TRABALHOS FORENSES
CASES STUDIES

1. ERRO MEDICO — CURETAGEM GINECOLOGICA —
IMPERICIA DO MEDICO QUE LEVOU A PACIENTE A UTI —
RISCO DE VIDA RECONHECIDO — CULPA INSOFISMAVEL DO
HOSPITAL POR OCORRENCIA DE INFECCAO — DANOS MATERIAIS
INCOMPROVADOS — ACAO PARCIALMENTE PROCEDENTE

Cuida-se de agao de indenizagdo, com base na responsabilidade civil
por erro médico, ajuizada em face de cirurgiao e de hospital. A autora alega
que foi submetida a curetagem ginecoldgica pelo médico Nicolau Machado
Caivano, o qual, por pericia, causou perfuragao do utero e do intestino, dan-
do causa a laparotomia, seguindo-se remog¢ao da autora para outro hospital
com internagao em unidade de tratamento intensivo, instalando-se infecgao.
A demandante alega que esteve entre a vida e a morte e sofreu bem como
seus familiares. Imputa responsabilidade solidaria ao hospital, que admitiu a
atividade de médico incapaz, nao contando 0 nosocdmio com instalagdes e
equipamentos necessarios ao atendimento e recuperagao da autora. Men-
ciona prejuizo financeiro decorrente da paralisagao de atividade gerencial
em sua empresa e das despesas médico-hospitalares e farmacéuticas que
despendeu, estimando os danos materiais em R$ 50.000,00. Pede indeniza-
¢ao por dano moral, estimando sua compensag¢ao em R$ 1.500.000,00.

Aditou-se a inicial a fls. 30.

Houve impugnag¢ao ao valor da causa, julgada em apenso, com deci-
sao do Tribunal em agravo de instrumento.

O co-réu Nicolau Machado Coivano, em sua contestagao de fls. 37,
suscitou preliminares de auséncia de documentos indispensaveis a propo-
situra da ac¢ao, falta de interesse de agir decorrente do reembolso das des-
pesas por empresa de seguro e ilegitimidade de parte. No mérito, argu-
menta que a autora tinha utero retrovertido, fazendo parte do grupo de
risco de ocorréncia de complicagdes em curetagens, tendo ocorrido perfu-
ragao acidental de outro cirurgiao. Nao houve extravasamento de fezes e a
infecgao sofrida pela autora foi decorrente de bactéria hospitalar. Nega ter
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a demandante sofrido danos materiais e morais, impugnando os valores
pleiteados.

A fls. 96 veio a contestagao da maternidade Pro Matre Paulista S/A., a
qual mencionou ser de meio a responsabilidade médica, sendo independen-
te e autdnomo o hospital dos médicos, fornecendo a contestante apenas as
instalagdes hospitalares. Aduz inépcia da petigao inicial, ilegitimidade passi-
va, nao tendo dado causa ao evento. Denunciou da lide o médico cirurgiao
co-réu, em caso de a demanda ser acolhida em se considerando existente
vinculo empregaticio, preposigao ou de subordinagao do médico ao hospi-
tal. No mérito, afirma que colocou todos os equipamentos necessarios ao
atendimento da autora, nao concorrendo com culpa. Entendeu nao estarem
provados os danos alegados e impugna o excessivo quantum indenizatério
pedido.

A autora replicou a fls. 127 e 154.

A fls. 199 foi admitida a denunciagao da lide, sobrevindo contestagao
do denunciado a fls. 211. Nesta resposta, o médico repete a alegagao de
que a autora foi vitima de infecgao hospitalar, evidenciadora da culpa do
hospital. Menciona que a infecgao hospitalar é freqiente e 0 médico nao
pode ser responsabilizado por essa fatalidade.

Houve tentativa de conciliagdo em audiéncia com determinagao de
pericia médica (fls. 229/230).

As partes apresentaram quesitos.

O Perito Judicial apresentou laudo a fls. 663/673 e documentos. A fls.
706 foi juntado, no prazo, parecer do assistente técnico do médico co-réu.

A autora impugnou o laudo pericial, juntando pareceres a fls. 716 e fls.
743/745.

O hospital co-réu fez a juntada do parecer de seu assistente técnico a
fls. 754/758.

Houve indeferimento do desentranhamento de documentos (fls. 764),
havendo agravo retido a fls. 768, pela extemporaneidade dos trabalhos da
autora e da co-ré.

Seguiram-se manifestagdes das partes.
Decido

Nao obtida conciliagao em audiéncia especifica e constituindo a prova
pericial a Unica necessaria e suficiente para esclarecimento da questao mé-
dica controvertida e considerando que as demais questoes de fato encon-
tram comprovagao documental nos autos, desnecessaria é a produgao de
prova testemunhal, julgando-se a lide neste estado.
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As partes sao legitimas e estao bem representadas. A demanda inde-
nizatéria por erro médico e culpa da eleigao do facultativo pelo hospital, que
nao contava com instalagdes adequadas para tratamento e recuperagao de
paciente, legitima como partes passivas os co-réus, médico cirurgidao e hos-
pital.

Embora a autora relate danos morais em familiares, alega a existéncia
de ter sofrido seus proprios.

A peti¢ao inicial é apta, atendendo a todos os requisitos da lei proces-
sual, instruida com os documentos necessarios a propositura da demanda.
Os documentos que objetivam fazer prova de determinada alegagao é meio
de prova, que, em sendo produzido, enseja a procedéncia ou nao do pedido,
sendo relativos ao mérito.

Sao improcedentes as preliminares suscitadas nas respostas dos co-
réus, entre os quais existe relagao juridico-processual secundaria pela de-
nunciagao da lide.

Somente o médico co-réu fez a juntada de parecer de seu assistente
técnico no prazo. O seu pedido para que se desentranhassem os demais
pareceres das outras partes, por intempestividade, ja foi rejeitado.

Adotado o principio processual da livre apreciagao judicial da prova
contida nos autos bem como conferido ao juiz o poder de determinar as
provas necessarias a instru¢do do processo para formag¢ao do seu convenci-
mento (arts. 130 e 131 do Cddigo de Processo Civil), sendo ele o destinata-
rio da prova, licito lhe é converter julgamento em diligéncia, indeferir provas
intteis ou protelatérias e admitir a juntada pela autora e pela maternidade
nao devem ser desentranhados, devendo ser aproveitados como elementos
de prova, pela sua utilidade e idoneidade para aclarar a cogni¢ao judicial e
convalidar o exercicio do contraditério e da ampla defesa.

No mérito, nao ha como deixar de reconhecer a culpa dos co-réus pela
via crucis passada pela paciente, ora demandante.

A autora, ja mae de um filho menor impubere, diante de nova gravidez,
foi atendida pelo médico Nicolau Machado Caivano, que elegeu a curetagem
para solucionar o diagnéstico de gestagao amembrionada, segundo ele, apds
diversos exames pela autora, inclusive de ultrassonografia.

Convém salientar que a curetagem é modalidade cirurgica abortiva,
pela qual o cirurgiao cureta o uUtero da paciente, fazendo uma raspagem e
extragdo de elementos, utilizando-se de instrumento de cureta na forma de
uma colher e com bordas cortantes, que exige pericia e cautela no manu-
seio, sob pena de causar danos ou perfuragoes indevidas.

Obvio é que, embora seja a obrigagdo médica de meio em geral, exis-
tem obrigagdes de resultado, tais como nao perfurar o utero e o intestino da
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paciente que se submete a curetagem uterina, nao cegar o paciente em ci-
rurgia de corregdo de miopia, nao fazer a ablagao de rim esquerdo em ne-
frectomia do direito ou esquecer instrumento ou coisa no interior do corpo do
paciente.

No caso, o cirurgidao co-réu teve a infelicidade confessada (fls. 19/20)
de perfurar o utero e o ceco (primeira parte do intestino grosso) da paciente,
em 9 de novembro de 1995. Foi realizada, entao, com a intervengao de outro
meédico, uma laparotomia exploradora, ou seja, teve a autora o seu abdod-
men aberto, necessitando a paciente de sangue e de anestesia geral, corren-
do o risco de adquirir doengas por falha em controle de banco de sangue ou
de ter sequelas ou falecer em decorréncia de alguma reagao alérgica ou
choque anafilatico diante da anestesia geral e das complicagbes préprias da
inusitada cirurgia invasiva.

Seguiu-se remogao em ambulancia para unidade de terapia semi-in-
tensiva para monitorizagao dos sinais vitais da autora, que efetivamente cor-
reu risco de vida. No outro Hospital, constatou-se a presenga de infecgao,
submetendo-se a autora a novo procedimento cirurgico, obtendo alta so-
mente em 9 de dezembro de 1995, i. e., um més depois da malsucedida
curetagem. Em agosto de 1997, teve a autora de se submeter a nova lapa-
roscopia, para corre¢ao de graves sequelas residuais.

Impossivel é olvidar a ligao e informagao trazida pelo Professor Dr.
Marco Segre, da Faculdade de Medicina da Universidade de Sao Paulo, de
que a curetagem programada, como foi o caso daquela passada pela auto-
ra, exige sempre a destreza, a prudéncia e a atengao do ginecologista, nao
se justificando a perfuragao do utero ainda que fosse retrovertido (inclina-
do para tras) ou apresentasse estenose ou algum estreitamento (fls. 743/
745).

Ora, sabendo o cirurgiao que o utero da autora era retroativo, muito
maior o cuidado e pericia que merecia ser empregado por ele, nao se justifi-
cando a lesdo, mormente, sabendo.ele que havia maior chance de perfu-
ragao.

O Professor Wilmes Roberto G. Teixeira, em seu parecer de fls. 722/
723, citou estatistica israelense de que apenas 0,16% das pacientes subme-
tidas a curetagem uterina sofreram perfuragao e apenas duas pacientes, de
um universo de 13.344, tiveram perfuragao intestinal.

Curiosamente, a assistente técnica da maternidade admite o ébvio de
que a perfuragdo uterina em curetagem nao é acidente previsivel e deve ser
enfrentada pelo especialista. Isso mesmo. As perfuragées sofridas pela pa-
ciente eram previsiveis, pela prépria forma do instrumento e natureza da
cirurgia e do érgao curetado, que exigiam maestria propria de especialista e
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nao tentativa leiga. Qualquer que seja o porcentual de acidentes na cureta-
gem, eles nao devem ocorrer por descuido ou impericia. A culpa do cirurgiao
é inafastavel.

O lente Dr. Marco Segre foi bondoso com a pericia, quando mencio-
nou que houve tangenciamento do fato atinente a perfuragao do utero e in-
testino da autora.

O acidente cirurgico foi gravissimo, podendo-se ter uma nogao dos
riscos extraordinarios a que a autora foi sujeitada. Por exemplo, a laparoto-
mia exploradora € indicada nos casos de perfuragao uterina para coibir gran-
des hemorragias e histerorrafia, com grandes riscos de infecgao.

O Dr. Flavio Telles, Capitao Médico da Aeronautica, em trabalho intitu-
lado “Aspectos Tedricos, Rotinas e Condutas em Ginecologia, Obstetricia e
Mastologia”, menciona alguns problemas em obstetricia, tais como o cho-
que séptico, que pode causar hipotensao, nduseas, vomitos, taquipnéia, disp-
néia, insuficiéncia respiratéria e cardiaca e coma. Cita, também, os riscos
da transfusao de sangue, em face de anticorpos dirigidos contra proteinas
plasmaticas, que podem ir desde os sintomas de urticaria localizada até rea-
¢oes anafilaticas sistémicas.

O British Medical Journal, um dos mais importantes periédicos de me-
dicina, em edi¢ao de 9 de maio de 1998, traz artigo da Dra. Pamela X. Exan
sobre anafilaxia. A especialista informa que a anafilaxia e a morte anafilatica
estao se tornando mais comuns, atingindo criangas e adultos jovens, sendo
sua instalagao severa e rapida, indo desde o eritema, prurido, urticaria, asma,
rinite, conjuntivite, nausea e vomitos, desmaios, até o colapso e perda de
consciéncia e morte.

Define a anafilaxia como uma reagao sistémica, compreendendo uma
constelagao de caracteristicas. A reagao alérgica sistémica com anticorpos
especificos, havendo liberagao de substancias responsaveis pelos sintomas
clinicos. A estudiosa relata que sua incidéncia foi apurada em 1 de 1.500
pacientes atendidos no departamento de emergéncia em Cambridge, In-
glaterra, com perda de consciéncia e colapso. Pode ser causada pela in-
gestao de alguns alimentos e por medicamentos, tais como antibiéticos,
drogas anestésicas intravenosas, aspirina, antiinflamatérios, analgésicos a
base de épio.

O Movimento Pré-Vida do Canada publicou recentemente folheto da
Vida Humana Internacional, com sede em Miami, nos Estados Unidos, inti-
tulado “Aborto: danos e consequéncias”, apontando complicagdes imediatas
do aborto. Verbi gratia, alerta que, pelo método da aspiragao, é previsivel a
perfuragao do utero, pela colher de curetagem ou pelo histerdbmetro (instru-
mento que mede a cavidade uterina), com consequéncias de: — infecgao e
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obstrugao das trompas, provocando esterilidade; — intervengao para estan-
car hemorragia produzida; — perigo de lesao no intestino, na bexiga ou nas
trompas; — lesdo na artéria do utero, criando a necessidade de histerecto-
mia (extirpagao do utero); — infecgao, peritonite, lesdes da bexiga e dos
ureteres. |

O folheto também adverte para os riscos para criangas que nascem
depois: parto prematuros, dificeis, gravidez ectépica (fora do lugar, podendo
ser fatal para a mae), malformagdes congénitas, podendo os prematuros
serem excepcionais. Indica, outrossim, consequéncias psicoldgicas nefas-
tas para a mae: perda da auto-estima, frigidez (perda do desejo sexual),
sentimento de culpa, desordens nervosas, insdnia e neuroses diversas, doen-
¢as psicossomaticas, depressoes. E a via familiar pode ser prejudicada em
decorréncia dos problemas citados.

Como se verifica, se tais informagdes sao dirigidas até ao leigo, quan-
to mais ciéncia deveria ter o facultativo e a organizagao hospitalar, que sao
obrigados a ter cuidado em fungao da especialidade de sua atividade.

A culpa do hospital é também insofismavel.

Teve a autora infecgao decorrente da exposi¢gao de suas entranhas ao
ambiente hospitalar, que nao estava isento de bactérias capazes e zelosas
do seu mister, ndo se justificando a falta de investimento e adequacao das
instalagdes hospitalares ao fim proposto de fornecer ambiente estéril para a
execugao de procedimentos cirlurgicos, invasivos ou ndo, ou mesmo para
tratamento.

A campanha contra o aborto em clinicas clandestinas ou em residén-
cias tem como uma de suas motivagoes justamente o grande perigo de in-
fecgbes e auséncia de recursos médico-hospitalares, que sé uma instituigao
de saude tem e deveria ter.

Ja em 1771, o Dr. Tobias Smollet dizia que: “Existem armadilhas para
nossas vidas em tudo que comemos e bebemos. O préprio ar que respira-
mos esta carregado de contagio. Nao podemos nem mesmo dormir sem
correr o risco de uma infecgao”.

Desde o velho antraz, reconhecido por Robert Koch como infecgao cau-
sada por agente identificado, em 1876, passando pelo professor de quimica
mais famoso da medicina, Louis Pasteur (1822-1895), até os atuais tempos
da moderna infectologia reconhece-se que o meio ambiente esta carregado
de bactérias e de outros agentes nocivos a saude humana.

Existe a preocupagao generalizada de garantir os pacientes dos riscos
de infecgao hospitalar, desenvolvendo os laboratérios e industrias desde
desinfetantes liquidos, lampadas germicidas especiais, a filtros de ar.
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Ja se conhece, por exemplo, dos perigos dos aparelhos de ar condi-
cionado como excelentes estufas de desenvolvimento de microorganismos
letais.

Por isso é que o hospital co-réu foi escolhido, por causa da existéncia
de setores especializados, equipamentos e materiais a disposi¢ao, que de-
veriam manter o ambiente livre de agentes causadores de infecgao hospi-
talar.

Contudo, negligenciou 0 nosocémio permitindo a presenga de bacté-
rias que causaram a infecg¢ao, originaria do hospital requerido, foi um dos
problemas enfrentados pela paciente, que quase |lhe subtraiu a vida.

E o médico elegeu mal o hospital, em decorréncia légica.

Nao foi sofrimento moral da autora? Nao teve ela danos morais, de-
correntes de todas as lesdes e riscos de saude e de vida por que passou? O
cheiro amargo da morte certamente resvalou nas narinas e nos sentimentos
da demandante e de seus familiares. Timor mortis conturbat me, a idéia da
morte me deixa morto de medo, ja disse Willian Dunbar. O dano moral é
evidente e emerge retumbantemente da prova dos autos.

Merece a autora compensagao pelo acidente e suas consequéncias,
que lhe agravaram o estado e colocaram sobre a corda bamba sua saude e
via, infringindo-lhe sofrimento, angustia, desespero e pericia profissional.

Se embargo do exposto, a autora enquadra-se no conceito de consu-
midora e os co-réus como prestadores de servigos, aplicando-se na regén-
cia da relagao juridica entre as partes a Lei n. 8.078, de 11 de setembro de
1990, apelidado de Cédigo de Defesa do Consumidor. Inexiste razao légica
para se excluir, como prestadores de servigo e submetidos a lei especial
citada, os médicos e hospitais, mas incluir o pedreiro, 0 marceneiro, o den-
tista, profissionais liberais, empresas de assessoria, transporte, informatica.

Assim dispoe a referida lei:

Art. 22 Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servigo como destinatario final.

----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

Art. 32 Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produ-
¢ao, montagem, criagao, construgao, transformagao, importagao, exportagao, distribuicdo
ou comercializagao de produtos ou prestagao de servigos.

.....................................................................................................................................

§ 22 Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante re-
muneragao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as
decorrentes das rela¢des de carater trabalhista.
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-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

Art. 62 Sao direitos basicos do consumidor:

| — a protegao da vida, saude e seguranga contra os riscos provocados por praticas
no fornecimento de produtos e servigos consideraveis perigosos ou nocivos;

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importa-
dor respondem independentemente da existéncia de culpa, pela reparagéo dos danos cau-
sados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricagdo, construgédo, mon-
tagem, férmulas, manipulagao, apresentagao ou acondicionamento de seus produtos, bem
como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagao e riscos.

§ 12 O produto é defeituoso quando nao oferece a seguranga que dele legitimamen-
te se espera, levando-se em consideragao as circunstancias relevantes, entre as quais:

| — sua apresentagao;

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparagao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestagao dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre
sua fruigao e riscos. (grifo nosso)

§ 12 O servigo é defeituoso quando nado fornece a segurang¢a que o consumidor dele
pode esperar, levando-se em consideragao as circunstancias relevantes, entre as quais:

| — 0 modo de seu fornecimento;

Il — o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

§ 320 fornecedor de servigos sé ndo sera responsabilidade quando provar:
| — que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;

Il — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

§ 42 A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a
verificagdo de culpa. (grifo nosso)

------------------------------------------------------------------------------------------ 40000000 s0s0s00sNNess0NcssecseTOOOEROEITET

Art. 25. E vedada a estipulagdo contratual de clausula que impossibilite, exonere ou
atenue a obrigag¢ao de indenizar prevista nesta e nas se¢des anteriores.

§ 12 Havendo mais de um responsavel pela causagao do dano, todos responderao
solidariamente pela reparagao prevista nesta e nas se¢des anteriores

------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

Ora, ja vimos, a saciedade, a culpa do profissional liberal da area mé-
dica, que tem o correspondente dever de garantir o direito do consumidor e
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paciente a vida, a saude e a incolumidade ficisa. Infubitavel é que o desenro-
lar das complicagdes advindas do acidente cometido pelo operador consti-
tuiu em resultado e provocou concretos riscos que, razoavelmente, da cure-
tagem originalmente contratada ndo se esperavam. Nao eram esperados
pela autora nem pelo médico.

O hospital, por sua vez, tem responsabilidade objetiva, independente-
mente de culpa — a qual se demonstrou acima —, conforme o caput do art.
14 do CDC. Sua publicidade, trazida por ele préprio e pelo perito oficial, nao
foi suficientemente verdadeira, permitindo o agravamento da situagao da
paciente, dos seus danos, falhando na inseparavel fiscalizagao e suporte ao
cirurgiao.

Da incidéncia legal, decorre a inversao do dnus da prova em detrimen-
to dos réus. Nada se modifica, pois ha prova robusta da culpa de ambos.

Entretanto, os danos patrimoniais nao ficaram comprovados, desca-
bendo sua presungao em face da alegagao de cobertura securitaria, reser-
vando-se a liquidagao por artigos para somente provar fato novo de que
dependa a determinagao do valor da condenagao (art. 608 do CPC).

O arbitramento da indenizagao pelos danos morais suportados pela
vitima faz-se necessario. O valor pleiteado mostra-se excessivo, malgrado a
inexisténcia de critério objetivo ou legal de mensuragdo da adequada com-
pensagao financeira do prejuizo moral ou imaterial.

Fixo a verba indenizatéria em R$ 200.000,00 (duzentos mil reais), con-
siderando as situagdes e porte financeiro das partes da demanda. Nao ocor-
rerd 0 empobrecimento dos co-réus nem o enriquecimento da autora. Menos
que isso, seria vituperar os riscos, a dor, o sofrimento e a vida da deman-
dante, abrindo precedente para a banalizagao do instituto da reparagao inde-
nizatéria e ridicularizagao da prérpia Justica como instituicao de governo,
democratica e responsavel pela pacificagao das lides sociais e intersubjeti-
vas que lhe sao apresentadas.

Respondem os requesitos solidariamente.

A denunciagao da lide ficou prejudicada, portanto, posto que se res-
tringiu expressamente a hipétese da demanda ser acolhida em se conside-
rando existente vinculo empregaticio, preposi¢ao ou de subordinagao do
médico ao hospital, argumentos que nao foram acolhidos.

Nao ha questionamento que os ferimentos sobre o paciente, que exce-
deram aos necessarios para a atividade cirurgica inicialmente a que se pro-
puseram as partes, constituem ilicitude de conduta.

E por essa razdo que o Cédigo Civil previu no art. 1.545 o seguinte:

Art. 1.545. Os médicos, cirurgides, farmacéuticos, parteiras e dentistas sao obriga-
dos a satisfazer o dano, sempre que da imprudéncia, negligéncia, ou impericia, em atos
profissionais, resultar morte, inabilitagao de servir, ou ferimento.
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E para estes casos a disciplina dos juros é especial:

Art. 1.544. Além dos juros ordinarios, contados proporcionalmente ao valor do dano,
e desde o tempo do crime, a satisfagdo compreende os juros compostos.

Cuidando-se os danos de natureza moral e arbitrados nesta deciséo, o
inicio do cdmputo dos juros sera a partir desta data, nos termos do art. 1.064
do CC (“Ainda que se nao alegue prejuizo, é obrigado o devedor aos juros da
mora, que se contarao assim as dividas em dinheiro, como as prestagoes de
outra natureza, desde que lhes esteja fixado o valor pecuniario por sentenga
judicial, arbitramento, ou acordo entre as partes”.).

Isto posto, julgo parcialmente PROCEDENTE a agao para condenar
os réus Nicolau Machado Caivano e Pro Matre Paulista S/A no pagamento
de indenizagao a autora, por danos morais, no valor de R$ 200.000,00 (du-
zentos mil reais), corrigidos e com juros de mora de 0,5% ao més e juros
compostos, a partir da data desta sentenga. Julgo prejudicada a denuncia-
¢ao da lide. Os réus vencidos, na maior parte, arcarao com as despesas
processuais e honorarios de 10% sobre o valor da condengao. Corrija-se a
denominagao do segundo réu, junto ao distribuidor e na autuagao.

P.R.l
Sao Paulo, 22 de junho de 1998.

Leonel Carlos da Cosa
Juiz de Direito

COMENTARIOS

Elma Lourdes Campos Pavone Zoboli"V

Infecgao hospitalar é qualquer infecgao adquirida ap6s a internagao do
paciente e que se manifesta durante a internagao ou mesmo apés a alta,
quando puder ser relacionada com a internagao ou procedimentos hospitala-
res. E geralmente provocada pela prépria flora bacteriana humana, que se
desequilibra com os mecanismos de defesa antiinfecciosa em decorréncia
da doenga, dos procedimentos invasivos (soros, cateteres e cirurgias) e do

(1) Enfermeira, Professora Assistente do Departamento de Enfermagem em Saude Coletiva da
Escola de Enfermagem da Universidade de Sao Paulo. Membro Titular da Comissédo Nacional de
Etica em Pesquisa do Ministério da Saude.
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contato com a flora hospitalar. Constitui grave problema de saude pubilica,
pois, além de ceifar vidas, a ocorréncia de infecgao hospitalar prolonga a
permanéncia no hospital, encarecendo os custos da assisténcia prestada e
implicando a perda de produtividade pelos dias parados.

Na vigéncia de um episddio de infecgao hospitalar € comum questio-
nar: estamos diante de um dos mais evidentes sintomas de inadequagao e
falha no controle da qualidade da assisténcia prestada? Sera erro médico?
Quem é o responsavel: o profissional de saude, a instituicao prestadora da
assisténcia ou ambos? Evidente é que o profissional de satide ou o hospi-
tal nao contaminam voluntariamente seus pacientes, porque se assim o
fizessem, muito mais que erro, seria ma pratica, ou seja, configuraria o
desvio da ciéncia médica de sua finalidade humanitaria para usa-la em
atentados contra a dignidade humana.® Por outro lado, também é indiscu-
tivel que a inobservancia de principios basicos do controle das infec¢des
hospitalares pode trazer conseqiiéncias drasticas, sendo primordial ter pro-
fissionais conscientes, trabalhando em equipe, atualizando-se com freqiién-
cia e com capacidade e disposigao para avaliarem constantemente seu
processo de trabalho.

Nao obstante ser um problema antigo, foi somente a partir dos anos
1970 que se comecou a dedicar mais atengao a questao, com a implementa-
¢ao das primeiras comissoes de controle de infecgao hospitalar no Brasil.
Atualmente, a Lei Federal n. 9.431, de 6.1.1997, institui a obrigatoriedade de
todo hospital contar com uma Comissao de Controle de Infecgao Hospitalar
(CCIH) e um Programa de Controle de Infecgdes Hospitalares (PCIH), defini-
do como um conjunto de agdes desenvolvidas deliberada e sistematicamen-
te com vistas a redugdo maxima possivel da incidéncia e gravidade das in-
fecgdes nosocomiais. Em 13.5.1998, o Ministério da Saude editou a Portaria
n. 2.616, com diretrizes e normas para a execugao dessas agoes, adequan-
do-as a nova legislagao.

Muitas infecgdoes hospitalares podem ser prevenidas ou evitadas, ou
seja, é possivel controla-las através de um conjunto de agdes e procedimen-
tos técnicos e administrativos, reduzindo sua incidéncia a niveis tais que
deixem de representar riscos desnecessarios para a saude e o bem-estar
dos pacientes. Estudo realizado nos Estados Unidos, ao comparar a incidén-
cia de infecgao hospitalar para os anos de 1970 e 1976, mostra queda relativa
de 32% nas taxas deste agravo para os hospitais com programa de controle
atuante e um aumento na ordem de 18% em situagao oposta. Deste dado,
inferiu-se que pelo menos um tergo dessas infecgdes sao preveniveis.®

(2) MARTIN, Leonard. “O erro médico e ma-pratica nos codigos brasileiros de ética médica”. Bioé-
tica,n. 2, v. 2, 1994, p. 168.
(3) Brasil. Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitaria. Curso Bdsico de Controle de Infecgao Hospita-
lar. Brasilia: ANVISA, 2000.
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Estes resultados podem ser alcangados em relagdo a alguns tipos de
infecgdes hospitalares cujas causas potenciais ou fatores de risco estejam
ligados ao meio ambiente hospitalar, como as infecgdes cruzadas, as toxin-
fecgdes alimentares, a disseminagao intra-hospitalar de doengas transmis-
siveis comunitarias passiveis de imunizagao, soroterapia ou de medidas de
isolamento etc. Por outro lado, as infecgbes hospitalares ligadas a fatores de
risco ou causas inerentes ao proprio paciente ou a agressao diagnéstica ou
terapéutica, que constituem a grande maioria dos casos, poderao ser con-
troladas, mas nao eliminadas. Assim, do ponto de vista epidemiolégico, a
eliminagao de infecgdes hospitalares é possivel apenas teoricamente e erra-
dica-las é totalmente impossivel, pois implicaria a morte da microbiota hu-
mana normal, o que é até indesejavel.

Dessa forma, parece pouco exeqlivel que o ambiente hospitalar consi-
ga ser “isento de bactérias” ou “estéril” como mencionado na sentenga em
tela. Da mesma maneira, o hospital negligenciaria a ponto de “permitir a
presenga de bactérias” no caso de nao haver se empenhado na implementa-
¢ao de um programa e de medidas de controle das infecg6es nosocomiais. A
sentenga nao aporta dados para tal conclusao, pois, ao citar que “a infecgao
hospitalar é frequente”, nao localiza onde. Entretanto, menciona a falta de
investimento e adequagao das instalagdes hospitalares para este fim, o que
poderia induzir a idéia de que a organizagao nao tem envidado os esforgos e
recursos necessarios nesse sentido.

No tocante a tese de responsabilidade objetiva imputada ao hospital,
parece pertinente considerar a afirmagao de Leonard Martin,® que, ao dis-
cutir o erro médico e a ma pratica nos cédigos de ética médica, assinala que
“é importante distinguir entre uma falha humana que ocorre apesar da dedi-
cagao e dos cuidados normais de um profissional sério, trabalhando dentro
dos parametros normalmente aceitos pela profissao e a sociedade, e erros
ou danos previsiveis e evitaveis causados por um profissional incompetente ou
irresponsavel”. Em um paralelo poder-se-ia propor uma diferenciagao entre
as ocorréncias de infecgao hospitalar em consequéncia de falhas do funcio-
namento de organizagdes iddneas, que se aplicam com afinco na execugao
de um programa e nas medidas de controle especificos, em consonéancia
com as mais atuais recomendagoes das politicas publicas de saude e dos
expertos na matéria, e as que decorrem de deficiéncias grosseiras préprias
de instituigdes que prestam pouca ou nenhuma atengao a esse ponto e que
propiciam a manutengao de riscos desnecesséarios a saude de seus usua-
rios. Faz-se necessario demarcar a responsabilidade ética e a responsabili-
dade juridica, ou nas palavras de Leonard Martin,® separar o “erro honesto”
do “erro culposo”. A tese da responsabilidade objetiva parece deixar pouco

(4) MARTIN, Leonard. Op. cit., p. 164.
(5) MARTIN, Leonard. Op. cit., p. 168.
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espago para isso, tratando todos os hospitais, que estejam ou ndo empe-
nhados no combate a infecgao nosocomial, da mesma forma.

Nesse sentido, soam oportunas as palavras de Julio Cézar Meirelles
Gomes,® ao alertar que “a visao atual de erro médico esta impregnada de
interesses corporativos, interesses da midia e indenizatérios inerentes a res-
ponsabilidade civil do médico”. Estariamos nés correndo o risco que enfati-
za o autor da “florescente industria do direito de reparagdes civis”? Oxala
nao, pois seria dar lugar a medicina defensiva em substituigao a “amizade
médica”,” que marca a relagao médico-paciente no mundo latino.
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2, SAUDE SOB O PRISMA DE UMA DECISAO:
COMPETENCIA E INSCRICAO NO CONSELHO DE RADIOLOGIA

ACAO ORDINARIA n. 92.004056-86

192 Vara Civel Federal da Se¢ao Judicidria de Sao Paulo

Requerente: SINDHOSP (Sindicato dos Hospitais, Clinicas, Casas de Sau-
de, Laboratérios de Pesquisas e Analises Clinicas, Instituicdes Beneficen-
tes, Religiosas e Filantrépicas do Estado de Sao Paulo)

Requerido: CRTR 52 REGIAO (Conselho Regional dos Técnicos em Radio-
logia da 5% Regiao)

(6) GOMES, Julio Cézar Meirelles. “Erro médico: reflexdes”. Bioética, n. 2, v. 2. 1994, p. 143.
(7) GRACIA-GUILLEN, Diego. Bioética clinica. Santa Fé de Bogota: El Buho, 1998.
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PROCESSO n. 92.84056-6

_ CONSELHO REGIONAL DE TECNICOS EM RADIOLOGIA DA 52 RE-
GIAO, nos autos da agao ordinaria movida por Sindicato dos Hospitais, Cli-
nicas, Casas de Saude, Laboratérios de Pesquisas e Andlises Clinicas, Ins-
tituicoes Beneficentes, Religiosas e Filantrépicas do Estado de Sao Paulo,
vem por seu advogado apresentar

CONTESTAGCAO

pelos motivos de fato e de direito a seguir aduzidos:

Na espécie sede em rechagar esta agao para restabelecer a seguranga
do desenvolvimento das técnicas radiolégicas, reguardando a tecnologia
dessa profissao, e a plenitude da ética profissional, ou seja, o saber fazer e
0 saber conduzir-se que se interligam, e estes com o saber como um todo,
porque é o homem quem esta presente em sua profissao, como um todo, e
nao atmos do home, na frase feliz do mestre Silvio de Macedo, cobrando
como esteio normas de conduta que resguardam a dignidade desses mes-
mos profissionais, no respeito dos cidadaos a essa atividade, existindo prin-
cipios deontolégicos que, data venia, deverao ser observados com rigor.

1) O requerido nao pretendeu violar a Lei n. 6.839/80 no oficio endere-
¢ado aos Hospitais e Clinicas do Estado de Sao Paulo.

Pelo contrario, pretendeu dar prosseguimento ao ato fiscalizatério ou-
torgado pela Lei n. 7.394/85, sento ATO INICIAL a INSCRICAO da institui-
¢ao de saude junto ao Conselho Profissional, a fim de poder ser feita a DIS-
TINGAO quanto a necessidade de seu REGISTRO ou CADASTRO.

Basicamente, existem dois fundamentos que demonstram desacerto
da pretensao do requerente.

2) O primeiro seria de ordem légica para evitar o excesso de burocra-
cia. Teria sido intengao do legislador, ao editar a Lei n. 6.839/80, criar a
obrigatoriedade de registro, exclusivamente, em razdo da atividade basica
da empresa, posto ter previsto a hipétese daquelas que, prestadoras de ser-
vigos, utilizam profissionais de diversas areas. Nao teria sido outro, portan-
to, o objetivo do legislador, sendo o de restringir os registros, concedendo
alternativa a empresa, em nome, repita-se, da légica e para evitar o excesso
de burocracia.

O argumento impressiona, ao primeiro lance. De fato, se conta uma
empresa destinada a atividade médico-hospitalar, com médicos, enfermei-
ros, psicélogos, laboratoristas, radiologistas, nutrélogos ou mais profissio-
nais indispensaveis a0 bom desempenho de suas finalidades, nada justifica-



138 Revista de Direito Sanitdrio, vol. 3, n. 2, Julho de 2002

ria a existéncia de tantos registros da mesma em Conselhos ou entidades
outras a que, obrigatoriamente, filiados os distintos profissionais. Seu regis-
tro, naquele Conselho, que congrega a sua atividade basica seria o suficien-
te, tanto mais que aqueles outros profissionais exerceriam uma atividade de
apoio, envolvida na fiscalizagdo da atividade afim.

O problema nao pode, no entanto, ser colocado com tanta simplicida-
de. Ao ordenar o objetivo do Estado garantir a defesa da sociedade, evitando
que pessoas nao habilitadas em servigos técnicos especializados possam
colocar em risco terceiros que dependam da sua atividade. Avulta essa ne-
cessidade de fiscalizagdo em profissionais ligados a area de saude, cuja
relevancia foi erigida em principio constitucional, tal como rezam os arts.
196 e 197 da vigente Constituicdo Federal, assim dispondo o ultimo:

“Sao de relevancia publica as agdes e servigos de saude, cabendo ao
Poder Publico, dispor nos termos da Lei sobre sua regulamentagao,
fiscalizagao e controle, devendo sua execugao ser feita diretamente ou
através de terceiros, e também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado”.

Médico, Enfe meiro e Técnico em Radiologia sao profissdes distintas.
As duas ultimas auxiliares da primeira, mas profissdes que exigem habilita-
¢ao0. Sao Técnicos especializados, em maior ou menor grau e, em maior ou
menor importancia, indispensaveis a boa execugao das atividades médico-
hospitalares. Prestando servigos a terceiros, em uma e outra area, nao pode
fugir a requerente fiscalizagao dos seus profissionais Técnicos em Radiolo-
gia, exclusivamente, dai o dever de se registrar no respectivo Conselho, tal
como dispoe o art. 12 da Lei n. 6.839/80, que nao tem o alcance restrito que
Ilhe quer dar.

O interesse maior a proteger, que é a saude do povo torna irrelevante
a alegagao de excesso de burocracia.

3) O fundamento segundo decorreria de que os laboratérios de pesqui-
sas e analises clinicas, também associados do requerente, estao registra-
dos no Conselho Regional de Farmacia e de Biomedicina, respectivamente,
e quando as Clinicas Radiolégicas, outros associados, no Conselho de Me-
dicina.

Ora, o requerente, apesar de citar a Lei n. 7.394/85, em pega vestibu-
lar, ou desconhece o art. 10 da referida Lei, ou tenta induzir o MM. Juizo a
erro, uma vez que a responsabilidade técnica dos trabalhos de supervisao
das aplicagbes de técnicas em radiologia e seus respectivos setores sao pri-
vativas do técnico em radiologia e nao do médico radiologista conforme es-
tabelece o referido artigo da lei supramencionada. :

Também, nao é verdade que o Técnico em Radiologia é de nivel mé-
dio, em agao declaratéria movida em face da Secretaria da Educagéo, pelo
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Conselho Regional da 4® Regiao, o MM. Juizo da 92 Vara Federal do Rio de
Janeiro sentenciou o nivel superior, para o Curso Técnico em Radiologia
ministrado pelas Escolas Técnicas de Radiologia (r. sentega em anexo).

4) Outro aspecto situa-se no poder de politica que, como leciona Hely
Lopes Meirelles, tem como objeto todo bem direto ou atividade individual
que possa afetar a coletividade ou pdr em risco a seguranga nacional, exi-
gindo isso mesmo, regulamentag¢ao, controle e contengao pelo Poder Publi-
co (Direito Administrativo Brasileiro, p. 95, 132 ed.). Evidente que. a atividade
do requerido se insere na vigilancia desse poder.

5) Cumpre chamar a atengao do MM. Juizo para a posi¢gao de outras
entidades patronais que nao ratificam a mesma opiniao do requerente, como
por exemplo a Associagao Brasileira de Medicina de Grupo — ABRAMGE,
que em seu 6rgao informativo mensal fez publicar o parecer do seu Consul-
tor Juridico Dr. Dagoberto José Steinmeyer Lima, no que pede venia para
transcrever:

“Por outro lado, tratando-se de profissao regulamentada a de técnico
em radiologia, é condigao prévia para o exercicio profissional desses
técnicos a sua inscrigao, em vigor, perante 0 mencionado Conselho
Regional da Classe.

Desnecessario seria fazer, no entanto, que, se o estabelecimento de
servigos de saude tiver como atividade fim a prestagao de servigos de
radiologia, este, sim, se encontra obrigado a registrar-se no Conselho
Regional de Técnicos em Radiologia, pelas mesmas razdes acima le-
vantadas”. (grifamos)

6) Exceléncia, a situagao da area radiolégica em todo o Estado de Sao
Paulo é alarmante, para nao dizer critica.

Diante desse quadro, a Camara Municipal de Vereadores de Sao Pau-
lo criou uma Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) para apurar irregula-
ridades no setor radiolégico. Inicialmente, essa CP| estava restrita a situa-
¢ao da NUCLEMON, quanto ao lixo atdmico, porém, acabou avangando para
outras areas de radiologia, inclusive hospitais e clinicas.

Em fiscalizagao conjunta entre o Conselho de Radiologia e vereadores
da CPI, foram constatadas varias irregularidades como escape de radiagao,
equipamentos obsoletos e operagao de equipamentos radiolégicos por pes-
soas nao habilitadas.

 Por ser turno, a Camara de Vereadores aprovou a Lei que cria o Ca-
‘dastro Municipal obrigatério das fontes Radioativas instaladas na cidade.

Em reportagem publicada no jornal “O Estado de S. Paulo®, no dia 27
de outubro do corrente ano, o Presidente da Comissdo Nacional de Energia
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Nuclear (CNEN), o fisico José Luiz Santa’Anna, advertiu que 80% (oitenta
por cento) dos aparelhos de raios-X usados em Clinicas “estao langando
sobre os pacientes mais radiagées do que o tolerdvel pelo organismo hu-
mano”.

Afirma, ainda, que esses 80% dos equipamentos “disparam radiagao
anormal”, no qual “o paciente ndo sabe que esta recebendo mais do que
deve e pode contrair doengas sérias”.

7) Dentro do Sistema Constitucional e Administrativo vigente, cabe ao
Estado a verificagao das condi¢des exigidas para as contratagdes do pes-
soal necessario a prestagéo dos servicos de saide e observa-las na forma
determinada pela Lei Federal, até porque legalmente exigida a comprovagao
regular do registro nos 6rgédos profissionais e que os habilitam ao exercicio
da profissao. |

Quando o exercicio de qualquer fungdo, seja ela publica ou privada,
venha importar na existéncia de habilitagdo profissional do profissional, essa
habilitagao profissional hd de estar condicionada a disciplina da Lei Federal.

A inobservancia desta condigao é que causa prejuizos a comunidade,
porque ficaria ela sujeita ao desenvolvimento de programa de satde por pes-
soas que nao possuem a competéncia profissional a execugao desses servi-
¢os contratados e fiscalizados pelos entes de regulamentagao, avaliagao e
fiscalizagao profissional.

Bento de Faria, com seguranga de sempre, em V. Acérdao do Supre-
mo Tribunal Federal (MS n. 3.416- SP) deixou bem clara e precisa a matéria
quando escreveu:

“A garantia que a Constituigdo oferece e assegura livre exercicio de
qualquer profissao moral, industrial ou intelectual é ampla sem duvida,
desde que, porém, o cidadao tenha adquirido o direito de exercé-la
pela observancia ao que for estatuido por leis e regulamentos. A liber-
dade, como qualquer outro direito, nao pode ser absoluta, e, assim,
nao deve merecer o qualificativo de juridica, unica, susceptivel de pro-
tecdo a que pretenda superpor as determinagdes ditadas no interesse
superior da ordem publica e das suas instituigbes, das quais a princi-
~pal é a Justica”. (caput Themistocles, op. cit., lll, 1924, nota 4)

O descaso que é dado aos efeitos MALEFICOS DA RADIAGAO A SAU-
DE DA POPULAGAO é um grito de alerta que diz respeito ndo sé ao interes-
se das pessoas, mas ao interesse publico, de COMBATER E RESGUAR-
DAR o interesse da prépria populagao, que se transmuda em INTERESSE
PUBLICO.
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Dai entender o requisito indispensavel, a inscrigao das clinicas a fim
de avaliagdo quanto a necessidade de registro ou cadastro: registro das cli-
nicas radiolégicas e apenas cadastro dos hospitais, ambulatérios e clinicas
médicas, circunstancias que ao invés de afastar a atuagao do requerido,
mais aconselham a necessidade de fiscalizagédo e vigilancia por parte do
Estado, porque, nestes casos, acima dos interesses da ré e dos proprios
individuos esta o interesse PUBLICO em ver garantido o direito de todos a
saude, sendo um dever do Estado garantir este direito, principio Constitucio-
nal inserido na Sec¢ao Il do Titulo Ill da Constituigao Federal, art. 196, dis-
pondo o art. 197, acima transcrito.

9) Finalmente, quanto a afirmagéo do autor de que a jurisprudéncia é
unissona a respeito da questao, vale ressaltar o raciocinio formulado pelo
eminente Ministro Sydney Sanches, em voto que prevaleceu no Excelso Pre-
tério, quando analisou a mesma questao no campo das empresas prestado-
ras de servigos que aproveitam profissionais de engenharia, embora nao
sendo empresas de engenharia. A tese vale também para a area de saude,
posto que aqui na saude se situa a atividade- fim de um hospital, descabida a
subdivisao proposta pelo requerente, em setores de medicina, enfermagem,
radiologia e outras. Articulou Sua Exceléncia que “... tais entidades, mesmo
nao tendo atividade de engenharia, de arquitetura e'de agronomia, se sub-
metem ao registro, bastando que se utilizem de trabalhos dos profis-sionais
respectivos...”.

A razao de ser de exigéncia do registro vincula-se & necessidade de
fiscaliza-los no tocante a participagao efetiva nelas de profissionais legal-
mente habilitados. E. essa razao condiz com a melhor interpretagao das nor-
mas legais questionadas. Por isso entendo que, quer a empresa tenha por
objeto atividade diretamente relacionada com engenharia, quer a empresa
necessite, para alcangar sua finalidade, de alguns servigos de engenharia, a
fiscalizagao pelo CREA se faz necessaria nos termos da Lei n. 6.839/80. O
legislador ao explicar a necessidade de registro nas entidades fiscalizadoras
do exercicio de profiss6es levou em conta a atividade basica da empresa.
Pretendeu excluir de registro apenas as empresas em que haja prestagao de
servigos por profissionais como médicos, dentistas, advogados, etc., a titulo
de assisténcia sociais interna aos empregados.

Bem se vé, na hipétese em testilha, que o técnico em radiologia, tanto
quanto o médico, é profissional indispensavel ao adequado desempenho dos
servigos hospitalares oferecidos ao publico, seguindo-se o PODER-DEVER,
para ambos os Conselhos, de fiscalizar, a partir de REGISTRO, o exercicio
profissional.

Conforme explanado acima, o Conselho Profissional somente promo-
veu as inscrigdes das Clinicas, para com isso efetuar o competente REGIS-
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TRO somente das Clinicas Radiolégicas, cujo art. 10 da Lei n. 7.394/85 é de
competéncia exclusiva do Técnico em Radiologia a sua RESPONSABILIDA-
DE TECNICA e o CADASTRO dos Hospitais e demais Clinicas Médicas,
estas sim, nao sujeitas a registro no CRTR-5% Regiao.

Confia o demandado que sera formada a convicgdo do MM. Juizo pela
improcedéncia da agao, por ser medida de Justiga.

Protesta pelas provas admitidas em juizo, inclusive depoimento pes-
soal, documental e testemunhos.

Pede Deferimento.
Sao Paulo, 7 de janeiro de 1993.

Walter Seixas Jinior

OAB/RJ n. 52.801
OAB/SP n. 110.846-A
Procurador/Autarquia

COMENTARIOS

Maria Augusta de Mesquita Sousa®

Antes de desenvolver uma analise da forma como caminhou o caso
em tela, faz-se importante a compreensao de algumas questoes referentes a
area de radiologia. ;

E garantido constitucionalmente a todos o livre exercicio da profisséo,
como bem estabelece a Constituigao Federal, na parte dos Direitos e Garan-
- tias Fundamentais.("

O dispositivo constitucional dispoe sobre o livre exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissao, colocando como limite a esse direito o atendi-
mento a certas exigéncias quando a atividade profissional for regulamenta-
da por lei. A profissao de técnico em radiologia encontra-se regulamentada

(*) Advogada, Especialista em Direito Sanitario pela USP e Tutora dos Cursos de Especializagdo e
Extensao em Direito Sanitario para formagao e capacitagdo de membros do Ministério Publico e da
Magistratura Federal.

(1) CF, art. 5, XHI: “E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qua-
lificagGes profissionais que a lei estabelecer”. '
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pela Lei n. 7.394, de 29 de outubro de 1985, estando, dessa forma, o profis-
sional em radiologia, bem como as entidades que prestam servigos de ra-
diologia, sujeitos a fiscalizagao do 6rgao competente. Quando ha norma re-
gulamentadora de determinada profissao, objetiva-se a prestagdo de servi-
¢os sem risco a terceiros. Entende-se que todo servigo deva ser prestado da
melhor forma possivel e com a menor margem de riscos. No entanto, quan-
do se diz respeito a servigos prestados na drea de saude, a preocupagao ha
de ser bem maior, como dispde a Carta Magna, que concebeu a satide como
direito de todos e dever do Estado:

“Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econémicas que visem a redugao do risco de doenga de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protegéo e
recuperagao.”

“Art. 197. Sao de relevancia publica as agdes e servigos de saude, cabendo ao
poder publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagao, fiscalizagao e -
controle, devendo sua execug¢éo ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.”

Essa previsao constitucional demonstra a necessidade e a obrigatorie-
dade de os servigos, como também os profissionais da area da saude, esta-
rem submetidos ao controle e a fiscalizagao de um 6rgao competente. As
agoes e os servigos de saude tém de ser tratados de forma adequada para
serem eficientes.

O requerente (SINDHOSP), ao fundamentar seu pedido na peg¢a ini-
cial, fez uso da legislagao pertinente, qual seja, a Lei Federal n. 6.839/80,
que dispde sobre o registro de empresas nas entidades fiscalizadoras do
exercicio de profissoes, dando-lhe interpretagao idéntica a da corrente majo-
ritaria, ao afirmar que entre seus representados estao hospitais, clinicas
médicas, casas de saude etc., cuja atividade béasica é a prestagao de servi-
¢os médico-hospitalares, e que as clinicas radiologicas estao sob a respon-
sabilidade técnica do médico radiologista, ndo estando seus representados,
portanto, obrigados a efetuar o registro no CRTR da 5 Regido, mas sim no
CRM.

Parte consideravel dos juizes de diversas regioes entendem que o cri-
tério definidor da obrigatoriedade ou nao do registro de empresas assenta-
se na atividade basica ou na natureza dos servigos que a empresa presta a
terceiros. Conforme jurisprudéncia abaixo transcrita: -

“ADMINISTRATIVO. CONSELHO REGIONAL DE TECNICOS EM RADIOLOGIA.
REGISTRO. HOSPITAL. ATIVIDADE FIM. LEI N. 6.839/80.

Como ressai dos autos, a atividade de enfermagem é atividade-meio e néo ativida-
de-fim de modo a determinar a obrigatoriedade de inscricdo de hospital na entidade
de fiscalizagdo — o Conselho de Técnicos em Radiologia da 92 Regi&o.
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O critério definidor de obrigatoriedade de registro de empresas e da anotagao dos
profissionais legalmente habilitados, dela encarregados, nos conselhos de fiscali-
zagdo das profissGes, assenta-se na atividade basica da empresa, ou firma-se em
relagéo a natureza dos servigos que a empresa presta a terceiros, a teor da Lei n.
6.839/80.

Apelo improvido e remessa improvidos” (AMS1998.01.00.078206-3/GO. Tribunal
Regional Federal da 12 Regiao. DJ de 27.10.2000).

“CONSELHO DE FISCALIZAGAO DAS PROFISSOES.

Mandado de Seguranga com Pedido Liminar — Mercantil Frigocharque Atibaia Ltda.
contra Presidente Regional de Medicina Veterinaria em Sao Paulo. Pleiteia reco-

.nhecimento de inexigibilidade do registro da empresa impetrante nos quadros do
Conselho réu, alegando nado ser sua atividade basica prépria a Veterinaria. A deci-
sao fundamenta-se na Lei n. 6.839/80, que determina como obrigatério o registro da
empresa no 6rgao de classe apenas quando exerga atividade basica inerente a pro-
fissdo a este ou quando preste servigos de tal natureza a terceiros, o que néo ocorre
neste caso. -

Liminar deferida e concedida” (MS 920089423-2/93, 62 Vara Civel Federal de Sao
Paulo).

A argumentagao do requerente de que o registro das clinicas radiolégi-
cas por ele representadas deve ser feito junto ao CRM, pois as mesmas tém
como responsavel técnico o médico radiologista, ndo prevalece de acordo
- com a jurisprudéncia atual, pois ela caminha no sentido de que o registro
reside na atividade basica da empresa (objeto social). A assessoria juridica
do Conselho Nacional de Técnicos em Radiologia (CNTR), em Brasilia, ao
se deparar com questoes dessa espécie, emite seus pareceres com base na
jurisprudéncia dominante,”® entendendo ser necessario analisar o contrato
social da empresa a fim de determinar qual é o objeto, ou seja, a atividade
real da empresa.

Ainda, a Lei n. 7.394/85, que dispde sobre o exercicio profissional dos
técnicos e auxiliares em radiologi'a, bem como o Decreto n. 92.790/86, que
regulamenta a referida lei, definem quais sdo as técnicas a serem executa-
das pelos profissionais da radiologia, sendo necessario o registro no CRTR
da empresa que desenvolva tais técnicas. Veja-se o disposto na lei:

(2) “CONSELHOS DE FISCALIZAGAO PROFISSIONAL. CONSELHO REGIONAL DE TECNICOS
EM RADIOLOGIA. REGISTRO DE EMPRESA. ATIVIDADE BASICA. SOCIEDADE QUE TEM COMO
OBJETO SOCIAL PRESTAGAO DE SERVICOS DE RADIOGRAFIA ODONTOLOGICA. OBRIGA-
TORIEDADE EXISTENTE.

Sendo atividade basica da empresa a prestagao de servigos de radiografia, que se insere no campo
de atuagdo privativa do Técnico em Radiologia, ela se acha sujeita a fiscalizagdo do Conselho
Regional de Técnicos em Radiologia (Lei n. 6.839/80, art.19).

Apelagdo denegada. Sentenga confirmada” (MAS 1998.01.00.073495-3/MG. Tribunal Regional Fe-
deral da 1® Regiao. Publicado no DJU de 25.10.1999).
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“Art. 12 Os preceitos desta lei regulam o exercicio da profissdo de Técnico em Ra-
diologia, conceituando-se como tal todos os operadores de Raios X que profissio-
nalmente executam as técnicas:

| — radidlogicas, no setor de diagnéstico;

Il — radioterapia, no setor de terapia;

Il — radioisotépica, no setor de radioisétopos;
V— indUstriaI, no setor industrial;

V —de medlcma nuclear.”

Ao analisar a contestagao, entende-se que a pretensao do requerido,
ao enviar oficio as empresas representadas pelo requerente solicitando a
inscricdo das mesmas, era realizar uma avaliagao da necessidade de regis-
tro ou cadastro. Assim, alegou que as clinicas médicas e hospitais, ou seja,
as entidades que prestam servigos meédicos, seriam tao-somente cadastra-
das, sendo registradas apenas as clinicas radiélogicas, por estabelecer o
art. 10 da Lei n. 7.394/85® que a responsabilidade dos servigos de radiolo-
gia sao de competéncia exclusiva do técnico em radiologia.

Antes de tecer qualquer comentario sobre as alegag6es do requerido,
é interessante entender que, no ambito dos Conselhos, o cadastro consiste
na simples anotagao dos dados da empresa, ndo lhe acarretando nenhum
onus. Ja o registro é a inscrigao propriamente dita do profissional ou da
entidade no seu Conselho competente, sendo obngaténo o0 pagamento de
taxas e submissao a flscallzat;ao

Dessa forma, é possnvel verlflcar que em nenhum momento o requeri-
do pleiteou a inscrigao de todos os representados do requerente, apenas das
clinicas radiolégicas, sendo que, para justificar a obrigatoriedade do registro
dessas clinicas, ele se valeu do entendimento de que o técnico em radiologia
tem responsabilidade exclusiva pelos servigos radiol6gicos prestados, ja que
o requerente tenta se eximir do registro alegando que tal responsabilidade é
do médico radiologista. |

Para atingir sua pretensao, caberia ao CRTR da 5* Regiao comprovar
o objeto social das clinicas radiolégicas representadas pelo requerente e ve-
rificar se as mesmas desenvolvem algumas das técnicas previstas no art. 12
da Lei n. 7.394/85, nao tendo pertinéncia a alegagao da obrigatoriedade do
registro por ser o técnico em radiologia o detentor da responsabilidade ex-
clusiva das atividades radioldgicas.

(3) “Ant. 10. Os trabalhos de supervisdo das aplicagdes de técnicas em radiologia, em seus respec-
tivos setores, sdo de competéncia do Técnico em Radiologia”.
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Isso porque as decisdes jurisprudenciais antes mencionadas demons-
tram, com clareza, que o0 que enseja a obrigatoriedade do registro é a ativi-
dade basica, ou seja, a atividade preponderante, o objeto social que consta
no contrato social da empresa. Restando dessa forma, para a pretensao em
questao, insignificante o esforgo das partes em tentar comprovar quem é o
responsavel técnico pelos servigos radiolégicos prestados a terceiros. O que
nao significa dizer que a questao da responsabilidade nao seja relevante, até
porque todo servigo prestado ha de ser eficiente, e para tanto se faz neces-
sario um responsavel.

O requerido, ao afirmar que o responsavel exclusivo é o técnico em
radiologia, fundamenta sua afirmativa no ja citado art. 10 da Lei n. 7.394/85.
No entanto, ao analisar esse artigo, verifica-se que o0 mesmo foi interpretado
erroneamente, tendo em vista que esse dispositivo legal nao determina a
exclusividade de responsabilidade aos técnicos em radiologia, e sim a com-
peténcia para supervisionar as aplicagdes de técnicas em radiologia em seus
respectivos setores.

Por sua vez, o requerente fundamentou sua argumentagao citando a
Resolugao SS-625, de 14 de dezembro de 1994, que estabelece diretrizes e
procedimentos referentes a atividade de radiagao ionizante nos servigos de
saude, que, em resumo, versa o0 seguinte:

“Item 5.4.2 — RESPONSABILIDADE TECNICA

5.4.2.1. Aresponsabilidade técnica de um servigo de saude que usa radiagées ioni-
zantes devera estar a cargo do médico ou cirurgido-dentista, para radiologia odon-
tolégica ou profissional, descrito nesta norma para Medicina nuclear in vitrolegal-
mente habilitado, e podera ser assumida por um niimero méximo de trés profissio-
nais, sendo um titular e os demais substitutos para os casos de impedimento ou
auséncia do primeiro, mediante a assinatura de termo junto a autoridade sanitaria
competente.”

Diante dos fundamentos das partes aqui descritos sobre quem é o res-
ponsavel técnico pelos servigos de radiologia, entende-se que o requerente
apresentou uma interpretagao idéntica ao texto legal citado e diferentemente fez
o requerido. No entanto, nao deveria existir um Unico responsavel. Trata-se
de um servigo de risco prestado a seres humanos, por isso ideal seria se 0
médico e o técnico se incumbissem da responsabilidade, guardadas as devi-
das proporgoes, contribuindo dessa forma para a melhoria do quadro critico
desse setor.

A sentencga, por sua vez, foi fundamentada na hipétese que enseja a
obrigatoriedade do registro, segundo o art. 12 da Lei n. 6.839/80.1 Entendeu

(4) “Ant. 12 O registro de empresas e a anotagdo dos profissionais legalmente habilitados, delas
encarregados, serao obrigatdrios nas entidades competentes para a fiscalizagao do exercicio das
diversas profissdes, em razdo da atividade basica ou em relagdo aquela pela qual prestem servigos
a terceiros.”
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0 juiz que as entidades representadas pelo requerente nao apresentam como
atividade basica a prestagao de servigos de radiologia. No entanto, as mes-
mas prestam servigos de radiologia, estando assim sujeitas ao registro em
relagdo a atividade pela qual prestam servigos a terceiros.

Ora, é visivel que o juiz nao interpretou corretamente os fatos expos-
tos pelas partes. O requerente argumentou que as entidades por ele repre-
sentadas, que prestam servigos de saude (hospitais, clinicas médicas, ca-
sas de saude), nao deveriam ser registradas no CRTR da 5% Regiao, mas
sim no CRM, por ser a prestagao de servigos médicos a atividade basica
dessas empresas, enquanto as clinicas radiolégicas também nao pode-
riam estar sujeitas ao registro, pois tém como responsavel técnico um mé-
dico. O requerido, por sua vez, pretendeu tao-somente o cadastro das enti-
dades que tém como atividade basica (fim) a prestagdo de servigos médi-
cos e o registro das clinicas radiolégicas, por entender que elas se sujeitam
ao registro, pois o responsavel pelos servigos de radiologia é o técnico em
radiologia.

Caberia ao julgador, para melhor formar seu convencimento, demons-
trar qual o objeto social de cada entidade, aqui representada pelo requeren-
te, reclamando, como meio de prova, o contrato social de cada empresa.
Para Viadimir Passos de Freitas,® “os fins da pessoa juridica sempre devem
constar do registro de seus estatutos”. Desse modo, da simples leitura do
contrato social ter-se-iam elementos suficientes para a determinagéo da ne-
cessidade ou néo do registro em conselho profissional. Deve-se lembrar,
ademais, que a jurisprudéncia majoritaria sobre o tema caminha no sentido
de que o critério definidor da obrigatoriedade do registro reside na atividade
basica da empresa, ou seja, no seu objeto social, como anteriormente de-
monstrado.

Da forma que se decidiu o presente caso, resta demonstrado que o juiz
nao fez nenhuma distingdo quanto ao objeto social de cada empresa, tor-
nando, ao decidir, obrigatério o registro até mesmo daquelas entidades cuja
atividade basica poderia ser realmente a prestagdo de servigos médicos,
como, por exemplo, os hospitais e as casas de satde. Por isso a importan-
cia da analise do contrato social, 0 que nao foi feito, pois se tivesse ocorrido
tal andlise, o Magistrado teria meios seguros de determinar o registro de
cada empresa. . ‘

Quanto a pretensao do requerido de efetuar o cadastro das entidades
que tém como atividade basica a prestagdo de servigos médicos, sendo a

atividade radiolégica nessas entidades apenas atividade-meio que contribui
para a realizagdo da atividade-fim, o juiz, ao determinar a obrigatoriedade do.

(5) Conselhos de Fiscélizac;éo Profissional — Doutrina e Jurisprudéncia. Editora RT.
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registro, excluiu a possibilidade desse cadastro, pois estabeleceu que todas
as empresas fossem registradas no CRTR, o que ndo é coerente com a
jurisprudéncia predominante.

Assim, para uma decisao mais condizente com os parametros juris-
prudenciais atuais, deveria o juiz ter demonstrado qual o objeto social de
cada empresa, fazendo posteriormente uma andlise desse objeto em face
do art. 10 da Lei n. 7.394/85, que define quais as técnicas a serem execu-
tadas pelos profissionais da radiologia, podendo, dessa forma, estabelecer
se as atividades prestadas pelas entidades correspondem as técnicas de
radiologia.

Teria sido ainda de grande importancia se, ao sentenciar, o juiz tivesse
estabelecido que as clinicas cuja atividade basica é a prestagao de servigos
médico-hospitalares, submetidas ao registro no CRM, fossem também ca-
dastradas no CRTR da 5 Regiao, permitindo, assim, que o referido Conse-
Iho mantivesse um banco de dados atualizado sobre todas as empresas
que, de uma forma ou de outra, utilizam radiagoes ionizantes na realizagao
de seus servigos. Esta pratica, consequentemente, viria a contribuir de for-
ma significativa para a area radiolégica, podendo haver, assim, uma inter-
ligagao benéfica e concreta entre os Conselhos, a Vigilancia Sanitaria e os
demais 6rgaos fiscalizadores, permitindo com isso melhor atuagao dos
mesmos no campo da fiscalizagao e do controle daquelas empresas.

A realizagao de uma fiscalizagao mais ampla, executada por mais de
um 6rgao, nao tiraria do Conselho competente sua responsabilidade, tam-
pouco seu poder de policia sobre as entidades inscritas; possibilitaria, sim, a
realizagao de um trabalho mais eficiente, tendo os Conselhos a colaboragao
de outros conselhos na resolugao de seus problemas. Visto que, conforme
ensinamentos da ilustre administrativista Sylvia Zanella, o que nao se permi-
te é a incidéncia de mais de uma san¢ao sobre uma entidade ou empresa
pela pratica da mesma infragao.®

Todavia, a idéia de uma possivel ampliagao fiscal traz desconforto aos
Conselhos que lidam com a questao, tendo como objetivo primeiro interes-
ses financeiros. Se nao houvesse interesses outros, além do cuidado com a
saude, conseqientemente a questao objeto de andlise deste processo se-
ria resolvida extrajudicialmente, com a celebragao de convénios ou acor-
dos firmados entre as partes. Dessa forma, verifica-se que o caso apresen-
tado foi concebido e julgado restritamente sob a é6tica do direito privado,
nao tendo sido, em nenhum momento, agambarcado pelos preceitos do
direito sanitario. ' '

(6) Em aula ministrada no 52 Curso de Especializagdo em Direito Sanitario na Faculdade de Saude
Publica/USP.
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N&o ha como negar a necessidade de se estabelecer qual o 6rgao com-
petente para fiscalizar cada profissao; isso nao justifica, porém, excluir por
completo a colaboragao de outros 6rgaos no processo fiscalizatério.

O quadro atual da radiologia, nao somente no Estado de Sao Paulo,
mas no Pais inteiro, passa por uma série de dificuldades, devendo ser o
problema analisado de uma forma menos mecénica e mais ética. As pegas
processuais apresentas pelas partes, com exce¢ao de algumas partes da
contestagéo, demonstram preocupagao em saber qual é o Conselho compe-
tente, quem podera realizar as inscrigdes e, consequentemente, as cobran-
¢as de taxas, a quem cabe aplicar e receber multas, e assim por diante.
Parecem lidar com uma problematica financeira, um empreendimento mo-
netario, esquecendo o essencial, o cuidado que se deve ter com o social,
com o ser humano e com sua saude. A saude pouquissimas vezes foi colo-
cada nas argumentagoes, e até mesmo na sentenga proferida. A tao sonha-
da definigao de saude se perdeu em meio a argumentagoes técnicas, legais
e jurisprudenciais. O que nao significa dizer que leis, doutrinas, jurisprudén-
cias, principios sao secundarios; ao contrario, sao de suma importancia para
a solidificagao do direito.

O que se deve buscar ao defender a necessidade de vislumbrar a sau-
de na questao ora analisada é justamente a conscientizagdo de todos, e
principalmente dos operadores do direito, que vez ou outra se deparam com
a problematica, para o lado ético que envolve as questdes ligadas a saude.
Aos servigos de radiologia submetem-se todos os dias milhares de pessoas,
pessoas estas sujeitas a ter doengas outras além das que ja sao portadoras,
em decorréncia das mas condigdes técnicas de equipamentos ou da falta de
habilitagdo de um profissional. O problema é real e vivenciado a cada dia,
dai a necessidade de uma fiscalizagao eficaz, e ndo somente porque existe
um diploma legal que a determina.

Percebe-se, claramente, que a questao torna-se extremamente ampla
e sem barreiras se analisada pela ética do Direito Sanitario. Um dispositivo
constitucional garante a saiide como um direito de todos e um dever do
Estado; esse mesmo dispositivo é regulamentado por leis que tragam prin-
cipios visando a concretizagao desse direito. E é justamente com o intuito
de ser o direito a saude uma realidade para todos, sem distingao, que cabe
aos julgadores ampliar as fontes” que fomentam suas convicg¢des, fazen-
do uso, inclusive, da ética, dos clamores sociais, dos principios que regem
a legislagdo do Sistema Unico de Salde, enfim utilizando-se de meios con-
dizentes com as exigéncias reais da area da saude, para fundamentar seus
julgados.

(7) Segundo o ilustre jurista Paulo Nader, em sua obra Introdugcdo ao Estudo do Direito (Rio de
Janeiro: Forense, 1997), sdo fontes do Direito: a lei, o costume, a jurisprudéncia, a doutrina e os
principios gerais do Direito. '
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O caso ora em tela, analisado sob o prisma do Direito Sanitario como
ciéncia, da saude publica, dos direitos de cada cidadao, dos possiveis danos
iminentes e irreversiveis da radiagao ionizante para a humanidade, em nada
contribuiu. Vale ressaltar que, se fosse o caso analisado afastando-se res-
quicios de um direito extremamente positivado, apegado ao tradicionalismo,
preso a formalidades excessivas e muitas vezes obsoletas, a decisao nele
proferida seria conseqientemente um instrumento para a concretizagao do
direito a saude.





