decisão do Conselho de Medicina e outros quatro julgados que ilustram um panorama jurisprudencial de interação crescente.




  2. INTRODUÇÃO: A APARENTE INDEPENDÊNCIA ENTRE ESFERAS DE RESPONSABILIZAÇÃO MÉDICA




  O Direito está em constante evolução. Historicamente, no Direito Romano, não havia sequer distinção entre as responsabilidades civil e penal,3 já de longa data observa-se uma independência formal entre as instâncias. Entretanto, nas últimas décadas, tem-se verificado uma influência crescente entre as esferas de julgamento, em especial quando se trata de demandas envolvendo Direito Médico, nas quais há o aumento da relevância dada à atuação jurisdicional dos Conselhos de Fiscalização.




  A independência formal consolidada no século XIX4 vem sendo flexibilizada pela atual jurisprudência e se transformando em influência. Isto é possível porque são inúmeras as situações nas quais um mesmo ato médico representa ilícito penal, civil, ético, trabalhista e administrativo, podendo ensejar responsabilização concomitante nestes diferentes âmbitos. Ademais, frequentemente, nas demandas judiciais que versam sobre responsabilidade médica, as partes e os julgadores dependem do conhecimento técnico de terceiros, em especial devido à dificuldade de analisar questões relativas à própria ciência médica. Nesse cenário, espera-se que em tais demandas seja comum a realização de perícia médica. Contudo, questiona-se: seria o trabalho do expert em juízo a única fonte de auxílio à decisão do magistrado?5




  Como já relatava o vice-presidente do CREMERS (Conselho Regional de Medicina do Rio Grande do Sul) no início do século, “é cada vez mais frequente a busca da condenação em juízo administrativo (ético) para fortalecer as ações cíveis de indenização”.6 Nesse sentido, é plausível imaginar que o resultado dos processos ético-disciplinares possua relevância nos julgamentos das esferas cível e penal.




  O fato desses julgamentos serem realizados por colegiado com expertise nesta área da ciência poderia justificar o relato, comum na prática da advocacia, de que os PEPs influenciam nas decisões de jurisdição comum.




  

    Advogados que atuam na área do Direito Médico percebem que, há alguns anos, uma nova estratégia tem sido usada por alguns litigantes: a propositura, paralela, de ações judiciais cíveis sobre erro médico, representações/ denúncias e notícias crimes perante o Ministério Público / Polícia Civil e de denúncias no âmbito ético do CRM/CFM. A estratégia de litigar na esfera ética pode ser encarada como um mecanismo de produção de provas que auxiliarão na construção de uma possível condenação cível/criminal.7
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