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= RESUMO

Com a maior possibilidade de conhecimento e acesso a informacées, o paciente deixa
de ser uma parte passiva no relacionamento médico-paciente, sendo a cada dia mais
contestador e argumentativo a respeito de seus diagnésticos e terapéuticas instituidas.
Parte destes questionamentos, principalmente no que diz respeito a intercorréncias
meédicas, acaba por desgastar esta relacio, fen6meno que tem sido descrito como um
potencializador na judicializacio dos conflitos médicos no mundo. Com esta trajetéria,
assistiu-se de perto a um afastamento nessa relagdo médico-paciente, ndo apenas com
um publico geral mais desconfiado das prestagées de servigos, mas também um médico
mais desgastado, com posturas defensivas, hiperespecializado e, consequentemente,
mais técnico e formalista do que humano e empatico. O reforgo na informagao médica
e na comunicagio entre as partes é um sinalizador forte no que se pensa de uma
profilaxia juridica nas prestagées de servigos médicos. Ainda assim, intercorréncias
ocorrem, e posturas diversas existem frente ao ocorrido. Quando isso ocorre, temos
hoje a possibilidade de contar com um grande sistema juridico dito “multiportas”,
capacitado a abrigar a contingéncia necesséria, a depender do diagnédstico nas relacoes
entre as partes, para uma terapia juridica adequada a cada situacdo em particular.
Tal “terapéutica juridica” pode dar-se por autocomposi¢io, como os consagrados
métodos de mediacio ou conciliagéo, j4 ndo estranhos a area da satide, ou por métodos
heterocompositivos, e, entres estes, a ja conhecida tutela Estatal e a Arbitragem, por
autonomia da vontade das partes desde que o direito a ser discutido seja disponivel.

Descritores: Saude; Saude/legislacio & jurisprudéncia; Relacoes médico-paciente;
Jurisprudéncia médica; Arbitragem.

= ABSTRACT

Highly empowered by knowledge and available information, patients are no longer a
passive part of the patient-physician relationship but become more challenging and
argumentative about their diagnoses and prescribed therapies. Part of the issues,
especially regarding medical complications, may weaken this relationship, a phenomenon
that has been described to enhance judiciary litigation against physicians worldwide.
With this trajectory, there was a distance in this medical relationship. In this perspective,
a wedge has been placed within the patient-physician relationship, delineating on one
side a general public more suspicious of the services provided, and on the other side,
a more worn-out doctor, with a defensive stance, hyper-specialized and consequently
more technical and formalistic than humane and empathic. The reinforcement of
medical information and communication between the parts strongly signal what is
considered legal prophylaxis in medical services. Even so, complications do occur, and
different attitudes do exist in the face of what may have happened. When this happens,
one can count on a large legal system called “multi-doors,” able to accommodate the
necessary contingency, depending on the diagnosis in the relations between the parts,
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for a legal therapy appropriate to each particular situation. Such “legal therapy” can
occur by self-composition, as are the established methods of Mediation and Conciliation,
no longer foreign to the health area, or by heterocompositive methods, among
which are the already well-known methods of judicial adjudication and Arbitration.

Keywords: Health; Heath/legislation & jurisprudence; Physician-patient relations;
Jurisprudence, medical; Arbitration.

INTRODUCAO

Controvérsias de todas as ordens sdo submetidas
aos tribunais do Estado, que, superpovoados de
processos, sobrecarregam julgadores e funciondrios
publicos, acarretando em alargamento do tempo para a
anélise e solucgio dos litigios, o que acaba por desgastar
todas as partes envolvidas. Sendo assim, é fato que os
ditos métodos alternativos de solugio de conflitos, que
séo os “extrajudiciais”, como a Mediagio e a Arbitragem,
ganham notoriedade crescente no Brasil, desde que
timidamente foram postos em pauta em meados dos
anos de 1980.

O tema da responsabilidade civil é um dos mais
complexos e caudalosos do Direito moderno, e a mé
pratica médica figura como uma das injdrias mais
graves ao bem juridico da pessoa humana. Celso Barros
Coelho define que, traté-los em conjunto, estabelecendo
interligagoes, é tarefa dificil, pois leva o estudioso a
investigagoes em campos distintos: onde o Direito opera
e onde o médico trabalha!. Este médico responde por
responsabilidade subjetiva (culpa) a eventuais danos
materiais, morais e/ou estéticos causados ao paciente.

O MEDICO E SUAS OBRIGACOES

A Medicina presume compromisso de meios,
e ndo de fim ou de garantia, ou seja, entende- se, na
responsabilidade civil da prestagdo de servico médico,
resultado adverso quando o médico aplicou todos os
recursos viaveis e ainda assim nao obtém o desempenho
pretendido, ou ainda diferencid-lo de um acidente
imprevisivel (caso fortuito). E neste ponto que se
encontra o primeiro entrave do termo “erro médico”
utilizado de forma midiatica, assustando o publico geral
com falsos juizos de quem vai a procura de um bem e
alcanga um mal. Por vezes, discernir dentre tais eventos
requer atencio refinada e técnica.

Assim, faz-se valer o esclarecimento do reiterado
termo “erro médico”. Erro médico é designacio midiatica
do dano provocado no paciente por meio de agdo ou de
inacdo do profissional prestador de servigos, sem a
intengdo de cometé-lo. Existem trés possibilidades de
suceder atal erro: imprudéncia, impericia e negligéncia®.
Sabe-se que, na Doutrina do Direito, estas trés pecas
s@o bases para a configuragio da culpa sensu estrito

quando se esta falando de Responsabilidade Civil'?2.
A negligéncia é dita de carater omissivo, enquanto a
imprudéncia e a impericia, comissivo.

Ha entendimento judicidrio, e publico por
consequéncia, de que algumas areas médicas tém como
premissa a entrega de resultados, com obrigacio de
fim (ou de garantia), como é o caso da cirurgia plastica.
E polémica a questdo das obrigacdes na prestacio
dos servigos médicos e odontolégicos. Segundo Marta
Maffeis Moreira, ha de se entender qual foi o contrato
estabelecido entre o profissional de satde e o paciente,
ou seja, qual foi o contrato de locatio conductio®.

O conhecimento de um procedimento classificado
como tendo apenas carater estético traz consigo a
amarria de uma obrigagéo de resultado, tendo como base
o Cédigo de Direito do Consumidor de 1990%

Guzman Mejia® alega que o sistema juridico eficaz
pode responsabilizar o servico do médico, desde que
entenda ndo apenas a terapéutica médica proposta, mas
também as razoes de tal proposicdo. Em outras palavras,
no caso especifico de certas préaticas, como determinar,
eliminando a superficialidade do termo “estético”, a
obrigacdo do médico que propde um procedimento,
avaliando né4o apenas o procedimento em si, mas
entendendo também ao que este se propoe a tratar.

0 MEDICO PROCESSADO

Desde o momento de sua citagio, e aqui fala-se
exclusivamente de um processo indenizatério por dano,
portanto de competéncia Civil, até o transito em julgado
do tltimo recurso cabivel, o médico encontra-se no pior
cendrio que poderia ter em sua relacido médico-paciente
e muitas vezes com a profisséo.

Independentemente da existéncia da culpa, os
médicos sdo afetados negativamente. Talvez, momento
em que tenham que se deparar com a falibilidade
humana. E, ainda que néo presente, a acusagio de
ter falhado atinge nio apenas sua autoimagem mas,
também, sua imagem social®’.

Estudantes de medicina e médicos tém chances
maiores de ter ansiedade, depresséo e ideacdo suicida
do que seus pares na populacdo em geral. A cultura
médica perpetua esses problemas, sendo verdadeiras
“barreiras” a possiveis tratamentos. Alguns autores
examinaram mitos e simbolos que formam a base
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da cultura médica e da autoimagem médica, esta
baseada em uma mitologia médica descontextualizada,
como o mito de Asclépio?, resultando em senso de
identidade profissional desequilibrado, desumanizado
e caracterizado por inatingiveis expectativas. Trata-se
de construto negécio da “persona médica”, muitas vezes
doentia, estressada, ou até téxica®.

A prevaléncia de burnout na populacio médica
é significativa, principalmente quando levados em
consideracdo nio apenas os efeitos sobre os médicos
como individuos, mas efeitos sociais no momento
em que sofrem a populagdo que depende destes
atendimentos e a prépria medicina, como instituicao'.
Ha uma prevaléncia alta nestes médicos de abuso de
alcool ou outras drogas licitas e ilicitas, problemas nos
relacionamentos pessoais, ansiedade e depressao!2,

Hoje, sabe-se que um dos fatores preditivos para
tal diagnéstico num profissional médico é a ciéncia deste
profissional estar passando por problemas juridicos com
seus pacientes's. Assim como pode-se dizer, também,
que o médico estressado, deprimido e com privacgao do
sono estd mais exposto a cometer alguma falha em sua
prestacao de servicos, situagido que pode perpetuar ou
exacerbar o diagnéstico de burnout*16.

Um estudo realizado na década de 1980 em
Chicago pareou, em uma amostra aleatéria dos membros
da Chicago Medical Society, o impacto do litigio por
negligéncia médica (ou pela simples acusacdo deste
evento) na vida pessoal e profissional dos médicos.
Foram separados em dois grupos, sendo um grupo o
de médicos com desavengas nao judicializadas até o
momento, e o outro grupo ja litigando no judiciario.

Foi significativa, para maior, a diferenca da
gravidade dos sintomas depressivos presentes no
segundo grupo de médicos, sendo observada a
“desvontade” de atender a certos tipos de pacientes,
como aqueles ligados a procedimentos de carater estético
ou ainda com perfil de alta exigéncia e que conduziam
suas davidas a uma garantia de resultados; outros dados
deste grupo de médicos, que ja tinha em suas vidas a
judicializacdo de uma desavenga, foram suas vontades
de uma aposentadoria precoce e o desencorajamento de
que seus filhos entrassem em faculdades de medicinal”.
Séao situagbes, conclui o autor, que afetam, sem davidas,
o trajeto profissional do médico, mas também a vida de
seus familiares, pacientes, e toda a prestagédo de servigos
na medicinal®,

Dados norte-americanos trazem para os anos
de 2007/2008 a impressionante proporgio de 42% dos
médicos do pais sendo processados juridicamente
por mé prética profissional, sem analisar o mérito do
pedido'®, com maior indice de acometimento entre as
especialidades cirtirgicas e ginecologia e obstetricia.

Dados de seguradoras de responsabilidade
civil norte-americanas mostram que a maioria das
alegacbes de negligéncia, impericia ou imprudéncia
médica ndo tém fundamento, sendo que quase dois
tercos das reivindicagbes sdo descartadas, retiradas ou
julgadas improcedentes. Dos 10% das reivindica¢oes que
avancam em rito processual até seu transito em julgado,
quase 90% tém suas decisdes em favor do médico?.
Contudo, durante todas as fases processuais, somando
incertezas e gastos financeiros, o acometimento
psicossocial do médico, ja tao discutido, é exatamente o
mesmo do médico que foi condenado?.

E certo que, especificamente para o médico
brasileiro, pois esta-se avaliando um conjunto de regras
e normativas validas na circunscrigdo nacional, existem
pontos que valem a discusséo sobre “o que mais pesa
nos litigios encaminhados a tutela Estatal”, gerando este
feedback positivo para seu burnout (Figura 1). Elenca-se
a seguir alguns destes pontos, sob a evidente 6tica do
médico.

4 N

+ Publicidade
ERBO EM . Repercussoes
SAUDE profissionais
pré julgamento

MOROSIDADE

INESPECIFICIDADE
DO JULGAMENTO

CUSTOS

N—

MEDICINA DEFENSIVA E

COMPROMETIMENTO DA
RELACGAO MEDICO - PACIENTE

Fonte: Autor.

/

Figura 1. Nova proposta de abordagem aos questionamentos de ac¢des em
sadde.

MEDICINA DEFENSIVA E O
AFASTAMENTO MEDICO PACIENTE

Haja vista a panoramica do médico no judiciério,
tomemos como passo a compreensio de algumas
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consequéncias psicossociais adotadas pela categoria
e pela industria de seguradoras com coberturas em
responsabilidade civil que a cerca nas tltimas décadas,
para tentar driblar tais eventos judiciais, no sentido de
minimizacao de danos para o profissional médico. Seria
esta assertiva verdadeira?

Apesar da grande critica as coberturas de seguros
de responsabilidade civil, ou até a idoneidade de algumas
seguradoras, talvez o foco, aqui, seja o apontamento
do que este escudo, o que esta suposta protecido
contribuiu para o médico, para o paciente e para seus
relacionamentos.

Acreditar que um seguro é garantia de reparacio
do dano cometido, é abstrair da realidade todas as
possibilidades humanisticas envolvidas num ato
médico. A blindagem do patriménio do profissional é
um dos motes mais evidentes para a contratacdo de um
seguro de responsabilidade civil, haja vista ao contetido
explanado no item “custos processuais”, a jusante.

Entende-se por profilaxia no campo juridico o
que ha de mais claro, para o direito, na relacdo com o
paciente: a positivagio de contratos, ndo sé de prestaciao
de servigos médicos, mas também a de ciéncia e
compreensao de tudo o que foi dito e explicado a respeito
do diagnéstico e do plano terapéutico recomendado.
Entendem-se por estes tltimos serem termos de
consentimento livres e esclarecidos, notificando a
informagéo do paciente, e a seguranga do médico que,
de boa-fé, prestou esclarecimentos ao entao entendido
pelo Cédigo do Consumidor & parte hipossuficiente.

A extrema especializagdo dos médicos, a tecno-
logia, os aparatos técnicos e humanos que os cercam
séo contribuintes deste afastamento. Estudos nacionais
e internacionais apontam para a demanda atual de
reversdo da deteriorizagio deste relacionamento®. Os
autores abrem questionamentos muito semelhantes,
entre os quais a necessidade de programas e incentivos
governamentais desde a educacdo médica na gradua-
¢éo para o cuidado deste afastamento inerente & nossa
época, a programas de recapacitagio médica para que
os profissionais ndo dependam de experiéncias pessoais
para tal. Isto deve ser uma demanda social.

A mudanca comportamental do médico nao é
tdo recente. Realizada em 2015, uma pesquisa com
patologistas da mama concluiu que mais de 80% destes
solicitaram testes em resposta a medos de negligéncia
recomendaram amostragem cirargica adicional ou
solicitaram mais opinides. A essas préticas defensivas
foram atribuidas como tendo implicagbes importantes
para os custos de satide e seguranca do paciente®.

Outro recente estudo nacional sobre o tema
concluiu que, sempre a luz da ética, as consequéncias
da medicina defensiva e seu conhecimento por parte
dos pacientes tendem a dificultar ainda mais a relacio

N

médico-paciente, devido a redugéo na confianca do
paciente em relagcdo ao profissional. A dilatacdo dos
prazos para diagnosticar o problema de satide para que
se busque a cura, além de punir o paciente que depende
do Sistema Unico de Satde, aumenta substancialmente
o custo, tanto em &mbito puiblico quanto privado. O
mesmo estudo ainda conclui que a falta de incentivo
a mediacao e conciliagdo na seara hospitalar também
favorece a medicina defensiva, dado que o médico se
sentiria mais protegido se cada instituigcdo contasse
com segmento interno para cuidar das relacées com
pacientes, algo que nio se observa mundialmente.
Do grupo pesquisado, a maioria recorre a medicina
defensiva para se resguardar contra processos por mé
conduta profissional?.

FATORES DE ANJZ&LISE PARA !NDICA(;AO
DA TERAPEUTICA JURIDICA

Publicidade

A normativa juridica nacional exceleu pelo
Principio da publicidade, principio este que faz com
que todos os atos processuais sejam publicos, estando
disponiveis para acesso e consulta, tanto para as partes
quanto por qualquer pessoa interessada. Contudo,
néo se trata de regra plena, dado que estabelecido em
nossa Constituigdo Federal, em seu Artigo 5°, inciso
LX, a possibilidade de restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem.

A publicidade dos atos judiciais é de direito
fundamental, que visa permitir o controle da opinido
publica sobre os servigos da justiga, observando o poder
que foi investido ao juiz que, em sua funcio, representa
o Estado. Sendo assim, h4 uma relagdo intima entre os
Principios da publicidade e da motivacido das decisées
judiciais, na medida em que a publicidade torna efetiva
a participacio no controle destas decisbes, ou seja, trata-
se de verdadeiro instrumento de eficicia da garantia da
motivacdo das decisoes judiciais®.

A expressio “segredo de justiga” é sabidamente
inadequada, porquanto nio se trata de segredo, visto
que o julgamento nao ocorre a portas fechadas. Cuida-
se, sim, de resguardar a intimidade dos litigantes ou
de evitar que a publicidade possa ocasionar grande
transtorno ou comocéo social. No entanto, as partes
e seus procuradores tém acesso aos autos, inclusive
obtendo certidoes. Nesse sentido, a Constituig¢do, ao
tratar do assunto, usou expressio mais adequada,
qual seja: publicidade restrita?®, que é o que ocorre
nos processos judiciais ligados ao direito de familia e a
infincia e juventude.
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O processo judicial, por mais que tenha sua
publicidade restrita, garantindo a nio circulagéo do teor
dos autos e seus passos processuais, nao preserva o nome
das partes envolvidas num litigio. E é neste momento
em que o médico, com seu nome exposto, por mais que,
excepcionalmente, tenha garantido segredo de justica
em funcéo de dados sigilosos de prontuério, fica a deriva
da opinido publica®.

Nas redes sociais, o que era para ser um evento
torna-se um tribunal de Excecéo, que é aquele formado
temporariamente para julgar um caso (ou alguns casos)
especifico ap6s o delito ter sido cometido. Como exemplo
classico, o Tribunal de Nuremberg, criado pelos aliados
para julgar os nazistas pelos crimes de guerraZ.

O perigo desta exposi¢do em redes sociais é a
canalizacio da opinido publica, invariavelmente parcial
em seus julgamentos, até por estar pré-direcionada
segundo decisées adotadas por este mesmo tribunal
midiatico, em casos semelhantes.

Morosidade

O crescente chamado pela tutela jurisdicional,
com continuas distribuigoes de feitos, somado ao déficit
infraestrutural estatal para abrigar estas agoes e o ainda
baixo nimero de magistrados para atender a todas as
demandas no territério nacional, atestam a morosidade
na tramitacao dos processos judiciais, hé tanto, objeto
de pauta de discussées na doutrina, uma vez geradora
de inseguranca juridica e social, com sentimentos de
desamparo e descrédito pelas partes jurisdicioadas®.

Em sua dissertacao de mestrado, Simone Oliveira,
ao entender as bases temporais do processo, expde o
seguinte questionamento: “Na observancia e aplicacao
do principio da razoavel durac¢do do processo, néo
podemos nos furtar da seguinte indagacao: tempo
razodvel do processo seria aquele previsto na legislacao
processual, ou seria o tempo necessario para a solucéao
do litigio de acordo com a sua complexidade?”?.

A fase probatéria de um processo que envolva
uma causa médica, na imensa maioria das vezes,
depende de pericia especializada que dé suporte
ao juizo a conduzir a lide a termos razoaveis. Neste
momento processual, por mais que existam normas e
determinacoées do juizo relativas a tempo, esbarra-se em
questbdes administrativas intransponiveis.

Nos litigios entre médicos e pacientes, como
jé explanado, é quase certa a necessidade de prova
pericial. O juizo, pautado em qual parte solicita esta
pericia, ou ainda entendendo que faz parte do critério de
inversao do 6nus da prova para a parte médica, ou ainda
entendendo a possivel gratuidade de justica demandada
pelo paciente, decide se o perito médico convocado
e devidamente cadastrado como auxiliar da justiga

serd um profissional de sua confianga, ou se solicitara
ao 6rgao regional estatal incumbido da realizacdo de
pericias médicas a disponibilidade para atendimento
ao caso concreto.

O Instituto de Medicina Social e de Criminologia
de Sao Paulo (IMESC), autarquia vinculada & Secretaria
da Justica e Cidadania do Governo do Estado de Sao
Paulo, desde 1970, hoje considerado o maior centro
de pericias de Medicina Legal e de Investigagao de
Vinculo Genético da América Latina, faz o atendimento
de demandas, por meio de agendamentos periciais
com uma espera aproximada de 8 meses para o exame
pericial presencial, e uma média temporal de entrega do
laudo pericial em outros 4 meses a partir do exame fisico.

Além de uma reforma estrutural por parte do
Estado, para amenizar o engessamento causado pelo
excesso de demandas processuais, faz-se necesséria a
implantacdo de meios autocompositivos de resolucao
de conflitos, como a mediagéo ou conciliagio; ou ainda
a otimizacdo de parte desta alta demanda por meio
de outras possibilidades heterocompositivas, como a
validacdo de cimaras arbitrais para resolucao de lides
cujos objetos sejam de direitos disponiveis, assunto a ser
tratado em capitulo adiante.

Especificidade da relacao

Da relagdo médico-paciente, sendo esta tao
especifica, ndo poderia se esperar um litigio que néo
comportasse todos os entendimentos singulares deste
vinculo. Disto, encara-se a necessidade do conhecimento
especifico do julgador. Portanto, mais uma vez, a
peculiaridade da relagdo e do conflito demandam uma
solucao técnica que, no Judiciério, provavelmente ficaria
relegada a uma pericia e que melhor poderia ser tratada,
sob esta 6tica, no Ambito arbitral ou por qualquer método
autocompositivo.

O juiz, palavra originada do latim iudex, é aquele
que julga, que diz o direito, exercendo a jurisdicéo,
sendo, portanto, uma autoridade investida de poder
para, dizendo o direito, solucionar os conflitos de
interesse a ele submetidos®*. Contudo, este julgador,
dotado de forte embasamento juridico, ndo esta
plenamente capacitado a desenvolver opinides sobre
matérias especificas, relacionadas a outras profissées.
E é nesta brecha de capacitagio técnica que um arbitro
ou mediador, com pleno entendimento sobre a matéria,
no caso em discusséo, a medicina, sobressairia ao juiz
Estatal, ainda que nio desempenhe a fungéo pericial,
completamente distinta.

A motivacao da sentenca é o que torna a deciséao
judicial democratica (o juiz néo é eleito, mas, ao se impor
que decida com base nas leis estabelecidas e demonstre
té-lo feito, torna-se o Poder Judiciario parte de um
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sistema democratico e nao aristocratico - que é o que
decorreria apenas da nomeacao por concurso, entre os
melhores). A fundamentacao do laudo e a demonstracio
explicita de que se seguiu, de forma rigorosa, o método
cientifico, é a garantia de que o documento néo é uma
mera opinifo, preconceito ou conceito comprometido
pela ideologia, ignorancia, interesse do perito®.

Custos

Em regra, para o ajuizamento de qualquer
acdo judicial é necessario o adiantamento de custas
processuais pelo autor da demanda, sendo que estas
nao guardam relagdo com os honorarios devidos ao
advogado pela prestagio dos servigos. Na realidade sao
valores pagos diretamente ao Estado, por meio de guias
de custas expedidas pelos sistemas de arrecadacéo, que
varia entre os entes da Federacio. Existem situagoes
que alteram este circuito de custas processuais, que é o
abono destas se concedida assisténcia judicial gratuita,
ao menos enquanto a parte beneficiada nao dispuser
de condigoées financeiras. Isso ocorre muito com a parte
“paciente” aqui no Brasil.

Contabilizam-se, por ébvio, os custos com equipe
advocaticia, ndo apenas a quem a parte contratou, mas
somam-se também, no momento de sentencga ou de
transito em julgado, os honorarios sucumbenciais dos
advogados da parte contraria.

Porém, sao os altos valores indenizatérios,
ultimamente julgados, que trazem as causas médicas
para a categoria dos maiores custos observados no
Judiciario. Isto envolve, na maioria dos casos, a somatoria
dos danos materiais causados e danos morais, e em
algumas situagoes sobrepondo-se os danos estéticos.

FORMAS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS
FORA DA TUTELA ESTATAL

Justica Multiportas é a expressdo de uma nova
arquitetura para a tutela dos direitos, compondo
juntamente com a tutela Estatal possibilidades
alternativas de acesso, diversas portas, diversas
justicas, para uma sé finalidade: a resolugio do
conflito. Evidentemente, o grande “atrio” do Poder
Judiciirio representa a segurancga da estrutura
pensada para os direitos fundamentais dos individuos
e dos grupos, embasando a seguranca de que o
investimento em qualquer outro sistema resolutor de
lides sera valido enquanto for também, a0 mesmo tempo,
constitucionalmente adequado®.

Estanova adequacéo da justica atende as situagées
juridicas disponiveis e indisponiveis, individuais e
coletivas, entre partes publicas e privadas, sendo um
ponto distintivo na histéria da acessibilidade aos direitos
e a justica.

A Justica Multiportas mostra-se no Cédigo e
Processo Civel (CPC) por entidades conhecidas como a
mediacio, a conciliacio e a arbitragem, registrados em
diversas passagens, com a clara intencio de encorajar
um novo porte para todos os envolvidos com a tutela dos
direitos, inclusive dos préprios operadores do direito,
dos quais é exigida cooperacido, como na audiéncia
obrigatoéria de conciliacao e mediagéo, prevista no Art.
334 da nova normativa®.

Deve-se distinguir do litigio judicial o método
adequado de trabalho para a resolucgéo de conflitos. Na
tutela Estatal, as partes sdo personagens imprescindiveis,
em teoria, mas, na pratica, ndo exercem uma funcéo tao
efetiva, a ndo ser na busca ao mérito da questio na
demanda judicializada. Estas atuam por meio de seus
advogados, que investem em discurso técnico, assim
como o magistrado, num olhar retrospectivo da lide,
outorga a decisjo.

MEDIACAO E CONCILIACAO

Nos métodos autocompositivos, por outro lado,
as partes sao efetivas protagonistas do procedimento.
O objetivo, especialmente da mediacao®, possibilita
aos interessados a capacidade de identificar o cerne
das controvérsias e de, supostamente, implementar
um didlogo. Nesta esteira, fala-se em visao prospectiva,
quando no intuito de que habilidades desenvolvidas no
curso do procedimento adequado aquelas partes nao
s6 resolvam o conflito, como também sejam capazes
de evitar novas demandas judiciais, olha-se para o
futuro. Dos diversos principios orientadores de nossa
legislagéo, veem a tona os da autonomia das vontades e
o da confidencialidade, hoje suportados pelo CPC em seu
§ 3° do art. 165, escorrendo sobre o dever do mediador
auxiliar “os interessados a compreender as questoes e
os interesses em conflito, de modo que estes possam,
pelo restabelecimento da comunicacéo, identificar, por
si préprios, soluces consensuais que gerem beneficios
mutuos”3,

A conciliagdo e mediagao sdo dois métodos
autocompositivos distintos, como indica o préprio novo
cédigo de processo:

Art. 165. (...) § 2° “O conciliador, que atuard
preferencialmente nos casos em que nao houver vinculo
anterior entre as partes, poderd sugerir solucées para
o litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidacdo para que as partes
conciliem.”

Art. 165. (...) § 3° “O mediador, que atuard
preferencialmente nos casos em que houver vinculo
anterior entre as partes, auxiliard aos interessados a
compreender as questées e os interessados em conflito,
de modo que eles possam, pelo restabelecimento da
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comunicacgdo, identificar, por si préprios, solucées
consensuais que gerem beneficios mituos.”

Na mediagao ou conciliagdo judicial, as partes
obrigatoriamente devem estar acompanhadas por
advogados ou defensores publicos, conforme previsto no
§ 9° do art. 334 do CPC/15 e art. 26 da Lei de Mediacéo,
exceto nas hipdteses em que se dispensa o advogado,
como ocorre no &mbito da Lei 9.099/95.

Porém, quando a via for autocompositiva
extrajudicial, a presenca de um profissional do direito
nao se estabelece indispensavel, mas vale a observacao
de que este acompanhamento profissional é sempre de
bom tom, na medida em que as partes emitirdo vontades
e firmar&o compromissos com consequéncias juridicas.

Em casos de mediacao e arbitragem, nos estados
dos EUA onde tais possibilidades séo eficazes, as Cortes
entendem que com base no “consentimento, e na nao
coergio”, e que “a interpretagio dos contratos privados
é normalmente uma questéo de lei Estadual”, faz com
que estes Tribunais néo se relinam para revisa-los®.

ARBITRAGEM

E superado, ha muito, a concepc¢ao de que o
processo arbitral nada mais é do que um mecanismo
alternativo de composicéo de controvérsias. E alternativo
pelo fato de que ainda timidamente, mesmo na atualidade,
auxilia de forma limitada a atuagao jurisdicional estatal.
Embora nasca de forma convencional, desenvolve-se
concretamente nos termos da teoria geral do processo.
Age e se realiza num ambiente processual. Mas que se
afasta, na maioria dos momentos, do modelo estatal por
conter instrumentos que atuam de forma tipica, embora
com a mesma estabilizacdo de decisées e respectiva
pacificacdo de conflitos. E em algumas situacoes de
forma mais eficiente do que na esfera estatal. H4 uma
maior flexibilidade procedimental se comparada ao
processo estatal. Diz-se, portanto, que o processo arbitral
atinge niveis de adaptabilidade procedimental em graus
altissimos?®®.

A autonomia da vontade como pressuposto e
principio do processo arbitral é elemento chave para o
método: a autonomia da vontade, instrumentalizada pela
convencio de arbitragem, seja esta por meio de clausula
compromissdria ou compromisso arbitral®’.

A convencio de uma clausula compromisséria,
pela autonomia das vontades entre as partes, é
pressuposto para que o processo arbitral possa
existir. Fazzalari vé a convencdo como uma matéria
prejudicial, pois tem que ser apreciada antes do mérito,
condicionando-se a anélise deste®. Diferentemente,
o compromisso arbitral se opera durante o processo
arbitral, simplesmente porque a autonomia da vontade
é principio do processo arbitral.

2

Outro elemento é a necessidade de arbitrar
apenas direitos disponiveis. Indisponivel é o direito que
justamente néo se frui, que é irrenunciavel ou inalienavel.
Indisponiveis sdo os direitos dos quais a pessoa nao pode
abrir méo, como o direito a vida, a liberdade, & satde e
a dignidade. Uma pessoa nio pode vender um 6rgio do
seu corpo, embora este lhe pertenga®.

Por principio, a satidde ndo é bem apreciivel
pecuniariamente. Logo, ndo é bem patrimonial, assim
como nio se estabelece disponivel. Sob esta 6tica, em um
primeiro momento, dir-se-ia que ndo hé arbitrabilidade
para a sua defesa, o que ndo é minimamente a verdade.

Ainda que no trilho de saide ser um bem de
carater nao patrimonial, a defesa do direito a esta pode
conter, primeiramente, direitos patrimoniais e a saide
apenas aparecer como um cendrio, um pano de fundo
do conflito. Desta forma, o direito 4 saide por vezes
se defende diretamente. Em outros casos, entretanto,
defender a satude implica defesa indireta, especificamente
quando a relagédo principal é econémica, ou seja,
obrigacional e contratual®. A satude é bem néo patrimonial
e indisponivel. Contudo, as relacdes contratuais entre
meédicos e pacientes, entre planos de satide e beneficiérios,
entre hospitais e usuarios, dentre outras, estabelecem
contraprestacdo ao servigo de saide e esta relagdo
contratual-obrigacional se traduz pecuniariamente®.

Vale dizer que hé a hipétese da existéncia de um
conflito de natureza patrimonial disponivel instaurado
em instancia arbitral, e ao longo do processo surja
controvérsia de direito indisponivel. Nada obsta
quanto a suspensio processual e a remessa do caso
ao Poder Judiciario, para que somente apés decisido
judicial quanto a questdo nao patrimonial retorne-se a
arbitragem, como disposto no Artigo 25 da Lei 9.306/96;

“Sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia
acerca de direitos indisponiveis e verificando-se que
de sua existéncia, ou ndo, dependerd o julgamento,
o drbitro ou o tribunal arbitral remeterd as partes a
autoridade competente do Poder Judicidrio, suspendendo
o procedimento arbitral. Pardgrafo tinico. Resolvida a
questdo prejudicial e juntada aos autos a sentenca ou
acordao julgado, terd normal seguimento a arbitragem.”

TAIS FORMAS TERAPE}ITICAS JURIDICAS
NA SAUDE

O termo ADR, de Alternative Dispute Resolution, é
normalmente usado em alguns paises como os Estados
Unidos da América (EUA) para designar uma variedade
de mecanismos de resolugio de conflitos, possibilitando
o atendimento de uma ampla variedade de objetivos
sociais, comerciais, legais e politicos, como apresentado
no comparativo entre as formas de ADR (mediacao e
arbitragem) e o procedimento judicial, como mostra
tabela a seguir, disponivel em Ribeiro*? (Tabela 1).
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Tabela 1. Comparagéo entre o alcance de objetivos dos envolvidos com a utilizagdo de mecanismos de Alternative Dispute
Resolution (ADR) e de procedimento judicial.

.. . Mecanismo ADR Procedimento
Objetivos dos envolvidos . . ..
Mediacao Arbitragem Judicial

Minimizar os custos 3 1 0
Resolver rapidamente 3 1 0
Manter a privacidade 3 3 0
Manter relagoes 3 1 0
Obter opinido neutra 0 3 3

Legenda: 3: altamente possivel o alcance do objetivo: 2: possivel o alcance do objetivo: 1: improvavel o alcance do objetivo: 0: altamente improvavel o alcance
do objetivo. Fonte: Ribeiro WC. A Mediacdo como meio de resolugédo de conflitos na érea de satde. Rev Dir Sanit. 2018;18(3):62-76.%

E de interesse social criar uma cultura na qual
nao apenas o médico em sua individualidade, mas um
sistema de satude, néo pratiquem “medicina defensiva”,
ocorréncia nitida devido ao todo antes exposto, mas sim
promovam melhorias em seus atendimentos individuais
e sistémicos. Para tal eficacia, o sistema deve promover
uma cultura de comunicagio aberta e eficiente entre
médicos e pacientes, mesmo ap6s um resultado negativo,
independentemente de culpa®.

O Centro Médico de Lexington, Kentucky, Veterans
Affairs (VA) foi um dos pioneiros nessa area. Em 1987, o
Lexington VA implementou um Programa de Resolugao
e Comunicacdo, que forneceu divulgagido completa
da ocorréncia que resultou em dano, bem como uma
expressio de pesar em nome da instituigdo e seu corpo
clinico. Sob este sistema, os pacientes e suas familias sédo
convidados a trazer advogados para discutir ofertas de
compensagao no inicio do processo, sendo este um marco
para a mediacdo na drea da satde norte-americana*.

O processo de mediac¢ao pode desempenhar papel
vital em comunicagées dificeis apés um evento adverso
médico. A comunicagido empregada pela equipe para
acalmar as emocbes dos pacientes e seus parentes, o
reconhecimento de sentimentos, escuta ativa e expressao
de empatia sdo importantes habilidades para lidar com
a carga emocional da parte sentindo-se injuriada. Esta
provado que a comunicagao eficaz, subsequente a eventos
adversos, pode reduzir o niumero de demandas judiciarias
contra os médicos envolvidos no caso®.

Em 2017 foi publicado no Jornal of American
Medical Association um trabalho envolvendo experiencias
de um grupo de 30 pacientes com o Programa de
Comunicacio e Resolucoes em Hospitais de Boston,
Massachussetts e California, sendo que 18 destes tiveram
uma boa experiéncia com este canal de comunicagéo e
resolucao hospitalar de conflitos®.

A comunicagio nao violenta, uma vez que esta
representa um meio estratégico & mediagdo e sua
execucio, garante o restabelecimento das relagbes sociais,
a partir do processo que efetivara a busca de troca entre
as partes para que resulte em consenso®.

Talvez, os dois maiores obsticulos & mediagéo
de disputas médicas venham dos principais jogadores:
médicos e advogados. Estudos norte-americanos sobre
mediag¢io médica mostram que a maioria das mediagées
ocorre sem a presenca do médico por uma série de
razoes: (i) estes ndo querem enfrentar seus pacientes face
a face; (ii) estdo muito ocupados em suas préticas; (iii)
apenas querem deixar para suas seguradoras fazerem
o acordo.

Por outro lado, os advogados de defesa dizem
aos médicos para nio comparecerem a mediacdo por
medo de que os médicos possam ser muito francos e
vulneraveis a ceder na mediacdo, ou falhar e o paciente
prosseguir com o litigio. Além de desencorajar os
médicos de comparecer a mediagio, alguns advogados
néo a preconizam por claros interesses econémicos?®’.
Um estudo norte-americano mostrou que um advogado
gastou 3,5 horas em média se preparando para a
mediacido e mais de 36 horas se preparando para um
julgamento®®.

As vantagens de usar a arbitragem como
método jurisdicional para litigios médico-paciente
é mundialmente reconhecida, e uma pratica norte-
americana defendida ha décadas®. Autores destacam a
indiscutivel qualidade das decis6es tomadas por arbitros
técnicos no assunto, devido a velocidade da resolugéo,
e ainda como consequéncia a diminui¢do de despesas
processuais®.

Em margo de 2011, o Malpractice-related Damage
Relief and Medical Dispute Resolution Act foi aprovado
pela Assembleia Nacional da Coreia do Sul, entrando em
vigor um ano depois da sua promulgacéo. Tal lei embasa
solucéo justa, rdpida e barata de disputas médicas, com
foco na resolucio alternativa de litigios, em casos de mal
préatica, descolando-os, se assim decidido pelas partes,
dos tribunais civis®.

Tais vantagens de precisdo e eficiéncia nas
decisoes devem funcionar, por certo, em beneficio tanto
dos demandantes quanto dos requeridos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ainda nao séo tao convincentes para o médico as
diversas vantagens assumidas da resolucao de conflitos
via arbitragem, como a celeridade nas decisoes, custos
mais baixos e a maior e tao importante confidencialidade,
quando se trata de alegagbes de negligéncia médica.
Primeiramente, pelos resultados dos litigios afins serem,
na jurisdicdo estatal, geralmente bastante positivos
para médicos. Por 6bvio, médicos compreensivelmente
rechagam aceitar um sistema de resolucio diferente
quando néo estio convencidos de que os resultados serao
igualmente favoréveis, muito menos ainda melhores.

Os médicos hoje em dia, e a depender da
especialidade médica torna-se uma verdade intangivel,
geralmente sdo blindados patrimonialmente e protegidos
de custas e despesas de tais litigios por seguros de
Responsabilidade Civil. Assim, os argumentos sobre
os custos reduzidos de arbitragem sao ndo persuasivos
para os médicos.

Terceiro, embora as disputas possam ser resolvidas
mais rapidamente com arbitragem do que seriam por
meio da tutela Estatal, outras vantagens comumente
relatadas da arbitragem - como a capacidade de
selecionar seu tomador de decisoes, a disponibilidade
de pessoas neutras com experiéncia especifica e
privacidade - podem parecer ilusérias para o médico®.

Assim como a profilaxia juridica deste
relacionamento profissional deve ser aprimorada,
a terapéutica juridica deve se estender para outras
possibilidades de resolucéo. E como na Medicina: se
existem varios antibi6ticos que podem tratar a mesma
doenga de maneira eficaz, ndo se pode dizer qual é
a melhor conduta para quele caso. Talvez valha aqui
um comparativo com a melhor experiéncia daquele
profissional para aquele evento.

A melhor terapia é uma somatéria da aplicacio
terapéutica adequada, para aquele caso concreto,
segundo a experiéncia daquele profissional apto a
trata-la.

Ultrapassadas tais barreiras, os métodos
autocompositivos como a Mediacdo e a Conciliacéo,
assim como a heterocompositiva Arbitragem, constituem
meios eficazes para a relagdo de conflitos contratuais
entre médicos e pacientes, dirimindo de forma
célere, menos custosa, e talvez, por que néo arriscar
esta caracteristica, de forma mais assertiva, dada a
especificidade dos mediadores/arbitros escolhidos nas
questdes envolvidas a cada caso concreto.

IMPRESSOES E PERSPECTIVAS

O relacionamento médico paciente mudou. A
proposta de resgatar a velha férmula desta relacio talvez
seja equivocada. A sociedade evolui dinamicamente

em todos os seus entendimentos, assim como ocorre
no direito, hi muito discutido por Hans Kelsen em
seu cléassico Teoria Pura do Direito. Na contraméo,
a medicina mudou. Evoluimos com dispositivos
tecnolégicos, digitais que permitem uma comunicacio
mais rdpida, a distdncia e com a possibilidade de
diagnésticos muito mais precisos. Contudo, toda esta
evolucdo, na medida em que estreita possibilidades
diagnésticas, traz consigo um paciente menos passivo,
mais proativo, e um médico cerceado por condigbes que
podem comprometé-lo: Estou fazendo o certo? Estou
fazendo tudo o que posso para as condigoes locais? Estou
interpretando corretamente? Este laudo é correto?

Talvez, frente a irrefutavel velocidade e direciona-
mento na tecnologia médica, o grande “segredo” esteja
na comunicacdo. Mas vale lembrar que estamos falando e
objetivando um relacionamento moderno, de uma comu-
nicacgéo informal e formal. Numa outra tomada, pode-se
falar em propostas de comunicacdo humanizada e com
bases em profilaxia juridica, respectivamente.

A empatia, o colocar-se no lugar do paciente e
familiares, tratid-lo com informagées com respeito e
consideragdo, como a qualquer ente querido, ajuda
muito no entendimento, ndo apenas na forma de
seguir acompanhando o paciente que sofreu uma
intercorréncia, mas é fundamental nos casos em que
a discordia ja esta estabelecida por parte do paciente,
sendo um principio basico da Mediacéo.

Métodos autocompositivos estio presentes
ha anos na classe médica, propostos inclusive pelos
Conselhos Regionais de Medicina, ja com alguma
desenvoltura, porém ha muito o que se estimular
nestes métodos ainda. Talvez a grande barreira seja a
cultura da judicializagido imediata por parte do paciente,
estimulados por uma classe advocaticia contenciosa,
sem a tentativa da reabordagem médica antes de um
litigio formalizado.

A arbitragem e suas leis estabelecidas cabem
perfeitamente em controvérsias contratuais estabelecidas
entre médico e pacientes, como visto. Contudo, o método
é limitado pelo cdédigo consumerista, devendo o polo
hipossuficiente estar muito ciente e de acordo, mostrando-
se apto a decisao de optar pela via jurisdicional proposta.
O marketing deste método passa a ser rigorosamente
necessario para um amplo entendimento social de sua
estrutura, e sua plena validade e eficacia.
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